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DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO CIVIL CHILENO

verdaderos principios y tendria en su mano el medio de reprimir la arbi-
trariedad de los jueces del fondo en tan importante materia.!

Una sentencia dictada recientemente por este alto tribunal permite
creer que asi ocurrird en el futuro, pues acogi6 un recurso de casacién en
el fondo precisamente por estimar que los hechos establecidos en el fallo
impugnado eran constitutivos de culpa y, por tanto, de cuasidelito, por
cuyo motivo la Corte de alzada, al decidir lo contrario y denegar, por ello,
la indemnizacién que reclamaba el demandante, viol6 los arts. 2314y 2329
del C. C. con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo.?

Es también cuestién de derecho y sujeta, por lo mismo, a la censura
del tribunal de casacién la concerniente a la gravedad de la culpa en aque-
llos casos en que la ley exige una determinada especie de culpa para en-
gendrar responsabilidad, por ejemplo, si la que se imputa al demandado
es 0 no grave.? Asi se ha fallado.*

3°. EL. DANO

137. Principio. Para que el hecho o la omisién de una persona capaz de
delito o cuasidelito engendre responsabilidad delictual o cuasidelictual ci-
vil, no basta su ejecucién con dolo o culpa. Es indispensable que cause
dasio. Sin él no hay responsabilidad civil; sin interés no hay accién. La
obligacién de reparar un dafio nace precisamente de haberse causado.
Los arts. 1437 y 2314 son bien explicitos al respecto (N° 3).

El hecho doloso o culpable que no dafa a otro podrd engendrar res-
ponsabilidad penal, si esta penado por la ley (arts. 1°, 2° y 4° C. P); pero
de ninguna manera responsabilidad civil. El dolo y la culpa producen efec-
tos civiles si causan dafio; en caso contrario, el Derecho Civil se desentien-
de de ellos (N°9).°

1 En la sentencia publicada en Rev., tomo 25, 2° parte, sec. 1°, pag. 435, la Corte Supre-
ma reconocié tener esta facultad, pues deseché la causal del recurso que impugnaba la ca-
lificacién de cuasidelito atribuida por la sentencia recurrida al hecho que causé el accidente,
porque estimé que este hecho constitufa una omisién o negligencia de los empleados de la
empresa demandada (véanse los considerandos 2°, 3°y 4°).

2 Rev., tomo 36, 2° parte, sec. 1%, pag. 544.

3 PLANIOL Y RIPERT, obra citada tomo VI, N° 553, pdg. 763; SAVATIER, obra citada, tomo I,
N° 178 in fine, pdg. 223; N° 272 in fine, pag. 354; MAZEAUD, obra citada, tomo, I, 2° edi-
cién, N° 2208, pag. 237; MARTY, obra citada, N° 128, pag. 248. En contra: FAYE, obra citada,
N° 160, pag. 180.

4 Rev,, tomo 23, 2° parte, sec. 1%, pag. 577, consid. 8° (Corte Suprema). Sin embargo, este
mismo tribunal ha estimado en otras ocasiones que es un hecho del pleito que los jueces del
fondo establecen privativamente que el accidente se produjo por culpa grave de un empleado
del demandado: Rev., tomo 28, 2° parte, sec. 1*, pags. 66 (consids. 3°y 5°) y 295 (consid. 1°).

5 JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2* edicién, N° 439, pag. 233; MAZEAUD, obra citada,
tomo I, 2* edicién, N 208 a 210, pags. 230 y 231; DE PAGE, obra citada, tomo II, N° 949,
pag. 802; LALOU, obra citada, N° 49, pag. 39; COLIN Y CAPITANT, obra citada, tomo IT, 6° edi-
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Nuestros tribunales han aplicado este principio en miltiples ocasiones:
son numerosas las sentencias que han negado la reparacién solicitada por-
que el hecho en que se fundaba, aunque ilicito, no causé dafio® o éste no
se acreditd.? .

138. Concepto del daiio; lesion de un derecho; interés legitimo. Dario es
todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un in-
dividuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias,
etc. El dafio supone la destruccién o disminucién, por insignificante que
sea,’ de las ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de
que goza un individuo. Su cuantia y la mayor o menor dificultad para
acreditarlo y apreciarlo son indiferentes; la ley no las considera.*

No es necesario que el perjuicio, detrimento o menoscabo consista en la
lesién o pérdida de un derecho de que la victima sea duefa o poseedora,
como sostienen algunos.® El C6digo no lo ha exigido. Se limita a decir que
el que ha inferido dafio a otro es obligado a la indemnizacién (arts. 1437,
2314, 2316, 2323, 2326 a 2329) y dano, segin su sentido natural y obvio, es
el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a alguien.

El art. 2315 no obsta a lo dicho; se refiere exclusivamente al dafio
causado en las cosas® para determinar quiénes pueden reclamar indemni-

cién, pag. 372; PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo I, N° 164, pag. 352; PLANIOL Y RIPERT,
obra citada, tomo VI, N° 542, pag. 744; DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N° 385, pag. 25;
PLANIOL, obra citada, tomo II, 10* edicién, N° 867, pag. 295; BAUDRY-LACANTINERIE, obra
citada, tomo II, 13* edicién, N° 707, pag. 320; GARDENAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 93,
pig. 28 y N° 94, pag. 29; BAUDRY-LACANTINERIE Y BARDE, obra citada, tomo IV, 3* edicién,
N° 2870, pag. 558; GAUDEMET, obra citada, pag. 305.

! Rev,, tomo 32, 2* parte, sec. 1%, pag. 419 (Corte Suprema).

2 Rev., tomo 20, 2* parte, sec. 1%, pag. 480; tomo 21, 2° parte, sec. 1%, pag. 529; tomo 26,
2* parte, sec. 1°, pag. 530; tomo 31, 2° parte, sec. 1*, pdg. 462; tomo 32, 2 parte, sec. 1%,
pag. 538 (todas de la Corte Suprema); tomo 39, 2* parte, sec. 1* pag. 203 (consid. 28 de 1*
instancia).

3 MAZFAUD, obra citada, tomo I, 2* edicién, N° 215, pag. 235; SAVATIER, obra citada,
tomo II, N° 522, pag. 97.

* PLANIOL Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N° 542, pdg. 744; DEMOGUE, obra citada, tomo
IV, N° 386, pag. 27.

5 JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2* edicién, N 423 y 424, pag. 220; DE PAGE, obra
citada, tomo II, N° 950, pag. 802.

En Rev, tomo 14, 2° parte, sec. 1*, pag. 498, la Corte Suprema parece admitir este cri-
terio, porque estimé que siendo la demandante hermana de la victima y teniendo, por lo
mismo, derecho a ser alimentada por ella (art. 321, N° 8, C. C.), quien en el hecho cum-
plia con esta obligacién, su muerte le irrogé un perjuicio real y efectivo, pues la deman-
dante quedo privada de un derecho que formaba parte de su patrimonio.

6 Rev., tomo 11, 2° parte, sec. 1%, pdg. 157, consid. 3° (Corte Suprema); tomo 21, 2° par-
te, sec. 1%, pdg. 1053, consid. 24 (Corte Suprema).
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zacién por €, y, aplicando las reglas generales, establece que compete a
todos los que resulten damnificados, cualquiera que sea la calidad en vir-
tud de la cual gozan, de la cosa: dueno, poseedor, tenedor, usufructuario,
usuario o habitador.

No se ve, por lo demds, qué razén habria para negar la reparacion a
quien ha sido privado injustamente de una ventaja de que gozaba, a pretex-
to de que no constituye un derecho. Tanto dafio sufre el alimentario que a
causa de la muerte del alimentante queda privado de los alimentos que éste
le daba por ley, como el que los recibfa por un acto voluntario de su parte:
uno y otro sufren la pérdida o menoscabo de un beneficio o ventaja.'

Este criterio, que nuestra Corte Suprema ha aceptado ampliamente,
permite acordar reparacién a personas que de otro modo no podrian exi-
girla por carecer de un derecho, aunque experimentaren un dafio mani-
fiesto, por ejemplo, un padre ilegitimo que vive a expensas gle lo que le da
su hijo ilegitimo, que es muerto por un tren:® como aquél no goza del
derecho de alimentos (art. 291 C. C.), no podria reclamar indemnizacién
por esa muerte, sin embargo del perjuicio evidente que ella le irroga. E,sto
basta para admitirlo, pues toda interpretacién que tienda a ampliar el dm-
bito de la responsabilidad es preferible a la que lo restrinja.

Pero en todo caso es menester que la ventaja o beneficio de que el
hecho doloso o culpable prive a la victima sea licifo, esto es, conforme con
la moral y las buenas costumbres, en otros términos, que aquell.a‘pueda
invocar un énterés legitimo;* la ley no puede amparar situaciones ilicitas o
inmorales. Por esta razén, la concubina no podria, en nuestro concepto,
demandar indemnizacién por el dano que pueda causarle la ruptura del
concubinato, sea por obra de su concubino® o a causa de la muerte de éste
por hecho de un tercero;® su accién se fundaria en la ilicitud de la situa-
cién lesionada, puesto que invocaria su propia inmoralidad, los beneficios

1 PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo I, N° 184, pag. 413; PERRET, Des ayanis droit a

indemnité aw cas d’accident mortel, pags. 46 y siguientes; SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 550,
ag. 128.

P 2 Rev., tomo 22, 2° parte, sec. 1%, pag. 912 (hermanas que vivian de las pensiones que

su hermano les daba por gracia o liberalidad); tomo 30, 2° parte, sec. 1%, pdg. 524 (padre

ilegitimo que vivia a expensas de su hijo ilegitimo). Véase en el mismo sentido Rev., tomo

29, 2° parte, sec. 1%, pag. 570 (Corte de Santiago) (hermanas a quienes su hermano auxilia-

ba pecuniariamente). -

8 Rev., tomo 30, 2° parte, sec. 1%, pag. 524 (Corte Suprema), con un comentario nuestro.

4 MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2* edicién, N° 277, pag. 293 y N° 277-7, pag. 301.

5 En el mismo sentido SAVATIER, obra citada, tomo I, N° 122 bis, pag. 161. Pero, segiin
este autor, la carencia del derecho de Ia concubina para reclamar indemnizacién de perjui-
cios del concubino que la abandona, proviene de la inexistencia de todo vinculo obligato-
rio entre ellos. El concubinato, por su naturaleza, implica la libertad de los concubinos;
luego, ninguno puede quejarse de que el otro haya querido aprovechar esta libertad para
ponerle fin.

6 SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 551, pag. 129. Pero este autor funda su negativa en
las razones expresadas en la nota precedente.
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que le reportaba su conducta irregular.! En cambio, los hijos ilegitimos,
aunque carezcan legalmente del derecho de alimentos, podrian deman-
dar indemnizacién, por el dafio que les cause la muerte de su padre ilegi-
timo a cuyas expensas vivian. Su accién no se funda en una situacién
inmoral o ilicita; por el contrario, es moral que un padre, aunque ilegiti-
mo, subvenga a las necesidades de sus hijos.? Y lo mismo cabe decir de los
padres ilegitimos que viven a expensas de sus hijos ilegitimos.?

~ En resumen, hay dafio cada vez que un individuo sufre una pérdida,
disminucién, detrimento o menoscabo en su persona o bienes o en las ven-
tajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que gozaba, siem-
pre que éstos sean licitos, aunque esa pérdida, disminucién, detrimento o

1 MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2* edicién, N°s 278 a 284, pags. 302 a 309; PINTO RO-
GERS, HUMBERTO, El concubinato y sus efectos, memoria de prueba, 1942, N> 67 a 78, pags.
1352 159. En el mismo sentido, aunque por otras razones: LALOU, obra citada, N° 65, pag. 47;
PLANIOL Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N° 548, pdgs. 756 y 757; DE PAGE, obra citada, tomo
II, N° 950, pag. 803; JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2 edicién, N° 424, pag. 220.

PERRET, obra citada, pags. 84 a 108; BAUER, Droits de la concubine lésée par un accident mor-
tel survenu a son concubin, y GIVORD, La réparation du préjudice moral, N°s 145 y 146, pags. 209
y 210, aunque estiman que la accién de perjuicios de la concubina es inadmisible por las
razones expresadas en el texto, la aceptan, sin embargo, cuando el origen del concubinato
ha sido la seduccién de la mujer.

La jurisprudencia mds reciente de la Corte de Casacién de Francia, innovando sobre la
anterior, rechaza la accién de la concubina por el dafio que haya podido causarle la muerte
de su concubino. Se funda para ello en que el concubinato es una situacién de hecho que no
genera derechos en provecho de los concubinos y en contra de terceros: Revue Trimestrielle
de Droit Civil, tomo 36, afio 1937, N° 2, pag. 817 y N° 1, pag. 826; tomo 37, afio 1938, N° 7,
pég. 459; tomo 38, atio 1939, N° 5, pig. 463; SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 551, pag. 129.

Nuestro Cédigo del Trabajo permite que en determinados casos el concubino, sobrevi-
viente pueda demandar indemnizacién por la muerte del otro a consecuencia de un acci-
dente del trabajo. El art. 290 de ese Cédigo dice que, a falta de cényuge, de ascendientes y
descendientes legitimos o ilegitimos, tendrin derecho a la indemnizacién las personas, sean
parientes 0 no, que, a la fecha del accidente, vivian a cargo y a expensas de la victima: la con-
cubina se halla precisamente en este caso. Pero esta indemnizacién sélo procede en favor
de aquellas personas que se encuentren absolutamente incapacitadas para el trabajo.

Esta disposicién se explica porque en nuestras clases populares la familia estd mal cons-
tituida y son millares los obreros que viven en concubinato de hecho o como resultado de
un matrimonio religioso.

2 MAZEAUD, obra citada, tomo I, N° 285 a 288, pags. 310 y 811; PERRET, obra citada,
pags. 79 a 81; SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 550, pég. 128 y N° 551, pag. 131.

El art. 288 C. del T. reconoce expresamente a los hijos ilegitimos menores de dieciséis
anos el derecho de demandar indemnizacién por la muerte de su padre ilegitimo ocasio-
nada por un accidente del trabajo.

3 MAZEAUD, obra citada, tomo I, N 289 y 290, pégs. 312 y 313; PERRET, obra citada,
pégs. 50y 51.

El art. 289 C. del T. establece que, a falta de hijos, tendran derecho a indemnizacién
por un accidente del trabajo los ascendientes y descendientes legitimos o éegitimos que, a la
fecha del accidente, vivian a expensas de la victima o que tenian derecho a reclamar de ella pensio-
nes alimenticias; pero los descendientes sélo hasta que cumplan dieciséis anos.
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menoscabo no recaiga sobre un derecho de que la victima sea duena o
poseedora y aunque su cuantfa sea insignificante o de dificil apreciacion.

139. Certidumbre del dafio. El dafio debe ser cierto, es-decir, real, efectivo,
tanto que, a no mediar €1, la victima se habria hallado en mejor situacion.!
Asi se desprende de los articulos 1487, 2314, 2315, 2318, 2319 y 2325 a
2398, que hablan del dafio inferido, causado o sufrido, con lo cual manifies-
tan la necesidad de que éste se haya producido realmente.

Un dafio no deja de ser cierto porque su cuantia sea incierta o indeter-
minada o de dificil apreciacién.? La certidumbre del dafio dice relacion
con su realizacién, con el hecho de que haya ocurrido realmente y no con
su cuantia, ni con la mayor o menor facilidad para determinarla o apre-
ciarla. Un dafio cierto en cuanto a su existencia, pero incierto en cuanto a
su monto, es indemnizable.? En tales casos, quedard a la prudencia del
juez fijar su cuantia tomando en cuenta su naturaleza, las circunstancias
del hecho y los demds antecedentes del proceso. .

Tampoco deja de serlo por la mayor o menor dificultad para acreditar-
lo; la certidumbre del dafo dice relacién con su existencia y no con su
prueba. Claro estd que si el demandante no acredita la existencia del dafo,
la demanda serd rechazada.*

140. Dafio futuro. No sélo es cierto el dafio actual o presente, el ya reali-
zado; puede serlo también el futuro, porque lo que constituye la certidum-
bre del dafio, mis que su realizacién, es el hecho de haberse producido
las circunstancias que lo determinan.’

El dafio futuro es cierto y, por lo mismo, indemnizable cuando necesa-
riamente ha de realizarse,® sea porque consiste en la prolongacién de un
estado de cosas existente —tal el dafio ocasionado a una persona por la
muerte de otra que la priva de la pensién alimenticia o de los recursos que

1 MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2* edicién, N° 216, pag. 237; DE PAGE, obra citada, tomo
11, N° 1020, pég. 871; JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2° edicién, N° 439, pig. 234; LALOU,
obra citada, N° 51, pag. 40 y N° 55, pag. 42; PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo I, N° 182,
pig. 404; BAUDRY-LACANTINERIE, obra citada, tomo 11, 18% edicién, N° 707, pag. 320; GARDE-
NAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 93, pig. 28; SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 522.

ag. 97.
P 2 Rev., tomo 4, 2° parte, sec. 2°, pag. 139 (consid. 4°); tomo 24, 2° parte, sec. 1%, pag. 567
(consid. 18 de la Corte de Apelaciones); SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 522, pag. 97.

3 PLANIOL Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N° 542, pag. 745; DEMOGUE, obra citada, tomo
IV, N° 386, pag. 27; DE PAGE, obra citada, tomo II, N° 1020, pag. 871 in fine.

4Véanse las sentencias citadas en la nota 2 de la pag. 153.

5 PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo I, N° 183, pag. 405; GARDENAT Y SALMON-RICCI,
obra citada, N° 99, pag. 32; Duccl CLARO, CARLOS, obra citada, N° 234, pag. 145 y N° 245,
pag. 151; SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 523, pag. 98.

6 E] art. 134 del Cédigo de las obligaciones y contratos de la Republica Libanesa esta-
blece que, por excepcidn, el juez puede tomar en cuenta los daios futuros si su realizacién
es cierta y posee los medios para apreciar desde luego su cuantia exacta.
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le daba para subvenir a sus necesidades, una incapacidad permanente que
disminuird para siempre la capacidad de trabajo de la victima~! o porque
se han realizado determinadas circunstancias que lo hacen inevitable, como
la destruccién de una cosecha en vias de madurar. Si en tales casos puede
ser incierta la cuantia del dafio, no ocurre lo mismo con su existencia, ya
que dentro de las probabilidades humanas su realizacién aparece eviden-
te; pero esta incertidumbre no obsta a su reparacién, tanto por las razones
que dimos (N°139), cuanto porque es preferible apreciarlo en forma
aproximada que obligar a la victima a renovar periédicamente su accién a
medida que el dafio se vaya realizando.?

Nuestros tribunales admiten la indemnizacién del dafio futuro funda-
dos generalmente en que toda indemnizacién comprende el dafio emer-
gente y el lucro cesante.? De acuerdo con este criterio se ha fallado que en
caso de destruccién de un coche por un cuasidelito, debe abonarse a su
dueno la cantidad de cinco pesos diarios desde la notificacién de la de-
manda hasta el dia en que se le pague el valor del coche, en compensa-
cién de lo que dej6é de ganar durante ese tiempo;* que en caso de un
abordaje, se debe abonar el lucro cesante cuya pérdida provenga directa e
inmediatamente del mismo;® que si la victima pierde un brazo® o se fractu-
ra una pierna’ a consecuencia del cuasidelito, debe abonarsele lo que deje
de ganar en lo sucesivo a consecuencia de su incapacidad para el trabajo;
que en caso de paralizacién de un molino a causa del despojo de las aguas
con que se movia, el autor del despojo debe abonar al dueno del molino
la utilidad que habria obtenido de los trigos que hubiera molido durante
el tiempo de la paralizacién, si ésta no hubiese existido;® que en caso de
muerte de una persona, cuyas actividades se referfan fundamentalmente a
colocar su dinero en préstamos con intereses, es indemnizable el lucro

1 DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N° 393, pdg. 34; PLANIOL Y RIPERT, obra citada, tomo
VI, N° 544, pdg. 746; BAUDRY-LACANTINERIE Y BARDE, obra citada, tomo IV, 3* edicién,
N° 2875, pig. 579; SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 523, pag. 98.

En estos casos, el mejor sistema de reparacién es conceder a la victima una renta vitali-
cia, como lo han resuelto algunas sentencias: Rev., tomo 7, 2* parte, sec. 1*, pag. 324; tomo
12, 2° parte, sec. 1°, pag. 308; tomo 16, 2° parte, sec. 1*, pag. 513; tomo 22, 2* parte, sec. 1,
pag. 737. Es el procedimiento adoptado por el C. del T. en ciertos casos (arts. 284 a 291).

2 DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N° 391, pég. 31; JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2°
edicién, N° 439, pig. 234; DE PAGE, obra citada, tomo II, N° 1020, pig. 872; PLANIOL Y RI-
PERT, obra citada, tomo VI, N° 544, pag. 746; MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2* edicidn, N
216 a 218, pigs. 237 a 242.

3 Rev,, tomo 26, 2° parte, sec. 1%, pig. 234; tomo 27, 2* parte, sec. 1°, pag. 530 (ambas
de la Corte Suprema); tomo 39, 2 parte, sec. 1*, pag. 203; Gaceta, aio 1918, tomo II, sent.
500, pag. 1538.

4 Rev., tomo 26, 2* parte, sec. 1%, pag. 234 (Corte Suprema).

% Rev., tomo 27, 2° parte, sec. 1%, pag. 530 (Corte Suprema).

6 Gaceta, ano 1861, sent. 1809, pag. 1117.

7 Gaceta, afio 1891, sent. 77, pag. 38.

8 Gaceta, afio 1867, sent. 509, pag. 214 (consids. 12y 13).
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cesante que consiste en la diferencia que dicha persona dejara de percibir.
durante €l tiempo que habria vivido, 2 no haber mediado el accidente que
le ocasiond la muerte, entre el interés legal, que es 16gico suponer que los
herederos seguirdn obteniendo, y el interés convencional que la victima
obtenia merced a sus aptitudes personales.!

Se ha failado igualmente que es indemnizable lo que el duefio de un
fundo dejé de ganar por no haber podido explotar las canteras y arbola-
dos existentes en €él a causa de habérsele impedido su explotacién;? lo que
una casa de comercio dej6é de ganar por la menor venta de una determi-
nada marca de automdviles, a consecuencia de ciertas publicaciones del
demandado;® los intereses de que el actor se vio privado durante todo el
tiempo en que una cantidad de dinero estuvo indebidamente retenida en
un banco a peticion de la persona que la tenia en su poder y sobre la cual
ésta debia abonar un determinado interés hasta su restitucién;? la utilidad
que el duefio de una carreta habria podido obtener durante el tiempo en
que un tercero la retuvo indebidamente;’ la cosecha que el duefio de una
vifia dej6 de percibir a consecuencia del incendio de la vifia® o de la priva-
cién de las aguas con que se riega;’ las rentas de arrendamiento que el
duefio de una casa deje de percibir por haber quedado ella inhabitable
por culpa del demandado.?

141. Dafio eventual. Un dafio eventual, hipotético, fundado. en suposicio-
nes o conjeturas, por fundadas que parezcan, sea presente o futuro,’ no da
derecho a indemnizacién. Tal es el que puede resultar para una persona
de la muerte de un benefactor que la ayudaba pecuniariamente en ocasio-
nes' o para un comerciante o proveedor de la muerte de uno de sus
clientes, por asiduo y constante que fuera;'! nada permite suponer que el
difunto hubiere perseverado siempre en su actitud. Se ha fallado, por eso,
que no constituye un dafio indemnizable el que se hace consistir en la
privacién de la ganancia o utilidad que la victima habrfa podido obtener
con su fortuna durante los afios en que se presume hubiera vivido, de no
haberse producido su fallecimiento, pues todos los antecedentes de que se

1 Rev., tomo 39, 2° parte, sec. 1%, pag. 203 (consids. 6 a 10 de 2" instancia).

2 Rev., tomo 27, 2° parte, sec. 1*, pdg. 744 (Corte Suprema).

3 Rev,, tomo 25, 2° parte, sec. 1°, pag. 501.

4 Gaceta, afio 1878, sent. 96, pag. 52.

5 Gaceta, afio 1885, sent. 531, pag. 307; afio 1914, sent. 323, pag. 907.

6 Gaceta, afio 1887, sent. 2956, pag. 1965.

7 Rev., tomo 11, 2* parte, sec. 1%, pdg. 455 (Corte Suprema).

8 Gaceta, ano 1918, tomo II, sent. 500, pag. 1538.

9 DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N° 388, pdg. 29.

10 MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2* edicién, N° 277-4, pag. 296; N° 277-5, pag. 299 y
N° 287, pdg. 311; JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2* edicién, N° 439, pdg. 234; DE PAGE,
obra citada, N° 950, pag. 803.

11 MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2* edicién, N° 277-6, pag. 301; DE PAGE, obra citada,
N° 950, pdg. 803.
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hacfa derivar el dafio eran simples conjeturas y consistian en hechos o
circunstancias puramente eventuales, como la vida mas o menos larga de
la victima, los negocios que pudo realizar y la forma en que habrfa de
disponer de sus bienes,' y que tampoco lo constituye el dano que se hace
derivar del hecho de que la victima estuviese organizando una industria,
porque faltarfa por saber si este negocio habria llegado a realizarse y cudl
habria sido la utilidad probable que habria dejado a la victima, todo lo
cual importa entrar en el terreno de las conjeturas.?

Igualmente, si un caballo muere durante una carrera por dolo o culpa
de un tercero o el jinete que debia montarlo no llega oportunamente a
causa de un hecho doloso o culpable de otra persona, lo que le impide
participar en ella; si quien pretendia oponerse a un concurso no puede
hacerlo por impedirselo otro, etc., el duefio del caballo o el pretendido
concursante no pueden demandar como indemnizacién el monto del pre-
mio asignado al ganador; ni aquél tenia la certeza de que el caballo gana-
ra, ni el pretendido concursante, que el jurado le discerniera el premio.

La privacién de una simple expectativa, de una contingencia incierta
de ganancia o pérdida, de un alea, aun por culpa o dolo de un tercero, no
constituye, pues, un dafio indemnizable por no ser cierto.?

142. Medidas destinadas a evitar un dafio contingente. El legislador, sin
embargo, no ha prescindido en absoluto del dafio eventual. Con el propé-
sito de evitar un dafio contingente, esto es, que puede suceder o no, autori-
za quien lo teme, siempre que sea imputable a imprudencia o negligencia de
alguien, para ocurrir ante el juez a fin de que ordene hacerlo desaparecer,
y si el dano amenaza a personas indeterminadas, confiere accién popular
(arts. 948, 2328, inc. 2°,y 2333) (N 359 y 372).

Como el art. 2333 es suficientemente amplio —se refiere a todos los casos
de dafio contingente sin distinguir—, la accién que confiere puede ejerci-
tarse cualquiera que sea la clase o naturaleza del dailo que se teme. Asf,
quien teme un incendio por las chispas que arroja la chimenea de una
fabrica vecina, puede pedir que se obligue al duefio de la fibrica a dotarla
del respectivo canastillo; quien teme una inundacién por el desborde o
ruptura de un cauce, que se obligue al propietario a tomar las medidas
para evitarla, etc.

Y OTERO, Concordancias y Jurisprudencia del C. de P. C., tomo V, 1918-1922, pig. 259, N° 14
(consids. 4°, 5°y 6°).

2 Rev., tomo 39, 2° parte, sec. 1%, pag. 203 (consid. 5° de 2* instancia).

3 DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N° 387, pag. 28; JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2*
edicién, N° 439, pag. 234; DE PAGE, obra citada, tomo II, N° 1020, pdg. 871; SAVATIER, obra
citada, tomo II, N° 523, pag. 97; PLANIOL Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N° 543, pig. 745;
BAUDRY-LACANTINERIE Y BARDE, obra citada, tomo IV, 3* edicién, N° 2870, pag. 559 y N° 2875,
pag. 579; GARDENAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 98, pag. 31.

MAZFAUD, obra citada, tomo I, 2* edicién, N° 219, pag. 242; LALOU, obra citada, N° 57,
pag. 43; PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo I, N° 182, pdg. 404, admiten la indemniza-
cién por la pérdida de una expectativa o de una posibilidad de ganancia.
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Al mismo objeto obedecen las denuncias de obra nueva (arts. 930 y
931) y de obra ruinosa (arts. 932 y 935) y las demds acciones posesorias
dirigidas a precaver un dafio, como las de los arts. 937 y 941, que se rigen
por lo dispuesto en el titulo XIV del Libro II del C. C.

El juez, segin las circunstancias, ordenard la paralizacién de la obra
nueva denunciada, la destruccién o reparacion del edificio o construc-
¢ién ruinosos, la extraccién de los drboles mal arraigados, la remocién
de l1a cosa que de la parte superior de un edificio o de otro paraje eleva-
do amenace caida y, en general, todas las medidas que estime conducen-
tes para evitar el dafio,! sin perjuicio de las prestaciones que sefiala el
art. 2334 si la accién pareciere fundada. Pero en ningin caso podria
ordenar la clausura del establecimiento o fibrica de donde emana el
dafio contingente, si este establecimiento o fébrica funciona debidamen-
te autorizado por la ley o la autoridad administrativa; obstan a ello la
separacién de los poderes piiblicos y la prohibicién que pesa sobre el
Poder Judicial de mezclarse en las atribuciones de los otros poderes (art.
4° L. O. A. T)). A lo sumo, podria decretar la adopcién de las medidas
que estime necesarias para precaver el dano que se teme, siempre que
no sean tales que hagan imposible la explotaci6n; equivaldrian entonces
a la clausura (N° 183).2

Traténdose de edificios que amenacen ruina o que, por el mal estado
de sus cornisas, balcones u otras obras voladizas, pudieren originar la cai-
da de materiales o elementos de la construccién, el art. 30 de la ley gene-
ral de construcciones y urbanizacién autoriza a cualquiera persona para
denunciar el hecho a la Municipalidad respectiva. Los arts. 31 a 35 de la
misma ley sefialan el procedimiento aplicable en tal caso.

143. Naturaleza del dafio. El dafio puede ser material o moral. Es material el
que consiste en una lesién pecuniaria, en una disminucion del patrimo-
nio, y moral, el que consiste en una molestia o dolor no patrimonial, en el
sufrimiento moral o fisico.

Fl dafio material lesiona a la victima pecuniariamente, sea disminuyen-
do su patrimonio o menoscabando sus medios de accién; la victima, des-
pués del dafio, es menos rica que antes. El dafio moral, en cambio, no
lesiona el patrimonio, no se traduce en ninguna pérdida pecuniaria —el
patrimonio de la victima est4 intacto—, consiste exclusivamente en el dolor
pesar o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus

1 PLANIOL Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N° 545, pag. 749; MAZEAUD, obra citada, tomo
11, 2* edicién, N° 1045, pag. 28; tomo III, 2* edicién, N° 2307, pag. 353; SAVATIER, obra cita-
da, tomo II, N° 523, pdg. 99.

2 PLANIOL Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N° 545, pag. 750; N° 562, pag. 770; LALOU,
obra citada, N° 156, pag. 103; MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2° edicién, N° 610, pag. 577;
DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N° 500, pag. 176; COLIN Y CAPITANT, obra citada, tomo I,
7% edicién, N° 744 in fine, pag. 787; GARDENAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 34, pag. 232;
SAVATIER, obra citada, tomo I, N° 79, pag. 102 y N° 106, pag. 135.
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sentimientos, creencias o afectos.! De ahi que a la indemnizacién que lo
repare se la denomine pretium doloris.

144. Daiio material; sus clases. El danio material puede recaer en las per-
sonas o en las cosas: no sélo es indemnizable la pérdida, deterioro, sus-
traccién o destruccién de una cosa mueble o inmueble, corporal o
incorporal, y, en general, todo dano en los bienes, cualquiera que sea su
forma o naturaleza (competencia desleal, destruccién de un instrumen-
to probatorio, privacién de aguas o de los intereses estipulados, etc.),?

1 MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2* edicién, N° 214, pag. 234 y N° 293, pdg. 315; DE PAGE,
obra citada, tomo II, N° 915, pdg. 804; SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 525, pag. 101; La-
LOU, obra citada, N° 61, pag. 45; COLIN Y CAPITANT, obra citada, tomo I, 6* edici6n, pag. 373;
JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2* edicién, N° 441, pag. 235; DEMOGUE, obra citada, tomo
IV, N° 402, pag. 43 y N° 403, pag. 44; PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo I, N° 207, pag. 504;
BAUDRY-LACANTINERIE Y BARDE, obra citada, tomo IV, 3* edicién, N° 2871, pig. 559; GARDE-
NAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 95, pag. 29 y N° 96, pag. 30.

2 Rev., tomo 2, 2° parte, sec. 2%, pag. 86, y tomo 19, 2° parte, sec. 1%, pdg. 493; Gaceta,
afio 1887, sent. 1919, pag. 1161; afio 1895, tomo II, sent. 2778, pag. 689; afio 1899, tomo I,
sent. 192, pag. 154; afio 1899, tomo II, sent. 506, pég. 417; ano 1901, tomo I, sent. 263,
pég. 229 y afio 1902, tomo I, sent. 258, pag. 273 (incendio de una sementera de trigo); Rev,
tomo 7, 2° parte, sec. 1%, pag. 546; tomo 23, 2° parte, sec. 17, pag. 23; tomo 26, 2° parte, sec. 17,
pag. 234; Gaceta, afio 1887, sent. 849, pdg. 501; afio 1899, tomo I, sent. 263, pag. 230 (des-
truccién de un coche); Rev., tomo 27, 2* parte, sec. 1%, pag. 530 (abordaje) y pag. 557 (in-
cendio de una vina); Rev,, tomo 28, 2* parte, sec. 1*, pag. 747 (incendio de vifia, cercos,
espinos y pasto) y pag. 461 (destruccién de una géndola); Rev., tomo 32, 2* parte, sec. 1%,
pég. 93 (incendio de un edificio); Rev., tomo 18, 2* parte, sec. 1%, pag. 164 (crédito que queda
impago por pérdida de la garantfa); Rev, tomo 22, 2* parte, sec. 1°, pag. 195 (muerte de
unos caballos); Rev., tomo 39, 2° parte, sec. 1, pag. 343 (muerte de unos novillos); Rev,
tomo 3, 2* parte, sec. 1%, pag. 60 y tomo 6, 2° parte, sec. 2°, pig. 3 (embargo de bienes aje-
nos); Rev., tomo 11, 2* parte, sec. 1%, pag. 455 (privacién de aguas de regadio); Rev., tomo
37, 2° parte, sec. 1%, pag. 90 (inundacién de un predio); Rev., tomo, 36, 2* parte, sec. 1%,
pag. 199 (destruccién de un camién); Gaceta, afio 1861, sent. 617, pag. 378 (destruccién
de una sementera); Gaceta, afio 1867, sent. 509, pag. 214 y sent. 1314, pag. 542 (privacién
de las aguas con que se movia un molino); Gaceta, afio 1859, sent. 633, pag. 342; afio 1869,
sent. 1391, pag. 614; afio 1877, sent. 2361, pdg. 1234; afio 1878, sent. 3355, pdg. 1413; afio
1884, sent. 1446, pag. 913; ailo 1885, sent. 3478, pag. 2067; afio 1886, sent. 3998, pag. 2577;
afio 1887, sent. 1051, pag. 621 y sent. 3331, pdg. 2270; ano 1888, tomo II, sent. 3226,
pag. 1193; ano 1889, tomo I, sent. 1204, pag. 787; afo 1890, tomo III, sent. 6476, pag. 791;
afio 1892, tomo II, sent. 3484, pag. 1205; afio 1895, tomo I, sent. 1151, pag. 852; afio 1897,
tomo II, sent. 3869, pag. 1149; afio 1899, tomo II, sent. 1490, pdg. 1226; afio 1900, tomo II,
sent. 2050, pag. 145 (muerte de unos animales); Gaceta, ano 1869, sent. 1465, pag. 649 (des-
truccién de cueros y mobiliario de una casa); Gaceta, ano 1878, sent. 96, pdg. 52 (privacién
de los intereses estipulados); afio 1882, sent. 498, pdg. 296 (desperfectos en el techo de una
casa y deterioros de muebles de salén); afio 1882, sent. 785, pdg. 442 (deterioro de piezas
de marmol); afio 1882, sent. 751, pag. 425 (incendio de una sementera de cebada); afio
1882, sent. 2833, pag. 1585 (cobro indebido de una letra de cambio); ano 1885, sent. 194,
pag. 110 y afio 1887, sent. 412, pag. 225 (retencién indebida de animales); afio 1885, sent.
531, pag. 307 y afio 1914, sent. 323, pag. 907 (retencién indebida de una carreta y sus ape-
ros); afio 1887, sent. 962, pag. 563 y afio 1896, tomo I, sent. 2405, pag. 1616 (aniego de una
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sino también la muerte de una persona,’' toda lesién que se le infiera
(pérdida de un ojo, de un brazo, de una pierna, de una mano, fractura
de un hueso, etc.) ? y aun la transmisiéon de una enfermedad contagio-

heredad); afio 1887, sent. 2956, p4g. 1965 (incendio de una vifia, de un cerco y de un mon-
te de espinos); afio 1890, tomo II, sent. 6476, pag. 791 (incendio de drboles, cercos y pas-
tos y corta de drboles); afio 1892, tomo I, sent. 1059, pig. 697 (incendio de pastos); afio
1892, tomo I, sent. 1282, pg. 837 (desplome de una muralla y hundimiento de un edifi-
cio); afo 1894, tomo I, sent. 1919; pag. 1014 (deterioro de mercaderias); afio 1897, tomo
1, sent. 3869, pag. 1149 (destruccién de un carretén y sus arneses y pérdida de cajones con
botellas de licor); afio 1914, sent. 578, pdg. 1654 (aumento del costo de produccién en un
establecimiento minero); afio 1918, tomo II, sent. 500, pag. 1538 (derrumbe de un muro y
grietas en los cimientos de un edificio); OTERO, Jurisprudencia del C. de P. C., 1.°* apéndice a
la 2* edicién de 1910, pag. 819, N° 10 (incendio de arboles frutales, de un cerco y de una
sementera de trigo). Véanse también las sentencias citadas en las notas 2y 3 de la pag. 158.

I Rev., tomo 2, 2* parte, sec. 1%, pag. 141; tomo 4, 2* parte, sec. 27, pag. 139; tomo 13, 2*
parte, sec. 1, pag. 403 (Corte Suprema); tomo 14, 2° parte, sec. 1%, pag. 498 (Corte Supre-
ma); tomo 19, 2* parte, sec. 1%, pag. 378; tomo 21, 2* parte, sec. 1%, pdg. 1053 (Corte Supre-
ma); tomo 22, 2* parte, sec. 1%, pags. 241 y 912; tomo 24, 2* parte, sec. 1, pag. 567; tomo
26, 2° parte, sec. 1°, pag. 141; tomo 29, 2* parte, sec. 1%, pags. 43 y 549 (ambas de la Corte
Suprema); tomo 32, 2° parte, sec. 1°, pg. 386; Gaceta, ano 1913, sent. 1052, pag. 3056.

Véanse asimismo las siguientes sentencias que han declarado indemnizable la muerte de
una persona: Rev., tomo 3, 2° parte, sec. I*, pag. 125; tomo 29, 2* parte, sec. 1°, pag. 570; tomo
9, 2° parte, sec. 1%, pag. 23 y sec. 2°, pag. 25; tomo 10, 2* parte, sec. 1*, pag. 47; tomo 12, 2°
parte, sec. 1%, pags. 300 y 308; tomo 16, 2* parte, sec. 1%, pag. 513; tomo 17, 2* parte, sec. 1%,
pégs. 257 y 875; tomo 18, 2* parte, sec. 1%, pags. 126 y 335; tomo 19, 2° parte, sec. 1°, pag. 383;
tomo 22, 2* parte, sec. 1%, pags. 681y 785; tomo 23, 2° parte, sec. 1, pégs. 23 y 577; tomo 25,
2° parte, sec. 1%, pag. 435; tomo 26, 2* parte, sec. 1°, pag. 89; tomo 27, 2° parte, sec. 1, pags.
240 y 822; tomo 28, 2° parte, sec. 1%, pags. 66, 117, 164, 270 y 295; tomo 30, 2° parte, sec. 1%,
pég. 524; tomo 31, 2* parte, sec. 1*, pag. 144; tomo 32, 2* parte, sec. 1°, pag. 382; tomo 36, 2°
parte, sec. 1%, pag. 478; tomo 37, 2° parte, sec. 1%, pag. 107; tomo 38, 2* parte, sec. 1*, pag. 239;
tomo 39, 2° parte, sec. 1°, pags. 79 y 203; Gaceta, ailo 1897, tomo I, sent. 1582, pag. 961; afio
1900, tomo TI, sent. 2010, pag. 97; afio 1902, tomo I, sent. 846, pag. 850; sent. 990, pag. 1004;
Gaceta, afio 1913, sent. 290, pag. 913; sent. 592, pag. 1915 y sent. 918, pag. 2686; afio 1914,
sent. 5, pag. 13; sent. 215, pag. 593; sent. 533, pdg. 1457; sent. 599, pag. 1731 y sent. 607,
pég. 1762; afio 1915, sent. 297, pag. 731; sent. 298, pag. 732 y sent. 565, pag. 1466; afio 1916,
tomo I, sent. 123, pdg. 396; tomo II, sent. 235, pag. 803; afio 1920, tomo [, sent. 70, pag. 356;
tomo 11, sent. 86, pag. 432; afio 1922, tomo II, sent. 150, pag. 598; afio 1930, tomo II, sent. 7,
pag. 39; afio 1939, tomo 11, sent. 161, pag. 672; OTERO, Jurisprudencia del C. de P C., 1. apén-
dice a la 2* edicién de 1910, tomo I, pag. 850, N° 28; OTERO, Concordancias y Jurisprudencia del
C. deP. C, tomo 'V, 1918-1922, pag. 239, N° 5 y pag. 256, N° 13.

2 Rev, tomo 3, 2* parte, sec. 2°, pag. 109 (pérdida de una pierna y fractura de otra);
tomo 4, 2* parte, sec. 2°, pags. 8 (fractura de un brazo y de una pierna) y 93 (pérdida de
algunos dedos de los pies); tomo 5, 2* parte, sec. 2°, pag. 78 (fractura de la pelvis); tomo 6,
2° parte, sec. 1%, pag. 393 (pérdida de un brazo); tomo 7, 2* parte, sec. 1°, pags. 324 (pérdi-
da de dedos de una mano y otras lesiones) y 454 (fractura de un brazo) y sec. 2°, pag. 3
(ruptura del créneo, hernia y otras heridas); tomo 9, 2* parte, sec. 1*, pag. 169 (fractura de
una pierna); tomo II, 2* parte, sec. 1%, pag. 157 (pérdida de un brazo); tomo 12, 2° parte,
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sa o venérea.! La doctrina * y la jurisprudencia’ son uniformes al res-
pecto. _

Lejos de distinguir, la ley contempla expresamente el dano en las per-
sonas en los ejemplos citados en el art. 2329 y en el art. 44 cuando define
el dolo diciendo que es la intencién positiva de inferir injuria a la persona
o propiedad de otro, y el dolo es una de las fuentes de la responsabilidad
civil. No se ve por qué no ha de ocurrir lo mismo con el cuasidelito, que,
al igual que el delito, es también fuente de esa responsabilidad, tanto mas
cuanto que el Cédigo Penal castiga los delitos contra las personas y contra
la propiedad y, en materia de cuasidelitos, casi exclusivamente los prime-
ros, y segin el art. 30 C. P. P. de todo delito o cuasidelito nace accién
penal para obtener el castigo del culpable y puede nacer una accién civil
para obtener la reparacién del dano causado.

sec. 1, pags. 18 (lesiones varias en diversas partes del cuerpo), 112 (fractura de una pierna
y de un brazo y luxacién de las vértebras dorsales superiores) y 551 (pérdida de ambas pier-
nas); tomo 15, 2* parte, sec. 1%, pags. 131 (fractura de una pierna), 226 (contusiones varias)
y 514 (brazo y pierna derechos inutilizados); tomo 18, 2° parte, sec. 1*, pag. 204 (fractura
de una clavicula); tomo 21, 2° parte, sec. 1%, pag. 119 (fractura de una pierna); tomo 22, 2*
parte, sec. 1%, pag. 987 (pérdida de un brazo); tomo 24, 2° parte, sec. 1*, pag. 567 (lesiones
varias); tomo 25, 2° parte, sec. 1%, pag. 512 (pérdida de un brazo); tomo 32, 2° parte, sec. 1%,
pag. 10 y OTERO, Jurisprudencia del C. de P. C., 1. apéndice a la 2* edicién de 1910, tomo I,
pag. 807, N° 2 y pdg. 815, N° 8 (pérdida de una pierna); Gaceta, afio 1861, sent. 1809,
pag. 1117 (pérdida de un brazo); afio 1890, tomo II, sent. 3239, pag. 489 (lesiones en la
ceja izquierda y fractura de una pierna); afio 1893, tomo 11, sent. 3415, pag. 933 (fractura
de una brazo); afio 1897, tomo II, sent. 3504, pig. 912 (pérdida de una pierna); ano 1900,
tomo 11, sent. 2010, pag. 97 (lesiones en el rostro y mutilacién de ambas manos); afio 1901,
tomo I, sent. 423, pag. 381 (fractura de un brazoy de una pierna); afio 1901, tomo 11, sent.
3025, pag. 1174 y afio 1914, sent. 596, pag. 1726 (fractura de un brazo); afio 1902, tomo II,
sent. 2274, pag. 606 (deformidad del rostro) y sent. 2606, pag. 972 (heridas en una rodilla,
en la cabeza y en los hombros); afio 1906, tomo II, sent. 972, pdg. 558 y afio 1916, tomo I,
sent. 150, pag. 485 (fractura de una pierna); afio 1908, tomo I, sent. 682, pag. 1023 (que-
maduras en las piernas); afio 1910, tomo II, sent. 1178, pag. 924 (pérdida de una piernay
de un brazo); afio 1915, sent. 102, pag. 228 y sent. 291, pag. 715 (pérdida de un pie) y sent.
297, pig. 371 (contusiones diversas).

1 GARDENAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 259, pdg. 59; JOSSERAND, obra citada, tomo
11, 2* edicién, N° 441, pag. 235, SAVATIER, obra citada, tomo I, N° 31, pag. 42.

2 MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2° edicién, N° 215, pag. 235; DE PAGE, obra citada, tomo
II, N° 951, pag. 804; JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2* edicién, N° 441, pag. 235; COLINY
CAPITANT, obra citada, tomo II, 6 edici6n, pag. 373; PLANIOL Y RIPERT, obra citada, tomo
VI, N° 546, pag. 751; PLANIOL, obra citada, tomo II, 10° edicién, N° 868, pag. 295; DUCCI
CLARO, CARLOS, obra citada, N° 255 a 259, pags. 160 a 162.

3 Rev,, tomo 11, 2 parte, sec. 1°, pag. 157; tomo 13, 2° parte, sec. 12, pag. 403; tomo 21,
9* parte, sec. 1%, pag. 1053; tomo 29, 2° parte, sec. 1*, pig. 549 (todas de la Corte Supre-
ma); Gaceta, afo 1927, tomo II, sent. 147, pag. 656.
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145. Daiio moral; sus formas. El dafio moral puede revestir dos formas,
segun tenga o no repercusiones patrimoniales.

De ordinario -y es €l caso més frecuente-, el dafio moral comporta a la
vez un dano material. Asi ocurre cuando un mismo hecho produce un
perjuicio pecuniario y un dolor o sufrimiento moral: tal es el caso de una
lesion o pérdida de un miembro, que hace sufrir a la victima y le disminu-
ye sus fuerzas o su capacidad de trabajo;' de las imputaciones injuriosas
contra el honor o el crédito de un comerciante que le acarrean un perjui-
cio pecuniario en sus negocios (art. 2331);? de la muerte de una persona
que subvenia a las necesidades de su familia o que priva a otra de los
recursos o beneficios pecuniarios que le procuraba® o de la ayuda que le
prestaba* o le hubiera podido prestar.’® En estos casos, el dafio moral es
indemnizable; nadie lo discute.®

Pero el dafio moral puede no tener ningin efecto patrimonial, ser
meramente moral. Es asi cuando consiste inica y exclusivamente en la moles-
tia o dolor que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus senti-
mientos, creencias o afectos. El dafio moral, ha dicho una sentencia, es
aquel que proviene de toda accién u omision que pueda estimarse lesiva a
las facultades espirituales, a los afectos o a las condiciones sociales o mora-
les inherentes a la personalidad humana: en dltimo término, todo aquello
que signifique un menoscabo en los atributos o facultades morales del que
sufre el dano.” Son dafios de esta especie el dolor o sufrimiento que experi-
menta un individuo con una herida, lesidn, cicatriz o deformidad, con su

! Rev., tomo 24, 2* parte, sec. 1°, pag. 567; tomo 32, 2° parte, sec. 1%, pag. 10. Pueden
consultarse también las demds sentencias citadas en la nota 2 de la pag. 162.

2 El art. 35 del Decreto Ley N° 425, de 20 de marzo de 1925, sobre abusos de la publici-
dad, se refiere expresamente a esta forma de dafio moral cuando dice que la indemniza-
cién de perjuicios provenientes de los delitos de injuria o calumnia causados por algunos
de los medios sefialados en ese decreto ley, podra hacerse extensiva al dafio pecuniario que
sea consecuencia de la depresién moral sufrida con motivo de la injuria o calumnia por la
victima su cényuge, ascendientes, descendientes o hermanos.

3 Rev., tomo 12, 2* parte, sec. 1%, pag. 308; tomo 13, 2* parte, sec. 1%, pag. 403; tomo 14,
2%, parte, sec. 17, pag. 498; tomo 16, 2° parte, sec. 1°, pag. 513; tomo, 18, 2* parte, sec. 17,
pig, 335; tomo 22, 2° parte, sec. 1%, pags. 241, 681, 785 y 912; tomo 23, 2* parte, sec. 1%,
pags. 23y 577; tomo 25, 2° parte, sec. 1%, pag. 435; tomo 26, 2° parte, sec. 1%, pags, 89 y 141;
tomo 27, 2* parte, sec. 1°, pag. 822; tomo 28, 2* parte, sec. 1%, pags. 270 y 295; tomo 30, 2*
parte, sec. 1%, pag. 524; tomo 38, 2° parte, sec. 1*, pag. 239; tomo 39, 2* parte, sec. 1?, pag. 203;
Gaceta, afio 1930, tomo II, sent. 7, pag. 39, afio 1939, tomo II, sent. 161, pig. 672.

4 Rev., tomo 12, 2* parte, sec. 1*, pag. 300; tomo 24, 2* parte, sec. 1%, pag. 567; tomo 38,
2° parte, sec. 1%, pig. 239

% Gaceta, afio 1915, sent. 298, pag. 732.

6 DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N° 403, péag. 44y N° 421, pdg. 66; RIPERT, La régle mo-
rale dans les obligations civiles, N° 181, pdg. 330; COLIN Y CAPITANT, obra citada, tomo II, 6*
edicién, pag. 373; MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2°* edicién, Nos 294 y 295, pdg. 317; PLA-
NIOL Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N 547 a 549, pags. 753 a 757; Duccl CLARO, CARLOS,
obra citada, N° 265, pag. 165 y las sentencias citadas en las tres notas precedentes.

7 Rev., tomo 39, 2* parte, sec. 1*, pag. 203 (consid. 29 de 1* instancia).
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desprestigio, difamacién, menosprecio o deshonra, con el atentado a sus
creencias, con su detencién o prisién, con su procesamiento,' con su rap-
to, violaci6n, estupro o seduccién, si es mujer, con la muerte de un ser
querido y, en general, con cualquier hecho que le procure una molestia,
dolor o sufrimiento fisico 0 moral.?

146. Indemnizacién del dafio moral. Aunque las opiniones estdn dividi-
das,® la generalidad de la doctrina? y de la jurisprudencia® admite la in-
demnizacién del dafio meramente moral, del que consiste en la molestia,
dolor o sufrimiento fisico o moral que experimenta una persona. Partici-
pamos de esta opinidn.

1 Gaceta, afio 1940, tomo I, sent. 58, pag. 271 (consid. 23).

2 MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2* edicién, N° 295, pig. 317; DE PAGE, obra citada, tomo
11, N° 951 bis, pag. 805; SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 525, pg. 101 y N 532 a 538,
pégs. 107 a 115; COLIN Y CAPITANT, obra citada, tomo II, 6* edici6n, pag. 373; PLANIOL Y
RIPERT, obra citada, tomo VI, N* 547 a 550, pags. 753 a 760; PLANIOL, obra citada, tomo 11,
10 edici6n, N° 868 bis, pag. 296; LALOU, obra citada, N° 62 a 64, pags. 46 y 47 y N° 67,
péag. 51; PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo I, N° 207, pag. 504 y Nos 209 a 219, pags. 508
a 529; DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N 405 a 408, pdgs. 47 a 51 y N°* 416 a 421, pags. 56
a '73; RIPERT, obra citada, N° 181, pag. 331; GARDENAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 961,
pdg. 30; DE RUGGIERO, obra citada, tomo II, versién espafiola, pag. 650; Rev., tomo 31, 2°
parte, sec. 1%, pag. 462 (consid. 3° Corte de Apelaciones).

3 BAUDRY-LACANTINERIE Y BARDE, obra citada, tomo IV, 3* edicién, N° 2871, pag. 559, se
pronuncian en contra de la indemnizacién del daiio moral.

4 JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2* edicién, N° 441, pag. 235 y N° 442, pdg. 236; Co-
LIN Y CAPITANT, obra citada, tomo 11, 6* edici6n, pdg. 373; DEMOGUE, obra citada, tomo IV,
Nos 402 a 415, pags. 43 a 55; DE PAGE, obra citada, tomo II, N° 951 bis, pég. 805; SAVATIER,
obra citada, tomo II, N°s 527 a 538, péags. 102 a 115; PLANIOL, obra citada, tomo II, 107 edi-
cién, N° 868 bis, pag. 296; LALOU, obra citada, N 62 a 64, pags. 46 y 47y N> 66 a 67, pg. 51;
MAZFAUD, obra citada, tomo II, 2* edicién, N° 301 a 319, pags. 322 a 336; PLANIOL Y RI-
PERT, obra citada, tomo VI, N° 546, pag. 751; PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo II, N° 207,
pég. 504; GARDENAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 95, pdg. 29; RIPERT, obra citada, N° 181,
pag. 329; GAUDEMET, obra citada, pag. 305; BAUDRY-LACANTINERIE, obra citada, tomo Ii, 13*
edicién, N° 707, pdg, 320; Ducct CLARO, CARLOS, obra citada, N* 268 a 276, pags. 166 a
172; MINOZZ1, Studio sul danno non patrimoniale; DE RUGGIERO, obra citada, tomo II, versién
espaiiola, pags. 650 y 652; DUBOIS, Pretium doloris; GIVORD, La réparation du préjudice moral.

Sobre la procedencia de la indemnizacién del dafio moral, véanse también las siguien-
tes memorias de prueba: ROMERO MARTINEZ, RAMON, Dagio moral y su indemnizacién, Imprenta
Génova, Santiago de Chile, 1916; GUINEZ GOMEZ, OLGA, El dafio moral, Talleres de la Direc-
cién General de Prisiones, Santiago de Chile, 1936; VALENZUELA MATTE, AURELIO, De la res-
ponsabilidad civil del delito y del cuasidelito, Imprenta Arturo Prat, Santiago de Chile, 1927;
MULLER R., LAURA, Del delito y cuasidelito civil y especialmente de la reparacion del dafio, Impren-
ta y Encuadernacién Bellavista, Santiago de Chile, 1928; MENA RIVERA, CARLOS, Responsabi-
lidad civil en materia extracontractual, parrafo III, Imprenta Electra, Santiago de Chile, 1930;
BANDERAS GAETE, RENE, Indemnizacion de los dafios morales, 1934; SANCHEZ DiAZ, DANIEL, De
la indemnizacion a las victimas del delito, capitulo I, Impresiones Senda, Santiago de Chile,
1938; SANTELICES VALENZUELA, WALDO, De la responsabilidad por los perjuicios de los animales,
N° 29, pag. 80, Valparaiso (Chile), 1941.

5 Véanse las sentencias citadas en las notas 2, 3 y 4 de la pag. 168.
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La ley no ha hecho distinciones acerca de la naturaleza del dafio. El
art. 2314 se limita a decir que el que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién; el art. 2329
habla de que ‘odo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de
otra persona debe ser reparado por ésta, y la palabra dafio, segtin su senti-
do natural y obvio, significa detrimento, perjuicio, menoscabo, molestia o
dolor. Luego, no cabe distinguir entre dano material y moral, maxime
cuando la ley habla de todo dafio, expresi6n ésta que significa “lo que se
toma o se comprende entera y cabalmente segiin sus partes, en la entidad
o en el nimero”™.! Por eso, cuando el legislador quiso exceptuar de esta
regla a ciertos dafios morales y establecer que no son indemnizables sino
en determinadas circunstancias, necesité decirlo, como en el caso del
art. 2331.2

__ Diversos otros preceptos demuestran asimismo que en nuestra legisla-
cion el dano moral es indemnizable: el art. 20 de la Constitucién Politica
del Estado, que establece que todo individuo en favor de quien se dictare
sentencia absolutoria o se sobreseyere definitivamente, tendrd derecho a
indemnizaci6n, en la forma que determine la ley,® por los perjuicios los
efectivos o meramente morales que hubiere sufrido injustamente; el art. 35
del Decreto Ley N° 425, de 20 de marzo de 1925, sobre abusos de la publi-
cidad, segun el cual la indemnizacién de perjuicios proveniente de los
delitos de injuria o calumnia causados por algunos de los medios sefiala-
dos en ese decreto ley, podrd hacerse extensiva al dafio pecuniario que sea
consecuencia de la depresién moral que con motivo de la injuria o calum-
nia hayan sufrido la victima, su cényuge, ascendientes, descendientes o
hermanos y aun a la reparacién del dano meramente moral que sufriere el
ofendido; el art. 215 C. P, que, en caso de usurpacién de nombre, a mas
de la pena corporal, se refiere a la que pueda corresponder al usurpador
por el daio que causare en la fama de la persona, cuyo nombre usurpé; el
art. 370 C. P., que en los casos de violacién, estupro o rapto dispone que el
hechor serd también condenado, por via de indemnizacién, dotar a la
ofendida si fuere soltera o viuda.

El hecho de que la indemnizaci6n tienda, por lo general, a hacer des-
aparecer el dafo, a restablecer en el patrimonio de la victima el valor que
de €l se sustrajo o en que se le disminuy6, lo que no puede ocurrir respec-
to del dafio moral, dada su naturaleza, no obsta a que este dano pueda ser
indemnizado. Aparte de la injusticia e inconveniencia que importaria de-
Jar sin sancién un hecho ilicito que ha inferido una molestia o dolor a

f La afirmacién que las Cortes de Valparaiso (Rev., tomo 27, 2° parte, sec. 1*, pag. 323,
consid. pentiltimo) y de Iquique (Rev., tomo 27, 2* parte, sec. 1%, pag. 440, consid. 11) han
hecho en algunas sentencias acerca de que el art. 2329 C. C. se refiere a un dafio de cardc-
ter material, es evidentemente errénea.

2 Rev,, tomo 39, 2* parte, sec. 1%, pag. 203 (Corte Suprema).

) 8 Esta ley no se ha dictado basta la fecha, por cuyo motivo ese precepto aun no tiene
aplicacién. Asf se ha fallado: Gaceta, afio 1940, tomo I, sent. 58, pég, 271 y Rev., tomo 39, 2*
parte, sec. 1°, pg. 301 (Corte Suprema). ,
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otro, a pretexto de que la indemnizacién no equivale exactamente al dano
causado, cabe recordar que la indemnizacién no es sélo reparadora. Tam-
bién puede ser compensatoria o satisfactoria’y en el hecho lo es cuando el
dafio por su naturaleza es irremediable, cuando consiste en la destruccion
de algo que no puede restablecerse o rehacerse: la muerte de una perso-
na, la pérdida de un brazo, la destruccién de una obra de arte, etc. Seme-
jantes dafios, aunque érreparables en el sentido vulgar de la palabra, porque
el muerto no resucita, el brazo no se readquiere, ni la obra de arte se
rehace, son, sin embargo, reparables mediante una cantidad de dinero.
Otro tanto ocurre con el dano moral: el dinero que el ofensor paga a la
victima no serd la representacién exacta del dolor que ésta experimente;
pero le servird para compensarlo procurdndole los medios de aliviarse de él,
si es fisico, o de buscar otras ventajas o satisfacciones que le permitan
disiparlo, o, en todo caso, atenuarlo o hacerlo mas soportable.1 Por algo la
filosoffa popular dice que las penas con pan son menos.

La dificultad para apreciar pecuniariamente el dafio moral no puede
tampoco ser un motivo para no admitir su indemnizacién. Igual cosa ocu-
rre respecto de muchos dafios materiales y nadie ha sostenido que no
deban ser indemnizados. La ley entrega su apreciacién a la prudencia del
juez, y si puede temerse su arbitrariedad, ello es preferible a rehusar la
indemnizacién, ya que esto tltimo significaria suponer que para el legisla-
dor son més importantes los intereses materiales que los morales, que nues-
tra civilizacién permitirfa que se lesionen impunemente los mas sagrados y
respetables sentimientos y que mientras toda lesion patrimonial, por pe-
quena que sea, da derecho a indemnizacién, los atentados contra el ho-
nor, la libertad, los afectos y todo cuanto de mis preciado tiene el hombre
quedarfan impunes por la dificultad de apreciarlos en dinero y por evitar
Ia arbitrariedad judicial. Por eso, nuestra Corte Suprema ha podido decir
con razén que los inconvenientes apuntados s6lo demostrarian “la insufi-
ciencia de los medios de que el legislador puede disponer para alcanzar el
completo restablecimiento del derecho; pero no que deba dejar de apli-
carse la sancién que él mismo establece como represion o reparacién de
los actos ilicitos”.2

La indemnizacién del dafio moral es ampliamente aceptada por nues-
tros tribunales. La Corte Suprema, después de haberla rechazado a propé-
sito del dafio producido con la muerte de un hijo por no ser estimable en
dinero, pues en su concepto “lo que se debe reparar no es el sufrimiento
moral que esa muerte ocasiona, sino el dafio material efectivo, que signifi-

! Esta falta de equivalencia entre el dafio moral y la reparacién y la circunstancia de
que en muchos casos ésta no lo hard desaparecer, han inducido a algunos autores a soste-
ner que la indemnizacién del dafio moral es mds bien una pena privada que una repara-
cién: RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, N 181 a 183, pégs. 329 a 338; LALOU,
obra citada, N° 66, pag. 51; PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo I, N° 209, pag. 509; DEMO-
GUE, obra citada, tomo IV, N° 406, pag. 49; N° 409, pag. 51y N° 415, pag. 55.

2 Rev., tomo 21, 2* parte, sec. 1%, pag. 1053 (consid. 27).
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que disminucién de renta, el aumento de gastos de subsistencia u otros
equivalentes, susceptibles de una apreciacién numérica”,! once meses mds
tarde aceptd esta indemnizacién en un caso anilogo en una sentencia
notable por la solidez de su razonamiento.? .

Esta jurisprudencia se ha mantenido, y desde entonces esa Corte® y las
Cortes de Apelaciones* admiten de un modo uniforme la indemnizacién
del dafio meramente moral.

147. Dafio moral causado por imputaciones injuriosas. La solucién indica-
da en el nimero precedente no es del todo aplicable al dafio moral que
consista en el dolor o sufrimiento causado por imputaciones injuriosas contra
el honor o crédito de una persona, es decir, por calumnias o injurias.

A su respecto, hay que distinguir si tales imputaciones se hacen o no
por algunos de los medios sefialados en el Decreto Ley N° 425, de 20 de mar-
zo de 1925, sobre abusos de la publicidad.

En el primer caso, siguen la regla general: el dafio meramente moral
que sufra el ofendido es indemnizable siempre, aunque no se traduzca
en un perjuicio pecuniario, y el tribunal fijard la cuantia de la indemni-
zacién tomando en cuenta las facultades del ofendido y de la victima y
cualquiera otra circunstancia que parezca digna de considerarse (art. 35
de ese decreto ley). El ofensor no podrd relevarse de responsabilidad
probando la verdad de la imputacién, salvo en los casos senalados en el
art. 20 del referido decreto ley. En los demads, esa prueba no le es admisi-
ble. Las disposiciones de ese decreto ley prevalecen sobre el art. 2331
por ser especiales; se refieren a las imputaciones injuriosas que se hacen
en determinada forma.

En el segundo, o sea, si tales imputaciones no se hacen por alguno
de los medios sefialados en el Decreto Ley N° 425 citado, rige lo dis-
puesto en el art. 2331 C. C.: el dano meramente moral no es indemni-
zable en dinero, sélo lo es el que se traduzca en una disminucién actual

! Rev., tomo 21, 2° parte, sec. 1*, pag. 529. Esta misma Corte habfa declarado en Gace-
ta, afio 1900, tomo II, sent. 2010, pag. 97, que s6lo son susceptibles de indemnizacién los
dafios apreciables en dinero.

2 Rev., tomo 21, 2* parte, sec. 1%, pag. 1053. Con anterioridad, la Corte de Santago ha-
bia declarado que no se divisaba por qué el sentimiento y el valor de afeccién debian elimi-
narse en absoluto de la apreciacién del dano; Rev., tomo 4, 2° parte, sec. 1%, pag. 139.

3 Rev., tomo 24, 2° parte, sec. 1*, pdg. 567 (dolor y depresi6n nerviosa causados con la
muerte de una hija); tomo 28, 2* parte, sec. 1?, pdg. 117 y tomo 29, 2* parte, sec. 1*, pig. 549
(muerte de un hijo); tomo 31, 2° parte, sec. 1%, pag. 144 (muerte del marido y de un hijo);
tomo 32, 2° parte, sec. 1%, pag. 419.

* Rev,, tomo 26, 2° parte, sec. 1%, pag. 141, consid. 13 (muerte del marido); tomo 31, 2*
parte, sec. 1%, pag. 462; tomo 32, 2* parte, sec. 1%, pdg. 10 (dolor producido por la pérdida
de una pierna); tomo 38, 2° parte, sec. 1°, pag. 239 (dolor producido por la muerte de un
hijo); tomo 39, 2* parte, sec. 1%, pag. 203 (dolor producido por la muerte del marido y del
E?'d? de las demandantes); Gaceta, afio 1927, tomo II, sent. 147, pag. 656 (muerte de un

ijo).
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o futura del patrimonio. La victima no podrd demandar indemnizacién
pecuniaria, 2 menos de probar dafio emergente o lucro cesante aprecia-
ble en dinero, como si a consecuencia de esas imputaciones hubiese
sido privada de un empleo o cargo que desempefnaba o dejare de ganar
o de adquirir algo, por ejemplo, un fabricante que por ellas viere dis-
minuir la venta de sus productos. En defecto de esta prueba, no puede
exigir ninguna indemnizacién pecuniaria por tales imputaciones, aun-
que causen deshonra, descrédito o menosprecio.! Pero ello no obsta a
que la victima pueda pedir otra reparaciéon que no sea pecuniaria, como
la publicacién de Ja sentencia condenatoria o de un desmentido ema-
nado del autor de la injuria o calumnia; el art. 2331 s6lo niega la in-
demnizacién pecuniaria (N° 445).

Si el ofensor acredita la verdad de la imputacién, la victima no tiene
derecho a ser indemnizada, aunque pruebe dafio emergente o lucro ce-
sante. Al hacerse esa imputacién no se ha ejecutado ningin hecho ilicito,
se ha dicho la verdad.?

148. Derecho comparado. La casi totalidad de los Cédigos vigentes admi-
te la indemnizacién del dafio moral expresa® o implicitamente,* si bien en
algunos es facultativa para el juez.® Pocos son los que la consagran como
regla de caricter general.® Algunos han preferido enumerar los hechos

1 Rev., tomo 25, 2* parte, sec. 1*, pag. 501 (consid. 22 Corte de Apelaciones); tomo 32,
2* parte, sec. 1%, pag. 419 (consid. 11 Corte Suprema).

2 Rev,, tomo 4, 2° parte, sec. 2%, pag. 108.

3 Cédigos alemdn (arts. 847 y 1300), suizo y turco de las obligaciones (arts. 47y 49), de
las obligaciones y contratos de la Repiblica de Polonia (arts. 157, 165 y 166), japonés (arts.
710y 711), chino (arts. 194 y 195), de las obligaciones y contratos de la Repiiblica Libanesa
(art. 134), italiano (art. 2059), argentino (arts. 1078 y 1083), peruano (art. 1148), mexica-
no (art. 1916), brasilero (arts. 1547 y 1550) y venezolano (art. 1196).

4 Cédigos francés, belga, espafiol, colombiano, ecuatoriano, cubano, uruguayo y costa-
rricense.

La jurisprudencia y la mayoria de los autores franceses y belgas admiten Ia reparacién
del dafio moral: véanse los autores citados en la nota 4 de la pdgina 165. En Italia, antes de
la vigencia del Cédigo de 1942, las opiniones estaban divididas; DEMOGUE, obra citada, tomo
IV, N° 427, pag. '79; DUBOIS, obra citada, pag. 266; MINOZZI, Studio sul danno non patrimonia-
le: este autor se pronuncia francamente en favor de la reparacién del dafio moral.

5 Cédigos Civiles peruano (art. 1148) y mexicano (art. 1916), Cdigo de las obligacio-
nes y contratos de la Republica de Polonia (arts. 165 y 166) y Cédigos suizo y turco de las
obligaciones (arts. 47 y 49). Estos tres tltimos restringen la indemnizacién del dafo moral
a los casos de lesiones corporales, de muerte de una persona o de atentado a sus intereses
personales. )

El art. 134 del Cédigo de las obligaciones y contratos de la Reptiblica Libanesa deja
también al arbitrio del juez acordar indemnizacién por el interés de afeccién cuando éste
se justifique por un vinculo de parentesco de consanguinidad o afinidad.

6 Codigo Civil japonés (arts. 710 y 711), Cédigo de las obligaciones y contratos de la
Repiiblica Libanesa (art. 134) y Cédigo Civil de Venezuela (art. 1196). El mismo criterio
adopta el proyecto franco-italiano de Cédigo de las obligaciones y contratos (art. 85).
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que la hacen admisible’ y otros, como los Cédigos alemén (arts. 253, 847 y
1300) e italiano (art. 2059), s6lo la admiten por excepcién en los casos
expresamente sefialados por la ley.

En el derecho soviético el dano moral no es indemnizable.?

149. Daio directo e indirecto. Sélo es indemnizable el dano directo, sea
inmediato o mediato. Se entiende por tal el que es una consecuencia cierta
y necesaria del hecho ilicito.? Tratindose de un delito o cuasidelito en las
personas no sélo es indemnizable la lesién o fractura que sufra el ofendi-
do (dafo inmediato)* y los gastos de curacién que ella le ocasione,® sino
también el dafo material ® y moral” que la muerte de la victima ocasione a
un tercero (dafio mediato):® ambos son una consecuencia cierta y necesa-
ria del hecho ilicito, porque sin él no se habrian producido (N° 159). Se
ha fallado que, tratindose de un abordaje, sélo es indemnizable el lucro
cesante cuya pérdida provenga directa e inmediatamente del hecho perju-
dicial, que es el abordaje;® que en el caso de desnivelarse una muralla con
motivo del cauce construido a uno de sus costados, deben indemnizarse
todos los perjuicios que sufra el duefio de la muralla y que sean una conse-
cuencia necesaria de su ruina;'’ que quien con motivo de la instalacién de
una linea telefénica deteriora el techo de una casa, debe indemnizar este
deterioro y los dafios que a consecuencia de €l causen las lluvias en el
interior de la habitacién y en los muebles existentes en ella."

El dafio indirecto, el que no deriva necesaria y forzosamente del hecho
ilicito, el que se habria producido aun sin él, no es indemnizable en caso
alguno, no por aplicacion del art. 1558, que sélo rige en materia contrac-

1 Cédigos suizo y turco de las obligaciones (arts. 47 y 49), C6digos Civiles chino (arts.
194y 195), brasilero (arts. 1547 y 1550), argentino (arts. 1078 y 1083) y mexicano (art. 1916),
Cédigo de las obligaciones de la Republica de Polonia (arts. 157, 165 y 166).

2 ELEACHEVITCH, NOLDE Y TAGER, Traité de Droit Civil et Commercial des Soviets, tomo II,
N° 318, pag. 436.

8 MAZEAUD, obra citada, tomo II, 2* edicién, N° 1673, pig. 518 y N° 1674, pag. 519; PIr-
SON Y DE VILLE, obra citada, tomo I, N° 184, pags. 405 a 412; SAVATIER, obra citada, tomo II,
N° 472, pag. 25y N° 521, pag. 95.

El Cédigo de las obligaciones de la Repiiblica de Polonia (art. 157) y el de las obliga-
ciones y contratos de la Repiiblica Libanesa (art. 134) consagran el mismo principio.

4 Véanse las sentencias citadas en la nota 2 de la pag. 162.

5 Gaceta, afio 1861, sent. 1809, pag. 1117; afio 1891, sent. 77, pag. 38; ano 1897, tomo
11, sent. 3504, pag. 912; afio 1900, tomo II, sent. 2010, pag. 97; afio 1901, tomo II, sent. 2789,
pag. 925; afio 1902, tomo II, sent. 1937, pag. 308 y sent. 2274, pag. 606; afio 1906, tomo II,
sent. 972, pdg. 558; afio 1915, sent. 291, pag. 715.

6 Véanse las sentencias citadas en las notas 1 de la pagina 162y 3, 4y 5 de la pdg. 164.

7 Véanse las sentencias citadas en las notas 2, 3 y 4 de la pag. 168.

8 MAZEAUD, obra citada, tomo II, 2* edicién, N° 1676, pag. 520; SAVATIER, obra citada,
tomo II, N° 473, pag. 29.

9 Rev., tomo 27, 2° parte, sec. 1%, pg. 530.

10 Gaceta, afio 1862, sent. 1673, pag. 623.

1 Gaceta, afio 1882, sent. 498, pag. 296.
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tual, sino porque entre este dafio y el hecho ilicito no hay relacién de
causalidad sin la cual ese hecho no puede engendrar para su autor res-
ponsabilidad delictual o cuasidelictual civil.' Si una persona lesionada le-
vemente por culpa del conductor de un vehiculo muere por no haberse
cuidado o por un error cometido por el médico que la atendi6, ese con-
ductor sélo respondera de las lesiones que le haya inferido, pero no del
dafio que se cause con su muerte; la causa precisa y necesaria de ésta no
fue el atropellamiento (N° 159). Lo mismo cabe decir si un automovil es
hurtado o robado y el ladrén causa un dafio con €l: su duefno no es res-
ponsable de este daiio, aunque su negligencia haya hecho posible el hurto
o robo; el dafio no deriva directa y necesariamente de esa negligencia.” Se
ha fallado, por eso, que quien corta el agua con que se movia un molino
no es obligado a indemnizar los gastos particulares del duefio del molino,
porque no se habria justificado la relacién que hubiera entre ellos y la
privacién del agua.?

Por consiguiente, para saber si un dafio es directo o indirecto y, por lo
mismo, indemnizable o no, no debe atenderse a su mayor o menor proxi-
midad con el hecho ilicito, a si es inmediato o mediato —un dafio mediato,
como el que repercute en un tercero, puede ser directo—, sino Gnicamen-
te a si entre el hecho ilicito y el dafio hay o no relacién de causa a efecto, a
si el daiio es 0 no su consecuencia cierta y necesaria® o, como dice un autor,
su consecuencia logica® Claro estd que mientras mds alejado es el dafio, me-
nos probabilidades tiene de ser directo.’

La Corte de Apelaciones de Santiago ha dicho que la reparacién de un
dafio ocasionado por un delito o cuasidelito civil comprende la indemni-
zaci6n de todos los perjuicios sufridos por la victima, ya sea directa 0 indi-
rectamente.” Por su parte, la Corte Suprema ha expresado que el art. 2329
no distingue entre el dafio directo e inmediato y €l indirecto y mediato y se

1 MAZEAUD, obra citada, tomo I, 2* edicién, N° 215, pag. 235 y tomo I, 2* edicién,
N°s 1669 a 1676, pags. 513 a 521; GAUDEMET, obra citada, pag. 322; RIPERT, LUCIENNE, La
réparation du préjudice dans la responsabilité délictuelle, N° 164, pag. 184; BAUDRY-LACANTINERIE
¥ BARDE, obra citada, tomo IV, 3* edicién, N° 2880, pag. 581; SAVATIER, obra citada, tomo II,
N° 471, pag. 23 y N° 472, pég, 25; LALOU, obra citada, N° 28, pag. 20; PLANIOL, obra citada,
tomo 11, 10 edicién, N° 869 bis, pag. 297; DE PAGE, obra citada, tomo II, N° 952 bis, pag. 806;
N° 963, pag. 818 y N° 1023, pag. 874; JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2* edici6n, N° 440,
pag. 234 y N° 449, pag. 240; PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo I, N° 184, pags. 4052 412;
Duccl CLARO, CARLOS, obra citada, N 248 y 249, pags. 165 a 157. En contra: DEMOGUE,
obra citada, tomo IV, N° 462, pdg. 123.

2 SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 478, pag. 35.

3 Gaceta, afio 1867, sent. 509, pag. 214 (consid. 7°).

4 MAZEAUD, obra citada, tomo II, 2 edicién, N° 1677, pdg. 521; JOSSERAND, obra citada,
tomo II, 2* edicién, N° 440 in fine, pag. 234; SAVATIER, obra citada, tomo 11, N° 473, pag. 28.

5 SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 472, pag. 26.

5 JOSSERAND, obra citada, tomo I, 2* edicion, N° 449, pag. 240; SAVATIER, obra citada,
tomo II, N° 473, pag. 29.

7Rev., tomo 11, 2* parte, sec. 1%, pag. 157 (consid. 4°).
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refiere, por el contrario, a todo dafo.' Pero de aqui no puede concluirse
que ambos tribunales estimen indemnizable el dafo indirecto tal como lo
hemos definido, porque en el primer caso se perseguia indemnizacién
por la pérdida de un brazo y en el segundo, por la muerte de una persona:
ambos eran dafios directos, inmediato uno y mediato el otro.

150. Facultades de los jueces del fondo y de la Corte de Casaciéon. Los
jueces del fondo establecen soberanamente los hechos materiales que, en
concepto del demandante, constituyen dafio,? por ejemplo, que la victima
atendia y protegia con su trabajo a su familia;® que el hijo del actor fue
atropellado y muerto por un tranvia;* que en un choque de trenes murié
una persona a cuyo lado vivian sus hermanas, que carecian de recursos
propios, que sélo contaban para su sostén con lo que recibian anualmente
de €l y que, acaecida su muerte, quedaron privadas de todo medio de
subsistencia;® que la victima era una persona laboriosa, sin vicios, de vigo-
rosa salud y que invertia todo lo que ganaba en el sostén de su mujer e
hijos;® que la victima tenfa poco menos de treinta afios, que ganaba un
determinado salario mensual, que observaba conducta intachable, que te-
nia buenas condiciones fisicas y morales y que la demandante s6lo se verd
privada de una parte del producto del trabajo de aquélla;” que el incendio
produjo la destruccién total de una vifia, de parte de la casa de un inquili-
no y de drboles de madera;® que el accidentado era fogonero de la empre-
sa demandada, gozaba de un determinado sueldo anual y era el unico
sostén de su madre;’ que un incendio produjo tales o cuales perjuicios;'
que no se han comprobado los perjuicios materiales y morales que se de-
mandan;!! que las demandantes resultan perjudicadas con la muerte de la
victima, porque dejardn de percibir un cinco por ciento de interés anual
sobre el capital que sefialan los jueces del fondo y por el tiempo que indi-
can.”? La Corte Suprema no podria modificar o alterar estos hechos, a
menos que se hubieran violado las leyes reguladoras de la prueba.

! Rev., tomo 22, 2° parte, sec. 1%, pag. 241 (consid. 5°).

2 MAZEAUD, obra citada, tomo III, 2* edicién, N° 2209, pag. 237; PLANIOL Y RIPERT, obra
citada, tomo VI, N° 554, pag. 763; BAUDRY-LACANTINERIE Y BARDE, obra citada, tomo IV, 3*
edicién, N° 2870, pag. 559; DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N° 422, pg. 73; DE PAGE, obra
citada, tomo II, N° 952 ter, pdg. 807; JOSSERAND, obra citada, tomo II, 2% edicion, N° 447,
pag. 239; GARDENAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 130, pdg. 246; PIRSON Y DE VILLE, obra
citada, tomo II, N°® 276 bis, pag. 106; MARTY, obra citada, N° 129, pag. 253.

3 Rev., tomo 18, 2° parte, sec. 1°, pag. 335 (consid. 1°).

4 Rev., tomo 21, 2 parte, sec. 1%, pag. 1053.

5 Rev., tomo 22, 2° parte, sec. 1, pag. 912 (consid. 6°).

6 Rev., tomo 26, 2° parte, sec. 1°, pag. 141 (consid. 3°).

7 Rev,, tomo 27, 2° parte, sec. 1%, pag. 822 (consid. 9°).

8 Rev., tomo 27, 2 parte, sec. 1%, pag. 557 (consid. 6°).

9 Rev., tomo 28, 2* parte, sec. 1°, pag. 295 (consid. 1°)

10 Rev., tomo 28, 2* parte, sec. 1*, pag. 747 (consids. 7°y 8°).

11 Rev,, tomo 31, 2° parte, sec. 1%, pdg. 462 (consids. 5° a 8°).

12 Rev., tomo 39, 2* parte, sec. 1°, pag. 203 (consid. 12).
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Pero determinar si tales hechos constituyen o no un dafio material o
moral, si éste es cierto o eventual, directo o indirecto, previsto o impre-
visto, si se fundamenta en un interés legitimo o ilegitimo, en general, si
el dafio invocado da o no derecho a reparacion, es cuestién juridica so-
metida a la revisién de la Corte Suprema;' se trata de determinar los
elementos del dafio que puede ser reparado, lo cual es problema de
calificacién.? La Corte Suprema, por tanto, puede estimar con entera
libertad, y contrariamente 2 lo resuelto por los jueces del fondo, que los
hechos establecidos por éstos constituyen dafo y autorizan su repara-
cién® o no lo constituyen.*

Nuestra Corte de Casacién estima, sin embargo, que los jueces del fondo
establecen en forma privativa que se causé un daio® o que éste se halla
acreditado.® Pero tltimamente ha variado de criterio y ha resuelto que de-
terminar si los hechos establecidos por aquéllos causaron o no el dano mo-
ral que se alega es una cuestién de derecho sometida a su control, y como
en la especie ese dafio no se habrfa producido, invalidé la sentencia que
ordenaba repararlo.”

Los jueces del fondo fijan también soberanamente el monto
(N° 483)% y la forma de la indemnizacién,? a menos que ésta estuviere

1 MAZEAUD, obra citada, tomo III, 2° edicién, N° 2209, pdg. 237; PLANIOL Y RIPERT, obra
citada, tomo VI, N° 554, pag. 763; BAUDRY-LACANTINERIE, obra citada, tomo I, 13* edicién,
N° 710, pég. 321; DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N° 422, pig. 73; DE PAGE, obra citada,
tomo II, N° 952 ter, pag. 807; GARDENAT Y SALMON-RICCL, obra citada, N°134, pag. 247y
Neos 142, 143 y 144, pégs. 248 y 249; PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo II, N° 276 bis,
pég. 106; MARTY, obra citada, N° 129, pag. 253. En contra: FAYE, obra citada, N° 160, pag. 178.

2 MAZEAUD, obra citada, tomo III, 2* edicién, N° 2209, pég. 238; MARTY, obra citada,
pég. 253, nota 4; GARDENAT Y SALMON-RICCL, obra citada, N° 134, pag. 247.

3 Rev., tomo 21, 2* parte, sec. 17, pag. 1053: 1a sentencia recurrida habia rechazado la in-
demnizaci6n solicitada por el demandante con motivo de la muerte de un hijo de cortos afios,
por no haberse acreditado el perjuicio sufrido. La Corte Suprema la invalidé, porque, en su
concepto, esa muerte causé al demandante un dafio moral susceptible de reparaci6n.

En la sentencia publicada en la Rev,, tomo 39, 2° parte, sec. 1%, pag. 203, esa misma Corte
invalidé una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que habfa declarado que el
dafio moral no es indemnizable. La Corte Suprema estimé que esta resolucién vulneraba
los arts. 2314, 2329 y 2331 del C. C., porque de ellos se infiere que, por regla general, el
dafio meramente moral es indemnizable.

4 Rev., tomo 32, 2° parte, sec. 1%, pag. 419.

5 Rev,, tomo 18, 2° parte, sec. 1°, pag. 335 (consid. 3°); tomo 29, 2° parte, sec. 1°, pag. 570
(consid. 11).

6 Rev,, tomo 22, 2° parte, sec. 1°, pag. 681 (consid. 6°); tomo 24, 2° parte, sec. 12, pag. 567
(consids. 13 a 15); tomo 28, 2° parte, sec. 1°, pag. 117 (consid. 10).

7 Rev., tomo 32, 2° parte, sec. 1%, pag. 419.

8 Rev., tomo 18, 2° parte, sec. 1%, pag. 335 (consid. 4°); tomo 22, 2* parte, sec. 1%, pag. 912
(consid. 11); tomo 24, 2° parte, sec. 1%, pag. 567 (consid. 15); tomo 26, 2* parte, sec. 1%,
pag. 234 (consid. 4°); tomo 27, 2° parte, sec. 1%, pags. 530 (consid. 12) y 822 (consid. 1(?);
tomo 28, 2* parte, sec. 17, pag. 117 (consid. 13); tomo 39, 2° parte, sec. 1%, pag. 203 (consid.
14) (todas de la Corte Suprema).
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senalada por la ley, en cuyo caso su decision seria susceptible de casa-
S
cion. :

4°. RELACION DE CAUSALIDAD

151. Principio. Para que el hecho o la omisién de una persona capaz de
delito o cuasidelito le imponga responsabilidad delictual o cuasidelictual
civil, no basta que ese hecho u omisién haya sido ejecutado con dolo o
culpa, ni que cause dafio. Es menester que entre el dolo o la culpa, por
una parte, y el dano, por la otra, haya una relacion de causalidad, es decir,
que éste sea la consecuencia o efecto de ese dolo o culpa.? De lo contrario,
el autor del hecho o de la omisién no es responsable del dafio sufrido por
la victima, aunque ese hecho u omisién sea doloso o culpable. Asi se ha
fallado.?

Este requisito estd expresamente contemplado por nuestro Cédigo Ci-
vil en el art. 2314 cuando dice que el que ha cometido un delito o cuaside-
lito que ha inferido dasio a otro, es obligado a la indemnizacién, y en el art.
2329 al establecer que todo dafio que pueda imputarse a malicia o negli-
gencia de otra persona, debe ser reparado por ésta, porque inferir es “in-
ducir una cosa de otra, llevar consigo, ocasionar, conducir a un resultado”,
e imputar, “atribuir a alguno una culpa, delito o accién”. Un delito o cuasi-
delito obliga, por tanto, a la indemnizacién cuando conduce a un dafo,
cuando éste es su resultado, cuando el dafio se induce de él, cuando el
dano puede atribuirse a la malicia o negligencia de su autor.*

En el mismo sentido: MAZEAUD, obra citada, tomo III, 2* edicién, N° 2209, pag. 238;
PLANIOL Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N° 554, pag. 763 y N° 682, pég. 922; DEMOGUE, obra
citada, tomo IV, N° 422, pég. 73; DE PAGE, obra citada, tomo II, N° 952 ter, pég. 807; GAR-
DENAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 130, pag. 246; MARTY, obra citada, pag. 253, nota 4;
SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 609, pag. 196.

9 MAZEAUD, obra citada, tomo III, 2* edicién, N° 2209, pag. 238.

! GARDENAT Y SALMON-RICCI, obra citada, N° 135, pag. 247.

2 MAZEAUD, obra citada, tomo II, N° 1417, pag. 322; COLIN Y CAPITANT, obra citada, tomo
11, 6* edici6n, pag. 381; PLANIOL, obra citada, tomo II, 10* edicién, N° 869, pag. 297; JOSSE-
RAND, obra citada, tomo II, 2* edicidn, N° 448, pag. 239; BAUDRY-LACANTINERIE Y BARDE, obra
citada, tomo IV, 3* edicién, N° 2873, pag. 577; BAUDRY-LACANTINERIE, obra citada, tomo II,
13" edicién, N° 708, pag. 321; GARDENAT Y SALMON-RICCL, obra citada, N°® 198, pig. 47; PLA-
NIOL Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N° 538, pdg. 737; DEMOGUE, obra citada, tomo IV,
N° 365, pag. 1; PIRSON Y DE VILLE, obra citada, tomo II, N° 230, pag. 5; DE PAGE, obra cita-
da, tomo II, N° 954, pdg. 807; SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 456, pag. 3.

¥ Rev,, tomo 32, 2° parte, sec. 1°, pag. 538 (véanse los consids. 7° a 14 de 1* instancia).

* La sentencia que desconozca la necesidad de este requisito o que imponga responsa-
bilidad a una persona por un dafio que no tenga por causa su dolo o culpa, violaria esos
articulos y serfa, por lo mismo, susceptible de casacién.
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152. Su extension. La relacion de causalidad es necesaria, sea el delito o
cuasidelito o de accién o de omisién, tratese de una responsabilidad sim-
ple o compleja y aun en los casos de responsabilidad objetiva y de respon-
sabilidad sin culpa o legal, si bien en estas dos Gltimas esa relacién deberd
existir entre el hecho y el dafio y no entre éste y la culpa o el dolo, como
ocurre en la responsabilidad subjetiva.! La ley no ha hecho distinciones y
nadie puede responder sino de los daios que cause o cree.

153. Problemas en que influye la relacién causal. La relacion causal tiene
mds importancia de lo que parece. Son numerosas las cuestiones de res-
ponsabilidad que se relacionan estrechamente con ella o que en el fondo
no son sino un problema de causalidad, tales como el dafo indirecto
(N° 149), las predisposiciones (N° 158), la pluralidad de daiios, el dafio
por repercusién (N° 383), la culpa de la victima, llamada también culpa
comun (N° 479), etc.

154. Distincion entre la culpa o el dolo y la relacién causal. Este requisito
es distinto de la culpa o del dolo: puede haber relacién de causalidad sin
que haya dolo o culpa, y, a la inversa, pueden existir éstos sin aquélla.

Lo primero acontece cuando una persona causa un dano sin dolo o
culpa, por un acto casual. En este caso, su irresponsabilidad proviene de la
ausencia de culpa o dolo y no de la falta de causalidad, puesto que el dafio
tuvo por causa un hecho suyo.

Hay dolo o culpa sin relacién de causalidad cuando el hecho, aunque
ilicito, no ha sido la causa del dafio que sufre la victima. Asi, el que da
veneno a una persona, a la cual otra mata de un balazo acto continuo, no
es responsable civilmente de su muerte; la causa de la muerte no fue su
hecho ilicito.? Por la misma razén, tampoco es responsable de la destruc-
cién de la rueda hidrdulica de un molino producida a consecuencia de
haberse resecado, quien corté el agua que le daba movimiento, si de los
antecedentes del proceso resulta que esa destruccién no ha podido tener
por causa la privacién del agua, pues ésta ocurri6 en los meses mds ltuvio-
sos del invierno, sino el mal estado en que la rueda se encontraba.’ Ni lo
es tampoco el automovilista que, a consecuencia de una neblina muy den-
sa, atropella a un peatén, aunque el automévil lleve sus faros apagados: el
accidente no ha tenido por causa la carencia de luz, puesto que se habria
producido aunque aquéllos hubieran ido encendidos.*

Igualmente, el hecho de que un conservador de bienes raices inscriba
una hipoteca sobre un inmueble que no pertenece al deudor ni sobre el

! MAZEAUD, obra citada, tomo II, 2* edicién, N° 1420, pag. 324 y N° 1421, nota 1,
pag. 326; PLANIOL Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N° 538, pdg. 738; SAVATIER, obra citada,
tomo II, N° 458, pag. 4.

2 MAZEAUD, obra citada, tomo II, 2* edicién, N° 1426, pag. 328.

3 Gaceta, afio 1867, sent. 509, pag. 214.

4 SAVATIER, obra citada, tomo II, N° 476 in fine, pag. 34.
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§19. LACULPA EN EL HECHO DE LAS COSAS

extracontractual, por el articulo 2324). A su vez, la responsabilidad de los
profesionales y del primer vendedor esta reglada en la Ley de urbanismo y
construcciones (articulo 18) yla de las municipalidades esti establecida en esa
ley y en el ordenamiento que las rige (Ley de municipalidades, articulo 152),
Atendida la complejidad del ordenamiento legal aplicable, 1a materia seri
objeto de un analisis especial (infra § 54).

140. Responsabilidad por caida de objetos desde la parte superior de un
edificio. a) Como en materia de ruina de edificios, el Cédigo Civil otorga
una accidn preventivay otra reparatoria.

b) Ante todo, se contempla una accién prblica preventiva para que se
remuevan de la parte superior de un edificio u otro paraje elevado objetos
que amenacen caida y dafio. La accién es analoga a la querella posesoria de
denuncia de obra ruinosa, pero se dirige no solo contra el duefio, sino, in-
distintamente, contra este, o el arrendatario o la persona a quien pertenezca
la cosa 0 se sirva de ella (articulo 2328 II).

¢) Elmismo articulo 2328 I establece la responsabilidad por dafios 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 caido, la indemnizacién se dividird entre todos ellos. Esta
regla constituye una excepcién al principio de la solidaridad establecido en
el articulo 2317 del Cédigo Civil.

La excusa exige la prueba de que la caida del objeto se debe a culpa o
mala intencion de alguna persona exclusivamente, en cuyo caso solo esta
sera responsable. En otras palabras, solo se pueden liberar los candidatos a
causantes del dano identificando el lugar preciso desde donde cay6 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 cayé o fue arrojado desde algin lugar
especifico, se entiende que el dano es atribuible a malicia o negligencia de
quien alli habita. Queda la duda, en tal evento, cudl es la prueba de diligencia
que le puede servir de excusa suficiente; por eso, en la prictica, la respon-

sabilidad es estricta y solo admite la excusa de fuerza mayor (véase también
infraN° 315).

#2 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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DANO

§ 20. EL DANO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
a. Dafio y responsabilidad

141. El daiio como condicién y objeto de la responsabilidad civil. a) Meta-
féricamente puede decirse que al comienzo de la responsabilidad civil esta
el dafo. 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 negligenciano es
fuente de responsabilidad. Si un automovilista conduce por una autopista en
contra del sentido del trinsito, no incurre en responsabilidad civil mientras no
cause dafo. 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 victima. Su Ambito es precisamente el de la justicia correctiva
(supraN° 13), que pretende restablecer, en la relacién entre el demandado
y la victima, el orden que ha sido alterado por el dano.

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 dafo 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 16gico, en el derecho de la
responsabilidad civil el dafo y la causalidad son categorias mas generales que
la culpa: mientras puede haber responsabilidad sin culpa, no puede haberla
sin un dano que sea causalmente atribuible al demandado.! En definitiva, el
dano es condicion necesaria bajo cualguier régimen de responsabilidad civil.

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

! En Francia, donde la responsabilidad estricta tiene un lugar mds extenso que en otros
ordenamientos, se acostumbra ordenar la exposicién de los elementos de la responsabili-
dad a partr del daiio y la causalidad, entendidas como ‘constantes de la responsabilidad’
{Carbonnier 2000 367; asi también Mazeaud/Chabas 1998 412, Viney/Jourdain 1998 3, Le
Tourneau,/Cadiet 2002/03 N° 348).
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mediante 1a indemnizacién en dinero, pero también mediante otras pres-
taciones reparatorias. La cosa pedida en el juicio de responsabilidad civil es
precisamente la remocién o la reparaciéon del dano.

¢} Atendida esta doble funcidn, como condicion y objeto de la responsa-
bilidad, es usual que el dario 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 pretension reparatoria. En verdad,
en el juicio juridico practico resulta imposible, por lo general, separar los
momentos del daito como condicién y como objeto de la pretension.? Para
efectos de mostrar 1a tensién entre ambas caras del dano, en este libro se ha
optado por tratarlas conjuntamente en este capitulo.®

142. Fines de la responsabilidad civil y dafio reparable. Atendido el lugar
del dafo, es natural que su andlisis 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 reparacién del dano sea equivalente
al perjuicio causado a la victima; por eso, los perjuicios que el demandado
debe indemnizar son los dafios que ha sufrido el demandante. Ello pertenece
a la naturaleza correlativa de la responsabilidad civil (supra Nes 12y 13) .4

Desde el punto vista correctivo, la indemnizacién puede tener por objeto
que ¢l dafno sea reparado en naturaleza (como ocurre cuando se indemnizan
los costos de reparacién 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 tendra la cosa aun después de reparada).
Para que Ia reparacién indemnizatoria sea perfecta, la suma de dinero debe
poner al demandante en la posicién mds cercanamente posible a la que se
encontraria si no hubiese ocurrido el dafo (infra N° 163).

Tratindose de daios patrimoniales ese fin se puede cumplir, al menos
con razonable aproximacién, de modo que la indemnizacion es propiamente
reparatoria. Distinto es el caso de los daflos no patrimoniales o morales, que
no son conmensurables en dinero; en estos casos, la indemnizacion no es
propiamente reparatoria, sino que cumple una funcion de compensacion res-
pecto de la victima: en satisfaccién 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 indemnizacién que le permite obtener otras ventajas de
la vida (infra N° 197).5

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

3 En el capitulo sobre las acciones que el derecho reconoce a la victima se trataran las
pretensiones restitutorias y de reparacién en naturaleza y cuestiones técnicas referidas a la
pretension indemnizatoria (Capitulo XI).

4 Cane 1997 116.

5 Larenz 1987 474; un analisis de las dificultades para calificar como estrictamente
reparatoria la indemnizacién en dinero del dafio 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
indemnizacién no hace desaparecer el dafio, ni tampoco lo compensa en términos de poner
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b) El andlisis econémico del derecho de la responsabilidad civil ha des-
plazado el interés desde la relacién de derecho privado, que atiende a la
reparac1én 0 compensacidn que el autor del dafio debe a la victima, hacia
la funcion social preventiva de las reglas que definen los dafios indemnizables.
La justificacion econdémica de una regla de responsabilidad atiende a sus
efectos en el bienestar general (supraN° 17).Y desde esta perspectiva puede
entenderse que una indemnizacién equivalente al dafio causado permite que
la responsabilidad civil cumpla correctamente esa funcién preventiva, pues
la amenaza que se impone al agente de correr con los costos efectivos de
los accidentes actiia como un incentivo perfecto para que adopte los niveles
éptimos de prevencion.® :

Sin embargo, hay situaciones en que se justificarfa, desde un punto de
vista estrictamente preventivo, que la indemnizacién fuera superior a los
dafios efectivos sufridos por la victima. Puede ocurrir que parte importante
de los dafos provocados por el responsable no son indemnizados. Asi, por
ejemplo, los dafios que se distribuyen en pequefias porciones en incontables
victimas, que carecen de incentivo para demandar, con el resultado que la
indemnizacién que tenga que pagar son muy inferiores en valor a los cos-
tos de prevencién (infra N° 157); o los casos en que la causalidad es dificil
de determinar, lo que también constituye un desincentivo para demandar.
En hipétesis de ese tipo, se dice que el otorgamiento de indemnizaciones
punitivas cumpliria una funcién estrictamente preventiva (distinta de la re-
tributiva, que se referird enseguida), pues permite incorporar un elemento
suficientemente disuasivo para que el responsable emplee el nivel de cuida-
do debido, lo que no se lograria si la reparacién solo cubriera los perjuicios
efectivos (infra N° 198).

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

a la victima en una situacién equivalente a Ia que tenfa antes de producirse aquel (...), 1a
indemnizacién por dafto moral est3 dirigida a dar, a quien ha sufrido el dafio, una satisfaccién
de reemplazo” (Corte de Santiago, 18.11.2002, GJ 269, 90); que “aunque la pérdida sufrida”
por los padres de una nifia de cuatro afios violada y asesinada “es irreparable y Ia vida que
s¢ quitS no puede ser avaluada en dinero, debe fijarse, prudencialmente, una suma por ¢l
rubro objeto de la demanda” (Corte de Talca, $.6.2000, confirmada por CS [cas. fondo],
19.12.2000, GJ 246, 122, publicada también en F. del M. 505, 4813).

® Posner 1992 435. El argumento debe completarse atendiendo a la funcién de la negli-
gencia como condicién de la responsabilidad: se actiia negligentemente de acuerdo con este
criterio cuando el costo del daiio accidental es mayor que el de Ias medidas para prevenirlo
(supra N® 17); bajo ese supuesto es también eficiente desde el punto de vista preventivo que la
indemnizacién sea equivalente al dafio (idem 392), En nuestro pais se ha fallado que “el ideal
de un sistemna de responsabilidad civil es maximizar el resarcimiento de la victima y al mismo
tiempo minimizar en la mayor medida posible el costo social, actual y futuro, del dafio causado,
porque cuando se decide sobre un caso de responsabilidad para determinar la persona del vic-
tmario, precisar €l monto de la indemnizacién o la victima de los mismos, se estd resolviendo
sobre cuestiones morales y socialmente relevantes, puesto que se trata nada menos de expresar
como el ordenamiento juridico 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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to al momento de determinar la sancién. A ello se agregan los propoésitos de
prevencion general que se atribuyen a la responsabilidad civil (supraNes 11y 18).

En algunas jurisdicciones se reconocen expresamente las llamadas
indemnizaciones punitivas, caracterizadas porque exceden del perjuicio efec-
tivo sufrido por la victima y que son atribuidas a la victima a titulo de pena
privada (infra N° 198).7 En las jurisdicciones donde se da lugar a indem-
nizaciones punitivas son determinantes para su reconocimiento en juicio,
tanto la funcién vindicativa como preventiva de la suma que se establezca
a titulo de pena civil. En Fstados Unidos, por ejemplo, la doctrina judicial
reconoce indemnizaciones punitivas como sanciéon al demandado ‘por su
conducta vergonzosa’, pero, al mismo tiempo, ‘para disuadirio a él y a otro
como €l de tener una conducta semejante en el futuro’.? De este modo, la
suma de dinero que se reconoce al demandante excepcionalmente puede
ser determinada no solo en funcién de los perjuicios sufridos, sino también
en correspondencia con la gravedad de la accidn y con los fines preventivos
atribuidos a la responsabilidad civil.®

d) Por dltimo, el titular. de un derecho puede tener interés en una
accién puramente restitutoria, cuyo objeto no es solo el dafio, sino el be-
neficio del cual ha sido privado, aunque no haya sufrido propiamente un
daiio. Es el caso, por ¢jemplo, del uso ilicito que un tercero hace de la
propiedad intelectual ajena.l® En este caso, la accién puede perseguir un fin
restitutorio del beneficio obtenido por el demandado en razén de su ilicito
(infra § 61).

e} Ensuma, aunque la responsabilidad civil tiene usualmente una fancién
reparatoria del dano causado, ese fin no siempre puede obtenerse, o el derecho
se desvia hacia otros fines. Tipicamente no puede obtenerse Ja reparaciéon en
el caso de los dafios no patrimoniales, en cuyo caso la indemnizacién tiene
mas bien una justificacion compensatoria. En algunas jurisdicciones, y en forma
soterrada en la practica judicial nacional de avaluacion del dafio moral, se
reconoce a la responsabilidad una funcidn punitive, sea con fines disuasivos

7 El concepto es una traduccién literal del términe punitive damages del derecho anglo-
sajon: en la tradicién del derecho civil se suele hablar de pene civil, pero en un sentido més
amplio que el referido con 1a idea de danos punitives. Estos dltimos se refieren precisamente
al monto de la indemnizacion que excede el perjuicio real sufrido por la victima.

8 Restatement/Torts IL§ 908 (1). El segundo pirrafo de la misma regla acentiia el aspecto
punitivo: “Dafios punitivos pueden ser reconocidos por la conducta vergonzosa del deman-
dado, porque ha actuado con mala intencién o con descarada indiferencia de los derechos
de los demads. Al valorar los dafios punitivos el juzgador de los hechos puede considerar la
naturaleza del acto del demandado; la naturaleza y extensién del dafio causado ¢ que se ha
intentado causar al demandante; y la fortuna del demandado”, Restatement/Torts 11 § 908 (2).

? Aunque mas adelante se volvera sobre los dafios punitivos, conviene adelantar que en
el derecho chileno no se reconoce a la indemnizacién una finalidad puramente disuasiva
o vindicativa; incluso existen razones constitucionales de debido proceso sancionador para
estimar que en nuestro ordenamiento Ia indemnizacién de perjuicios solo puede tener fines
reparatorios o compensatorios, en los sentidos mostrados en este parrafo. Sin embargo, en
la practica jurisprudencial y en la doctrina legal, algtn sesgo punitivo suele aparecer cuando
se trata de valorar el dafic moral (infra N° 198).

10 Asi, en C8, 15.9.1999, RDYJ, t. XCVI, sec.1*, 158, publicada también en F. del M. 490, 1885,
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0 r(::jmmbutllvgs (¢nfra N° 19§ e). Finalmente, cuando el ilicito no da lugar a
un dano al demandante, sino a un beneficio ilegitimo para el demandado
3

3

b. Concepto de daio en nuestra tradicién Juridica
143. Concepto juridico de dafio. 2) Fn el derecho romano clasico no se con
e un concepto general de dafio (como tampoco de culpa), sino situacion::)-
de hecho diferenciadas por la naturaleza concreta de los pe juicios.!2 A X
vez, la Justificacidn era tipicamente retributiva porque s . T
culpa y las circunstancias, el demandado podria ser conden
valor de mercado de la cosa o su duplo o cuddruplo.13
Un concepto general de dailo recién aparece en el derecho justini
¥, en especial, en el derecho romano comiin del medioevo.14 Efll una la;neo
evolucién, en cuyo desarrollo la practica jurisprudencial no parece hall;%a
§e£giu1do una doctrina estructurada, la sancién penal se separé de la reparaciélz
ilne : ecgggiit(iga,age modo que las antiguas categorias romanas del duplo y
el Caad 1p pasaron a ser contradictorias con los fines del ordenamienio
cviL.™ En la doctrina juridica moderna, el concepto pasa a ser formulado
en la expresion general de dasio, que recogen los articulos 2314 y 232
Cédigo Civil.16 : y e del
b) Si b1en~ €xiste una tendencia hacia la formulacién de un concepto
general de dafio en las codificaciones civiles, ¢l concepto ha adquirido g
concreciones diferentes. En los sistemnas Juridicos donde solo efldaﬁo an?iﬁ

Juridico es objeto general de reparacién, por lo general se exige la lesién de

un derecho subjetivopara que haya lugar a la indemnizacién.!” Por el contrario
»

g;lﬁl;ﬂ}&l f;f;glggél eg sentido arcrllp}io, que se remonta a las Siete Partidas, el
1co como todo “detrimento, perjuicio
] : , O menoscabo que
s recibe por culpa de otro en la hacienda [patrimonio] o la persona” 1551

1 Una descripcién muy licida de las finalidades re
que puede tener la indemnizacién, en Cane 1997 109.

12 Kaser 1971 1498. A este respecto conviene atender a que la il i
gag:;ﬂ;; pngx_em, los ilicitos de matar injustamente un esclavo?) esclaixa?eq;ﬁf,aaejzgll‘;g?ﬁ e:df)l
quebrad(s) E) ;g:zstlcr)ljifjl)l; gr,lf:(% isegungo, de hacer dafic a otro porque hubiese quemI;do,
tiempo la casuistica de ilicitos (D. %?;t?ZQT?:;)) A partir de esas reglas, se expandio con el

*? Inst. Gayo 4.6 distinguia acciones qu
(poenam tantum) o la cosa ylapena (rem et
derecho mediceval {Coing 1985 1 504),

14 Ranijeri 1999 140,

15 Coing 1985 [ 505.

16 Sohre la
Diez 2006 343,

Y7 BGB, § 823 T; God. ital,, articulo 2043; sobre lo su
el derecho chileno, supra N° ’

'% Escriche 1858 156, co

paratorias, restitutorias y punitivas

e perseguiax} la reparacion (rem tantumy, 1a pena
penam); la funcidn punitiva se extiende al temprano

. : ;
generalidad de este concepto en los ordenamientos hispanoamericanos
>

erfluo del juicio de juridici
51 y las explicaciones que si‘;uen. Juido dejuridicidad en

n antecedente en las Siete Partidas 7.95.1.
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En el primer sentido, el dafio estd circunscrito por los derechos subjetivos
que ¢l ordenamiento juridico protege con una accion reparatoria,'® mien-
tras en el segundo comprende, en general, todos los intereses patrimoniales
o extrapatrimoniales que cumplan con ciertos requisitos minimos para
ser objeto de proteccion civil. En un caso, la idea de dano estd limitada
por los intereses que la ley califica como derechos; en el segundo, todo
interés legitimo y relevante es un bien juridico digno de ser cautelado (su-
pra N° 45) .20

¢) ElCédigo Civil no contiene una definicién general de dafo. En materia
de responsabilidad contractual, se limita a clasificar los danos patrimoniales
(articulo 1556); en el titulo de los delitos y cuasidelitos, se hace referencia
simplemente al ‘dafo’.

En general, la docirina sigue un concepto de dafio basado en la lesiin
a un interés del demandante, y se entiende que la hay cuando una persona
sufre “una pérdida, disminucioén, detrimento o menoscabo en su persona
o bienes o en las ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales
de que gozaba”.?! Esta idea aparece recogida en la doctrina civil francesa,
muy influyente en nuestro derecho.?? La jurisprudencia nacional se ha pro-

19 Ia definicion de dafio en términos de lesién a un derecho subjetivo resulta particu-
larmente cercana a la concepcién de la responsabilidad extracontractual que la mira como
un orden de reivindicacién y proteccién de derechos subjetivos, Stevens 2007 320 a 340.

20 Podria decirse, en el sentido amplio enunciado por R. Von Jhering, que de la pro-
teccién de un interés por el derecho se infiere el reconocimiento de un derecho subjetivo.
De este modo, los distintos conceptos de dano expresarian diferentes aproximaciones al
derecho subjetivo: mientras en los ordenamientos juridicos que solo protegen los derechos
expresamente referidos por la ley, el dmbito de la responsabilidad estarfa definido por el
catilogo de derechos protegidos (BGB, §§ 823 y 253 II), en los sistemas juridicos donde la
responsabilidad se funda en la lesién de cualquier interés legitimo y relevante (como en
Chile y, en general, en la tradicién del Cédigo francés), los derechos subjetivos serfan tan
amplios como los intereses cautelados por las normas sobre responsabilidad (porque preci-
samente de la circunstancia que un interés sea cautelado se sigue el reconocimiento de un
derecho subjetivo). Sin embargo, €l concepto de derecho subjetivo parece exigir algo més
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 lesién
da lugar a un dafio en sentido juridico son bienes juridicos, mas que derechos subjetivos, Esta
calificacién supone una cierta valoracién de los intereses resguardados, lo que se muestra en
el requisito de legitimidad del dafio reparable (infra N° 144).

21 Alessandri 1943 213. La doctrina coincide con este concepto de dafio como lesién a
un interés, sin necesidad de que se afecte un derecho subjetivo en sentido estricto: Abeliuk
9014 292, R. Dominguez A. 1990 125 (con referencia a la idea de ‘situacién juridica’ del
demandante), Corral 2013 133, Diez 1997 21. Para Fueyo 1991 364 y P. Rodriguez 1999 259
la infraccién a un derecho subjetivo es condicién de la injusticia del dafio, pero no indican,
sin embargo, el fundamento que esa doctrina puede tener en un sistema juridico como el
chileno, que no establece una limitacién legal expresa de los dafios indemnizables, como
ocurre en los derechos alemdn e italiano (infra nota en N° 145 b).

22 Caracteristicamente, 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 satisfaccién
de este interés”.
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nunciado casi uninimemente en este sentido y se ha fallado que “dafo es
todo menoscabo que experimente un individuo en su persona y bienes, la
pérdida de un beneficio de indole material o moral, de orden patn'mor;ial
o extrapatrimonial”.2?

De este modo, la reparacién del dafio no estd sujeta en el derecho chileno
al requisito de que el actor acredite la lesién de un derecho subjetivo. Asi
por ejemplo, no solo quien tenia un derecho de alimentos puede demandar
reparacion de quien provocé la muerte del alimentante, sino también quien
de hecho recibia permanentemente un sustento sin titulo legal y puede asu-
mirse que lo habria seguido recibiendo en el futuro (la madre que no habia
reconocido al hijo; el trabajador retirado, caido en la destitucién econémica
que recibia sustento de su antiguo empleador). ’

d) La nocion de interés como criterio determinante del dafio reparable
proviene del derecho romano, donde el dafio expresaba el conjunto de
bienes que resulta afectado por el ilicito y cuya avaluacién era realizada por
el juez (utilitas o id quod interest).2* Esta formulacién, sin embargo, es solo
aparentemente sencilla e inequivoca, como se muestra en las innumerables
preguntas que ha planteado durante la historia del derecho privado.25

En definitiva, todo sistema juridico debe definir los intereses que resultan relevan-
tes. El dafio en sentido naturalistico comprende desde las meras molestias
de vecindad hasta los juicios despectivos que lesionan la autoestima, efectos
que ¢l derecho tolera para favorecer otros bienes o simplemente para evitar
la litigiosidad excesiva. Por eso, aunque se le defina genéricamente como
interés, el concepto juridico de dafio es una cuestion de derecho que no
puede ser reducida a su expresién puramente natural.26

2% Corte de SanFiago, 3.6.1973, RDJ, t. LXX, sec. 4%, 65, citando a los hermanos Mazeaud.
Nume_rosal’s sentencias se pronuncian en el mismo sentido, refiriendo el daefie como la lesion
@ un mtere‘.v, a modo ilustrativo: CS, 16.10.1954, RDJ, t. LI, sec. 1%, 488, que define el dano
como “la violacién de un interés legitimo”; CS, 6.11.1972, RDJ, t. LXIX, sec. 4%, 181, donde
se estima que la responsabilidad civil “se origina en la trasgresién de una norma jurl’ciica que
afecte al interés de una determinada persona”; CS, 10.8.1971, RD]J, t. LXVIII, sec. 4%, 168
que recurre al sentido natural de dafio segiin el diccionario de nuestra lengua, para e’l cual
es “el mal, perjuicio, afliccién o privacién de un bien”; y CS, 8.9.1954, RDJ, t. LI, sec. 4*, 182
donde tamblf’:r} se expresa que “la palabra dafio comprende, segiin el Diccionario de la Len-
gua, el perjuicio, dolor o molestia que se causa, por lo cual, interpretando este vocablo en
su senud(‘) natural y obvio, debe entenderse que comprende, 2 més del perjuicio pecuniario
el de cardcter inmaterial, que se ocasione por un acto ajeno”. Pueden verse también més’
recientemente, CS, 15.9.1999, RDJ, t. XCV], sec. 1%, 158, publicada también en F. del Mj 490
1885; Corte de Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 83; Corte de Concepcién 28,8.2002,
GJ 266, 210. En ciertas ocasiones, la jurisprudencia se refiere al dafio como la lesidn. de un
'derech’o subjetivo, pero de ello no se sigue que se descarte la idea de que basta la lesién a un
interés; por ejemplo, Corte de Chillan, 5.10.1970, RDJ, t. LXVH, sec. 2°, 85; Corte de San-
tiago, l3.$.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; C(’)rte de

Antofagasta, 10.10.2002, G] 268, 115; y Corte de Santiago, 1.9.2003 fi
fondo]. 13.11.2003, G 981, 104, B9, 19,2005, confirmada por €8 feas

24 Kaser 1971 1500,
% Idem, Coing 1985 I 438.
% Pradel 2004 14.
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La definicién del dafio como lesién a un interés tiende a acercar el concepto
normativo de dafio a las situaciones de hecho que calificamos como molestia,
menoscabo o turbacién. Como se podrd con}Prex}def, e} riesgo correlam;(l) c}e
una definicién amplia de dafio es la expansion sin limites contrqla:‘;)les ela
responsabilidad.?” De hecho, una de las tendencias del derecho civi cczng?m-
porineo (especialmente en el derecho francés) hasido la expansion I;;as ien
desbocada de los intereses protegidos por medio de acciones cwﬂes.d _—

e) En definitiva, cualquiera sea 12} nghtud del concepto ‘de‘ ano, ¢
ordenamiento de la responsabilidad civil tiene que definir los limites entre
las turbaciones a intereses que son dafios en sentido juridicoy las que forman
parte de los costos que debemos asumir por Vivir en sociedad. En nuestra
tradicién juridica, se ha entendido que el interés debe ser legitimo'y signifi-
cative para que sea digno de reparacion.

144. Fl interés debe ser legitimo. a) La primera exigencia del concepto
juridico de dafio consiste en que sea legitimo. El requisito supone un juicio
de valor acerca del interés invocado.* _ »

La legitimidad del interés no exige que este responda a u{la situacién
legalmente establecida. En otras palabras, para ser tenido por legitimo, un
interés no requiere estar reconocido por la ley, con la conse(;:uenmg, ptor
ejemplo, de que si muere quien daba sustento economico alﬁt eglaxtl_ f_amdec;
“no es factor decisivo paga ?co’ge_r la sgglon, el de que no se haya justifica

i e heredera de la victina’. o

> Calf;deaﬁgincia de legitimidad es un criterio para definir los limites de los
intereses cautelados. Por eso, 1a legitimidaclzl no esta primariamente dadz'a. pcni
criterios positivos: son legitimos tqd(?s_los intereses que no soi corlltra’rlqs a
derecho. En principio, todo perjuicio a un interés valioso para la \lf)muma
es considerado dafio reparable, si no resulta contrario alaleyoa l’as uepéls
costumbres.32 En otras palabras, €l ambito de protecciéon no estd deﬁx}l o}
de manera positiva, sino negaﬁvamentc?: en principio, cualquier interés es
objeto de cautela, a menos que resulte ilegitimo.

27 Ko 0, con referencia al propésito de los redactores del BGB de evitar el crea-
cionismKoc_)itjdligigall, iue en Francia habiall)levgdo ala expansion ex§e§iva del concepto del dano,
segln consta en las actas de las cc?mislig;;r% ;edactoras de ese Cédigo.

8 ier 2000 385, Cadiet . o . )

B 8?:32?3?;2502 analisis histérico y sistemitico del requisito de la legitimidad del interés

1 derecho francés, en Pradel 2004 21. »
repagﬁ%g’egrfg&ag%, RDJ, t. XLIV, sec. 17, 13]; tempranamente tarfl.bif’:n se acogid la deénlaéxg%a
de un padre por los perjuicios que le irrogé la muerte de.l:lﬂ hijjo ilegitimo (CS, 4.d. "
RDYj, t. XXX, sec..1%, 524); asimismo, se ha recon(_)(:ldo accién en e} caso de muerte de une
mujer con quien el demandante se encontraba unido solo por matrimonio rchgloso',rsni 5‘1:5
existiera entre ellos vinculo juridico alguno (Corte de Sanqa}go, 3.1.1945, G. de los L, 54_,
1er sem., N° 46, 232, citado por Diez 1997 52). Véanse tamblen,oCS, 23.%.2015, rol N 22.316
2014; S, 25.11.2015, rol N° 31.713-2014; CS, 12.5.2016, rol N 18.821-2(_)}5; CS, 7.11.?7 :
rol N° 45.380-2016; CS, 21.12.2016, rol N° 62.202-2016; Corte de Concepcidn, 10.11.2017, ro
N° 953-2016; CS, 14.12.2017, rol N° 18.982-2017.

31 Zannoni 1987 10. )

32 Carbonnier 2000 379, R. Dominguez A. 1990 137.
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b) Historicamente la exigencia de que el interés sea legitimo fue intro-
ducida por la jurisprudencia francesa para excluir la indemnizacién de los
danos patrimoniales provocados por la muerte o incapacidad del conviviente
gue sostenfa econémicamente al demandante.? El requisito de legitimidad
delinterés ha persistido, a pesar de que esa jurisprudencia concreta fue aban-
donada, reconociéndose como legitima, bajo ciertas exigencias de seriedad,
la pretension del conviviente.3* E] derecho comparado no presenta lineas
univocas en la definicion del interés objeto de cautela en estos casos.

En Chile, Alessandri asumi6 la tendencia de su época del derecho francés
y sostuvo laimprocedencia de la accién del conviviente 36 Sin embargo, puede
asumirse (como en materia contractual) que la nocién de buenas costumbres,
entendidas como limite a los intereses legitimos que reconoce ¢l derecho
civil, ha ampliado crecientemente las formas legitimas de organizacion de la
familia y también el dmbito de la privacidad personal. De hecho, parte impor-
tante de la sociedad chilena forma su vida familiar fuera del matrimonio.?’

No es extrafo, entonces, que la jurisprudencia nacional haya reconocido
desde hace varias décadas la convivencia como situacién de hecho que pro-
duce efectos juridicos y le atribuya algunos efectos civiles patrimoniales.?8 En

3% Carbonnier 2000 379 y 389.

# Viney/Jourdain 1998 61. Es interesante constatar que la jurisprudencia francesa
tiende a seguir los cambios culturales 2l nomento de concebir las buenas costumbres, como
se mostrd en el reconocimiento a partir de 1970 de la legitimidad al interés del conviviente.
% Aunque el common law tradicionalmente negé acciones por danos que se siguen de la
muerte de una persona, una ley especial inglesa sobre la materia (Fatal Accidents Act, 1976)
reconoce accion solo por dafios patrimoniales al conviviente que mantenia una vida comiin
con el fallecido a la época del accidente y durante los dos afios anteriores (Jones 2002 704).
En otros ordenamientos se ha mantenido limitada la extensién de la accion a quienes estaban
en una relacion de derecho con la victima fatal: en el derecho norteamericano la accién re-
conocida por leyes estatales, también restringida a los dafios patrimoniales, tradicionalmente
beneficia al cényuge y no al conviviente (Prosser/Keeton et al. 1984 907); en el derecho
alemdn solo se reconoce accién a quienes tenian derecho legal de alimentos y por el monto
de estos dltimos (Kotz 1991 194); seglin la reciente reforma al Cédigo holandés en materia
de obligaciones, la reparacidn se extiende al dafio patrimonial (pero no moral) sufrido por
¢l conviviente de la victima, si tenfa con ella una relacién familiar de hecho, dependia total o
sustancialmente de lo que el fallecido proveia, pudiendo esperarse que asi también sucederia
en el futuro, y no pueda sustentarse razonablemente por sf mismo (Céd. hol., §6.108 1c).
Se comprueba que en el derecho comparado la legitimidad Juridica del interés no siempre
es objeto de reglas tan generosas como las del derecho francés.
3 “(...) puesto que invocaria su propia inmoralidad, los beneficios que le reportaba su
conducta irregular” (Alessandri 1943 212).

¥ Ya en la década del 90 una cifra cercana al 40% de los hijos nacian en Chile fuera del
matrimonio (un andlisis sociolégico en Irarrdzaval /Valenzuela 1993 146). Segtin el reporte
“World Family Map” (ISBN: 0-932359-56-6), realizado por la fundacién internacional “Child
Trends”, en Chile el porcentaje alcanzaba el 69% en 2014 {(http:/ /worldfamilymap.ifstudies.
org/2014/e-ppendix/figureb). Las cifras del registro civil, sin embargo, son algo distintas
(http:/ /www.registrocivil.cl/f_estadisticas_enfoque_de _genero.htmi). Un anilisis sobre las
nuevas formas de convivencia familiar en Carbonell 2012. ‘

% (8, 31.7.1943, RDJ, t. XL, sec. 1°, 89; CS, 3.5.1957, RDJ, t. LIV, sec. 1%, 71; CS, 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, 1a legislacién también comenzé a otorgar progresivamente derechos
al conviviente en diversas materias.?® Mds recientemente, la Ley de acuerdo de
unién civil reconoce la convivencia como estado civil (articulo 2°), creando
la figura de conviviente civil, que por expresa remision legal es equiparado en
diversos aspectos al conyuge.* Asimismo, esta ley contempla expresamente la
legitimacién activa del conviviente civil “para reclamar las indemnizaciones
derivadas de los perjuicios a que hubiere lugar por el hecho ilicito de un
tercero que hubiere causado el fallecimiento de su conviviente civil 0 que lo
imposibilite para ejercer por si mismo las acciones legales correspondientes,
sin perjuicio de las otras iIndemnizaciones a que tenga derecho, con arreglo
a las prescripciones del derecho comin” (articulo 20).

La creacién del estado civil diferenciado de conviviente civil plantea la
pregunta por la condicién en materia de responsabilidad civil del conviviente
de hecho, que no ha celebrado un acuerdo de unidn civil. La respuesta es
la misma que ya le habfa reconocido la jurisprudencia a la convivencia de
hecho significativa y estable,#! con la diferencia de que la Ley de acuerdo de
unién civil implica un pronunciamiento expreso del legislador, que también
legitima la posicién del conviviente homosexual.*2

En tales circunstancias, los convivientes tienen un interés legitimo en la
vida y salud del otro, a condicién de que concurran los requisitos de estabili-
dad en el tiempo, reciprocidad patrimonial y auxilio y, si los hay, hijos criados
en comiin, esto es, que haya signos claros de la seriedad de la relacion.®

% La legislacién 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, articulos 43 y 45). Asimismo, el legisiador
declara al conviviente beneficiario del seguro obligatorio de accidentes de la circulacién (Ley
N° 18.490, articulo 31); y el Cédigo Procesal Penal incluye al conviviente entre las victimas
de un delito con resultado de muerte, v en los casos en que el ofendido no pudiere ejexrcer
sus derechos, 1o que puede conferirle una pretensién indemnizatoria (articulos 108 Iy 59).

10 E] Titulo VII de la ley establece modificaciones a diversos cuerpos legales, incorporando
al conviviente civil en las disposiciones que se refirieran al ‘cényuge’. Asi, el articulo 108 II
del Cédigo Procesal Penal, luego de ser modificado por la Ley de acuerdo de unién civil,
establece una prelacién a efectos de establecer quiénes cuentan como victima, donde, en
primer lugar, el conviviente civil estd junto al cényuge, y, en segundo lugar, el conviviente de
hecho estd pospuesto a los dos anteriores, 4 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, compensacién econémica, derechos hereditarios, laborales, y pensién de sobrevi-
vencia, los convivientes civites se encuentran en una posicion idéntica a la del cényuge. Una
diferencia, sin embargo, es que el derecho de alimentos no estd consagrado respecto del
conviviente civil, ni tampoco este es beneficiario del seguro por accidentes y enfermedades
laborales (infra N° 498).

#1 La jurisprudencia ha reconocido que la nueva Ley de acuerdo de unién civil en nada
afecta los derechos patrimoniales y morales ya reconocidos a los convivientes de hecho. Véanse
CS, 21.12.2016, rol N° 62.202-2016; vy CS, 7.11.2016, rol N°® 43.380-2016.

42 Tapia 2016 41.

# Corte de Concepcién, 4.12.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 5.3.2002, RD],
t. XCIX, sec. 1%, 27, publicada también en F. det M. 496, 1. La Corte de Casacién francesa ha
estimado a partir de 1970 que la indemnizacién del dafio reflejo no exige un vinculo juridico
entre la victima directa y la refleja (Pradel 2004 47).
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c) Mais alla de la pregunta historica de la convivencia, la pregunta por los
intereses que el derecho reconoce como legitimos no solo esta 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-
tonomia en la definicién del curso que cada cual puede dar a su propia vida
en estas materias. Asiy todo, la exigencia de legitimidad del interés envuelve
un juicio moral que exige algin grado de intersubjetividad, porque el interés
cautelado no es algo que solo resulte atingente a la victima, sino también
al tercero. En efecto, no se puede ignorar que la afirmacién de que cierto
interés es legitimo lo transforma en un bien juridico, cuya lesién estd amparada
por una accidn de responsabilidad en contra de ese tercero.* También en
la definicién de qué intereses son legitimos, y por tanto reparables, se juega
la finalidad correctiva de la responsabilidad civil, que atiende a la relacion
de derecho privado entre el autor del dano y la victima.

En el derecho comparado, los casos mas dificiles que plantean preguntas
de legitimidad de los intereses en juego se refieren al nacimiento de ninos
que sus padres no han querido concebir, o que no habrian querido dar aluz
si hubiesen sabido las graves enfermedades o deformaciones que soportaban.
Precisamente en atencién a lo extremo de las preguntas que plantean estos
casos, serdn objeto de un analisis especial (infra § 26).

Fuera de estos casos, que plantean preguntas juridicas en el limite de la
moral, es en el dmbito de los negocios donde la legitimidad del interés cons-
tituye una frontera particularmente relevante del dafto indemnizable. Asi,
por ejemplo, no invoca un interés legitimo quien demanda indemnizacién
por el lucro cesante proveniente de una actividad econdmica irregular; o
quien conscientemente ha participado en el acto ilicito que le causé perjui-
cio (por ejemplo, quien consiente recibe en pago un titulo de crédito que
sabe falsificado).

d) Una hipétesis distinta a las referidas plantea la victima que se encuentra
en una situacion ilicita, pero cuyo interés lesionado es legitimo. Es el caso, por
ejemplo, de quien viaja sin haber pagado el pasaje y reclama indemnizacion
por los dafios corporales sufridos en el transporte; o del autor de un hurto
menor que demanda reparacién por una reaccién que sobrepasa los limites
de proporcionalidad de la legitima defensa. En estos casos, de indignidad

4 Deutsch/Ahrens 2002 195. Un extremo positivismo en la nocién 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 parz el dafio
moral reflejo, que en importantes ordenamientos juridicos bajo ninglin respecto es objeto

.de reparacién (infra § 25 ). En el extremo, resulta reprobable, desde este punto de vista, la

doctrina de una corte francesa que autoriza obtener reparacién a la conviviente adiltera 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 Paris, 19.11.1976); y 1a de la Corte de Casacién de

ese pais, que ha reconocido como legitimo el interés de la conviviente que no vivia con su

pareja (cass. crim. 2.3.1982}. Critico de esta evolucién excesiva, Chabas 2000 b N° 91 (con

indicacidn de fuentes de los fallos aqui referidos); véase también Viney/Jourdain 1998 62.
45 e Tournean/Cadiet 2002/03 N° 672,
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de la victima, el interés es legitimo (lesiéon de la integridad corporal) v, en
consecuencia, no existe obstaculo para el ejercicio de la accién; pero la res-
ponsabilidad del autor podra ser disminuida con fundamento en el instituto
de la culpa de la victima, que consagra el articulo 2330, segtin sea la medida
en que esta ha influido causalmente en el dafto (infra N° 289).46

145. El dafio debe ser significativo. a) La nocién de dafo excluye aquellas
incomodidades o molestias que las personas se causan en forma reciproca
como consecuencia normal de la vida en comiin. Los beneficios de la vida en
sociedad exigen inevitablemente ciertos grados reciprocos de tolerancia res-
pecto de las turbaciones provocadas por los demds. Por eso, no toda turbacién
da lugar a reparacién. En definitiva, el dano solo da lugar a responsabilidad
civil si es significativo o anormal.#” Siguiendo a Carbonnier, puede decirse en
materia de dafno que “lo que no es serio no es juridico”.®®

b) La pregunta por el umbral a partir del cual e} dafio pasa a ser signi-
ficativo se plantea principalmente en materia de dafio moral.®® El limite de
reparacion de los dafos patrimoniales es mds bien prictico que juridico,
pues estd dado por el costo de seguir un proceso judicial por una pretensién
de cuantia insignificante (por ejemplo, en caso de destruccidén de una cosa
de valor exiguo).%® El dano moral, por el contrario, es con frecuencia una
loteria de valores mds inciertos, en atencién a la dificultad para valorarlo
en dinero y la relativa dispersién de las indemnizaciones reconocidas por
los jueces (nfra Nos 191 y 201). Asi se explica su fuerza expansiva ilimitada,
lo que, a su vez, impone la necesidad practica de fijar sus limites para evitar
que toda molestia, frustracién personal o el simple ‘impacto negativo’ sea
transformado en un dafio en busqueda de un responsable.3!

El problema de los limites de la responsabilidad en razén de la significan-
cia del dano parece en particular agudo respecto de 1o 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 legitimo habrd dafio reparable,
“aunque esa pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo no recaiga sobre un derecho
de que la victima sea duefia o poseedora y aunque su cuantia sea insignificante o de dificil
apreciacién”. En un sentido inverso R. Dominguez A, 1990 128, Diez 1997 34, Corral 2013
140. En concordancia con esta tesis (aunque la calificacién de insignificancia sea discutible),
se ha fallado que fas molestias que genera un juicio no son indemnizables {Corte de Santiago,
31.3.1970, RDJ, t. LXVII, sec. 4%, 42).

% Carbonnier 2001 78.

4 La jurisprudencia alemana habla de dafios de bagatelay los circunscribe al dafio moral
consistente en turbaciones pequefias y temporales del bienestar del demandante. Esta limitacion
de los perjuicios reparables incluso alcanza pequetias heridas y privaciones de libertad por
un par de horas con ocasién de redadas o de incidentes (Palandt/Heinrichs 2003, § 253 24).

50 El principal correctivo al desincentivo para demandar dafios pequefios son las acciones
colectivas (infra N° 147).

%1 Vicente en Reglero 2002 a 202. A pesar de que nuestra jurisprudencia suele usar ex-

presiones muy genéricas para referirse al dafio moral indemnizable (véase C8, 24.6.2003, rol -

N® 921-2002, comentada por Court 2004 89), la tendencia general ha sido que solo se reparan

danos efectivamente significatives (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 (infra N° 206), que
puede comprender desde las molestias de una mujer que no puede usar
escote durante algunos meses,5? hasta la incapacidad fisica total para realizar
actividades que exijan algin despliegue fisico. En este punto se plantean
divergencias mayores entre los diversos sistemas juridicos. Por lo general,
en el derecho comparado se ha sido reticente en expandir el perjuicio de
agrado a esas molestias.

¢) Elproblema también se plantea en relacién con los daiios ocasionados
a animales, tanto en cuanto al dano emergente por su tratamiento médico o
sustitucion, 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 vinculo, sea razonable
entender que existe un dafio moral indemnizable. Con todo, una expansion
excesiva del perjuicio de afeccién puede llevar indemnizaciones excesiva-
mente unilaterales desde la perspectiva del autor del dafio (infra N° 232).53

d) Por eso, conviene tener claro que la determinacién del umbral a partir
del cual se tiene un interés por significativo es una cuestién normative, que en cada
sistena juridico es objeto de precisién jurisprudencial. El derecho chileno
también ha seguido con prudencia esta evolucién.*

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

Es precisamente en materia de dafio ambiental donde el legislador ha
introducido en forma expresa el criterio de relevancia, al exigir como con-
dicién de la reparabilidad que el dano sea significativo, atendiendo a su
magnitud y duracién (infra § 55).55 Por eso, por ejemplo, quienes por anos
han disfrutado de la visita espontinea de cierto tipo de pdjaros o de una

52 Chabas 2000 b N° 85.

58 Von Bar 1996 11 5, refiere la tradicional reticencia a indemnizar el dafic moral por
dafios a animales cercanos (mascotas o animales de cuidado), con referencias a los derechos
alemdn, inglés, avstriaco y escandinavo. Pero no parece ser esa la tendencia mis de veinte
afios después. En Espafia, la reparacién del dafio moral parece no estar sujeta a limitaciones
conceptuales definidas (Pantaleén en Paz-Ares ¢t ol 1991 1992; L. Diez-Picazo 1999 307, citando
aPantaleén). Refiriéndose al derecho francés, Chabas 2000 b N° 89 ironiza sobre el dano moral
por la muerte de un animal, tratindolo como un ‘dafio por repercusidén’, en tanto €l animal
es asimilado a un miembro de la familia; lo cierto es que desde 1962 Ia corte de casaciéon ha
entendido que “la muerte de un animal puede ser causa de un perjuicio de orden subjetivo
y afectivo susceptible de dar lugar a indemnizacién” (Cass. Giv. I, 16.1.1963). En el derecho
alemdn se ha reconocido el dano sufrido por la pérdida de un animal como dafio a un bien
de propiedad, pero se ha extendido la indemnizacién del dario moral, atendiendo al valor

. de cambio del animal para el dafic patrimonial y a la edad, estado y cercania afectiva para el

dafio moral; con todo, el monto de las indemnizaciones se manttene en fronteras contenidas
{con indemnizaciones hasta € 1.500 (Palandt/Griineberg 2016, § 251, 7).

54 Asi, por ejemplo, se ha fallado que no procede la indemnizacién de dafio moral por
daiio a las cosas {Corte de Concepcién, 3.4.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 27.5.2002,
con referencia a que el dafio moral es “el pretium doloris que afecta a la integridad espiritual
de la persona”, GJ 261, 80). Respecto al dano moral causado por la muerte de animales, véase
CS, 2.4.2015, rol N° 21.301-2014.

5 Ley del medio ambiente, articulos 2 letrae y 11 letra e.
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vista privilegiada, no sufren un dafio ambiental relevante si por hechos del
hombre los pajaros dejan de llegar al jardin o si una urbanizacién autorizada
les priva de la vista de la que antes disfrutaban.56

En materia de relaciones de vecindad, la calificacién de las molestias como
excesivas usualmente atiende a si los inconvenientes son anormales u ordi-
narios (infra N° 212). Esta nocion de anormalidad ha sido empleada desde
antiguo para rechazar demandas de perjuicios por molestias consideradas
admisibles, atendiendo a su intensidad y duracién (un ruido intenso, pero
ocasional, no dard derecho a la reparacidn, pero si 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 reparacién las molestias anormales y ex-
cesivas de vecindad ha sido asumida por la doctrina® y por la jurisprudencia,
en especial conociendo de recursos de proteccién, dirigidos a hacer cesar
en naturaleza la turbacién (infra N° 582). En un fallo, que establece una
doctrina que puede ser generalizada, la Corte Suprema ha argumentado
que no cabe acoger un recurso de proteccién 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
soportar”, porque resulta necesaria una “tolerancia reciproca que haga
posible el desenvolvimiento racional de la vida y las actividades de todos los
interesados”.% Debe entenderse que el mismo principio resulta aplicable a
las acciones indemnizatorias.

d) En definitiva, se puede comprobar que por via jurisprudencial, doctri-
naria y legislativa se ha ido configurando laidea que el principio de que todo
dano debtla ser reparado encuentra su limite en que el dafio sea significativo
o anormal.

146. Los intereses cautelados en la forma de garantias constitucionales,
a) Aunque no todo dano resulte de la lesién de un derecho {(como ocurre,
por ejemplo, con la muerte de un hijo, sobre cuya vida no se tiene derecho
alguno), el grupo de bienes mds inequivocamente cautelado por la accién
de responsabilidad civil se expresa en los derechos constitucionales. En parti-

% ¥n la materia parece haber coincidencia en el derecho comparado (Von Bar 1996 11 5).

57 Para apreciar la anormalidad no se toma en consideracién ni la sensibilidad particular
de la victima ni su eventual instalacién anterior en la propiedad. Sobre la responsabilidad por
molestias de vecindad en el derecho francés actual: Viney/Jourdain 1998 1063 Le Tourneau/
Cadiet 2002/03 N° 1295 y Gordley 2010.

% R. Dominguez A. 1990 128; con referencia a las soluciones andlogas alcanzadas en el
derecho francés e inglés, Banfi 2014 b,

%9 C5, 4.5.1983, F. del M. 294, 162; Diez 1997 34 cita, ademds del fallo referido, Corte de
Santiago, 5.10.1989, RDJ, t. LXXXVII, sec. 5*, 18; Corte de Santiago, 29.4.1992, RDJ, t. LXXXIX,
sec. 5%, 178; Corte de Concepcidn 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,.
¥. del M. 403, 311 (todas sentencias confirmadas por la Corte Suprema). Referencias a la doc-
trina jurisprudencial francesa, que sigue criterios andlogos en la materia, en R. Dominguez
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
ersonalidad moral, asociados alaidea de dignidad de la persona humanay que
han sido articulados como garantias en la tradicién del constitucionalismo.%

El derecho civil no reconocié explicitamente los derechos de la perso-
nalidad como bienes juridicos objeto de proteccién. Es caracteristico 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).8! Sin embargo, el principio de que los derechos de
la personalidad moral deben ser tenidos por intereses legitimos impone que
también sean debidamente reconocidos por el derecho civil. Ademas, en
el derecho contemporineo ese reconocimiento ha corrido a parejas con la
progresiva extension de la accién de responsabilidad civil hacia la proteccion
de bienes puramente morales.

Conviene recordar que el concepto de personalidad estaba asentado
en la tradicién del derecho romano, en una época que desconocia la no-
cién moderna de derechos naturales de la personalidad moral. Por eso, el
cambio mas 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 Constitucion altera
el estatuto protector al consagrar las garantias constitucionales, porque se
trata de intereses que devienen en derechos que no pueden ser ignorados
por el derecho civil.

b) Ante todo, estin cauteladas la vida y la integridad corporal (articulo 19
N° 1), que han dado lugar en el derecho civil a la categorifa del dafio corporal,
que presenta tanto aspectos patrimoniales como puramente morales (infra
N° 149). En segundo lugar, el derecho civil protege 1a libertad personal (articulo 19
N° 7), tanto respecto de los actos ilegitimos e injustificados de apresamiento,
como en lo que afecta la autodeterminacién moral de la persona. En tercer
lugar, las normas de responsabilidad civil cautelan la intimidady la privacidad
(articulo 19 N° 4), que pueden verse afectadas tanto por la irrupcién 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 apropiacién
de obras o de atributos de la personalidad (creaciones artisticas, cientificas o
literarias; nombre; imagen; voz); en circunstancias que esta materia es objeto
de muy finas distinciones en el derecho actual, ta materia serd tratada por se-
parado (infra§ 44). En cuarto lugar, estd cautelada la honra (articulo 19 N° 4),
cuya lesién por actos difamatorios da lugar a responsabilidad bajo condiciones

6 Siguiendo este criterio, el Trib. Const. en diversas ocasiones ha acogido inaplicabili-
dad del articulo 2331 por vulnerar el derecho a la honra (infra N° 405). Asimismo, en CS,
25.11.2018, rol N° 5.450-2011, la Corte Suprema reconoce los derechos constitucionales como
intereses legitimos resguardados por el derecho civil,

61 La doctrina juridica mas influyente no hacia referencia a los derechos de la personali-
dad, sino solo a los atributos técnicos del nombre, estado civil y domicilio al tratar Ja persona
(véanse, por ejemplo, Coviello 1938 164; Planiol/Ripert 1926 N° 143). En el derecho chileno,
el primer texto de derecho civil que trata sistematicamente los derechos de la personalidad
parece ser Ducci 1980 151. )
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que también son objeto de un andlisis especial en este libro (infra § 45). Por
ultimo, bajo ciertas circunstancias debidamente acreditadas, también puede
dar lugar a responsabilidad civil la lesién a las libertades de conciencia, de asocia-
ciom, de expresiony, en general, de toda garantia cuya lesidn se traduzca en un
menoscabo o detrimento a los intereses no patrimoniales del demandante.
En circunstancias que la libertad de expresién 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
proteccion de estos derechos (infra N° 373).

¢} Los derechos constitucionales son intereses legitimos que estin res-
guardados por el derecho civil. Por tratarse de bienes de la mds alta jerarquia
en el ordenamiento juridico, debe entenderse, ademds, que el dafio sera
significativo cada vez que estos estén esencialmente comprometidos. Pero
las condiciones de la reparacién estin dadas por el derecho civil.®2 En otras
palabras, la dignificacién constitucional de estos bienes los hace objeto de
cautela civil, pero de ello no se sigue una alteracién de la légica interna de
este ordenamiento.

Lalesién de la honra, por ejemplo, es objeto de proteccién civil por los
perjuicios morales y patrimoniales que de ella se sigan, pero siempre bajo las
exigencias generales de que el hecho sea culpable y esté en relacién causal
con el dano sufrido por el demandado. Por otra parte, aunque la dignifica-
cion constitucional de la honra exija que sea protegida como bien juridico
en sede civil, de ello no se sigue que esa proteccién no deba considerar otros
bienes juridicos concurrentes (como la libertad de expresién), ni permite
obtener conclusiones acerca del quantum indemnizatorio.s3

En otras palabras, las preguntas decisivas del juicio de responsabitidad
civil quedan entregadas a la 16gica del derecho civil, aunque se trate de bie-
nes que tienen jerarquia constitucional. Por eso, debe mirarse con reserva
la pretension que de ese juego reciproco entre las garantias constitucionales
y el derecho de Ia responsabilidad civil se siga una especie de ‘constitucio-
nalizacion’ del derecho civil (infra § 22).

c. Tipos de dafios

147. Dafio patrimonial y dafio moral. a) En el derecho chileno basta que el
hecho del tercere haya producido una alteracién negativa en cualquiera de
los intereses legitimos y relevantes (bienes juridicos) de otra persona para
que haya un dafio susceptible de ser indemnizado o reparado en naturaleza.
Proporcional a la extensién de los intereses cautelados es la necésidad de in-
troducir distinciones a efectos de definir las formas que asume su reparacién.

62 La jurisprudencia chilena en materia de accién de proteccién ha mostrado que esta
puede ser una accion eficaz para resolver con urgencia turbaciones a intereses de distinta
significacién, que, en algunos casos, dificilmente pueden ser tipificados como derechos.
constitucionales (Jana/Marin 1996 passim; infra N°® 661).

6 Una referencia al rol de Ia ponderacién de bienes e intereses de esta clase en el Jjuicio
de culpabilidad sugra Nos 61 y 76 b.
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La mds amplia clasificacién del dafio atiende a la naturaleza del interés
que ha sido lesionado. El concepto de daito se ha bifurcado en ¢l derecho
moderno en dafios patrimoniales y dafios no patrimoniales o morales.%4

b) Son dafios patrimoniales aquellos que afectan bienes que tienen un
significado econdmico, que se expresa en un valor de cambio. Es dafio

atrimonial el que se traduce en una disminucién del activo (en razén de
la destruccién o deterioro de una cosa, de gastos en que la victima 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
paralizacién de una actividad empresarial o con la incapacidad laboral). La
disminucién del activo da lugar a un dafio emergente, y la imposibilidad de
que se incremente, a un lucro cesante (infra N° 165).9°

c) Mis impreciso es el concepto de darios no patrimoniales, que el uso ha
subsumido bajo la denominacién comin de dafio moral. Lo cierto es que el
término ‘dafio moral’ tiende a oscurecer la pregunta por el tipo de dafnos a
que se hace referencia. En efecto, la idea de un dafio ‘moral’ alude correc-
tamente a la lesién de bienes como el honor y la privacidad, pero solo de
manera imperfecta expresa otros dailos no patrimoniales, como, por ejemplo,
el dolor fisico, la angustia psicolégica o la pérdida de oportunidades para
disfrutar de una buena vida (infra N° 192).

Tradicionalmente, la doctrina ha concebido ¢l dafio moral en términos
amplios, de un modo que comprende todos los intereses no patrimoniales
que puedan verse afectados por el hecho de un tercero. Asi, Alessandri,
siguiendo a los hermanos Mazeaud, lo definia como “el dolor, pesar o mo-
lestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos,
creencias o afectos”.9 La jurisprudencia ha reiterado estas ideas en diversas
formulaciones que expresan la amplitud de su proteccién.5?

& Sobre la bipolaridad entre €l dafio patrimonial y el extrapatrimonial en los derechos
hispanoamericanos, Diez 2006 344.

8 Sobre la reparacién del dafio patrimonial, segin si se trate de un dafio puramente
patrimonial ¢ de un dafio derivado de una lesién a la persona o a su propiedad sobre cosas
corporales, Schopf 2015.

66 Alessandri 1943 220; en andlogos términos, Meza 1988 249, Corral 2013 143. P. Ro-
driguez 1999, influido aparentemente por la doctrina italiana, a través de la literatura juri-
dica argentina, asume que el dafio moral debe ser primeramente construido en una etapa
de antijuridicidad del dafio, que estd determinada por “la lesién de un derecho subjetivo,
cualquiera que sea su naturaleza” (idem 307); producida la lesién a un derecho subjetivo,
que es condicion de la responsabilidad, los perjuicios reparables se extienden a “la lesidn de
un interés extrapatrimonial, personalisimo, que forma parte de la integridad espiritual de
una persona, y que se produce por efecto de la infraccidén o desconocimiento de un derecho
cuando el acto infraccional se expande 2 la esfera interna de la victima o de las personas
ligadas a ella” {(idem 308). La distincién no se justifica en nuestro sistema de responsabilidad,
que, a diferencia del alemdn y del italiano (BGB, § 823; Céd. ital., articulos 2043 y 2069}, no
estd construido sobre la base de la distincién entre un daiio injusto, que exige la lesién de
un derecho subjetivo como condicién de la responsabilidad, y los prejuicios que se derivan
de ese dafo, que son el objeto de la reparacion (supra N° 51).

57 Asi, la Corte Suprema ha sefialado que “debe entenderse que el dafio moral existe
cuando se ocasiona a alguien un mal, un perjuicio o una afliccién en lo relativo a sus facul-
tades espirituales, vale decir, cnando se ocasiona a una persona un dolor o afliccién en sus
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De conformidad con este concepto genérico de dafio moral, toda mo-
lestia 0 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 lesion sea
relevante e ilegitima, esto es, que el daio sea significativo o anormal, y, a la
vez, afecte un bien digno de proteccién por el derecho.

En el fondo, la idea de un dafio ‘moral’ solo tiene suficiente generali-

-dad si el concepto es definido por oposicién al de perjuicio econémico o

patrimonial. Por eso, la definicién mds precisa del dano moral parece ser
la negativa: se trata de bienes que tienen en comun carecer de significacién
patrimonial {dano extrapatrimonial o no patrimonial).®® Esta misma gene-
ralidad del concepto de dafio moral obliga a la jurisprudencia a precisar
los limites del perjuicio indemnizable. Esta tarea debe ser integramente
abordada por los jueces, porque mal podia el Cédigo Civil dar reglas que
orientaran la valoracién de un dafio que el codificador no tenia por in-
demnizable (infra N° 193).

148. Diferencias esenciales entre el dafio patrimonial y el moral. a) La clasi-
ficacion del dafio en patrimonial y moral es relativamente reciente, porque
la codificacién civil atendi6 solo al primero. En verdad, la tinica referencia
que el Codigo Civil hace a los dafios morales es para excluir su reparacién
(articulo 2331). En el 1ltimo siglo se generalizé la idea de que entre los in-
tereses relevantes estaban incluidos 1os dafios no patrimoniales, hasta llegar
al estado actual en que su reconocimiento no es disputado (infra N° 193).

b) La diferencia esencial entre ambos danos estd dada por su relacion
con el dinero. En circunstancias que la indemnizacién se paga en dinero, la
cuestién resulta decisiva.

Los dafios patrimoniales tienen la ventaja de ser avaluables en dinero
de acuerdo a criterios econémicos que garantizan una cierta equivalencia
entre el dano sufrido y su reparacién. Por su naturaleza, tienen un valor
de mercado: se trata de ventajas econdmicas 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); mds recientemente se ha referido
al “sufrimiento, dolor, molestia que el hecho ilicito ocasiona en la sensibilidad fisica ¢ en
los sentimientos o afectos de una persona (CS, 7.1.2003, G 271, 96). En otros fallos se ha
asociado el dafio moral al “dolor y agobio” que produce la muerte del conyuge e hijo (Corte
de Concepeidn, 23.8.1999, RD], t. XCVI, sec. 4%, 199); al “dolor y afliccién” que produjo la
injusta detencidn por supuesto hurto en un establecimiento de comercio (Corte de Valdivia,
30.3.2000, RDJ, t. XCVIL, sec. 5%, 105); al “sufrimiento y angustia” que produce el uso por
terceros de una creacién intelectual (CS, 2.11.2000, RD{, t. XCVII, sec. 1%, 212); al “menoscabo
en los atributos o facultades morales” que producen las punaladas propinadas a propésito
de un robo con viclencia (Corte de Valparaiso, 15.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo],
9.10.2001, GJ 256, 144); y al “sufrimiento o afeccién psicol6gica que lesiona el espiritu, al
herir sentimientos de afecto y familia”, que produce la muerte del cényuge y padre (Corte de

Antofagasta, 18.12.2002, GJ 270, 183). Entre los numerosos fallos recientes, véanse aquellos

referidos en notas infra N° 201.

8 Mazeaud/Chabas 1998 422, C. Dominguez 2000 79.
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dan lugar a un dafio emergente. Lo comin es que pueden ser valorados en
dinero porque se refieren a bienes comerciables.®® De ello se sigue que la
indemnizacién pueda ser entendida como rgparatoria, porque su objeto es
poner a la victima en una condicidn tan cercana como resulte posible a la
situacidn que gozaba con anterioridad al hecho del demandado.

Los danos morales, por el contrario, son inconmensurables en dinero,
porque no existe un mercado para la vida, la salud o el honor, ni es legitimo
poner auna persona en la situacién de poner precio a esos bienes. Sin embar-
go, s¢ ha impuesto laidea de que esta inconmensurabilidad no debe impedir
su compensacion, porque desde el punto de vista de la justicia correctivay de
la prevencion, es preferible una indemnizacion basada prudencialmente en
criterios imprecisos de valoracion, que dejar los dafios no patrimoniales sin
indemnizacion (supra N° 142). Por otra parte, si bien no es posible poner
precio a estos bienes, si es posible comparar sus intensidades relativas, de
modo que se pueden jerarquizar los diversos tipos de dafio moral; asi, por
ejemplo, no son iguales los efectos de la irivalidez permanente y de la tempo-
ra} en la forma de vida de una persona.” Con todo, atendida su naturaleza,
el dafno moral no puede ser objeto propiamente de reparacién, de modo
que la indemnizacién tiene una funcién compensatoria por los males que la
victima ha sufrido y por los bienes de que se ha visto privada.

149. Dano coxporal. a) El dafio corporal expresa la proteccién de los im-
portantes bienes de la vida, integridad fisica y psiquica de la persona (Cons-
titucién, articulo 19 N° 1).7* En verdad, es la categoria de perjuicios que
genera muchos de los casos mds importantes de responsabilidad civil: ante
todo, atendida la entidad de la vida y la integridad corporal en el orden de
los bienes juridicos; ademads, porque es precisamente en €l ambito de los ac-
cidentes personales donde se han expandido exponencialmente las fuentes
de riesgos en la sociedad contemporanea.

b) Eldaio corporal suele ser entendido como una categoria especial de
dafio en el derecho moderno, atendidos los particulares efectos que produce
en el terreno patrimonial y extrapatrimonial.”?

% Lange 1990 252, quien agrega que lo relevante es que el bien haya side introducido
de un modo general en el trifico econdmico y juridico. Asi, por ¢jemplo, un viaje que no se
puede realizar es un bien econémico, cuyo valor estd dado por su costo; por el contrario, que
la victima no haya podido disfrutar de sus vacaciones es un dafic no patrimontial. La diferencia
es relevante a efectos de la valoracién del dano, en la medida que los criterios de avaluacién
son diferentes tratindose del dafo patrimonial y del dafio moral.

7 Sobre la determinacién y valoracidn del dano moral, infre § 24 d.

"I Desde el punto de vista técnicojuridico, estin incluidos bajo este concepto los dafios
fisicos propiamente tales y los darios psiquidtricos, que provienen de patologias clinicas. El
elemento patoldgico diferencia el dafio psiquidtrico del dafio moral, que se traduce en dolor
o afliccién. En algunas jurisdicciones, tradicionalmente reticentes a la reparacién del dafio
puramente moral, el shock nervioso y el dafo psiquidtrico establecen el limite a los perjuicios
indemnizables, porque solo resultan reparables las consecuencias del dafio biolégico o a la
salud; es, por ¢jemplo, el caso del derecho alemdn y del italiano (Cian/Trabuchi 1992 ar-
ticulo 2059 Il; BGB, § 253 1I). Sobre el dafio psiquidtrico y el shecknervioso, infra Nes 266 y 267.
2 Justificando su autonomia como categoria de dafio, Vicente 1994 322
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Del dafio corporal se siguen consecuencias patrimoniales de dos tipos
diferentes. Ante todo, los gastos necesarios para el tratamiento médico y el
cuidado de la victima y las demis expensas que tipicamente constituyen dafo
emergente. Ademds, se siguen efectos de lucro cesante, representado por
Jas sumas que la victima deja de ganar por la supresién o la disminucién de
su capacidad para generar ingresos.”

La victima estd expuesta, por un lado, 2 dolor fisico y a aflicciones pura-
mente mentales y, por otro, a la privacién de agrados de la vida. La indem-
nizacién respecto del primer conjunto de perjuicios compensa el dolor o
afliccién (pretium doloris); en el segundo, compensa las oportunidades de una
buena vida (que genéricamente pueden ser denominadas perjuicio de agrado).™

c) Ademss, aunque los efectos del dafio corporal, sean lesiones o muerte,
recaen ante todo en la victima directa, los perjuicios se pueden extender a
terceros que sufren perjuicios patrimoniales o morales a consecuencia de la
muerte o incapacidad de aquella; con ciertas restricciones, el derecho civil
también reconoce una accién por dafio a los terceros que se ven patrimonial
o moralmente afectados por las lesiones sufridas por la victima directa. El
dafio patrimonial y moral que sufren los terceros a consecuencia de la muerte
o lesiones de otro es denominado por la doctrina dafio reflejo o por repercusion

(infra§ 25).

150. Dafos mediatos e inmediatos; danos directos e indirectos. a) El hecho
de! demandado da lugar a responsabilidad en la medida que cause un dafio
(la privacidad vulnerada, Ia destruccién de una cosa que no le pertenece, una
lesion corporal). De ese dafio inmediato, sin embargo, usualmente se derivan
otros dafios mediatos. Asi, de la invasién a Ia privacidad se sigue la lesién al
pudor (dafio moral) o la pérdida de un secreto que tiene valor econémico
(dafio patrimonial); de las lesiones corporales se siguen los costos médicos
y la pérdida de ingresos durante la incapacidad para trabajar.

Las consecuencias dafinas pueden ser de naturaleza diferente al dano
inicial. Asi, la lesién de un bien ideal, como la honra, suele traer como
consecuencia dafios no patrimoniales (pérdida de consideracién social) y
patrimoniales (pérdida de ingresos). En otras palabras, de la naturaleza pa-
trimonial o extrapatrimonial del dafio inmediato no se sigue necesariamente
que los perjuicios mediatos sean del mismo tipo: 1a lesién inmediata de un
bien puramente ideal, como la honra, puede tener consecuencias dafinas
patrimoniales (en los ingresos futuros del difamado) y extrapatrimoniales
(en la apreciacién que los demds hacen de su vida de relacién).”

b) Es conveniente tener presente esta distincién entre dafios inmediatos
y mediatos a efectos de percibir la doble funcién del dafio como fundamento
y como objeto de la responsabilidad: el dafio inicial es la condicion del juicio
de responsabilidad; ese mismo dafio inicial, sumado a los danos que de élse
siguen, son los perjuicios indemnizables. Aunque nuestro sistema juridico no

75 Las preguntas especificas que plantean los efectos patrimoniales del daiio corporal.

seran especialmente tratadas infra § 23 £.
7 Los efectos extrapatrimoniales del daiio corporal serdn analizados en infra § 24 e.
75 Sobre la distincién entre la lesién y sus consecuencias daninas, Cadiet 1997 63.
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reconoce la distincién entre ambas caras del dano, es necesario atenderala
diferente naturaleza de las preguntas para evitar las confusiones que luego
se producen al momento de valorarlo.

c) La diferencia entre el dafo inmediato y ¢l mediato también se re-
laciona con una de las cuestiones mds importantes del derecho de la res-
ponsabilidad civil, como es la distincién entre dafios directos ¢ indirectos. En
la produccion de un dano mediato intervienen usualmente otras causas,
ademds 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 generacién (infra§ 31).
Sin embargo, el derecho debe poner un limite a los daflos mediatos por los
cuales se responde, porque llega un momento-en que deja de ser razonable
considerar que una remota consecuencia dafina puede ser objetivamente
imputada al hecho culpable inicial del demandado. Esta idea se expresa en
el requisito, tratado a propésito de la causalidad, de que el dafio sea directo
en relacién con ese hecho (infra§ 30), porque, de acuerdo con la norma del
articulo 1568, que establece un criterio general, la responsabilidad alcanza
solo a los dafios que se siguen de manera directa del hecho del demandado.

151. Darnios previsibles e imprevisibles. a) La previsibilidad es un importante

criterio para limitar el alcance de los dafnos indemnizables por incumpli-
miento contractual: segin el articulo 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 sefalado que la regla solo se aplica en sede contractual, a
diferencia de lo que ocurre con el dano directo (al que se hace referencia
en la misma disposicion). Con razén se entiende que cuando las partes ce-
lebran un contrato, cada cual asume un dmbito determinado de riesgo, que
estd incluido en el valor reciproco de las prestaciones; por eso, extender la
indemnizacién a los perjuicios imprevisibles resultaria desproporcionado
con los beneficios que el deudor obtiene del contrato.” Por el contrario, en
materia extracontractual las obligaciones de las partes no han sido objeto de
convencion, de modo que se justificaria que la responsabilidad se extienda
a los dafios imprevisibles (esto es, a aquellos que el demandado no podia
prever como consecuencia de su negligencia).

~ b) Aunque esta conclusion suele ser afirmada sin mayor discusién, lo
cierto es que la previsibilidad del dafio reaparece al tratar otros requisitos de
la responsabilidad extracontractual. Asi, la culpa atiende al cuidado debido,
que es funcion de los riesgos previsibles que envuelve la accion emprendi-
da o la omisién incurrida; de ello se sigue que la previsibilidad del dafio
inmediato es un elemento determinante del juicio acerca de la negligencia
(supra N° 48). A su vez, la previsibilidad del dano mediato o consecuente
suele aparecer también al momento de determinar cuales de esos dafios mas

76 Alessandri 1943 49; antecedentes doctrinarios de la regla en Pothier 1761 N° 160,
comentados en San Martin 2014 passim; en la tradicion del common law, el analisis de Fuller/

-Perdue 1936 78.
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remotos pueden ser calificados como directos y, en consecuencia, quedan
cubiertos por la responsabilidad. Esta cuestién plantea cuestiones normativas
de causalidad (infra N° 257).

§ 21. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA REPARACION DE L.OS DANOS
a. Principio relativo a la efectividad del dafio: el dafio debe ser cierto

152. Certidumbre del dafio. a) La doctrina exige que el dafio reparable sea
cierto.”? Fl requisito de certidumbre hace referencia a la materialidad del dano,
a su realidad.” La certidumbre del dafio solo puede resultar de su prueba.™

b) FElrequisito de la certidumbre no suele presentar problemas tratindose
de un dafio actual, ya producido. En ese caso, la victima alega que antes de
la presentacién de la demanda ha sufrido una pérdida (dano emergente),
o que ha dejado de obtener un ingreso o una ganancia (lucro cesante).
Mas dificil es mostrar que es cierto el dafio 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 dafio se vayaa producir (infraN° 153).

¢) Por otro lado, 1a certidumbre es una condicién aplicable con mayor
intensidad a los dafios patrimoniales. El dafio moral usualmente se infiere
por medio de presunciones, e incluso la jurisprudencia dominante afirma que
en los casos mds tipicos (dafios corporales o dafio reflejo por muerte de una
persona muy cercana) su prueba no seria posible ni necesaria.?® Aunque en
este libro se discute la generalidad de esta afirmacion, la experiencia muestra
que la certeza del dafio moral plantea problemas probatorios diferentes a
los del dafio patrimonial (infra N° 214).

153. Certidumbre del dafio futuro. 2) Al momento de dictarse sentencia
el daiio puede estar produciéndose y puede esperarse razonablemente que

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

78 Fsta condicién se infiere de diversas normas del Codigo Civil, en la medida que los
articulos 1487, 2314, 2315, 2318, 2319 y 2325 a 2328 exigen un daio inferido a la victima o
sufrido por esta, en lo cual concuerda la jurisprudencia (por ejemplo, CS, 16.10.1954, RD],
t. LI, sec. 1%, 488; Corte de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97) y la generalidad de la doctrina
{Alessandri 1943 213, Abeliuk 2014 288, P. Rodriguez 1999 265, Corral 2013 136, Ramos 2003
71, R. Dominguez A. 1990 147).

7 Prueba que incumbe a la victima (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
pretensién crediticia (infra Nos 169, 170y 214).

80 Asi, por ejemplo, Corte de Valparafso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795 y Corte de Anto-
fagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115. Particularmente expresiva de la tendencia jurisprudencial
en materia de dafio moral es la siguiente consideracién: “es un hecho evidente, aceptado por
la doctrina y la jurisprudencia, que las lesiones fisicas y mentales de una persona producen
un sufrimiento a ella misma y a los familiares mds préximos que no requiere demostracién”
{Corte de San Miguel, 8.8.1989, RDJ, . LXXXVI, sec. 4, 73).
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continie en el futuro, como ocurre con la incapacidad que se sigue de la
invalidez; o puede ocurrir que el dano atin no se haya producido, pero sea
probable que ocurra, como es el caso de la enfermedad que se sigue de una
contaminacién de efectos cancerigenos. A su vez, la probabilidad de que ¢l
dano se produzca puede ser cercana a la certeza o ser una mera hipétesis
referida a un evento de relativa incertidumbre {(como usualmente ocurre
con ¢l caso de los cancerigenos).

b) Si se trata de un dano futuro que con probabilidad cercana a la cer-
teza va a ocurrir, la victima no necesita esperar que se materialice y puede
demandar su reparacién anticipada, porque se trata de un dano suficiente-
mente cierto.8! Lo que ocurrird en el futuro rara vez tiene una certidumbre
matemadtica, pero el derecho se contenta con un grado de certeza razonable:
se exige que el dano futuro sea la prolongacion natural de un estado actual de
cosas.8? Esto ocurre frecuentemente con los gastos futuros que provoca un
dafo corporal {dano emergente por gastos de hospitalizacién o de renovacién
de una proétesis, por ejemplo); pero, sobre todo, sucede con el lucro cesante,
donde la pérdida de beneficios futuros se calcula proyectando, sobre la base
de una probabilidad razonable, la situacién que hubiere tenido la victima
de no haber ocurrido el accidente (infra N° 170). Es el caso de los ingresos
que la victima no percibird durante el tiempo en que no podra ejercer la
actividad lucrativa que desempefiaba al momento de sufrir las lesiones. Una
razén de economia procesal justifica reparar desde luego estos danos futuros
ciertos, evitando la sucesién de juicios en el tiempo.

¢) La reparacién de dafios futuros se hace a condicién de que se trate
de danos inevitables, porque, de lo contrario, corresponde que la victima los
prevenga de conformidad con la carga que esta soporta, aun después del
accidente, de no exponerse imprudentemente al dano (infra § 34 a).8

d) Poriiltimo, es posible que tratandose de danos 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
dafio corporal adicional al actualmente manifestado, nada debiera impedir
que la incertidumbre relativa sea asumida por el fallo a modo de condicién
reparatoria, de modo que la indemnizacién sea reconocida solo para el even-
to que el dano llegue a producirse (como es la posibilidad de que el virus
de inmunodeficiencia contraido por el hecho negligente de un laboratorio
derive efectivamente en SIDA).% De no actuarse de ese modo, cada vez que

81 Alessandri 1943 214, Mazeaud/Chabas 1998 416, Viney/Jourdain 1998 68.

82 Fsta es una antigua expresidn, gue continta vigente, de Ia jurisprudencia francesa
recogida en Alessandri 1943 214; véase también Rodriguez 1999 265.

8 Alessandri 1943 215, con referencias jurisprudenciales; sobre el lucro cesante como
expectativa de ganancia de conformidad con el curso normal de las cosas, R. Dominguez A
1990 149, con referencia a Gatica 1959 107.

8¢ Carbonnier 2000 378,

) 8 Es la practica del derecho inglés (Burrows 1994 101). Un caso interesante de la fle-
xibilidad que puede existir en la materia es la practica francesa de decidir conjuntamente
acerca de dafios futuros ciertos y eventuales de la victima portadora del VIH, contagiada en
una transfusién sanguinea. Se reconocen dos indemnizaciones en un mismo fallo: una, que
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se reconociera una reparacién por el dafio futuro existiria la posibilidad de
un nuevo juicio en el evento que el daio volviera a producirse o si el dano
para el cual se reconocié la indemnizacién no se materializa.

154. Daifio puramente eventual y lucro cesante reparable. a) Al dano cierto
usualmente le es opuesto el dafio eventual, el meramente hipotético, que no es
objeto de reparacion.® Son eventuales, por ejemplo, los ingresos que la victima
habria recibido en el ejercicio de una carrera que recién comenzaba a estudiar
cuando sobrevino el accidente; o el riesgo de que llegue a adquirir cdncer una
persona que ha estado expuesta a contaminacién. En esos casos, la reparacion
se rechaza, porque es excesivamente incierto lo que podria ocurrir en el futu-
ro; o bien, porgue no existe certeza razonable de que el dano se manifestara.

b) El umbral entre el daito futuro cierto y el eventual es puramente
prudencial. Un juicio de probabilidad, mds que de certeza, separa el lucro
cesante reparable de los suefios de riqueza de la lechera que espera construir
una fortuna con el producto que lleva al mercado (infra N° 170).

En verdad, pareciera que hay tres posibles hipétesis acerca de la ganancia
futura. En un primer orden, el lucro cesante es de tan elevada probabilidad que
puede tenerse por cierto; es el caso del ingreso futuro de la victima 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 basicos que se pueden esperar de
un joven que adn no inicia la vida laboral y que sufre una incapacidad totaly
permanente. Un segundo grupo esta conformado por casos en que hay una
probabilidad significativa de que el ingreso se llegue a producir, en cuyo caso
se tiene el dano por meramente probable y no debiera ser objeto de una
reparacién total. Por iltimo, estan los casos de probabilidad remota, atendidas
las circunstancias, en cuyo caso el dafto debe ser calificado de eventual y no
da lugar a reparacién.

Asi expresado, la tarea judicial de calificar el dano parece l6gicamente
sencilla. El problema se presenta en la delimitacion practica de los diversos
grupos de casos: ¢cudl probabilidad es tan baja o remota que el danio debe
ser tenido por meramente eventual?; ;cudndo es tan alta, que el dano debe
ser tenido por cierto? {infra N° 246) .87 Estas preguntas muestran el zapato
chino que plantea el requisito doctrinario de la certeza si se lo toma de
manera literal. Su funcién no es mecanica, sino la de establecer un limite
razonable al dano reparable.

¢) Porotro lado, la distincién entre dano eventual y lucro cesante no es
dicotémica. Es necesario establecer judicialmente, en el caso concreto, si la

la victima recibe inmediatamente, para reparar los perjuicios futuros ciertos derivados del
solo hecho de portar 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 condicién de que la enfermedad se manifieste. De este modo se evita el
costo humano y econdmico de seguir un segundo juicio st el mal se declara. En estos casos, la
indemnizacién queda sujeta a la condicién de que el dafio futuro efectivamente se produzca.

# Alessandri 1943 217, Mazeaud/Chabas 1998 416, Viney/Jourdain 1998 71.
87 Una discusion de estas premisas en R. Dominguez A. 1990 147,
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probabilidad de pérdida es tan baja que se puede tener el dafio por eventual,
o si es suficientemente significativa como para entender que el lucro cesante
podia esperarse.

En una modalidad simple de analisis, las alternativas son que ¢l dafio que
se produzca en el futuro solo pueda ser cierto o eventual. Si asi fuere, el juez
solo tendria las opciones de declarar que la probabilidad es suficientemente
alta como para estimar que la ganancia que no se recibird es cierta, caso en
el cual debe dar lugar al total de los dafios; o bien, que la probabilidad de
ganancia es baja o aleatoria, de modo que el dafio debe tenerse por eventual
y no hay lugar a reparaci6én alguna.s?

Ocurre, sin embargo, que ¢l lucro cesante sucle ser una probabilidad
razonable de que esa ganancia se pudiere materializar. Por eso, la solucién
que mejor corresponde al dilema que surge entre la certezay la eventualidad
parece ser la probabilidad estimada de ocurrencia efectiva del daiio, valorada
prudencialmente de acuerdo con los antecedentes probatorios o de acuerdo
con maximas de la experiencia. Como se verd, nada se opone, desde un punto
de vista técnico, a adoptar ese camino,? porque el perjuicio indemnizable es
funcion aritmética de la intensidad del dafio 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 aplicacion de una regla de razén. De
ello se sigue que la cuestién es normativa y debe entenderse sujeta a control

juridico por via de casacidon (infra N° 246) .90

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

De modo similar a lo que ocurre con €l lucro cesante, pero a la inversa,
las categorias analiticas disponibles son certeza, probabilidad y mera eventua-
lidad. Asumiendo que la certeza y la mera eventunalidad no son problematicas,
los casos relevantes son aquellos en que no se sabe con exactitud si el dafio,

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

8 InfraN° 246. : _

% R. Dominguez A. 1990 148, con referencia a jurisprudencia francesa que adopta este
criterio, en contraste con la chilena, que parece asumir que foda pregunta relativa al dafio
€s una cuestién de hecho. Las diferencias de apreciacién del dafio moral debieren ser con-
sideradas como razén 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. Asi ocurre si el
hecho del demandado auments significativamente el riesgo de dano, esto es,
si provocs la pérdida de una oportunidad de evitar ese dano. Por €so, en este
libro esas preguntas son discutidas en sede de causalidad, y no de dano (in-
fraN° 246) 9! A diferencia del lucro cesante, donde lo central es la ganancia
que se deja de percibir, en estos casos son relevantes los cursos causales gue
podrian haber evitado el dafio ya producido.

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

Sobre esa base se puede distinguir la pérdida de oportunidades de la
relacién causal puramente eventual. La pérdida de oportunidades se refiere
a danos 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 habria tenido la
oportunidad de sobrevivir si hubiese recibido un diagnéstico oportuno (pér-
dida de una oportunidad de sanarse); o el mandante habria podido ganar
el pleito, si el abogado no lo hubiese dejado abandonado.%

¢) En otro grupo de casos, la persona ha enfermado, pero es probable
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.%

o1 Una Itcida percepcién de esta dimension causal del dafio ya producido, pero que no
es atribuible con certeza al hecho del demandado, en R. Dominguez A. 1990 148.

92 La jurisprudencia francesa utiliza frecuentemente (y de forma indebida) la teoria
de la pérdida de una oportunidad para ocultar sus incertidumbres acerca de la relacién de
causalidad, Criticos sobre esta calificacién Chabas 2000 b N° 84 y Carbonnier 2000 378 y 388.
Pronunciandose por la calificacién 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 accién negligente como probable condicién causal del
dafio y el aumento de riesgo como criterio para determinar si el dafio es directo (infra §§ 28
y 30 ¢, respectivamente).

% As{ ha ocurrido con grupos de trabajadores mineros que contraen silicosis (una espe-
cie de neumoconiosis) durante el tiempo que trabajan en las faenas mineras, Aungue no es
posible establecer con certeza que dicha enfermedad se deba a las condiciones de trabajo, la
exposicién constante a cierta clase de metales pesados presentes en las minas sf es un factor
de riesgo relevante de contraer neumoconiosis. De alli que la jurisprudencia haya presu-
mido y dado por establecido el vinculo causal entre las condiciones laborales en las faenas
mineras y la silicosis, asumiendo que probablemente los trabajadores no habrian desarrolla-
do esta enfermedad de haber trabajado en circunstancias diferentes (Corte de Valparaiso,
6.11.2015, rol N° 274-2015; Corte de Valparaiso, 13.11.2015, rol N* 1.452-2014). Sin embargo,
la misma jurisprudencia ha negado vinculacién causal entre estas condiciones de trabajo-y
otras enfermedades que han afectado a los trabajadores, como la leucemia mieloide aguda,
estimada condicién independiente de la silicosis y, por lo tanto, de la accién del empleador,
aun habiéndose reconocido que las complicaciones del cadncer pudieron haberse enfrentado
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d) Tanto en los casos de pérdida de oportunidades como de aumento del
riesgo de sufrir el dafio presente, la pregunta relevante se refiere retrospecti-
vamente a la causa efectiva del dafo. La tendencia generalizada del derecho
civil es a hacerse cargo de la probabilidad de que el ilicito haya sido causa
determinante del dano al momento de fijar la indemnizacién. Cuando esa
probabilidad es significativa, se puede hablar de pérdida de una oportunidad
(infra N° 246) .94

b. Principio relativo al titular de la pretension.: el dafio debe ser personal.
: Relativizacion en el derecho actual?

156. Interés personal, transmisibilidad y daio reflejo. ) La exigencia de que
el dafio sea personal significa que solo quien lo ha sufrido puede demandar
su reparacién. A diferencia de la responsabilidad penal, que concede accion
piiblica para la persecucién de ciertos delitos, la responsabilidad civil solo
puede ser accionada por quien ha sufrido el dafo, porque solo a él perte-
nece la pretensién. La reparacién civil no es una sancién que atienda a un
fin represivo o disuasivo, sino a reparar el dafio sufrido por el demandante
(supra N° 142).

b) No constituyen excepcion a esta regla la transmisibilidad de la preten-
sioén a los herederos de la victima, ni el dasio reflejo o por repercusion.

Los herederos de la victima actGan como causahabientes de la victima fa-
llecida, ejerciendo una accién de la que son sucesores. Se limitan a ejercer
derechos patrimoniales transmisibles, que ya habian nacido en la victima
inmediata. Y como la representan en todos sus derechos y obligaciones
transmisibles (articulo 1097 I), no ejercen un derecho ajeno, sino uno que
Jes es propio en virtud de la transmisién hereditaria (infra N® 224). Aunque
en abstracto la transmisibilidad de la pretensién indemnizatoria se extiende
tanto al dafio patrimonial como moral, este tiltimo caso planiea serios pro-
blemas conceptuales y riesgos de doble indemnizacién, que serin tratados
al analizar la titularidad de las acciones (infra N° 753).

Pero también nace un derecho originario y personal en el lamado dasio
reflejo o por repercusion. En este caso, el dano corporal o la muerte sufridos por la
victima inmediata se expande hacia un tercero, quien, a suvez, sufre un dano

mejor de no existir la silicosis (Corte de Rancagua, 10.1.2017, rol N° 8.766-2015, confirmada
por CS [cas. fondo], 20.4.2018, rol N° 4.967-2017).

91 En la literatura chilena se ha generado una curiosa discusién acerca de si la pérdida
de una oportunidad constituye por si misma un dafio o si es un problema de causalidad pro-
bable, como se sostiene en este libro (Tapia 2012). La discusién es gjemplar de un intento
por ontologizar preguntas juridicas, que plantean cuestiones practicas y no metafisicas (as,
sin embargo, Rios y Silva 2014 91 y siguientes). El problema prictico de esa ontologizacién
es que elude el problema mds serio, como es la estimacién de una refacién causal probable
entre la negligencia y el dafio. La jurisprudencia que acepta la ‘teoria’ de la pérdida de una
oportunidad muestra como esta termina siendo un atajo para evitar la justificacion de la suma
reconocida como indemnizable (infra N® 246).
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personal que tiene precisamente por antecedente ese dafio corporal o muerte
de la victima directa. Un antiguo axioma del derecho es que la2 muerte no es
un dafio para quien la sufre (infra N° 752);% pero si puede serlo para personas
que estaban ligadas patrimonial o afectivamente al difunto. Algo anilogo puede
ocurrir en caso de graves lesiones corporales de la victima inmediata. En uno
y Otro caso, la accién de la victima del dafto reflejo es personal. El verdadero
problema que presenta este tipo de dano es ¢l de sus limites: ¢hasta dénde
protege el derecho a las victimas de dafos reflejos? Esta es esencialmente una
pregunta normativa, relativa a la extensién 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 dafo sea
personal es compatible con la indemnizacién de daios colectivos, esto es, de
perjuicios que afectan indiferenciadamente a un nimero indeterminado
de personas. Es tipicamente el caso de dafios que afectan en pequefias por-
ciones a numerosas personas. La nocién de intereses colectivos se refiere
a danos personales sufridos por muchos. El primer problema en relacién
a este Interés es la determinacién de los afectados. Ademds, aunque los
afectados estén determinados y cada cual haya sufrido un dafio que pueda
ser tenido por significativo, usualmente no hay estimulos suficientes para
hacerlos valer por separado, porque su baja intensidad no justifica los costos
personales y econdmicos de emprender una accidn. Es el caso, por ejemplo,
de los miembros de una profesidn que enfrentan una competencia desleal
o de los vecinos 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
reparacion, en naturaleza o indemnizatoria, por estos danos colectivos, que

5 Alessandri 1943 468-469; C. Dominguez 2000 735, con referencias al derecho francés y
espanol; un fallo arbitral de J. Achurra de 30,1,1998, confirmade por la Corte Suprema, se ha
prf)nunciado en ese mismo sentido (Achurra 2005 ITX 193); un anélisis razonado respecto de
la intransmisibilidad del dafio moral por muerte, en G. Pizarro en comentario a CS, 30.6.2004,
rol N° 1.814-2004, Rev. Fueyo 3, 2004, 161. En contra de esa idea, mds bien enfiticamente,
P. Reodriguez 1999 366; también Bidart 1985 92, Elorriaga 1999 397 y, con matices, Corral
2013 356-359. La jurisprudencia asume que el dafio invocado es el reflejo, personalmente
sufrido por los actores; asi, se ha fallado que “la produccién del dafio a una persona puede
producir pezjuicio de afeccién a quienes, por sus relaciones con aquella, sufren de su pérdi-
da, de su dolor o de su estado (...); se trata aqui de un dafio directo y personal” (Corte de
Concepcidn, 19.8.2003, confirmada por S [cas. fondo], 24.12.2008, GJ 282, 61}. El derecho
comparado sigue la doctrina de que el dafio por la muerte es el perjuicio personal de los que
sobreviven: sobre la intransmisibilidad del dafio por muerte en el derecho francés, Viney/
Jourdain 2001 324; sobre la intransmisibilidad iure hereditatis de una indemnizacién por la
muerte del causante en el derecho espanol, Pantaleén 1991 639; en Alemania la muerte no se
encuentra enumerada entre los dafios morales reparables y la doctrina estima que se tratarfa
de un daiio sin sujeto, a diferencia del dafio propio de los sobrevivientes (Deutsch/Ahrens
2002 223, Mcdicus 2002 313, MiinchKom/Mertens 1986, § 823 53); el common lawno recono-
ce reparacion por la muerte de una persona; en el derecho inglés solo recientemente leyes
especiales han reconocido a quienes dependian del fallecido acciones a titulo personal por
el dano patrimonial (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 significacion respecto de cada
afectado.

Un camino, que de preferencia se ha seguido en el derecho francés,
consiste en calificar el perjuicio como un dafio colectivo, cuya defensa puede
ser asumida por personas juridicas en representacion corporativa de un
interés que comparten sus asociados (por ejemplo, un colegio profesional,
una asociacién de consumidores, un organismo piiblico funcional o regio-
nalmente descentralizado). En principio, el derecho civil no autoriza que
entes colectivos se subroguen en las acciones que pertenecen a sus titalares
individuales, a menos que haya autorizacién legal o un mandato de quienes
son personalmente titulares del derecho.%

Otro camino consiste en facilitar los medios procesales para que muchas
personas ejerzan en comun una accién 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.%?

La diferencia entre los dos modelos es relevante. En el primero, la ley
autoriza a ciertas personas juridicas para representar intereses que pertenecen
individualmente a muchas personas. En el segundo, la ley procesal facilita los
medios para que muchos actiien en conjunto en proteccién 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 caracter individual de cada pretension, seran objeto
de una breve resefia en el capitulo de las acciones (infra N° 744). Nuestro
sistema procesal, como ocurre en la generalidad de los sistemas juridicos
de la tradicién del derecho civil, ha sido tradicionalmente reticente a las
acciones colectivas; esta tendencia ha sido invertida en el diltimo tiempo por
leyes especiales, como se verd en el préximo parrafo.

¢) Distintos de los dafios colectivos son los dafios difusos. Se trata de danos
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 priblicos, que se pueden disfrutar en comiin 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 exclusion).% Tipicamente corresponde a esta
clase de interés la vida en un ambiente libre de contaminacion (infra § 55).

96 Asf en el derecho alemidn, Deutsch/Ahrens 2002 2483; en el derecho francés, la defensa
de intereses colectivos por personas juridicas cuyo objeto social es protegerlos estd 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 asociacién pueda actuar sin autorizacién legal, la doctrina exige que
lo haga por mandato y en representacién de intereses personales (idem 112). Una critica a
la ‘socializacién del daiio’ y a que ‘socializado se desencarna’, en Cadiet 1997 42.

% Un extenso andlisis del derecho francés en Viney/Jourdain 1998 95; una resefia y
valoracién critica del régimen procesal norteamericano de las elass actions en Fleming 1988
24(); sabre el derecho espafiol en la materia, Reglero en Reglero 2002 a 145,

98 Estas caracteristicas, en economia, se conocen como no rivalidad y no exclusién,
respectivamente. La teorfz econémica de los bienes piblicos se habria desarrollado a partir
de Samuelson 1954 387.
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Los intereses difusos sobre bienes publicos plantean una dificultad res-
pecto de su provisién y proteccién. La teorfa econdmica se ha ocupado de
identificar los incentivos para que los individuos contribuyan al mantenimiento
y proteccién de bienes publicos.® Juridicamente, se plantea la pregunta por
la legitimacién para accionar en cautela de intereses difusos, es decir, por
quiénes pueden demandar si esos bienes indivisibles son afectados.

Ya en el derecho romano clisico se conocieron interdictos populares
dirigidos a garantizar el uso y buen estado de cosas y lugares piiblicos.1%
Eran populares en el sentido que la facultad de accionar correspondia qui-
vis ex populo, a cualquiera del pueblo. Por influencia directa de las fuentes
romanas, Bello incluyé en el Cédigo Civil algunas acciones populares.1? Es
caracteristico de estas acciones que otorguen remedios preventivos frente a
las situaciones de riesgo o afectacién (infraN°® 660). Asimismo, se ha ampliado
la legitimacién activa, caracteristica de las acciones populares.1%?

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

% Fue pionerc en esta materia Olson 1965.

100 Por ejemplo, D 43.7.1: “A cualquiera se le ha de permitir que pida respecto a lo piblico
lo que le pertenece al uso de todos, como vias publicas y caminos publicos; y por esto se da
interdicto respecto a estas cosas a peticion de cualquiera”; D. 48.8.2.2: Y con €l [interdicto
prohibitorio de obras en lugar piiblico] se atiende tanto a las conveniencias piblicas, como
a las de los particulares. Porque los lugares publicos 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 piiblico, que redunde en perjuicio de un particular,
puede uno ser demandado por el interdicto prohibitorio, que para este objeto se establecié”.

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

102 3 justificacién de la legitimacién en las acciones populares fue explorada por los
romanistas alemanes en la segunda mitad del siglo XIX, con ocasién de una controversia
respecto a si la condena pecuniaria al demandado debia ingresar al patrimonio del actor
o a arcas fiscales. Una opinién estuvo por explicarlas a la luz del principio procuratorio, lo
que suponia entender que el actor no demandaba en interés propio sino en representacién
de la comunidad, por lo que, en principio, las multas debian 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 19038). Otros vieron en las acciones populares el mecanismo
para proteger una relacién de derecho indivisible y comin. Quien deduce la accién defien-
de su propio interés y simultineamente el interés del resto. Su fundamento para accionar,
asi, se encontraba en su propio derecho, y la circunstancia que su actividad beneficiara a los
demds de ninguna forma le otorgaba el cardcter de representacion. Asi en Jhering 1862 187
y Bruns 1864 405. Esta tltima tesis fue adoptada por parte de la doctrina romanista italiana,
que acuit6 el término derecho piblico difuso (Scialoja 1954 475). :

103 Uno de los sistemas pioneros en esta materia fue la legislacién de Brasil, que en su
Cédigo de Defensa del Consumidor de 1990 reconoce positivamente la categoria 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 erréneo,
porque solo alude al mecanismo procesal (el juicio colectivo) y descuida
lo sustantivo, como es diferenciar dafios individuales cuya reparacién se
demanda colectivamente y difusos. Los primeros son individuales, pero su
homogeneidad permite acumularlos por fines de economia procesal, espe-
cialmente de viabilidad econémica de la accién reparatoria (accién colectiva
para demandar los perjuicios resultantes de una colusion) (infra N° 158 a).
Distinta es la situacion de 1a accién que persigue la reparacion del daiio a un
bien publico, en que usualmente el interés final es restitutorio; la reparacién
del bien publico afectado por el ilicito.

158. Representacion corporativa de intereses colectivos y difusos en el
derecho chileno. La representacion corporativa de intereses de grupos de per-
sonas es de derecho estricto, esto es, solo puede ejercerse si una norma
legal asi lo autoriza. En el derecho chileno son especialmente importantes
en la materia la Ley de consumidores (Ley N° 19.496), la Ley de propie-
dad intelectual {Ley N° 17.336), la Ley de copropiedad inmobiliaria (Ley
N° 19.537) y la Ley de insolvencia y reemprendimiento (Ley N°® 20.720).105
En los subparrafos siguientes seran brevemente analizados, en lo pertinente,
los estatutos referidos.

a) Proteccion de consumidores. En materia de proteccién de consumido-
res la legislacion presenta una importante evolucion.1% Las asociaciones de
consumidores, constituidas con el solo fin de proteger, informar y educar a
los consumidores, tienen también la potestad para “asumir la representacion
y defensa de los derechos de sus afiliados y de los consumidores que asf Io
soliciten” (articulo 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;1%7
pero laley extiende esa legitimidad activa de las asociaciones de consumidores
para la representacidn del interés difuso o colectivo de los consumidores,
aunque no haya mandato de personas especificas (articulo 8° letra ¢).

10¢ 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 vinculo contractual”; y son de interés difuso“1as acciones que se interponen
en defensa de un conjunto indeterminado de consumidores afectados en sus derechos”
(articulo 50 Vy VI).

105 En cierto sentido, la accion de proteccién es un eficiente instrumento cautelar de
intereses difusos (infra N° 745 ¢). Una resefia de las acciones populares en el derecho chileno,
incluidas las que se hacen valer ante la autoridad administrativa en Montenegro 2004 304.

106 [ a materia se encuentra regulada en la Ley de consumidores, modificada por la Ley
N° 19.955, Las referencias a articulos que en este subpérrafo se efectiian deben entenderse
hechas a Ja Ley de consumidores.

107 1,3 asociacién debe haber sido constituida a lo menos con seis meses de anterioridad
a la presentacién de la demanda, y debe contar con la autorizacién de su asamblea para
demandar (articulo 51 N° 1 b}).
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El Sernac también tiene una accién en proteccion del interés colectivo o
difuso de los consumidores (articulo 51 N° 1 a), sin necesidad de acreditar
representacion de consumidores determinados (articulo 51 N° 4).108

Para el ejercicio de las acciones que persiguen un interés colectivo o
difuso, la ley establece un procedimiento especial (articulos 51 y siguien-
tes); asimismo, 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 ilicitos por el juez, puedan reclamar las
indemnizaciones o el cumplimiento de las reparaciones que proceden, a
cuyo efecto se ordena la publicacién de la sentencia.10?

La proteccion de los consumidores pertenece tipicamente a la doctri-
na del contrato, de modo que el objeto de las acciones civiles es anular las
clausulas abusivas, obtener la prestacién de la obligacién incumplida, hacer
cesar €] acto que afecte el ejercicio de los derechos de los consumidores, pero
también obtener la debida indemnizacién de perjuicios o la reparacién (en
naturaleza) que corresponda (articuto 50 II). Las acciones indemnizatorias
deben tener por antecedente un incumplimiento contractual, de modo que
se exige acreditar el dafio y el vinculo contractual que liga al infractor y a los
consumidores afectados (articulo 50 VII); sin embargo, muchos de los ilicitos
establecidos por la ley son de naturaleza precontractual, como ocurre con la
publicidad engafiosa (articulo 20 letra ¢) o derechamente extracontractual,
como e¢s ¢l caso de la accion directa contra el fabricante o importador del
producto defectuoso (articulo 21). En consecuencia, debe entenderse que
todo ilicito conexo a un contrato con consumidores queda cubierto por €l
estatuto protector de la ley. 10

108 También tiene legitimidad para iniciar el procedimiento colectivo un grupo de cin-
cuenta o més consumidores afectados en un mismo interés, a condicién de que se encuentren
debidamente individualizados (articulo 51 N° 1 ¢). En este caso el juicio no es propiamente
colectivo, pues solo produce efectos en quienes son parte de la demanda que ejercen en
conjunto (articulo 51 N° 4).

109 ¥ a 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 dias hdbiles contados desde la publicacién del aviso
que la Ley de consumideres ordena realizar al proveedor demandado (Ley de consumidores,
articulo 53), v, luego, una vez dictada la sentencia ejecutoriada que declara la responsabilidad
del proveedor, dentro del plazo de noventa dias corridos contados desde el aviso que da a
conocer la sentencia (Ley de consumidores, articulo 54 C). La Corte Suprema ha estimado
que esas dos son las finicas 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).

110 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
indemnizaciones o reparaciones que procedan (...) serd necesario acreditar el dafo y el
vinculo contractual que liga al infractor y a los consumidores afectados” {Ley de consumidores,
articulo 50 VII) (énfasis ahadido). La exigencia de demostrar un vinculo contractual ha dade
lugar 2 la discusién acerca de la procedencia de indemnizaciones de perjuicios bajo el pro-
cedimiento colectivo en caso de afectacién 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 comiin en materia de acciones civiles;
especialmente en cuanto autoriza la representacién 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 asociacién o no hayan otorgado un mandato ex ant,
pueden reclamar los perjuicios, acreditando su calidad de adquirentes, sin
necesidad de discutir nuevamente el ilicito).

Con posterioridad al terremoto de 2010, la Ley de urbanismo y cons-
trucciones otorgé las acciones colectivas de la Ley de consumidores a juicios
sobre reparacion de dafios provenientes de defectos y fallas de construc-
ci6én (articulo 19 II). Asimismo, la ley otorga estas acciones colectivas a las
entidades gremiales que agrupan a pequenas y medianas empresas para
demandar los perjuicios que sufren por el incumplimiento sistematico de
deberes contractuales y plazos legales en su relacién con empresas de mayor
tamano (infra N° 651 c).

b) Sociedades andénimas. La Ley de sociedades anénimas ha introduci-
do una accidén de los accionistas minoritarios en contra de los directores y
gerentes que hayan causado un perjuicio a'la compania a consecuencia de
la infraccién de la ley, de los estatutos sociales, de las normas dictadas por
el directorio,!!! o de disposiciones administrativas. La accién 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 anénimas, articulo 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
ultima efectuadas por sus administradores (infra N° 641).

no contractualmente con el proveedor (CS, 17.5.2018, rol N° 44.484-2017). Este punto fue
discutido con ocasién del conocido caso de colusion en el mercado del papel tissueen Chile.
Luego que una empresa de tissue confesara su participacién en acuerdos colusorios ante las
autoridades encargadas de proteger la libre competencia, una asociacién de consumidores
presentd una demanda de indemnizacién de perjuicios bajo el procedimiento colectivo por
afectacion al interés colectivo y difuso de los consumidores. En los términos de la demanda, los
clientes de productos tissue habrian sido afectados en su interés colectivo debido a la colusion,
mientras que el grupo familiar de los clientes, también usuarios de los productos, habrian
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 Sernac.
El avenimiento obligé a esa demandada a poner a disposicién 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 N° 44.484-2017).
Ala época de esta edicién estd pendiente de decisién definitiva el juicio dirigido a perseguir
la responsabilidad de otra empresa sancionada por esa colusién (10° juzg. Civ. de Santiago,
rol G 29.214-2015). Un argumento de la defensa ha sido que la Ley de consumidores, al
exigir un vinculo contractual para la determinacion de las indemnizaciones de perjuicios en
el procedimiento colectivo, excluiria la procedencia de ese remedio en casos de afectacion
al interés difuso.

1 Agregado por la Ley N° 20.383, articulo 2 N° b7
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c¢) Propiedad intelectual. Un régimen particularmente eficaz de represen-
tacién de intereses colectivos, que sigue el principio del mandato voluntario,
ha otorgado la legislacién sobre propiedad intelectual, autorizando a ‘entidades
de gestién colectiva’ para representar judicialmente a cualesquiera asocia-
dos, estableciendo formalidades minimas para acreditar el poder pertinente
(Ley de propiedad intelectual, articulos 91 y 102).1)* Este estatuto legal ha
sido muy eficiente para cautelar derechos de autor frente al uso comercial
no autorizado de grabaciones musicales, obras literarias, cinematograficasy
otras obras protegidas por ese estatuto de propiedad. _

d) Representacion 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. Asi se explica que la ley establezca una representacién
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
representacion legal de un interés colectivo (articulo 36 I).112

La misma ley también regula las acciones revocatorias concursales, fun-
cionalmente andlogas a la accién 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 representacién de in-
tereses colectivos (Ley de insolvencia y reemprendimiento, Capitulo VI).14

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

f) Daiio ambiental. La ley ha previsto una defensa de intereses difusos en
el régimen especial de responsabilidad por dafio ambiental (infra § 55); pero, en
este caso, 1a reparacién en naturaleza ha adquirido especial importancia en la
legislacién, que incluso autoriza que se implemente en virtud de un plan de
reparacién aprobado por la Superintendencia del Medio Ambiente.!® Produ-

12 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 estd favorecida por una doble presuncién de titularidad de la
accién: ante todo, porque lo ordinario es que las obras no pertenezcan al patrimonio cultural
¥, ademds, porque es usual que estén incorporadas al conjunto de derechos que representa
esa entidad (CS, 15.1.2001, GY 247, 41).

113 L a figura del liquidador fue introducida por la Ley N° 20.720 de 2014. Sin embargo,
la representacién de intereses en materia de insolvencia ha estado presente en todas las leyes
nacionales sobre la materia desde el texto original del Cédigo de Comercio de 1865 (ar-
ticulo 1414). Asf también la Ley N° 4.558 (articulo 21), yla Ley N° 18.175 (articulo 27 TEN® 1).

114 Puga 2014 474,

115 ‘Tras la modificacién realizada por la Ley N° 20.417, 1a accién de reparacion en natura-
leza no procede si quien cometié el dafio se somete voluntariamente a un plan de reparacién
aprobado por la Superintendencia del Medio Ambiente. Una critica al sistema de incentivos
al cumplimiento ambiental en Poklepovic 2010 192 a 195.
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cido un dano ambiental, son titulares de la accidn ambiental, ademads de las
personas que personalmente hayan sufrido el dano, las municipalidades (por
los hechos ocurridos en sus comunas) y el Estado (Ley del medio ambiente,
articulo 54 I). A diferencia de otros ordenamientos, la ley ha evitado que la
accidn de defensa del medio ambiente quede entregada a asociaciones que
persiguen la proteccién ambiental y la ha sometido a los érganos publicos
que representan el interés general, sin perjuicio del derecho de peticién a la
municipalidad para que la ¢jerza (articulo 54 II). En circunstancias que esta
accion ambiental tiene como Unico fin reparar el medio ambiente dafiado,
la accion indemnizatoria del derecho comiin se reserva a la persona direc-
tamente perjudicada (articulo 53). La responsabilidad por dafio ambiental
es analizada en una seccién especial (infra § 55).

¢. Principio relativo a la relacion causal: el davio debe ser directo

159. Elrequisito de que el dafio sea directo como problema de causalidad. El
requisito de que el dano sea directo ha sido tradicionalmente tratado como
una caracteristica del dano indemnizable. En ello influye que el articulo 1558
se refiera al dafio directo en una disposicién dedicada a los dafios repara-
bles. Sin embargo, que €l dafio sea directo es una exigencia que tipicamente
pertenece a la relacién de causalidad (infra § 30).118

El derecho exige que entre el hecho por el cual se responde y los dafos
cuya reparacion se pretende exista una relacion causal en un doble sentido:
ante todo, el hecho del demandado debe ser causa necesaria, en su sentido
natural, del dano que se alega; pero, ademds, entre el hecho y el dafio debe
haber una relacién suficientemente cercana, como para que este pueda ser
imputado de manera objetiva al hecho del demandado (infra N° 242).

Como se ha anticipado al tratar de los danos mediatos, bajo el concepto
de dario directo, que nuestro Codigo Civil ha tomado del francés y mas remo-
tamente de Pothier, se hace referencia precisamente a la pregunta acerca
de cuales consecuencias de un hecho que genera responsabilidad deben ser
incluidas en la reparacién. La materia sera tratada en detalle en el capitulo
sobre la relacién de causalidad (infra § 30).117

d. Principio relativo a las acciones que puede ejercer la victima del dafio:
accion en naturaleza y accion indemnizatoria

160. La victima 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 calificacidn, CS, 14.4.1953, RDJ, t. L, sec. 47, 40.

17 En el derecho chileno no se discute la aplicacién en materia extracontractual del
requisito de que el dafio sea directo {Alessandri 1945 232, Abeliuk 2014 302, Diez 1997 71,
P. Rodriguez 1999 269, Corral 2013 137). Como en la doctrina nacional, en ¢l derecho francés
se sigue haciendo referencia al requisito de que el dafo sea directo al tratar el dafio, pero se
acepta que la pregunta pertenece en verdad a la relacién de causalidad {(Carbonnier 2000
3'79, Mazeaud/Chabas 1998 416, Flour/Aubert 2011 161-162).
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el concepto de dafio presenta en el derecho civil dos caras diferentes. Ante
todo, el dafio se expresa concretamente en la cosa deteriorada o destruida
o 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 compensacién econémica equitativa, si se trata de pexjuicios
no patrimoniales.

Ambas caras del dano dan lugar a acciones diferentes. Desde la perspec-
tiva del bien lesionado, el objeto de la pretension es que sea restituido en
naturaleza al estado anterior al hecho que genera la responsabilidad; en la
segunda dimensién, se pretende que se indemnice el efecto patrimonial o
se compense el perjuicio moral que se sigue del dafio producido. 5

b) La reparacion en naturaleza puede obtenerse en la forma de una prestacion
directa del demandado, que tiene por objeto restituir a la victima a la situacién
anterior al dafo, o de una suma de dinero que permita al actor incurrir en los
gastos necesarios para efectuar por si mismo la reparacion. En casos de danos
a las cosas o de danos corporales, lo usual es que la reparacion no resulte
de una actividad emprendida por el propio responsable, sino que asuma la
forma de una indemnizacién en dinero, calculada de modo que permita a
Ja victima la curacién de su dafio corporal o la reparacién o sustitucion de
la cosa danada o destruida.

En materia contractual no existe duda que el acreedor puede ejercer
una accién de ejecucién forzada de la obligacién, a cuyo efecto el Codigo de
Procedimiento Civil regula en detalle las acciones ejecutivas para obligacio-
nes de dar (articulos 434 y siguientes) y de hacer y no hacer (articulos 530 y
siguientes). Aunque en materia extracontractual no existe una regla expresa
en la materia, se acepta que la victima pueda optar entre una reparacion en
naturaleza (en la medida que ello es posible) y una indemnizacion de 'l’os
perjuicios sufridos.!!8 En circunstancias que, segiin los casos, la reparacién
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 ejecucién de esos tipos de obligaciones, segun correspenda
(infra N° 690).

¢) Sila reparacién en naturaleza es imposible o si el demandante opta
por obtener una reparacién de su pérdida patrimonial neta, la indemniza-
cién se calcula en consideracién al dafio puramente patrimonial (infra N° 188).
Asf ocurre, por ejemplo, cuando se ha usado indebidamente la propiedad
intelectual o industrial, o cuando se han realizado actos de competencia
desleal. En estos casos, ya que no serd posible restituir la situacién al estado
de cosas anterior, la indemnizacién se determina comparando los valores
patrimoniales que tiene efectivamente la victima luego del hecho del de-
mandado con los que habria tenido si ese hecho no hubiese ocurrido.

118 De esa opinidn es Alessandri 1943 533 (denomindndola ‘reparacién en especie’); en
el mismo sentido, P. Rodriguez 1999 344 y Corral 2013 376. Asi se ha reconocido también en
el derecho francés, donde la situacién legal es andloga al derecho chileno, reservindose al
juez facultades para apreciar la manera como la reparacién en naturaleza debe ser reconocida
a efectos de satisfacer el interés primario del demandante (Viney/Jourdain 2001 54, Flour/
Aubert 2011 467-498).
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En ciertas ocasiones, aunque el dafo sea reparado en naturaleza (por
ejemplo, que el auto chocado sea reparado), habra perjuicios patrimoniales
adicionales, que deben ser igualmente indemnizados {disminucién del valor
comercial del auto luego de la reparacién; valor de uso del auto mientras
estuvo en reparaciones). Al tratar de los distintos tipos de danos, asi como al
analizar las acciones que puede interponer la victima del dafo, se hard una
referencia mas detallada a la accién de reparacion en naturaleza (infra§ 58).

d) Ademas de la reparacién en naturaleza y la indemnizacién compen-
satoria de los perjuicios patrimoniales o morales, la accién también podria
tener por objeto la restitucion de un enriquecimiento injusio en la medida que
el hecho ilicito que genera la responsabilidad cumpla, a 1a vez, el supuesto
normativo que da lugar a una obligacidén restitutoria. En este Gltimo caso
la pretensién no tiene por objeto que se repare un dafio sufrido por el de-
mandante, sino que se restituya una ganancia ilegitima que ha hecho suya el
demandado a consecuencia de su hecho ilicito. Asi ocurre, por ejemplo, si
alguien usa para si un bien ajeno sin autorizacién del propietario y sin que
medie dano al demandante (infre § 61).

§ 22. EXCURSO: ¢CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO?

161. Planteamiento. a) Como se ha visto, las garantias 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 mayoria de esas garantias adquirieron
tempranamente la forma de intereses protegidos bajo el amplio concepto
de dano del derecho civil. La diferencia relevante es que ahora aparecen a
la conciencia juridica contempordnea en la forma de un orden de bienes
y valores que se concreta por los medios del derecho privado.1’? De este
modo, las garantias constitucionales no solo son derechos que deben ser
Jjuzgados aisladamente, sino que expresan valoraciones generales del sistema
juridico (supra N° 146).

Sin embargo, conviene mirar con reservas la afirmacién de que existiria
un proceso historico de constitucionalizacion del derecho privado. Ante todo,
desde un punto de vista sustantivo, de una constitucién solo excepcionalmen-
te se infieren efectos normativos en el derecho de la responsabilidad civil,
como se aprecia en la evidencia empirica de la jurisprudencia civil chilena
y comparada. Enseguida, porque, como se ha visto, los bienes que cautelan
las garantias constitucionales son, en todo caso, intereses juridicos legitimos
y relevantes de acuerdo con el concepto civil de dafo (supra Nos 144y 145).
En tercer lugar, no es la constitucionalizacién del derecho privado el factor
determinante de la expansion de la responsabilidad, sino la propia evolu-
cién del derecho civil, especialmente en materia de reparaciéon del dafio
moral; la consecuencia ha sido que los bienes de la personalidad han sido
cautelados con acciones civiles de responsabilidad, sin necesidad de que ello

119 BVerfG 7 198 (1958).
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resultara de un mandato constitucional, aunque con posterioridad asi se ha
entendido (infra N° 405).

Por otro lado, conviene tener presente que histéricamente la llamada
constitucionalizacién del derecho privado chileno mas bien reside en que
la Constitucién introdujo una accion general de amparo de garantias cons-
titucionales, que los jueces de manera prudencial extendieron a relaciones
de derecho privado, principalmente con fines de garantizar la oportuna
aplicacién del derecho e impedir el recurso a vias de hecho.!?

b) Las normas constitucionales actdan en el derecho civil sobre la base
de dos principios concurrentes. Ante todo, la Constitucién al consagrar
derechos también define bienes juridicos, de lo que se sigue un efecto
reflejo en el derecho privado: los derechos que reconoce la Constitucién
son necesariamente bienes o intereses legitimos en sede de responsabilidad
civil.'2! De ello se sigue, ademas, 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.!?2

¢) Aun dentro de este dambito 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 mis reflexivos temen que el derecho privado
pierda su forma, adquirida por la acumulacion de experiencia y de razon,
a consecuencia de la aplicacién judicial directa de normas constitucionales,
cuyas condiciones concretas de aplicacién permanecen indeterminadas; por
lo mismo, asumen que }a tarea de concrecion del programa constitucional
en normas de derecho privado pertenece esencialmente al legislador.!2® No

120 Barros 1996 335, Jana/Marin 1996 passim.

121 Un excelente andlisis de los derechos fundamentales en esta dimensién en Jana 2003
53 y Jana/Tapia 2004 N°® 8. Un anilisis comparado de la manera cédmo las garantias constitu-
cionales son relevantes a efecto de dar por constituidos ilicitos civiles, en Von Bar 1996 1 546.

122 1 5 libertad de expresion es un caso tipico en que una garantia constitucional puede
actuar en el derecho civil determinando el grado de culpa por el cual se responde en atencion
al valor social que el derecho reconoce a la conducta (supra N° 61). En el derecho compa-
rado, las garantias constitucionales han sido también invocadas para establecer un limite a
la imposicién de responsabilidad civil, si de €llo se sigue para el responsable una restriccién
excesiva del derecho a desplegar libremente la personalidad (infra N° 373).

123 | a discusidn ha sido particularmente ardua en Alemania, en especial por la importan-
cia politicojuridica que ha asumido el Tribunal Constitucional. Aun asi, su influencia en el
derecho civil ha sido restringida, en parte por razones formales (porque el BGB es derecho
anterior a la Constitucidén), pero también en razén del cuidado que supone interferir un
ordenamiento que tiene su propia légica interna y que ha mostrado suficiente capacidad de
adaptacién vy unidad. Un desarrollo de la idea de dejar un espacio para la aplicacién judicial
de la Constitucién en los limites del derecho privado, mediante los principios de la ‘prohibi-
cién de exceso’ (que impedirfa que el derecho civil imponga cargas excesivas a las garantias
constitucionales) y de la ‘prohibicién de subproteccién’ (que impediria omitir proteccién
civil donde esta es necesaria para la realizacién de alguna garantia), en Canaris 1999 37 y 74;
decididamente criticos sobre esa pretendida expansién de la Constitucién al d&mbito del de-
recho privado, Medicus 1997 35 y Diederichsen 1998 257. Un caso tipico de subproteccién de

una garantia constitucional fue tradicionalmente la limitacién de la responsabilidad pordafio -

moral, en especial tratindose de intervenciones de la autoridad. El Tribunal Constitucional
alemdn ha fallado que la detencién excesiva de una persona, sin méritos para someterlaala
fiscalia, es un dafio moral indemmizable (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 resolucién de conflictos de
derecho privado. Por eso, se ha hablado del efecto indirecto de la Constituciin,
en cuya virtud los institutos de derecho privado deben ser comprendidos
en una direccion coincidente con los derechos y bienes que la Constitucién
consagra.'?* Pero, aun asi, es muy discutible una extrapolacién de principios
de justicia politica a relaciones privadas.!?

162. Influencia de la Constitucién en el desarrollo del derecho de larespon-
sabilidad. En verdad, la llamada ‘constitucionalizacién del derecho privado’
alude en la discusion doctrinal chilena usuaimente a tres cuestiones diversas.

a) Ante todo, como se ha dicho, se hace referencia a la expansién que
tuvo el recurso de proteccion en materias civiles en la década de 1980 (cuando
los estados de excepcidn constitucional habian dejado inoperante ab initio
la accién constitucional de amparo en su nicleo mas esencial, dirigido
contra actos abusivos de la Administracién del Estado). Sin embargo, no
debe valorarse en exceso el efecto sustantivo que ¢sta accién ha tenido en
la evolucion del derecho civil.12¢ El efecto més importante ha sido expandir
las acciones que requieren de un pronunciamiento urgente en materias
civiles. En analogia con la concesion de alimentos provisorios en el juicio
de alimentos (articulo 327), la accién de proteccion ha devenido en un
camino legal eficaz para lograr que se reconozca un derecho cuya urgencia
no puede esperar la conclusién de un juicio ordinario (como cuando se re-
chaza el financiamiento de servicios médicos, a los cuales el recurrente tiene

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

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

126 YVéase, por ejemplo, la recopilacién jurisprudencial de Rioseco 1996 155; se sefialan
tres fallos de tribunales superiores en materia de efectos de la Constitucién 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 proteccién opera como una especie de denuncia de obra ruinosa; la tercera, a la
aplicabilidad directa de la Constitucidon a efectos de declarar imprescriptible la accién de
responsabilidad contra el Estado (precisamente porque la Constitucién carece de una nor-
ma expresa en la materia}, en una jurisprudencia que ha perdido vigencia (infra N° 371}.
Ninguna influencia directa de la Constitucién sobre el ordenamiento de la responsabilidad
civi] se infiere de esos fallos.
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prima facieun derecho indubitado), o cuando se altera unilateralmente una
situacién 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 Constitucién por
razones de admisibilidad de la accién cautelar, en atencién al catidlogo de-
finido de derechos amparados con la accién de proteccion (Constitucion,
articulo 20).127

b) Ademas, la Constitucion reconoce en un nivel jerdrquico superior los bienes
Juridicos que deben inspirar el desarrollo jurisprudencial del derecho civil, lo que se
ha mostrado especialmente fértil en materia de derechos de la personalidad
(infraN°s 209y 373). En forma excepcional, la Constitucién chilena establece
de manera directa algunas normas relativas a la responsabilidad por error
judicial (articulo 19 N° 7 Il letra i) y por actos de la Administraciéon del Estado
(articulo 38 II).128 Sin embargo, la Constitucién, atendida su generalidad,
mas bien sirve de sustento mediato para la construccién en concreto de los
intereses cautelados por las normas de responsabilidad civil.

Mas alla del reconocimiento de derechos constitucionales, que son
transformados por el derecho civil en intereses protegidos por la accién de
responsabilidad, la Constitucién tiene un efecto reflejo limitado en materias
civiles. En general, no se acepta que la Constitucion tenga una textura nor-
mativa lo suficientemente desarrollada como para que pueda ser objeto de
una aplicacion directa por los jueces civiles. En verdad, ello amenaza devenir
en una forma de vulgarismo que podria producir un efecto disolutivo en una
disciplina de desarrolio progresivo a lo largo de la historia, como es el dere-
cho civil.'#® 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 prictica, el uso de este mecanismo
interpretativo para alinear el derecho privado y los derechos fundamentales no
ha resultado tan diferente de aplicar directamente estos Gltimos a relaciones
horizontales entre privados.!®® La incorporacion de reglas constitucionales
por lavia de interpretacién de clausulas generales del derecho civil (buenas

127 Barros 1996 332; Jana/Tapia 2004 passim; un completo y ejemplar desarrollo doctri-
nario y jurisprudencial de la accién de proteccion en el ambito civil contractual, en Jana/
Marin 1996 passim; en general, sobre el caricter cautelar de la accién de proteccién, Cea
1993 407; critico respecto de los efectos de la justicia constitucional en el derecho chileno,
Correa 2005 161.

128 Con fundamento en estas normas, se ha afirmado que la indemnizacién del dafio moral
tiene reconocimiento constitucional, primando sobre la norma del articulo 1556 que se refiere
solo 2 los derechos patrimoniales (C. Dominguez 2000 360, Ramos 2003 74); siguiendo los
argumentos de este parrafo, discrepo de esos autores en esa inferencia, reconociendo que la
interpretacion de las normas del derecho privado de conformidad con la Constitucién lleva al
mismo resultado (asi, Jana/Tapia 2004 N° 8 comentando CS, 5.11.2001, RDJ, t. XCVII, sec. 1%,
234). Por su parte, alguna jurisprudencia también ha afirmado (innecesariamente} el origen
constitucional de la indemnizacién del dafio 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, G] 281, 104).

129 Barros 1996 335.

180 Collins 2017 16.
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costumbres, buena fe, culpa) poco agrega a la ya compleja consideracion 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 protagénico en configurar relaciones de derecho privado mediante la
aplicacion direcia de preceptos constitucionales. 3!

Solo excepcionalmente el derecho civil es espejo del ordenamiento de
bienes que establece la Constitucién. El caso mas visible es el conflicto entre
lalibertad de expresion y los derechos de la personalidad. Aunque el gjercicio
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 resultard determinante al momento de establecer los deberes
de cuidado que pueden dar lugar a responsabilidad civil. El conflicto entre
libertad de expresion y privacidad y honra es uno de los casos mas nitidos de
relevancia de normas constitucionales en el derecho civil. Mas bien, donde
la legislacién civil establece limites arbitrarios, las normas constitucionales
pueden ser de importancia, como es el caso del articulo 2331 de Codigo Civil
(infra §§ 43-45). Mas alld de esas situaciones en que la definicion del ilicito
civil supone constderaciones de derecho constitucional, la pregunta es si
corresponde a la jurisdiccién constitucional definir las condiciones precisas
de proteccién civil de los bienes que la Constitucién consagra. Lo cierto es
que la generalidad de las disposiciones constitucionales requiere para su
concrecion de los conceptos e institutos del derecho privado.13?

c) Finalmente, no es usual que las normas del derecho privado estén en conflicto
con el ordenamiento constifucional. Ante todo, porque el derecho constitucional
tiene histéricamente por funcidén limitar el poder, de modo que su funcién
es por completo coherente con la orientacién bésica del derecho privado; el
derecho civil es esencialmente el derecho de la autonomia 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. Ademds, 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 areas del derecho que pueden
cumplir con ventaja los demas fines del derecho (particularmente los refe-
rentes a la consecucién de otros bienes puiiblicos y a otras formas distributivas

131 Para la doctrina constitucional alemana, Maunz,/Darig e al. 1989 articulo 3 1§ 510;
para la doctrina civil, Medicus 1992 121 y Diederichsen 1998 234; en Francia, Atias 1991 435;
en la doctrina chilena puede verse la critica de Jana 2003 53.

132 Por eso, reiteradamente se ha fallado que la infraccién de normas consutuc1onales
no da lugar al recurso de casacién 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 acepcidn que entrega el articulo 1° del Gédigo Civil” (CS,
2.7.2002, rol N° 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 hechoes de la
Administracién del Estado: por mucho que la responsabilidad tenga consagracién constitucie-
nal (articulo 38 II), las reglas relativas a las condiciones de su aplicacién (dano, causa) yala
extincién de ka accidn, se rigen por el derecho supletorio y general de la responsabilidad civil
{infra N° 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).1% Por lo mismo, ¢l problema
constitucional se plantea mas bien respecto de las restricciones legales a la
autonomia privada!®*y a la responsabilidad personal. En otras palabras, son
las limitaciones legales a los principios del derecho privado, y no estos iltimos,
las que usualmente plantean cuestiones de constitucionalidad.

Por eso, la importancia relativa que han tenido las constituciones en
materia de responsabilidad civil ha sido mads bien para sustentar principios
del derecho privado, calificando de inconstitucional la legislacion especial
que no responde a esos principios.?® En un primer orden de materias, se ha
declarado que la libertad estd asociada de tal manera a la responsabilidad, que
el legislador no puede excluir la responsabilidad civil derivada de la culpa del
autor del dafio.!3® En segundo lugar, en alguna jurisdiccion se ha declarado
que el legislador no puede limitar la indemnizacién del dafio patrimonial y
que debe observar el principio de reparacién integral, no siéndole admitido,
en caso de responsabilidad por culpa, establecer baremos o limites Maximos a
la indemnizacién de ese tipo de dafios.!3” En tercer lugar, se ha estimado que

123 Agi, por gjemplo, si €l derecho civil no reconoce accion contra un cierto tipo de ries-
go, el tribunal con jurisdiccion constitucional puede entender que esa proteccion minima
debe darse en la forma de un fondo social o de un seguro de dafios. En mi opinién, una
jurisprodencia constitucional de este tipo, mds alld de las dificultades que plantea cualquiera
asignacién por los jueces de fondos piiblicos, responde a una funcién normativa (distributiva)
que es ajena el derecho privado (supraN°® 19; Barros 2001 9).

15¢ Medicus 1992 50.

135 Por cierto que ello no significa, como en su momento lo entendié la Corte Suprema
norteamericana, que cualquiera limitaci6n a la libertad de contratacién (como ocurre con las
normas del derecho laboral) ¢ a la propiedad {como es €l caso de la legislacién urbanistica)
es candidata cierta a ser inconstitucional. El dmbito juridicamente posible de regulacion
econémica por la Administracién del Estado pertenece al derecho constitucional y no al de-
recho privado (que, dentro de los marcos de libertades que garantiza la Constitucién, tiene,
en consecuencia, una dimensién relativa variable).

136 ¥n Francia, el Consejo Constitucional declard en 1982 que si bien el legislador podia
delimitar el dmbito de lo licito e ilicito, no podia sustraer de responsabilidad los dafies que
se derivan del hecho culpable, a menos que se estableciera un fondo u otro régimen alternativo
para proteger a las victimas (Cons. Const, 22.10.1982, Chabas 2000 b N° 83, Viney/Jourdain
2001 561). Una sentencia posterior establecié que la responsabilidad por culpa derivaba
del principio constitucional de la libertad para actuar sin causar dano a otro (Gons. Const.
9.11.1999, Chabas 2000 b N°® 83, Viney/Jourdain 2001 566).

187 En Espafia el Tribunal Gonstitucional ha declarado que en la responsabilidad por culpa
la reparacién del lucro cesante que deriva de un dafio corporal no puede ser limitada en la
forma de baremos por el legistador, a diferencia de lo que ocurre con el dafio moral (Trib.
Const. espaiol 29.6.2000, Vicente en Reglero 2002 a 273). En el derecho francés, el Consejo
Constitucional ha sido mds timido en establecer criterios respecto del dafio reparable que
en el establecimiento de la responsabilidad por culpa; sin embargo, puede estimarse que ha
aceptado el principio de la reparacién integral precisamente en ese tipo de responsabilidad
{Cons. Const. 9.11,1999, Viney/Jourdain 2001 567). En el derecho aleman se ha estimado que
los resguardos del derecho concursal son garantia suficiente para menores que incurren en
responsabilidad civil y se transforman en deudores de una obligacion de cuantia exorbitante
{evitando que queden con una deuda por vida), de mode que ninglin principio constitucio-
nal asociado al libre desarrollo de la personalidad obsta a la aplicacién del principio de la
reparacién total del dafio patrimonial (Palandt/Heinrichs 2003, § 249 6).
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la indemnizacién del dafio moral estd definitivamente sujeta a condiciones
de reparacién diferentes al patrimonial, pudiendo el legislador establecer
criterios razonables para limitar la indemnizacién.'*® Por ultimo, en algunas
jurisdicciones el control constitucional ha impedido que sean reconocidos
fallos que establecen dafios punitivos, en la medida que para la aplicacion de
una pena no se han observado en el proceso civil los requisitos sustantivos y
procesales del proceso penal;'® 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.!#

d) De mayor relevancia puede resultar la expansion hacia el derecho
privado del derecho constitucional a la igualdad, entendido como igualdad
minima de oportunidades y a la no discriminacién arbitraria. La eventual
evolucién en tal sentido plantea dudas sustantivas, porque es de la naturaleza
del derecho privado que las decisiones que cada cual adopta pertenezcan a
su ambito exclusivo de discrecién. El riesgo es que ¢l derecho constitucional
devenga en una forma imprecisa de orden ptblico que limita las potestades
fundadas en el principio de autonomia privada.!#

188 Asi, el Tribunal Constitucional italiano, pronuncidndose acerca de la constitucionali-
dad del articulo 2059 del Cédigo Civil, que establece que el dafio moral solo es indemnizable
en los casos que la ley lo disponga (Corte Constitucional italiana 79/87, Cian/Trabuchi 1992
articulo 2059 IT). En Espafa se ha fallado que el dano moral puede ser objeto de indemni-
zacién predeterminada en la forma de baremos establecidos por la ley (Trib. Const. espafiol
29.6.2000, Vicente en Reglero 2002 a 273).

139 En Alemania el Tribunal Supremao ha estimadeo que fallos norteamericanos que con-
denan a dafos punitivos no pueden ser admitidos a ejecucion en el proceso de exequatur,
porque atentan contra el orden piiblico de derecho internacional privado en la medida que su
funcién punitiva y disuasiva atenta contra el principio de la proporcionalidad que subyace ala
idea de compensacién, mientras que la sancién punitiva y la disuasién son tareas privativas del
Estado, lo que a su vez exige garantias de correccién de la decisién y debida protecci6n de los
derechos del demandado (BGH, 118, 312/40, citado por Palandt/Heinrichs 2003, § 249 4).

10 En Estados Unidos la Corte Suprema ha declarado contrario ala garantia constitucional
que impide imponer castigos excesivos (14* enmienda) un fallo que daba lugar a una indem-
nizacién punitiva por un valor de US$ 145 millones, en circunstancias que la indemnizacion
reparatoria era por US$ 1 millon (State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell, 538
US 408, 2008, [01-1289]). La Corte estimé que Ia razén de 145 veces el monto de los danos
efectivos (que en su opinién ya tenian un componente punitivo) estaba fuera de los rangos
de razonabilidad y proporcionalidad; estimé que en el caso solo se justificaria una condena
a dafios punitivos por el mismo monto que se reconocié a titulo de reparacion. La regla no
pretende ser aritmética, pero se reiteré un precedente anterior (North America, Inc. v. Gore,
517 US 556, 1996}, en orden a que los dafios punitivos deben declararse en consideracion
al grado de represién que merece el ilicito, al monto del dafio efectivamente sufrido por el
demandante y a los precedentes en la materia. Sobre los dafios punitivos se volverd en infra
N° 198, -

341 E] Tribunal Constitucional alemdn, con fundamento en la garantia de igualdad del
articulo 3.3.2 de la constitucién alemana (“nadie puede ser discriminado en razén de su
impedimento”), ha fallado que las escuelas deben tener facilidades de infraestructura para
impedidos (BVerfG 96, 288, 1997) y que ¢l arrendador de un departamento no puede opo-
nerse a la construccién de un ascensor que facilite el acceso a 1a pareja impedida de uno de
los arrendatarios (BVerfG, 28.5.2001). 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 autonomia privada. En el derecho civil cldsico hay ejemplos
(proteccién de acreedores, asignaciones forzosas). Lo novedoso es que ellas
sean inferidas como expresidn de garantias constitucionales. El ejemplo més
notable de expansion hacia el derecho privado del principio constitucional
de no discriminacién arbitraria, se produjo a partir de mediados del siglo
pasado en el derecho norteamericano. Desarrollando el antiguo precedente
que prohibié la discriminacién racial en las escuelas,!* la jurisprudencia ha
controlado practicas contractuales privadas, procurando que no se incurra en
discriminacién por razones raciales, de sexo u otras que no resulten justifi-
cadas. De este modo, con fundamento constitucional, se ha creado un ilicito
civil que puede dar lugar a responsabilidad.}*? La concrecion de este principio
constitucional corresponde primordialmente al legislador, como ha ocurrido
en materia laboral (Codigo del Trabajo, articulo 2°), de consumidores (Ley
de consumidores, articulo 13) J4y, con cardcter general, en la Ley N° 20.609,
que establece medidas contra la discriminacién arbitraria.!

a una justicia de cadi, 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 advertia acerca del riesgo de que una teoria expansiva del efecto mediato de
los derechos constitucionales amenazaba transformar la jurisdiccién constitucional en una
especie de tltima 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 estd necesardamente referido a la ley aplicable; aun
asi, conviene tener presentes las prevenciones anteriores, relativas a la diferencia de densidad
normativa del derecho civil y constitucional, especialmente en relacidn a ciertas acciones de
inaplicabilidad, en las que este tribunal ha resuelto como conflictos de constitucionalidad
disputas que eran, en rigor, de interpretacién legal, opacando el rol de la Corte Suprema
y los principios del derecho civil como garantes de la correcta interpretacién de la ley. En
tal sentido, Trib. Const., 12.6.2007, rol N° 794-2007; y los votos de minoria en Trib. Const.,
29.9.2009, rol N° 1.340-2009; Trib. Const., 30.8.2011, rol N° 1.563-2009; Trib. Const., 1.9.2011,
rol N° 1.656-2009; y Trib. Const., 1.9.2011, rol N° 1.557-2009.

1492 Brown v. Board of Education, 347 US 483 (1954).

118 Asi, por ejemplo, diversas compariias automotrices liegaron 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 parala compra de automéviles
(The Wall Street Journal, 30.1.2004).

4 Un interesante caso de no discriminacién en materia de responsabilidad civil, con
fundamento en la antigua legislacidon de consumidores {(Ley N° 18.223, articulo 3°), en
Corte de Santiago, 3.7.1995, RDJ, ¢ XCIL, sec. 2°, 79, que tiene por antecedente la culpa
infraccional de prohibir el acceso de una persona a un recinto abierto al publico en razén
de su origen étnico; el fallo alude, asimismo, a la naturaleza constitucional del principio de
no discriminacién arbitraria.

145 La accién de no discriminacién arbitraria es alternativa al recurso de proteccién y
al procedimiento de tutela laboral, que busca poner fin al acto discriminatorio. La accidn
solo permite la cesacién del acto e imponer multas, pero no da lugar a indemnizacién de

perjuicios, ni permite tener por establecida Ia culpa en un eventual juicio de responsabilidad-

(Titulo II). En cualquier caso, nada debiere impedir una accién indemnizatoria si la discri-
minacién arbitraria puede ser construida como un ilicito del que se sigue un dafo reparable
en términos civiles.
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§ 23. DANO PATRIMONIAL
2. Principio de la reparacion integral del davio

163. Principio: la victima tiene derecho a ser restituida a la situacién patri-
monial que tendria si no hubiese sufrido el dafio. 2) El articulo 2329 dispone
que “todo dafo que pueda ser atribuido a malicia o negligencia de otra
persona debe ser reparado por esta”. Aunque la regla tiene por finalidad
establecer una presuncién de responsabiligad por el hecho propio (supra
§ 14), 1a jurisprudencia también ha entendido que expresa el principio de la
reparacion integral del dario: todo dafio debe ser reparado y en toda su exten-
sion.1 Por discutible que sea el fundamento legal invocado, este principio
estd asentado como el més general de los criterios de determinacién del
alcance de la indemnizacién.47

De conformidad con este principio, la reparacién tiene por objeto poner
al demandante en la misma situacién en que se enrcontraria si no hubiese sido
victima del dafio causado por el hecho del demandado.!®8 A diferencia de las
dificultades que suscita en materia de dafio no patrimonial (infra N° 191)
el principio de la reparacién integral del dafo es ampliamente aceptado en
materia de dafo patrimonial.149

b) Dos efectos se siguen del principio: el primero es el deber de reparar
el total de los dafios; de acuerdo con el segundo, que se deriva del anterior,
la reparacién no depende del grado de culpa del demandado. 150

Estos efectos han planteado algunas criticas, aun en el dmbito de la
responsabilidad por culpa. En el extremo, quien incurre en una leve negli-
gencla que causa un enorme dafo, asume una carga indemnizatoria que
puede resultar desproporcionada.s! E] principio de la reparacién integral
del dafio se relaciona, sin embargo, con la idea de justicia correctiva, en
cuya virtud quien es responsable de un dafio debe reparar el entuerto
provocado. Separarse de este principio podria subvertir todo el sistema de

_ 0 El argumento aparece en las primeras sentencias que justificaron la reparacién del
dafio moral, véase, por ejemplo, CS, 18.12.1926, RDJ, t. XXIV, sec. 1*, 567.

17 En la literatura chilena mds actual, véanse Diez 1997 159, Corral 2013 877,

148 QS, 8.11.1971, RDJ, t. LXVIIL, sec. 4*, 274. En sentido andlogo se ha dicho en relacién
con e.1 dafio emergente que su indemnizacién no puede constituir una fuente de enriquecimien-
to injusto (Corte de Santiago, 5.10.2000, RDJ, . XCVIL, sec. 2%, 79): también se ha sostenido
que “la indemnizacién del dafo material debe ser integral, pero no puede constituir ocasién
de ganancia para su beneficiario, principio que no puede omitirse a la hora de computar el
evenilgai’ ]perjuiag de.rivado del lucro cesante” (Corte de Santiago, 2.11.2001, GJ 257, 172).

anteando ciertas reservas a este principio en i i imo-

nial, Schopt 3015 P p materia de dafio puramente patrimo

) 1% Una nota escéptica acerca de la rigurosidad con que el principio es aplicado en la

practica, en Markesinis/Deakin et af. 2012 805-806, Cane/ Atiyah 1999 131, Vicente en Reglero
2002 a 261; para el derecho chileno, R. Dominguez A. 1990 135.

15! Von Bar I1 1996 155. Dudas acerca de los efectos distributivos negativos del principio
{en la medida que Ja indemnizacién por dafio a las cosas o lucro cesante depende de la
riqueza de la victima) y de los estimulos negativos que produce para la reinsercién laboral

de la victima {en la medida que pueda vivir con la indemnizacidn), en Markesini i
et al. 2012 804-805. P » en Mackesinis/Dealdn
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responsabilidad civil.’*2 La finalidad del sistema de responsabilidad civil
no es retributiva, sino reparatoria. Es cierto que el derecho exige, por lo
general, que el demandado haya actuado con culpa para que haya lugar a
la reparacion; pero una vez cumplidos los requisitos de la responsabilidad,
la idea de reparacion esta orientada al interés de la victima de ser restituida
al estado anterior al dafio y no al juicio de reproche respecto del autor del
dano.'** Elinterés del autor del dafio en que su obligacién indemnizatoria
tenga un limite, es reconocido en sede de causalidad: el demandado responde
de los 'da.nos consecuenciales, que se siguen del dano inicial, solo si pueden
ser objetivamente imputados al hecho del demandado, en la medida que el
dano indirecto no es reparable (infra N° 254).

c¢) Unay otra vez en la doctrina y legislacién comparadas surge la pre-
gunta acerca de si el principio no debiera ser moderado, cuando de su apli-
cacion se siguen consecuencias que resulten inequitativas.’® En principio,
una obligacién indemnizatoria puede comprometer toda la vida futura de
trabajo de un joven que ha causado un accidente grave por su negligencia
leve. El derecho privado dispone, sin embargo, de correctivos a situaciones
de este tipo, que serdn analizados en conjunto con los diversos limites a la
obligacién indemnizatoria (infra N° 692).

Por otro lado, el principio de reparacién integral estd limitado en ciertos
estatutos legales especiales de responsabilidad, en particular en regimenes
de responsabilidad estricta (infra N° 331), asi como por la prictica de esta-
blecer baremos que sirven de referencia para la valoracién del dafio moral.
En Chile esta tarea ha sido asumida por la Universidad de Concepcién, en
colaboracién con la Corte Suprema, que ha construido baremos estadisticos

para la valoracién del dafio moral que se sigue de la muerte v de lesi
laborales (infra N° 208). q gu e y de lesiones

b. Concepto, tipos y determinacion del dafio patrimonial

164. El dafio patrimonial como diferencia entre dos situaciones patrimo-
niales. a} Lo comuiin a todos los dafios patrimoniales es que el bien afectado
tiene un valor de mercado: se trata de gastos o pérdidas de valor, que cons-
tituyen un dano emergente, o de ventajas econémicas, que constituyen un
lucro cesante. Y ambos pueden ser valorados en dinero porque se refieren a
bienes econémicos.!5 Si se descartan los inconvenientes conexos al acaeci-

152 Un Kicido desarrollo de las ideas anteriores en Cane 1996 107.
153 Larenz 1987 423,

15¢ Un andlisis de los limites al principio de reparacién integral en el derecho chileno
en R. Dominguez A. 2010 a 9.

155 Lange 1990 252, quien agrega que lo relevante es que el bien haya sido introducido
de un modo general en el trifico econémico y juridico. Asi, por ejemplo, un viaje que no se
pue’de_ realizar es un bien econémico, cuyo valor esta dado por su costo; por el contrario, que-
la victima no haya podido disfrutar de sus vacaciones es un dafio no patrimonial. En nu:estro
sisterna juridico, la diferencia es relevante a efectos de la valoracién del daiio, en la medida
que se indemniza, en general, el dafio patrimonial y el moral.
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miento del accidente, que por lo general no son reparables (supra N° 145),
el dinero, como medida universal de valor econémico, permite asumir que
la indemnizacién reparatoria del dafio emergente y del lucro cesante tiene
por efecto que la situacién patrimonial del demandante sea equivalente a
la que tenia antes de sufrir el dano.

b) En su expresién mds sencilla, el dafio expresa la diferencia entre dos
estados de cosas: el que existia antes y después del hecho. Por sencillo que
parezca este postulado, su aplicacién préctica plantea diversas preguntas
que son objeto de este capitulo. :

165. Tipos legales de dafo patrimonial: dafio emergente y lucro cesante.
La mis generalizada clasificacién del dafio patrimonial atiende a la forma
como el hecho del demandado afecta el patrimonio del actor, a cuyo efecto
se distingue entre dafio emergente’y lucro cesante. El articulo 1556 introduce
esta clasificacién fundamental del dafio patrimonial; aunque referida a los
contratos, cOmo ocurre, en general, con las normas del titulo sobre los efectos
de las obligaciones, la doctrina estd de acuerdo en que se aplica en materia
de dafios extracontractuales!® y la jurisprudencia no discute que “dada la
generalidad de los términos en que estd concebido el articulo 1556, puede
regir no solo las obligaciones derivadas de los contratos, sino también las
que nacen de un delito o cuasidelito”.17

La distincién entre dafio emergente y lucro cesante proviene de una breve
referencia en el Digesto, donde se entiende por dafio ‘lo que he perdido o
dejado de lucrar’.1% Si ocurre una disminucién patrimonial (por pérdida
de valor de los activos o aumentos de los gastos o pasivos), se dice que se
ha producido dafio emergente. Asi, es dafio emergente la destruccion de una
cosa por el hecho ajeno o si se debe incurrir en gastos de hospital para la
curacién de una herida sufrida en un accidente. Si el dano consiste en que
se impidié un efecto patrimonial favorable (porque no se produjo un ingre-
s0 0 no se disminuyé un pasivo), el dafio es calificado de lucr 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 victima se libere de una obligaci6n.'*®

156 Alessandri 1943 547, P. Rodriguez 1999 290.

157 C8, 19.6.1928, RD], t. XXV, sec. 1*, 234. Por lo general, la aplicabilidad de esa dis-
posicién ya no es objeto de justificacién en la jurisprudencia; referencias jurisprudenciales
mds recientes en Diez 1997 164.

158 Digesto 46.8.15 (Paulus); la distincién tuvo relevancia en el derecho medieval
(Zimmermann 1990 827). El articulo 1556 sigue al Codigo francés (Cod. fr., articulo 1231-2
{antiguo articulo 1149]), que, a su vez, sigue la sencilla definicién de Pothier 1761 N° 159:
“Se llama dafos y perjnicios la pérdida que uno tiene, o la ganancia que uno deja de hacer”.

155 §i bien la distincién entre dafio emergente y lucro cesante conserva su vigencia y utilidad
préctica, desde un punto de vista econémico resulta discutible, en especial en el derecho de
los negocios. Asi, bajo el supuesto de que un acto de competencia desleal genere una pérdida
de utilidades futuras para una empresa, el dafio puede ser calificado como lucro cesante;
sin embargo, la prictica mas frecuente de valoracién de una empresa €s precisamente un
miiltiplo de las utilidades o de los flujos netos de caja que la empresa previsiblemente puede
producir, de modo que la disminucién de utilidades o de flujos también puede ser calificada,
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166. La determinacién del dafio patrimonial se efectiia 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, ¢l principio
de la reparacion integral del dafio patrimonial exige que sean comparados
ambos estados de cosas.

b) La mas general de Jas preguntas relativas a la determinacién del dafio
patrimonial se refiere al objeto de la comparacién. De acuerdo con un con-
cepto abstracio de dario, desarrollado por la doctrina alemana del siglo XIX,
el dano indemnizable resulta de la comparacién del valor del patrimonio
antes y después del hecho del demandado. La comparacién no considera el
valor de los bienes individualmente afectados, sino es puramente contable,
porque se refiere a la universalidad del patrimonio en su conjunto.!6? Este
concepto abstracto de dafio ha sido criticado porque su generalidad dificulta
hacerse cargo de los problemas concretos de valoracion.

En verdad, el concepto abstracto de dafo presenta dos problemas
insuperables. Ante todo, plantea el riesgo de que se diluyan los conceptos
precisos de dafio en una avaluacién general, que no responde (por escasez
0 por exceso) al principio de la reparacién integral. Por eso, la sentencia
condenatoria debe expresar el resultado de la suma de daifios especificos,
no resultando suficiente una valoracién global de la diferencia patrimonial.
Ademas, puede haber un dafio indemnizable, aunque no haya disminucién
objetiva del patrimonio. Es ¢l caso, por ejemplo, de quien tenfa contratado
un seguro contra el propio dafio corporal por accidente (es un seguro de
danos 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 razon de ese seguro, la victima no sufre disminucién patrimo-
nial por la suma cubierta, pero todo indica que ese contrato no puede ceder
en beneficio del que causé negligentemente el accidente (infra N° 695).161

¢) Sibien el dano siempre representa una diferencia entre dos estados
de cosas, el dafo total no resulta de una comparacién de entidades abs-

sin mayores dificultades, como un dafio emergente (pérdida de valor de la empresa). De
hech:o, esta calificacién es la que mejor responde en este caso la pregunta por la magnitud
efectiva de los dafos en ese tipo de casos.

160 El concepto proviene de F. Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse (1855), para quien
el dano consiste en ‘la diferencia entre el patrimonio actual de una persona, tal como ha
quedado luego del hecho daiiino, y el valor que tendria ese patrimonio sin la intervencién
de ese hecho en el momento en que se realiza la valoracién’ (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 Espaia, pero parece encontrarse en retirada (Pantaledn en Paz-Ares ef of,
1991 1989, Busnelli/Patti 1997 12). También en Alemania la indemnizacién por dafio a las
cosas se calcula en concreto, de modo que “lo determinante es la disminucién patrimonial
efectiva (damnum emergens) y el aumento patrimontal omitido (luecrum cessans)”, considerando
“el completo interés patrimonial del dafiado” (Palandt/Heinrichs 2003, § 249 50).

161 1 : : .
Alo anterior se agregan las cuestiones de causalidad cuando concurren causas hipo- .

1éticas alternativas para un mismeo dafle (infra N° 277). Criticos a la teoria de la diferencia

desde esta perspectiva, MiinchKom/Grunsky 1986, § 249 78, Pantaleén en Paz-Ares ef ai. 1991
1989, Busnelli/Patti 1997 13.
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tractas, sino de perjuicios concretos que se traducen en especificos dafios
emergentes o lucros cesantes. De acuerdo con este concepilo concreto de daio,
su determinacién se efectiia sobre la base de los factores individuales de
dafio, cada uno de los cuales debe ser considerado y justificado de acuerdo
a su propio mérito.!62

En consecuencia, el cdlculo en concreto del dano exige que sea individua-
lizado, atendiendo alos perjuicios especificos sufridos por el demandante. Su
calculo supone ponderar los intereses realmente afectados. En este sentido,
la avaluacién en concreto del dano patrimonial se opone a la apreciacién
estandarizada, en que el valor estd predeterminado de manera genérica para
cada tipo de dafo.!6

167. Excepciones: determinacion del dafio patrimonial en abstracto. a) La
mds importante excepcién al principio de que el dano se mide en concreto
estd establecida por la ley respecto de la privacién del goce del dinero: segin
el articulo 1559, el dafio producido por el no pago de una suma de dinero
(como ocurre, por ejemplo, con el pago de la propia indemnizacién) se ex-
presa en intereses corrientes. El dario estd valorado por la ley, de modo que
el demandante no es oido si alega que perdié oportunidades de negocios
de valor superior a los intereses correspondientes a la suma que se le debe;
ni el demandado lo serd si esgrime que el demandante es un avaro que
guarda los billetes en una caja de fondos, de modo que no habria ganade
Jos intereses. Las Ginicas preguntas abiertas se refieren al momento desde el
cual se devengan los intereses (infra N° 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 esté fijado de antemano y no es objeto de medicion
en concreto, de un modo que permita considerar, por ¢jemplo, las expecta-
tivas de progreso de la victima ¢n su trabajo. Por el contrario, si el dano es
atribuible a culpa del demandado, rige sin restricciones el principio de la
reparacion integral 164

~ ¢) Porultimo, la determinacién del lucro cesantetiene necesariamente un
elemento abstracto, que supone asumir un cierto curso futuro de los acon-
tecimientos, porque de lo contrario nunca podra darse por probado. Esta

162 Pantaleén en Paz-Ares ef ¢l. 1991 1990,

16¢ Lo contrario parece ser lo recomendable en materia de dafio moral, donde la estan-
darizacién se justifica tanto por razones de justicia formal (que iguales dafios sean valorados
de igual manera, sin consideracién de aspectos subjetivos de la victima), como porque la
indemnizacién del dafio moral no puede ser reparatoria del dafio efectivamente sufrido.
La diferencia entre los instrumentos de valoracién del dafio moral y patrimonial se muestra
en Ja sentencia del Tribunal Constitucional espafol, que declard contraria a la Constitucion
de ese pafs una norma legal que estandarizaba la reparacién del lucro cesante, pero sostuvo
lo contrario respecto del dano moral (Trib. Const. espafiol 29.6.2000, Vicente en Reglero
2002 a 273).

164 Véanse, por ¢jemplo, las prestaciones que garantiza el Titule V de la Ley de accidentes
del trabajo. Una regla distinta vale, desde luego, cuando la reparacién se rige por ¢l derecho
comuin de la responsabilidad civil por negligencia (Ley de accidentes del trabajo, articulo 69).
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relevante concesion al principio de la determinacion del dano en concreto
tiene su antecedente en las dificultades que plantea el dano futuro (supra

N° 153) y serd revisada mdas precisamente al tratar el lucro cesante (infra
N° 170).

6. Fuentes de daito emergente y lucro cesante

168. Dano inmediato a las personas, a las cosas y puramente patrimonial.
a) Se ha visto que la reparacién alcanza no solo al dafio inmediato sufrido
por la victima, sino también al mediato, con el limite de que no sea calificado
de indirecto (supra N° 159). Si se atiende al bien inmediatamente dafado,
el perjuicio patrimonial puede provenir del dafio a las cosas, a las personas o
en forma directa al patrimonio.

b) El efecto patrimonial inmediato del da7io a las cosas es €l costo de re-
posicién o de reparacion de la cosa destruida o deteriorada. Sin embargo, a
ese costo se pueden sumar otros dafos. Asi, por ejemplo, el propietario de un
auto chocado debe incurrir en gastos para obtener un medio de transporte
sustitutivo mientras es reparado; ademads, mientras se repara, puede dejar
de percibir ingresos o de obtener el beneficio de su uso. En otras palabras,
el dano a las cosas se descompone usualmente en diversas partidas de dafio
patrimonial, algunas referidas a la cosa destruida o danada, otras estricta-
mente patrimoniales (como el lucro cesante conexo a la improductividad
temporal de la cosa daniada).

¢) El dafio a las personas puede presentarse en la forma de un dasio cor-
poral o de un dasio psicologico o ideal (como ocurre, respectivamente, con las
lesiones sufridas en un accidente y con el menoscabo a la honra que se sigue
de una difamacién). En ambos casos los efectos mediatos de la lesion 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 fisico o pérdida de oportunidades de la
vida; y el atentado al honor suele estar asociado, ademas del dafio puramente
moral, al lucro cesante que se sigue de la pérdida de la fama (infra N° 181).

d) Ademads del daifio a las personas y a las cosas, el dafno patrimonial
puede adoptar la forma de un dasio patrimonial pure, cuando el hecho del
demandado produce un efecto de significado patrimonial, sin que intervenga
lesion alguna a una cosa corporal o a la persona de la victima. Asf ocurre,
por ejemplo, si mediante un acto de competencia desleal se desprestigia
un producto fabricado por el demandante, si un tercero interfiere en una
relacién contractual ajena, impidiendo al deudor cumplir su obligacién,
o si un informe errado de auditores hace incurrir en pérdidas a los inver-
sionistas.

Aunque este dano patrimonial puro puede ser calificado sin dificul-

tades de acuerdo a las categorfas del dafio emergente y del lucro cesante,
su reparacion plantea especiales preguntas en sede de culpa, porque con

frecuencia el hecho ilicito solo puede ser configurado en un horizonte de
conflicto con otros bienes juridicos; asi, es necesario, por ejemplo, definir

272

1V. DANO

una linea divisoria entre la competencia desleal y el gjercicio legitimo de
la libertad de emprender y de competir (infra § 57 b).1%5 Atendida esta par-
ticularidad, por lo general en el derecho comparado el dafio puramente
patrimonial es objeto de requisitos especiales para que resulte indemniza-
ble.t66 Aunque éstas limitaciones no rigen en el derecho chileno (que sigue
en esto el concepto genérico de daino del derecho espanol y del francés),
en este libro se pondri especial atencidn a las peculiaridades de este dafio
patrimonial puro, tanto en este capitulo de dano (infra N° 189), como al
tratar en especial algunas hipétesis de responsabilidad en el ambito de los
negocios (infra §§ 66, 67,5 7).

e) Eldano ala persona fisica, a las cosas y el puramente patrimonial son
objeto de un estudio por separado. Por eso, luego de concluir en la seccién
siguiente una revisién general del dafio patrimonial (seccidn d), se analiza-
ran el dafio a las cosas corporales (seccion e), el efecto patrimonial del dano
corporal (seccion f) v el dano puramente patrimonial (seccién g). Los danos
patrimoniales reflejos, que se siguen de la muerte o lesiones a otra persona,
seran analizados en conjunto con los extrapatrimoniales en § 25 b.

d. Determinacion y prueba del daiio patrimonial

169. Determinaciény prueba del dasio emergente. a) La determinacion del
dafo emergente no presenta dificultades conceptuales: se trata de disminu-
ciones patrimoniales por gastos o por el menor valor de cosas corporales
o incorporales. La victima sufre dano emergente en la medida que es mas
pobre en razén del hecho del demandado.57

b) Respecto del dafio ya ocurrido, la valoracién puede efectuarse sobre la
base de los gastos efectivamente incurridos por el demandante para eliminar
el dafio o de la estimacién prudencial de los costos o de las pérdidas incu-
rridas.18 En uno y otro caso, ¢l valor tiene que resultar de hechos probados
y su avaluacion permite grados elevados de objetividad.

165 Schopf 2015.

166 Von Bar 1996 II 30. Es especiaimente el caso del common low (Burrows 1994 171, Weir
2002 173, Epstein 1999 575) y del derecho alemin, donde los intereses puramente patrimo-
niales, que no suponen lesién 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 relacidn con § 823; al respecto, Deutsch/Ahrens 2002 114).

167 Se ha fallado que “el dafio emergente es el empobrecimiento real y efectivo padecido
por quien pide que se le indemnice” (Corte de Santiago, 7.12.1984, RD], t. LXXXI, sec. 4%,
266). Por su parte, la Corte Suprema ha sefialado que este tipo de dario consiste en un “des-
medro real y efectivo en su patrimonio” (CS, 2.3.1977, F. del M. 220, 25).

188 Respecto de la diferencia entre gastos efectivos y costos estimados en el dano a las
cosas, infra N° 176, En cuanto a la estimacién de pérdidas por el menor valor de bienes in-
corporales, CS, 2.12.1915 y 20.10.1919, RDYJ, t. XVIII, sec. 1%, 62, comentado en Gatica 1959
1G7; se trataba de una obligacién 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 bursétil de las acciones al momento en que esa restitucién
debi6 ser efectuada y el de la restitucién efectiva.
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¢) Mayor dificultad presenta el dasio emergente futuro, como el cuidado
profesional requerido por un invilido, 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 Nos 182 y 185). En otras palabras, la certidumbre del dafio no
se extiende al periodo de tiempo, al monto y a la suma global que puede
estimarse necesaria para cubrirlos en el tiempo (infra N° 186). En este caso,
la prueba no puede sino recurrir a antecedentes estadisticos (expectativas de
supervivencia, costos de mantencién), que permitan construir presunciones
acerca del monto estimado de los dafios, Alternativamente, el otorgamiento
de la indemnizacion en Ja forma de una renta (en vez de una suma global)
permite hacerse cargo de estas incertidumbres.

d) La prueba del dafio corresponde al demandante, en aplicacién de
la regla general de que corresponde probar los hechos en que se funda la
existencia de una obligacién a quien la alega (articulo 1698). Por lo mismo,
si se pretende invocar presunciones, el demandante debe probar los hechos
que permitan al juez construirlas.

170. Determinaci6én y prueba del lucro cesante. a) A diferencia de lo que
usualmente ocurre con el dafio emergente, el lucro cesante tiene siempre
un elemento contingente, porque se basa en la hipétesis, indemostrable por
definicién, de que la victima habria obtenido ciertos ingresos si no hubiese
ocurrido el hecho que genera la responsabilidad del demandado. El lucro
cesante siempre plantea la pregunta, analizada a propésito del requisito de
certidumbre del dafio, acerca de los limites entre la ganancia probable y el
dano puramente eventual (supra N° 154).

‘ b) Enverdad, la determinacién de una ganamncia o de un ingreso futuro
exige asumir ciertos supuestos. Por eso, el calculo del lucro cesante compren-
de normalmente un componente tipico (en oposicién 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
conformidad con el normal desarrollo de los acontecimientos. La prueba
dificilmente puede determinar con certeza si el dafio habria ocurrido, ni la
suma precisa de los beneficios que 1a victima habria obtenido.16® La nece-
sidad de recurrir a estimaciones de base objetiva surge de la naturaleza del
dafio, porque envolviendo todo lucro cesante un factor de incertidumbre,
la prueba en concreto de su materializacién impone condiciones imposibles
de satisfacer.17

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

o e Larer—lz 1987 512, con referencia al § 252 del BGB; en el derecho chileno, R. Dominguez
A.y R. Dominguez B. en comentario a Corte de Punta Arenas, 7.4.1993, rol N° 7.263-1992,

en Rev. Concepcidn 192, 1992, 214; en el mismo sentido, Diez 1997 182, Elorriaga 1995 62; -

la iglf:a aparece ya en Gatica 1959 108 (una investigacién ain no superada sobre la indemni-
zacién de perjuicios contractuales),

170 En esa linea, CS, 3.1.2012, rol N° 2.517-2011; y CS, 7.9.2015, rol N° 2.292-2015.
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cilculo del lucro cesante.l”! Como toda objetivacion, el criterio lleva a pres-
cindir de las circunstancias mis detalladas que podrian afectar los ingresos
futuros de la victima. La presuncién del ‘curso ordinario de las cosas’ alcanza
a todas las circunstancias que permiten proyectar un ingreso futuro sobre la
base de los hechos mostrados en el juicio (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 determinaciéon a menudo
plantea preguntas relativas a la probabilidad de su produccion y a su monto
especifico. Como se ha reiterado, el lucro cesante se mueve a menudo en el
difuso rango entre el dano cierto y el eventual. En muchos casos se podra
concluir que el dafio puede ser tenido por cierto, segiin un criterio objetivo
de determinacién; pero, en otros, su determinacién plantea una cuestién
hipotética de probabilidad, que no puede ser ignorada por el derecho bajo
el espejismo de que no hay mas alternativa que el todo o nada, que resulta
de clasificar todo dafio como cierto o eventual (supra N° 154).173

En el derecho comparado existe una tendencia bastante generalizada a
considerar la probabilidad como factor de medicion del dafio indemnizable}™ sin
embargo, hay también sistemas juridicos en que se ha impuesto la opinidén
contraria.l’ En contra de la aceptacién 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 reparacién
(como es el caso de la probabilidad de ganar un juicio que se ha perdido
por la omisién negligente de una oportunidad procesal o de la ganancia del
premio por un caballo de carrera lesionado por la negligencia del hipddro-

171 Lange 1990 341, Larenz 1987 511.

172 Sobre la prueba conducente a la avaluacion del lucro cesante, Diez 1997 58; en materia
de danos corporales, Elorriaga 1995 67.

173 En este sentido, se ha distinguido entre Ia apreciacién de la existencia del dafio y su
avaluacion. Asi, la incertidumbre respecto de la avaluacién de un dafio no puede obstar asu
indemnizacién cuando hay certeza de que tal dafio se ha producido (Dominguez 2009 b 663).

174 Fs el caso italiano (Fleischer 1999 769) y francés (Le Tourneau/Cadiet 2002/03
N° 6563). En el derecho inglés luego de un antiguo precedente favorable (Chaplin v. Hicks,
1911, 2 KB 786), la jurisprudencia parece mostrarse mis bien reticente {Markesinis/Deakin
et al. 2012 239). El lucro cesante presenta una evidente analogia con la responsabilidad
por pérdida de una oportunidad (el paciente muere y pudo haberse salvado si el médico
no hubiese errado el diagnéstico) y con el incremento de riesgo de un dano ya producido (la
enfermedad pudo deberse a la exposicion a una fuente contaminante), que suelen tratarse
en sede de causalidad (infra N° 246); en uno y otro caso, la valoracién de la probabilidad es
determinante al momento de establecer si hay lugar a la responsabilidad y el monto de la
indemnizacién. Sin embargo, la doctrina y la prictica jurisprudencial chilena y comparada
tienden a tratar el lucro cesante a la luz del criterio de certidumbre del dafio, entendiendo
que la pregunta es alternativa: si hay suficiente certeza, es reparable por completo; si no la
hay, el dafo se tiene por eventual y no da lugar a reparacién.

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

d) Con frecuencia, la jurisprudencia es muy exigente en la prucba del
lucro cesante,17® con fundamento en el requisito doctrinario de la certidumbre
del dafio. Ese rigor resuita a veces excesivo. Asi se muestra en un fallo que
negé el tucro cesante a una viuda cuyo marido fallecido tenia trabajo estabie,
en razén de que la pérdida de sustento futuro no constituye un dano cierto,
mientras que en el derecho “solo son reparables los dafos ciertos, €s decir,
aquellos que son reales y efectivos” y nio los “meramente eventuales A7

176 Diez 1997 182.

. 177 Corte de Concepcidn, 23.8.1999, RDJ, t. KCVI, sec. 42,199, la sentencia, en cam-
bio, reconoce una suma global por concepto de dafio moral; en idéntico sentido, Corte de
Santiago, 11.11.1997, confirmada por C8 [cas. fondo], 16.4.1998, F. del M, 473, 324, donde
se afirma que no puede determinarse el lucro cesante de una persona fz_al!ecida, porque no
puede preverse con algiin grado de certeza los afios que habria podido vivir la occisa, lo que
es necesario para efectuar un cdlculo, multiplicando lo que ella percibia por una cantidad
de afios. 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 relacién de dependencia que los ligaba al momento del accidente,
hubiere necesariamente de perdurar de por vida” (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 dafio, debe proporcionarse al juez antecedentes
que le permitan determinar la ganancia probable dejada de percibir por el acreedor, sin que
sea suficiente, para tal fin, intentar apoyar esa pretensién en lo que la vicr.irr-la del acc1den'te
pudo percibir, por concepto de remuneraciones, durante el resto de su wd.a laboral Gdl”
(Corte de Santiago, 2.11.2001, GJ 257, 172); que “el lucro cesante es susceptible de indem-
nizaci6n, cuando el perjuicio ha consistido en la privacién 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 encuentran sujetos a mﬁlﬁRles
contingencias, que como en el caso de autos, no pueden deducirse sobre la base de un sim-
ple célculo 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,
394; CS, 14.4.1999, F. del M. 485, 503; Corte de San Miguel, 19.7.1999, GJ 229, 153; Corte de
Copiapé, 6.8.1999, GJ 234, 95, publicada también en F. del M. 493, 2822; Corte de Concep-
cién, 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 Valparaiso, 15.5.2001, confirmada por C$ [cas. fondo], 9.10.2001, Gl
256, 144; Corte de San Miguel, 23.5.2001, RDJ, t. XCVIIL sec. 3*, 103; Corte de Santiago,
11.3.2002, GJ 278, 229; CS, 27.3.2002, GJ 261, 80; Corte de Concepcion, 28.8.2002, G_]_266,
210; CS, 18.11.2002, GJ 269, 39, publicada también en F. det M. 504, 3702; Corte de Santiago,
99.8.2003, 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 Rancagua, 4.9.2013,
rol N® 1142013 confirmada CS [cas. forma y fondo], 7.1.2014, rol N° 9.580-2013; Corte de
Santiago, 4.6.2014, rol N° 1.821-2018; Corte de Valparaiso, 12.9.2014, rol N° 1.819-2013 confir-
mada por CS [cas. fondo], 22.7.2015, rol N° 30.182-2014; €S, 14.10.2014, rol N° 11.458-2013;
Corte de Santiago, 23.8.2016, rol N° 3.652-2016; CS, 96.10.2016, rol N° 7.878-2016; Corte de
Valparaiso, 25.11.2016, rol N°® 1.050-2016; CS, 11.1.2018, rol N® 7.113-2017; y CS, 21.2.2018,
rol N° 7.085-2017. Por las mismas razones, se ha rebajado el monto de la indemnizacién,
Corte de Santiago, 20.1.2014, rol N° 4.169-2012.
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Las extremas exigencias probatorias no se condicen con que el lucro
cesante sea una categoria de dafio reconocida por la ley. Si se desconoce
que el lucro cesante contiene elementos ficticos 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 victima, al momento de fijar el monto de la
indemnizacién a titulo de dafio moral. El camino de reconocer una repara-
cién mayor por dano moral no es consistente con los dafios efectivamente
sufridos, porque los juzgadores no entran a valorar ¢l dafno patrimonial
como concepto auténomo de dano.l”® Esa mala prictica provoca que la
indemnizacion del daiio corporal tienda a establecerse sin discernitiento
separado del dano patrimonial y el moral.1” Lo correcto es reconocer, por
un lado, que el principio de indemnizacién total del lucro cesante estd ne-
cesariamente moderado por consideraciones prudenciales, que se resisten
a calculos matematicos muy precisos,1® y, por otro, separarlo conceptual y
funcionalmente del dafio moral.

178 Véanse, por ejemplo, Corte de Santiago, 2.11.2001, GJ 257, 172 (§ 30 millones para un
trabajador totalmente invilido 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 victimas de lesiones graves en el accidente de un helicdptero,
luego de desechar la prueba del lucro cesante); Corte de Concepcidn, 28.8.2002, GJ 266, 210
(% 35 millones por dafo 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 conyuge
y dos hijos de un trabajador muerto en un accidente laboral, lnego de desechar la prueba del
lucro cesante); Corte de Santiago, 1.7.2003, GJ 277, 149 ($ 50 millones por concepto de dafio
moral con consideracién de que la victima quedd impedida de wabajar); Corte de Santiago,
18.7.2013, rol N° 7.140-2011 (UF 1.500 por dafio moral para un trabajador que luego de un
accidente sufrié fuertes mareos, dolores de cabeza, sordera y alzas de presidn arterial, luego
de rechazar el lucro cesante); Corte de Santiago, 4.6.2014, rol N° 1.821-2013 ($ 7 millones
por dano moral en relacién a un accidente laboral que causa 15% de pérdida de capacidad
al actor por artrosis post traumitica de rodilla, luego de desechar el lucro cesante); CS,
26.10.2016, rol N° 7.378-2016 ($ 90 millones por dafio moral por repercusién causado por
un accidente de trabajo, luego de desechar lucro cesante); Corte de Santiago, 7.11.2017, rol
N° 1.437-2017 ($ 170 millones en total por concepto de dafio moral al conjunto de victimas

or repercusion de un accidente de transito, sin conceder lucro cesante); C8, 21.2.2018, rol
N° 7.085-2017 (§ 4 millones por accidente de wansito que incapacité a la victima para trabajar
por 180 dias, sin conceder lucro cesante); y CS, 15.5.2018, rol N°® 8.388-2017 ($ 100 millones,
en total, para las dos victimas, por lesiones de cardcter grave que cansan incapacidad total,
por un ano, del térax hacia abajo v lesién ocular derecha junto con miiltiples lesiones de
caricter grave, sin que se diera lugar a lucro cesante). Sobre la materia, Elorriaga 1995 73.

178 Un riguroso estudio estadistico de sentencias ejecutoriadas condenatorias por daiios
derivados de 1a muerte de una persona en el periodo 1986-2004 muestra que en ¢l 94% de
los casos se reconocié dafio moral y solo en el 2% se dio lugar a lucro cesante (Rubio 2005
N° 28); en circunstancias de que la mayoria de las victimas erarn personas de sexo masculino
en edad laboral, la autora asume que las exorbitantes exigencias probatorias explican este
resultado por completo contrario a la experiencia (idem 36).

180 Asi, las conclusiones de Cane/Atiyah 1999 131 respecto de la indemnizacién de per-
Jjuicios futuros que se siguen del dafio corporal, lo que entienden que no debe llevar a una
revisidén de las cantidades efectivamente reconocidas, porque, en la préctica, ¢) el dafo moral
usuralmente se suma a los perjuicios patrimoniales formando una suma global significativa;
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En verdad, la minima garantia que puede tener el demandante de que
obtendri una justa reparacion es que se consideren, por un cierto lapso de
tiempo, los ingresos que en el curso normal de los acontecimientos esperaba recibir.
A pesar de la reticencia de algunos tribunales, motivada probablemente por
la dificultad de cdlculo 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 “disminucién de ga-
nancia (...} que, de acuerdo al curso normal de las cosas habria obtenido
con el desempeno 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 ¢l umbral
mas elemental del lucro cesante que se sigue del dafio corporal mediante la
técnica razonable de fijar Ia base de la indemnizacidn, a falta de otra prueba
suficiente, en el salario minimo u otro pardametro semejante.!8% Esta practi-

ii} existen diversos mecanismos sociales que llevan a una doble indemnizacién; y #i) no es
posible inyectar més dinero en el sistema de responsabilidad civil, en circunstancias que una
proporcidén mayor de accidentes de efectos similares no estin cubiertos por este sistema de
reparacion {idem 134).

181 C§, 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
Concepcién. 29.4.2015, rol N° 1.804-2014; CS, 7.9.2015, Rol 2.292-2015; Corte de Valparaiso,
1.7.2016, rol N° 748-2016; CS, 5.3.2018, rol N° 82.482-2016; CS, 23.5.1977, RDJ, t. LXXIV, sec. 4,
281; Corte de Santiago, 9.6.1999, RD], t. XCVI, sec. 2, 46; y Corte de Santiago, 22.4.2003, G]
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 periodo de actividad™,

182 5, 25.10.1904, RDYJ, t. I, sec. 1°, 141, que estimd acreditado el lucro cesante de una
madre viuda por la muerte de su hijo estudiante que habia sido admitido por sus méritos en
la Escuela Militar. En el sentido inverso, se ha estimado que es ‘improductivo’ un egresado
de ingenieria proximo a titularse (Corte de Concepcidn, 27.5.1964, Rev. Concepcién 136,
1966, 85); la idea ha sido expresada en un fallo conceptualmente preciso, que alude a que el
Iucro cesante exige que los ingresos o utilidades sean ‘probables’ y no simplemente ‘posibles’
{Corte de Concepcién, 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 N° 7.237-2015 se seiiala: “si la procedencia del lucro cesante aparece
fundada en hechos ciertos, no debe ser impedimento para declararlo el que su avaluacién
tenga que hacerse, necesariamente, sobre la base de un cdlcule de probabilidades, es decir,
segiin 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 Concepcion, 10.3.2017, rol N° 3-2017.

183 Corte Presidente Aguirre Cerda, 14.3.1988, RDJ, t. LXXXYV, sec. 4%, 26; un fallo de
la Corte de Punta Arenas estima ese umbral en la base de célculo del subsidio de cesantia
(Corte de Punta Arenas, 7.4.1993, rol N° 7.263, con comentario favorable R. Dominguez A.
y R. Dominguez B., en Rev. Concepcién 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° 50.943-2015; Corte de Chilldn,
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 valoracién que al menos
aseguran a las victimas que reciban reparaciones tasadas o baremadas,18¢

e) Con las calificaciones precedentes, el peso de la prueba recae sobre el
demandante, porque el dano, asi como los demas hechos que determinan el
nacimiento de la obligacién indemnizatoria, deben ser probados por quien
la alega, de conformidad con la regla general del articulo 1698.

171. Neutralidad en la determinacion del dafio patrimonial. a) Atendidos
los principios de la reparacion integral y de la determinaciéon en concreto
de los perjuicios, la estimacién del dano 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 victima.!® 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 explicitos, que
cumplan con los requisitos formales de argumentacion de los articulos 1712
del Codigo Civil y 426 del Codigo de Procedimiento Civil; de lo contrario,
la sentencia no cumple con la exigencia del articulo 170 N° 4 de ese orde-
namiento y es susceptible de ser anulada por via de casacién en la forma
(articulo 768 N° 5).

b} En principio, la indemnizacién solo atiende al dano sufrido por la
victimay es ciega a la condicién de las partes y a la gravedad del ilicito. Desde
un punto de vista estrictamente 16gico, es necesario separar la culpa y el dafio
como condiciones de la obligacién indemnizatoria. En virtud del principio
de reparacién integral del dano patrimonial, la indemnizacion considera objeti-
vamente los perjuicios sufridos por la victima, con prescindencia de la gravedad
de la culpa del autor del dano. En la medida que la indemnizacién debe
poner al demandante en la condicién en que se encontraria si no hubiese
sufrido el dano, se tiene que considerar el dafho que efectivamente suftid,
que depende naturalmente de las condiciones de vida de la victima (no es
lo mismo chocar un auto nuevo y valioso que otro viejo y en matl estado).186

. Sin embargo, en la prictica los estindares de la reparacién suelen tener
una cierta generalidad. Asi, por ejemplo, en el caso del costo de recuperacion
de quien ha sufrido lesiones corporales, no es razonable Hevar el estindar al
cuidado clinico a que puede aspirar una victima de gran fortuna. La repara-
cion debe observar ciertos estindares 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 N° 182).

Miguel, 25.1.2016, rol N° 1.074-2015; y CS, 5.3.2018, rol N° 82.482-2016. No se puede acusara
las cortes de arbitrariedad, porque parecen haber optado por un baremo minimo inobjetable.

184 Asi, el proyecto francés de reforma del derecho de la responsabilidad civil, publicado
para comentarios en 2017, establece que los conceptos que dan lugar a daifio corporal serdn
valorados por actos administrativos de eficacia general. Se volverd sobre la materia al tratar
los efectos patrimoniales del dano corporal (infra N° 181).

185 Alessandri 1943 561.

186 Alessandri 1943 566.
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e. Darios a las cosas corporales

172. Aplicacion practica del principio de reparacién integral del dafio a
cosas corporales. a) El choque de automéviles mas usual muestra los di-
versos conceptos por los que se pueden producir daiios patrimoniales con
ocasion del dano a una cosa. Si se atribuyen al responsable los costos de
la reparacion del auto chocado, la indemnizacion hace posible la restitucion en
naturaleza: €l responsable se hace cargo de los gastos necesarios para que el
auto del demandante sea repuesto al estado mas cercano al que tenia antes
del accidente (supra N° 163). Pero existe otra medida para el mismo dano:
el perjuicio puede ser medido como la diferencia de valor del auto antes y
después del accidente. En este caso, la estimacién del dano es estrictamente
patrimonialy la indemnizacién tiene por tnico objeto comparar os dos valores;
la avaluacién del dano es contable, esto es, patrimonial en sentido estricto.

b) Al dano sufrido por la cosa suelen agregarse otros dafios 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 tenia antes del accidente, de modo que debe ser contabilizado a menor
valor. Por otra parte, mientras se efectuaba la reparacién, el demandante no
pudo disfrutar del valor de uso del automévil. Asimismo, puede ocurrir que
el demandante sufra un dano en razén de la destruccién o deterioro de una
cosa de que goza a titulo personal (como arrendatario, por ejemplo). Mas ex-
tremo es el caso de la cosa que el demandante estaba adquiriendo por medio
de un contrato de lasing, en cuyo caso puede ocurrir que pierda la opcién
de adquiririo a un bajo precio al finalizar el periodo de financiamiento (infra
N° 175 b). Todos esos efectos patrimoniales forman parte del dafio reparable
en virtud del principio de la reparacién integral del dafio patrimonial.}87

Solo quedan exceptuados ciertos dafios que los usos excluyen de la in-
demnizacién, por tenerse por inconmensurables o no significativos, como
ocurre con el tiempo que el demandante debe dedicar a la restitucién
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 dafos reparables.!88

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

187 La mayor dificultad de apreciacion del dafo 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 valoracién no debe jamas llevar a una doble
indemnizacién de un mismo dafo. En tal caso, es determinante distinguir cuéles perjuicios
pertenecen a cada uno de los actores, lo que eventualmente supone incluir en el anlisis las

reglas contractuales que suelen desplazar el riesgo hacia el propietario {(véanse, por ejemplo,

articulos 1950 N° 1 y 2000).

188 Palandt/Heinrichs 2003, § 249 38; la inclusidn de estos costos como dafo se justifica
porque son gastos significativos (dafio emergente) v, ademds, su reparacién 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 danada o que se le
reponga con una cosa equivalente a la destruida (reparacion en naturaleza);
pero también puede perseguir que se le indemnice la diferencia patrimo-
nial que supone: el deterioro o la destruccién de la cosa (indemnizacion
reparatoria). En nuestra tradicién juridica no es discutido que quien sufre
un dafio injusto tiene una accién en naturaleza y una accién propiamente
indemnizatoria.!8? Ambas tienen por antecedente el mismo dano, pero sus
finalidades son diferentes.

b) La accién dirigida a la restauracién de la cosa danada o a Ja susti-
tucién de la destruida tiene por fin reparar en naturaleza el dafio causado. La
indemnizacién debe ser suficiente para que el demandante obtenga una cosa
equivalente a la que tenia, sea mediante la reparacion de la dafiada o me-
diante el reemplazo de la destruida. Por eso, la medida de la indemnizacién
es ¢l costo de reparacion o de adquisicién de una cosa con caracteristicas
semejantes.

La accién que persigue la indemnizacion del dafio estrictamente patrimonial
tiene por fin reparar la pérdida neta de valor. En este caso la indemnizacién se
calcula comparando el valor de la cosa antes y después del accidente; se trata
de un cilculo contable fundado en estimaciones. Entre ese valor venal de la
cosa reparada (precio de venta) y el de reposicién (precio de adquisicién)
suele haber una diferencia, de modo que, ya por ese concepto, la opcioén
entre una u otra pretensién indemnizatoria no es indiferente a efectos del
monto de la indemnizacién.

¢) En principio, la accién para obtener la restitucién a la situacién
anterior al hecho del responsable es independiente del dafio patrimonial
contable que el demandante haya sufrido. En el extremo, puede ocurrir que
la destruccién de una cosa no disminuya el patrimonio de su propietario,
como serfa el caso si se quema una edificacién deshabitada en un terreno
destinado a la construccién de un nuevo edificio. En principio, la repara-
cién en naturaleza no estd sujeta a limitaciones, de modo que en tal caso
el actor puede reclamar que se le indemnice el costo de restitucion de las
construcciones, a menos que la accién sea tenida por abusiva, de acuerdo
con los principios aplicables (infra § 48).

d) Esinteresante recalcar que en ¢l derecho chileno de las obligaciones
se reconoce como regla general que la base de la indemnizacién estd dada
por el precio de la cosa destruida. As{ se infiere de la norma, usualmente

189 Alessandri 1943 535, Viney/Jourdain 2001 58. En el derecho alemdn, en la medida
que la restitucién en naturaleza sea posible, el actor dispone solo de esa acci6n; sin embargo,
en la préctica, ella se expresa en la suma de dinero que pone al demandante en situacion
de cubrir los costos de reposicién o reparacién (BGB, §§ 249 a 251). Por el contrario, en ¢l
common lmw, 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 indemnizacién por la diferencia
de valor patrimonial; pero la regla no es absoluta y parece extenderse a la accién que tiene
por objeto indemnizar el costo de reposicién de la cosa, llamado cost of cure (Burrows 1994
156, respecto de danos a la propiedad inmueble; idem. 160, respecto de otro tipo de cosas).
En particular, sobre la accién de reparacién en naturaleza, infra § 58.
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desatendida, del articulo 1672, que establece que en caso de destruccion
de la cosa imputable a culpa del deudor, este estd obligado “al precio de la
cosa y a indemnizar al acreedor”. En mi opinién, debe entenderse que esta
regla establece un principio en materia de determinacién del dafio, en cuya
virtud la indemnizacién por destruccidn 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 N° 669).

174. Tipos de dafios alas cosas: deterioro y destruccién. a) La distincién entre
el deterioro y la destruccién de la cosa tiene efectos practicos. El deterioro
da lugar a una pretensién en dinero equivalente al costo de la reparacion
(restitucion) o al menor valor que tiene la cosa luego del dafo (reparaciéon
de la pérdida patrimonial). En el caso de la destruccidn, la indemnizacién es
equivalente al costo de reposicion (si se pretende restitucion) o al valor venal
que tenia la cosa (si la pretension tiene por objeto la pérdida patrimonial neta).

b) La distincién entre la reparacion y la destruccién suele ser pacifica,
pero puede ocurrir que el demandante estime que la cosa debe tenerse por
destruida a pesar de que podria ser reparada. La doctrina ha distinguido tres
grupos de razones para que se pueda hablar de destruccién:190

i. El caso mds obvio se presenta cuando el dano es tan severo que es
técnicamente imposible la reparacién (dasio tolal en sentido estricto).

ii. También puede ocurrir que la reparacién sea tan cara y desproporcio-
nadamente mayor respecto del valor de reposicién, que la cosa se tiene por
destruida, a pesar del interés del demandante de que sea reparada en especie
{dafio total en sentido econdmico). Aunque en principio se reconozca a la victima
el derecho a exigir la reparacién de la cosa especifica de su propiedad, esa
pretensién puede ser abusiva, lo que ha llevado a que esta ‘imposibilidad
econdémica’ sea en general reconocida en el derecho comparado.191

En general, existen dos criterios para apreciar si la reparacién mds costosa
que la reposicion es exigible al responsable. Ante todo, se suele calificar el
motivo de la pretension del demandante, de modo que si existe una justifi-
cacion razonable para exigir la reparacién, que descarte el mero capricho o el
abuso, se entiende que se ejerce un derecho legitimo;192 asi, se suele entender

190 Los grupos de casos son andlogos en los diversos sistemas juridicos y concuerdan con
las buenas pricticas en materia de seguros; la tipologia que aqui 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 infraN° 447.

192 En Ia jurisprudencia francesa existen opiniones divergentes entre las diversas ju-
risdicciones acerca de si hay accién por el costo de reparacién de la cosa dahada si este
excede al valor de reposicién; igual divergencia existe en la doctrina, pero se ha delineado
una posicidn en el sentido de que la decisién del demandante de exigir la reparacién solo
debe ser reconocida cuando esti especialmente justificada (Viney/Jourdain 2001 187). En
el derecho inglés se reconoce como legitimo el interés de reparar la cosa cuando es dificil
encontrar un bien que lo reemplace; asi, por ejemplo, en el caso de un barco que tenia un
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que ¢l afecto por un animal puede ser una justificacion 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.!9 El segundo criterio
restrictivo, que parece mis general, es que no haya una diferencia exorbitante
entre el costo de reparacion y de reposicion: ante un exceso sustancial, el
interés por una genuina reparacion en naturaleza (esto es, que la cosa sea
reparada), cede frente al interés legitimo del demandado de que Ja indem-
nizacién guarde alguna relacién objetiva de valor con el dano.1%* ,

iii. Por dltimo, puede ocurrir que la reparacién sea técnica y econdémi-
camentie posible, pero que no resulte exigible a la victima que se contente
con la cosa reparada, de modo que la indemnizacién deba comprender el
costo de reposicién (dafio total impropio}. Es el caso del auto recién salido de
fiabrica que es chocado por hecho imputable a un tercero, en cuyo caso s¢
estima legitimo el interés del duefio de tener un auto nuevo.!%

¢) 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 habria un enriquecimiento (y un empobrecimiento)
injusto. Por otro lado, tampoco es justo que el demandado tenga derecho a
exigir que la victima del accidente quede en poder de la cosa que se tiene

‘por destruida, y que el valor residual se deduzca de la indemnizacion, por-

que eso significaria que la victima del accidente asume el riesgo y la carga
de enajenarla.!%

175. Criterios para indemnizar el valor de la cosa destruida. a) La indem-
nizacién por la destruccién de una cosa solo cumple su funcidn restitutoria

especial equipamiento, de modo que no era ficil hacerse de una embarcacién equivalente
(Burrows 1994 163).

198 En el derecho alemdn existe una regla expresa en orden a que se puede reclamar €l
costo de tratamiento veterinario de un animal, aunque sea sustancialmente superior al precio
de reposicién (BGB, § 251 II). En el derecho inglés se dio lugar a la accién del propietario de
un auto chocado para que se le indemnizara el costo de reparacién, a pesar de que excedia
en un 50% el valor de sustitucién, en atencién a que el demandante le habia dedicado por
largo tiempo un cuidado especial e incluso le tenia un apodo (Burrows 1994 162). Aunque el
daiio moral por la muerte de animales no sea siempre reconocido {infra N° 232), el derecho
se apiada (con el propietario) al momento en que se trata de saivarle 1a vida, aunque el costo
del tratamiento exceda su costo de reposicion.

194 E| BGB, § 251 II, autoriza pasar por alto la reparacién en naturaleza cuando ¢lla solo
se puede materializar a un costo desproporcionado; una regla semejante en el Cod. ital.,
articulo 2058 I1. La jurisprudencia alemana estima que resulta desproporcionada una dife-
rencia de mis del 30% entre el costo de reparacién de un vehiculo motorizado y el costo de
su sustitucién; tratdndose de otras cosas, se atiende a la legitimidad del interés; los tribunales
espanoles han estimado que es excesiva una desproporcion parecida (Palandt/Heinrichs
2003, § 249 23, § 251 3; Vicente en Reglero 2002 a 220).

195 {Jn margen entre 1.000 y 3.000 kildmetros recorridos es aceptado por la jurisprudencia
alemana para dar lugar a un dafio total impropio (Medicus 2002 290}.

186 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
indemnizacién (en vez de establecerse el deber de transferirla en compensacién al demandado).
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en la medida que permita al demandante adquirir una cosa de igual valor
economico. Esta regla es coherente con el principio de nuestro sistema de
responsabilidad por dafio a las cosas que establece el precio, esto ¢s, el valor
de reposicién, como base para la indemnizacién de una cosa destruida. 157
Para estimar el valor de reposicién de la cosa debe tomarse como punto de
partida su costo de adquisicién a un comerciante serio, que comercie cosas
como la destruida (por ejemplo, un comerciante conocido de autos usados)
b) Aunqufa usualmente la pérdida de la cosa esté asegurada planteai
particulares dificultades la reparacién del dafio causado a quien’ estd ad-
quiriendo la cosa destruida mediante un leasing. En la relacién interna del
tenedor de la cosa con la empresa de leasing, el valor de reposicién del
automovil o de la otra cosa que se tenga bajo ese régimen contractual debe
iren beneﬂcio del titular del derecho de opcién en proporcién al valor ya
pagado mediante los canones periddicos; la solucién inversa radicaria ):31
dano’en.el tenedor de la cosa, lucrindose injustamente la empresa de leasin
La pérdida de beneficios tributarios que la destruccién de la cosa pued%
irrogar al titular de la opci6n, es también un dafio atribuible al hecho del

demandado y debe ser indemni 1 inci
1 nizado de conformidad con el principi
reparacion integral.198 P plo de

176. Criterios para determinar la indemnizacién del costo de reparaciéon
a) La indemnizacién de los costos de reparacién tiene dos posibles bases de
célculo: la primera corresponde a los gastos de reparacién efectivos; la se-
gunda, a los gastos estimados. En circunstancias que la victima tiene la carga
de actuar €N erminos que no graven innecesariamente al responsable, ta
indemnizacién solo cubre los gastos en que habria incurrido una perso’na
que piensa y actua razonablemente. Por eso, a menos que el demandado
acepte la factura de costos presentada por e! demandante, serd necesaria
una estimacion de ese valor de acuerdo con las reglas generales que rigen
la prueba. El principio de avaluacién considerara el costo medio necesario garat
restituir la cosa a su estado anterior, atendiendo a la manera como actu[;rl’a

€sa persona razonable en consideraciénalan igii
; _ aturaleza, antigiiedad
del bien deteriorado.19 e y estado

_197 En nuestro sistema juridico, la accién que tiene por objeto que ¢l responsable
restituya al afectado a la situacién de hecho anterior al accidente, tiene por ol:?eto una
obl}gacwn de 'ha(:f:r, que se puede ejecutar indistintamente mediante apremio iJndemni—
zacion o autorizacién al acreedor para que haga ejecutar lo debido por cuenta d’el deudor
(articulo 15563); la indemnizacién equivalente al costo de reparacién o de reemplazo es
del todq coherente con esta iltima opcidén que la regla reconoce al actor; véase (l})orte de
Valparaiso, 18.6.197:6, en Rev. de Ciencias Juridicas de Valparaiso 5, 19’%5, 35 (referido

por R. Dominguez A. y R. Dominguez B. en com. a Corte de P
N°7.263, en Rev. Concepeion 192 1962, 214y, ¢ A Arenas, 74,1993, rol

198 Palandt/Heinrichs 2003, § 249 21.
199 Asi la jurisprudencia francesa (Vine i
' As : y/Jourdain 2001 187). En el caso de los automs
vﬂels la jurisprudencia aler'napa ha estimado que el valor estd dado por un taller especializgziz
en la marca (Palandt/ Hemnchs' 2003, § 249 14); esa regla debe ser moderada tratindose de
automoviles y de otras cosas antiguas, segiin los usos publicos y notorios, que muestran que
en tales casos las reparaciones son encargadas a talleres no especializados.
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b) El costo de reparacién medio y necesario debe ser indemnizado,
aunque el demandante realice la reparacién por si mismo; si bien la indem-
nizacion se calcula sobre la base del costo de reparacién, el demandante no
estd obligado a destinar su monto al fin preciso de efectuar la reparacion,
porque se trata de:una obligacién de dineroy este sirve a fines esencialmente
sustituibles.200 : :

177. Menor o mayor valor comercial de la cosa luego de reparada. a) Es
usual que la reparacién de la cosa daiiada restituya al demandante en el
valor de uso que ella tenia antes del hecho del demandado. Sin embargo,
especialmente si el dafio ha sido significativo, la cosa suele tener después de
la reparacién un valor comercial inferior al que tenfa antes de ser danada. Es
cierto que este menor valor solo se actualiza si el duefio la vende (v lo mas
probable es que la diferencia vaya disminuyendo a medida que la cosa se de-
precie por el usoy el tiempo); sin embargo, s¢ trata de un dafo patrimonial
conexo, porque el activo del patrimonio representado por la cosa reparada
pesa menos que cuando estaba intacta. Por eso, este menor valor ¢s una
forma de dafio emergente y se acepta que sea indemnizado.?’! La doctrina
y jurisprudencia chilenas son constantes en reconocer como indemnizable
este menor valor.22

b) Pero también se puede presentar la hipétesis inversa, en que la cosa
aumenta de valorluego de la reparacién.2 Es el caso del auto al que se le debe
cambiar un motor desgastado por uno nuevo (o mds nuevo), de la miquina
industrial que queda tecnolégicamente actualizada luego de la reparacién
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, exisien serias
dudas en la doctrina y jurisprudencia comparadas acerca de si la indemni-
zacién debe ser disminuida por este concepto. En favor de la deduccién del
mayor valor, se puede argumentar que habria un enriquecimiento injusto,
porque el demandante, a costa del demandado, recibirfa mas que el dano
efectivamente sufrido. Sin embargo, ese mayor valor tiene por causa deter-
minante el hecho del autor del dafio 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; ejemplos jurisprudenciales del principio en Corte de Santiago,
12.8.1943, RDJ, . 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. XCI, sec. 2%, 125; Corte de Santiago, 7.9.1999,
(] 231, 185; CS, 2.5.2002 RDJ, t. XCIX, sec. 1%, 67; Corte de Concepcién, 27.5.2008, rol N° 992-
2006; Corte de Concepcidn, 5.5.2009, rol N° 360-2008; Corte de Concepcidn, 4.10.2010, rol
N® 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 Concepeion, 11.9.2014, rol N° 229-2014;
Corte de Concepcibn, 10.3.2017, rol N° 3.9017; en contra, puede verse Corte de San Miguel,
19.7.1999, GJ 229, 153.

203 Un andlisis 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 victima imponerle que financie ese mayor valor
como condicién para continuar usando la cosa danada; puede resultar ini-
cuo, por ejemplo, que el demandante fuera puesto en la situacién de vender
la cosa para poder enfrentar el costo del mayor valor que esta adquiere a
consecuencia de la reparacién. Por eso, en el derecho comparado se suele
reconocer ese derecho de deduccién por el mayor valor que tenga la cosa
reparada o repuesta solo cuando de la sustitucién se sigue un beneficio eco-
nomico real y demostrable, pero teniendo siempre en consideracién que el
demandante no se vea en la situacién forzosa de incurrir en un gasto que no
se le puede equitativamente exigir;?** en forma alternativa, se rechaza toda
compensacion por el mayor valor.205

178. Otros gastos conexos. La indemnizacién completa de los costos de
reparacién comprende los gastos conexos, tales como los presupuestos
de reparaciéon (en la medida que sean remunerados), los informes de
tasadores y el impuesto al valor agregado que se cargue por el taller de
reparacion 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 ¢l demandante.?8 En otros sistemas juridicos el costo medio
real de la defensa judicial también es incluido entre los componentes del
dano emergente.

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

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

204 Asf o ha resuelto la jurisprudencia alemana a falta de norma que resuelva la mate-
ria; por ¢jemplo, generalmente se reconoce la deduccion en el caso de una edificacién que
evidentemente requeria reparaciones (Kotz 1991 174, Palandt/Heinrichs 2003, § 249 146)
o cuando el demandante va a obtener un beneficio econémico de la mejora, como seria el
caso de una maquina nueva que agrega eficiencia a la operacién (Lange 1990 289). En el
mismo sentido, comentando jurisprudencia inglesa que ha negado la deduccién porque no
se habia acreditado beneficio, Burrows 1994 121.

205 Es el caso del derecho francés (Viney/Jjourdain 2001 191).

06 Ese no es ¢l caso si el propietario del bien dafiado es un empresario que tiene créditos

suficientes para compensar el impuesto que pague por los servicios de reparacién y por las
piezas o materiales empleados (DL 825/1974 sobre impuesto a las ventas y servicios, articulo 23).
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razonable y justo, entonces, que a efectos de determinar la indemnizacién
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.207 .

Mas discutible es la situacidon si la victima del dafio no ha arrendado
una cosa en sustitucién de la que esta danada o destruida.?’® Una razén de
justicia parece indicar que no debe quedar en peor condicién que quien ha
incurrido en gastos de arriendo. Por eso, resulta correcto considerar repa-
rable el uso frustrado de la cosa, al menos cuando la carga que la privacion
ha representado sea efectiva.

c) Con todo, sise atiende a que los tribunales chilenos suelen reconocer,
con razén, un interés por la deuda indemnizatoria del dano patrimonial
entre la fecha del dafio o de la demanday la de pago efectivo (infra N° 679),
debe tenerse presente el riesgo de que la reparacién por el uso frustrado
envuelva una doble indemnizacién: 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 esta 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 dano emergente (costo de arrendamiento}, solo debiera reconocerse
un interés calculado sobre el valor total de la cosa mientras dura la privacién
del uso.2?

180. Indemnizaci6n si la reparacién o restitucién son imposibles. Tratando-
se de bienes Uinicos, que no pueden ser reparados ni sustituidos por otros
equivalentes, es imposible la restitucidén en naturaleza a la situacion de he-
cho anterior al dano. Es el caso de la muerte de un caballo de carreras o de
la destruccion de un cuadro familiar o de una pieza rara de coleccion: no
se puede satisfacer el interés de la victima de que su patrimonio mantenga
la misma integridad material (esto es, que esté compuesto por las mismas
cosas). En atencién a que ¢l reemplazo de la cosa no es posible, solo cabe
indemnizar la disminucidn patrimonial que se ha sufrido. La indemnizacion
comprende en este caso el valor venal de la cosa perdida (esto es, el que ella
tenja a la época del dano).

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

208 Las dudas se plantean en especial en sistemas juridicos donde esta limitada la repa-
racion del dafio moral, de modo que es esencial caracterizar el dafio como patrimonial a
efectos de que resulte reparable; en general, se ha discutido que el mero uso personal tenga
un caracter comerciable, que justifique la reparacion (Lange 1990 252, Burrows 1994 164).

209 Asi ocuire en el derecho inglés (Burrows 1994 165). La férmula 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 estd inmovilizado por
¢l hecho del demandado.
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f. Efectos patrimoniales del davio corporal

181. Perjuicios que se siguen del dafio corporal. El daino corporal puede acarrear
un amplio conjunto de consecuencias danosas, que incluso se pueden extender
a terceros distintos a la victima directa (dafio reflejo). La consecuencia mads
inmediata del dafio corporal es la pérdida de bienes personales no patrimonia-
les, como son la vida, la salud, la integridad fisica, el bienestar psicolégico v el
desarrollo espiritual y sensitivo de la personalidad.?1® De esos mismos dafios se
pueden derivar consecuencias patrimoniales, ademads de las morales. En esta
seccion se analizardn los efectos patrimoniales que se siguen para la victima
directa del accidente. Las consecuencias extrapatrimoniales seran analizadas en
infra § 24; el dano reflejo o por repercusién patrimonial o moral en infra § 25.

182. Gastos de curacién y cuidado. a) El dafio corporal reclama la restitucion,
dentro de lo posible, de la salud o integridad de la victima. Los gastos nece-
sarios para la supresién o disminucién de los efectos dafinos son asimilables
auna reparacién en naturaleza. En razén de su derecho a la integridad fisica
y psiquica, la victima tiene la facultad de exigir que el responsable asuma los
gastos médicos, quirirgicos, de laboratorios, farmacéuticos, de enfermeria
¥, 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 mads alla de lo razonable. Especialmente cuando
el riesgo estd asegurado, existe la inclinacién a pensar que los recursos son
ilimitados (imponiéndose, sin embargo, un costo injustificado al conjunto
de los asegurados que financian el seguro) .21

Por cierto que se pueden evitar algunas molestias a la victima 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 intervenciéon quirdrgica en el extranjero, en la
mejor clinica 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 reparacion debe tener limites que sean razonables
de acuerdo a un estindar generalizado de buen cuidado.?!2 Las preguntas
se plantean respecto de los limites de lo razonable: en otras jurisdicciones
se ha estimado que s razonable recurrir a un establecimiento privado de
salud, que no sea en particular dispendioso, aungue exista disponible un
servicio piblico de costo menor.21% Pero la apreciacidn estd necesariamente

210 Larenz 1987 506.
21l Cane/Atiyah 1999 204,

12 En la materia existe expandido acuerdo en el derecho comparado: Vicente 1994 100, .

Deutsch/Ahrens 2002 201, Burrows 1994 192, Epstein 1999 442,
213 Asi, en Espana (Vicente 1994 102) y en el Reino Unido (Burrows 1994 193).
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determinada por las practicas curativas usuales y por la riqueza relativa de
la sociedad en que la regla se aplica.

¢) Los gastos derivados del dafio corporal pueden prolongarse mds alld
del juicio indemnizatorio. Es el caso del costo de medicamentos, atencién
médica y cuidado personal y, en general, de las expensas necesarias para
cubrir las necesidades adicionales que se siguen de las lesiones. En la medida
que se trata de dafos objetivamente imputables al hecho del responsable,
deben ser incluidos en la indemnizacién. Los problemas de determinacién
de los gastos futuros surgen al momento de incorporar previsiones acerca
de su duracién y su monto. El problema se reduce si son asignados como
una suma periodica, en cuyo caso se plantean las preguntas que se trataran
a propdésito de la reparacion en esa forma de ingresos futuros (infra N° 186).

d) Los costos de cuidado personal deben ser indemnizados, aunque
este sea asumido por el conyuge, algtin pariente u otra persona que actda
en consideracién personal de la victima. No se trata de un beneficio que sea
otorgado al autor del dafio, de modo que la gratuidad no puede ceder en
su favor. En tal caso, la indemmnizacién debe comprender el costo ordinario
de cuidado por un tercero.?!4

183. Pérdida de ingresos. a) La pérdida de ingresos corresponde al lucro
cesante que se sigue del dafio corporal. El objeto de la reparacion no es propia-
mente la pérdida de la capacidad de trabajo o de generacién de ingresos,
sino la expectativa objetiva de ingresos futuros que la persona lesionada tenia
al momento del accidente.?!5

La indemnizacion comprende los ingresos netos que la victima deja de
percibir?'®y su determinacién se efectia en concreto, atendiendo a las cali-
dades de la victima (incluidas su edad y estado de salud).?!” Asi y todo, esta
determinacién supone estimar lo que habria de ocurrir en el futuro de no
haber ocurrido el accidente, lo que exige una mirada objetiva hacia el curso
ordinario de los acontecimientos (supra N° 166). Por eso, la determinacién de
los ingresos futuros serd tan en concreto como pueda serlo {considerando las
particulares calidades de la victima) y tan estandarizada como sea necesario
(asumiendo ciertos supuestos de razonable probabilidad).

b) Los problemas de determinacion y prueba del dafio futuro (supra N° 154)
y del lucro cesante (supra N° 170) adquieren cierta especificidad en el caso
del dano corporal.?'® Sin perjuicio de lo ya desarrollado en los parrafos

211 En verdad, la indemnizacion en tales casos puede ser fuente de retribucién de la
persona que presta el cuidado (Burrows 1994 193, con discusion de jurisprudencia inglesa).

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

216 Vicente 1994 114, con referencias comparadas.

217 Kotz 1991 192,

218 En el common lgwse acostumbra distinguir la pérdida de ingresos anterior a la senten-
cia y los ingresos futuros, asumiéndose que los primeros suponen una mera determinacion
contable de los ingresos que estaba percibiendo la victima, y admitiéndose que la determi-
nacién adquiere mayor complejidad en el caso de los ingresos futuros (Burrows 1994 192 y
197, Markesinis/Deakin ¢t af. 2012 836).
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referidos, a continuacién se analizaran algunas preguntas especificas que
plantea la determinacién de ingresos futuros de quien ha sufrido lesiones
corporales.

* Duracion de la incapacidad. Ante todo, debe atenderse al tipo de inca-
pacidad que se sigue de las lesiones. En casos de incapacidad temporal, los
perjuicios abarcan un horizonte temporal definido. Por ¢l contrario, en caso
de incapacidad permanente debe hacerse una prevision de los ingresos que
pueden esperarse durante toda la vida de trabajo de la victima, atendidas
sus caracteristicas de edad, salud y el tipo de destrezas laborales que tenia
al momento del accidente. Una manera de simplificar el cdlculo es asumir
que la victima habria generado ingresos hasta la edad legal de jubilacién,
porque €l mas basico de los supuestos en el cilculo de ingresos futuros es
que nadie trabaja para siempre.

Esta estimacion no incorpora la probabilidad que por cualesquiera circuns-
tancias pudiera haber terminado antes su vida laboral (la muerte prematura,
una enfermedad o la cesantia, por ejemplo) o que, por la inversa, haya podido
generar ingresos con posterioridad al retiro. Todo indica que en atencién a
lo especulativas que son una y otra hipétesis, la solucién mas practica, a falta
de prueba que permita inferir algo diferente, es considerar los ingresos en el
horizonte temporal que a la victima le faltaba para llegar a una edad estandar
de jubilacién, 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 disminucién de ingresos esperados, o
total, en términos que inhabilitan por completo a la victima la percepcién
de ingresos.

En elfondo, la pregunta relevante se refiere a la proporcién de los ingre-
sos esperados que previsiblemente la victima dejara de percibir en razén 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 privacion sustancial
de la capacidad de trabajo en personas que desarrollan actividades fisicas.219
En otras palabras, la tasa de incapacidad que debe ser atribuida a las mismas
lesiones no necesariamente es igual en todos los casos.?20

Por otro lado, cualquiera sea la situacién, la victima soporta la carga de
disminuir €n la medida de lo posible y de lo exigible el monto del dafto. Asi,
si alguien que desarrollaba una cierta actividad no puede seguir desempe-
nandola 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 condicién. Esta exigencia surge de la carga que el
articulo 2330 impone a la victima —antes, durante y después del accidente- de
no exponerse con imprudencia al mal causado (infra § 34 a).

219 Un detallado andlisis del cdleulo de las tasas de incapacidad en el derecho francés, en
Viney/Jourdain 2001 233. El proyecto francés de reforma del derecho de la responsabilidad
de marzo de 2017 prevé una estandarizacién por resoluciones administrativas.

220 Fstas diferencias en los efectos de una misma lesién en un arquitecto y en un artesano,

por gjemplo, dificulta severamente el establecimiento de baremos de incapacidad asociados
a cada tipo de incapacidad; criticos respecto de esta idea, Viney/Jourdain 2001 239.
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* Base de cilculo de los ingresos no percibidos. Resulta inobjetable tomar
como punto de partida para el calculo de los ingresos futuros la renta que
efectivamente obtenia la victima al momento del accidente.??! Sin embargo,
este cdlculo estatico 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 periodo
del tiempo que le falta para completarla.222

En el caso de quien no ha iniciado ain su vida laboral, la estimacién
supone un factor adicional de incertidumbre, porque la determinacién de
sus ingresos futuros depende de los pasos que haya dado en su formacién
profesional y en las particulares destrezas que la victima ya haya desarrolla-
do; pero esa relativa indeterminacién no justifica que la prueba del lucro
cesante se tenga por imposible, sino que obliga a buscar un cierto estandar,
por conservador que él sea (supra Nos 154 y 170).

* Relativa incertidumbre. Cualquiera sea el caso, la estimacion del futuro
contempla necesariamente un elemento de contingencia. Como expres6 con
realismo escéptico un juez inglés, “el conocimiento del futuro le estd negado
a los hombres, de modo que buena parte de lo que se atribuya por pérdida
de ingresos o por sufrimientos futuros —en muchos casos la mayor parte de
la indemnizacion- seri casi con seguridad equivocado”, con la consecuencia
de que “solo existe una certeza: el futuro probara que la indemnizacién es
demasiado elevada o demasiado baja”.?2® Por eso, la determinacién de los
ingresos futuros supone asumir algin grado razonable de incertidumbre.

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

* Funcién reparatoria y no previsional. Por dltimo, conviene tener siempre
presente que la funcién del derecho de la responsabilidad civil es reparatoria
(correctiva del dano efectivamente causado) y no distributiva, para lo cual
existen otros instrumentos (supra N° 9). En consecuencia, la indemnizacién
por lucro cesante no depende de las necesidades, sino de las efectivas ex-
pectativas de ingreso de la victima.??* Asi, en el cdlculo de la indemnizacién
por pérdida de ingresos debe tenerse en consideracién 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 juridicos (Kotz
1991 192, Flour/Aubert 2011 511, Epstein 1999 442). Véanse las consideraciones generales
sobre los criterios de determinacién del lucro cesante en supra N° 170.

222 Korz 1991 192,

228 Lord Scarman, en Lim Pok Choo v. Camdem and Islington Avea Health Authority (1980),
AC 174, 182, citado por Markesinis/Deakin et af, 2012 816. En un sentido andlogo Epstein
1999 443.

224 Cane 1997 109.
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dafios consistentes en rentas del trabajo que no podrén ser percibidas en
razén 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 futurosy a
cuestiones de causalidad.

b) Como se ha visto, la renta del empresario y del profesional es usual-
mente mas dependiente de su capacidad de discernir y decidir que de su
capacidad fisica. Pero, mas alld de ello, también esta 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:
ipuede proyectarse hacia el futuro lo que ha ganado con su actividad en
el pasado?; scudnto del ingreso se debe en verdad al capital atribuido a un
negocio y no a la gestién personal del empresario? Por eso, los ingresos
que propiamente provienen de la gestion empresarial son con frecuencia
imprecisos y voldtiles, con la consecuencia de que no es facil construir pre-
sunciones serias acerca de ganancias futuras que se pierden a consecuencia
del accidente. Por otra parte, la indemnizacién no puede cubrir las rentas
esperadas que se sigan de ingresos de capital, porque el accidente no tiene
influencia directa en su eventual disminucién (por cambios que se requieran
en Ja administracién de los negocios, por e¢jemplo).

Mais sencilla suele ser esta tarea tratindose de profesionales liberales,
donde la historia de los ingresos pasados es un buen indicio de lo que se
puede esperar en el futuro. En todo caso, la prueba de los ingresos pasados,
que sirven de punto de partida para la estimacién de los ingresos futuros,
debe ser fehaciente, mediante constancias contables, declaraciones de im-
puesto a la renta y las demds evidencias probatorias que resulten igualmente
inequivocas.?*

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 daiio directo (infra§ 30}. En general, la pérdida de oportunidades
de negocios no puede ser tenida por dafio directo, segiin los criterios ya
desarrollados por Pothier.226

185. Trabajo no remunerado. La reparacién del lucro cesante plantea una
pregunta limite en el caso del trabajo del hogar y del personal asistencial no
remunerado. Estos trabajos tienen valor econémico aunque no sean com-
pensados en dinero, porque evitan al patrimonio familiar o a la institucién
benéfica la contratacidn de esas tareas con terceros.??’ La contribucién asis-

225 Vicente 1994 115.
228 Pothier 1761 N° 167; véase también infra N° 254.
227 Epstein 1999 443,
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tencial que se hace al incapacitado o la que se realiza sin retribucién directa
en el hogar es parte de una comunidad de intereses y debe ser valorada como
perjuicio, en la medida que exija la contratacion de otras personas para
que sean realizadas las tareas que el incapacitado no puede desempenar o,
incluso, si ellas sen asumidas gratuitamente por personas cercanas (segin
el principio de que esta liberalidad no aprovecha al autor del dafio}.??® En
consecuencia, ¢l dano se produce con indiferencia de que efectivamente se
haya contratado un tercero, aunque la valoracién de la indemnizacién tenga.-
que tomar ese costo como referencia.???

186. Determinaciéon de la indemnizacion: ;capital o renta? Por lo general,
la pérdida de ingresos tiene por objeto suplir las rentas periddicas que la
victima habria obtenido si no hubiese sufrido las lesiones corporales. En
consecuencia, la forma mas cercana de reparacion del perjuicio efectiva-
mente sufrido es precisamente que se reconozca una renta a la victima.
Pero lo usual ha sido que se atribuya como indemnizacién una suma
global, en la forma de un capital, que debidamente invertido permita a
la victima obtener ingresos equivalentes a los que habria percibido de no
mediar el accidente.

a) Atribucion de un capital. Esta forma de determinacién de la indem-
nizacion tiene la ventaja de poner término a la relacién entre las partes y
elimina los riesgos de insolvencia futura del responsable. Estas razones han
sido decisivas en el common law para persistir en la-antigua doctrina de que
las condenas deben ser por sumas globales.230

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

Segundo, tratindose de victimas que carecen de prdctica en el manejo del
dinero, el otorgamiento de un capital presenta la dificultad practica de asumir
que las personas tienen la habilidad bésica para administrar un capital que
debe asegurarles una renta vitalicia o por un periodo de tiempo.?*!

228 Kotz 1991 193; sobre las prestaciones gratuitas que terceros hacen a la victima, infra
N° 695.

22 Vicente 1994 119, con referencias comparadas; Viney/Jourdain 1998 140,

250 Cane 1997 106, Markesinis/Deakin et af. 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 indemnizacién,
dejando pendiente la determinacién definitiva para una fecha posterior, cuando sea corioci-
da la extension de la incapacidad resultante (spliz trials o provisional damages); de este modo
se persigue compatibilizar las veniajas de la indemnizacién en la forma de una suma global
con la correccidn de las incertidumbres que supone este tipo de reparacién (Markesinis/
Deakin et af. 2012 818); ante las dificultades procesales que puede plantear esta solucién en el
derecho chileno, cabe que la propia sentencia senale las condiciones para que se devenguen
las sumas indemnizatorias en el futuro, eventualmente con exigencia de garantias suficientes
ofrecidas por el demandado.
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En tercer lugar, se plantea el problema téenico de transformar una tenta en una
suma global que se entrega por anticipado. Algunas alternativas para el calculo
del capital son en extremo discutibles. La primera consiste en simplemente
multiplicar el niimero de periodos de pago por la renta estimada, lo que
trae como consecuencia que el capital pagado pueda ser sustancialmente
superior al dafo efectivo que ha sido reconocido, porque no considera la
renta por concepto de intereses que la victima obtendra del capital durante
el periodo. Una segunda alternativa consiste en entregar la moderacién a la
intuicién del tribunal, lo que permite algiin correctivo al resultado anterior,
pero arriesga el peligro asociado a toda subjetividad.?*? 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
rentara durante el perfodo, permita hacer retiros periédicos equivalentes ala
renta que el tribunal estima razonable. El célculo contable del valor presente
tiene pleno sentido econdmico y es relativamente sencillo para cualquier
experto contable, pero tiene un componente de incertidumbre, como es
la tasa de interés esperada.2?® Si la tasa de interés efectiva termina siendo
inferior a la estimada, el capital no sera suficiente para pagar enteramente
la renta; y si ocurre lo contrario, la victima resulta indemnigada en exceso.
Asiy todo, este resulta ser el modo técnicamente mds apropiado de asignar
un capital como equivalente de una renta periddica.

b) Atribuciéon de una renta. En esta alternativa se eliminan buena parte
de las dificultades de la atribucién de un capital. Sin embargo, persiste el
problema de que la subsistencia de la victima queda entregada a la solven-
cia futura del responsable y a la contingencia de futuros incumplimientos,
que renovarfan la necesidad de supervisién judicial. Un camino seria 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 obligacién del demandado debe
prolongarse, alternativamente, hasta que cese la incapacidad, hasta la época

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

288 EJ calculo de un capital que permita cubrir ingresos futuros supone asumir “el po-
deroso principio econémico de que todo flujo de caja futuro debe descontarse a su valor
presente” (Epstein 1999 445); asi es también la practica inglesa (Jones 2002 706). La asuncién
fundamental del procedimienta de cdlculo del valor presente es que el capital asignado, que
debe ser suficiente para cubrir los ingresos que la victima ha dejado de percibir en razén de
sus lesiones, va a generar intereses durante el periodo, de modo que estos intereses, sumados
a la progresiva disminucién del capital, serdn suficientes para que el demandante perciba‘la
renta periédica que corresponda. De lo anterior se sigue que el valor presente estd en relacion
directa con lz tasa de interés y con el nimero de anos que cubre la renta indemnizatoria.
R. Epstein propone la siguiente férmula para su calculo:

VE=Vp(l+i)n

donde Vfrepresenta los ingresos periédicos futuros; ¥p el valor presente; ¢ la tasa de -

interés de equilibrio estimada; » ¢l mimero de aiios. Técnicamente, como se ha sefialado,
esta resulta ser la manera mds perfecta de establecer el capital necesario para asegurar una
renta periodica {Epstein 1999 445},
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en que la victima habria cesado de producir ingresos del trabajo (edad es-
timada de jubilacién), o hasta su muerte, segtin sea lo que primero ocurra.

187. Facultad de los jueces para determinar la indemnizacién en la forma
de una renta o de un capital. En el derecho chileno se ha estimado que la
indemnizacién se puede pagar en las formas de un capital o de una renta,?3
de modo que corresponde al tribunal determinar la forma mds apropiada
que puede adoptar la reparacién, atendidas las circunstancias. En la medida
que es el demandante quien estd en mejor posicién de juzgar su interés, pa-
reciera que debiera seguirse la opcidén que haya planteado en la demanda,
a menos que ¢llo impida, en opinién del tribunal, establecer una correcta
reparacion de los danos.?®® Por otra parte, concurriendo diversos tipos de
danos, nada debiera impedir que algunos conceptos indemnizatorios sean
atribuidos como sumas globales y otros en la forma de rentas periédicas.?36

g. Dafio puramente patrimonial

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

A diferencia de estos casos, en que el dano patrimonial resulta del dafio
ala persona o a las cosas, son denominados dasios puramenie patrimoniales los
que se expresan en una pérdida en dinero o en la disminucién de un valor
patrimonial expresado en dinero, sin la mediacién de un dafio a las cosas

234 Alessandri 1943 540. Tempranamente se aceptd la indemnizacién en la forma de una
renta vitalicia (GS, 28.12.1918, RD], t. XVI, sec. 1%, 513). En tiempos mds recientes se ha con-
cedido indemnizacién en la forma de una renta vitalicia respecto del dafio moral, en especial
en el caso de demandados insclventes (CS, 16.4.1998, F. del M. 473, 301). En materia de lucro
cesante se debe tener en consideracién que la idea de una renta vitalicia no es propiamente
una forma de reparacién, porque supone transformar un capital en una renta (en la medida
que Ja indemnizacién no tiene una funcién previsional, sino reparatoria, el horizonte temporal
de la indemnizacién no es, como se ha visto, 1a vida que tiene la victima por delante, sino los
ingresos del trabajo que podia esperarse que recibiera a falta del dafio sufrido).

235 Alessandri 1943 541 estima que corresponde al juez la decisién, sea cual fuere la op-
¢ién del demandante, sin que de ello se siga wlire petita. Esta posicién ha sido seguida por la
Jurisprudencia chilena (CS, 19.6.1928, RDJ, t. XXVI, sec. 1%,234; CS, 2.11.1972, RDJ, t. LXIX,
sec. 4%, 173). La opcidn del demandante, bajo control judicial, parece ser dominante en paises
de la tradicidn del derecho civil; sin embargo, parece no ser frecuente que los sentenciadores
asignen una renta en vez de un capital (Viney/Jourdain 2001 242, Kbtz 1991 192}.

26 Asi, CS, 8.11.1971, RD], t. LXVIII, sec. 4%, 274.

295




§ 3. DANO PATRIMONIAL

corporales o 2 la integridad fisica o moral de la victima.?*” Son ejemplos de
responsabilidad por dafios puramente patrimoniales los que afectan intan-
gibles de un establecimiento de comercio (good will) a consecuencia de una
competencia desleal (infra N° 653); por ejemplo, el deterioro de una marca
por su uso abusivo por un tercero; o la pérdida de un contrato ventajoso por
la induccién de un tercero a incurrir en un incumplimiento contractual.

El caso mis claro de dafo puramente patrimonial es el derivado de una
informacién errénea proporcionada por un experto, que lleva al demandante
a tomar una decision de negocios equivocada;?3® o el provocado por quien
de mala fe lleva a cabo una negociacién impidiendo asi 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 obligacion
contractual. En todos estos casos, el dafio puramente patrimonial no se
produce a consecuencia del dano a la persona o a una cosa, sino que recae de
manera directa en el patrimonio.

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

Aclarado que el daho puramente patrimonial carece de reconocimiento
como una categoria auténoma, conviene atender a su relevancia y de ahi
obtener algunas conclusiones mas generales.

189. Importancia del dafio puramente patrimonial en el derecho chileno y
comparado. a) En esencia, los sistemas juridicos que aceptan esia categoria
de dafios persiguen establecer un limite a los dafios reparables. Asi, por
ejemplo, en el common lawy en el derecho civil aleman los dafios puramente
econémicos no son objeto de reparacién, 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 1996 11 31, Markesinis/Deakin et af. 2012 140, Burrows 1994 171, Larenz
1987 479.

238 Un andlisis de la responsabilidad de quien da un mal consejo en Barros/Rioseco
2015 633.

239 En verdad, ambos sistemas juridicos llegan a ese resultado por caminos diferentes:
en el common law existe un principio positivo de que, por lo general, los dafios puramente
patrimoniales no son indemnizables, salvo que se haya incurride en los ilicitos especificos
de induccién a la infraccién de un contrato, interferencia en contrato ajeno o competencia
desleal (Burrows 1994 179, Epstein 1999 575; un espléndido andlisis de las materias que com-
prende el concepto de dafio puramente patrimonial en Cane 1996 150 y 458); én el derecho

alemdn, existe un numerus clausus de derechos cuya lesién da lugar a responsabilidad por -

mera negligencia, entre los cuales no se encuentra el patrimonio (BGB, § 823 II), de modo
que su indemnizacién solo puede obtenerse si el demandado ha actuado de una manera
contraria a las buenas costurmbres, de conformidad con una norma especial que otorga una
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b) La exclusién de la reparabilidad del dafio patrimonial se funda en
que en una sociedad abierta, donde la actividad econ6mica estd regida por
principios de derecho privado, es frecuente la colision de intereses reciprocos:
“la nocién basica de Ia competencia, piedra fundacional de nuestro sistema
capitalista, admite e incluso impulsa la friccién en la cual un empresario
avanza a costo de otro en beneficio general de la sociedad”. 24 La consecuen-
cia es que, en principio, no puede haber responsabilidad por el solo hecho
de causar un dafio puramente patrimonial a otro. Distinto es si se actiia de
mala fe, infringiendo en forma consciente las reglas legales o las impuestas
por las buenas costumbres.##!

Por otra parte, usualmente el dafio 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 opinién descuidada que de manera publica da un experto en negocios
puede llevar a que un tercero haga una inversién que le genera enormes
pérdidas: sbasta que aquel haya expresado en publico la opinién para que
pueda ser demandado por quien confié en su buen juicio? Todo indica que
hay una frontera en que la responsabilidad debe ceder, incluso en razén
del interés de favorecer los flujos de informacién, que se verfan afectados si
la gente se viera expuesta a riesgos excesivos al entablar comunicacién con
otros (infra N° 835).

En el mismo caso anterior, el inversionista podria haber cautelado su interés
patrimonial contratando directamente con un €xperto, que sea remunerado
por su opinién profesional: gpor qué debe hacerse responsable a quien realiza
una recomendacién en un folleto de circulacién masiva, cuya finalidad no
es precisamente dar a cada eventual lector una recomendaciéon?;?# ;puede
decirse que quien redacté el informe, a menos que haya actuado en contra de
las buenas costumbres, tenia un deber de cuidado respecto del inversionista
anénimo que recibe la informacién? De hecho, unajustificacion fundamen-
tal para limitar la indemnizacién de danos puramente patrimoniales reside
en la posibilidad que por lo general existe para la victima de evitarlos por
medio de contratos, a diferencia de lo que ocurre con la seguridad personal
frente a accidentes y con los dafos a cosas corporales.?*

¢) Todo sistema juridico debe encontrar soluciones para definir dénde
comienza efectivamente la responsabilidad en estos casos. Y lo sorprenden-
te es que ellas tienden a ser en extremo semejantes, aunque 1os caminos
conceptuales y las técnicas juridicas sean diferentes.?** En el common lawy
en el derecho alemdn (entre otros), se parte del principio de que el dafo

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

240 Fleming 1985 215.

241 Sobre las particularidades de los deberes de cuidado que se tienen respecto de los
intereses puramente patrimoniales de otro, Schopf 2015.

242 Markesinis/Deakin ef @l. 2012 143,

243 Markesinis/Deakin e al. 2012 142-143.

244 Von Bar 1996 II 33, Van Gerven 1998 252.
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puramente patrimonial no es objeto de reparacién y luego se construyen
Casos en que esa responsabilidad si resulta posible. Asi, se analizan danos
especificos en los negocios, provocados por ilicitos como el otorgamiento de
informaciones falsas, competencia desleal, actos en perjuicio de acreedores,
intervencion en el incumplimiento de un contrato ajeno o por ilicitos en
los mercados de valores.?* Todos estos casos suponen conductas particular-
mente impropias.?46

 En nuestra tradicion juridica, cercana al Cédigo francés, la responsabi-
lidad estd construida a partir de cldusulas generales que se refieren de ma-
nera genérica al dafio. En principio, esas reglas carecen de las limitaciones
establecidas por otros sistemas juridicos. Sin embargo, también aqui existen
técnicas de limitacién de la responsabilidad por danos 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 ilicita
{culpable) cuando se actia con particular desconsideracion del interés ajeno
(supn_z Nes 61 y 99). En segundo lugar, la exigencia de certidumbre del dafio
permite excluir la indemnizacién del daio vaporoso, que se tiene por pura-
mente eventual (supra § 21 a); de este modo, se previene el desborde de la
responsabilidad, que es uno de los fines de la limitacién de la reparabilidad
de los danos puramente econémicos. Por dltimo, ¢l principio de que no se
responde de todas las consecuencias de cada uno de nuestros hechos, sino
solo de las que estdn en una relacion directa con el hecho del demandado
establece un limite general a la responsabilidad; la consecuencia es que no
se responde de los dafos que no puedan ser objetivamente imputados al
hecho del demandado, cortdndose de este modo el curso de la responsabi-
lidad respecto de los efectos patrimoniales remotos (infra § 30).

Eq s titulo especial seran tratados, a la luz del derecho chileno, algunos

de los ilicitos mas importantes del derecho de los negocios, que tipicamente
dan lugar a danos puramente patrimoniales (nfra §§ 66, 67y 57).

§ 24. DANO MORAL
a. Concepto, problemas de valoracién y tipos de davio moral

190. Nocién de dafio moral. a) En el derecho chileno, basta la lesién de un
interés legitimo y relevante de la victima para que se entienda que ha sufri-
do un dano reparable. Una definicién tan general del dafio plantea pocos
problemas en materia patrimonial, pero tratindose del dafio no patrimonial
abre un arppho margen de incertidumbres, pues es dificil precisar cudles
son los limites de los intereses cautelados. Sin embargo, esa determinacién
conceptual resulta fundamental desde la perspectiva de las victimas (para

Pp— e . .
* El listado de temas de ilicitos en los negocios es andlogo en los textos ingleses y
alemanes y siguen aproximadarmente la lista arriba referida (asi los textos especializados de

Weir 2002 passimy Cane 1996 15y 151; v los generales de Kotz 1991 284 ini i
wol 2018 Aoy ¥ ylos g e Ko y Markesinis/Deakin

6 En este sentido, Banfi 2012 ¢ 685, y Schopt 2015 921.
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conocer qué dafios serdn cubiertos) y de los responsables (para poder prever
en forma razonable las consecuencias de sus actos).

b) El propio concepto de dasio moral es equivoco. Aunque sus origenes
son romanos {actio iniuriarum),2*” la denominacion con que es conocido en
nuestro derecho proviene de la doctrina francesa.2#® En rigor, solo las lesiones
a bienes de la personalidad constituyen un dafio 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 psicologica o la pérdida
de oportunidades para disfrutar de una buena vida, que, sin embargo, se
entienden inequivocamente pertenecientes a esa categoria.

La dificultad de expresar el alcance y contenido del dafio moral se
muestra en la diversidad de denominaciones en las principales tradiciones
juridicas. En el derecho del common law se suele hablar genéricamente
de dafios no pecuniarios, o bien de pain and sufferingy loss of amenities; estos
Gltimos conceptos son muy representativos de las principales formas que
puede adoptar el dafio no patrimonial.2#? En el derecho alemdn se conserva
la arcaica denominacién de Schmerzensgeld (dano por el dolor), cuyo origen
se remonta a la reparacién que la Constitutio Criminalis Carolina reconocia
a quienes habian sido injustamente torturados.®® La doctrina suele hablar
también de dafios 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 alegria de vivir.25!

En verdad, en el derecho de la responsabilidad civil se habla de dano
moral en simple oposicién al dafio econémico o patrimonial. Por eso, la
definicién mis precisa de dafio moral parece ser negativa: se trata de bienes
que tienen en comin carecer de significacién patrimonial, de modo que
dafio moral es el dafio extrapatrimonial o no patrimonial %

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

247 Kaser 1971 I 623, Carbonnier 2000 383; su reconocimiento ya estaba generalizado
hacia fines del antiguo derecho comiin y queda luego comprendido en el concepto general
de dano de Grocio (Coing 1985 11 512).

248 Coing 19851296,

249 Burrows 1994 137.

230 Deutsch/Ahrens 2002 215.

231 Larenz/Canaris 1994 591.

252 Mazeaud/ Chabas 1998 422, C. Dominguez 2000 78, Diez 1997 88. La Corte Suprema
ha expresado que “el dafio engendrara responsabilidad delictual o cuasidelictual cada vez que
lesione intereses, tanto materizles como morales” (CS, 16.10.1970, RD]J, t. LXVIL, sec. 4°, 424);
que “la lesién a los intereses patrimoniales origina un dafio patrimonial o material, en tanto
que el menoscabo de los intereses extrapatrimoniales hace surgir un dafio extrapatrimonial
o moral” (Corte de Santiago, $1.12.2002, confirmada por CS, 30.4.2003 [cas. fondo], GJ 274,
212). A veces los fallos pasan el umbral del concepto de dafio en nuestra tradicion juridica
(supra § 20 b) y conciben el dafio moral como aquel que lesiona un derecho subjetivo de la
victima; asf, por ejemplo, Corte de Santiago, 18.3.1985, RDJ, t. LXXXII, sec. 2°, 6; Corte de
Santiago, 26.9.1990, GJ 123, 47; Corte de Santiago, 1.7.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 2%, 79; Corte
de Santiago, 1.9.2008, 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 dano que no ¢s susceptible de medicién en dinero, de modo que ‘cual-
quiera figura para llegar a su determinacién no puede ser sino artificial’.253
_Ello explica que por largo tiempo, luego de la codificacién, prevalecié
la idea de que seria ‘repugnante a la luz de la opinién comiin dominante
colocar valores materiales en el mismo nivel que los intereses propietarios
compensar en dinero lesiones a intereses extrapatrimoniales’.254 !
¢) Las dudas de los juristas del siglo XIX respecto de la determinacién
conceptual y prictica del instituto del dafio moral se han visto confirmadas
por la experiencia. En atencién a la amplitud y a la delimitacién puramen-
te negativa del concepto, resulta explicable que se haya expandido hacia
innumerables intereses. A ello se agrega, en algunas jurisdicciones, que la
doctrina lo haya fragmentado en decenas de perjuicios especificos ‘que no
responden a una Iégica unitaria. 4
Por razones de simplicidad en este libro el tratamiento del dafio moral se
ordenard en dos categorias basicas: el dolor fisico o psiquico, que expresan
los males que sufre la persona (infra N° 205), y el perjuicio de agrado que
se muestra en la pérdida de oportunidades de la vida, que incluye pelju,icios
especificos consistentes en privaciones en dmbitos de la vida intelectual
sensitiva, sexual y familiar (infra N° 206). ,

191. Inconmegsurabi]idad de los perjuicios morales y proporcionalidad de
su compensacion. a) Los daflos 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 modern.o su
compensacion. Razones de justicia correctivay de prevencion hacen preferible
reconocer una indemnizacién basada prudencialmente en criterios no del
todo precisos, a dejar dafios relevantes sin indemnizacién alguna.2s5
Desdfa el punto de vista de la justicia, se trata de bienes valiosos (a menu-
do los mds valiosos en la escala de los bienes juridicos), cuya lesién justifica
una compensacion; desde el punto vista preventivo, la indemnizacién del
dano moral desincentiva su generacion, al establecer un ‘precio sombra’ a
los actos negligentes que pueden provocarlos.%6
_b) Fldano moral tiene también una funcién de satisfaccion frente a la
victima, que recibe una cierta reparacién simbélica con la condena. Este

_WB— s . . e ,
775 (168 ;)r‘rows 1994 13.6, citando a Lord Diplock en Wright v. British Railways Board, 2 AC
1 Asi, la sintomadiica expresién de las actas de la comisié
: 0. C omision para la segunda lectura d
g;(;y;:;stlo)i;lg B!GE]? G(Eltado en Markesinis 1997 64); sobre la resiste!I:cia de lagdlcl)ctrinaileﬁanei
e por un concepto de dai i ia sido i i
spaldos al Code Civil Copos 1085 II; S~ ano que en Francia habria sido introducido de

25 Un estudio co i juri
n referencias a la jurisprudencia ale i i6
| _ mana que enfati
preventiva, en Barrientos 2008. ! 7@ oot funcion
086 . . o
e ]A'l deﬁglr el alcap::c de la_mdemmzacnon del dafio moral es conveniente tener pre-
eln € el riesgo de expansion de la indemnizacidn del dafio moral, lo que en su momento fue
argumento mds determinante para limitar su reparabilidad, atendido el riesgo de que la

responsabilidad se expandiera sin fronteras definibles v d j ‘ i
lizacién’ de dafios insignificantes {Larenz 1987 477). Y e que se produjera una ‘comercia-

300

IV. DANO

resultado es particularmente importante en atentados contra bienes de Ia
personalidad. Aunque el dinero no sea una medida equivalente y conmen-
surable al dafio sufrido, en estos casos €l pago de una indemnizacién se jus-
tifica como una forma de compensar ¢l valor de los bienes no patrimoniales
afectados.?57

¢) Es en especial interesante la justificacién de la indemnizacion del
dafio moral en razones de justicia correciiva, que no necesariamente se tra-
ducen en remedios reparatorios, sino también puede significar la restauracion
moral de una situacién de igualdad previa.?s8

d) De la circunstancia de que no sea posible poner precio a estos bienes,
no se sigue la imposibilidad de comparar sus intensidades relativas. Asi, por
ejemplo, en Ja medida que los efectos de una invalidez permanente y de una
temporal no son iguales, tanto en las tribulaciones consecuentes como en
el menoscabo de la calidad de vida de una persona, es posible jerarquizar
los diversos tipos de dafio moral, atribuyéndoles valores que guarden una
razonable proporcionalidad.

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

e) Los baremos indemnizatorios estadisticos desarrollados por la Uni-
versidad de Concepcidn, bajo la direccién del profesor Diez en colaboracién
con la Corte Suprema, son un avance importante respecto del estado de
cosas anterior. La jurisprudencia ha asumido tradicionalmente la subjetivi-
dad radical del dafio moral, de lo que se seguiria que su determinacién y
avaluacién escapa a todo intento de objetividad. El resultado inevitable es
que su estimacion se haga més bien de una manera intuitiva, sobre la base
de pardmetros de avaluacién que no son explicitos, ni consistentes con un

principio formal de justicia, que exige que casos semejantes sean tratados
analogamente (infra N° 201). Los baremos estadisticos, en especial si se
extienden al dafo corporal, son una importante informacién de referencia
que debiere llevar a uniformar los criterios de valoracidon.®?

192. Tipos de daiio moral: dolor y pérdida de calidad de vida. a) Una de
Jas cuestiones més delicadas que debe responder todo sistema juridico de-
sarrollado se refiere a las distinciones que se deben introducir para tipificar
el dafio moral. Distinguir las diversas formas de manifestacién del daio no

257 Bajo una concepcién no comodificada de justicia correctiva, en que la compensacion
en dinero se estima inconmensurable con el dafo, se ha defendido la reparacién de danos
no patrimoniales (Radin 1993 56). :

238 Pino 2017.
259 Un ejemplo de tabla altamente diferenciada de baremos estadisticos de daiio moral,

en la Asociacién de Abogados alemana (disponible en https:// www.anwaltsregister.de/Sch-
merzensgeldtabelle2018_Ausgabe2.pdf).
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patrimonial favorece una indemnizacién equitativa, en el doble sentido de
que sea proporcional 2 la entidad del dafio y suficientemente igualitaria.

b) Si se revisa la literatura juridica contempordnea, se comprueba la
extrema fragmentacién que en algunos sistemas juridicos ha alcanzado el
d_ano moral‘. La verdad es que el dafio no patrimonial, en especial el que se
sigue de lesiones corporales, puede ser objeto de tipificaciones muy sutiles
que expresan la expansién, en cierta medida descontrolada, de los intereses
cautelados.260

La extrema fragmentacién del dafio moral en incontables categorias y
subcategorias tiene un alto grado de artificialidad, pues los bienes extrapa-
trimoniales no admiten divisiones demasiado nitidas. Asi, una herida sufrida
en un accidente puede dejar una cicatriz (perjuicio estético), que puede
afectar la vida de relacién (perjuicio de sociabilidad) y eventualmente gene-
rar dificultades para encontrar pareja (perjuicio sexual) y para formar una
familia (perjuicio de afecto familiar), ademds de los sufrimientos fisicos yel
deterlox:o de la autoestima (pretium doloris). Se podrd comprender que estas
categorias en gran medida se superponen, con la consecuencia de que una
mecanica de fragmentacion traé el riesgo de una doble o triple reparacién
de un mismo darto,?61

Por otro lado, la transferencia de las distinciones de un sistema juridico
aotro suele pecar de ingenuidad. En otros sistemas juridicos, las clasificacio-
nes’han surgido, por lo general, por razones ajenas al derecho civil?2 o en
razon de limitaciones que el propio derecho civil establece a la reparacién

del dano moral. 2% Ninguna de esas circunstancias resulta determinante en
el derecho chileno.

0 Un panorama del daio moral en el derecho comparado en R. Domi A
167 y Diez 1997 114. Viney/Jourdain 1998 28 enumeran I?lé.s de 40 concepntlctglgl‘éeja?l'olr?lgf-
}fal,. entre los que se encuentran: i}los distintos tipos de dafios a la personalidad (imagen
1_l'1t1m1¢‘:lz?d_, nombre, reputacién, libertad civil y diversos atributos vinculados a la famiiia):
%) perjuicios que se derivan del daiio corporal, que comprende la disminucién de la ca ai
cidad fisica (perjuicio fisiolégico, biolégico y en el ‘déficit funcional’), sufrimientos ﬁsic:o}:
propiamente morales (perjuicio estético, de agrado, sexual, de contaminacién con virus de}{
sida, privacién de las ale_grias y placeres de una vida normal); #i} perjuicios de afecto (muerte
° henElas a conyuges, hijos, padres, hermanos, novios, vehiculos, bienes afectos a la familia);
zy) da.n‘os al medioc ambiente; y v) otras categorias de dafios, como los que se derivan de lz;
viclacion dci un derecho ajeno, el sufrimiento por un largo procedimiente, las turbaciones
en las condlcmn;s de existencia, la emocion de recibir una noticia falsa ¥ la decepcidén que
sigue a ‘la creencia de una ganancia ilusoria, Los autores concluyen que “la jurispruder?cia
ha maqustado entonces mucha liberalidad en la definicién de los intereses cuyo atentado
€s sugcept-.lble de justificar una accién de responsabilidad civil” (idem 59).
22; Viney/Jourdain 2001 267, Markesinis/Deakin e al. 2012 847.
qupo es f:el. caso del derecho francés, donde la tipificacién de los dafios en sede de
r?ponsabgh(liad ‘l:ml se explica porque respecto de algunos tipos de dafios la victima no tiene
EO cei ;z:t}lin;rzﬁ D(; ((jlfljl)c reciba del personalmente responsable a tos aseguradores privados o
i 263 Es el caso del articulo 2059 del Cédigo italiano, que establece la reparabilidad del
da{lo {norz}l s?lp €n los casos en que la ley lo autoriza, de modo que la discusién en torno
al dafio bioldgico’ y el ‘dafio a la salud’ tiene la relevancia practica de definir el dafio in-
demnizable, en la medida que se entiende que procede reparacién cuando esos bienes son
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¢) Mis productivo parece asumir que pertenecen a la gran categoria del
dafio moral todas las consecuencias adversas que afectan la constitucion fisica
o espiritual de la victima y que se expresan, por un lado, en dolor, angustia o
malestar fisico o espiritual y, por otro lado, en una disminucién de la alegria
de vivir.26¢ De ello se sigue que, en analogia con el dafio patrimonial, el dasio
moral puede consistir en un mal que se causa o en un bien de cuyo disfrute se priva.

Ante todo, el dafio no patrimonial se puede presentar en la forma de una
afticcion fisica o mental. En ambos casos se trata de un dafo positivo (como io
es el dafio emergente en sede patrimonial}, que aumenta instantancamente
el conjunto de males que dificultan o hacen mas gravosa la existencia. En
el caso del dolor fisico, el dafio se expresa en la afliccién que producen las
heridas y en el sufrimiento asociado a los tratamientos médicos necesarios.
En el caso de la afliccién mental, el dolor adquiere innumerables matices e
intensidades, que se muestran en un largo catdlogo de desgracias que pueden
afectar nuestro bienestar espiritual (el sentimiento de disvalor producido
por una incapacidad fisica, el pudor afectado por un atentado a la privaci-
dad, el dolor afectivo por la pérdida de un hijo o del cényuge).*5 En todos
estos casos, la reparacién del dafio no patrimonial opera propiamente como
pretium dolovis: es una compensacion econémica por el sufrimiento efectivo
que ha afectado al demandante.?6

Pero el dafio moral también presenta una cara que no es un sufrimiento
que se traduzca en un mal positivo para la victima, sino en una privacién de
ciertas ventajas de la vida. Muy genéricamente este tipo de dano no patrimonial
puede ser llamado perjuicio de agrado.*” El riesgo es la inabordable extension
del perjuicio de agrado, porque son innumerablesy disimiles las ventajas de

dafiados (Cian/Trabuchi 1992 articulo 2059 1I; de Giorgi 1992 825; Busnelli/Patt 1997 43,
con referencia a la expansién del ‘dano a la persona’); algo semejante ocurre en Alemania
luego de la reforma de 2002 al BGB, que introdujo una norma que enumera como darios
morales reparables los que resultan del dafio corporal, de la salud, de la libertad y de la au-
todeterminacién sexual (BGB, § 253).

264 Concepto tomado de Palandt/Heinrichs 2003, § 253 15.

265 Burrows 1994 231 se refiere, como ejemplos de afliccién mental (mental distress), al
malestar, la preocupacién, la ansiedad, €l micdo, el trastorno espiritual, la pena y el enojo;
Cane/Atiyah 1999 136 agregan la incomodidad, la indignidad y la vergiienza.

266 En el derecho comparado la reparacién de la afliccién mental estd frecuentemente
limitada a la victima directa del accidente; asi en el common law (Cane/Atiyah 1999 135,
Epstein 1999 437 v 274); en el derecho aleman, donde resulta de la lesién corporal o ala
salud, referida como bienes que dan lugar a indemmnizacién, segin la reforma del ano 2002
(BGB, § 258 II); en el derecho italianc, donde el antecedente de la reparacién es el dafio ala
salud, que constituye el injusto del dafio come condicién de la reparacién, segin la técnica
empleada por los articulos 2043 y 2059 de ese Cédigo {Cian/Trabuchi 1992 articulo 2043 IX,
Visintind 1996 246, de Giorgi 1992 830, Forchielli 1980 17); también en el nuevo derechoe de
las obligaciones holandés, ol dafio moral resulta indemnizable, en casos de negligencia, “si el
perjudicado ha sufrido una lesién corporal, se le ha dafiado en el honor o buena reputacién
o se ha afectado o ha sido atacado de otra manera en su persona” (Céd. hol., §6.106.1).

267 | a denominacién se ha generalizado en el derecho francés como préjudice d’agrément
{Mazeaud/Chabas 1998 425, Viney/Jourdain 2001 260) vy en el common law, bajo la denomi-
nactén 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 dmbito deportivo, artistico o en la vida de relacién, incluyendo la
vida sexual y familiar.?® Con todo, parece preferible hacer referencia a una
categoria genérica de perjuicio, que presenta como caracteristica comiin
la pérdida de ventajas de la vida, a introducir infinitas distinciones que se
superponen y gue a menudo entremezclan las categorias mas elementales
del dano no patrimonial. La condicién de reparabilidad estd dada por la
certidumbre y gravedad suficiente del dailo y no por pertenecer a alguna
subcategoria especifica (supra Nos 145 y 152).

d) Aun asi, la distincion entre el dolor y la pérdida de ventajas de la
vida no es tan clara al momento de analizar los perjuicios en concreto. Eso
explica la prictica judicial de valoracién del dafio moral en sumas globales,
que¢ expresan una apreciacion holistica o de conjunto de los dafios, con el
propdsito de evitar una doble indemnizacién.269

Asi se explica también la tendencia comparada en materia de valoracién
del perjuicio moral que se sigue del dafio corporal, en orden a establecer
tablas que atienden a la naturaleza objetiva de las lesiones y a caracteristicas
estandarizadas de la victima (edad, sexo), sin entrar a una desagregacién
conceptual de los distintos tipos de padecimientos y privaciones que debers
enfrentar a consecuencia de sus lesiones (infra N° 208).270

b. Evolucién de ln reparacion del darvio moral

193. Evoluci6n histéricay comparada de la reparacién del dafio moral. a} En
pueblos primitivos toda sancién parece tener una justificacién retributiva. Por
otra parte, son difusas las fronteras del derecho penal y del civil. El derecho
2 la venganza era por cierto proporcional a la ofensa, de modo que era mas
severo en el caso de perjuicios morales derivados de lesiones a la integridad
corporal y al honor.2” Los origenes remotos de la indemnizacién civil por
dafnos se remontan a la composicién privada del conflicto provocado por
lesiones fisicas 0 muerte, que son objeto de compensaciones pecuniarias
voluntarias cuyo preciso fin es neutralizar la venganza 272

b) En el derecho romaneo, la ley del talién es codificada en la Ley de las
XII Tablas (siglo V a. C.), reservandose, sin embargo, la posibilidad de que
se convenga una solucioén pacifica: “si alguien rompe un miembro a otro, a
no ser que se pacte con €l, apliquese talion”.273 Posteriormente, la creacién

) 2% En este texto se emplea el concepto de agrado en el sentido mas general de caren-
cia de ventajas de la vida; por eso, aqui carece de sentido, por ejemplo, la distincién que la
Jurisprudencia francesa ha hecho del ‘perjuicio sexual’ como una categoria independiente
del ‘perjuicio de agrado’ (Méga Code § 1383 59).

289 Markesinis/Deakin f af. 2012 847,

7 El proyecto de reforma francés al derecho de la responsabilidad establece una facultad
administrativa para la estandarizacién del dafio moral (articulo 1271},

271 Mazeaud e al. 1963 T N° 998.

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

273 XH Tablas 8.2.
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pretoriana extendid tales compensaciones pecuniarias a danos morales sin
incidencia fisica, como los atentados al honor.2’* En la época justinianea, el
derecho romano admitfa la indemnizacién del dafo moral por un amplio
nimero de conceptos.?”

Esta tendencia se extiende al derecho medioeval, en sus versiones ger
mdnicay romanista. El tardio derecho comiin ya conocid una expansion de
la actio iniurarium romana.?’® A su vez, el derecho germdnico del temprano
medioevo reconocia una compensacién econémica o Wergeld, por los darios
corporales, sobre la base de distinciones bastante sutiles.2”7 Por su parte,
las Siete Partidas contienen una definicién amplia de dafio, que parece
comprender la compensacién por las lesiones corporales (mas alla de las
alusiones a las represiones penales asociadas a esos ilicitos).278

Al tratar de los danos ocasionados injustamente y del deber de repararlos,
Grocio expresa que “Dios dio la vida al hombre no para destruirla, sino para
preservarla; asigniandole con este propésito un derecho al libre disfrute de
la libertad personal, reputacion y al control sobre sus acciones”, de todo lo
cual surge ¢l deber de reparar la pérdida o dafio que se haya causado tam-
bién a estos bienes.27

Este antiguo y continuo reconocimiento de la compensacion del dano
moral se suspende con la doctrina de los inspiradores de la codificacién
decimonénica (Domat y Pothier), quienes lo ignoraron como objeto de
indemnizacién.28

274 Guzmadn 1996 I 269, Kaser 1971 I 624, Lévy/Castaldo 2002 883.

275 Segun las Ins, Just. 4.4.2, 1a infuria (daio) se podia provocar no solo por actos fisicos,
“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 Asf, por ejemplo, el Wergeld era mas elevado si se dafiaba el ojo de un tuerto que de
una persona con visidn normal; los pagos eran a la vez una pena y una compensacién, pues
una parte era entregada al tesoro real y la otra a la victima, segiin una tradicién que provenia
de la Busse (especie de multa) del derecho germinico (Wesel 1997 287 y 330, Lévy/Castaldo
2002 908). La discusién sobre la reparacién del dafio moral fue muy intensa en la ciencia
juridica alemana anterior al BGB; este Cédigo optd por una posicidn escéptica en cuanto
a su reparabilidad en atencién a los problemas de justificacidn de la indemnizacion y de
valoracion (Gothel 2005 36). .

278 “E] empeoramiento, o0 menoscabo, o destruccién que un hombre recibe en si mismo
o0 en sus cosas por culpa de otro” (Siete Partidas 7.25.1).

299 Grocio, Del Derecho de la Guerra y de la Paz 2.17.1 y siguientes; Pufendorf Tratado de los
Deberes del Hombre y del Ciudadano 1.6.5 sefiala 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 institucién o convencién humana”, de lo cual
se sigue que cualquier dafio infligido injustamente a otro puede dar lugar a responsabilidad.

280 Mazeaud et al. 1963 IN° 299. En la redaccién del Coédigo Civil francés no se considera
lareparacién del dafio moral, aun cuando no estd excluida expresamente. Sin embargo, desde
1833 la Corte de Casacién francesa comenzé a reconocer la procedencia de la indemnizacién
de este dano, argumentando que sus dificultades de valoracién no son una razon suficiente
para rechazar la accién de la victima (Mazeaud/Chabas 1998 424).
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¢) En el siglo XX, la indemnizacién del dafio moral se consolidd con
distintas intensidades en el derecho comparado; en especial respecto del
perjuicio que resulta del dafo corporal y de la lesién de derechos de la per-
sonalidad.?! Sin embargo, 1a extensién del dafno indemnizable y el monto
de las indemnizaciones difieren de un sistema juridico a otro. Por un lado,
el derecho francés reconoce reparacién por todo tipo de danos morales,
inmediatos y por repercusién, introduciendo subdistinciones al interior de
cada tipo de dafio,22 todo lo cual ha acarreado algunos excesos, incluyendo la
doble indemnizacién de ciertos perjuicios por la superposicion de conceptos
de dafio.?8? En otros sistemas juridicos se ha tenido mayor cuidado frente a
esos riesgos vy se ha producido una evolucién mds controlada y atenta a los
limites del dafo reparable y a los montos de las indemnizaciones; a§f, por
ejemplo, se suele excluir la reparacién del dafio moral por repercusion, se
limitan los tipos de danos indemnizables, se establecen limites superiores a
las indemnizaciones o se estandarizan sus montos atendiendo a los diversos
tipos objetivos de perjuicios. 8

194. Lareparabilidad del dafio moral en el derecho chileno. a) Como se ha
visto, la legislacion civil espafiola, vigente en Chile hasta avanzada la segunda
mitad del siglo XIX, contenida esencialmente en las Siete Partidas, hacia
referencia a os dafos corporales y contemplaba una definicién amplia del
dano reparable.

b) Segtin indica en sus notas, para discernir las normas sobre responsabi-
lidad extracontractual Andrés Bello tuvo en cuenta esa legislacion espanola,
el Corpus Iuris Civilis y, sobre todo, el Cédigo francés.?® En circunstancias
que estos textos no contenian un desarrollo organico del dano moral o
simplemente lo ignoraban, como ocurria con el Codigo franceés, se explica
que el Godigo Civil no contenga una definicion de dano moral y que la tni-
ca norma que indirectamente se refiere a la materia excluye su reparacién

21 Sobre el estado de la reparacién del dafio moral en el dereche comparadoe, R. Do-
minguez A. 1990 154 y C. Dominguez 1998 b 29.

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

283 Criticos de esta evolucién, Chabas 2000 b N° 85, Mazeaud,/Chabas 1998 424, Viney/
Jourdain 1998 23, Tunc 1989 143.

25¢ Al menos alguna de estas técnicas de limitacién del dafie moral reparable se sigue
en el common law y en los derechos espafiol, alemdn 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 resolucién 75/'1 del Conse-
jo de Europa contiene algunas recomendaciones a los estados miembros que consagran la
reparacién de los perjuicios morales causados por atentados a la integridad fisica o muerte,
pero al mismo tiempo restringen el nitmero de habilitados para demandar el perjuicio moral
por repercusién. Mas importantes, sin embargo, son las directivas obligatorias sobre segure
de accidentes del transito (Directiva 90/232, de mayo de 1990).

285 En sus notas, Bello cita extensamente como fuente del titulo de los delitos y cuaside-
litos la Séptima Partida de la Siete Partidas (Proyecto de 1853, articulos 2478 a 2498), pero
me parece inequivoco que la estructura del titulo proviene del Gédigo francés.
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(articulo 2331). En consecuencia, en nuestro derecho el dafio moral fue
una creacién eminentemente jurisprudencial, aunque tenia antecedentes
en fuentes historicas y comparadas. 286

c) Desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil y hasta principios del
siglo XX la jurisprudencia entendia que solo era indemnizable el dafo pa-
trimonial referido por el articulo 1556 y se mostré contraria a conceder una
reparacién por perjuicios morales. El principal argumento para rechazarla
era la imposibilidad de apreciar pecuniariamente derechos o intereses in-
materiales.287

Sin embargo, ello no impidié que algunas sentencias, sobre todo en
materia de accidentes causados por tranvias y ferrocarriles, ordenaran in-
demnizar danos corporales con incidencia patrimonial y extrapatrimonial
(muerte o lesiones del padre de familia o de un hijo menor), avaluindose
los perjuicios en una suma global 288 Pero en ninguna de estas decisiones
se efectiia una argumentacién definitiva en favor de la reparacién de

286 Sobre los orfgenes de la reparacién del dafio moral en las Siete Partidas y en el derecho
francés antiguo, asi como en la jurisprudencia francesa del siglo XIX, que luego fue seguida
de cerca por nuestra jurisprudencia, C. Dominguez 1998 b 29. En Hispanoamérica, algunos
cédigos civiles han sido reformados para introducir expresamente la reparacién del dafio
moral y en general los cédigos civiles dictados en el siglo XX y XXI contienen referencias a
la reparacion de los perjuicios extrapatrimoniales (Cddigo argentino, modificado en 1968
y que es ampliado en un proyecto de A. Alterini de 1998, y posteriormente recodificado en
2015; Codigo mexicano, modificado en 1982; Codigo peruvano de 1984, articulos 1322 y 1984;
y Cédigo brasilero de 2002, articulos 953 y 954); donde no se ha introducido una regla legal,
existe una amplia tendencia a su reconocimiento jurisprudencial; una completa relacion
comparada del derecho hispanoamericano en la materia en Diez 2006 349.

27 Una 1ardia resefa de estos argumentos en el voto de minoria del ministro sefior
Agtiero en Corte de Santiago, 9.1.1946, RDJ, t. XLIV, sec. 2, 4. ‘

28 La jurisprudencia de comienzos del siglo XX parece liberal en la prueba de los da-
fios, que son avaluados en una suma global que se estima equitativa; véanse CS, 22.9.1905,
RDJ, t. III, sec. 1%, 124, y CS, 10.10.1906, RDJ, t. I1I, sec. 1%, 412; véase también C. Dominguez
1998 b 37. En la época se reconocié indemnizacion por el dafio sufrido a consecuencia de
la “deformidad indeleble que la catistrofe dejé en el rostro de la menor”, agregando que tal
circunstancia “la coloca en situacién de no poder aspirar sin temores y zozobras a un brillante
porvenir”, consideracién que insintia que se repar6 un perjuicio estético por sus consecuencias
futuras (Corte de Santiago, 17.6.1902, confirmada por CS [cas. fondo], 8.8.1902, G. delos T.,
1er sem., 1902, N° 2274, 606; ver H. Figuerca 1911 29). En el caso de la muerte por atropello
de un menor se concluia que “la vida humana es un elemento de verdadera riqueza (...)
susceptible de una apreciacion material o en dinero” (Corte de Santiago, 27.7.1907, RD],
t. IV, sec. 2%, 139); segtin Diez 1997 94 y C. Dominguez 2000 33, esta es la primera sentencia
que acepta la indemnizacién del dafio moral en Chile; aunque la discusién es anecdética,
las fuentes disponibles indican que ¢lla 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 C§ [cas. fondo], 13.1.1922, RDJ, t. XXI, sec. I*, 529). En la época también
se fallé “que el dafio moral resultante del dolor que naturalmente debe haber causado al
demandante Ia muerte de su hija de dos y medio anos (...) le da derecho a una reparacién”
(Corte de Valparaiso, 31.5.1915, G. de los T., 1915, 1¢r sem., N° 298, 732). Existen también
fallos recientes que indemnizan el dafio moral y patrimonial como una tinica 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 dano y, por el contrario, otros fallos contemporaneos continuaban
negandola.?®®

d) El cambio definitivo de la tendencia jurisprudencial se produjo por
una sentencia de la Corte Suprema de 1922, que argumenta extensamente
en favor de la indemnizacién del dafio moral y cuya relevancia es destacada
por la mayor parte de la doctrina nacional 2% La decisién recayé en un caso
de dano moral reflejo sufrido por un padre a consecuencia de la muerte
de su hijo de ocho aios, atropellado por un tranvia. El fallo sintetiza los
argumentos tradicionales para apoyar la reparaciéon del dafio moral: i) el
articulo 2329 el Codigo Civil prescribe que “fodo davio” debe ser reparado,
sin distinguir su naturaleza, comprendiendo “los de orden inmaterial o
psiquico™;*! 4) “que la consideracion de que la muerte sea un mal irrepa-
rable(...) no excluye la responsabilidad establecida por la ley”; #i) que “la
reparacion del dano causado, no puede obtenerse en muchos casos de un
modo absoluto y para alcanzar una reparacién relativa, no existe otro medio
que la sancién pecuniaria”; y fv) que “la falta de equivalencia entre el mal
producido y la reparacién 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
sancion(...) como represién o reparacion de los actos ilicitos”.

Con posterioridad a la sentencia de 1922, la jurisprudencia asumié que
el dafio moral era indemnizable, agregando ocasionalmente nuevos argu-
mentos.292 Esta consolidacién jurisprudencial se ha visto alentada por la cre-

2 Por ejemplo, CS, 13,1.1922, RDJ, t. XXI, sec. 1%, 529, que rechazd la indemnizacién
del danio moral consistente en el dolor para un padre por la muerte de su hijo de dos afios.
Pocos meses después la Corte Suprema en un caso andlogo decidié en sentido contrario, con-
cediendo la reparacion del dafio moral, en una sentencia de gran relevancia en la evolucién
de la reparacién del dafic moral en Chile {CS, 16.12.1922, RD], t. XXI, sec. 1%, 1053}, Por el
contrario, desde temprano en el siglo XX alguna doctrina comenzd a sostener que el dano
moral era indemnizable; articulos que defendiendo su procedencia en el derecho nacional se
publicaron en 1910 (Fernandez, Arturo, “Indemnizacién de perjuicios en caso de accidentes.
Responsabilidad de la empresa de los ferrocarriles del Estado”, RD], t. VII, 1* parte, 71) y 1920
(Butrén, Roberto, “La indemnizacién del dafio moral en nuestra legislacién, RD], t. XVII,
1? parte, 27); mas tarde siguieron el mismo camino las excelentes memorias de Ducci 1936
169 y O. Tapia 1941 180; la consolidacién doctrinaria se produce con Alessandri 1943 226.

230 8, 16.12.1922, RDJ, t. XXI, sec. 1%, 1053, comentada en O. Tapia 1941 186 y Ales-
sandri 1943 229.

' 21 Sobre esta interpretacién del articulo 2329, Alessandri 1943 226 y la jurisprudencia
citada por Diez 1997 96. Lo cierto, sin embargo, es que esa regla se sitda entre las presunciones
de cglpa ¥ de responsabilidad y su propdsito no parece ser expandir el dafio reparable, sino
a%udlr asituaciones en que fa culpa yla causalidad pueden presumirse a partir de la evidencia
circunstancial que rodea la ocurrencia del dafo (supra N° 91, infra N° 271).

] .292 A modo ilustrativo, y sin perjuicio de las sentencias que se analizan en los pérrafos
siguientes, pueden consultarse las siguientes decisiones: CS, 18.12.1926, RDJ, t. XXIV, sec. 17,
567, senalando que los articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil se refieren a todo dafo; CS,

8.7.1930, RDJ, t. XXVIIL, sec. 1%, 117, que se pronuncia en el mismo sentido; CS, 3.8.1932, .

R]?],- t. XXI.X, sec, 13, 5?9: gue ademis hace referencia a los articulos 2317, 2329, 2284 y 44 del
Cm;l}go Cu’n‘l, 24 del Cédigo Penal, 30 del Cédigo de Procedimiento Penal y 20 de la Consti-
tucion Politica; Corte de Santiago, 5.5.1933, confirmada por CS [cas. fondo], 14.9.1934, RD],
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ciente valoracién de los bienes de la personalidad, tanto en el ordenamiento
juridico formal?3 como en la consideracién social de los intereses relevantes.

Sin perjuicio de las importantes preguntas relativas a las condiciones mas
precisas de su compensacion, en el derecho chileno actual no estd en discusion
que procede indemnizar el dafio moral. La discusion doctrinaria y las vacilacio-
nes de la jurisprudencia se han centrado en las Gltimas décadas en preguntas
relativas a si las personas juridicas pueden sufrir dafio moral (infra N° 195) y
a su procedencia en caso de incumplimiento contractual (infra § 24 ).

195. ¢Daiio moral a las personas juridicas? a) El dafio moral tiene su ante-
cedente mis frecuente en la muerte y en los dafios corporales, de los cuales
no pueden ser victimas las personas juridicas, pues atin la mds animista teo-
ria de la personalidad tendria dificultades para explicar la realidad de sus
padecimientos.2% Por otro lado, la expansién del dafio moral en el derecho
moderno ha sido también incentivada por un respeto creciente ala dignidad
humana, esto es, a atributos inviolables de la persona natural. Es el caso de
la privacidad, la honra, el nombre y los demais derechos de la personalidad.
La pregunta pertinente pasa a ser entonces mucho mds precisa: es la lesion

t. XXXII, sec. 1%, 10; CS, 16.12.1933, RD], t. XXX, sec. 17, 144; CS, 24.9.1943, RDJ, t. XLI,
sec. 1%, 228; y Corte de Santiago, 26.5.1944, RDJ, t. XLI, sec. 2°, 41. Sin embargo, la tendencia
no fue undnime; asi, por ejemplo, Gorte de Santiago, 10.9.1940, RDJ, t. XXXIX, sec. 17, 203,
que aludié a la doctrina de la inconmensurabilidad; por algin tiempo subsistieron votos de
minoria basados en 1a tesis de la inconmensurabilidad de los dafios morales (véase voto ¢n
contra del ministro sefior Agilero en Corte de Santiago, 8.6.1943, RDJ, t. XL, sec. 2%, 50).

293 Bl articulo 20 de la Constitucién 1925 hacia procedente la indemnizacién de los dafios
meramente morales que hubiere sufrido injustamente un individuo, en cuyo favor se dictare
sentencia absolutoria o sobreseimiento definitivo; en términos similares se refiere al daio
moral 1a norma del articulo 19 N° 7 letra i) de la Constitucién vigente. El antiguo DL 425
sobre abusos de publicidad, y los textos que lo sustituyeron (leyes N° 16.643 y N° 19.733,
actualmente vigente), consideran la indemnizacién del dafo moral que se siga de injurias o
calumnias cometidos a través de ciertos medios de comunicacién. Algunas disposiciones del
Cédigo Penal, condenan a indemnizar esta clase de dafios (como el antiguo articulo 215,
sobre el delito de usurpacién de nombre, o el articulo 370, de aplicacién comin a los delitos
de violacion, estupro o abusos sexuales). La Ley de accidentes del trabajo hace expresa re-
ferencia a la indemnizacién del dafio moral para los casos en que las lesiones del trabajador
sean imputables a culpa del empleador (articulo 69). La Ley de consumidores reconoce el
derecho a 1a “indemnizacién adecnada y oportuna de todos los dafios matertales y moraltes”
(articulo 3 letra e}. Asimismo, luego de la reforma introducida por la Ley N® 21.081, en los
juicios por afectacién al interés colectivo o difuso de los consumidores se prevé la indem-
nizacién del dafio moral siempre que se haya afectado la integridad fisica o siquica de los
consumidores o su dignidad (articulo 51 II); también en la Ley de urbanismo y construcciones
(articulo 19 N° 4). Por tltimo, 1a Ley N° 19.628, sobre proteccidn de datos, establece también
expresamente la obligacién de reparar el daiio moral provocado en ¢l tratamiento de datos
o informacién personal (articulo 23).

294 Ep este sentido, la Corte de Santiago concluye, en términos generales, que no cabe
considerar una persona juridica como sujeto de sufrimiento, dolor o angustia o cualquier
otra lesién a los sentimientos propios de una persona natural (Corte de Santiago, 16.6.1999,
RDJ, t. XCVI, sec. 27, 47); véase también Corte de Santiago, 9.6.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 27, 46.
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de la privacidad y la reputacién de una persona juridica un dano moral
indemnizable??%

b) En el derecho comparado son miiltiples las respuestas. En el common
law, 10s atentados a la reputacién de una persona juridica solo son objeto de
reparacién cuando tienen una incidencia econémica: debe probarse que fue
afectado el crédito comercial o 1a confianza publica en la empresa (traducible.
en resultados del ejercicio), o que disminuyeron Ias contribuciones o dona-
ciones que recibia la persona juridica sin fines de lucro.2% Por el contrario,
el derecho francés acepta la indemnizacién de los daiios morales de la per-
sona juridica, aun sin prucba de consecuencias patrimoniales, apelando a
algunas nociones vinculadas a la proyeccién social del nombre: reputacién
o crédito, notoriedad, imagen de la marca o ¢l secreto de sus negocios. 2
Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, utilizando una
f6rmula de extremada vaguedad, ha sostenido que puede existir un daiio
moral reparable para una sociedad comercial, en un caso de una empresa
afectada en su reputacién por un proceso judicial excesivamente largo.298

Estas decisiones tienen a menudo un sesgo surrealista, porque tras el
supuesto dafio a la personalidad moral (en sentido estricto) de una sociedad
comercial evitan a menudo pronunciarse respecto de un evidente perjuicio
patrimonial (una disminucién imperceptibie o impredecible de la cifra de
negocios), cuya prueba se evade invocando un dano moral; o bien el dafio

205 Fste perjuicio moral de la persona juridica debe distinguirse del que pueden sufrir
individualmente sus integrantes, respecto de los cuales aquella carece en general de facultades
en el derecho nacional {supre N*s 157y 158).

206 Prosser/Keeton ¢f al. 1984 779, Elocuente en este sentido resulta la redaccién del
articulo 1 de la Defamation Actinglesa de 2013, que establece como requisito para la reparabi-
lidad de una declaracién la existencia de un serious harm a la reputacion, el que, en el caso de
entidades comerciales, solo se entiende existir cuando se haya causado o se pueda causar una
pérdida financiera grave. Un andlisis detallado de esta legislacién, con extensas menciones al
derecho comparado, en Wilcox 2016 112. En el derecho alemn, el problema del dafio moral
a la persona juridica no suele siquiera plantearse, pero hay un fallo del Tribunal Supremo
(BGH, 25.9.1980) que hace la distincién entre empresas comerciales, que solo pueden sufrir
dafios patrimoniales, y corporaciones sin fines de lucro, que eventualmente pueden sufrir un
dafio de equivalencia moral (Von Bar 1996 11 132).

27 Viney/Jourdain 1998 35, Mazeaud,/Chabas 1998 708, Le Tourneau/Cadiet 2002/03
N° 387. La jurisprudencia francesa ha concedido reparacion, por ejemplo, por el dafic mo-
ral causado por la utilizacién “masiva” de la marca de una sociedad en la realizacién de una
pelicula pornogrifica (cass. com., 6.11.1979); porlalesién de la reputacién y el renombre de
un establecimiento hospitalario causado por un “comando antiaborto” que impidid algunas
de esas intervenciones (cass. pern., 27.11.1996, Gaz. Pal. 1997, 1); o incluso por el dafio mo-
ral sufrido por un Parque Nacional en el que fueron liberados perros, atentando contra los
intereses qué esa persona juridica intentaba proteger {(cass. pen., 7.4.1999, JCP G 1999, IV,
2768). En todos estos casos, sin embargo, parece haber una extensién mas bien irreflexiva del
concepto de dafio moral, porque se trata de dafos patrimoniales, vinculados especialmente
a bienes de la personalidad (infra N° 427).

28 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 6.4.2000 (35382/97); principio reafirmado .

por las resoluciones 2.8.2001 (35972/97), 20.12.2001 (46380,/99), 16.4.2002 (37971/97),
2.6.9014 (19336/04), 1.2.2016 (41246/98), 20.12.2016 (38963/08), 3.7.2017 (42911/08),
13.6.2018 (32303/18) 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 gerenteé de la sociedad sometida a un juicio
largo e injusto).?® Asi, estas acciones de reparacién del dafio moral tien-
den a convertirse en un mecanismo para vulnerar reglas restrictivas de la
legitimidad activa para demandar la reparacién de perjuicios que afectan a
sus miembros. 300

En suma, todo indica que las personas juridicas tienen acciones en na-

turaleza para prevenir, hacer cesar y reparar el dafto que se haga a su honra
o privacidad, pero no debiesen ser tenidas por titulares de un derecho a ser
indemnizadas por el dafio moral (a menos que esta indemnizacién pierda
su pretensién reparatoria).30!

~¢) Un camino posible es distinguir las personas juridicas que no per-
siguen fines de lucro de las sociedades. Las corporaciones y fundaciones persi-
guen un fin esencialmente moral y la lesion de su prestigio podria no tener
consecuencias patrimoniales directas, de modo que la tnica manera de
compensar el mal que se les cause seria mediante la indemnizacién del dafio
moral.?02 Atendidos sus fines, el perjuicio colectivo que sufren los asociados
es tambi€n de caricter moral. Sin embargo, tampoco en este caso conviene
partir de conceptos demastado abstractos, porque también las corporaciones
y fundaciones suelen sufrir perjuicios netamente patrimoniales cuando se
les afecta en su reputacién (lo que puede conducir a una disminucién de
los aportes o de los ingresos de su operacién, por ejemplo) 303

Los atentados a la reputacién de las sociedades tienen un efecto patrimo-.

nial. Por eso, cabe preguntarse, en su caso, si en vez de forzar la aplicacién
de un concepto de dano moral, desarrollado en atencién a las facultades
espirituales de las personas naturales, no resulta preferible avaluar el per-
Jjuicio de acuerdo a los criterios patrimoniales del lucro cesante o del dafio
emergente.’ Después de todo, una empresa difamada no pierde en el senti-

2% Por ejemplo, la sentencia referida del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
6.4.2000 (356382/97), que expresamente hace referencia a la angustia y a los desagrados qué
debieron soportar los dirigentes de la sociedad procesada.

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

301 Jhustrativo en este sentido es el derecho norteamericano (Prosser/Keeton e al. 1984 779).

L7 ;ZESES ¢l camino seguido por la jurisprudencia alemana; en sentido andlogo Corral 2013

' 3-"? Expresivo de esta idea es un fallo de la Corte Suprema que, concediendo la indem-
nizacién por dafio moral a una persona juridica sin fines de lucro, sefialé que eran indicios
de este dafio, aunque no lo constituyeran, las mermas en los aportes usualmente recibidos
antes de los hechos que motivaron la demanda. CS, 9.12.2003, rol N° 4.677-1999.

3 En un caso resuelto por la Corte de Santiago puede apreciarse la naturaleza patrimonial
de los perjuicios que puede soportar una persona juridica. Una sociedad sufri6 el embargo de
un cami6n industrial por una deuda ajena. Luego de ser acogida la tercerfa de dominio, esta
socu_edad interpuso demanda de indemnizacién de perjuicios contra el embargante, por dafio
patm:ﬂonial y moral, al haber sido privada del uso del camién durante un periodo cercano a
los seis meses. La sentencia de primera instancia concedié $ 5.530.760 por daiio patrimonial
y $ 7 millones por dafio moral. La sentencia de alzada, concluyendo que la persona juridica
€s una ficcién legal que no puede sufrir el dolor que compensa el dafio moral, efectué un
andlisis detallado del lucro cesante sufrido (horas ttiles de utilizacién 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.305

Todo indica que no es conveniente una argumentacion conceptual, que
parta a priori de un concepto genérico de persona, para extender abstracta
y mecanicamente la reparacién del daiio moral hacia las personas juridicas.
Por lo mismo, conviene evitar que la invocacién de un dano moral por la
persona juridica 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 juridicos, que luego han provocado una acérrima
critica doctrinal, y que pueden llevar a distorsionar la funcién correctiva que
es propia de la responsabilidad civil 306

d) En el derecho chileno, siguiendo la doctrina francesa que sostenia
que la persona juridica no tiene corazén, pero si posee honor y considera-
¢ién, 07 Alessandri afirmé que solo podian demandar la reparacién del dafio
moral por atentados contra su nombre y reputacién.38 Esta posicién ha sido
generalmente aceptada en las iltimas décadas.3%¢

Por su parte, la jurisprudencia inicialmente afirmé que un daiio moral
entendido como el “precio del dolor” no podia tener como sujeto a una
persona juridica.310

Sin embargo, en los dltimos afos se consolidé la tendencia a aceptar
la titularidad de las personas juridicas para reclamar este tipo de dafos, en
particular cuando ellos se expresan en el menoscabo de la reputacién o
buena fama comercial de la misma 311 Lamentablemente, este reconocimiento

por su va]_olr de mercado), confirmando la sentencia de primera instancia dnicamente en
la reparacion del dano patrimonial (Corte de Santiago, 9.6.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 27, 46).

3.05 El dario moral propiamente tal lo sufren las personas naturales a quienes afecta su
propioc nombre, en la medida que les afecta de forma refleja el prestigio de la sociedad a
la que se encuentran vinculadas: por las personas juridicas ‘sienten’ las personas naturales.

306 Este fue el caso del derecho espariol, cuya legislacién de proteccién civil de derecho
al honor y la intimidad presume la existencia de perjuicios frente a intromisiones ilegitimas.
Una razonada critica a tal legislacién en Diez-Picazo 2008 82. En contraste, en el derecho do-
pléstico, la Ley N° 20.609 que: establece medidas contra la discriminacién arbitraria, mantiene
mdc_:pcpdencia entre lalesién a un derecho y el dafio, al establecer una serie de medidas contra
la discriminacién, sin contemplar indemnizacién de perjuicios producto de su sola infraccién.

307 Mazeaud et al. 1963 I N° 326.

308 Alessandri 1943 475.

0% Bidart 1985 168, Fueyo 1990 119 y 1991 368, Diez 1997 129, C. Dominguez 2000
719, Qorral _2013 147-148, quien concluye que la indemnizacién es procedente cada vez que
se lesionen intereses extrapatrimoniales de la persona juridica; Pizarro 2006 145 y M. Tapia
2012 621. Un intento de fundar la responsabilidad por dafic moral a la persona juridica en
las categorias generales del derecho de la personalidad en Heine 2002 passim.

_31“ Ver, por gjemplo, 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. G, sec. 2%, 150, confirmada por CS [cas.
formal, 14.3.2005, rol N° 546-2004.

311 Uno de los primeros casos en que se dio lugar a la indemnizacién del dafio moral
a una persona juridica, fue el de una empresa comercial por el desprestigio que le provocé
la publicacién en el Boletin Comercial del protesto de una letra de cambio oportunamente
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no ha ido acompafiado de un tratamiento adecuado de las categorias de la
responsabilidad civil. Conforme a una linea jurisprudencial, la Corte Suprema
ha exigido a la persona juridica demandante acreditar que el desprestigio
se haya traducido en consecuencias econdmicas desventajosas, lo que en
verdad supone resarcir perjuicios patrimoniales, y especialmente el lucro
cesante, por la via probatoria menos exigente que supone reconocer un dano
moral.?12 En otros casos, los tribunales se limitan a recibir prueba respecto
a la afeccién del honor o nombre comercial de la demandante, al punto de
aceptar que una ‘sensacién de vulnerabilidad que haya causado afliccion a
los socios’ de la persona juridica constituye un dafio reparable,®? fijando
prudencialmente el monto a indemnizar, en cuyo caso no se ve razon para
que sea indemnizada la sociedad comercial.3!4

A la inversa, esta confusién entre intereses morales y patrimoniales ha
sido evitada en sede de proteccion, donde la jurisprudencia ha afirmado que
el crédito o prestigio de las personas juridicas no tiene la misma jerarquia
que el honor u honra de las personas naturales, negando de esta manera
su proteccién constitucional. 318 Sin perjuicio de la importancia de la per-

pagada (Corte de Concepcién, 2.11.1989, con com. de R. Dominguez A,y R. Dominguez B.
en Rev. Concepci6n 190, 1991, 148, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 7.5.1992, RDJ,
t. LXXXIX, sec. 1%, 41); el fallo concedié una indemnizacién de $ 15 millones por concepto
de dafio 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 implicitamente 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 efectuaria. En otro caso se otorgé indemnizacién por concepto de dafio moral a una
sociedad que sufrié la indebida paralizacién de sus obras por parte del municipic (CS,
21.6.2000, RDJ, t. XCVIL, sec. 5%, 163). Véase también Corte de San Miguel, 14.6.2006, rol
N° 895-2002, con com. de C. Pizarro en Rev. Fueyo 6, 2006, 145. En un caso andlogo, se ha
precisado que el dafio moral de la persona juridica debe traducirse en un menoscabo de su
‘buena fama comercial’, cuestién que no se produce si no se logra probar que el protesto
haya sido publicado en el Boletin de Informaciones de la Camara de Comercio (Corte de
Santiago, 16.6.1999, RD], t. XCVI, sec. 2° 4'7); un razonamiento similar en CS, 30.12.2006, rol
N° 7-2005; CS, 30.6.2008, rol N° 5.857-2006; CS, 5.8.2008, rol N° 2.525-2006; CS, 17.6.2009,
rol N° 2.734-2009; CS, 22.12.2010, rol 7.509-2008; y CS, 15.11.2011, rol N° 3.516-2009. Sobre
el alcance y consolidacién de esta tendencia en la jurisprudencia, Rios y Silva 2013.

32 Fn este sentido, la Corte Suprema sostuvo que “[pjara pretender ser indemnizado
por el dafio a la imagen de una empresa, es necesario demostrar que ha existido lesién a la
imagen de una empresa, y acreditar, de una manera cierta, las consecuencias econémicas en
que se ha traducido ese desprestigio”, CS, 31.10.2012, rol N° 3.325.2012.

313 Corte de Talca, 2.11.2014, rol N° 674-2014, confirmada por CS [queja], 29.1.2015, rol
N° 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 indemnizacién del dafio moral sin
requerir prueba al respecto, sino porque la compensacion es otorgada por el alegado dafio
moral de los soctos, y no de la persona juridica.

314 §i bien parece existir una reciente estabilizacién a la baja en relacién a los montos
concedidos, llama la atencién lo exorbitante de algunas condenas. Al respecto, véase Larrain
2011 178.

315 Un andlisis de esta tendencia de los Tribunales Superiores en Larrain 2011 171, Véase
también Corte de Concepcion, 17.4.2002, confirmada por CS [apelacién], 10.7.2002, GJ 265, 33.
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sonalidad juridica en la vida econdmica, el desconocimiento de categorfas
fundamentales en la responsabilidad civil conlleva el riesgo de confundir la
ilicitud de la conducta con el dafo, 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 reparacién
en naturaleza del mal causado (publicacién de una sentencia absolutoria, por
ejemplo) o que tienen por objeto prevenir o poner término a un dafio injus-
to: en ese caso, el medio mds razonable para proteger a la persona juridica
ilicitamente afectada es precisamente por medio de acciones preventivas o
suspensivas del mal que se causa. Por lo demds, para que estas acciones sean
procedentes es indiferente que el daio actual o futuro que se pretende evitar
sea patrimonial o moral 316

c. Funciones de la reparacion del dasio moral: restitucion,
compensacion y pena civil

196. Restitucion en naturaleza de los dafios no patrimoniales. El dinero
puede contribuir a reparar en naturaleza, al menos en parte, algunos dafos
morales. Asi, puede permitir a la victima de un shock nervioso recurrir a
un tratamiento Rsiquiétrico; a quien ha sufrido un accidente del transito,
someterse a una intervencion quirdrgica que restablezca la armonia en su
rostro; a quien ha sido difamado, efectuar publicaciones en defensa de su
hom.“a. En estos casos, la indemnizacién cubre propiamente perjuicios patri-
moniales, consistentes en los gastos necesarios para que la victima sea llevada
a la condicién anterior al accidente.

_ En otros casos, la restitucién en naturaleza se puede lograr por medios
mads directos, que no se traducen propiamente en una indemnizacién. Es lo
que ocurre, por ejemplo, si en caso de difamacién se pretende una retracta-
cién pblica, la publicacién de la sentencia condenatoria del difamador 0,

incluso, ¢l reconocimiento de una indemnizacién simbélica, por ejemplo,
de un peso.3!7

197. Laindemnizacion del dafio moral como compensacién por el mal sufri-
do. a) A diferencia de lo que ocurre con los dafios patrimoniales, los dafios
morales no pueden ser objeto de reparacién. El dolor fisico, la pérdida de
autoestima por la desfiguracién del rostro, la deshonra a consecuencia de
una difamacién o la imposibilidad de disfrutar las alegrias ordinarias de la

3% Uno de los principales argumentos esgrimidos en favor del reconocimiento de esta
utuIan'd’ad de las personas juridicas ha sido Ia cautela de sus derechos extrapatrimoniales, lo
que serfa conceptualmente distinto a los pexjuicios patrimoniales que se sigan de la lesién
(Stevens 2007 passim). Esta tesis pierde de vista que la responsabilidad civil no tiene por fin la
cautela de los derechos. Por lo demds, las sociedades comerciales se constituyen justamente
para obtener beneficios patrimoniales.

317 Viney/Jourdain 2001 3, Deutsch/Ahrens 2002 213. Sobre la aceién de restitucién en

naturaleza, en general, infa § 58; en especial, sobre la reparacién en naturaleza por dafios a
derechos de la personalidad, infra § 46 c.
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vida no son propiamente corregibles, pues la indemnizacién no permite a
la victima volver al estado de cosas anterior al accidente. Como se ha visto,
este fue en su momento uno de los principales argumentos para rechazar su
indemnizacién: ;cémo reparar en dinero un dano irreversible?

b) Segan se ha analizado, consideraciones como las anteriores lievaron
por mucho tiempo a rechazar la responsabilidad civil por dafio moral. Por
un lado, se argumentaba la perversidad de poner un valor en dinero a bienes
que eran naturalmente inconmensurables; por otro, se decia que, por la mis-
ma razén, la reparacién carecia de criterio de valoracion. Por estas razones,
importantes codigos modernos establecieron que el dafio moral solo era
indemnizable cuando la ley asi lo ordenaba;318 y todavia se establecen severas
limitaciones a los danos no patrimoniales que pueden ser reparados.?!9

En la actualidad estd enraizada la idea de que todo tipo de dafo lama a
su reparacion, de modo que una funcién esencial del derecho de la respon-
sabilidad es restituir, dentro de lo razonable, ¢l orden alterado por el hecho
negligente del demandado. Por eso, desde la perspectiva de 1a justicia no es
aceptable que bienes, cualitativamente mds preciosos que los patrimoniales,
escapen ala proteccién de la responsabilidad civil, en perjuicio de las victimas
y en beneficio de los responsables. 320

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

¢) Aun asf, laindemnizacién de dafios no patrimoniales no puede tener
caracter reparatorio. Su funcién es més bien compensatoria: la victima recibe
una indemnizacién que no pretende restablecer el estado de cosas anterior
al dafio, sino curnplir la funcién mis modesta de permitirle ciertas ventajas,
que satisfagan su pretensién legitima de justicia y la compensen por el mal
recibido.32! ,

El dinero, especialmente en los casos en que la reparacién en naturaleza
no resulta posible, proporciona a la victima la posibilidad de obtener satisfac-
ciones compensatorias: mejorar el ambiente en que vive, una habitacién mas
cémoda, distracciones que le ayuden a soportar los efectos del accidente.322

812 BGB, § 253 (modificado en 2002, reconociéndose una accién general, en materia
contractual y extracontractual, por el dafio moral derivado de lalesién del cuerpo, de la salud,
de la libertad o de la autodeterminacién sexual); God. ital., articulo 2059 (que dio lugarala
reparacion del dafio moral en los casos que lo estableciera la ley).

319 Asi, hasta hoy en los derechos alemadn, holandés, escandinavos y en el common law no
se acepta la indemnizacién del dario reflejo puramente moral (véanse notas a infra N° 229).

320 Mazeaud/Chabas 1998 423, Posner 1992 189.

821 {arenz 1987 475,

322 Sobre 1a funcién de compensacién de la indemnizacién del dafio moral en el derecho
comparado, Viney/Jourdain 2001 1, K1z 1991 187; también las criticas de Esmein 1954 113.
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Este es propiamente el fin de justicia correctiva de la indemnizacién del dafio
moral. Por esto, su funcién es la compensacion del dafio sufrido por la victima.
La suma de dinero no sustituye el bien afectado (como en la reparacién del
dafio patrimonial), pero que le permitird obtener otras ventajas de la vida.32
La victima que recibe una indemnizacién por concepto de dano moral puede
libremente utilizarla para los fines que estime convenientes.?24 Como lo ex-
presa Alessandri, “las penas con pan son menos”;3% la indemnizacién del dafio
moral persigue hacer de nuevo la vida més liviana a quien ha soportado una
carga fisica o espiritual atribuible al hecho culpable de un tercero.32

d) Aunque los fallos nacionales hablan con frecuencia de la reparacién
del dano moral, implicitamente se alude a la funcién compensatoria de la
indemnizacién.3?” De esta funcion se derivan varias consecuencias. En primer

En el derecho alemdn los tribunales reconocieron al dafie moral una funcién adicional de
satisfaccion respecto del ilicito del demandado; esta calificacién ha sido discutida por la doc-
trina (Lange 1990 438) y debera ser probablemente revisada a consecuencia de lz réforma
al BGB que entrd en vigencia en 2002, que extendid, sin distinciones, la indemnizacién al
danio moral derivado de la responsabilidad estricta (articulo 253 II).

528 Un analisis de las dificultades para calificar como estrictamente reparatoria la indem-
ntizacion en dinero del dafio moral en Corte de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97, y Corte de
Santiage, 10.3.2000, GJ 237, 159. Al respecto, también se ha sostenido que “la indemnizacién
no hace desaparecer el dafio, ni tampoco lo compensa en términos de poner a la victima en
umna situacién equivalente a la que tenfa antes de producirse aquel (...), la indemnizacién por
dano moral estd dirigida 2 dar, a quien ha sufrido el dafio, una satisfaccién de reemplazo”
(Corte de Santiago, 18.11.2002, GJ 269, 90); y que “aunque la pérdida sufrida” por los padres
de una nifia de cuatro afios violada y asesinada “es irreparable y la vida que se quitd 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),

821 Asi en el derecho francés (Viney/Jourdain 2001 107, Mazeaud/Chabas 1998 423). La
discusi6n se ha planteado, por ejemplo, cuando una victima de un accidente corporal recibe
una indemnizacién con el propésito de que se someta a una intervencién quirdrgica costosa.
La victima puede decidir utilizar el dinero con otros fines y no someterse a la operacion,
con el argumento de que, en tales casos, no se le puede forzar a sufrir una intervencion que
implica nuevos padecimientos y riesgos. En el derecho aleman, por el contrario, se considera
que la victima solo tiene disposicidn libre del monto indemnizatorio por el dafio a las cosas,
porque la reparacién de gastos hospitalarios es una indemnizacién que solo se justificaenla
medida que se cumpla el fin al que estd afecta (Palandt/Heinrichs 2003, § 249 6).

%23 Alessandri 1948 228. Sobre la funcién de la indemnizacién del dafio moral en la
doctrina nacional, Diez 1997 247, quien habla de “satisfaccién”, y el extenso analisis de
C. Dominguez 2000 86, que concluye que se trata de una “compensacién satisfactoria”. En
contra, P. Rodriguez 1999 313, quien, utilizando aparentemente el estricto concepto de

compensacion del derecho de las obligaciones, sefiala que la indemnizacién del dafio moral
es “satisfactiva, mas nunca compensatoria”.

326 Kotz 1991 187,

#27 Asf, se ha fallado que la indemnizacion del dafio moral “procura que ¢l afectado
obtenga algunas satisfacciones equivalentes al valor moral destruido” (CS, 29.5.1973, RDYJ,
t. LXX, sec. 4%, 61); que “la indemnizacién del dafio moral no tiene cardcter reparatorio, ya
que ¢l pago de una indemnizacién en dinero no borra el dafio. Si el hecho causé Ja muerte
de un hijo, padre, conviviente o hermano no es posible volver a la situacién anterior. Solo
se cumple una finalidad satisfactoria en el sentido que, gracias al dinero, el que lo recibe
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lugar, como se ha visto, la indemnizacién en dinero puede eventualmente
ser sustituida por una reparacién en naturaleza que restituya a la victima el
bien no patrimonial del que ha sido privado. En segundo lugar, asumido
que la compensacion se refiere a bienes mconmensm"ables en dmerp, la
indemnizacién solo puede fijarse sobre la base de pardmetros de equidad
(que exigen que el dafio causado por la negligencia ajena sea compensado) y
de justicia formal (que suponen una cierta homogencidad en las Indemniza-
ciones reconocidas a las victimas), porque no eslégicamente posible asumir
en materia de dafio moral el principio de la reparacién integral del dafo.

198. La indemnizacién como pena civil: dafios punitivos. a) La responsabi-
lidad civil asume un cardcter punitivo cuando la indemnizacion excede la
reparacién del dafio causado. En este caso, la indemnizacion es otorgada
al demandante, al menos en parte, en la form.al de una pena civil, que es
retributiva respecto de un comportamiento particularmente impropio, y ¢s
una sancién disuasiva, que mira hacia el futuro, porque su ﬁnal.lldad es ame-
drentar al demandado y a los otros que estén en posicién de incurrir en la
conducta reprochable.3?8 .

El efecto es reconocer una indemnizacién en beneficio del demandante
que excede los perjuicios efectivos y que se otorga en consideracion a la
gravedad del ilicito, y a la riqueza del demapflante.sﬁg En otras palabras, la
indemnizacién punitiva participa de la sancién penal, en la medida que su
propésito sancionador y disuasivo se logra mediante una pena que no atiende
al dafio efectivamente sufrido por el demandante. o

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

puede procurarse satisfacciones materiales y espirituales” ‘(Corte de Concepcidn, 19..8’.2003,
confirmada por C8 [cas. fondo], 24.12.2003, GJ 282, 61). Véanse ejemplarmente también; Cfi,
18.12.1926, RD]J, t. XXIV, sec. 1%, 567; Corte de Santago, 16.8.1984, RD]_, t. LXXXI, sec. 4°,
140; Corte de Temuco, 25.6.1963, RDJ, t. LX, sec. 4, 200; Cortf: de Santiago, 22.8.1990, GJ
129, 72; Corte de Santago, 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, RD],
t. XCIV, sec. 2%, 79; y Corte de Santiago, 18.11.2002, GJ 269, 90.

528 Sobre la funcion punitiva que solia tener la condena a miltiplos de lqslpeljuicms efec-
tivos en el derecho romano, Kaser 1971 I 156, 628; sobre el concepto de punitive dc_zmages en el
derecho norteamericano, Prosser/Keeton ef al. 1984 10, Abraham 2002 221}} una m_tt_zresante
discusién critica en Cordech en Pantaledn 2001 139; un andlisis de Ia funcién punitiva de la
indemnizacién civil, con referencias al derecho chileno y comparado, en Segura en Yar§§/
Turner 2005 635; una referencia histérico-critica a la funcién punitiva de la indemnizacion
del dafio moral en Gothel 2005 37,

829 Restatement/Torts II § 908 (2). ) .

330 Digesto 9.2.5.1: “debemos entender aqui [en el caso de quien pudlendo‘prender a
quien lo ataca lo matal la ‘injusticia’, no como cualquier clase de ofer}sa,‘(...) $ino lo que
se hizo en desacuerdo con el derecho, esto es contra el derecho, es dec1r,-53 alguien ‘hl.lbl.esc
matado con culpa y asf concurren a veces ambas acciones: la de la ley Aquilia y Ja de injurias,
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reparacion (Wergeld) era a la vez una pena y una compensacion, pues una
paric ¢ra entregada al tesoro real y la otra a la victima (supra Nes 22 y 193).
Con el correr del tiempo, la reparacién civil y la sancién penal adoptaron
caminos diferentes y la tradicién del derecho civil las ha sometido a diferentes
condiciones de aplicacion.?31

En la tradicién del derecho civil no se reconocen formalmente los dafios
punitivos, aunque en la prictica judicial la indemnizacién del dafio moral es
con frecuencia asociada a un fin retributivo.332 Por el contrario, el instituto
de la mde.mm_z‘acién punitiva ha subsistido en el derecho anglosajén (bajo
la denominacién de punitive damages), aunque procede declararia solo en
arcunstancias excepcionales: en Estados Unidos se exige que el demandado
haya incurrido en una conducta ofensiva y repulsiva (outrageous),3% la que
usualmente debe ser mds reprochable que la culpa grave;3¥* en Inglaterra
por su parte, se requiere que el demandado haya actuado con cinismo opor:
tunista, en conocimiento real o presunto de la ilicitud, esto es, con dolo o
con una desconsideracién temeraria de los intereses del tercero. 35

c) Se ha afirmado que, bajo ciertas circunstancias, el criterio estricta-
mente reparatorio o compensatorio de determinacién de los dafios puede
no tener suficiente eficacia preventiva. En especial se ha argumentado que
existen “cifras negras” en la responsabilidad por dafios debidos a negligencia
porque la accién no siempre es hecha valer por las victimas (por ejemplo,
porque no saben a quién atribuir la causa del dafio o porque para la victima
la prueba sucle ser muy dificil). Si ello es efectivo, habrd incentivos para que
el agente actie con un nivel de diligencia inferior al 6ptimo, 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 dano son superiores al dafio efectivo. Este diagnéstico es especialmente
apropiado cuando se trata de dafios intencionales (cuando se ha actuado

pero habré dos estimaciones, una la del dafio, otra la de la ofensa”. Sobre la distincién entre

reparacion y pena, Kaser 1971 1 501; sobre los orf de lai izacid i
e ¥ 105 genes de la indemnizacion como satisfac-

%1 Sin embargo, el derecho civil conservé algunas penas privadas como sancién del
fraude o la ingratitud (véanse articulos 1231, 1428 v 1768).

' 832 En Alemania, el Tribunal Supremo ha reconocido una funcién de satisfaccién a
la indemnizacién del dafio moral, que es criticada por la doctrina y, como se ha sefialado
resulta 1:11:101'6. difl’cwilmeme compatible con la evolucién de la legislacién que ha extendido la
reparacion del dafio moral a los casos de responsabilidad estricta (BGB, § 253 11, introducido
en la ‘reforma al derecho de obligaciones de 2002). En Francia, Ia idea de pena privada fue
especialmente (?Igsarﬂ)llada por Ripert 1949 passim. Como ha ocurrido en el derecho chileno
el aspecto punitivo de la indemnizacién resalta en el caso del dafio moral (Flour/Auber;
201} 172). Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte de Casacién permanece, al menos
oficialmente, muy ajustada a la idea de reparacién (Viney/Jourdain 2001 8). ,

333 Asf en el Restatement/ Torts [I § 908 (I).

334 Abraham 2002 222

335 Burrows 19E_)4 272, Fleming 1985 130; en el derecho inglés también se reconocen como
fundamento de darios punitivos el acto de autoridad que conscientemente lesiona derechos
fundamentales y el mandato legal expreso (idem).
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con dolo directo o eventual), porque es de la naturaleza de ese tipo de con-
ducta algiin grado de engafio, que oculta la causa efectiva de los dafios, lo
que aumenta las probabilidades de impunidad. '

A partir de estos supuestos, se plantea la justificacion disuasiva de las
indemnizaciones punitivas. Los dafios punitivos vendrian a corregir esa des-
viacion en la funcidn preventiva de las reglas de responsabilidad al aumentar
los costos del comportamiento oportunista.?%

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

Ante todo, plantean problemas de seguridad juridicaasociados a garantias
sustantivas y procesales: se trata de una sancién que tiene todas las caracteris-
ticas de una pena y que, sin embargo, no estd sujeta a los rigores especiales
que supone el establecimiento de la responsabilidad penal, nia las garantias
del debido proceso penal. De hecho, las mayores objeciones han tenido
este fundamento. En Estados Unidos, la Corte Suprema ha revisado en nu-
merosos casos la aplicacién de daiios punitivos y, si bien no ha rechazado
por principio esa antigua préctica, le ha establecido limites cada vez mas
estrechos; en un fallo se ha llegado a sefialar que atenta contra el debido
proceso la imposicién de una pena que exceda la suma que se reconoce a
titulo de indemnizacién propiamente compensatoria.®*” Asf 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 piblico del derecho internacional privado, que limita la aplicacién
de derecho extranjero o la ejecucién de sentencias extranjeras cuando con
ello se atenta contra principios juridicos fundamentales del pais donde se
debe aplicar.33 Puede asumirse que la pregunta se plantearia con analogos
fundamentos en el derecho chileno.3%

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

3% State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell, 538 US 408, 2003, [01-1289]). En
el caso, el jurado habia aplicado dafios punitivos que excedian en 145 veces la indemnizacién
propiamente reparatoria; expresamente se senala que la ratio no es establecida como regla
obligatoria, pero se ha consolidado fa prictica de ese tribunal de que los dafnos punitivos no
deben exceder tres o cuatro veces el valor de los compensatorios (el caso que Ja propia Corte
Suprema considera lider en Ja materia es BMWu. Gorg, 517 US 559, 1996). La regla de State Farm
es semejante al limite que el articulo 1544 establece para que la clausula penal sea enorme.

332 s el caso de Alemania (BGH, 118, 312, 1992, en JZ 1993, 261) y de japon (H.P.
Manzel en JZ 1994, 618).

33 El principio de orden piblico internacionat en el reconocimiento de sentencias ex-
tranjeras estd recogido en el articulo 245 regla 1" del Cédigo de Procedimiento Civil.
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Aloanterior se agregan objeciones de justicia correctiva, porque, en el mar
al demandante le son reparados dafios que no ha sufrido, de modo G
traducen en un beneficio injustificado en su relacién con el demandz?(;1 e;eo
Finalmente, incluso en la jurisprudencia estadounidense se ha ar o
tado que las sanciones civiles punitivas operan como un incentivo g ig lg;l oidn
especulativa, porque se pueden reconocer montos que estan fuera degfcﬁn
prevision (mucho mds alld de las incertidumbres propias de la valora i6m
del dafto moral), lo que favorece la expansién de las acciones finan _c:;)n
mediante pactos de quota litis de la victima con sus abogados.34! races
) AIgun_a doctrina afirma que la compensacion de la victima exige introduc;
Jactores de satisfaccion por el agravio que ha recibido %42 F] dano estaria a i
vado por la necesidad intima de venganza. En este sentido, se ha afir gcria-
que la responsabilidad civil también podria tener un prop’ésito comlin ca
tivo; bajo esta idea, la indemnizacién del dafio moral no tendria por ol?‘lca-
compensar a l_a victima, sino reivindicar sus derechosy comunicaf ue S
tmportan.* Sin embargo, ello es discutible por diversas razones E(l:’ll r(i:Stos
lugar, Lcontraviene el antiguo concepto de Windscheid en orden a uI:f)r lm‘er
demnizacién del dafio moral permite que “la sensacién dolorosa sea?:oma1 o
sada mediante una sensacién agradable”,3¥ que no consiste en Ja a licagi%m
de un castigo al responsable (tarea que pertenece al derecholpeifal) si o
en el reconocimento de una compensacién econémica que beneficia aml0
victima. ‘Adt?l’nas, la funcién punitiva es incompatible con la extensién de 1a
err'nmzaaon del dafio moral en el ambito de la responsabilidad estrict .
objetiva, donde ni siquiera existe el factor de gravedad del Comportami(ér?tu
para medir la sancién, 345 Tercero, la progresiva socializacién de los riesgo(;

50 Bydlinski 2004 395,
31 | i
*1 El tema fue planteado por la jueza O'Connor de la Corte Suprema de Estados Uni-

. - .
ggf{e 2.10:) Cc)i;::](é:i;a[fléntuvosd son una poderosa arma, que impuesta sabia y contenidamente
tien emandante para avanzar en el logro de intereses piibl;
indiscriminadamente, sin embargo, tien § o Lamonaieesstos

nad R \ en un poder de dario devastador. L
los procedimientos del common Is imi osia Al caemente,
procedin _ W para su reconocimiento caen en esta Gltima cateporia”
{opinién disidente en Pacific Mutual Lifs Insurance Co. v. Haslip, 499 US 1, 1991 cimdo%uzla
com(;‘}?d(l){citrmal%el tribunal en el antes referido caso State Farm) , , 50
pert 1949 345, con un razonamiento que no ha s o rai juri
45, con . entado raices en la jurisprudencia
g::;gf;?eﬁzaglg::}amz I? Ju1:1‘spr(1113dGenc1a atribuyé a la indemnizacién del dai”lo mpora[ fines
y satisfaccidn H, 18, 149, 1955), pero la calificacis iscuti
; ! C » s , 0 es muy discutida
F;?t; ﬁgni?gs?lﬂ?sgrl;?i 31d(? elxpl):c?da Lt:ecelosamente por los tribunales (Lange 199% 435, con
4 €nciales); la reforma del derecho de oblicaci d .
liz6 la reparacién del dafio m i i G ertos biencs, deminy, Bomers
_ oral que se sigue de Ia lesién de ciertos bi i
reconsiderar la calificacién por i i oo llevar a
; i » porque ha pasado a ser indemnizable el dafio moral que se si
de acsiéd]snt]es feiujetos a un regmmen de responsabilidad estricta (BGB, § 253 10). auesesne
Enla 1‘1(.)sofia Juridica anglosajona se ha desarrollado una doctrina que ve a la res-

- - 1 i ’ 0

;)etﬁi'igdaoa dl: ;f;lml'f:ia élrclla accion contra su ofensor v, de esta manera contribuye a?e;o?;:tr’lgi
aldad democrati i , (ici

s tocts orSpdad de: crtica, Goldberg y Zipursky 2010 953. Un licide desarrollo de

4 B, Windscheid Pandekten 11 § 455 (ci
45 Medions s00n § {citado por Lange 1990 435).
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mediante el seguro hace que esa pena privada sea soportada mas bien por
el conjunto de los asegurados que deben financiar el costo creciente de las
pdlizas. Por Gltimo, el aspecto punitivo de la reparacién civil deberia cesar
cuando el autor del dafo es sometido a una sancién propiamente penal
(de lo contrario habria doble sancién punitiva por un mismo ilicito), lo que
ademds muestra que la consideracién de la indemnizacién como pena no
observa los principios del debido proceso penal.

En definitiva, la idea de punicion parece contradecir ideas directrices
del derecho civil, en orden a que la responsabilidad no tiene por antece-
dente una especie de pecado civil y que emociones como ¢l resentimiento,
la odiosidad y la rabia no son danos indemnizables.?#® Todo indica que es
necesario hacerse cargo en la materia de que “en el derecho civil corre un
viento mas helado y estricto que en el derecho penal”.34

f) En el derecho nacional, a pesar de que la jurisprudencia ha reite-
rado con frecuencia la naturaleza compensatoria de la indemnizacién,348
se asumen con frecuencia tipicas consideraciones retributivas al momento
de pronunciarse sobre la avaluacién de los perjuicios.3*? Ello se muestra en
la referencia que fallos nacionales han hecho a las facultades econémicas
del ofensor, con la consideracion explicita o implicita de que los ingresos
limitados del responsable harian ilusoria una indemnizacién cuantiosa;350 y
también en la estimacién de la posicién de la victima.®*! Con todo, 1a Corte

346 Una sintesis de los argumentos doctrinarios en contra de calificar como punitiva la
indemnizacién del dano moral en Lange 1990 435,

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

848 Asi, se ha fallado que “se hace necesario tener presente que se trata de una reparacién
yno de una pena” (CS, 16.10.1970, RDJ, t. LXVIL, sec. 4%, 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 consideracién explicita acerca de Ia proporcionalidad que debe existir entre la
indemnizacion 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], 18.11.2003, GJ 281, 104; para un caso
en que resulta evidente que las facultades econémicas del condenado fueron determinantes
en el elevado monto de la indemnizacién, Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115; para otro,
en que expresamente se considera la actitud asumida por los padres de un menor que ha sido
autor de cuasidelito civil para rebajar el monto de la indemnizacién que estin cobligados a
pagar, Corte de Concepcidn, 19.8.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 24.12.2003, GJ 282,
61. Un analisis de esta tendencia en R. Dominguez A. 1990 133, Diez 1997 163 (con referencias
Jjurisprudenciales), Corral 2013 168 y en especial C. Dominguez 2000 88; un juicio critico en
R. Dominguez A. 1990 129; Diez 1997 248; y Barria 2014 519. Una tendencia semejante se
muestra en la jurisprudencia francesa (Viney/Jourdain 2001 9).

¥0 En el excelente estudio estadistico de P. Rubio sobre condenas por dano moral reflejo
© por repercusion 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 de personas naturales 355,3
UF, esto es, casi cinco veces inferiores que las del Estado, por danos del mismo tipo (Rubio
2005 N° 67).

31 Véase por ejemplo la sentencia de la Corte de Santiago, 4.10.1961, confirmada por
CS [cas. fondo}, RDJ, t. LIX, sec. 4%, 25, que considera la gravedad de las ofensas cometidas
contra el demandante y las facultades econémicas de la demandada a efectos de determinar
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Suprema también ha estimado que la capacidad econémica 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 ilicito.353
Por otra parte, la jurisprudencia también suele considerar la gravedad de
la culpa de cada demandado para determinar la contribucién a la deuda

el quantum indemnizatorio. De forma explicita, discerniendo en torno al dafio moral, se ha
fallado que “es relevante, para su determinacién, la entidad del agravio preducido y 1a situa-
cién econdémica de quien lo produjo” (4° Tribunal de juicio oral en lo penal de Santiago,
8.3.2006, ruc N° 0510008021-6). Véanse ademds las siguientes sentencias: Corte de Santiago,
14.1.1963, RD]J, t. LX, sec. 4°, 47; Corte de Temuco, 25.6.1963, RDJ, t. LX, sec. 4%, 290; CS,
19.4.1984, RDY, t. LXXXI, sec. 4%, 29; Corte de Santiago, 13.3,1985, RDJ, t. LXXXII, sec. 2°,
6; Corte de Rancagua, 18.3.1986, RD]J, t. LXXXIIL, sec. 4%, 36; Corte de Santiago, 22.8.1990,
G 122, 72; CS, 27.1.1998, GJ 211, 57; Corte de Santiago, 30.5.2003, G] 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 dafo es una persona
desposeida, las indemnizaciones sean inferiores (véanse, por ejemplo, CS, 10.3.2003, F. del M.
508, 154; CS 27.3.2003, . del M. 508, 198); como contrapartida, se ha tenido explicitamente
en consideracién para imponer una indemnizacion de $ 80 millones por dano 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 indemnizacién” (Corte de Valparaiso, 17.4.2002, GJ
265, 141). Con todo, existen también fallos que han sefialado que para la determinacidn del
dafio moral “no es posible conciliar las situaciones particulares y favorables de la victima o de
quienes la representan, para fijarle en mds, o las que asisten al encausado o tercero civilmente
responsable para fijarla en menos” (CS, 23.12.2002, F. del M. 505, 4452).

82 (5, 21.3.2016, rol N° 31.061-2014, en particular en la consideracién 167, donde se
sostiene “que la decisidn de los jueces de alzada de rebajar el dafio moral, encuentra aparente
sustento precisamente en las bases de apreciacién del dano que indica, aludiendo en este
sentido a elementos ajenos a dicha figura juridica como es la situacién econdmica del pais o
la capacidad econémica de los litigantes, que desvirtdan su naturaleza”.

3% Se ha fallado que en la regulacién de la indemnizacién debe considerarse “la natu-
raleza y extensién del dafic” 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 ademas las siguientes sentencias: Corte de Santiage, confirmada por CS [cas.
fondo], 18.12.1926, RDJ, t. XXIV, sec. 1*, 567; CS, 16.12.1933, RD]J, t. XXXI, sec. 1, 144;
Corte de Santiago, 4.10.1961, confirrnada por CS [cas. fondo], RDJ, t. LIX, sec. 4%, 25, que
considera la gravedad de las ofensas dirigidas contra Ia honra de la victima y las facultades
econémicas 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, RD], t. LXXXVIIIL, sec. 4%, 141,
que considera la extensién del daiio v las facultades econémicas del demandado; Corte de
Talca, 29.8.1997, confirmada por CS [cas. fondo], 4.11.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 4%, 258; Corte
de Talca, 21.16.1998, confirmada por CS [cas. fondo], 28.1.1999, RD], t. XCVI, sec. 4%, 71;
C8, 2.12.1998, F. del M. 481, 2737; Corte de Temuco, 10.8.2000, RD], t. XCVIII, sec. 4*, 27,
publicado también en GJ 249, 123; Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115, que considerala
“naturaleza del hecho culpable y del derecho agraviade”, asi 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, 1a Ley N* 19.628, sobre proteccién de
datos, establece expresamente que para fijar el monto de la indemnizacién (patrimonial y
moral) por atentados en el tratamiento de datos o informacion personal, el juez debe tener
en cuenta “la gravedad de los hechos™ (articulo 23 I11).
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cuando concurren varios responsables o de la victima cuando esta se expuso
imprudentemente al dano (infra No 263 y 284). En esa misma linea, legis-
lacién reciente también introduce consideraciones punitivas al establecer
criterios avaluacién del dafo centrados en las circunstancias de la infraccién,
facultando a los jueces para conceder una indemnizacién mayor sobre la
base en la gravedad de la conducta del demandado.35*

En verdad, diversos factores analizados en parrafos anteriores contri-
buyen a este estado de cosas. El mas evidente es que ¢l dafio moral no sea
mensurable en dinero, porque afecta bienes que no tienen valor de cambio.
En definitiva, se ha entendido que la valoracién del dafio moral seria nece-
sartamente subjetiva y que su proporcionalidad estaria sustraida al control
juridico, pues la facultad de avaluar el dano perteneceria al denominado
poder soberano de los jueces de fondo (infra N° 201).

g) Los problemas que plantean las indemnizaciones punitivas son relevantes
con mayor intensidad en sede de dafic moral, porque, a diferencia de lo que
ocurre con los dafios patrimoniales, no pueden calcularse con referenciaaun
monto objetivamente determinable, que exprese los perjuicios efectivamente
sufridos. Por ello, resulta explicable la tensién que muestra la jurisprudencia
en la materia. Por lo mismo, a pesar de las justificadas reservas doctrinarias,
no es facil eliminar de la valoracién del dafio moral elementos retributivos.3%

A falta de un ordenamiento legal que tipifique de manera objetiva los
darios y los valores en cada caso (como ocurrié en Espafia con el dano moral
que se sigue de ciertos dafios corporales), parece preferible asumir que la
indemnizacién tiene una funcién implicita de satisfaccién, pero como un
complemento acotado de una base objetiva de valoracion. El mecanismo
mas eficaz, como se ha mostrado en otras jurisdicciones del derecho civil
y del common law, es asumir en la determinacién del dafio moral baremos
indemnizatorios informales, basados en la prictica jurisprudencial vigente,
pero que admitan cierta tolerancia para considerar las circunstancias del caso.
De ese modo, existiria una referencia méas objetiva y menos intuitiva para el
establecimiento de las indemnizaciones, cuestion que por lo demds resulta
ser un imperativo de seguridad juridica y de justicia formal (infra N° 208).35%

d. Determinacion y valoracién del dafio moral

199. Exigencia de que el interés sea significativo. 2) Se ha visto que la defi-
nicién mds precisa del dafio moral parece ser la negativa: se traia de bienes

354 Asi, por ejemplo, la Ley de proteccién de datos, cuyo articulo 23 III dispone: “El
monto de la indemnizacién serd establecido prudencialmente por el juez, considerando las
circunstancias del caso y la gravedad de los hechos”; en un sentido similar, 1a Ley de propiedad
intelectual en el articulo 85 E I1I dispone que para efectos de determinar el dano moral, €l
tribunal “considerard las circunstancias de la infraccién”.

335 Markesinis 1997 390, con referencia a la practica jurisprudencial alemana.

36 Esinteresante constatar que la Ley N° 19.996, de garantias de salud, establece criterios
puramente compensatorios del dafio moral, en la medida que la indemnizacién debe ser
fijada por el juez “considerando la gravedad del dafio y la modificacidon de las condiciones de
existencia del afectado con el dafo, atendiendo a su edad y condiciones fisicas” (articulo 41 Ij.
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que tienen en comun carecer de significacién patrimonial. En circunstancias
que es légicamente imposible delimitar un conjunto que es definido en
términos puramente negativos, el riesgo de la indeterminacién es la descon-
trolada expansién de los perjuicios indemnizables. Uno tras otro, intereses
de muy diversa naturaleza son candidatos a engrosar la categoria de danos
reparables. En contraste con la justificada expansion de la proteccion civil
hacia los bienes de la personalidad, la cautela indemnizatoria de los intere-
ses afectivos mds insignificantes puede producir una inflacién de los danos
indemnizables. La posibilidad de mantener bajo control este riesgo depende
fundamentalmente del umbral que la jurisprudencia fije para que el dafo
sea tenido por significative (supra N° 145).

b) La definicién del umbral de significancia es una cuestion de derecho que
corresponde ir precisando a la jurisprudencia. La experiencia comparada
muestra desarrollos desbordadamente expansivos3¥” y otros definitivamente
mas moderados.?® En el derecho chileno los intereses morales reconocidos
son generalmente significativos y son infrecuentes los fallos que conceden
indemnizacién por molestias o turbaciones carentes de significacién propia-
mente ‘moral’.3%

200. La victima de dafios morales tiene derecho a una equitativa compen-
sacién. a) Se ha insistido en que a diferencia de lo que ocurre respecto del
dafio patrimonial, no es ficil discernir un criterio operativo de valoracién
del dano moral. Como se ha visto, el principio de la reparacién integral del
dafio solo metaféricamente puede ser extendido al dmbito no patrimonial, 360
porque simplemente se carece de un denominador comin para medir el
daio y la reparacién, que en ¢l caso del dano patrimonial estd dado por el

87 Como parecen ser los casos francés y espaiiol. En Francia se denuncia una ‘disolu-
cién de los caracteres del perjuicio reparable’ (Cadiet 1997 39) y, ante ¢l descontrol que ha
adquirido el concepto de dafio reparable, incluso se ha reclamado la intervencion del legis-
lador (Pradel 2004 469). En el derecho espafiol se ha dado lugar a indemnizacién en casos
en extremo discutibles como los enumerados por Pantaleén en Paz-Ares et l. 1991 1992: el
arrendatario que aparece como incumplidor; ¢l escultor cuya obra es atribuida a un tercero;
la molestia de no poder vivir por algiin tiempo en la propia casa. 8in embargo, la ley ha esta-
blecido baremos respecto del dafic moral que se sigue del dafio corporal.

358 Fs el caso del derecho alemdn, donde la jurisprudencia deseché desde temprano la
reparacién de los ‘dafios de bagatela’, exigiendo una cierta entidad a las molestias o penas
para que sean objeto de reparacién; el legislador incluyé ese limite doctrinario en Ia reforma
al BGB en materia de obligaciones (§ 253 1I); en el common law la reparacién del dafio moral
solo procede por dafio corporal y por afliccién emocional (Restatement/Torts 11 § 905) y se
extiende, en el derecho inglés, a la pérdida de agrados (loss of amenities) de cierta relevancia
(Burrows 1994 188).

359 Sin embargo, la indefinicién acerca de la relevancia del dafio puede llevar a que se
otorgue indemnizacién por dafio moral en favor del arrendatario cuyas instalaciones fueron
desalojadas de hecho del pequertio local que arrendaba; la flexibilidad del concepto de dano
moral permite extremarlo, comao en la referida situacién de actuacién abusiva de hecho (G5,
29.1.2002, F. del M. 498, 676).

860 Asi, C. Dominguez 2000 713; sobre la jurisprudencia francesa, Viney/Jourdain 2001
272. Véase, ademds, la resolucién 75,/7 del Consejo de Europa que deja en claro que los efectos
no patrimoniales del dafio 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 victima entre
recibir la indemnizacién o preservar tales bienes. %! La consecuencia, como
se ha visto, es que el quantum de la indemnizacion no puede ser concebido
como reparacién del dafio sufrido, a lo mas se puede objetivar en términos
relativos, esto es, que dafios semejantes tengan una indemnizacién andloga
y que las diferencias estén dadas por la importancia comparativa de los dis-
tintos tipos de darno.%62

b) Descartada 1a aplicacién efectiva (y no meramente retorica) del
principio de la reparacién integral del dafio no patrimonial, la pregunta
critica de la indemnizacién es su valoracion. Como criterio, no queda mds
que exigir que esta sea equitativa.®%® El criterio de equidad, que es aceptado
como regla de valoracién del dafio moral por cédigos recientes,*®* limita y da
libertad al juez. Por un lado, le impone la carga de justificar la valoracion con
referencia a criterios objetivos, que atiendan a principios de justicia formal
(que casos iguales sean tratados andlogamente) y de justicia correctiva (que
haya alguna proporcién entre la entidad del dafo y la indemnizacién); pero,

561 T.os economistas han intentado descubrir un criterio equivalente para determinar
ese valor, que serfa proporcional al gasto adicional que una persona esta 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 aversién 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 andlisis tienen una doble dificultad:
ante todo, porque los cilculos estadisticos acerca de inversién en seguridad no pueden ser
extrapolados como criterio de valoracién de la vida o la integridad fisica, en atencidn a que
la preocupacién del derecho por indemnizar a la victima no es equivalente a los criterios de
prevencion de riesgos (que mds bien son importantes a efectos del cuidado exigido, como se
ha visto en supra N® 66); enseguida, porque el cdlculo no concluye en un valor que exprese
la ‘indiferencia’ entre tener la suma de dinero o a un hijo con vida {Cooter/Ulen 1997 189,
Posner 1992 191, Cane/Atiyah 1999 136).

362 Alessandri sostenia el principio de que el monto de la reparacion depende de la
extensién del dafio y no de la gravedad del hecho, pero no hacia referencia separada a la
avaluacién del dafio moral; respecto de este dltimo decia, que “los tribunales, més por razones
de equidad que juridicas, lejos de prescindir de la culpabilidad del agente, la toman muy
€n cuenta, y, segin sea m4s o menos grave, aumentan o reducen la indemnizacién”, con el
efecto de considerar en ciertos casos la reparacion como pena privada (Alessandri 1943 546).

263 Los fallos frecuentemente invocan la equidad como criterio de valoracién del dafio;
véase, por ejemplo, Corte de Concepcidn, 16.10.1998, (5] 225, 98, publicada también en
F. del M. 484, 150; CS, 27.3.2002, GJ 261, 80; Corte de Concepcién, 20.5.2002, GJ 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 Asi, C6d. hol,, § 6.106.1 (“Por el perjuicio que no consista en dafo patrimonial tiene
el perjudicado derecho a una indemnizacién de dafos a determinar segin la equidad™);
BGB, § 253 11, incorporado ¢n la reforma del derecho de obligaciones que comenzé a regir
en 2002 (“Si se debe indemnizar a consecuencia de una lesion del cuerpo, de la salud, de
la libertad o de la autodeterminacién sexual, se puede exigir una indemnizacién equitativa
por los dafios no patrimoniales”); nuevo Cédigo civil y comercial argentino articulo 1741
(“[e]l monto de la indemnizacién debe fijarse 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 apreciacion mds bien
objetiva, tomando en consideracidn las peculiaridades del caso (en particular,
la gravedad del ilicito).3%5

¢) Enatencién a que la determinacién del dafio no tiene una equivalencia
exacta en dinero, se ha fallado que la circunstancia de no haber indicado el
actor el monto de la indemnizacién pedida por el dano moral ocasionado
por el accidente no puede causar el vicio de uitra petita en la sentencia que
determina los perjuicios.?66

201. Subjetividad de la determinacién del dano moral en la practica chilena.
a) La determinacién del dafio moral adolece en el derecho chileno de una
radical subjetividad. Asi lo acepta la jurisprudencia superior, para la cual la
determinacién del dano moral es objeto de una apreciacién 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 juridico por via de casacién.?®’ Esa asuncién supone renunciar a
todo criterio normativo de valoracidn.

Ese estado de cosas no solo se vincula a la imposibilidad de medir en
dinero los dafios no patrimoniales. También son determinantes la ausencia
de informacién estadistica acerca de las indemnizaciones reconocidas por
los tribunales, la tendencia judicial a incorporar aleatoriamente elementos
retributivos en la valoracién3® y, mis de fondo, la aceptacion de que seria
por completo inevitable que los perjuicios no patrimoniales escapen a todo

865 Aristoteles Etica Nicomaquea 5.10.

366 CS, 5.6.1986, F. del M. 831, 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-
riorrente, la misma Corte Suprema habfa confirmado una sentencia que concedié indemni-
zacién por daiio moral a la cényuge sobreviviente ¢ hijos de la victima, no obstante que esta
no habfa 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. X1, 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, 2.11.1972, 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 ocasién, la Corte Suprema
caso en Ia forma una sentencia de Ia Corte de Santiago precisamente por el vicio de ulira
petitzal calcular la indemnizacién del dafio moral (Corte de Santiago, 9.7.2002, revocada por
CS [cas. forma], 12.5.2003, GJ 275, 227).

367 Véanse, por ejemplo, CS, 7.1.2003, GJ 271, 96, donde se sefiala que el monto de la
indemnizacién es apreciado por los jueces del fondo “en atencion al sufrimiento, dolor, o
molestia que el hecho ilicito ocasiona en la sensibilidad fisica o en los sentimientos o afectos
de una persona, lo que constituye una apreciacién subjetiva que queda entregada solo al
criterio y discernimiento de aquellos”, de modo que no puede ser objeto de control por via
de casacion en el fondo; CS, 27.3.2002, GJ 261, 80, que afirma que el dafio 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%, 38, que afirma que la
regulacién de la indemnizacién por dano 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. XCVIIL
sec. B2, 87; CS, 24.6.2014, rol N°® 7.467-2013; CS, 20.8.2015, rol N° 22.835-2014; CS, 29.3.2016,
rol N° 2.289-2015; CS, 2.8.2016, rol N° 34.166-2015; y CS, 23.1.2017, rol N° 82.493-2016.

368 Sujra Nos 142 y 198,

326

IV, DANO

esfuerzo de estandarizacién (de modo que solo pueden ser avaluados sub-
jetivamente) .36

b) De hecho, del andlisis de los fallos publicados se infieren criterios muy
dispares de apreciacién.?”® Ante todo, como es natural desde ¢l punto de
vista de la funcién compensatoria de la indemnizacién, resultan relevantes
la intensidad de la afliccién sufrida por la victima y el valor del bien que ha
sido afectado. La comparacién de las indemnizaciones muestra, sin embargo,
asimetrias asombrosas;3"! asi, por ejemplo, la inmovilidad total y de por vida

33 Corte de Valparaiso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795, que expresa, ademds, que el dafio
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 sefiala que el dafio moral “no tiene pardmetros fijos para su apre-
ciacién”; Corte de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115, que expresa que el dafio moral no
requiere ser probado; Corte de Santiago, 30.5.2003, Gf 275, 97, que manifiesta la ausencia de
criterios objetivos para avaluar el dafo moral. En similar sentido CS, 15.3.2010, rol N° 6-2009;
Corte de Temuco, 6.3.2017, rol N° 686-2016 confirmada por CS [cas. fondo], 21.2.2018, rol
N° 18.172-2017, que sefiala que el dafio moral no requiere ser acreditado; y GS, 27.9.2017,
rol N° 19.165-2017. Contra esta tendencia, véase CS, 27.1.2011, rol N° 249-2009, que sefiala
“Iq]ue en torno a la determinacién y valoracién del danto moral, la doctrina nacional con-
tempordnea tiende a ser critica respecto de la prictica subjetiva en la valoracién de este y ha
exhoriado a la objetivacién o estandarizacién de los criterios o factores que determinarian su
avaluacién, en pos de una compensacién equitativa de dichos dafios. Subyacente a esta idea
se encuentran los principios de proporcionalidad (entre el dafio y la indemmnizacién, pues la
indemnizacién no constituye pena}, el respeto al principio de igualdad -base de al menosun
criterio de justicia formal para este fenémeno, vale deciy, a iguales daiios, indemnizaciones
semejantes—; asi como también la seguridad y estabilidad de las relaciones juridicas”.

870 En esta seccidn solo se hace referencia a casos de dafio moral sufrido por la victima
directa; los problemas de avaluacién del dafio moral reflejo son analizados en infra § 25 c.

371 Esta tendencia deberfa ser revertida, al menos respecto a los dafios causados por le-
siones en contexto de accidentes del trabajo y enfermedad profesional, por el baremo juris-
prudencial estadistico sobre indemnizacién de dano moral (disponible en https://baremo.
piud.cl/BAREMOWEB/). $in embargo, respecto a los demds dafios, se mantienc la tenden-
cia a fijar indemnizaciones sin que exista un concepto subyacente de proporcionalidad,
véanse, por ejemplo, CS, 11.11.1998, F. del M. 480, 2356 (§ 500 mil por lesiones menos graves
de una mujer en accidente de transito); Corte de Santiago, 27.11.2009, rol N® 155-2009 %525
millones por lesiones menos graves de una mujer en accidente de transito); Corte de Valpa-
raiso, 15.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 9.10.2001, GJ 256, 144 {$ 500 mil por pu-
fialadas y robo con violencia); Corte de Copiap6, 21.8.2001, 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 transito); Corte de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115 (§ 700 mil
por tratos deshonrosos a consumidora en una farmacia, a raiz de una supuesta sustraccién
de un articulo); CS, 12.8.2002, F. del M. 501, 2006 ($ 800 mil por lesiones menos graves en
accidente de trinsito); Corte de Teruco, 10.8.2000, RDY, t. XCVIII, sec. 4°, 27, publicado
también en GJ 249, 123 ($ 1 millén por golpiza en la via publica a un menor por parte de un
adulto); CS, 6.6.2002, GJ 264, 166, publicada también en F. del M. 500, 1555 ($ 1 millén por
lesiones ocasionadas en un accidente automovilistico); 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 Concepcién, 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 contusién en un codo en razén de
caida en una vereda sin mantencién); CS, 8.5.2001, RDY, t. XCVIII, sec. 5%, 87 ($ 2 millones
por anegamiento producido en una vivienda en razén de la defectuosa pavimentacién de la
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de un joven de 17 anos recibié una indemnizacion idéntica a la lesién sufrida

calle frente a la cual dicho inmueble se encuentra); Corte de Santiago, 31.12.2002, G] 274,
212 (§ 2 millones por lesiones graves a raiz de atropello por parte de bus de locomocién
colectiva); CS, 24.7.2003, GJ 277, 245 ($ 2,5 millones por imputaciones falsas hechas por
emnpleador para despedir a un trabajador); Corte de Concepcién, 16.10.1998, GJ 225, 98,
publicada también en F. del M. 484, 150 ($ 3 millones por atropello); Corte de Valdivia,
30.8.2000, RDJ, t. XCV1, sec. 5* 105 ($ 3 millones por detencién injustificada de la victima
por el personal de seguridad de un supermercado en razén de una supuesta sustraccién de
un articulo); Corte de San Miguel, 23.5.2001, RDJ, ¢. XCVIII, sec. 3*, 103 ($ 3 millones por
pérdida de movilidad y dolor crénico en mufieca izquierda a rafz de accidente laboral);
Corte de Chilldn, 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 via piiblica a una mujer); CS, 3.6.2002, GJ 264, 114 ($ 3 millones por lesién en
la espalda causada por un disparo con escopeta); CS, 10.3.2003, F. del M. 508, 154 ($ 3 mi-
llones a mujer victima de incesto por parte de su padre de cuya relacién nacié un hijo); CS,
27.3.2003, F. del M. 508, 198 ($ 3 millones a cada una de las cinco menores victimas de
abusos sexuales; también se otorgd indemnizacién por $ 2 millones a los padres de dos de
las menores); Corte de Santiago, 29.8.2003, G] 278, 282 ($ 4 millones por fractura de pierna
lzquierda con invalidez parcial en accidente de trabajo); Corte de Antofagasta, 15.12.2001,
GJ 273, 95 ($ 5 millones por lesiones ocasionadas en accidente automovilistico a bordo de
transporte colectivo); CS, 24.11.2003, GJ 281, 80 ($ 6 millones por lesiones en rodilla a rafz
de caida en la vereda); Corte de Santiago, 10.8.2000, GJ 237, 159 ($ 7 millones por pérdida
de movilidad de extremidad inferior); Corte de Santiago, 1.6.1998, GJ 216, 195 (3 8 millones
a rrabajador accidentado en sus labores); Corte de Santiago, 11.7.2000, GJ 241, 201, confir-
mada por C5 [cas. fondo], 16.10.2000, GJ 244, 163, publicada también en F. del M. 503, 3659
($ 10 millones por miiltiples fracturas e invalidez total a causa de caida de un poste de alum-
brado piiblico}; Corte de Concepcién, 25.1.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 7.5.2002
RDJ, t. XCIX, sec. 5%, 104 ($ 10 millones por corte del tendén de Aquiles derecho en razén
de mal estado de la vereda); Corte de Santiago, 22.4.2008, G} 274, 281 ($ 10 miliones por
fractura encefilica con ocasién de una caida desde una altura de mas de seis metros en acci-
dente laboral); C8, 27.1.1998, GJ 211, 57 (§ 12 millones por violacién sodomitica de menor
otorgada a todo el grupo familiar, incluyendo a la victima); Corte de San Miguel, 23.8.2002,
confirmada por C8 [cas. fonde], 23.9.2008, GJ 279, 216 (% 12 millones por pérdida de dedos
indice y pulgar de la mano derecha en accidente laboral); Corte de Santiago, 23.5.2001, RD],
t. XCVILL, sec. 2°, 24 (§ 15 millones por entrega errénea de caddver a padres de mujer falle-
cida); Corte de Santiago, 8.9.2003, GJ 279, 188 (% 15 millones por inmovilidad de por vida
de un joven de 17 atios}; CS, 27.3.2003, F. del M. 508, 198 ($ 15 millones por inundaciones
causadas por pavimentacién defectuosa de via piiblica); Corte de Santiago, 7.12.1998, G 222,
196 ($ 18 millones por invalidez total de trabajador a raiz 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 resolucién
Jjudicial); Corte de Santiago, 2.10.2003, GJ 280, 138 ($ 20 millones por diagnéstico errado de
sida a una joven mujer casada, también se otorgaron $ 10 millones al cényuge); CS, 27.4.1998,
F. del M. 473, 244 ($ 30 millones por entrega errénea del mismo rol Gnico nacional a dos
personas distintas, lo que produjo finalmente la detencién errénea de la victima); Corte de
Concepcién, 13.7.1998, confirmada por CS [cas. fondo], 6.9.1998, GJ 219, 168 ($ 30 millones
por amputacién completa de una pierna y de parte de la otra); Corte de Santiago, 2.11.2001,
GJ 257, 172 (§ 30 millones por invalidez total en accidente del trabajo}; Corte de Concepcidn,
28.8.2002, GJ 266, 210 (§ 35 millones por pérdida del antebrazo derecho); Corte Santiago,
17.4.2002, GJ 262, 81 ($ 50 millones por lesiones corporales graves de dos victimas de la
caida de un helicéptero); Corte de Concepcién, 20.5.2002, GJ 268, 93 ($ 50 millones por
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en un hombro a consecuencia de la caida de un tablén y muy inferior a la

amputacién de una pierna a raiz de una infeccién intrahospitalaria); Corte de Santiago,
1.7.2003, GJ 277, 149 ($ 50 millones por incapacidad parcial en razén de bala alojada en un
pulmén); Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115 ($ 50 millones a un banco que permits
apertura de cuenta’corriente sin poder suficiente); Corte de Santiago, 16.12.2002, Gj 270,
96 ($ 60 millenes por perjuicio cerebral no especificado e inmovilidad de una estudiante
universitaria); CS, 14.4.1999, F. del M. 485, 503 (§ 70 millones por mailtiples lesiones en el
crineo, rostro y torax y § 20 millones a hermano por distintas lesiones en accidente donde
ademas fallecié el padre de las victimas; 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 afios
a menor victima de apufialamiento que ademads presencié el homicidio de su madre); Gorte
de Santiago, 30.9.2003, GJ 279, 270 {1.500 UF por pérdida de visién en ojo derecho y otras
lesiones a ojo izquierdo. La misma tendencia se observa en sentencias mds recientes, véanse
Corte de Chillan, 7.2,.2017, rol N° 322-2016 ($ 200 mil por dafio moral asociado al robo de
vehiculo en estacionamiento); Corte de Temuco, 19.11.2014, rol N° 817-2014 ($ 300 mil por
las molestias y estrés debido a la destruccién de un sembradio a causa de 1a negligencia en
el cuidado de animales); Corte de Santiago, 20.7.2016, rol N® 743-2016 (§ 300 mil por dafic
moral derivado de Ia infraccién a Ley de consumidores consistente en la contradiccion entre
la publicidad y oferta de las condiciones de garantia de un producto); Corte de San Miguel,
29.7.2016, rol N° 889-2016 (§ 300 mil por golpes de guardias de seguridad que causan lesio-
nes leves); Corte de La Serena, 2.3.2018, rol N° 202-2017 ($ 300 mil por la frustracién del
actor a quien no le fue respetado ¢l valor publicitario de la venta de una camioneta); Corte
de Santiago, 13.7.2018, rol N° 1.690-2017 ($ 300 mil por el estrés post traumdtico causado en
un accidente de transito); Corte de Rancagua, 23.3.2018, rol N° 92-2017 y Corte de Temuco,
6.11.2015, rol N° 676-2015 (en ambas, $ 500 mil por el estrés causado en un accidente de
transito); Corte de Valparaiso, 5.2.2015, rol N° 3-2015 ($ 500 mil por el dolor asociado a le-
siones en el hombro y esguince cervical causados en un accidente de wrdnsito); Corte de
Concepcidn, 10.3.2017, rol N® 3-2017 ($ 500 mil por dolor asociado a una contusién cervical
de cardcter leve causada en un accidente de trdnsito); Corte de Concepcidn, 23.10.2014, rol
N° 117-2014 (§ 800 mil por fractura de peroné distal y 1a necesidad de usar una bota de yeso
debido a la caida en la via ptiblica causada por el mal estado de la acera); Corte de Santiago,
11.5.2018, rol N° 261-2016 ($ 800 mil por el dolor v afliccién causado por la sustraccién de
especies de un vehiculo mientras este se encontraba en el estacionamiento del demandado);
Corte de Santiago, 14.10.2016, rol N° 4.968-2016 ($ 1,5 millones por lesiones de cardcter leve
en ¢l rostro y dano psicolégico causadas en un accidente de wransito producido por el ingre-
so de un animal a la autopista); Corte de Santiago, 17.8.2016, rol N° 67-2016 ($ % millones
por sustraccién de bicicleta de alto rendimiento desde el estacionamiento del demandado);
CS, 27.9.2018, rol N° 35.796-2017 (§ 2 millones por fractura de fémur izquierdo causada en
un accidente de transito); C8, 21.9.2018, rol N° 6.950-2017 ($ 3 millones por pérdida de
fondos destinados a la vejez y depresién a causa del incumplimiento de deberes fiduciarios
del gerente general de una empresa captadora de dineros); CS, 2.5.2018, rol N° $4.410-2017
($ 3 millones por dafio moral asociade a cargos efectuados por el banco por el uso de una
tarjeta de crédito que nunca recibié el actor); Corte de Santiago, 18.11.2015, rol N° 5.958-
2015 ($ 4 millones por detrimento en la calidad de vida debido a ruidos molestos durante
dos afios a causa de construccidn de edificio vecino); CS, 21.2.2018, rol N° 7.085-2017 ($ 4
millones por esguince cervical grave causados por cuasidelito de lesiones graves); Corte de
Santiago, 6.2.2015, rol N° 1.308-2014 ($ 5 millones por accidente de transito que causa lesio-
nes graves y necesidad de terapia psicoldgica); Corte de Concepcidn, 1.4.2015, rol N° 703-2013
(% 5 miliones por fractura tibial y necesidad de usar un implante de titanio en la pierna
causados por accidente de transito}; Corte de Santiago, 7.5.2015, rol N° 1.095-2015 ($ 5 mi-
liones por contusién craneana causada por atropello); Corte de Santiago, 21.8.2015, rol
N°4,078-2015 ($ 5 millones por acoso de terceros mediante redes sociales y amenazas de
muerte tras la emisién de una entrevista de manera parcial y fuera de contexto); Corte de
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concedida por el susto provocado por un diagnéstico equivocado de sida o

Valparaiso, 1.7.2016, rol N° 7482016 ($ 5 millones por fractura en la mufieca v la imposibi-
lidad de realizar actividades cotidianas tras caida); CS, 8.8.2017, rol N° 07 .698-2016 (% 5 mi-
llones por secuelas estéticas atribuibles al retardo en la atencién médica tras una picadura
de una arafia de rincén); Corte de Santiago, 17.8.2016, roi N° 2.881-2016, confirmada CS
Lcas. fondo], 27.7.2017, rol N° 70.561-2016 ($ 5 millones por fractura mandibular grave que
causa incapacidad por 45 dias); Corte de Valparaiso, 17.10.2017, rol N° 983-2017, confirmada
QS [cas. ff)rr‘na], 12.6.2018, rol N° 48.601-2017 ($ 6 millones por afectacion de la calidad de
vida, sentimientos de incapacidad y pérdida de independencia, dolor fisico y emaocional tras
acgdente de Lfénsito); Corte de Antofagasta, 17.2.20186, rol N° 878-2015 $7 millones por
lesiones y estrés post traumdtico luego de una caida causada por el desnivel en la acera);
Cmfte de Santiago, 2%.9.2016, rol N° 911-2016 ($ 7 millones por efecto psicolégico tras un
accidente de trinsito producido por ingreso de animal a la autopista); Corte de San Miguel,
18.5.2018, rol N° 2.107-2016 ($ 8 millones de indemmpizacién a cada actora, por conductas de
acoso sexual de magistrado, en situacién de superioridad jerarquica); CS, 30.10.2014, rol
N‘° 11.857-2014 ($ 10 millones a cada uno de los cuatro actores por diversos niveles de arsé-
nico y plomo en su sangre a causa del dep6sito de residuos téxicos); Corte de Santiago,
10.6.2016, rol N° 557-2016 ($ 10 millones por molestias derivadas de la interposicién de re-
clamos asociados al usc de una tarjeta bancaria hurtada); Corte de Santiago, 2.2.2018, rol
Ne 2.500_—2017 {$ 10 millones por asalto a los actores a causa de la negligencia de un guardia
de seguridad dé un condominio que permitio el ingreso del asaltante); Corte de Valparaiso,
3.11.2017, rol N° 1.638-2017 confirmada CS [cas. forma y fondol, 29.5.2018, rol N° 44.568-
2017 ($ 10 millones por fractura de brazos y mufiecas en accidente en la via piiblica); Corte
de Santiago, 21.12,2015, rol N° 11.080-2015 confirmada por C5, [cas. forma y fondo), 7.6.2016,
rol N°16.327-2016 ($ 15 millones contra clinica por enviar ficha médica a un tribunal de
familia sin oficio que lo selicitara); GS, 25.4.2017, rol N° 34.836-2016 ($ 20 millones por pa-
r;‘?lisis §erebra1 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 N° 438-2016 confirmada por
CS [cas. forma y fondo], 18.6.2017, rol N° 65.403-2016 ($ 20 miliones por lesién a la honra
a causa de la divulgacién de la desvinculacién de un funcionario de carabineros por cone-
xiones con baqda de narcotraficantes}; CS, 28.6.2017, rol N° 76.500-2016 {$ 20 millones por
ratura de matriz de agua potable que inunda la propiedad en que habitan los demandantes);
Corte de La.Serena, 13.4.2016, rol N° 1.620-2015 ($ 22 millones por miiltiples lesiones y un
largo tratamiento médico a causa de un accidente de transito); Corte de Concepcidn, 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 infertilidad causada por negligencia médica en el contexto de una cesirea); CS,
18.6.2018, rol _N° 18.253-2017 ($ 25 millones por no comunicar resultado de examen de sida);
Corte de Santiago, 4.12.2015, rol N° 9.614-2015 ($ 30 millones por dolor crénico en el hom-
bro y largo procese de rehabilitacién tras la caida en un supermercado); CS, 12.8.2018, rol
N® 3.958-2017 ($ 30 millones per invalidez a causa de una negligencia médica); CS, 15.11.2017,
rol N° 99.89_8-2016 ($ 35 millones por sangrado y extirpacion del Gtero 2 una mujer a quien
se le suministré misotrol por mds del tiempo debido); Corte de Santiago, 9.12.2016, rol
N’ 5.2(")7—2016 confirmada CS [cas. fondo], 16.4.2018, rol N° 10.879-2017 ($ 35 millones por
impedir a directora de sociedad anénima realizar sus labores); Corte de Santiago, 21.10.2015
rol N° 7.608-2015 ($ 40 millones por lesiones graves causadas en un atropello mientras victi-
ma cruzaba con luz verde); Corte de Santiago, 22.4.2016, rol N° 12.962-2015 ($ 40 millones
por sustraccién de fotos intimas de la actora debido a la falta al deber de vigilancia de un
capitin del ejército); Corte de Concepcidn, 21.10.2016, rol N° 2.029-2015 {$ 41 millones por
lesiones graves y hospitalizacion de seis dias tras colisién del vehiculo de las victimas con
convoy de la Empresa Ferrocarriles de Estado); CS, 20.8.2015, rol N° 22.835-2014 ($ 50 mi-
1101'-165 por divulgacién de informacién intima obtenida mediante interceptacién de comuni-
caciones con una camara oculta); CS, 28.7.2016, rot N° 1.832-2016 {% 50 millones por invali-
dez definitiva total causada en accidente de transito); Corte de Santiago, 23.9.2016, rol
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por la pérdida de un pezén y otras heridas superficiales que se traducian en
un perjuicio estético.372

A veces, las diferencias parecen tener por antecedente los aspectos retribu-
tivos que subyacen a la practica de apreciacién del dafio moral, Asise explica
que las indemnizaciones tiendan a sex mayores cuando el demandado es en
particular solvente y que sean sustancialmente inferiores en el caso inverso; 7

N° 5.067-2016 (3 50 millones por lesiones gravisimas causadas por atropello de bus a pasaje-
ra); CS, 11.5.2017, rol N* 47.936-2016 ($ 50 por omisién de diagndstico y tratamiento opor-
tuno de una distonia en la pierna, torso y cabeza, que obligan a la paciente a jubilar por in-
capacidad); C8, 22.5.2017, rol N°® 97.726-2016 ($ 80 millones por la pérdida de especies
incautadas durante el transcurso de una investigacién penal por robo millonario de joyas que
deja a la victima en la ruina econdémica y una evolucion hacia Ja demencia con estados de
retraumatizacién); CS, 12.7.2018, rol N° 11.761-2017 ($ 100 millones por nacimiento de una
hija asfixiada y con dano cerebral grave debido a maniobras clinicas 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 frustracién de expectativas legitimas y dafio estético); CS, 15.5.2018,
rol N° 8.388-2017 ($ 100 millones por causa paraplejia v lesiones de cardcter grave tras acci-
dente de trinsito); Corte de Santiago, 9.3.2018, rol N° 3.715-2017 ($ 300 millones por lesién
del buen nombre, fama, imagen y reputacién comercial de una sociedad anénima a causa
de la emisién de informacién falsa). Es sintomdtico del caos en la materia que la mayor in-
demnizacién haya sido reconocida por dafo moral a una empresa comercial,

¥72 Compdrense, 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. 5%,
94 (% 15 millones por lesiones en el hombro a una mujer que se cays desde un tablén); Corte
de Santiago, 2.10.2003, GJ 280, 138 (un total de $ 30 millones por diagnéstico erréneo de
sida por un laboratorio); Corte de Concepcion, 6.3.2002, confirmnada por CS [cas. fondo],
6.3.2002, GJ 274, 59 ($ 65 millones por pérdida de un pezdn y necrosis en el tejido de una
mama). Comparense también, Corte de Concepcién, 1.4.2015, rol N° 703-2013 (% 5 millones
por accidente de transito que causa lesiones graves, fractura tibial, y ta necesidad de usar un
implante de titanio en la pierna); Corte de Valparaiso, 1.7.2016, rol N° 748-2016 (3 5 millones
por caida en casino de juegos, que causa fractura en la muiieca de la actora); CS, 18.6.2018,
rol N° 18.25%-2017 ($ 25 millones por no comunicar resultado de examen de sida, lo que
impidié que se diera un tratarmiento 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
N° 10.372-2017 ($ 35 millones por impedir a directora de sociedad anénima realizar sus
labores, junto con impedirle concurrir a las sesiones de directorio).

87% De la comparacién de los fallos se infiere que las condenas mayores tienen por obli-
gado al Estado o a empresas y que, por el contrario, en casos de agresores de pocos recursos,
la indemnizacién se tiende a fijar en el limite de sus capacidades. En el primer grupo de
casos, Corte de Concepcidn, 25.10.2005, rol N° 737-2005, confirmada por CS [cas. fondo],
5.6.2006, rol N° 6.118-2005, en una condena al Estado por una suma total exorbitante de
$ 240 millones, por el mal estado de los cubrecantos que protegian la acera de un puente,
que se levantaron a consecuencias de un choque en que el estado de la via no tuvo incidencia
causal y que tuvo resultados fatales para el pasajero de uno de los vehiculos; las reparaciones
totales por dafo moral reflejo exceden los US$ 450.000; esta suma seria impensable para un
accidente de ese tipo en paises muchas veces mds ricos (que usualmente solo reconocen re-
paracién del dario patrimonial reflejo); asi, en la tablas alemanas de dafio moral, la sentencia
mds gravosa, en un conjunto de mds 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
danio moral del Judicial Studies Board establecen £ 322,060 para un accidente que produzca
tetraplejia perpetua en la victima (Guidelines for the Assessment of General Damages in Personal
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y que la gravedad del ilicito y de sus circunstancias también sea explicita o
implicitamente relevante.?7¢

¢) En definitiva, del analisis de la jurisprudencia se sigue que la aprecia-
cién del dafio moral se efectda 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 critica de esta
préctica subjetiva de valoracién y ha instado 2 que al menos se describan
precisamente los daflos que son indemnizados y se sefialen con precision
los factores que determinan la avaluacién.37

Injuries Cases 2017, 2 a). Otros ejemplos en que ¢l bolsillo del demandado parece determinar
el monto de la indemnizacién en Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115 ($ 50 millones a
banco que permitid la apertura de una cuenta corriente sin poder suficiente); CS, 3.4.2017,
rol N° 18.306-2016 ($ 120 millones por muerte de menor de edad debido a negligencia mé-
diea); CS, 17.4.2018, rol N° 18.225-2017 ($ 120 millones contra ¢l Fisco por falta de alerta de
maremoto); Corte de Santiago, 23.8.2016, rol N° 3.552-2016 (condena a empresa en $ 180
millones por accidente de trinsito); CS, 12.7.2018, rol N° 11.761-2017 (% 100 millones por
maniobras clinicas no recomendadas durante un parto); y Corte de Santiago, 9.3.2018, rol
N° 8.715-2017 ($ 300 millones a canal de televisién por emisién de informacién falsa). Por
otro lado, en C8, 19.5.1999, F. del M. 486, 730, se estableci6 una indemnizacion de § 500 mil
por agresién con resuitado de muerte, con expresa declaracién de que el monto se fjja en
atencién a los limitados ingresos del responsable; en CS, 16.4.1998, F. del M. 473, 301 (pen-
sién vitalicia de 3 UF en caso de homicidio de la madre y heridas a la demandante). Rubio
2005 N° 67 muestra que las condenas al Estado por dafio moral que se sigue de ]a muerte son
cinco veces mayores que las que afectan a personas naturales y casi tres veces mayores a las de
empresas privadas. La revision de los antecedentes de los casos analizados también permite
intuir que las indemnizaciones son fijadas en niveles sustantivamente mas bajos cuando se
trata de demandados en estado de pobreza. Sobre la influencia de la condicién de las partes
en la valoracion del daito, véase también Lopez 1971 passim. La sentencia Corte de Santiago,
18.10.20186, rol N°® 7.585-2015 rebaja el monto de la indemnizacién por dafio moral de § 300
millones a $ 45 tomando en consideracion las facultades econdmicas de quien debe soportar
el pago de la indemnizacién. Sin embargo, sentencias mds recientes han tendido a negar la
cuantificacién de la indemnizacién sobre la base de la capacidad econémica de los litigan-
tes, senalando que se trataria de elementos ajenos a la responsabilidad extracontractual. En
este sentido, la sentencia CS, 21.5.2016, rol N° 31.061-2014 sefiala que “la indemmnizacién
debe medirse por el dafio causado y no por la hacienda del agente”. Véase también, Corte
de Santiago, 20.10.2015, rol N° 6.832-2015; y CS, 18.1.2017, rol N° 94,958-2016, En materia
contractual, se ha dicho que “transforma la funcién del sistema de responsabilidad, al intro-
ducir una categoria ajena a nuestro sistema, como es el dano punitivo” (Corte de Antofagasta,
12.6.2015, rol N° 1.577-2014). Un argumento a favor de considerar la capacidad econémica
de las partes como criterio de determinacién del dafio moral en Pino 2018 497.

574 Asi se explica que se haya concedido reparacién por dafio moral, ademds del patri-
monial, en el caso del comprador de un establecimiento de comercio que retiré de manera
abusiva e inconsulta las instalaciones del arrendatario de un local (G§, 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 investigacién penal (CS, 22.5.2017, rol N° 97.726-2016). Véase también
€8, 12.7.2011, N° 2.765-2009; CS, 20.8.2015, rol N° 22.835-2014; CS, 6.6.2016, rol N* 35.324-
2015; y Corte de Santiago, 14.2,2017, rol N° 958-2016.

37 Es la conclusién del estudio de C. Dominguez 2000 701; una ordenacién de los crite-
rios que la jurisprudencia utiliza para justificar la valoracién del dafio 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 avaluacién del dafio moral. a) El pos-
tulado de la compensacién equitativa de los dafios no patrimoniales impo-
ne dos exigencias dificiles de curplir, en atencién a la naturaleza de estos
dafos. Ante todo, debe haber una cierta proporcionalidad entre el danio y la
indemnizacién; porque de la circunstancia de que los dafios morales no sean
mensurables en dinero no se sigue la imposibilidad de comparar sus diversas
intensidades. Pero, ademds, debe observarse el criterio bdsico de justicia
formal, que se funde en el principio de igualdad,’™ en cuya virtud a iguales
dafos le sean atribuidas indemnizaciones semejantes, con independencia
de la condicién de la victima, porque no hay razon para que en la valoracién
del dafio moral se atienda a su fortuna o posicién social.?”’

A las anteriores consideraciones de justicia se agregan requerimientos
de utilidad y de seguridad juridica, que aconsejan estandarizar las indemni-
zaciones para transformar en razonablemente previsibles las consecuencias
de los actos ilicitos. La indeterminacién de la reparacién de los pezjuicios
morales dificulta la posibilidad de asegurarlos y crea incentivos imprecisos
al cuidado que deben emplear los agentes de riesgo. Por dltimo, la objetiva-
cién de la avaluacién produce el efecto de neutralizar la tendencia a mezclar
consideraciones punitivas en la compensacién del dafio moral (obligando,
al menos, a que estas aparezcan como correctivos explicitos de equidad, que
justifican alejarse de las valoraciones estandarizadas).

b) Enlaprictica comparada se ha mostrado la conveniencia de formular
baremos estadisticos o técnicos para algunas categorias de perjuicios, especialmente
en materia de dafio corporal.38 Estos baremos suelen ser confeccionados
con la ayuda de expertos (médicos, jueces) o sobre la base de antecedentes
estadisticos (especialmente, precedentes judiciales y transacciones de em-
presas aseguradoras) . Las tablas son recogidas por la legislacion (como para
los accidentes de la circulacién en Espafia)?”® o recogen practicas judiciales
respaldadas por publicaciones judiciales o cientificas.*® En nuestro pais ha

376 En la literatura chilena, véanse C. Dominguez 2000 714, Corral 2013 162, Court 2004 90.

377 Burrows 1994 138; Busnelli 2000 190 sefiala las orientaciones del grupo europeo de
expertos en materia de resarcimiento del dafio no patrimonial: ante todo, se planted el desafio
de poner término a la anarquia en la avaluacién; enseguida, la necesidad de buscar criterios
de racionalizacién y de garantia de igualdad; en especial se coincidié en que la reparacién
debia ser independiente de los ingresos de la victima y que debia ser objeto de evaluacidn o,
al menos, de constatacién médica (idem 193).

378 “Baremo” es un galicismo aceptado por ta Real Academia Espafiola (originado en
¢l nombre del matematico Francois Barréme), que consiste en un cuadro o lista de tarifas
utilizados para avaluar algunos dafos corporales.

37 Ley 30/1995, que establecié una cuantificacién legal del daiio moral que corresponde
a cada tipo de lesiones que se siguen de accidentes de circulacién (de acuerdo con el criterio
del legislador, en cuanto establece criterios de valoracién del dafio moral, Vicente 1994 324,
L. Diez-Picazo 1999 220).

380 E, Francia, las cortes de apelaciones poseen tablas indicativas recogidas en forma
periédica, entre otras, por la Gazette du Palais; la prdctica judicial tiende a alinearse con
estos criterios de valoracién meramente indicativos (Le Tourneau/Cadiet 2002/03 N° 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 fijar baremos por acto
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comenzado a recogerse la practica de formular baremos estadisticos que
permitan estandarizar en cierta medida la determinacién del dano moral
(infraN° 208 c). Asimismo, cierta legislacién ha introducido explicitamente
criterios de avaluacidn de esta clase de dano.58!

A falta de norma legal, los baremos cumplen la funcién de una direc-
tiva informal, que se ha mostrado muy fértil para lograr un minimo de
coherencia en la jurisprudencia. Como se expresa en la presentacion de
las tablas inglesas, estas tienen por funcién esencial ‘destilar la sabiduria
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 indemnizacion en cada caso
particular’ %2 En circunstancias que los baremos son especialmente valiosos
para la avaluacién de las consecuencias del dafio corporal, se volvera sobre
la rateria al tratar ese concepto de dano (infra N° 208).

203. Control juridico de los criterios de avaluacién. La jurisprudencia esti-
ma que la determinacion del dafio moral es una cuestién de hecho que no
puede ser objeto de control juridico por el tribunal de casacion. Esta practica
plantea la dificultad de que no se pueden establecer estindares generales
de valoracion del dano. En efecto, no solo la valoracién en concreto, sino

administrativo {art. 1271). En Alemania, la reparacién sigue las directivas informales que se
expresan en las ‘Tablas de Dafio Moral’ {Schmerzengeldtabellen) que se publican de manera
periddica y que contienen estadisticas de montos reconocidos por los tribunales; entre las
mds influyentes, Slizyk Beksche Schmerzgeldiabelle, Munich: Beck, 4* edicién, 2001; Hacks/Ring/
Bohm 2004; esta ditima publicacién privada recoge 3.029 casos de valoracién de dafios cor-
porales, con descripcién del dafio corporal sufrido y de las precisas consecuencias médicas
que de €l se siguen; las indemnizaciones van desde € 50 por Ia herida de un centimetro, sin
consecuencias posteriores, debida a la mordedura de un perro a un nifo de 9 afios, hasta
€ 500 mil por graves darios cerebrales de un nifio que queda con severos defectos motores en
todas las extremidades y retardo mental a consecuencia de un grave error médico; la media
estadistica de los tres mil casos es de aproximadamente € 6 mil. En Inglaterra, The fudicial
Studies Board (JSB) publica periédicamente directivas para el establecimiento de perjuicios en
casos de dano corporal (Guidelines for the Assessment of General Damages in Personal Injuries). A
diferencia de Ias tablas alemanas, que contienen una descripcién en concreto de las lesiones
v de las caracteristicas relevantes de cada caso, las directivas inglesas son el resultado de un
trabajo de sistermatizacién en que participan abogados y especialistas en dafos corporales,
bajo el patrocinio del Judicial College; las directivas estin construidas a partir de una clasifi-
cacién de los dafios corporales en 13 capitulos. Cada capitulo comprende en detalle los tipos
concretos de lesiones y atribuye a cada uno un rango indemnizatorio basado en la prictica
Judicial y en la estimacién médica de su significacién relativa,

31 Legislacién reciente que reconoce explicitamente el dafio moral, contempla pari-
metros objetivos de avaluacidn. Este es el caso de la Ley de propiedad intelectual (art. 85 E
I}, que exige al tribunal la consideracién de (i) las circunstancias de la infraccidn, (i) la
gravedad de la lesidn, (iii) el menoscabo producido a la reputacién del autor, y {iv) el grado
objetivo de difusién ilicita de la obra. Herramientas como estas representan un significativo
hacia la estandarizacién de la avaluacién del dafio moral.

382 Guidelines for the Assessment of General Damages in Personal Injuries. Sin embargo, la guia
no solo pretende dar lineamientos a los jueces, sino que refleja y sistematiza la labor judicial.
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también los ¢riterios de valoracion del dafio son tenidos usualmente por
cuestiones de hecho, que escapan al control juridico, aunque fallos recientes
muestran que esta tendencia podria revertirse.*83 Como se ha visto (supra
N® 201), la calificacién de la valoracién como puramente subjetiva {esto es,
ajena a todo criterio vinculante), dificulta en forma severa la homologacién.,

Sin embargo, la experiencia ensena que para que haya progresos en la
determinacion y valoracién de los dafios morales es necesario que exista algiin
control jurisdiccional . La cuestidn no es menor si se atiende a que estd
en juego el principio de igualdad ante la ley, que, ademas de su expresién
constitucional, es fundante de la relacién de derecho privado.

De exigirse como cuestion de derecho que los jueces de instancia jus-
tifiquen la apreciacion del dano moral, con debida consideracién de las
practicas de valoracion de los distintos tipos de danos, siguiendo el requisito
de fundamentacion de las sentencias impuesto por el articulo 170 N° 4 del
Codigo de Procedimiento Civil, se podria producir una combinacién de

los factores que hacen posible una apreciacién propiamente equitativa del -

dario. Esta plantea, por un lado, la exigencia de justicia formal de que haya
una clerta igualdad y proporcionalidad relativa de las indemnizaciones vy,
por otro, la apreciacioén prudencial y explicita de las circunstancias que jus-
tifican, en el caso particular, que la indemnizacién sea superior o inferior a
la establecida por esas practicas judiciales. Para ello convendria distinguir
entre las bases de apreciacién del dafo (que responden a una cuestién de
derecho, revisable en sede de casacién) y la apreciacién en concreto de las
circunstancias del caso (que es una cuestiéon de hecho).3% En definitiva, la
observancia de criterios generales a ser considerados por los jueces al fijar
el quantum de la indemnizacién, evita que la categoria del dafio moral se
transforme en un instrumento ad koc que no soporte exigencias fundamen-
tales de justicia formal: que iguales casos sean tratados igual y que diferentes
sigan un patron de avaluacion.,

e. Dano moral que se sigue del dario corporal

204. Consecuencias no patrimoniales del dafio corporal. a) Los atentados
a la integridad fisica constituyen la causa mds frecuente de dafio moral. En
verdad, las potencialidades de la vida contemporinea guardan una inevita-
ble correlacion con un aumento exponencial de los riesgos cotidianos.38
Puede afirmarse que el desarrollo del derecho de la responsabilidad civil

*% Con referencia a la primera edicién de este tratado, la Corte Suprema ha distinguido
“entre bases de apreciacién del dafio (que responden a una cuestién de derecho, revisable
en sede de casacién) y la apreciacién en congreto (que responden a una cuestién de hecho),
correspondiendo, por tanto, las primeras a cuestiones de derecho y las segundas a cuestiones
de hecho”, CS, 21.5.2016, rol N°® 31.061-2014.

%8 Pantaledn en Paz-Ares et al. 1991 1998; véase también infra N° 713.

385 Asi, la jurisprudencia espafiola (¥zquierdo en Reglero 2002 a 1153).

6 Un excepcional desarrollo de esta idea, que usualmente es objeto de andlisis muy
triviales, en Calabresi 1985 1,
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en el dltimo siglo se explica principalmente en razén del aumento de los
danos corporales que se siguen de accidentes laborales, del consumo y de
la circulacién.

b) A menos que haya norma especial, el dafo corporal no es una cate-
goria diferente del dafio moral y del patrimonial (supra N° 149). Lo peculiar
del dafio corporal radica en los efectos especificos de naturaleza patrimonial
y extrapatrimonial que se siguen de las lesiones: la invalidez, la pérdida de
conciencia, la disfuncién de érganos vitales, la amputacién de extremidades,
las cicatrices faciales y los demas efectos dafnosos que se pueden seguir de
un accidente que afecta la integridad fisica de la persona. Las consecuencias
morales y patrimoniales de diversos tipos ¢ intensidades que se derivan de esos
dantos deben ser valoradas por separado. La nocién de dafio corporal, que a
veces es asumida como una categoria auténoma de dafio,?7 tiende a opacar
la determinacién de los perjuicios, porque arriesga disolver en un conjunto
holistico dafios de naturalezas tipicamente patrimonial y extrapatrimonial.

¢) El esquema de analisis mas simple para calificar los dafios morales
derivados de un atentado a la integridad fisica distingue los males que el
accidente positivamente provoca en la victima (sus sufrimientos y afliccio-
nes) y las eventuales privaciones del goce de ciertos bienes (la disminucién
de las capacidades de disfrutar de una buena vida).?8 En el primer grupo,
denominado usualmente pretium doloris, se incluyen los sufrimientos fisicos y
psiquicos que se siguen de una lesién corporal. En el segundo, denominado
perjuicio de agrado, se incluyen las repercusiones extrapatrimoniales futuras que
limitan }a capacidad de la victima para disfrutar de las ventajas de la vida (la
dificultad para establecer una vida de relacién, para desarrollar actividades
de esparcimiento y cualesquiera otras semejantes). 389

La experiencia nos enseha que el dolor o afliccién es mensurable con
mas facilidad que la pérdida de oportunidades de la vida, pues la individua-
lidad y la complejidad de los agrados de la existencia dificultan su medicién
objetiva € imposibilita las comparaciones (es dificil valorar la expectativa del
nino invalido que queria ser atleta o de la joven desfigurada que sofiaba con
ser reina de belleza). Por eso también a este respecto es necesaria una cierta
objetividad, atendiendo a las expectativas de una persona que presenta las
caracteristicas mads tipicas de la victima.

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

588 Supra N° 192.

%89 Este esquema corresponde muy cercanamente a la distincién usual en el common law
entre pain and sufferingy loss of amenities. Una proposicion 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 fisico y
el psicologico; asi, Alessandri 1943 224 y jurisprudencia constante, ejemplarmente, Corte de
Santiago, 16.12.2002, GJ 270, 96; Corral 2013 149 insintia separarlos, pero para indemnizar
el dolor fisico como ‘dafio corporal’ y el sufrimiento psiquico come ‘dafio moral’, en una
distincidén que carece de sustento en las categorfas de dafio del derecho civil.
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d) Muchos de los tipos de dafios que ha desarrollado la jurisprudencia
comparada presentan la caracteristica de expresar tanto ¢l dolor fisico y
psicolégico, como la pérdida de oportunidades de llevar una vida de agra-
do. FEs el caso, por ejemplo, del llamado perjuicio estético. Las heridas que
dejan cicatrices ¢ausan dolor fisico, disminuyen la autoestima y privan de
oportunidades en la vida de relacién. Més que de categorias de danos que
merezcan un tratamiento separado, se trata de lesiones que tipicamente
producen ciertos tipos de perjuicios no- patrimoniales, que s¢ relacionan
entre si.

205, Elsufrimiento como dafio (pretium doloris). a) Ante todo, el dafo moral
que se sigue de lesiones corporales presenta la forma de una afficcion fisicay
mental, que tiene por causa el accidente. Se trata de un dano 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 estd fisicamente desfigurado y
la conciencia de la propia incapacidad. Su intensidad esta dada por la natu-
raleza del dafio y por su duracién. La indemnizacién de este tipo de dafio
expresa propiamente un pretium doloris.

La jurisprudencia nacional atribuy6 al dafio moral una acepcién casi

“exclusivamente ligada al pretium doloris. 3 En ello influyeron la experiencia

comparada®! y la circunstancia de que histéricamente el inico perjuicio
alegado era el dolor fisico (en especial con ocasién de las lesiones causadas
en accidentes ferroviarios) o la afliccién por la pérdida de un familiar cer-
cano (infra N° 231). A ello contribuyé también la doctrina nacional de la
primera mitad del siglo XX, que considerd exclusivamente el sufrimiento
actual, ignorando la otra manifestacién elemental del dano, la pérdida de
agrados que contribuyen a una buena vida. Aunque estudios y jurispruden-
cia mas recientes introducen esta diferenciacién, todavia existen fallos que
contintan utilizando la expresion pretium doloris como sinénima de todo
tipo de dano moral.?%

390 Este concepto de daito moral ha sido ampliamente recogido por la jurisprudencia
nacional. Por ejemplo, se ha fallado que “debe entenderse que el dafio moral existe cuando
se ocasiona a alguien un mal, un perjuicio ¢ una afliccién en lo relativo a sus facultades
espirituales, vale decir, cuando se ocasiona a una persona un dolor o afliccién en sus senti-
mientos” (CS, 10.8.1971, RDJ, t. LXVIH, sec. 4%, 168); “cl dafic moral consiste en el dolor, la
afliccién, el pesar que causa en los sentimientos o afectos el hecho ilicito, ya sea en la victima
0 en sus parientes mis préximos” (Corte de Santiago, 3.6.1973, RDJ, t. LXX, sec. 4%, 65). En
este sentido puede también consultarse, Corte de Valparaiso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795,
Corte de Valparaiso, 20.10.2000, RDJ, t. XCVIL, sec. 2*, 95; Corte de Santiago, 23.3.2001, RD],
t. XCVIIL sec. 2%, 24; C8, 27.8.2002, GJ 261, 80; Corte de Santiago, 17.4.2002, RD], t. XCIX,
sec. 2%, 31, publicada también en GJ 262, 81, y.CS, 27.3.2003, F. del M. 508, 198.

391 Asi ocurre en la tradicién francesa, pero también en la alemana, que utiliza el concepto
de Schmerzensgeld ( pecunia dolorisy para referirse a este tipo de dafios {BGB, § 253).

592 En general, sin embargo, ello ocurre en ¢l contexto apropiado de danos que consisten
en sufrimiento o afliccién. En fallos recientes se ha asociado el dafio moral al “delor y agobio’
que produce la muerte del cnyuge e hijo (Corte de Concepcién, 23.8.1999, RDJ, t. XCVI,
sec. 4%, 199); al ‘dolor y afliccién” que produjo la injusta detencién por supuesto hurto en
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b} El dano corporal puede estar asociado tanto al dolor fisico como a
la afliccion puramente psiquica o mental. Una herida que desfigura la cara
puede no haber producido demasiado dolor fisico, pero es evidente que
provoca una severa angustia en una joven (la que puede estimarse significa-
tivamente superior a la que sufriria un viejo profesor de derecho). En otras
palabras, el pretium doloris no es indiferente a la naturaleza e intensidad de
los males psiquicos o mentales que a consecuencia del dafio corporal sufre
la victima, atendidas su edad y su sexo y la duracion de los padecimientos. 393

En el derecho chileno, es usual que los fallos otorguen una compensa-
cién por la autoestima perdida como consecuencia de lesiones corporales®¥

un establecimiento de comercio {Corte de Valdivia, 30.3.2000, RDJ, t. XCVIL, sec. 5%, 105); al
‘sufrimiento y angustia’ que produce el uso por un tercero de una creacién intelectual (CS,
2.11.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 1%, 212}; al ‘sufrimiento o afeccién psicoldgica que lesiona el
espiritu, al herir sentimientos de afecto y familia’, que produce la muerte del conyuge y padre
(Corte de Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183). Véanse ademas Corte de Coyhaique, 9.5.1997,
confirmada por CS [cas. fondo], 28.5.1998, RDJ, t. XCV, sec. 1%, 57; Corte de Concepcién,
18.7.1998, GJ 219, 168; Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; Corte de Concepcidn,
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, RD], t. XCVII, sec. 2%, 79; Corte de Con-
cepcion, 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, G] 275, 227; Corte de
Concepcién, 28.8.2002, GJ 266, 210; Corte de Santiago, 31.12.2002, confirmada por CS [cas.
fondol, 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 Concepcidn, 19.8.2008, confirmada por CS [cas. fondo], 24.12.2003,
GJ 282, 61. En la doctrina, Alessandri 1943 224 y O. Tapia 1941 176 asimilan el dafio moral
al pretium doloris; criticos de esta generalizacién C. Dominguez 2000 58 y Diez 1997 82. Fallos
mis recientes tienden a definir el dafio moral en términos més amplios, reconociendo otros
intereses dentro del concepto, tales como los atributos de la personalidad, el perjuicio de
agrado y el perjuicio de afeccién (CS, 7.8.2013, rol N° 3.582-2012; Corte de Antofagasta,
6.8.2012, rol N° 278-2012; CS, 27.11.2014, rol N° 12.048-2013; CS, 24.6.2015, rol N° 26.515-
2014; CS, 20.8.2015, rol N° 22.835-2014; CS, 1.6.20186, rol N° 10.649-2015; CS, 50.11.2016,
rol N° 23.978.2016; CS, 7.12.2016, rol N° 8.118-2016; CS, 27.12.2016, rol N° 33.990-2016;
CS, 25.4.2017, rol N°® 34.836-2016; CS, 13.11.2017, rol N° 99.898-2016; y CS, 24.1.2018, rol
N° 33.8656-2017). Sin embargo, ciertas sentenclas mantienen la sinonimia entre pretium doloris
y dano moral {Corte de San Miguel, 18.5.2018, rol N° 2.107-2016; y Corte de Concepcidn,
8.6.2018, rol N° 64-2018).

%2 En Inglaterra, se seriala explicitamente que las diferencias entre hombre y mujer para
darlos en la cara no se justifican. Sin embargo, la edad e impacto subjetivo, social, doméstico
y Jaboral si 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,
capitulo 9). En este sentido, la sentencia Corte de Valdivia, 17.6.2014, rol N° 234-2014 utiliza
la edad de la victima como criterio de ponderacién del dafio moral.

38t A este respecto pueden consultarse las siguientes sentencias: CS, 25.8.1951, RDJ,
t. XLVIII, sec. 4%, 186; Corte de Santiago, 17.6.1960, RDJ, t. LVIL, sec. 4°, 144; Corte de San-
tiago, 9.8.1960, RDJ, . LVII, sec. 4%, 229; CS, 28.12.1981, RDJ, t. LXXVII], sec. 4%, 235; Corte
de Santiago, 21.3.1984, RD], . LXXXI, sec. 4%, 35; CS, 8.12.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 3*, 198;
Corte de Santiago, 24.5.1999, G] 227, 138; CS, 30.1.2001, GJ] 247, 150; Corte de Valparaiso,
15.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 9.10.2001, GJ 256, 144; Corte de Santiago,
1.7.2008, GJ 277, 149; Corte de Santiago, 30.9.2003, GJ 279, 270; CS, 24.11.2003, G] 281, 80;
CS, 27.11.2003, GJ 281, 64; Corte de Valparaiso, 15.9.2010, rol N° 227-2010 confirmada CS

338

1V. DANO

o de mutilaciones de miembros,?® extendiendo la indemnizacion mas alld
del dolor fisico sufrido.

En verdad, el sufrimiento psiquico que acompana al dafno corporal
puede adoptar dos formas principales: por un lado, €l dolor fisico sufrido
por la victima en razén del accidente, lo que incluye malestar, insomnio, y
otras manifestaciones semejantes; por otro lado, la victima sufre dano moral
en sentido mas estricto, que se traduce en depresidn, pérdida de autoconsi-
deracién y en otros efectos psicolégicos que se derivan del accidente.3% La
mayor dificultad radica en la imposibilidad de medir caso a caso 1a intensidad
de estos danos (a diferencia de lo que ocurre con el dafio patrimonial). Por
es0, el derecho solo se limita a discriminar cuiles de estos sufrimientos son
dignos de proteccién (supra N° 14b), procurando que iguales lesiones tengan
1a misma razonable compensacién. En definitiva, no es facil para el derecho
penetrar en estos sentimientos, de modo que el propésito emprendido con
frecuencia por la jurisprudencia de medir la intensidad subjetiva de estos
danos suele llevar por caminos muy oscuros.

Estas dificultades provocan que una cierta estandarizacion 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 ¢s, deben ser hechos o actos que por si mismos puedan generar ese
dano moral, y no que el menoscabo se derive de una especial sensibilidad
de la victima” 397

206. Pérdida de oportunidades de la vida (perjuicio de agrado). a) Como se
ha mostrado, por analogia al dafo emergente y al lucro cesante, €l perjuicio
no patrimonial proveniente de atentados a la integridad fisica puede gene-
rar, a la vez, un efecto concreto de malestar o afliccién (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 N° 3.844-2010; Corte
de 'Concepcién, 17.4.2014, rol N° 1.630-2013 confirmada por CS [cas. fondo], 14.8.2014, rol
IN® 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° 55.1742016; vy
C8, 14.11.2017, rol N® 19.047-2017.

35 Ejemplos de esta especie de dafio moral pueden encontrarse en las siguientes senten-
cias: Corte de Santiago, 5.5.1933, confirmada por CS [cas. fondo], 14.9.1934, RD]J, t. XXXI,
sec. 1, 10, en un caso de dafic ocasionado por la pérdida de una pierna; y Corte de Santiago,
25.5.1945, confirmada por CS [cas. fondo], 13.6.1946, RD], t. XLIII, sec. 1°, 495, en un caso en
que la victima sufrié la amputacién de un brazo. Véase también Corte de Santiago, 9.3.1999,
GJ 225, 175; y Corte de San Miguel, 23.8.2002, confirmada por C$ [cas. fondo], 25.9.2008,
GJ 279, 216; y CS, 24.11.2014, rol N° 2.547-2014

8% Vicente 1994 185, con amplias referencias bibliograficas al derecho espariol y francés.

37 Corte de Santiago, 5.11.1991, RDJ, t. LXXXVIII, sec. 2%, 136. En el mismo sentido,
Corte de Concepcitn, 12.4.2012, rol N° 226-2012; Corte de Concepcion, 2.10.2016, rol N® 551-
2015; Corte de Santiago, 11.5.2016, rol N° 261-2016; y Corte de Concepcidn, 22.9.2016, rol
N° 438-2016.
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el dolor fisico 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 victima del accidente). Esta dltima categoria representa
una privacién de las ventajas de la vida, que muy genéricamente puede ser
llamado perjuicio de agrado.¥

El perjuicio de agrado es conceptualmente diferente del dolor fisico o
mental. Consiste en la privacion de agrados normales de la vida; en la pérdida de
la oportunidad de disfrutar de aspectos importantes de la existencia.?® Son
tipicamente perjuicios de este orden la incapacidad para el desplazamiento
y la entretencién, para la lectura o la audicién, para una actividad sexual
normal y la procreacién, para el disfrute de los sentidos, incluso del gusto,
v, en general, todo aquello que perturba los disfrutes ordinarios de la vida.

b) Algunos sistemas juridicos distinguen expresamente el perjuicio
de agrado del dolor o afliccién. Como se ha visto, la distincion es asumida
expresamente en el derecho inglés, que se refiere al dano no patrimonial
como comprensivo de pain and sufferingy de loss of amenities. Sin embargo,
la doctrina es escéptica acerca del efecto de la distincién, porque si bien se
trata de perjuicios conceptualmente diferentes, sus efectos se superponen,
con el consecuente riesgo de que se reconozca una doble indemnizacion (la
pérdida de autoestima y la pérdida de oportunidades en la vida de relacién
que se siguen de una cicatriz horrible estin demasiado unidas como para que
pueda atribuirseles valores reparatorios independientes);#° por lo mismo,
la jurisprudencia inglesa tiende a otorgar sumas globales, atendiendo a la
naturaleza del dafio corporal y a circunstancias tipicas de la victima, que son
comprensivas de ambos capitulos de dafio, de modo que la distincion tiene
un efecto mas bien analitico. 4!

En el derecho francés el perjuicio de agrado tenfa originalmente una
concepcién mas bien elitista: se indemnizaban las privaciones de ciertos
agrados atendiendo a las particularidades de la victima, que la privaban
en concreto de algunas actividades sociales, artisticas o deportivas que
desarrollaba antes del accidente.#0?2 En una segunda etapa, el perjuicio de
agrado se generalizé, pasando a ser compensada la privacion de los agrados
o placeres normales de la existencia, sin requerir la prueba de habilidades
o actividades particulares de la victima.4?3 Mds que la creacién de un nuevo
perjuicio, sucedi6 que las consecuencias extrapatrimoniales de las lesiones
corporales en la forma de vida de la victima pasaron a ser indemnizadas

88 La denominacién se ha generalizado en el common law bajo la denominacién de loss
of amenity (Burrows 1994 188, Cane/Atiyah 1999 135} y en el derecho frances, como préjudice
d’agrément (Mazeaud/Chabas 1998 425, Viney/Jourdain 2001 260).

899 Chabas 2000 b N° 85,

400 Markesinis/Deakin ef al. 2012 847.

401 Burrows 1994 188.

402 Un caso extremo, ya referido, es un fallo francés de 1937 que indemnizd a una mujer

de mundo por ‘privacién de hdbitos mundanos’, en razén de que no habia podido durante -

dos meses y medio vsar 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, aislandolas del pretium doloris. Sin embargo, esta evolucién
ha estado marcada por la concurrencia de los regimenes indemnizatorios
de la responsabilidad civil y de los seguros sociales, lo que ha llevado a los
jueces a expandir el perjuicio de agrado (que no debe ser reembolsado a
las cajas) a costa:-del pretium doloris (que si debe serlo) .40

c) El perjuicio de agrado tiene una extension inabordable: Ja 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 relacién, artistica, profesional, deportiva, de esparcimiento,
sexual, social) sean inabarcables por una resolucién judicial. Por lo mismo,
andlogamente 2 lo que ocurre con el lucro cesante, la indemnizacién no
puede construirse sobre la base de hipétesis extravagantes. Las circunstan-
cias tipicas de la vida son ficilmente 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 victima. Asi, es razonable compensar
en mayor medida, por la misma invalidez que lo afectard por el resto de su
vida, a un nifio (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) .0

Por eso, todo indica que también el eriterio de valoracion de estos dafios debe
partir de una base objetiva, sin perjuicio de admitir correctivos marginales en
atenci6n a las particularidades de la victima. Un criterio objetivo sacrifica la
especificidad de cada individuo y de cada situacién de dafio en particular, pero
presenta las ventajas de neutralizar la discrecionalidad judicial, de aumentar
la seguridad juridica (disminuyendo la litigiosidad) y de acercarse al ideal
de justicia en sentido formal. Segiin se ha visto, las caracteristicas propias
de la victima (como el pianista que sufre la amputacién de una mano) son
un correctivo, que permite hacerse cargo, dentro de ciertos rangos, de un
perjuicio de agrado superior.1%

d) En la prictica jurisprudencial chilena y comparada es frecuente, como
se ha sefialado, que el dano moral sea compensado en la forma de una suma
global, que comprende el dolor fisico o mental y el perjuicio de agrado.#0” En
la mayoria de los casos los pexjuicios de agrado quedan comprendidos dentro
de una suma global reconocida a titulo de pretium doloris.#® Asimismo, son

404 Mazeaud/Chabas 1998 425, Chabas 2000 b N° 85; infra N° 706.

05 Esla doctrina dominante en el derecho inglés especialmente marcado por la préctica
de los baremos indemnizatorios para los distintos tipos de dafio corporal (Burrows 1994 188).

405 Nuestra jurisprudencia conoce el caso de un policia que apunté su arma y dispard
directamente contra una estudiante de piano, que formaba parte de un grupo de estadiantes
que participaban en una manifestacién politica fuera del Teatro Municipal, quien perdis
por un largo periodo el uso de una de sus manos, y luego permanecié con otras secuelas
neurolégicas permanentes (Corte de Santiage, 16.12.2002, GJ 270, 96).

47 Un ejemplo en Corte de Santiago, 17.4.2002, GJ 262, 81, donde se hace una larga
descripcién de las repercusiones fisicas y en la vida social que el accidente causé en la vic-
tima y luego valora el dafio moral en una suma global; véase también, Corte de Santiago,
28.10.1999, G 232, 195.

408 Por ejemplo, CS, 7.5.1947, G. de los T., 1947, 1< sem., N° 38, 283, donde se sefiala
que una persona sufre dafio moral “cuando se le restan las posibilidades de que disfrutaba
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frecuentemente indemnizados los perjuicios estéticos, en su componente
de sufrimiento psiquico,? y cualquier deterioro del normal desarrollo de
la vida familiar, afectiva o sexual.#}0 o

En definitiva, la distincién entre el dolor fisico y moral y el perjuicio de
agrado facilita el andlisis de la extensidn del perjuicio no patrimonial, pero
no parece tener la precision suficiente como para justificar una apreciacién
por separado, sin que se incurra en ¢l riesgo de una doble indemnizacion.

207. Situacién de la victima inconsciente. En el derecho comparado se ha
discutido acerca de la procedencia de la compensacién del daio moral
por atentados a la integridad fisica cuando la victima cae en un estado de
inconsciencia a consecuencia del accidente; en particular, cua{ldo entra en
un coma profundo y prolongado (estado vegetativo) o en algin estado de
demencia.?!l En el fondo, partiendo de la base de que la indemnizacién
concedida compensa un dafio que se ex.perir’nenta per’so.nalmente, cabe
preguntarse si debe concedérsele indemnizaciéon a una victima que no tuvo
conciencia de los padecimientos, ni tampoco podra disfrutar de las ventajas

de alcanzar una mayor cultura o preparacién intelectual, o cuarlld-o se li priva del goce de
circunstancias que le proporcionaban alegria o complacencia esplntua}les ; Corte Presidente
Aguirre Cerda, 31.12.1986, G] 79, 54, donde se resuelve que “el plan de vida del actor en cuanto
a piloto de guerra afecta gravernente sus derechos como persona_l'}umana, ya que no podra
realizarlos a causa del accidente, y esta modificacién a su realizacién persqr}al y profesional
es un aspecto de que debe considerarse en el dafio moral”; véanse también Corte de San
Miguel, 27.11.1996, RDJ, t. XCIII, sec. 4°, 279; Corte de Valparaiso, 24.8.1998, confirmada por
CS {cas. fondo], 11.11.1998, F. del M. 480, 2356; Corte de Santiago, 8.4.1999, RD], t. XCVI,
sec. 5%, 94; C§, 30.1.2001 GJ 247, 150; Corte de Concepcién, 3.4.2001, Gj 261, 80; Corte de San
Miguel, 23.5.2001, RDJ, t. XCVIIL, sec. 3%, 103; Corte de Concepcidn, 2?.1.2002, confirmaca
por CS [cas. fondo], 7.5.2002, RD]J, t. XCIX, sec. 5%, 104; Corte de Sar_mago, 17.4.2002, RDyj,
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 C8 [cas. fondo], 25.9.2003, GJ 279, 216;
Corte de Concepcidn, 28.8.2002, GJ 266, 210; Corte de Santiago, 51.12.2002,-G] 274,212; CS,
7.1.2003, GJ 271, 96; Corte de Santago, 3(.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 _d.aflo
moral ocasionado a la victima por las quemaduras en el rostro que afectaron en forma visible
su estética facial, deprimiéndola y acomplejandola 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, RD], . XCVIL, 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,
RDYJ, t. XCIX, sec. 2%, 31, publicada también en GJ 262, 81; y CS, 530.4.2002, Gj 27‘}, 59.

9 Sobre dafio moral consistente en el impedimento para desarrollar una vida sexual
durante un perfodo mds o menos prolongado de tempo a consecuencia de lesiones fisicas,
C8§, 24.6.1980, RDJ, t. LXXVIJ, sec. 4*, 95, también publicada en F. de]l M. 259, 168. También
pueden consultarse CS, 16.10.2000, GJ 244, 61, publicada también en F. del M. 503, 3477, (a}orte
de Concepcion, 6.3.2002, GJ 274, 59; y Corte de Santiago, 10.7.2002, RD], t. XCIX, sec. 2 ,_QS.

411 Viney/Jourdain 1998 44 y Burrows 1994 189. Estos casos no comprendent la situacion
de los danos producidos a nifios de muy baja edad, en la medida que estos algtin dia adquieran
conciencia de sus efectos (Carbonnier 2000 384).

342

IV. DANO

futuras que le pueda proporcionar el dinero. La discusién no se refiere al
dano patrimonial conexo, en la medida que los estados de inconsciencia
requieren de tratamientos y de equipamientos médicos, sino al dafio pro-
piamente moral sufrido por la victima.

En principio, la pregunta es eminentemente conceptual. Si se asume
una nocion subjetiva del dafio moral, donde lo que se compensa es un dolor
efectivo sufrido por la victima, es evidente que no procede indemnizarla si
queda en estado de inconsciencia. 412 Por el contrario, si se asume la tendencia
a la objetivacién del dafio moral, puede afirmarse que la victima en estado
vegetal o de inconsciencia sufre objetivamente un perjuicio de agrado, por-
que en verdad los placeres y las alegrias de una vida normal son bienes a los
que ya no tendra acceso.#3 '

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

208. Baremos indemnizatorios como directivas de valoracién del daiio cor-
poral. a) El pretium doloris y el perjuicio de agrado muestran caracteristicas
comunes que dificultan su apreciacién en concreto. Ante todo, se trata
de experiencias subjetivas irrepetibles, pues todos tenemos susceptibilida-
des diferentes frente al sufrimiento; y las expectativas de una buena vida
también difieren sustancialmente. Ademas, como se ha visto, 2 menudo se
superponen, de modo que no es posible atribuir sumas diferentes por cada
concepto. Por otro lado, como ocurre en otros dmbitos, los jueces carecen
de instrumentos analiticos para medir la subjetividad de las sensaciones. 414
Finalmente, razones de justicia y seguridad juridica también se oponen a
una extrema individualizacién en la valoracién del dafio no patrimonial.
Por ello, en materia de dario corporal es en especial importante encontrar
criterios para objetivar su valoracién (supra N° 202).

b) Sobre la base de generalizaciones legales o de informacién estadistica,
la apreciacién de los dolores sufridos y los agrados impedidos a consecuencia
de lesiones corporales puede ser estandarizadarespecto de cada tipo de lesio-
nes corporales (pérdida de un brazo, quebradura de una pierna, cicatrices y
asi sucesivamente). Es usual que la amputacién de un dedo produzca menos

412 Corral 2013 149, plantea que la indemnizacién del pretiwm doloris no procederia en

favor de victimas que se encuentren en estado de coma; aunque después agrega que si pro-
cederia si se lesionan derechos de la personalidad.

#2 Asi se ha fallado en Inglaterra en West v. Shepard, 1964, AC 326, pero ese criterio ha
sido criticado por ajeno ala realidad subjetiva mas elemental del loss of amenity (Burrows 1994
189). En Francia, por el contrario, s¢ ha entendido que el dafio es objetivo y no depende de
la representacién que de él se haga la victima (Chabas 2000 b N° 87).

4% Por eso, cuando la jurisprudencia habla de apreciacién subjetiva del dano moral, la
subjetividad debe entenderse referida al juzgador mas que a la particular sensibitidad de la
victima del dafio.
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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 mds diversas jurisdicciones de la tradicidon del derecho civil
existe la tendencia a conformar escalas de ‘intensidades’ de estos danos cor-
porales, sistematizando los sufrimientos y privaciones morales que provienen
de los distintos tipos de dano corporal 415

De este modo, los jueces disponen de criterios basicos que les permiten
valorar el dano moral de origen corporal sobre la base de estindares cono-
cidos. 81 se asume que las lesiones producen dolores fisicos comparables y
sus efectos en la calidad de vida son relativamente tipicos, ipor qué no tratar
igual a las victimas frente a dafios iguales como pueden ser la pérdida de una
extremidad, una paralisis corporal o una desfiguracién facial? Como se ha
visto, las diferencias tipicas relevantes entre las victimas tarnbién pueden ser
estandarizadas: el dano estético no es igual en una joven universitaria que
en una abuela que ya ha vivido gran parte de su vida. Por lo demads, como se
ha referido, un sistema de estandares es compatible con su adaptacién en
comncreto a caracteristicas de la victima del dano moral, en la medida que se
expresen las circunstancias del caso particular que justifican una indemni-
zacion superior o inferior.46

¢) La practica nacional ha mostrado por mucho tiempo la conveniencia
de contar con estindares indemnizatorios del dafno moral. En un intento
por aportar criterios objetivos y homogéneos de avaluacion del dano moral
por muerte y lesiones laborales, la Corte Suprema y la Universidad de Con-
cepcidn elaboraron baremos estadisticos a partir de un andlisis 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 relacién del demandante con la victima; (iii) si
el demandante vivia ¢on la victima o no; (iv) la edad del demandante al
momento de la muerte de la victima; (v) si la causa se tramitd en sede civil

415 Sobre los baremos informales en el derecho francés, inglés y aleman, véanse las notas
en supraN® 202 b, En Inglaterra, las Guidelines for the Assessment of General Damages in Personal
Injuries clasifican los dafios corporales en trece grupos; cada uno de estos tipos se descom-
pone en dafios mds especificos. La practica médica en Francia ha establecido una escala de
0 a7 para estos dolores: muy leve, leve, moderado, medio, bastante grave, grave, muy grave.
Estas escalas de intensidades, susceptibles de aplicarse solo a los dolores fisicos, se fundan en
la observacidn cientifica de la reaccion usual frente a las lesiones dependiendo de la edad
de la victima y constituyen un elemento importantisimo para comparar los diferentes dafios
morales y asignarles una compensacién mediante baremos. En Alemania la prictica es en
extremo empirica, pues se exige de los jueces una precisa descripcién de las lesiones sufridas
por la victima, asi como de los factores que en opinién del sentenciador son relevantes para
aumentar o disminuir el estandar indemnizatorio; esos criterios son expuestos sistematica-
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 determinacién de
los perjuicios es facultad de los jurados, pero los jueces pueden excepcionalmente corregir
tas decisiones en especial desproporcionadas, para lo cual resulta relevante la informacion
estadistica (Epstein 1999 441).

416 Cane/Atiyah 1999 140; supra N° 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.*!?

De esta manera se ha avanzado en una direccién que hace posible la
comparacién y favorece la satisfaccién del principio de justicia mas elemental,
como es que casos similares sean tratados de manera también semejante.
Aunque estos baremos no sean imperativos, se trata de directivas implicitas
que favorecen la coherencia de la jurisprudencia. Aunque la apreciacién del
dafio no estd sujeta a un control juridico que uniforme al menos la forma
como debe construirse por los jueces de instancia, esa valoracién, al menos
si no respeta los estindares que se infieren de los baremos, puede dar lugar a
control juridico formal de la fundamentacién de la sentencia (supraN°® 203) A8

£. Dafio 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 accién de responsabilidad civil, 103 dere-
chos de la personalidad son per seobjeto de cautela en esta sede (supraN 146).
Los derechos de la personalidad han tenido importancia en la expansion
de los intereses morales cautelados, especialmente en los ord(_enz}mlentos
juridicos donde la accién general de responsabilidad civil estd limitada a la
lesién de un derecho subjetivo especifico. En el derecho chileno, como
en la generalidad de las democracias constitucionales, la Constitucion ha
consagrado como garantias los intereses que condicionan o suponen el
respeto de la dignidad de la persona. Si bien los intereses que representan
estas garantias son naturalmente objeto de proteccion por el derecho civil
(en la medida que la responsabilidad no exige la lesién de un derecho), el
constitucionalismo ha producido el efecto adicional de enunciar y atribuir
una especial jerarquia a los bienes vinculados a la personalidad moral.

210. Honra, honor y privacidad como intereses cautelados por la accion de
responsabilidad civil. Los derechos a la honra y al honory a ia privacidad

417 Baremo jurisprudencial estadistico sobre indemnizacién del dafio moral por muerte,
Departamento de Informitica de la Corporacién Administrativa del F’oder]udl(ila}, Santiago:
Maval, 2017; Baremo jurisprudencial estadistico sobre indemnizacién del dafio moral por
lesiones derivadas de infortunios laborales. Departamento de Informitica de la Corporacion
Administrativa del Poder Judicial, Santiago (Undurraga 2018). Esta herramienta se actualiza
semestralmente, incorporando el andlisis de 1a jurisprudencia mds reciente. Puede consultarse
en: https://baremo.pjud.cl/BAREMOWEB/. B . ' .

418 E] proyecto francés de reforma de la responsabilidad civil ha previsto un régimen
estandarizado de orden publico para la indemnizacién del dafo coxl"poral patrimonial y
extrapatrimonial, que es establecido por via de decisiones ad'rnimstrauvas (arts. 1267-1272:
http:/ /wwwjustice.gouv.fr/publication/ dpﬁresponsabilite.ciwle_?()170319.pdﬂ . )

419 Es el caso del derecho alemin, donde los derechos de la personalidad fueron incor-
porados en el conjunto de los ‘otros derechos’ cuya lesion es condici‘én. de responsab?lifl;%(il
segun el § 823 del BGB; una descripcion historica de este reconocimiento, que se inicio
tempranamente en el siglo XX, pero cuya consolidacion se produjo por su reconocimniento
constitucional en Larenz/Canaris 1994 491.
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plantean preguntas criticas en el derecho de la responsabilidad civil, espe-
cialmente en razén del conflicto latente con las libertades de opinién y de
expresién.

Atendida la especificidad de los intereses que se derivan de estos derechos
y las particularidades que plantea en su caso la construccién del ilicito civil
(juicio de culpabilidad), el honor, la honra y la privacidad serin objeto de
un desarrollo detallado en el Capitulo VIII.

8. Responsabilidad por dafios derivados de relaciones de vecindad

211. Deﬁnicién de los deberes de cuidado en relaciones de vecindad. a) Para
definir los deberes de cuidado que plantea la vecindad conviene recordar el
estandar del hombre prudente y diligente, que desarrolla su plan de vida de
un modo que resulte consistente con las legitimas expectativas de sus vecinos.

En un famoso fallo inglés se expresan estas ideas de un modo particu-
larmente liicido: “La regla de que usted debe amar a su vecino deviene en
el derecho que usted no debe dafiar a su vecino”, lo que se expresa, “por un
lado, en el deber de tener cuidado, y, por el otro, en el derecho a que se tenga
cuidado de uno”.*® La vecindad es la situacién mds tipica en que se plantean
deberes de cuidado con fundamento en usos normativos que definen lo que
reciprocamente tenemos derecho a esperar (y a no esperar) de los demas.
En pocos dmbitos de la vida de relacién cobra una mds decisiva importancia
Fl criterio empirico de ‘lo normal’, porque la vecindad exige tolerar lo que
‘se debe’ soportar (una fiesta de cumpleafios de ‘normal’ nivel de ruidos) e
Impone evitar aquello que “no se debe” imponer a los demas (supra N° 57).

b) Por cierto que el derecho administrativo ayuda a definir estos deberes.
Por eso, el camino més corto para determinar el ilicito en las relaciones de
vecindad esta dado por las regulaciones urbanfsticas, las ordenanzas munici-
palesylos reglamentos de copropiedad. La culpa infraccional tiene la ventaja
de la precision que puede tener el derecho formalmente promulgado. Por
lo demads, las normas urbanisticas establecen grados de tolerancia mayores
en zonas de desarrollo industrial y comercial, que en las estrictamente re-

sidenciales.*! De ello se sigue que los conflictos de vecindad estdn en gran
medida dirimidos por esas regulaciones.

212._Crit§ri0 de la anormalidad de la turbacién. a) Es inevitable que la
convivencia cada vez mds cercana entre personas genere frecuentemente
desagrados y molestias. Por cierto, la vida en comtin exige cierta tolerancia
y que cada cual deba aceptar sus inconvenientes ordinarios y poco significa-
tivos. Pero si las molestias son excesivas, transforméndose 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, AG 562.

421 Véansle articulo 32 Ley de copropiedad inmobiliaria; y articulos 41 y siguientes de la
Ley de urbanismo y construcciones.
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que cese la turbacién) e indemnizatorias (para que se compense el dano
no patrimonial sufrido).#22

El requisito de anormalidad, como concrecidén en esta materia de la
exigencia que el dafio sea significativo (supra N° 145), ha sido empleado
para rechazar demandas de perjuicios por molestias de vecindad que son
consideradas ordinarias, atendiendo a su intensidad y duracion (un ruido
intenso, pero ocasional, no dard derecho a la reparacién; pero si 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).*23

b) En el derecho nacional, se ha afirmado la necesidad de reparar solo
las molestias de vecindad excesivas,#24 sin consideracién, 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
construccién de un edificio en el jardin colindante). En verdad la anorma-
lidad es un criterio suficientemente objetivo para determinar cudndo se ha
lesionado el interés de la victima. En tal sentido, los deberes de cuidado
también permiten ser configurados en torno a este concepto de lo normal,
pues solo habrd falta de cuidado en la medida que sean previsibles danos
significativos o extraordinarios.

A falta de regla formal que defina los ilicitos, el deber de cuidado debe
ser definido por el juez de conformidad con los criterios generales para su
construccién (supraN° 58). Alguna jurisprudencia ha invocado innecesaria-
mente la doctrina del abuso de derecho para establecer los limites entre el
derecho propio a disfrutar de la propiedad y el ajeno a que no se afecte su
calidad de vida,i?5 pero los resultados son andlogos a los que se siguen de
la doctrina de las turbaciones anormales (infra N° 447 c). Asi, se ha recha-
zado un recurso de proteccién en razén de que las molestias “obedecen a
hechos gue son consecuencias inherentes de la propiedad y de la vecindad
y que los copropietarios y comuneros generalmente deben soportar”, siendo
indispensable a su respecto una “tolerancia reciproca 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 accion de
indemnizacién de perjuicios.®*?

422 UUn amplio desarrollo de las acciones en naturaleza desde la teoria de las inmisiones,
en Amundtegui 2012 y Amuniategui 2013 a. Respecto a larelacién entre las acciones en natu-
raleza y la accién indemnizatoria, aunque con diferencias con este libro, Amuniategui 2013 b.

423 Para apreciar la anormalidad no se toma en consideracién nila sensibilidad particular
de 1a victima ni su eventual instalacién anterior en la propiedad. Sobre la responsabilidad por
molestias de vecindad en el derecho francés actual, Viney/Jourdain 1998 1068.

#1 R Dominguez A. 1990 128, Diez 1997 34 y Banfi 2014 b.

425 Barros 1999 11. .

426 (S, 4.5.1983, F. del M. 294, 162, que rechaza un recurso de proteccién 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 copropictarios y los
comuneros generalmente deben soportar”.

427 Una aplicacién implicita, tratindose de una accién de indemnizacién del dano moral
proveniente de las molestias importantes y prolongadas que sufrieron propietarios por la
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¢) Aunque las relaciones de vecindad presentan tipicos caracteres de
conflicto de intereses, ocasionalmente son calificadas desde 1a perspectiva
del abuso de derecho. En este libro se entiende que ello supone extremar
en exceso este instituto excepcional (infra Nos 444 y 447 ¢).

213. Daiios por turbaciones al medio ambiente. Desde el punto de vista
civil, las turbaciones al medio ambiente presentan caracteres andlogos a las
turbaciones de vecindad. En la materia, el legislador ha introducido expre-
samente el criterio de relevancia, al exigir a efectos de la reparabilidad que
el dano patrimonial y moral sea significativo, atendiendo a su magnitud y
duracion.*®® Asi, quienes por afios han disfrutado de cierto tipo de péjaros
o de una vista privilegiada no sufren un dafio ambiental reparable si por
cambios ambientales los p4jaros dejan de llegar al jardin o si por una urba-
nizacion autorizada se ven privados de la vista de que antes disfrutaban.42¢
Las particularidades de las condiciones de la responsabilidad por dafios al
medio ambiente y de las acciones de restitucién en naturaleza y de indem-
nizacién del dafio ambiental serdn analizadas en infra § 55.

h. Prueba del davio moral

214. Dificultades que plantea la prueba del dafio moral. En principio,
como todo supuesto de hecho de la responsabilidad civil, el dafio moral debe
ser probado por quien lo alega (supra N° 152).4% Sin embargo, resulta obvio
que su naturaleza impone severas restricciones probatorias. Las limitaciones
del lenguaje nos impiden transmitir nuestras sensaciones internas de pena,
de afliccion fisica o de frustracién.#! A lo mds accedemos a lo que los otros
sienten porgie 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 dafio moral

construceidn de un edificio vecine cuyas obras invadieron su inmueble, en Corte de Santiago,
10.11.1998, RDYJ, t. XCV, sec. 2%, 78, publicada también en F. del M. 492, 2480.

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

429 En la materia parece haber coincidencia en el derecho comparado (Von Bar 1996 11 5).

430 Existe acuerdo en la doctrina chilena en esta materia, aunque no necesariamente en
la forma como enfrentar la prueba: Alessandri 1943 514 y 564-565, refiriéndose a la exigencia
genérica de daiio y a la proporcionalidad entre la extension del dafio y la indemnizacién;
Fueyo 1990 107, exigiendo la prueba de los hechos materiales que lo acrediten; C. Dominguez
2000 152, nota 133, aludiendo a “una atenuacién de la carga probatoria en aquellos casos en
que el perjuicio es manifiesto y ostensible”, pero recomendando “particular prudencia para
no llegar al extremo de establecer presunciones extremas”; Diez 1997 142, con un excelente
analisis jurisprudencial y concluyendo que el dafic moral debe probarse, especialmente por
medio de informes psiquidtricos (en el caso del dolor) o de presunciones; Corral 2013 157,

expresando que el dario moral puede probarse por cualquier medio, pero concluyendo que
la prueba sera usualmente por medio de presunciones.
41 Wittgenstein Fnuestigaciones filoséficas 656 y 659.
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efectivamente sufrido por la victima tiene algo de la pretensién de rasgufiar
un vidrio. Con todo, esa dificultad no puede ser tenida por impedimento de
una prueba que permita inferirlo de los hechos de la causa.**

215. El daiio moral se puede probar mediante presunciones judiciales. a) En
circunstancias que el dafio moral no puede ser objeto de una prueba directa,
como el patrimonial, sino solo puede ser inferido, el dnico medio de prueba
disponible son las presunciones judiciales. En definiiiva, 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 situacion probatoria tipica del dafio moral. Si alguien
sufre la pérdida de sus piernas o su honra es afectada por una difamacién, no
le serd posible mostrar al tribunal la sensacién que ha experimentado, pero
el juez sabrd que de esos hechos tipicamente se sigue dolor fisico o moral
y que, en distintos grados, se puede ver afectada la capac_ldac! de la victima
para disfrutar la vida. La presuncién se basa en la experiencia compartida
acerca de las fuentes del dolor y la decepcion.

b) La cuestién se plantea en términos andlogos respecto del dafio 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 aqui hay
una cuestién de grados. Los afectos no se pueden dar por presumidos con
la misma simplicidad en las lineas colaterales que respecto de los hijos y de
los padres (ya por determinacién biolégica, por ejemplo, el afecto por los
hijos resulta ser mds intenso que por los padres).

En consecuencia, asumir una presuncién general de dafno por el solo
hecho del parentesco resulta en extremo discutible respecto de sobrinos,
primos ¢ incluso de hermanos. En estos casos, la prueba también debera ne-
cesariamente hacerse por medio de presunciones, cuya construccion requiere
partir de evidencia acerca de la relacién afectiva real del demandante con
la victima. El requisito de prueba del lazo afectivo real resulta ser aun mas
estricto en el caso del dafo reflgjo que tiene por antecedente las lesiones
de una victima directa que sobrevive (infra N° 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
vivia en ¢l abandono o la destitucidén material o afectiva;** o que se pruebe
que la persona cuya honra ha sido afectada ya tenfa su prestigio severamente
deteriorado. En otras palabras, aunque el dafio moral se pueda inferir de
los hechos mis directos de la causa, esa presuncién siempre debe ser tenida
por provisoria, como es tipico de las presunciones legales y judiciales.®*

432 Burrows 1994 36.

133 En un caso de este tipo, la Corte Suprema revocé en sede de recurso de queja un failo
que no daba lugar a la accién (CS, 26.12.1983, RDJ, t. LXXX, sec. 17, 128); juicios criticos en
Fueyo 1990 115, R. Dominguez A. 1990 156, nota 131 y C. Dominguez 2000 153, nota 133.

43¢ Diez 1997 149; sobre el caricter provisorio de esta presuncién, €S, 16.3.2000, RDJ,
t. XCVIL, sec. 4%, 64, publicada también en F. del M. 496, 284. .

349



§ 24. DANQ MORAL

216. Prueba pericial de la intensidad del dafio. A pesar de que los dafios
no patrimoniales no pueden ser reparados en su valor en dinero, si pueden
ser comparados en su intensidad relativa. El aporte pericial de especialistas
médicos puede ser relevante al momento de determinar e} dolor que se si-
gue de diversos tipos de daios, especialmente en el caso del dafto corporal.
De esta estimacion no se sigue, en consecuencia, una valoracién absoluta
del dano, sino de la intensidad relativa, pregunta esencial en la avaluacién
equitativa del perjuicio moral sufrido por el demandante. %

217. La prueba del dafio moral en la jurisprudencia chilena. La jurispru-
dencia tiende a presumir la existencia del dano de acuerdo a méximas
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 indemnizacién por el dafio moral es el efecto de la disminucién de la
capacidad para el trabajo, la depresién de salud o de las energias, fennéme-
nos naturales y ordinarios que, por ello, no necesitan ser especialmente
probados, ya que la comprobacién de su realidad va incluida en la existencia
misma de la desgracia” 436

Segtin la opinién dominante, basta que la victima acredite la lesién de
un bien personal de aquellos que ordinariamente producen afliccién o
deterioran el goce de la vida, para que se infiera el dafo. Sin embargo, no

435 Es interesante atender a los métodos que se emplean en otros sistemas juridicos
para allegar informacién cientifica acerca de la intensidad del daiio: en el caso francés,
las tablas son elaboradas administrativamente, con participacién de médicos y otros exper-
tos; en el derecho alemin, la prueba se produce en el propio juicio, lo gque permite que
la sentencia haga una referencia precisa a las lesiones sufridas y a sus efectos médicos ¥
conductuales, cuestiones que son recogidas por los restimenes jurisprudenciales que lue-
go retroalimentan a la jurisprudencia; en el derecho inglés, las directivas son elaboradas
con descripcién precisa de los dafios y de los rangos en que se conceden indemnizaciones
{véanse notas en supra N° 202 b). Sobre la prueba pericial como medio de acreditar el
pretivm doloris, Diez 1997 147,

438 C8§, 8.11.1944, RDY, t. XLII, sec. 1*, 392; mds recientemente se ha fallado que “la vio-
lenta muerte de un hermano, dada la cercana relacién filial, tiene que haber provocado un
sentimiento de afliccidén, menoscabo, desinimo, depresidn y angustia” {Corte de Concepcién,
7.8.2000, confirmada por C8 [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132, publicada también en
F. del M. 504, 4202); que acreditada que sea alguna afectacion a la integridad fisica o moral,
nace la obligacion de indemnizar (Corte de Copiap6, 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, RD]J, t. XCIX, sec. §*, 186, que implicitamente apela a la experiencia al afirmar
que en nuestro derecho se presume lo normal y es ka situacién anormal la que debe probarse.
En un sentido similar, CS, 18.3.2010, rol N° 3.383-2009; Corte de San Miguel, 26.5.2010, ro}
N® 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 N° 16.594-2016; Corte de Concepcién, 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; CS, 21.2.2018, rol N* 7.085-2017; CS, 27.9.2018, rol N° 35.796-2017; CS, 1.10.2018, rol
N® 44.325-2017; y CS, 2.7.2018, rol N° 30.264-2017.
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es poco frecuente que los tribunales ponderen informes psicolégicos®®7 y
prueba testimonial’3® para acreditarlo.

Aunque alguna jurisprudencia sefiala que el dafio moral no puede ser
objeto de prueba,*® ello resulta discutible, porque todo dafio moral debe darse
por producido sobre la base de los antecedentes que permitan presumirlo:440
de la quebradura de una pierna y del tiempo de hospitalizacién e inmovi-
lidad o de la pérdida de un hijo se infiere por la experiencia un cierto dano
moral.#4! En otros casos, todo indica que deben ser identificadas las molestias

#7 Hacen referencia a informes psicolégicos o peritajes para dar por acreditado el dafio
moral: Corte de Santiago, 10.6.2016, rol N° 557-2016; CS, 28.6.2017, rol N°® 76.500-2016; CS,
91.8.2017, rol N° 10.332-2017; CS, 12.9.2017, rol N° 11.701-2017; C8, 9.11.2017, rol N°* 5.987-
2017: CS, 9.11.201%7, rol N° 4.669-2017; CS, 2.4.2018, rol N°® 37.129-2017; Corte de San Miguel,
18.5.2018, rol N° 2.107-2016 ; CS, 1.10.2018, rol N° 44.325-2017 (la que, sin embargo, senala
que los vicios procesales en el peritaje no afectan lo dispositivo del fallo, puesto que el dano
moral puede ser presamido a partir de los hechos de la causa); CS, 13.6.2018, rol N° 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 critica, rebaja el monto concedido a titulo de dano moral,
considerando que las lesiones fisicas sufricas fueron de minima importancia). Con todo,
informes psicoldgicos que afirmen la inexistencia de dafio psicolégico, no descartan 4 priori
la procedencia del dafio moral (CS, 13.6.2018, rol N° 87.438-2017). En la sentencia Corte de
Santiago, 20.10.2015, rol N° 6.832-2015, se sefiala que, aun sin informes psicol6gicos, la aflic-
cién se puede probar por testigos o por la misma entidad del dafio. Por otro lado, informes
psicolégicos que indiquen algiin tipo de afliccién no siempre son suficientes para dar por
acreditado el dafio moral (Corte de Santiago, 10.12.2014, rol N 4.923-2013).

438 Hacen referencia a declaraciones testimoniales para dar por acreditado el dario
moral: CS, 28.9.2016, rol N° 7.237-2015; CS, 14.12.2015, rol N° 9.458-2015; CS, 26.1.2016, rol
N° 18.463-2015; Corte de Santiagoe, 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 N° 4.968-2016;
Corte de Concepcién, 10.3.2017, rol N° 3-2017; CS, 18.10.2017, rol N° 9.196-2017; Corte de
Concepcién, 28.2.2018, rol N° 692-2017; €8, 12.3.2018, rol N° 3.958-2017; CS, 18.6.2018, rol
N°® 18.953-2017; CS, 5.7.2018, rol N° 31.974-2017; CS, 12.7.2018, rol N° 11.761-2017; y CS,
8.5.2018, rol N° 147-2018, Con todo, se ha fallado que, sin otros antecedentes que permitan
verificar la existencia del dafio, o al menos presumirlo, la declaracién de testigos puede no
ser suficiente para dar por acreditado el dafio moral (Corte de Concepcién, 8.6.2018, rol
N° 64-2018).

43% Véase comentario de E. Court a CS, 3.4.2003, rol N° 839-2002; y CS, 27.11.2003, rol
N° 4.680-2002, en Rev. D. UAY 1, 2004, 89.

440 Afirman que el dafio moral debe ser probado: CS, 22.4.2013, rol N° 11.6142011; CS,
95.11.2014, rol N° 25.716 2014; CS, 8.4.2015, rol N° 25.359-2014; CS, 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 Valparaiso, 12.12.2014, rol N° 605-2014.

#1 Asi, nada se puede objetar cunando se falla, en materia de dafo reflejo, que “probada
la muerte de esos hijos en las tragicas circunstancias conocidas y el grado de parentesco,
queda probado el danio” (CS, 28.6.1966, RDJ, t. LXII, sec. 1%, 234). Entre numerosos fallos
mas recientes que infieren directamente el dafio moral pueden verse: Corte de Concepcidn,
18.7.1998, GJ 219, 168; Corte de Valparaiso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795; Corte de Concepcibn,
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, 30.8.2000, RD],
t. XCVII, sec. 5%, 105; Corte de Santiago, 10.3.2000, GJ 237, 159; CS, 16.3.2000, RDY, t. XGVII,
sec. 4%, 64, publicada también en F. del M. 496, 284; Corte de Valdivia, 30.3.2000, RDJ, t. XCVII,
sec. 57, 105; Corte de Concepcién, 7.8.2000, confirmada por C$ [cas. fondo}, 29.11.2000, G]
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 ¢jemplo, con la publicacién errdnea de
un protesto de un titulo de crédito). Algo semejante puede decirse respecto
de los elementos de valoracion del dafio moral, porque para apreciarlo son
relevantes las circunstancias de hecho que permiten inferir su gravedad. 42
Las objeciones doctrinarias a esta manera de pensar adolecen de la dificultad
de no entregar caminos alternativos razonablemente transitables. 4

1. Excurso: la reparacion del davio moral contractual

218. Dafio moral contractual y exiracontractual. a) El incumplimiento de
obligaciones contractuales puede causar un dano moral al acreedor, como
se muestra en ¢l caso del transportista que provoca lesiones al pasajero o del
médico que incurre en negligencia que causa un grave dano 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

165; Corte de Santiago, 26.9.2000, GJ 243, 83; Corte de Santiago, 23.3.2001, RD], t. XCVII],
sec. 2%, 24; Corte de Valparaiso, 15.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 9.10.2001, G] 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 de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115; Corte de
Santiago, $1.12.2002, GJ 274, 212; CS, 10.3.2003, F. del M. 508, 154; CS, 3.4.2003, F. del M. 509,
387; €8, 27.11.2003, ] 281, 64; Corte de La Serena, 8.5.2014, rol N° 365-2013; CS, 11.8.2015,
rol N° 735-2015; CS, 28.9.2016, rol N° 7.237-2015; CS, 11.4.2016, rol N° 5.609-2016; Corte de
Concepcidn, 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; CS, 22.5.2017, rol N° 97.726-2016; CS, 21.6.2017, rol N° 25.991-
2016, CS, 29.6.2017, rol N° 55.174-2016; CS, 5.9.2017, rol N° 12.216-2017; CS, 12.9.2017, rol
N°11.701-2017; CS, 18.10.2017, rol N° 9.196-2017; CS, 26.12.2017, rol N° 11.526-2017; CS,
21.2.2018, rol N° 7.085-2017; CS, 4.4.2018, rol N° 12.176-2017; CS, 15.5.2018, rol N° 8.388-
2017; C8, 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 CS, 1.10.2018, rol N° 44.325-2017.

2 Asi se ha fallado desde antiguo que “si bien es efectivo que la naturaleza del dafio moral
ofrece dificultades para su apreciacién pecuniaria, los jueces estin facultados para 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. XLIL, sec. 2*, 41). Por su parte, la Corte Suprema ha sefialado que “su
monto debe regularse atendiendo a la condicién y circunstancias personales de la ofendida,
a las consecuencias del accidente de que fue victima (...) alos prolongados sufrimientos que
naturalmente han debido producirle tales circunstancias, y al estado precario de salud en que
deberd vivir el resto de su existencia” (CS, 23.8.1951, RDJ, t. XLVIIL, 4%, 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° 35.824-2015; CS, 19.10.2016, rol N° 49.707-2016; CS, 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 N° 5.661-2017. También se ha fallado que, para que el tribunal de apelacién aumente el

monto indemnizatorio por dafio 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).
#3 Una ordenada resea de la situacién jurisprudencial en materia de prueba del dafio
moral de la victima directa y por repercusién, en Diez 1997 142.
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referirse aqui a la materia: ante todo, porque por mucho tiempo el dafio
moral pertenecié privativamente a la responsabilidad extracontractual;
ademds, porque, por lo general, los incumplimientos contractuales que
dan lugar a dafio no patrimonial también pueden ser calificados como
ilicitos extracontractuales en virtud de un concurso de responsabilidades
(infra § 68).

b) Por otra parte, conviene tener presente que buena parte de los da-
fios 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 nataraleza del contrato (articulos 1444
y 1546). En otras palabras, por lo general el dafio es resultado de la inob-
servancia de deberes contractuales de cuidado que se dan por establecidos
implicitamente por el derecho, de una manera que en poco se diferencia
de la determinacién judicial de la culpa extracontractual. De ello se sigue
que, por lo general, no es sustancialmente diferente la obligacién de cuida-
do que tiene un transportista respecto de pasajeros vinculados por contrato
que respecto de terceros que no lo estin (infra N° 788) 444

219. Especialidad del riesgo contractual. a) Los limites de la reparacién del
dafio moral por incumplimiento de contrato estin dados por la especialidad
de la institucion del contrato. El contrato establece obligaciones para las partes
en un horizonte conocido y delimitado de intereses en cuya proteccion las
partes convergen.

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

Sin embargo, de la circunstancia de que ¢l contrato tenga un conte-
nido patrimonial no se sigue que todas sus obligaciones tengan un objeto
econdmico. En consecuencia, el contrato no contiene una diferencia espe-
cifica respecto de la responsabilidad extracontractual, porque también por
convencién 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 ¢l incumplimiento contractual puede dar lugar a danos morales, que
comprometen la responsabilidad del deudor.

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

1 Carbonnier 2000 520 insistia en que es un artificio hacer entrar en el dmbito con-
tractual ‘brazos quebrados o la muerte de hombres’, que tipicamente pertenecen al &mbito
extracontractual; esta es una buena razén para aceptar en estos casos la opc10n de respon-
sabilidades (infra N° 844).
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Un par de ejemplos permitiran adelantar las ideas que se plantean en
esta seccion. La entrega oportuna de una casa por el constructor tiene un
significado econémico definido: si no cumple la prestaciéon en el plazo
convenido, tendrd que cubrir los costos que ello irroga al propietario. Por
la misma razén, sin embargo, no pertenece al ambito de las obligaciones y
riesgos contractuales del constructor que se atrasa el dano moral que sufre
la hija del propietario, quien no puede realizar su fiesta de matrimonio en
la casa que se pretende inaugurar para esa ocasién. Por el contrario, puede
sostenerse que la lesién a la integridad corporal del pasajero o del paciente
son incumplimientos contractuales que generan responsabilidad bajo reglas
contractuales o extracontractuales que son idénticas entre si {2 menos que ¢l
contrato incluya una convencién modificatoria de responsabilidad valida).

d) Todo indica que lo determinante para que proceda la reparacién
del dafio moral por incumplimiento contractual es el dmbito de intereses cau-
telados por el contrato. Por lo mismo, la discusién acerca de la procedencia
del dano moral en materia contractual conduce a una pregunta cldsica de
la responsabilidad contractual: ;pertenece ese dafo preciso al ambito de
riesgo del contrato?; o, lo que es lo mismo, ;pudieron las partes, al tiempo
del contrato, prever razonablemente que del incumplimiento se derivarian
para el acreedor los perjuicios morales que ahora demanda? (infra N° 795).

220. Panorama del derecho comparado. a) La pregunta conceptual mds
fuerte se muestra en dos tendencias del derecho comparado. La primera
considera la compensacién del dafio moral con independencia de su fuente,
de modo que se reconoce lugar a la indemnizacidn por infraccién de contrato
del mismo modo como ocurre con los deberes generales de cuidado que
dan lugar a responsabilidad extracontractual. La segunda posicién asume
que el contrato contiene deberes de cuidado delimitados por su objeto, que
usualmente es estrictamente patrimonial, de modo que no se responde del
dano moral que se sigue de un incumplimiento contractual, a menos que
el dano caiga dentro del dmbito de cuidado que pertenece al deudor de
acuerdo con la convencién.

En el derecho francés, se ha concluido en la extensién de la responsabi-
lidad contractual al dafo moral, sobre todo luego de que la jurisprudencia
ha entendido que ciertas relaciones contractuales llevan implicitas ciertas
obligaciones de seguridad: el deber del transportista y del establecimiento
clinico de preservar la integridad del acreedor en los contratos de trans-
porte de personas y contrato médico, por ejemplo.4*® Con posterioridad,
sin embargo, la responsabilidad por dano moral que se sigue del contrato
se ha expandido en términos que la doctrina no hace distinciones entre la
reparacién del dano moral en materia extracontractual y contractual,*4 lo

415 Sobre las obligaciones de seguridad en el derecho francés, Chabas 2000 b N° 70.

46 Carbonnier 2000 297, con referencia a que los daios contractuales han seguido el
modelo de la responsabilidad delictual; Viney/Jourdain 1998 24, con expresa mencién 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 unificacién de los regimenes de
responsabilidad civil en la doctrina civil francesa.

En el common law, por el contrario, la reparactén del dafio moral contrac-
tual enfrenta serias reservas. En principio no se responde por dano moral en
contratos tipicamente comerciales. Se acostumbra justificar esta regla en que
los contratos se vinculan a intereses econdmicos y no a sentimientos, que los
eventuales dafos morales originan incertidumbres por su dificil avaluacidn
y que una indemnizacién del dafio moral podria ser fuente de una compen-
sacién desproporcionada.*!” A su vez, desde un punto de vista econdmico, el
riesgo de incurrir en responsabilidad por dafios inconmensurables en dinero
produce una incertidumbre que entorpece la fluidez de los intercambios. Sin
embargo, en la practica, la diferencia no es tan profunda, porque se reconoce
la excepcidn respecto de hechos que son ala vez incumplimientos contractuales
y de deberes generales de cuidado, cuya infraccién da Iugar a responsabilidad
extracontractual, como ocurre con los danos corporales causados por negligen-
cia médica o del empleador. También los jueces reconocen una excepcion, y
dan lugar a indemnizacién por perjuicio de agrado, cuando el fin del contrato
era producir un placer o disfrute y liberar de afliccién espiritual.#8 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 ala
reparacion de danos no pecuniarios; cuestion que no ocurre en los contratos
comerciales, en que predominan los intereses pecuniarios (como un contrato
de compraventa o de promesa). 9

b) El anilisis comparado muestra que el dilema en materia de repara-
cién del dano moral que se sigue del incumplimiento contractual no reside
en saber si procede indemnizarlo, sino mds bien en las condiciones de su
compensacién. 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 mecanica.

7 Atiyah 1989 440; una explicacién de los principios que rigen la materia en el derecho
inglés y norteamericano en Jana/Tapia 2004 N° 10.

48 Willmott/Christensen/Butter 2001 718, Atiyah 1989 437. En un importante precedente
del derecho inglés, se concedid una suma de £ 2.500 como indemnizacidén por el perjuicio
de agrado {loss of amenities) que significé para el demandante la construccién de una piscina
con medidas inferiores a las acordadas con el demandado. Con todo, es relevante tener pre-
sente que en ese caso la Camara de los Lores decidié rechazar la indemnizacién del dafio
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 tamano, Ruxley Electronics v Forsyth
(1996] AC 344 (HL).

#¢ Jana/Tapia 2004 N° 10. En el derecho alemin el dafio moral estd sujeto a un requisito
de antijuridicidad que lo hace indemnizable solo cuando se lesionan el cuerpo, la salud, la
libertad o la autodeterminacion sexual (BGB, § 253 II); determinante para que proceda la
indemnizacién es que el deudor haya infringido un deber que emane de la relacién obli-
gatoria (BGB, § 280), de modo que la reparacién del dafio moral estd sujeta a que se haya
incumplido un deber contractual precisamente dirigido a proteger alguno de los bienes
enunciados por el § 253 II.
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291, Reconocimiento del dafio moral contractual en el derecho chileno. a) La
jurisprudencia chilena negé lugar a la reparacion del daio moral emanado
del incumplimiento contractual durante el primer siglo de vigencia del
Cédigo Civil. Luego, comenzd a reconocer acciones indemmzatqnas', con
fuente jurisprudencial o legal, en casos de incumplimiento de obligaciones
contractuales cuyo objeto fuera o comprendiera la seguridad corporal del
acreedor. En una tercera etapa, se reconocié mas ampliamente la reparacion
del dafio moral a condicién de que este fuera previsible, en los términos del
articulo 1558.450 Todo indica que la tendencia actual es la expansion de la
indemnizacién por dafo moral en sede contractual,*! de modo que debe
advertirse respecto del riesgo de que un conceptualismo metodolégico vacio
Hleve desde una situacién inicial, en que se rechaza per sela reparacion del
dafic moral, a una situacién de signo inverso, que no se haga cargo de la
especialidad del riesgo contractual 452

b) En general, lajurisprudencia fue reacia tradicionalmente a reconocer
una accién reparatoria por los dafios morales que se siguen del incumpli-
miento de un contrato.#? En ello contaban con el soporte implicito de la
doctrina, que diferenciaba la responsabilidad contractual de la extracontrac-
tual precisamente en atencién a los perjuicios indemnizables. 5+

El argumento principal era estrictamente literal: mientras el Codigo Civil
ordena en materia extracontractual la reparacién de todo dasio (articulo 2329),
en sede de incumplimiento de contratos solo se refiere al dafio emergentey al
Iucro cesante (articulo 1556), conceptos que poseen histéricamente una clara
connotacién patrimonial, 45

450 | 3 indemnizacién del dafio moral en la responsabilidad contractual ha sido exhaus-
tivamente estudiada por C. Dominguez 2000 167 {que le dedica una parte importante de su
obra sobre el daiio moral); un licido anélisis dogmadtico en Rojas 2002 passim; un comprensivo
comentario a C8, 5.11.2001, RDJ, t. XCVIIL sec. 1%, 234 (también publicada en GJ 257, 39},
que declaré la responsabilidad civil de un laboratoric que informé erradamente un diagnés-
tico de sida, en Jana/TFapia 2004.

1 Un andlisis de la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema en esta materia, en
De la Maza 2016.

452 Supra N° 219; infra N 223 y 796. ‘ ]

453 C, Dominguez 2000 329; para una referencia a algunas tesis jurisprudenciales mino-
ritarias, idem 334.

454 Jana/Tapia 2004 N° 7 destacan que Alessandri 1943 49 se limitaba a sefalar que en
materia contractual el “dafio moral no es indemnizable, a lo menos en el estado actual de Ia
jurisprudencia”. En verdad, todo indica que Alessandri no toma una posicién dogmdtica en
la materia, pero acepta que la extensién de la reparacién plantea una diferencia sustancial
entre la responsabilidad contractual y la extracontractual; claramente en contra de la repa-
racién del dafio moral que se sigue del contrato, Gatica 1959 144 y Abeliuk 1993 36 y 732
(sin embargo, en lailtima edicién de esta obra se acepta la procedencia de la indemnizacion
por dafio moral en sede contractual con ciertas reservas, véase Abeliuk 2014 1027 y 1473);
un analisis de la doctrina en Rojas 2002 112,

45 Corte de Santiago 13.8.1935, confirmada por CS [cas. fondo], 8.6.1936, RDJ, t. XXXII1,
sec. 1%, 331; y CS, 18.4.1950, RDJ, t. XLVIJ, sec. 1*, 127; un andlisis de esta jurisprudencia en
C. Dominguez 2000 330. Tardfamente y asumiendo el mismo argumento, Corte de Santdago,
96.10.2004, GJ 292, 17, y Corte de Santiago, 11.5.2006, GJ 311, 147.
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¢) Un cambio interpretativo se produjo cuando la jurisprudencia co-
menzd a aceptar que en algunos contratos el deudor asume una obligacién
de seguridad respecto de la persona del acreedor.#6 No es extrano, en conse-
cuencia, que sean el contrato de transporte y el de trabajo los que lideraron
la evolucién. Timidamente, se acepté que el dano moral producido por
un accidente ocurrido en un medio de transporte afectaba la psiquis de la
victima, repercutiendo en su capacidad laboral y, por consiguiente, en sus
facultades econémicas.®>” Pero luego se abandond este atajo patrimonial en
la calificacién del dafio moral contractual y se aceptd que son previsibles los
danos morales y patrimoniales sufridos por el pasajero.%8

La ley de accidentes del trabajo de 1968%° también asumid que el em-
pleador tenfa respecto del trabajador una obligacién de seguridad que da
lugar a la reparacién de danos patrimoniales y morales si se le puede imputar
negligencia (infra § 51 ¢).4%0 A su vez, la Ley de consumidores ha extendido
la proteccién al dafio moral provocado por el incumplimiento de disposicio-
nes de ese ordenamiento (articulo 3 letra e); en la préctica, la regla tiene el

#56 Sobre las obligaciones contractuales de seguridad que tienen por objeto prevenir
danos corporales, Carbonnier 2000 517; para el derecho chileno, Pizarro 2003 b 166. En
diversas ocasiones la Corte Suprema ha aceptado la indemnizacion de dafo 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 N° 3.143-2009; respecto
de un contrato de educacién, CS, 22.11.2016, rol N° 58.852-2016; respecto de un contrato
de provisién de servicios eléctricos, CS, 19.10.2010, rol N° 7.076-2010.

47 Corte de Santiago, 3.7.1951, RDJ, t. XLVIIL, sec. 17, 252,

458 (S, 14.4.1954, RDJ, t. LI, sec. 1%, 74, donde se concluye que “el problema de la pro-
cedencia de la indemnizacidon del dano moral se concreta a saber si este es 0 no previsible
para las partes al momento de celebrarse el contrato”, y que “si se admite, como ocurre en
la especie, que el dado moral es indemnizable cuando proviene de un cuasidelito, es ilégico
rechazarlo si se le funda en el contrato [de transporte]”; un anélisis de esta evolucién juris-
prudencial en C. Dominguez 2000 335.

459 DO 23.1.1968.

160 Ley de accidentes del trabajo, articulo 69; a su vez el articulo 184 del Cédigo del
Trabajo establece expresamente una obligacién de seguridad para el empleador, que ha
sido reforzado por las reformas introducidas por las leyes Nes 20.123 y 20.308. Para fallos
que declaran la indemnizacién del dafio 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 articulo 1556 no hace ninguna
distincién entre el dafio moral y el dafio patrimonial; Corte de Santiago, 9.7.2002, GJ 275,
227, Corte de Concepcidn, 28.8.2002, GJ 266, 210, que también se funda en la ley especial
v concluye que el articulo 1556 no prohibe la compensacién del dafo moral; y Corte de
Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183. Véanse también, Corte de Copiapd, 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 N° 530-2014, que declara la indemnizacién del dafio moral en sede contractual por in-
cumplimiento del articulo 184 del Cédigo del Trabajo, pero reduce el monto por la culpa
concurrente de la victima sobre la base del articulo 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,
12.2.2018, 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
(Titulo III parrafo 5) %61

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 extensién idéntica si se
funda en el contrato o en el ilicito extracontractual (infra N° 470).462

El reconocimiento de estas acciones evita la aberracién axiologica de que
el tercero que no esti ligado por contrato pueda demandar la reparacién
del dano moral que se sigue del dafio 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 indemnizacion por dano moral que
se sigue del incumplimiento de contrato se ha expandido mas alla de los
contratos que imponen tipicamente obligaciones de seguridad (entendidas
en sentido estricto, como cautelares de la vida y la integridad fisica). 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 erréneost®® o de un despido que injustificadamente invoca una
causal infamante.*%* Asimismo, se ha entendido que el incumplimiento de
una prestacion contractual puede dar lugar a responsabilidad si por su na-
turaleza puede producir un dafio puramente moral a la contraparte, como
ocurre con un errado test de sida que por tres anos mantiene en el error ala
victima.*6® Por el contrario, resulta muy discutible que los tribunales hayan
aceptado dano moral por incumplimiento de obligaciones contractuales de

6l Interesante es un fallo del Juzgado de Policia Local de Providencia, 12.4.2000,
referido en Jana/Tapia 2004 N° 9, que sanciona por dano moral, de conformidad con la
Ley de consumidores, a2 una empresa de arriendo de automdviles que cobrd dos veces un
servicio, obligando al cliente a realizar gestiones y aclaraciones para evitar el daio a su pres-
tigio. Conceden indemnizacién por dafio moral en materia de proteccion de derechos del
consumidor, Corte de Santiago, 8.7.2016, rol N° 650-2016; Corte de Santiago, 20.7.20186, rol
N® 743-2016; Corte de Talca, 15.12.2016, rol N* 3.108-2016; Corte de Concepcidn, 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 Valparaiso, 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.

62 Véase Corte de Concepcion, 20.5.2002, confirmada por CS {cas. forma], 29.10.2002,
GJ 268, 93; Corte de Santiago, 2.10.2008, GJ 280, 138 (donde se reconoce dafio moral reflejo
al conyuge de una mujer a quien erréneamente se le diagnosticé sida). La relativa indife-
rencia de la calificacién contractual o extracontractual de la responsabilidad médica ha sido
reconocida por Ia Corte Suprema en CS, 21.3.2016, rol N® 31.061-2014.

163 Asi, Corte de Santiago, 6.8.1996, RDJ, t. XCIIL, sec. 2%, 100 y reiterada jurisprudencia
posterior, C5, 11.4.2011, rol N° 7.957-2009; y CS, 30.3.2012, rol N° 2.560-2011. .

61 Corte de Concepcidn, 12.12.1997, rol N°® 698-1997, comentada en R. Dominguez A,
1998. Una posicién contraria en CS, 12.7.2001, G] 253, 169; sobre esta materia, Court 2002,
Gamonal 2000 passim, y Gamonal 2012, En CS, 7.10.2014, rol N® 2.746-2014, sefiala que nada
obsta a solicitar indemnizacién por dafio moral en un procedimiento donde, se persiguen los
resarcimientos que contemplan los articulos 162, 163 y 168 del Cadigo del Trabajo.

65 (5, 5.11.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1*, 234, también publicada en GJ 257, 39, comentada
por R. Dominguez A. en Rev. Concepcion 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.%6 No se ve razén suficiente para extender la
reparacion del dafio moral a la mera afliccién que ocasiona una pérdida de
ganancia o la frustracién de no obtener el beneficio contractual %7 E]l 4mbito
de riesgos que cubre la economia del contrato no puede ser razonablemente
estirada a esos extremos.

222. Fundamento juridico de la reparaciéon del dafio moral en sede con-
tractual. a) Por mucho tiempo, la norma del articulo 1556 fue tenida por
una barrera insalvable para la reparacién del dano moral, %8 porque solo
da lugar a la indemnizacién del dafio emergente y del lucro cesante. Por el
contrario, una lectura literal del articulo 2329 permitia inferir que en sede
extracontractual no regia esa limitacién.

Para evitar esta dificultad, la jurisprudencia ha seguido diversas estrategias.
Ante todo, ha afirmado que la norma del articulo 1556 no debe entenderse
como excluyente del dano moral, porque no contendria una enumeracién
exhaustiva de los danos indemnizables, como se muestra en diversas dis-
posiciones legales que aceptan la reparacién del dafio moral.#6® Luego, se
ha ido un paso mds alld, y se ha sefialado que el dafno moral es una forma
de dano emergente.*”* Finalmente se ha estimado que no hay razén para
excluir la indemnizacién, porque dentro de la escala de bienes juridicos

6 Por ejemplo, se ha aceptado indemnizacién de dafio moral por el incumplimiento
de un contrato de depésito a plazo bancario, consistente en que el banco entregé los fondos
en depdsito a un tercero que se presenté con un mandato falsificado otorgado por escritura
publica (CS, 11.4.2011, rol N* 6.937-2009). También se ha aceptado dafio moral por la elabo-
racion negligente de un estudio de titulos 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).

%67 Asi, la Corte Suprema ha sostenido: “[qlue, 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 determinacion del demandado —referido
ala entrega del dinero que era de propiedad del actor a un tercero y posterior negativa a su
restitucién- le ocasiond a este sin duda, afliccién, amargura, ansia y preocupacién, razén por
la cual el dafio moral demandado debe ser acogido, el cual se estimard en la suma de diez
millones de pesos” (CS, 11.4.2011, rol N° 6.957-2009). En un sentido similar, CS, 19.1.2011,
rol N° 3.992-2009.

468 Gatica 1959 144 y 149.

169 En este sentido, Tomasello 1969 157 y Rojas 2002 143. Algunas sentencias han
concluido también que el articulo 1556 no prohibe la compensacién del dafio moral: CS,
20.10.1994, RD]J, t. XCI, sec. 1%, 100; Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; Corte de
Concepcién, 20.5.2002, GJ 268, 93; Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; y Corte de Con-
cepcidn, 28.8.2002, ] 266, 210.

40 (S, 5.11.2001, RDJ, t. XCVIIL sec, 1%, 234, también publicado en GJ 257, 39, agrega
como argumento que el concepto de dasio emergente que emplea el articulo 1556 del Cédigo
Civil comprende no solo el dano pecuniario, sino también ¢l moral, tesis que solo puede
entenderse como una interpretacion de lege ferenda de una norma que histéricamente tiene
un sentido patrimonial inequivoco. En verdad estas sentencias tienen la virtud de desestimar
uno de los principales argumentos para negar la reparacién de este dafio en sede contractual,
esto es, el texto del articulo 1556 (véase comentario de R. Dominguez A. y R. Dominguez B.
a CS, 20.10.1994, rol N° 18.647, en Rev. Concepcidén 196, 1994 155).
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protegidos, los bienes extrapatrimoniales tienen un rango superior a los
patrimoniales.#”! De este modo, la jurisprudencia superior se hace cargo de
una generalizada posicién doctrinal favorable a la indemnizacion del dano
moral en sede contractual .47

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 relacién. En ese marco, pareciera que el propésito subyacente de
la jurisprudencia es atender, a la vez, a la 16gica 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 daflos que surgen de un incumplimiento contractual).

b) La tendencia jurisprudencial al reconocimiento de que puedeser in-
demnizado el dafio moral que se sigue del incumplimiento de un contrato
debe tenerse por asentada.*”® Con todo, una vez que se acepta que €l dano
moral sea indemnizado en sede contractual, la dificultad radica en saber
cudndo es razonable y justo que ello ocurra. En nuestro sistema juridico
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 dafio moral sea previsible para las partes al momento de
contratar, a menos que intervenga dolo del deudor (articulo 1558).

223. Limite a la reparacion del dafio moral contractual: intereses cautelados
por el contrato. a) Las reglas sobre responsabilidad contractual del Codigo Civil
tienen su antecedente doctrinario en Pothier, para quien una preocupacién
principal era definir los limites de la responsabilidad del deudor. En ese contexto
se plantea el requisito de la previsibilidad en la responsabilidad contractual #7¢

471 (8, 20.10.1994, RD]J, t. XCI, sec. 1%, 100, comentado por R. Dominguez A. vy R. Do-
minguez B. en Rev. Concepcién 196, 1994, 155,

472 Fueyo 1991 375 y Ramos 2004 243, entre las obras generales; los exhaustivos estudios
monogrificos de Tomasello 1969 y C. Dominguez 2000 (partes ITy IIT); los articulos y comen-
tarios de sentencias de Illanes 1994, R. Dominguez A. y R. Dominguez B. en Rev. Concep-
cién 196, 1994 155, R. Dominguez A. en Rev. Concepcidn 209, 2001, 233 y Jana/Tapia 2004
N° 11 (que analizan profundamente los razonamientos del fallo referido); y las memorias
de N. Rodriguez, J. G. Palma y C. Aedo, referidas en Rojas 2002 129. Una exposicion de los
argumentos que ha dado la Corte Suprema favorables a la indemnizacién del dafio moral en
sede contractual en CS, 24.9.2007, rol N° 4.103-2005; CS, 25.7.2011, rol N° 3.929-2010; CS,
$.1.2012, rol N° 2.517-2011; CS, 13.6.2012, rol N° 2.220-2011; CS, 12.12.2012, rol N° 3.591-
2010; y CS, 2.10.2013, rol N° 8.607-2012.

475 En especial luego del fallo antes referido, relativo a un erréneo examen que daba por
establecido la tenencia del virus del sida {CS, 5.11.2001, RDJ, t. XCVIIL, sec. 1%, 234 también
publicado en GJ 257, 39, comentada por R, Dominguez A. en Rev. Concepcién 209, 2001,
233, v Jana/Tapia 2004). En un sentido contrario, en el periodo inmediatamente anterior,
pueden citarse los siguientes fallos que rechazan la reparacién del dafio moral en materia
contractual: Corte de Concepcién, 19.1.1990, confirmada por CS [cas. fondo], 27.8.1990, G]
122, 31, fundade en el texto del articulo 1556 del Cédigo Civil; Corte de Santago, 25.9.1996,
RDJ, t. XCIIL, sec. 2°, 115; Corte de Santiago, 8.12.1999, rol N° 5.30%-1996; y CS, 5.1.2000,
RDJ, t. XGVII, sec. 1°, 1. Tardia y aisiadamente, Corte de Santiago, 26.10.2004, GJ 292, 17.

171 Pothier 1761 N* 160, luego de establecer el principio de reparacién de “la pérdida que
uno tiene, o la ganancia que uno deja de hacer”, expresa que “es necesario, sin embargo, no
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Por eso, la pregunta acerca de las condiciones para la indemnizacién del
dano 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 ambito de riesgo asu-
mido por el deudor.4”® Usualmente ese dmbito de riesgo estd definido por
la naturaleza de la relacién (articulo 1546), que determina, a falta de texto
legal o convencional expreso, las expectativas que razonablemente puede
hacerse cada parte respecto de los deberes que asume la contraparte. 76

b) Existen algunos contratos que naturalmente comprenden la proteccion de
intereses extrapatrimoniales, de modo que resulta previsible que su incumpli-
miento puede provocar perjuicios morales. Es el caso de la obligacion de
seguridad de los contratos de trabajo, de transporte de personasy de servi-
cios médicos.4”” En algunos contratos se tiende a reconocer una obligacién
implicita de resultado, como puede ser Ilevar sano y salvo al pasajero al
destino, que el trabajador no sufra un accidente predecible, que el enfermo
no adquiera una enfermedad intrahospitalaria. Pero tambi€n pueden surgir
dafios morales indemnizables en el marco de obligaciones de medios, como
es el caso tipico de los contratos de servicios médicos.

someter el deudor a indemnizar al acreedor de todas las pérdidas indistintamente que le haya
ocasionado el incumplimiento de la obligacién, y menos todavia a todas las ganancias que el
acreedor hubiese podido hacer”, a cuyo efecto, si no se puede imputar dolo, “el deudor no
estid obligado mas que a los dafios y perjuicios que se han padido prever cuando el contrato,
que ¢l acreedor podria sufrir de la inejecucién de la obligacién”. Ese texto es el antecedente
del articulo 1150 del Cédigo francés y del articulo 1558 de Codigo chileno.

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

476 Asi ocurre con el incumplimiento por instituciones financieras de deberes de cuidado
respecto de sus clientes, que provocan darios a su honra (infra N° 410). Algo andlogo vale
respecto de los deberes de una compaiiia aérea con sus pasajeros, que quedan en situacion
de afeccién en la esfera psiquica, a consecuencia del abandono y desinformacién de que son
objeto por mds de diez horas, circunstancia que fue considerada como generadora de un daiio
moral indemnizable por el Tribunal Supremo espanol (31.5.2000, comentado por de Verda
2005 69, aludiendo a la nulidad de la cliusula de exoneracién en el billete, de conformidad
a las reglas de proteccién de los consumidores); el dafio pertenece tipicamente al dmbito
de riesgos que la companiia aérea debe enfrentar con diligencia, de modo que mostrada su
culpa, los dafios morales significativos resultantes son indemnizables.

477 Sobre estas obligaciones de seguridad, accesorias al contrato de transporte, que dan
origen a la reparacidén de dafios morales en el derecho frances, Chabas 2000 b N° 70, Viney/
Jourdain 1998 398; en el derecho chileno, Pizarro 2003 b 166; en el derecho alemin fueron
concebidas como obligaciones complementarias, que podian dar lugar a incumplimiento
contractual (positive Vertragsverletzungen), entre las cuales la jurisprudencia incluyé los debe-
res de proteccién o seguridad respecto de la contraparte (Palandt/Heinrichs 2003, § 275
11); el desarrolto jurisprudencial se ha materializado en la reciente reforma al derecho de
obligaciones, que establece como categoria central del derecho de contratos el concepto de
‘infraccién de un deber que nace de la relacién obligatoria’ (BGB, § 280 I), con lo que se
alude a las obligaciones principales y complementarias y a las explicitas e implicitas.

478 Asumir que algunos contratos suponen naturalmente obligaciones de seguridad, que
se entienden incorporadas implicitamente (transporte, hoteleria, cuidado de menores, por
ejernplo) no significa que el obligado adquiere con ello una obligacién de garantia respecto
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Por el contrario, los contratos netamente comerciales (0, mas precisamente, de
contenido puramente patrimonial) tienen por naturaleza una mera funcién
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 falios re-
cientes aceptan la indemnizacién del dafio moral en materia contractual
y otros la rechazan de manera categorica.#” Pero lamentablemente, no
siempre se razona de manera suficientemente diferenciada. En definitiva,
la pregunta pertinente no es si procede en términos absolutos la indemni-
zacién del dafio moral por incumplimiento contractual, sino en qué tipos
de contratos la lesion de intereses extrapatrimoniales pertenece al tipo de riesgos que
el deudor asumié expresamente o en razon de la naturaleza del contrato.*8° Saltarse
esa barrera de los dafios que pertenecen a la naturaleza del contrato afecta
severamente dicha institucién, cuyo objeto es precisamente definir un ambito
conocido de riesgo (infra N° 795); por el contrario, dibujar la linea divisoria
mas aca de ese limite, negando la reparacién de perjuicios no patrimoniales
que naturalmente pertenecen al ambito de cuidado del deudor, supondria
dejar desprotegidos legitimos y significativos intereses no patrimoniales del
acreedor, que suelen formar parte inequivoca del acuerdo contractual.

§ 25. DANO REFLEJO O POR REPERCUSION
a. Introduccion

224. Nocion. a} El dasio reflejo o por repercusion es el sufrido por victimas mediatas

de la contraparte; las obligaciones de seguridad dan lugar a obligaciones de medio o resultado,
segln sea la naturaleza del deber que envuelven (Carbonnier 2000 521).

#7 Asi, por ejemplo, al analizar un contrato de representacién para la venta de armas en
el extranjero en que se demandé el dafic moral proveniente del incumplimiento del pago
de comisiones del representante; la Corte Suprema concluyé que el acreedor enfrentaba el
simple resultado de una situacién de negocios, esencialmente incierta y eventual (CS, 3.1.2000,
RD]J, t. XCVII, sec. 1%, 1, con comentario de R. Dominguez A. en Rev. Concepcion 207, 2000,
173). En todo caso, aunque hubiese sido previsible un daiio de esta naturaleza, es necesario
que el incumplimiento contractual haya originado un perjuicio de una cierta entidad para
dar lugar a la reparacién. Por ello, la decepcion de un comprador a quien no fue entregada
la cosa a tiempo no puede dar lugar a reparacién por ser un perjuicio moral exorbitante
al dmbito de riesgos propio del contrato y que debe ser soportado por el acreedor, quien
dispone de las acciones indemnizatorias por el daio patrimonial sufrido (sin perjuicio de las
cldusulas penales que validamente pueden pactarse por el retraso).

80 Un voto de minorfa de fa Corte Suprema adopta este criterio: “En efecto, estz clase
de resarcimiento procede Uinicamente en evenlos en que la convencién extiende su dmbito
al resguardo o proteccién 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 lesiones a otra persona.® Los efectos de las
lesiones o de 1a muerte sufridos por la victima inmediata se pueden expandir
hacia terceros, que sufren personaimente un dafio patrimonial o moral a
consecuencia de esa muerte o lesiones. Aunque la muerte sea tenida por
el mayor de los iales, no puede conceder accién a quien la sufre, pues se
trataria de un derecho carente de un sujeto que esté legitimado para alegar
un interés personal;*2 pero si puede serlo para personas que estaban ligadas
patrimonial o afectivamente a ella. Algo andlogo puede ocurrir en casos de
graves lesiones corporales de la victima inmediata.

b) El dano reflejo o por repercusion puede ser patrimonial o moral. En
las siguientes secciones se tomara esta distincién como base del anilisis, en
razén de las preguntas que plantea el dafio moral reflejo o perjuicio de afec-
cién. En uno y otro caso se distinguird entre el dano reflejo que se sigue de
la muerte y de las lesiones de la victima directa.

225. Naturaleza de la accién y de los perjuicios. a) La accién que surge del
daiio reflejo pertenece personabmente a quien lo sufre. El dafio invocado es
el perjuicio propio y no el de la victima inmediata. Si esta ha muerto en el
accidente, los terceros cercanos pueden disponer de dos acciones: ante todo,
una accion transmitida por la victima inmediata para perseguir la reparacion
de los perjuicios que esta ha soportado en vida; y, ademads, una accion personal
por los perjuicios morales y patrimoniales sufridos personalmente a conse-
cuencia del accidente de la victima inmediata. '

Ambas acciones, concedidas a titulo personal y como herederos de
la victima directa, son diferentes, pero su concurrencia suele ser mirada
con escepticismo en el derecho comparado en razén del riesgo de que
conduzca a una doble indemnizacién de un mismo perjuicio (sobre los
problemas de transmisibilidad del dafio moral, infra N° 753). Con esta
reserva, que invoca el sentido prudencial del juzgador, todo indica que
los perjuicios sufridos hasta la muerte de la victima directa son un crédito
que se adquiere por transmisién y los posteriores dan lugar propiamente
a dafo retlejo.183

b) El mayor problema juridico que presenta el dano reflejo es el es-
tablecimiento de sus limites: ;qué intereses de las victimas mediatas son
protegidos por el derecho?; ;quiénes son titulares de la accidén?; ¢como
concurren los danos reflejos con los sufridos por la victima directa? Estas
son esencialmente cuestiones normativas que plantean dificiles preguntas
pricticas, lo que explica que no haya otra materia en el derecho de la
responsablhdad civil donde las respuestas del derecho comparado sean
mas disimiles.

181 Alessandri 1943 457 y 463 trata el dafo reflejo a propésito de daio patrimonial y
moral a las personas; P. Rodriguez 1999 360 lo trata a propésito del dafio que se sigue de la
muerte; otros autores siguen el camino de Alessandri; un cunidadoso analisis del dafio reflejo
en el derecho chileno en Elorriaga 1999 passim.

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

483 Epstein 1999 458.
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b. Daio patrimonial reflejo

226. Daifo patrimonial reflejo en caso de que la victima directa sobreviva,
a) Si la victima directa del dano corporal sobrevive al accidente, la reparacién
de los danos patrimoniales (gastos médicos, pérdida de ingresos) debe co-
locarla en condiciones de hacer frente a cualesquiera cargas y obligaciones,
como si no hubiese ocurrido el dano corporal. 4

En consecuencia, quienes recibfan apoyo econémico de la victima in-
mediata no disponen de accién para demandar la reparacion de perjuicios
patrimoniales por repercusién, porque ya ha sido indemnizada la victima
directa.*®® En consecuencia, ese dano debe ser tenido por personal de Ia
victima directa y no por reflejo de quienes reciben sustento de aquella.

b) Una situacién particular podria producirse cuando personas cerca-
nas asumen la carga de cuidar gratuitamente a la victima incapacitada; sin
embargo, todo indica que en este caso el perjuicio directo es sufrido por la
propia victima, quien soporta el dafio emergente equivalente a los costos de
ese cuidado, y que debe ser valorado, aunque sea gratuitamente prestado
por quienes le son mds cercanos (supra N° 185).

Por otro lado, surge también la posibilidad de que personas proximas a
la victima directa (c6nyuge, hijos) sufran la pérdida de la ayuda que esta les
prestaba en la realizacién de un trabajo o de una actividad profesional; 6 sin
embargo, también en este caso es necesario precisar si el reconocimiento a
la victima directa de una suma por concepto de lucro cesante no compensé
suficientemente esa pérdida, pues puede presumirse que ese dinero sera
gastado en el circulo familiar mis cercano.

c) Discutible, aunque por diferentes razones, es la situacién de los em-
pleadores y socios que pierden un colaborador irremplazable y esencial o de
acreedores que arriesgan el valor de su crédito en razén del accidente sufrido
por la victima directa. En general, en estos casos la pretensién reparatoria
plantea dudas acerca de si hay una suficiente proximidad entre el hechoy
el dafio, que permita calificar este tltimo como directo, porque el hecho
del demandado no puede ser calificado como causa adecuada de la pérdida
patrimonial que alega el actor (infraN°® 256).47 La doctrina y jurisprudencia
comparadas son en extremo reticentes a reconocer este tipo de acciones,
tanto en caso de lesiones como de muerte de la victima directa. 48

484 Referencias doctrinarias en el derecho chileno y com °

155 Gopomeias goctiina y parado en notas a supra N° 156,

486 Viney,/Jourdain 1998 140.

487 Este es el camino adoptado desde antiguo por la jurisprudencia francesa, en un caso
refativo a las pérdidas que provocd a un empresario lirico el accidente de un conocido tenor
(cass. civ,, 14.11.1958, Gaz. Pal. 1959 I, 31, referido en Ranieri 1999 199).

8 Viney/Jourdain 1998 155, a pesar de un antiguo precedente que dio lugar a la in-
demnizacion sufrida por un club de fitbol profesional por las pérdidas sufridas a causa de
un accidente de transito sufrido por un valioso futbolista; para el derecho alemén, Palandt/
Heinrichs %003, § 249 109; en el common law no existe accidén por muerte o lesiones a un
tercero segln un antiguo precedente en cuya virtud ‘en un tribunal civil no se puede alegar
como daiio la muerte de otra persona’ (Baker v. Bolton, 1 Camp. 493, 170 ER 1033, 1808), de
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227. Daio patrimonial reflejo en caso de que la victima directa fallezca. a) Si
la victima directa fallece a consecuencia del accidente, quienes sufren danos
patrimoniales a consecuencia de esa muerte pueden demandar su indemni-
zacién, como ocurre con los gastos médicos y de entierro y los ingresos que
dejan de percibir. Por cierto que la extension de esta accion dependera de si
la victima directa alcanzé o no a tener en vida acciones indemnizatorias, que
luego transmitié a sus herederos, pues si este es el caso, 1a accién personal
por el dafio patrimonial reflejo personalmente sufrido solo corre desde la
muerte de la victima directa (infra N° 751).489

b) Con la reserva de que los perjuicios patrimoniales anteriores a la
muerte conviene tratarlos como dano de la victima directa (en cuya accién se
sucede por transmision), no enfrenta mayores objeciones el reconocimiento
de una accién para exigir la reparacion del dasio emergente por repercusion.** Este
estars usualmente representado por gastos en que un tercero ha incurrido
en beneficio de la victima o con ocasién de su funeral.

En cuanto a la reparacién del lucro cesante reflejo, las respuestas deben
ser mas matizadas y dependen esencialmente del lazo que unja a la victima
directa con el tercero. Algunos sistemas juridicos establecen como condicién
para la reparacién del lucro cesante reflejo la existencia de una obligacion
legal alimentaria en favor de la victima por repercusion, que estuviera vigente
y exigible a la época de la muerte, de modo que se ve interrumpida por el
accidente.#9! En otros sistemas juridicos se ha extendido esta reparacion a
personas que carecian de un derecho legal alimentario, pero que de hecho
recibfan periédicamente esas sumas de parte de la victima directa. Bajo la
condicién de que los hechos acrediten la razonable expectativa de que €50s
terceros habrian seguido recibiendo ese apoyo econdmico en el futuro, se
entiende que la asistencia econdémica regular debe considerarse como una
situacién juridica digna de proteccién;#2 de este modo, quedan protegidos
los intereses serios del conviviente y de parientes de hecho.*%

modo que las acciones son reconocidas por estatutos legales especiales referidos basicamente
a personas que dependian familiarmente de la victima directa (Epstein 1999 453, Jones 2002
704). Desde una perspectiva comparada, Von Bar 1996 11 195, Ranieri 1999 155.

489 T el derecho norteamericano una preocupacion importante es evitar que por lavia
de dos acciones distintas se indemnice doblemente un mismo perjuicio (Epstein 1999 458).

499 Incluso en un derecho como el alemédn, mds bien reacio a la concesidn de acciones
a las vietimas por repercusién, la procedencia de la reparacion de este dafio emergente a los
proximos de la victima directa resulta indiscutible {Deutsch/Ahrens 2002 200),

91 Asi, por ejemplo, en Alemania (BGB, § 844 IT; Deutsch/Ahrens 2002 200) y Estados
Unidos (Prosser/Keeton et al. 1984 907).

192 Carbonnier 2000 383, Viney/Jourdain 1998 132.

195 Asi en Inglaterra (Jones 2002 704) y en Espafia (Lacruz et ol 1995 483); segin el
reciente Cédigo holandés de obligaciones, la reparacién se extiende al dario patrimonial
sufrido por el conviviente que vivia con el demandante, que tenia una relacion familiar de
hecho, dependia total o sustancialmente de lo que el fallecido provefa, pudiendo esperarse
que asi también sucederfa en el futuro, y que no pueda sustentarse razonablemente por si
mismo (Géd. hol., § 6.108. 1c). Fste es también el caso del derecho francés (Viney/Jourdain
1998 130), y del nuevo Cédigo civil y comercial argentino (articulo 1745 b). La resolucion
75/7 del Consejo de Europa adopta el mismo criterio (articulo 15}.
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c) En el derecho chileno, 1a ley reconoce al conviviente civil de la victima
derechos equivalentes a los del conyuge en diversos tipos de intereses (supra
N° 144 b}. Aunque, a diferencia del cényuge, €l conviviente civil no es un
alimentario, ello no obsta una adecuada reparacion. Asi, la jurisprudencia ha
reconocido como legitimo, al menos bajo circunstancias ordinarias de una
relacién permanente, el interés del conviviente de hecho a obtener repara-
cién (supra N° 144). A su vez, la jurisprudencia ha otorgado desde antiguo
indemnizacién por perjuicios reflejos sufridos por personas que carecian de
un derecho legal de alimentos, pero que tenian la seria expectativa de recibir
apoyo econdmico en el futuro (aunque ese fin se cumpla con frecuencia
utilizando la criticada técnica de incorporar el dafio patrimonial en una
suma global reconocida a titulo de dafo moral) .49

228. Avaluaci6n del daiio patrimonial reflejo. a) El dazio emergentesufrido 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
ala muerte de la victima directa).% Su avaluacién se rige, en consecuencia,
por las reglas generales de valoracion de ese tipo de dano.

b) En cuanto a la avaluacién del lucro cesante reflejo, se presentan ciertas
complejidades adicionales a las planteadas respecto de la victima directa, En
efecto, en este caso el lucro cesante se encuentra syjeto a las incertidumbres
relativas a la evolucién de los ingresos futuros de la victima directay, ademds,
a la probabilidad de que la victima 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 separacion de una unién de hecho; la
simple cesacion de una ayuda econdmica voluntaria). Como se podri com-
prender, cualesquiera métodos de cdlculo son simplemente aproximativos
y se fundan esencialmente en la razonable probabilidad del monto futuro
de la ayuda y de su prolongacién y estabilidad en el tiempo.

En circunstancias que el lucro cesante tiene siempre alguna contingen-
cia, darlo por probado supone asumir un curso normal u ordinaric de los
acontecimientos y no una prediccién por completo cierta del futuro (supra
N° 154). Como lo muestra un estudio estadistico de sentencias civiles con-
denatorias por el dafo reflejo que se sigue de la muerte de una persona,
solo en un bajisimo porcentaje de los casos se reconocié el lucro cesante, a
pesar de que podia presumirse, por la edad y sexo de la mayoria de las vic-
timas (hombres entre 18 y 35 afos), que en un alto porcentaje contribuian
al sustento de sus hogares.* Asi se explica que en el derecho chileno las

494 CS, 9.9.1946, RDJ, t. XLIV, sec. 1%, 130, que concedié indemnizacién del dafio mate-
rial por la muerte de un hijo ilegitimo que proporcionaba ayuda pecuniaria al actor; v CS,
4.8.1933, RDJ, t. XXX, sec. 17, 524, en un caso semejante. Entre los fallos mis recientes puede
verse Corte de Santiago, 30.12.1999, GJ 234, 208, que indemniza el lucro cesante sufrido por
una duefa de casa sostenida por su marido, quien fallecié en un accidente laboral.

45 Infra N° 252,

496 Rubic 2005 N° 36 y cuadro estadistico IV 4.2, que muestra que solo en el 2% de los
casos de sentencias condenatorias ejecutoriadas en el periodo 1985-2004 fue reconocido
lucro cesante por repercusion.
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sumas que se otorgan por la pérdida de sustento econémico que se sigue de
]a muerte de la victima directa, van generalmente confundidas en una suma
global con el dafio moral; esta técnica dificulta el analisis de los métodos de
avaluacién y la comparacién de los precedentes judiciales (supra N° 170).

c) Sise atribuye un capital como indemnizacién de los flujos de ingresos
que se dejan de recibir, serd necesario considerar una suma que razonable-
mente administrada sea suficiente para cubrir los beneficios de acuerdo al
estindar y la posible duracién de la ayuda que la victima por repercusion
tenfa una razonable expectativa de recibir si la victima directa no hubiese
sufrido el accidente (supra Nes 186 y 187).47 La indemnizacién 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 compania de seguros son aproximaciones muy
apropiadas para ese calculo.

c. Dasio moral reflejo o perjuicio de afeccion

229. Principales preguntas que plantean el shock nervioso y perjuicio de
afeccién. a) Las particulares dificultades que plantea el dafio moral reflejo
o perjuicio de afeccion 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 compensacion, 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 accion frente a las acciones que
puedan corresponder (o haber correspondido) ala victima directa. A su vez,
estas cuestiones suelen plantearse de manera diferente respecto del dano
afectivo que se sigue de la muerte de la victima directa que respecto del que
se sufre a consecuencia de sus graves lesiones.

b) Sin perjuicio de los argumentos generales para discutir la reparacion
de cualquier dafio moral (supra N° 191), en el caso del perjuicio afectivo ha
sido planteada como discutible moralidad lievar a un valor econémico los
sentimientos hacia las personas mds préximas.®® Ello hace que Ia funcién
del juez al apreciarlo sea particularmente delicada: si concede una suma
elevada, arriesga que la censurada comercializacién devenga realidad; y si,
en cambio, concede una suma exigua, contradice los principios de propor-
cionalidad en la valoracién de los sentimientos humanos entendidos como
intereses protegidos por ¢l derecho.%

Desde el punto de vista activo, podria decirse que estas acciones mantienen
vivo el principio de que la reparacién pacifica la familia de la victima, cumple

497 Jones 2002 705,

498 En este sentido, Ripert 1948 1, Esmein 1954 113; en el derecho chileno, J.P. Vergara
2000 68. Acerca de los limites de relevancia de este tipo de dafios, con énfasis en aquellos que
emanan de los propios elementos de la responsabilidad civil en Mejias 2015 873.

499 Viney/Jourdain 1998 47.
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la funcién ancestral de apaciguar las culpas y neutralizar el resentimiento y la
venganza.®® Sin embargo, una justificacién antropolégica resulta discutible
en el terreno del derecho civil, porque no todos los sentimientos pueden
ser objeto de escrutinio por el derecho.

En verdad, la critica mds pertinente a la asignacién de un precio al duelo
radica en los criterios de avaluacion del dafio, mas que en el hecho de que
se conceda una compensacién. Pero, como ocurre con todo dano moral, la
dificultad de apreciarlo y de establecer sus limites no es razén para excluir
a priori su compensacién; mds ain si también hay razones preventivas en
ese sentido (supra § 24 ¢).501

c) Del dafio 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 préxima, debe ser distinguido el shock nervioso que se
sigue de un accidente. En verdad, este es un dafio directo, pues se traduce
en una patologia psicoldgica, médicamente diagnosticable, a consecuencia
del accidente.

También en este caso se plantean problemas acerca de los limites, porque
alguna cercania debe haber entre la victima del accidente y quien suire el
shock para que este daiio sea objetivamente atribuible al hecho inicial del
demandado. El tema pertenece tipicamente a la causalidad, por lo que serd
brevemente analizado en ese capitulo (infra N° 267).

d) Aceptado que no hay inconveniente legal ni de principio para indem-
nizar el perjuicio afectivo, surge la pregunta adicional por la iniensidad que
debe presentar para que sea indemnizable.

Algunos sistemas juridicos restringen la indemnizacién a las patologias
de caracter clinico, que puedan ser calificadas como dafio psiquidtrico, al
que se ha hecho referencia en el subparrafo anterior, y no como dano pu-
ramente emocional;52 de este modo, queda excluida la compensacion del
daflo puramente afectivo y solo se indemniza el shock nervioso.®%® Por el
contrario, esta limitacion suele no operar en los sistemas juridicos donde el

500 Carbonnier 2000 385.

50) Posner 1992 191, Kotz 1991 194,

502 Von Bar 1996 II 79; expresamente asume este dafio el nuevo Gédigo holandés, que
no aceptza la reparacién del dafio moral reflejo (Céd. hol., §§ 6.106 y 6.107).

503 Es el caso del derecho alemdn, incluso después de la reforma de 2002 (BGB, 8§ 253 11
y 823}); sobre la doctrina tradicional en ka materia, Kotz 1991 22 y Medicus 2002 310; lo mismo
rige en los derechos escandinavos (Von Bar 1996 II 189) y en el derecho inglés (Cane/Atiyah
1999 69) y derecho norteamericano, aunque leyes especiales tienden a reconocer dafio moral
por muerte (Prosser/Keeton et al. 1984 940, Abraham 2002 218, Epstein 1999 275 y 455).
En Inglaterra, la Cimara de los Lores ha estimado que la victima secundaria debe cumplir
dos condiciones para tener éxito en su accién indemnizatoria: debe haber sufrido un dario
psiquidtrico que sea consecuencia de la muerte que ha presenciado y debe tener un partdcular
vinculo de amor o de afecto con la victima (Jones 2002 167); la ley, sin embargo, reconoce
a los parientes mds cercanos de la victima de muerte una suma de £ 10.000, por concepto
de bereavement (Jones 2002 704). Una especial calificacién de la relacién que produce dano
afectivo (lazos particulares de afecto con la victima al momento del deceso, ademis de una
relacién conyugal o en primer grado de consanguinidad) contiene la resolucidén 75/7 del
Consejo de FEuropa (articulo 19).
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dano ha sido definido por la jurisprudencia a partir de una clausula gene-
ral, que se entiende comprensiva de cualquier tipo de perjuicio, como es el
caso del derecho chileno (articulos 2314 y 2329) v, en general, en los paises
romanicos (supra N° 193).

El derecho ¢omparado tiende al reconocimiento de la indemnizacién
del dafio moral por la muerte de personas especialmente cercanas; la prue-
ba del perjuicio afectivo suele ser mucho mds exigente en caso de meras
lesiones. 4 Los criterios juridicos de limitacién del dafio indemnizable estin
dados por los requisitos de significacién del dafio (solo el perjuicio afecti-
vo significativo es indemnizable) y de causalidad (la relacion remota de la
victima principal con la refleja hace que el danio sea indirecto). Es tarea de
los tribunales ir paulatinamente definiendo los requisitos que en concreto
deben darse para que el dafio afectivo pueda ser tenido, respectivamente,
por relevantey por directo.

e) En el derecho chileno 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 lider en materia
de indemnizacién de dafio moral se refiere precisamente al dolor causado
por la muerte de un hijo menor®® (supra N° 194).

Mis exigente ha sido tradicionalmente la reparacion del perjuicio afec-
tivo que se sigue de lesiones corporales a la victima directa. En estos casos, la
reparacién del dafto moral que pretenden los terceros concurre con la accion
personal de la victima. Asi se explica la tendencia a exigir, en la practica,
requisitos adicionales respecto de la intensidad del dolor y de la carga emo-
cional, como en cuanto a la prueba de su efectiva materializacion.

230. Perjuicio de afeccion sila victima directa sobrevive. a) El derecho civil
ha sido tradicionalmente reacio a conceder compensacion de los perjuicios
afectivos si la victima directa resulta lesionada, pero sobrevive al accidente.506
Se trata, esencialmente, de los sufrimientos afectivos provenientes de la con-
templacion de los padecimientos, del deterioro fisico y de la dificultad para
sobrellevar las discapacidades sufridas por una persona especialmente cercana.

b) Aunque en principio se acepte indemnizar el dano moral reflejo,
hay distintas 6rdenes 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 psiquicos y aquellos que pueden sentirse en
caso de muerte de la victima directa. Enseguida, en este caso se produce una
concurrencia de acciones de la victima directa y de quienes alegan perjuicio
afectivo, que, en esencia, reparan el mismo dano (el sufrimiento propio de
Ia victima y de su entorno familiar mas cercano). Adicionalmente, en estos
casos resulta dificil discriminar cudles sufrimientos morales son significativos a

50¢ Von Bar 1996 II 76.

805 CS, 16.12.1922, RDJ, t. XXI, sec. 1%, 1053.

506 Viney/Jourdain 1998 139. Asf, por ejemplo, en Alemania (Palandt/Heinrichs 2003,
§ 249 109), aunque esta solucién es criticada por la doctrina, con fundamento, especialmente,
en los fines preventivos de la responsabilidad civil (Kotz 1991 194). En Francia, fue la posicion
que tuvieron varias salas de la Corte de Casacién hasta los afios 60 {Chabas 2000 b N® 92).
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efectos de su indemnizacién: sse trata de cualquier sufrimiento o de aquellos
que se relacionan con la convivencia diaria con una persona incapacitada
a consecuencia del accidente? Por tltimo, el perjuicio afectivo es aun mds
dificil de medir que el dafio moral directo, porque no existe respecto de
la victima refleja el patrén de intensidad del dolor fisico y porque su grado
depende no solo de la mayor o menor empatia, sino muy especialmente de
la cercania cotidiana con la victima directa.

Por eso, la concesidn de una compensacién por estos danos reflejos suele
proceder solo cuando los sufrimientos morales de la victima por repercusién
alcanzan una ‘gravedad excepcional’, que supere la simple pena de ver sufrir
a un ser querido.5%7

c) Superado el problema de su procedencia, los dafios puramente afec-
tivos plantean la cuestién de determinar los titulares de la accién: la lesién
corporal de una persona puede producir afliccién en un amplio espectro
de familiares y amigos. Aunque no existen reglas uniformes, la tendencia
comparada s mas bien a restringir el Zmbito de los titulares de esta accién
al circulo mds cercano de la victima, que sufren de manera cotidiana los
padecimientos del ser querido y que, a la vez, contribuyen a su superacién;
aunque es una cuestion de hecho que debe probarse, usualmente la accién
queda limitada a los padres respecto del hijo y viceversa, y al cényuge, bajo
el supuesto de que convivan y cuiden de la victima directa.508

d) Aunque no se han desarrollado criterios jurisprudenciales explicitos,
del andlisis de la jurisprudencia se infiere que en el derecho chilenolas indemni-
zaciones han sido reconocidas en especial en dos grupos de casos. Ante todo,
cuando la victima directa resulta lesionada de gravedad y existe razén para
pensar que el sufrimiento sera soportado por el tercero con quien aquella
estd intimamente relacionada.’® Asimismo se han reconocido indemniza-

57 Luego de vacilaciones, la jurisprudencia francesa establecié este requisito de ‘excep-
cional gravedad’, pero luego dejé de exigirlo, al menos formalmente (Viney/Jourdain 1998
140, Chabas 2000 b N°® 92); la persistencia implicita 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 cényuge (Viney/Jourdain 1998 141); alguna jurisprudencia espaiiola 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 resolucién 75,7 del
Consejo de Europa, cuyo articulo 13 dispone: “El padre, la madre, y el cényuge de la victima
que, en razén de un atentado a la integridad fisica 0 mental de esta, padezcan sufrimientos
psiquicos, no pueden obtener una reparacién de este perjuicio sino en presencia de sufri-
mientos de un caricter excepcional”.

5% Como en otras materias, en este aspecto el derecho francés parece ser excepcional-
mente laxo (Viney/Jourdain 1998 140).

%09 Corte de Santiago, 25.5.1945, confirmada por CS [cas. fondo], 18.6.1946, RDJ, . XLIII,
sec. 1%, 495, en que se concedid indemnizacién a los padres de una menor por la amargura
de verla invélida para toda la vida; Corte de San Miguel, 8.8.1989, RDJ, e LXXXVI, sec. 4%,
73, que concede indemnizacién por el dafio moral sufrido por el cényuge de una victima de
un atropello que le produjo lesiones graves que necesitaron tratamiento y curaciones; CS,
16.11.1998, . del M. 480, 2334, que otorgé una indemnizacién de $ 6 millones por heridas
sufridas por ¢l hijo menor de la demandante {no hay constancia de que haya demandado el
hijo), aunque rechaza la indemnizacién del daiio moral sufrido por la demandante por la
muerte del padre natural de su hijo perque “no existe vinculo alguno” entre ella v el occiso;
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ciones a los padres cuyos hijos han sido victimas de delitos sexuales (tanto
en casos en que los padres han actuado invocando un interés propio en vez
de actuar en representaciéon del menor, como en casos en que demandan
conjuntamente con el menor). 5%

231. Perjuicio de afeccion si la victima directa fallece. Si la victima directa
fallece, se simplifica la pregunta por la reparacion del perjuicio afectivo,
tanto porque el dafio a las personas mas cercanas resulta naturalmente
significativo, como porque no existe el riesgo de ciimulo de pretensiones
indemnizatorias con la victima directa. De hecho, la mayoria de los sistemas
juridicos asumen que el perjuicio afectivo que se sigue de la muerte de una
persona particularmente préxima es una de las principales manifestaciones
del dafio moral.

Es una delicada tarea de la jurisprudencia establecer un equilibrio
razonable entre los diversos intereses en juego en la reparacién del dano
afectivo por muerte de otra persona, sobre la base de criterios que permitan
definir las preguntas criticas en la materia: :) quiénes pueden pretender
una reparacién; #} cémo concurren o se excluyen las pretensiones cuando
existen varios actores; #i) cdmo se prueba el perjuicio afectivo; y i) cOmo
se le valora.5!1

a) Titulares de la accién. Una de las preguntas mads dificiles del dafio
afectivo que se sigue de la muerte se refiere a la extension de los titulares de
la accién de reparacién.>'? 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 victima que sufren un dafio emocional. Por ello, y en circuns-
tancias que no todo dolor puede resultar indemnizable, la pregunta relativa
a los limites que el derecho establece al conjunto de titulares de la accidén

Corte de Copiapé, 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 concedié una indemniza-
cién de $ 40 millones por los sufrimientos de una mujer producidos por la contemplacién
de las gravisimas lesiones permanentes que sufrié su cényuge a causa del accidente de un
helicéptero; Corte de Santiago, 1.7.2003, GJ 277, 149, que otorga $ 50 millones como suma
global para la madre y el hijo que recibié un dispare en su pecho, resultando practicamente
invilido; Corte de Santiago, 2.10.2003, GJ 280, 138, que indemnizé el dano moral sufride por
el eonyuge de una mujer a quien erréneamente se le diagnosticé el virus del sida.

510 8, 27.1.1998, GJ 211, 57, que otorga $ 12 millones como suma global al padre y a un
menor que fue victima de una violacién sodomitica; CS, 2.12.1998, F. del M. 481, 2737, que
otorga $ 500 mil al padre de la victima de abusos deshonestos; C8, 7.10,1999, F. del M. 491,
2332, en que se reconocen $ 4 millones en conjunto a la nifia victima 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 nifta victima de abusos sexuales; Corte de Valparaiso, 5.9.2003, GJ 279, 196, que otorga
$ 2 millones al padre de la victima de sodomia {nto demanda el hijo).

513 Como en otras materias, la necesidad de una razonable prudencia en esta materia fue
objeto de una correcta intuicién por Alessandri 1943 464 y, mds recientemente, fue recogida
en Mejias 2015.

512 Referencias al derecho comparado en C. Dominguez 2000 736.
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es eminentemente normativa, esto es, se trata de una cuestion de derecho
y no de hecho.513

La jurisprudencia nacional tiende a definir Ios titulares de la accién de
acuerdo a la cercania que dan el parentesco y las relaciones conyugal o de
convivencia, de modo que la familia mas cercana excluya los mas remotos.514
Asi, al cdnyuge que vivia con la victima y a los hijos se les suele reconocer
conjuntamente derecho a la indemnizacién; o a los padres, en especial en e]
caso de hijos menores. Es cierto que hay fallos que también han reconocido
indemnizacién al hermano, pero es menos frecuente encontrar casos en que
a un hermano de Ia victima le sea otorgada en concurrencia con los padres,
hijos o el cényuge.’15 En los casos que se reconoce este tipo de indemniza-

513 Sobre la necesidad de limitar el conjunto de titulares activos de la accién de dafio
moral por repercusion, infra N° 267,
514 Tos baremos jurisprudenciales, consultados en febrero de 2019, confirman este criterio
(https:/ /baremo.pjud.cl/baremoweb). En primera instancia, de un total de 407 sentencias
que declaran la responsabilidad civil de un tercero a favor de un padre por la muerte de su
hijo o hija, alrededor de un 48% conceden un monto de indemnizacion superior a 1.000 UF.
En el caso de la madre, de un total de 558 sentencias, un 36% le otorga una indemnizacién
igual o superior a 1.385 UF. Las indemnizaciones son menores y menos frecuentes para pa-
rientes mds lejanos del fallecido. De un total de 235 sentencias que reconocen indemnizacién
a hermanos, solo el 26,4% otorga un monto superior a 1.115 UF. Considerablemente menos
frecuentes son las sentencias que otorgan indemnizacién a los abuelos. De un total de diez
sentencias que les reconocen derecho a indemnizacidn, solo tres superan las 1.200 UF. Mas
escasas aun son las sentencias que otorgan indemnizaciones a los tios de la victima; solo hay
tres y ninguna de ellas supera las 338 UF. Si se efectia el mismo ejercicio respecto de casos
que Negaron a conocimiento de la Corte Suprema, se repite un patrén similar. Con todo,
parece no haber sentencia que haya otorgado indemnizacién a tfos o abuelos.
515 Para ejemplos en que se otorga la indemnizacién al hermano demandante véanse
Corte de Concepcion, 7.8.2000, confirmada por CS {cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132,
publicada también en F. del M. 504, 4202; CS, 4.4.2001, GJ 250, 151, que concede indemni-
zacion de $ 1.000.000 por dafio moral a la hermana de la victima; y Corte de Concepcién,
25.10.2005, rol N° 737-2005, confirmada por CS [cas. fondo], 5.6.2005, rol N° 6.118-2005,
que concede indemnizacion de $ 20 millones a cada uno de los dos hermanos de la victima;
pueden consultarse también los casos 2, 19, 32, 33, 60, 82, 100, 106y 116 del estudio de Rubio
2005, donde solo en un caso el hermano concurre en la indemnizacién con los hijos de Ja
victima {caso 116). Intuitivamente, la jurisprudencia, cuando hay varios demandantes, suele
preferir a los parientes mds cercanos: Corte de Santiago, 10.6.2015, distingue entre el nicleo
farniliar mds cercano (cényuge e hijos) cuya afliccion tiene por evidente, menos cercano {pa-
dres) que debe aportar ciertos antecedentes para dar por probado €l perjuicio y finalmente
un vinculo mds débil (hermanos) que debe ser excluido en razén de preterir a los primeros;
Corte de Valparaiso, 20.10.2000, RD]J, t. XCVIL, sec. 2°, 95, que aplica una especie de orden
de prelacién, privilegiando la familia cercana (conyuge € hijos); Corte de Chillan, 4.1.2001,
confirmada por CS [cas. forma y fondo], 12.5.2001, GJ 249, 130, que concede indemnizacion
a la hija de la victima fallecida, pero no a sus nietos y a sut yerno. Un examen de los baremos
indemnizatorics muestra que 39 sentencias (tres de las cuales son de la Corte Suprema) con-
cedieron indemnizacién a los hermanos del fallecido en conjunto con sus padres. La gran
mayoria de estas sentencias otorga una indemnizacién menor 2 los hermanos que a los padres
{Corte de Concepcidn, 28.6.2015, rol N° 1.675-2011; CS, 12,7.2015, 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 Concepcidn, 9.1.2013, rol N° 2.126-2012).
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cdn,la jurisprudencia tiende a determinar el o los titulalfes del (%Crech.o a }a
repa’racién atendiendo a la relacién de familia en su c_o_njl;%to, sin petjuicio
de su distribucién entre los miembros del grupo familiar.

F_;lﬁ_}aambiénf Ia conclusion de Rubio 2005 N° 63. Pueden consutiarse, entre las innu-
i i iguientes:
mefaP lzirs;m(;e?h%ibgsﬁafﬁjg?;ggu RDJ, t. XXI, sec. 1%, 1053,‘en el’ fallo que ~generalm-ente
es aceptado como un precedente clave en materia de indemnizacion dael d?xg Smé)léall,g(ég,
18.12.1926, RDJ, t. XXIV, sec. 1%, 567; CS, 3.7.1930, RDJ, t. XXVIL, sec. 13,117, CS, f , ) ],
Rﬁ] £ XXIX, sec. 1°, 549; Corte de Santiago, 15.4.1_939, confirmada por C$ [Icas. 021’: zli
3 8.i940, RDYJ, t. XXXVIIL, sec. 1%, 239, Corte de Santiago, 26.5.1944, RD], t.l 3_)%% R Is,{‘]:)c. ) ,LX,
dorte de Santiago, 9.1.1946, RDJ, t. XLIV, sec. 2%, 4; Corte de Temuco, 25.6. 115, J[’)]‘.cad(;
sec. 4%, 290; CS, 28.6.1966, RDJ, t. LXIIL, sec. 1%, 284; C8, 22.4.1998, GJ 214{33 . puf ldo]
también en F. del M. 473, 342; Corte de Talca, 21 .19.1998, confirmada pog(cvicas 021:. 45:
98.1.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4*, 71; Corte de Santiago, 9.6.1999, RDJ, t. 0 12§sec.bl_, dé
Corte de Talca, 8.6.2000, confirmada por GS [cas. fondo] ,19.12.2000, GJ 2-4(3,5 13, €1;1210 (;fa(}‘]
también en E. del M. 505, 4813; Corte de Concepcidn, 3.4.2001, Cﬂ 261, 80,20(,‘; . ;ﬁ'rm;da
955, 113, publicada también en F. del M. 502, 2752; Corte fie Santiago, 14.1. 2;25 (1{211‘ mada
por CS [cas. fondo], 7.1.2008, GJ 271, 96; Corte de Santiago, 23.9.2003, Cg E; . 2606 01
de Concepcién, 25.10.2005, rol N° 737-2005, confirmada por CS [cas. fon: c()i], 6. 00 [, r
N° 6.118-2005; Corte de Rancagua, 21.3.2012, rol N° 1.172-2011, conﬁrinaoislfggog. Ccafé
fondol, 8.4.2013, rol N° 4.9%3-2012; Corte de Sanr_'lago, 18.12.2009, rol N 2.] (8 049,) 28{3
de Santago, 1012012 10l N° 5184 2010; ot Fen i 0. 0o, 12,2015
ada por CS [cas. fondo], 6.1. , rol N° 16.191- ; , 2.12. )
f‘g{lflzlr‘;n;).467}-)2012; C[]orte de Santiago, 20.1.2014, rol N°® 4.169-2012; Corl:e1 5de AlnI\tI?fggzé‘g;;
99 8.2014, rol N° 60-2014, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 1.12.20 C,Sro . I{do]
2014: Corte de Santiago, 4.11.2014, rol N° 3.013-2014, conﬁrrriada por 013[cas {;) d;;
19.5.9015, rol N° 717-2015; Corte de Santiago, 10.12.2014, rol N° 10.191-2 c(ig Grrgn{)al5
por CS [cas. formay fondo], 12.7.2015, rol N° 9.965-2015; Corte de Concepcion, CS [ as,
rol N° 363-2015; y Corte de Rancagua, 26.1.20717, rol N° 1162016, confirmada poxr cas.
fondo), 09.068.2017, rol N° 10.254-2017.
fOTmf- )}’orr mue]rte del hijo y del conyuge: Corte de Santiago, 16.9.3 1931, conﬁrgnzcia;) ggr 1?3 e[lc;ri.
forma y fondo] 14.3.1933 y 16.12.1933, RDJ, t. XXXI, sec. 12, 1;44; CS, 13.4. , F. .
485, 302, y Corte de Concepcidn, 23.8.1999, RDJ, t. XCVL, sec. 4, 1799011 | N 1792:2010
o Por muerte del hijo, conyugey hermano. Corte de Concegaon, 18.7.2011, ro . B
confirmada por CS [cas. formay fondo], 2.10.2012, rol N '8’.747-201 1609 N 4462009
s Por muerte del hijo, padre y conyuge. Corte de Concepcion, 16.9.2009, lr(; R 57.0_
o Por muerle de hijo, padre, conyugey hermano: Corte de Antofagasta, 25.11. , IO
BN o ierte del padre § comyuuge: CS, 24:10.1968, RDY, t. LXV, sec. 4, 293; Corte de Valp:
rafso, 27.4.1998, GJ 214, 93; Corte de Santiago, 96.0.2000, GJ] 243, 83; Corte‘ de éaopguéaéos,
17.4.2002, GJ 265, 141; Corte de Copiapd, 28.6.2002, G 268, 133; Corte de Sal}uagoé,i 1.2 .2012,
GJ 275, 97; Corte de Santiago, 26.6.2012, rol N° 2.124-2011, Corte dCOSantla%g,lg- C .t dé
rol N° 5.086-2011, confirmada por CS [cas. fonde], 14.5.2013, rol N° 2.464- ; Corte

San Miguel, 9.6.2014, rol N° 1262014 Corte de Concepcién, 3.11.2014, rol N° 705-2013,

or CS [cas. fondo], 4.5.2015, rol N° 578-2015; Corte de Santiago, 28'5'2015.’ rczl
?’nzf.l;nsga.goalg, conﬁl[—mada por CS [cas. fondo}, 3.11.2015, rol N° 8.666-2015; CO]GEC;; z(gi%pé'gligz
98.10.2015, rol N° 521-2014 confirmada por CS [cas. fondo], 19.5.2016, rol . fo-ndo]’
y Corte de Santiago, 14.3.2017, rol N° 3.657-2016, confirmada por CS [cas. formay ,

rol N° 27.940-2017. . '

6-12-?011’;" 'rzume de uno o ambos padres. CS, 98.12.1981, RDJ, t. LXXVIIL sec. 4, 2135;:]35,
15.12.1985, RDJ, t. LXXX, sec. 1°,128; CS, 11.4.1995, F del M. 437, 210, caso;nFq:ilel (1:\’/; 4%31
de la victima tienen tres ¥ seis meses de edad, respectivamente; CS, 7.10.1999, F. del M. s
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Estos principios han sido esencialmente acogidos por el Cédigo Procesal
Penal, que regula la titularidad activa de la accion civil de la victima en caso
de muerte del ofendido y cuando este no puede ejercer sus derechos; a tal
efecto concede accién: §) al cényuge o conviviente civil y a los hijos, #)a los
ascendientes, i) al conviviente de hecho, #v) a los hermanos y v) al adoptante
y al adoptado, entendiendo que entre los diversos grupos existe un orden
de prelacién, de manera que las personas pertenecientes a una categoria
excluyen a las de las categorias siguientes (articulo 59 II en relacién con
articulo 108).

Despejada la pregunta acerca de la legitimidad del interés indemniza-
torio del conviviente (supra N° 144), también se reconoce accién a quienes
no tienen relaciones fundadas en matrimonio o carecen de parentesco le-
galmente establecido, si prueban una relacién de hecho de la que se pueda
inferir un perjuicio afectivo serio.57

b) Concurrencia de pretensiones indemmnizatorias. El enfoque jurispru-
dencial en concreto para determinar quiénes pueden tener derecho a com-

2332; C5,21.8.2002, 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 Concepcion, 14.4.2011, rol N°® 1.750-2010; Corte de Valparaiso, 15.10.2013, rol
N°1.274-2013; Corte de Santiago, 8.7.2014, rol N° 6.673-2013, confirmada C8 [cas. fondo],
22.6.2015, rol N 23.889-2014; y Corte de Santiago, 6.11.2014, rol N° 4.847-2014, confirmada
por C8S [cas. fondo], 24.6.2015, rol N° 32.830-2014.

* Por muerte de wn hermano o hermana: Corte de Santiago, 22.5.1991, GJ 131, 92; Corte de
Concepcién, 7.8.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132, publicada
también en F. del M. 504, 4202; Corte de Iquique, 15.11.2000, confirmada por CS [cas. fondo],
4.4.2001, GJ 250, 151; Corte de Concepcidn, 25.10.2003, rol N® 737-2005, confirmada por C8
[cas. fondo], 5.6.2006, rol N° 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 Concepcidn,
15.11.2010, rof N°® 870-2010.

* Por muerie de hijo y hermano: Corte de Concepcidn, 11.8.2011, rol N° 4742011, confir-
mada por CS [cas. fondo], 13.5.2013, rol N° 9.369-2011; CS, 17.3.2014, rol N° 9.431-2015;
Corte de Antofagasta, 25.8.2014, rol N° 200-2014; Corte de Concepcién, 31.8.2015, 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 N° 12.876-2015.

* Por muerte de un nieto: GS, 19,10,1981, F. del M., 275, 480.

517 Por ejemplo, CS, 15.12.1983, RDJ, t. LXXX, sec. 1%, 128, donde se resuelve que el
dafo moral causado por el sufrimiento de la victima inmediata, puede ser demandado por
terceros “aun cuando no sean sus herederos o parientes”; Corte de Santiago, 26.6.1945,
G. de los T., 1945, 1 sem., N° 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 N° 144; véase también CS, 16.4.1998, F. del M. 473, 301 y Corte de Concepcién,
19.8.2003, confirmada por C8 [cas. fondo], 24.12.2003, G] 282, 61. Por el contrario, alguna
Jjurisprudencia ha rechazado la indemnizacién demandada por la conviviente a raiz de la
muerte de su pareja sobre la base de la inexistencia de parentesco entre ambos {(Corte de
Concepcidn, 20.5.2002, GJ 270, 160). El baremo de jurisprudencia muestra que de un total
de 78 sentencias de primera instancia que conceden indemnizacién por el fallecimiento del
conviviente, en alrededor de un 36% de los casos se concedid un monto que superd las 1.066
UF. Cuando el demandante era cényuge de la victima, de un total de 446 sentencias, en un
43% se concedié una indemnizacién igual-o superior a 1.473 UF.
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pensacion por el perjuicio afectivo es especialmente relevante al momento
de dirimir la concurrencia de pretensiones indemnizatorias de diversas personas,
que tienen vinculos de distinta naturaleza con la victima directa. En verdad,
la determinacién de quiénes tienen derecho a reclamar indemnizacién por
la muerte de otra persona envuelve una opcién respecto de quienes se pos-
ponen, como se ha visto en el subpérrafo anterior.

La pregunta no puede ser contestada mecanicamente, 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.’1® Lo cierto es que ¢l
dafio moral afectivo expresa, en un sentido muy potente, la fortaleza del grupo
Jfamiliar5'? Por otra parte, su explosion incontrolada amenaza aumentar mads
alld de lo previsible los riesgos asociados a las mas diversas actividades.520

Los sistemas juridicos comparados muestran una extrema dispersién en la
materia, que es indicio de los problemas normativos que plantea la pregunta:
algunos asumen una actitud radicalmente escéptica, que desconoce toda
accién por el perjuicio puramente afectivo sufrido por los deudos;5?! otros
reducen el perjuicio afectivo indemnizable al circulo familiar restringido,
evitando que los titulares se multipliquen, para lo cual usualmente la titula-
ridad activa estd determinada por las normas sobre sucesiones;*?? en el otro

518 Al respecto se podria argumentar, por ejemplo, que el articulo 2329 ordena indemmizar
todo dafno que haya sufrido cualquiera victima, de modo que si estas son numerosas, como
puede ocurrir en €l caso de una familia extensa, cada una tendria derecho a titulo personal a
una indemnizacion total del perjuicio sufrido. Esa linea de argumentacién es contradictoria
con la reticencia que el Cédigo Civil mostré respecto de la indemnizacién del dano moral y
extrapola una norma, que tiene por funcién establecer una presuncién de responsabilidad,
hacia una doctrina acerca de la extensién del dafio.

519 Carbonnier 2000 385.

520 Viney/Jourdain 1998 48, con énfasis, ademads, 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 Mejias 2015 880 y 883, respectivamente.

52! Es el caso de Alemania (Medicus 2002 310) y, en general, de los paises germdnicos,
incluidos los escandinavos (Von Bar 1996 11 189). El common law tradicionalmente negé toda
accién en caso de muerte de la victima (Prosser/Keeton ef 2l. 1984 940). Por eso, el desarrollo
de acciones por wrongful death pertenece esencialmente al derecho legislado; en Inglaterra,
bajo la Fatal Accidents Act de 1976, un cényuge puede reclamar una indemnizacidén de £ 10.000
por la muerte del otro o los padres por la de sus hijos menores; la ley no reconoce accién por
danos corporales de terceros (criticos Cane/Atiyah 1999 74). En Estados Unidos la situacion
es dificil de comprender, porque la legislacion estatal ha reconocido acciones hereditarias
{que comprenden el dano moral sufrido por la victima), acciones directas (que se refieren
al dafio moral personal de las personas mds cercanas) o ambas a la vez (Prosser/Keeton ¢f al.
1984 945); en general, los beneficiarios son quienes tienen titulo de heredero y, a diferencia
de Inglaterra, las indemnizaciones, por lo general, no estin fijadas por la ley, aunque a veces
se fijan limites maximos (Abraham 2002 219).

522 Como es el caso espafiol {Vicente en Reglero 2002 a 256, Pantaledn 1989 646}, y de la
resolucién 75,/7 del Consejo de Europa, que los limita al padre, madre, cdnyuge, novio e hijos
de la victima {articulo 19). Criterio anédlogo sigue el Cédigo Procesal Penal (articulo 59 I en
relacién con articulo 108), y el nuevo Codigo civil y comercial argentino {articulo 1741), que
permite la reparacion a los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian
con la victima recibiendo trato familiar ostensible. Sobre la transmisibilidad del dafio moral de
la propia victima y su concurrencia con el dafo reflejo de los familiares, infra Nos 752y 753).
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extremo, no existe criterio formal que limite el conjunto de beneficiarios ni
los requisitos de procedencia de Ia reparacion.523

Cualquiera solucién jurisprudencial es necesariamente de lege ferenda, como
lo fue en su momento el reconocimiento de la reparacién del dafno moral.
Para ello es necesario, alternativamente, establecer como indemnizacién una
suma global para el grupo familiar en su conjunto, o establecer un orden de
prelacién en que los familiares mas cercanos excluyen a los mas remotos.52
Estos criterios de limitacién son consistentes con alguna legislacién especial
en materia previsional y muy especialmente en las normas referidas del Go-
digo Procesal Penal;5%5 asimismo, cuentan con respaldo jurisprudencial en
los derechos chileno’® y comparado.’?’ En ¢l fondo, de acuerdo con este

52 Es especificamente el caso del derecho francés, donde la jurisprudencia ha eliminado la
exigencia de sufrimientos de cardcter excepcional en la victima de repercusion y ha extendido
la titularidad activa de la accidén de responsabilidad de una manera que la doctrina estima
descontrolada (Viney/Jourdain 1998 172, Chabas 2000 b N° 91). El problema que plantea la
pregunta se muestra en los numerosos hugares en que una obra, influyente en la progresiva
transformacién de la responsabilidad civil francesa en una deuda de reparacién del dano, 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 idem;
advirtiendo que no debe expandirse en cuanto a los titulares y a la cantidad; y argumentando
que si se gjerce por muchos la indemnizacion se reparte, {dem 146).

52¢ Asi debe entenderse la invocacion a las drdenes de sucesién en CS, 29.11.2000, G
243, 132; con referencia expresa a la familia nuclear como beneficiarios de la reparacién por
dano reflejo, Corte de Valparaiso, 22.8.2005, G 300, 147.

525 Cadigo Procesal Penal, articulo 59 II en relacién con articulo 108,

526 Asf, Corte de Valparaiso, 20.10.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 2°, 95, con referencia a le-
gislacion especial de las leyes Nos 16.643 y 16.744, que siguen el criteric de que debe existir
un orden de prelacion entre los parientes, encontrandose en primer lugar el cényuge y los
hijos; el fallo fue confirmado por la Corte Suprema con expresa referencia a que las indem-
nizaciones no debian acumularse indefinidamente y que deben estimarse titulares de la
accién quienes conforman el circulo de vida mis cercano del difunto, como la cényuge y los
hijos (CS, 29.5.2002, rof N° 4.784-2000). Un criterio similar se sigue en Corte de Concepcién,
4.11.1997, F. del M. 481, 2600, En numerosos fallos se ha establecido una indemnizacién por
el dafio afectivo sufrido por varios demandantes en la forma de una suma global para todos
ellos: CS, 27.1.1998, GJ 211, 57; Corte de Valparaiso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795; Corte de
Santiago, 25.9.1998, RDJ, t. XCVI, sec. 4°, 48; Corte de Concepcién, 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 Concepcion, 7.8.2000, confirmada por
CS [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132, publicada también en F. del M. 504, 4202; Corte
de Chillan, 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 Chilldn,
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 Valparaiso, 17.4.2002, GJ 265, 141; Corte de Copiapd, 28.6.2002, GJ 268,
183; y Corte de Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183.

527 Para el sustento doctrinario de este criterio, Mazeaud et al. 1963 I N° 243, Viney/

Jourdain 1998 172. En Espafa, como se ha sefialado, la jurisprudencia ha tomado el ca- -

minc de restringir el universo de titulares de la accién aplicando las reglas del derecho
sucesorio, lo que conceptualmente es criticado por la doctrina (Vicente en Reglero 2002
a 256, Pantaledn 1989 646); sin embargo, lo decisivo a estos efectos es la tendencia impli-
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criterio generalizado de determinacién del perjuicio afectivo, se atribuye a
su indemnizacién una funcién compensatoria respecto del grupo de personas
mis cercanas a la victima, aunque el total sea descompuesto en partidas
individuales de dano.

c) Prueba del perjuicio afectivo. Los tribunales tienden a inferir el
perjuicio afectivo de la cercania del parentesco o de la relacion conyugal o
de convivencia civil, a menos que haya prueba en contrario.? Todo indica
que a medida que el parentesco se distancia del primer grado, la prueba
de la relacién afectiva y existencial del demandante con la victima directa
debe sostenerse en hechos y no en presunciones que se siguen de la mera
relacién de parentesco. También puede verse afectada una persona que no
tenga relacién legal con la victima, pero formaba parte esencial de su entor-
no afectivo inmediato y permanente.5? En el caso de la relacién conyugal,
resulta determinante para construir la presuncion que esté acompanada de
una convivencia efectiva. En los demds casos, los problemas probatorios del
dafio afectivo son los que han sido analizados en general respecto del dafio
moral {supra § 24 d).

d) Avaluacién del perjuicio afectivo. En la avaluacién del daiio afectivo
se plantean las dificultades generales de avaluacién del dafo moral, que
han sido analizadas con detalle al tratar en general de los dafios no patri-
moniales (supra§ 24 d): la subjetividad de la avaluacién, el cardcter punitivo
de la indemnizacién (que se muestra en la consideracién 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 reparacién a la familia, en el sentido amplio
comprensivo de la familia de hecho (Vicente 1994 228), estableciéndose un orden de pre-
lacién que, sucesivamente, comienza por el cényuge y los hijos y concluye con los hermanos
{Pantaleén en Paz-Ares et al. 1991 2000). El mismo criterio es seguido por cédigos europeos
contemporaneos, como el griego, que reconoce accién a la familia de la victima directa, y
¢l portugués, que establece un orden de precedencia para los titulares de la accién andloga
al del derecho sucesorio.

5% Para ejemplos en que el dafio 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 Concepcion, 7.8.2000,
confirmada por C8 [cas. fondo], 29.11.2060, GJ 245, 132, publicada también en F. del M. 504,
4202; Corte de Santiago, 26.9.2000, GJ 243, 83; Corte de Iquique, 15.11.2000, confirmada por
CS {cas. fondo], 4.4.2001, GJ 250, 151; Corte de Santiago, 23.3.2001, RDJ, t. XCVIIL, sec. 28,
24; C8, 13.9.2001, GJ 255, 113, publicada también en F. del M. 502, 2752; Corte de Santiago,
10.7.2002, RD], . XCIX, sec. 2°, 83; Corte de Santiago, 7.8.2002, RDJ, t. XCI¥X, sec. 2°, 96; Corte
de Santiago, 1.12.2008, GJ 282, 222; y Corte de Concepcidn, 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 acredité el parentesco que penmitiera presurnir el dafio moral {CS, 4.8.1998,
RDYJ, t. XCV, sec. 4*, 120, publicado también en GJ 218, 96, y F. det M. 477, 142%; Corte de
Concepcién, 20.5.2002, GJ 270, 160).

529 ¥s el caso del Codigo civil y comercial argentino, que hace referencia a la familia mas
cercana (ascendientes, descendientes y cényuge), € incluye a quien ‘recibe trato familiar os-
tensible’ (art. 1741). Como es usual en el lenguaje de ese Codigo, el concepto tiene un sentido
muy amplio, que puede ser funcional a una delegacién demasiado amplia en la jurisprudencia.
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informales que permitan u 16 jeti i
informale; 1?1 ue III)I nizaciénﬁ?(? comparacion objetiva de las sumas asignadas

A estas dificultades se agrega, en el caso del petjuicio que se sigue de la

muerie de una persona, que la indemnizacién del dafio moral también suele
cumpliz, en la prictica, una funcién compensatoria de los petjuicios patrimo-
niales de la victima de repercusién, en la medida que su valoracién da amplia
libertad al juez, de conformidad con las précticas vigentes, mientras la prulgba
del lucro cesante es sometida a fuertes exigencias probatorias (supra N° 1'70)

. Enconsecuencia, no es ficil la comparacién mecinica de las indemniza-
ciones que la jurisprudencia reconoce por el perjuicio afectivo que se sigue
de la muerte de una persona. Asiy todo, resulta evidente que la dispersion es
comparable con Ia que se produce respecto del dafio moral por las lesiones
corPo_rales sufridas por la victima directa (supra N° 201).5%1 Los baremos es-
tadisticos que resultan de la colaboracién de la Universidad de Concepcién
y la Corte Suprema en materia de dafio moral por muerte e infortgnios
laborales debieren contribuir 2 contener Ia dispersién (supra N° 208)

La necesidad de compatibilizar una cierta objetivacion del parér.netro
f:le Yaloracmn del dafio moral, con una cierta tolerancia a la consideracién
Justificada de las circunstancias del caso, también vale para ¢l perjuicio afec-
tvo que se sigue de la muerte (swupra Nes 202 y 208).

232. Extension del perjuicio de afeccién a animales y cosas. Se puede cons-
tatar una tendencia jurisprudencial en algunos sistemas Jjuridicos a expandir
con liberalidad el ‘objeto de la afeccién lesionado’. La reparacion dell)daﬁo
moral por muerte o sufrimiento de animales habria resultado asombrosa
cuando comenzé a discutirse si el dafio moral era indemnizable. Fn el derecho
contemporaneo se ha entendido que es reparable el dolor que se siente por
la muerte de animales queridos.532 Esta tendencia, primeramente minoritzlijﬁa
en el derecho comparado, se ha expandido con prudencia en cuanto z los
montos indemnizables. En el derecho chileno existen casos Jjurisprudenciales
aislados en el mismo sentido.5% Esta expansi6n del perjuicio afectivo contradice

530 ‘o . .

o n glnfeczzﬂil;alggz ';ige fallos en atencién a los criterios de valoracion del perjuicio afec-
) #31 El estudio estadistico de P. Rubio 2005 respecto a las sentencias civi i
ejecutonadgs por dano derivado de muerte entre 1886 y 2004 muestra unalgl:c?i;iziitr;iitggs:
d(? $6,26 mlllone§ (354,7 UF), pero con diferencias de 4 veces entre el percentil 25y el 75 (3,34
millonesy 1?3,6 millones, respectivamente); asimismo, muestra que las indemnizaciones esl;én
muy determll}adas por el grado de cercania con la victima, estableciéndose, por lo general
los valores mds aitos en favor de los padres por la muerte de un hijo; en los percentiles 25 ,
75deia muestra, ¢l padre recibe 300,5 UFy 1.336 UF, respectivamente; la madre, 302,3 UF ;
1.231',7 UF; el cnyuge, 153,7 UF y 580,2 UF; y el hermano 59,1 UF y $35,9 UF. Las sen;enciaz

pubI;(;?adas en los barex_nos indemnizatorios confirman este criterio (suj;m N‘; 231 a)
C(_)r_no”ha ocurrido en el derecho francés, donde “jel animal es asimilado a un n;iembro
de la. famll_la! (Chabas 2000 b N° 89), ¥ se concede reparacién por la muerte de un perro
quer;dp o incluso por el especticulo de presenciar una pelea con.otro perro que telP i
por (éejarlo tuerto; también Viney/Jourdain 1998 51. P 4 e
%% En pocos casos se muestra con mayor nitidez la expansién descontrolada del concepto

de dag : M X N
e dario moral que en las indemnizaciones reconocidas por daflos a cosas corporales. Asf, se ha
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el antiguo principio de los juristas mids reflexivos, en orden a que el problema
de la responsabilidad estd en: definir sus limites.5* Todo con la reserva de que
hay razones para pensar que el ilicito intencional amplia la responsabilidad,
especialmente en el caso de animales cercanos (supra N 99, 102).

233. Independencia de la accién de la victima por repercusion. a) Como
se ha expuesto, la accién que se concede a las victimas por repercusion es

resuelto el caso de una persona que sufrié la destruccién de un vehiculo que habia comprado
con el fruto de toda una vida de trabajo; la sentencia ordend indemnizarlo por la depresion,
dolor y sufrimiento en que lo sumié dicha pérdida (CS, 10.6.1969, RDJ, t. LXV], sec. 17, 85).
También se ha concedido indemnizacién por el quiebre emocional causado a la victima, no
solo por las lesiones que sufrié a raiz de un accidente, sino “por las pérdidas materiales oca-
sionadas al vehiculo que explotaba como medio de transporte de pasajeros, y que constituia
su fuente de trabajo” (Corte de Santiago, 23.8.1990, GJ, 122, 68). De manera similar, s¢ ha
concedido indemnizacién por dafio moral a un taxista por el dolor y afliccién que le produjo
verse imposibilitado de trabajar luego de que su taxi fuese dafado (Corte de Concepcion,
28.2.2018, rol N° 692-2017); y también se ha concedido indemnizacién por la preocupacion
y afliceién causada por la pérdida total de un automdvil (CS, 10.11.2015, rol N° 30.456-2014),
o por tener que acudir reiteradamente a la reparacién de un vehiculo (Corte de Santiago,
£8.,4.2014, rol N° 2.050-2013). En el caso de los animales, es razonable entender que exista una
afeccién especial, sin embargo parece desproporcionado un failo reciente que concedi6 la
suma de un millén de pesos a titulo de dafic moral por ‘aflicccidn psicoldgica’ ala duefia de
un perro que fue mordido por otro perro en una pata trasera durante su paseo diario (Corte
de Santiago [causa de fuerc], 9.9.2019, rol N° 13-2018). Mis justificadamente en razén del
dolo que caracterizaba el hecho, se concedid indemnizacién por el dafio moral ocasionado
por el embargo y posterior remate de ciertos bienes del demandante, en un procese iniciado
en su contra con un titulo falsificado (Corte de San Miguel, 13.6.1991, RDJ, t. LXXXVIII,
sec. 4%, 72); v a los duefios de un predio que sufrieron una privacién parcial de su uso y goce
a consecuencia de construcciones gjecutadas indebidamente por una empresa constructora
en el predio vecino, en la medida que el acto ilicito “ha debido producir un sufrimiento de
cardcter sicolégico a los demandantes, que sabiendo que se estaba invadiendo su propiedad
y reclamando siempre de ese acto, han pasado afios soportando este detrimento en el uso y
goce de su propiedad, hecho externo que necesariamente ha afectado la integridad fisica y
moral de aquellos”, donde pareciera que la indemnizacién tuvo por objeto reparar las moles-
tias sufridas personalmente por las victimas, mds que la mera consternacién producida porla
lesién del derecho de propiedad (Corte de Santiago, 10.11.1998, RD], t. XCV, sec. 27, 78).En
un caso de desposeimiento ilegal se concedié indemnizacién por dafio moral por la angustia,
afliccién o padecimiento del demandante consistente en no poder enfrentar sus necesidades
durante un lapso prolongado de tiempo (CS, 25.8.2014, rol N° 432-2014). A un deportista de
alto rendimiento, le fue concedida indemnizacién por el pesar ocasionado por la sustraccién
de su bicicleta de competencia (Corte de Santiago, 17.3,2016, rol N° 67-2016). Asimismo,
se ha dado lugar a la indemnizacién del dafio moral causado por animales que ingresan a
un predio y destruyen el sembradio del demandante generando molestia y estrés {Corte de
Temuco, 19.11.2014, rol N° 817-2014); y por la pérdida parcial de especies incautadas con
ocasién de la investigacién de un robo millonario de joyas {CS, 22.5.2017, rol N* 97.726-2016).
En definitiva, los casos en que se han reconocido efectivamente dafios morales por danos a
las cosas son excepcionales. Lo usual es que se niegue la indemnizacién por no considerar
de suficiente gravedad la afeccién. En este dltimo sentido, Corte de Valparaiso, 9.3.2018, rol
N° 40-2018; y Corte de Santiago, 15.3.2016, rol N® 1.751-2015.

594 Conviene recordar, una vez mds, a Pothier 1761 N° 160.
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conceptualmente diversa de aquella que pueden ejercer estos terceros Como
herederos de la victima 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
dafo moral, pueden conducir a que un mismo dano sea indemnizado mas
de una vez. La independencia del perjuicio afectivo se muestra en que la
accién de las victimas por repercusion no necesita fundarse en la calidad de
heredero;5® y que la responsabilidad serd de cardcter extracontractual, aunque
la relacién entre el agente del dafio y 1a victima inmediata sea contractual 5%

b) Por otra parte, pueden surgir problemas de concurrencia de acciones
iure hereditatis y iure propio, si se reconoce la transmisibilidad de las acciones
que podrian haber correspondido a la victima inmediata y a las victimas por
repercusién. Hay muchas razones para mirar con cautela la transmisibilidad
de las acciones indemnizatorias de dafio moral, si se reconoce, como en el
derecho chileno, una accién de dafio moral reflejo, que incluye razonable-
mente en la indemnizacién reconocida a las personas mds cercanas, el dolor
que pueda haber sufrido la victima que fallece (infra N° 753).

¢) Una cuestién delicada se plantea a propésito de si la culpa de la vic-
tima directa puede ser opowible a las victimas por repercusion. Como se mostrard
en el capitulo de causalidad, la pregunta debiere resolverse en un sentido
afirmativo, esto es, que el demandado puede oponer a la victima de dafio
reflejo la culpa de la victima directa (infra N° 291) 557 La jurisprudencia no
ha mostrado un criterio consistente al respecto.5% En definitiva, la idea de
que el dafio afectivo sea personal no permite inferir décilmente, mediante
simples ejercicios deductivos, que las condiciones de la responsabilidad son
por completo independientes de las aplicables a la victima directa. El con-
ceptualismo es en particular ingenuo en materia de responsabilidad civil. Asi
ocurre en este caso, donde la calificacién del perjuicio reflejo como ‘personal’
lleva mecénicamente a distinguir la accién que se tiene por transmision de Ja
victima directayla de quienes sufren un perjuicio de afeccion, de lo cual no
se sigue que el demandado solo podria hacer valer en su descarga la culpa
en juicio seguido por la victima directa que sobrevive al accidente.

53 Corte de Santiago, 29.3.1951, RD], t. XLVIII, sec. 4%, 32, y Corte de Concepcién,
19.8.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 24.12.2003, ] 282, 61; véase también la jurispru-
dencia referida en materia de accidente del trabajo (infra § 51 ).

5% B el derecho francés, sin embargo, las acciones de las victimas por repercusién
por accidentes de transporte de la victima directa estdn sujetas a unas mismas restricciones,
particularmente, en cuanto a los limites de indemnizacién (Viney/Jourdain 1998 147); en
general, esta doctrina parece correcta, porque no hay razén para que las condiciones de
responsabilidad cambien si la victima inmediata subsiste o muere (infra N° 502),

837 Una aplicacién reciente en Corte de Valparaiso, 97.4.1998, GJ 214, 93; CS, 29.1.2002,
(] 259, 17; Corte de Santiago, 7.8.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2°, 96; Corte de Santiago, 30.5.2003,
G] 275, 97, y GS, 10.12.2008, GJ 282, 155.

538 Se ha descartado la aplicacién del articulo 2330 si los demandantes son victimas por
rebate en Corte de Concepcidn, 19.7.2007, rol N© 2.882-2006; y, recientemente, Corte de
Santiago, 10.11.2017, rol N° 5.122-2017. Por el contrario, la Corte Suprema se ha pronunciado
a favor de reducir la indemnizacién en caso de culpa de la victima directa en CS, 7.6.2012,
rol N° 8.937-2009 (decisién 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 prevencién del embarazoyla tolerancia del
aborto han provocado, con distintas intensidades segiin sea esa tolerancia,
preguntas sobre danos inquietantes, que se expresan en las ideas de perjuicio
de nacer (wrongful birth) y el perjuicio de vivir (wrongful life).

Algunos ¢jemplos pueden introducir a los tipos de casos que usualmente
son tratados en el derecho comparado bajo estos epigrafes. Un matrimonio
con dos hijos toma la decisién de no tener mds hijos, para lo cual el marido
conviene una intervencién de esterilizacién que resulta defectuosa, a cuya
consecuencia queda la mujer embarazada: ¢puede ser considerado dano
el hijo que llega sin haberlo esperado?; ¢esta bien planteada la pregunta
anterior, en la medida que el dano reclamado no es el nino, sino el costo de
crianza de un nifio no descado?; ¢es justo que el médico deba hacerse cargo
de la crianza, en circunstancias que los padres disfrutan de Jos bienes de la
paternidad?; scambia la situacién si se trata de una familia que vive en Ia
miseria? Al mismo caso anterior se pueden agregar calificaciones: jes distinta
la situacion si la prevencién del embarazo estaba fundada en un alto riesgo
de una enfermedad invalidante genéticamente determinadar La cuestién se
complica atin mds en 6rdenes juridicos que toleran el aborto convencional
o terapéutico: ¢qué ocurre si el médico tratante no descubre una patologia
detectable en el embrién, cuya inexistencia los padres querian comprobar?;
finalmente, en ese caso, stiene accién el propio nifio que nace invalido a
reclamar perjuicios por el dolor de haber llegado a existir?

b) La pregunta por la responsabilidad surge con ocasién del embarazo
y el nacimiento no deseado de un nifio o por el nacimiento de un niio con
alguna enfermedad o discapacidad que pudo ser detectada in utero. Esta si-
tuacién 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 minusvalias que no desean
aceptar, que se ha caracterizado como wrongful birth, 0 como wrongful concep-
tion, cuando ha habido alguna esterilizacién mal practicada; y el perjuicio
que supone para el propio hijo o hija el llegar a existir en estas mismas
condiciones, denominado wrongful life. La naturaleza de este ‘dano’ inicial,
del cual se siguen consecuencialmente los demds perjuicios cuya reparacion
se demanda, motiva que la pregunta no sea discernible en un terreno es-
trictamente técnicojuridico. En definitiva, como se muestra en ¢l derecho
comparado, el cruce de bienes impide que las soluciones sean moralmente
asépticas. :

En verdad, en pocos ambitos del derecho contemporianeo de la res-
ponsabilidad civil se generan preguntas mds en el limite que las referidas a
nacimientos no deseados. Desde un punto de vista juridico, la pregunta se
refiere a la legitimidad del interésinvocado por los actores. Estos temas plantean
inevitablemente otras cuestiones acerca de los limites del derecho privado con
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la moral. Aunque es ingenuo (e ideolGgico) intentar que casos de este tipo
queden inmunizados del discernimiento moral, aqui se evitard en lo posible
adoptar un enfoque filoséfico. El propésito de este apartado es ordenar las
preguntas que surgen en las hipétesis referidas y analizar las soluciones y argu-
mentos que se suclen manejar en el derecho comparado. El andlisis se referird
asimismo a las conclusiones que se pueden obtener en el derecho chileno.

234 bis. Evolucién en el derecho comparado. a) La titularidad para demandar
ciertos dafios derivados de un embarazo y nacimiento no deseados ha sido
reconocida progresivamente, pero de manera no uniforme, en los diferentes
ordenamientos juridicos.

a) Los origenes de la discusién sobre wrongful birthy wrongful life como
tipos especiales de dafio, se encuentran en el derecho norteamericano. La
primera demanda de este tipo tuvo lugar en el caso Gleitman v. Cosgrove,
en 1967.5% Un nifio habia nacido con malformaciones como consecuencia
de que la madre habia contraido rubéola durante el embarazo, lo cual no
habia sido informado por €l médico. Tanto el nifioc como sus padres intentan
acciones de perjuicios en contra del médico. La Corte Suprema de Nueva
Jersey rechazé la demanda intentada por el hijo (wrongful life), argumentando

que no era posible comparar el padecimiento de una enfermedad conlano.

existencia y que, aun si fuera posible calcular el dafio, no podia concederse
la indemnizacién pues era una cuestién de orden piiblico considerar la vida
como un bien. Tampoco se acogi6 la accidn de los padres (wrongful birth), por
la dificultad de medir el dano 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 informé a la mujer embarazada
que tenia rubéola, por el nacimiento de un nifio con malformaciones. La
Corte Suprema de Texas estimé que si habfa una relacién de causalidad en-
tre la omisién negligente de entregar la informacién por parte del médico
y la pérdida de la oportunidad de decidir abortar de la madre, agregando
que los gastos econémicos por la enfermedad debfan ser indemnizados.>
El mismo afio, la Corte Suprema de Wisconsin acogi6é una demanda de in-
demmnizacién por wrongful birth en un caso idéntico, también argumentando
que la omisién en la entrega de informacién le habrfa impedido a la madre
abortar.5" Desde entonces se ha consolidado la jurisprudencia que acepta
como dafos indemnizables los derivados de una enfermedad o discapacidad
del hijo, pero no del hecho de que este haya llegado a existir.>#2

b) Siguiendo un camino similar, la primera demanda por wrongful birth
en Reino Unido también fue intentada por una mujer cuya hija nacié con
serias discapacidades fisicas y cognitivas a causa de la rubéola que habia
contraido durante el embarazo, contra el médico y el laboratorio que ha-

530 49 N J. 22 (1967).

540 519 S W.2d 846 (1975).
541 B9 Wis. 2d 766 (1975).
542 Epstein 1999 284,
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bian descartado la enfermedad. La demanda fue rechazada en atencion a
dos consideraciones: (i) si bien el médico tiene un deber de no provocarle
danos al feto, en este caso los danos fueron ocasionados por la rubéolay no
por el médico o el laboratorio; lo alegado como dafo no es la discapacidad,
sino el hecho de haber nacido, cuestién que no puede ser apreciada por los
jueces; y (ii) para alegar que el nacimiento constituye un dafio es necesario
sostener un deber del médico de impedir el nacimiento, pero aquel tiene
unicamente el deber de informar a la madre, de quien la decisién de abortar
es exclusiva; a su vez, ella tampoco tiene un deber de impedir el nacimiento
de un nino o nina con discapacidad.’*

Posteriormente, la jurisprudencia inglesa adoptd una posicién similar a
la estadounidense, aceptando la indemnizacién por los costos de la enfer-
medad o discapacidad previsible que no fue informada, aun si no habia un
vinculo causal entre la negligencia del médico y la enfermedad del hijo. Sin
embargo, no se consideran danos indemnizables el hecho del nacimiento
o la existencia del nifto.* Esta posicién se ha mantenido, amplidndose la
discusién a quién debe asumir los costos de una enfermedad que es parte
de los riesgos normales del embarazo, a propoésito de un caso en que el hijo
de la demandante nacié con hemofilia, en circunstancias que la madre no
habria continuado con el embarazo de haber sabido que era portadora de
dicha enfermedad.5%

¢} En Francia, tanto la Corte de Casacién como el Consejo de Estado
originalmente rechazaban demandas por wrongful birth, aunque ambos ad-
mitian que el nacimiento podria constituir un dano de haber ‘circunstancias
o situaciones particulares’ que hicieran mas pesadas las cargas normales de
la maternidad, circunstancias dentro de las cuales estaria el nacimiento de
un nino con discapacidad o malformacién. Este razonamiento dio lugar

543 [1982] 2 All ER 771.

54¢ Paradigmaticos en tal sentido fueron los casos MeFarlane v Tayside Health Board {[2000]
2 AC 59) vy Hardman v Amin ([2001] PN.L.R. 11). La consecuencia de lo afirmado en estos
fallos es que, atin si el embarazo y nacimiento del hijo se deben a negligencia médica (como
un error en el procedimiento de esterilizacién), ello no puede considerarse como un per-
juicio, razén por la cual la indemnizacién es improcedente, y los costos de criar al nifio sano
deberdn ser en todo case asumidos por los padres. Asi se fallé en Rees v Darlington Memorial
Hospritals NHS Trust [2003] UKHL 52; [2004] 1 AC 309. Esto dltimo es sin perjuicio de recono-
cer reparacién a la madre por los perjuicios sufridos durante el embarazo (Jones 2002 189).

545 [2017] EWHC 2990 {QB). En este caso, la madre sospechaba ser portadora de hemofilia
por circunstancias familiares. Descartada erréneamente por el médico la presencia del gen
relevante, esta continué con el embarazo. El nifio no solo nacié con hemofilia sino también.
con autismo. La hemofilia no provocé ni hizo mias probable el desarrollo del autismo, pero
este Gltimo si dificulto sustantivamente el tratamiento de la hemofilia. Las partes acordaron
que todos los costos derivados de la hemofilia debfan ser asumidos por el sistema nacional
de salud, por lo que la cuestion se circunscribid a los costos del autismo. El tribunal decidié
que el riesgo de autismo era comun a todos los embarazos, y no habia side producide ni
incrementado por la actividad negligente del médico. El fallo rechazé la demanda porque,
aun si la diligencia del médico hubiera tenido por resultado probable la interrupcién del
embarazo, no es parte del dmbito de proteccién de la norma que obliga al médico a informar
ala madre que es portadora de hemofilia Ia evitacién 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.545 _

La accién por wrongful life también fue rechazada en un comienzo por el
Consejo de Estado, pero a partir del afio 2000 1a Corte de Casacion adopto
una posicion favorable al reconocimiento de esta acc1ét_1.5‘17 En este contexto,
el parlamento francés aprobé una ley que regula precisamente las acciones
por wrongful birth y wrongful life, acogiendo las primeras aunque acotadas a
los danos sufridos por los propios progenitores y rechazando las segundas.>%

d) En Espafia también sc han acogido demandas de indemnizacion
por wrongful birth. Bl Tribunal Supremo en 1997 acogi6 la demanda presentada
por una mujer que dio a luz a un nino con sindrome de Dpwn,>* debido a que
se le comunicé que el feto presentaba dicha condicién con posterioridad al
vencimiento del plazo legal para interrumpir el embarazo. En cambio, un
par de afios después el mismo Tribunal Supremo rechazé una demanda de
indemnizacién por wrongful birth debido a que entendid que de la despena-
lizacién del aborto no puede derivarse el reconocimiento de un derecho a
abortar,’® que el nacimiento con enfermedades o deformidades no puede
ser esgrimido como dafio, y que tampoco puede acreditarse que, de haber
contado con toda la informacién relevante, la mujer habria abortado.5s! Mas
recientemente, el Tribunal Supremo ha reconocido la responsabilidad del
médico que por un actuar negligente priva a la mujer de la posibilidad de
abortar, obligindolo a indemnizar este dafio como pérdida de una char}Fe,552
lo que hace difuso y mds maleable el cilculo de la indemnizacién; también ha
acogido la demanda de indemnizacién del dafio moral, del dano emergente
y del lucro cesante que se siguen del nacimiento de un hijo con malforma-
ciones o enfermedades.5%3

b. Planteamiento: hechos alegados como fuente de responsabilidad

235. Lesiones causadas durante el embarazo o el parto. Ante todo, el nino
puede nacer con alguna discapacidad porque durante su periodo de gesta-
cién o con ocasién del parto ha sido objeto de un tratamiento equivocado
o de una manipulacién que le ha causado lesiones. La situacion es analoga
respecto de drogas administradas a la madre durante e} embarazo. Estos ca-
s0s no presentan calificaciones especiales y pueden ser sub§um1dos bajo las
reglas generales de la responsabilidad médica: se trata de lesiones corporales
que son atribuibles causalmente al defecto negligente en el diagndstico o
en el tratamiento (infra § 50).

546 Cass. civ. I, 26.3.1996, referida en Macia Morilio 2009 97.
347 Macfa Morillo 2009 98.

548 Macia Morillo 2009 98,

549 Trib. Supr., rol N° 3.999/1997.

550 Trib. Supr., rol N* 679/1999,

551 Una critica de esta jurisprudencia en Vicente 1994 250.
552 Trib. Supr., rol N* 5.536,/2008.

353 Trib. Supr., rol N° 1.136/2013.
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236. Nacimiento no deseado a consecuencia de una esterilizacion frustrada
o de una prevencion errada (wrongful conception). La esterilizacién y Ia contra-
concepcidn son medios para evitar la concepcion, sea con fines de prevencién
de deficiencias congénitas o simplemente de planificacién familiar. En uno
y otro caso el derecho acepta, con exigencias variables, el acto voluntario de
prevenir embarazos. En consecuencia, son licitos los contratos de prestacién
de servicios que tienen por objeto esas finalidades.55*

Practicada la cirugia de esterilizacién o aplicado otro método de pre-
vencién, puede ocurrir que fracasen y que la mujer quede embarazada. La
frustracién del propésito preventivo puede deberse a error quirirgico o ala
ineficacia de los instrumentos preventivos recetados. En unoy otro caso habra
usualmente una infraccién a un deber de cuidado del cirujano, del médico
o incluso del farmacéutico (que entrega una droga equivocada) y existira
un antecedente de responsabilidad con fundamento en esa negligencia.

Pero también puede fracasar la prevencion porque la cirugia emprendida
o la contraconcepcién 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 desinformacion de la paciente, caso en el cual la responsabilidad tiene
por fundamento la omisién negligente de los deberes generales del médico
de ilustrar al paciente acerca de los riesgos de la indicacion (infra N® 483) .55

554 Usualmente la esterilizacion serd aceptada bajo indicacién médica. En el derecho chi-
leno, serd necesario, ademds del consentimiento libre e informado del paciente, la consejeria
del profesional de la salud y una declaracién formal de voluntad, la que siempre podrd ser
dejada sin efecto antes de la intervencion por la simple declaracién del paciente (Resclucién
Exenta N° 2.326/2000 del Ministerio de Salud, que fija directrices para los servicios de salud
sobre esterilizacion femenina y masculina); al respecto, G. Figueroa 2001 180. También en
¢l derecho comparado se suele exigir justificacién especial; en Alemania, por ejemplo, se
exige que la esterilizacién sea recomendada por razones médicas, genéticas o de condicién
econdmico-social {Lange 1990 328).

%5 La Corte de Apelaciones de Antofagasta conocié de un caso en que una mujer se
someti6 a una operacién de esterilizacién defectuosa, tras lo cual quedd embarazada de ge-
melas con sindrome de Down. La mujer demandé al médico tratante por los danos derivados
de la frustracién de la operacion de esterilizacidn, incluyendo dafio emergente, lucro cesante
y dafio moral. La Corte tuve por acreditada la negligencia del médico, pues este no habria
practicado la operacién en la forma acordada y no habria informado a la paciente que la
operacién no habia sido exitosa. Sin embargo, al analizar la relacion de causalidad entre el
hecho y los danos demandados, sefiald que solo podian entenderse como dafios directos
aquellos derivados de la operacidn de esterilizacién y del parto de las hijas, pero no aquellos
correspondientes a atenciones, eximenes y enfermedades de las hijas de la paciente, asi como
tampoco podia entenderse como un dafio directo del incumplimiento por parte del médico
que las hijas tuvieran sindrome de Down. Asimismo, la Corte otorgé indemnizacion por concepto
de dano moral, pues el dafo causado habrfa producido consecuencias negativas en la vida
afectiva y emocional de la paciente y trastornos en su vida familiar, pero rechazé a su vez la
indemnizacidon de lucro cesante, por no acreditarse qué ingresos la paciente habrfa dejado
de recibir como consecuencia del nacimiento de sus hijas. (Corte de Antofagasta, 2.5.2012,
roi N° 373-2011}). En otro caso, fallado en primera instancia por un juez de letras de Castro,
una mujer demandé al Servicio de Salud de Chiloé tras dar a luz a su hija diagnosticada con
braquicefalia no sindromdtica, en circunstancias que habia solicitado ser esterilizada quirtir-
gicamente luego de dar a luz un hijo anterior. En el proceso, se tuvo por acreditado que ¢l
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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 ¢l aborto: la primera excluye del dmbito de control
juridico 1a decision de la mujer de abortar, declarando que el derecho de
privacidad de la mujer es “suficientemente amplio como para comprender
la decisién de la mujer de terminar o no su embarazo” (derecho norteame-
ricano);*¢ la segunda alternativa consiste en declarar admisible el aborto, si
se cumplen ciertos requisitos, mds 0 menos estrictos, pero sin reconocer un
derecho al aborto (como ocurre, en general, en los sistemas juridicos euro-
peos);%7 la tercera es una variante de la anterior, que permite excluir, bajo
ciertas condiciones, 1a responsabilidad penal, pero aun asi se considera que
el aborto es civilmente ilicito, salvo indicacidén médica o social en contrario
(derecho aleman).558

b) En el derecho chileno, la ley ha autorizado el aborto por tres causales:
(i) sila mujer se encuentra en riesgo vital y el aborto evita un peligro para
su vida; (ii) si el embrién o el feto posee un defecto originario o adquirido
incompatible con la vida extrauterina y en todo caso letal; y (iii) en caso de
violacién, si no han transcurrido mas de doce semanas de gestacién o catorce
semanas en ¢l caso de una menor de 14 afios (Ley N° 21.030, que modificé
el articulo 119 del Codigo Sanitario). Fuera de estos casos, el aborto es ilicito
penal, cualquiera sea su motivacién y sus circunstancias.

c) Desde luego que Ia pregunta por el aborto frustrado esta en intira relacién
con la doctrina constitucional y penal aceptada en la respectiva jurisdiccién.
Donde el aborto es considerado un derecho de la mujer, el médico que lo
practica impropiamente, dejando persistente el embarazo, 0 no proporciona a
la mujer la informacién necesaria y suficiente para que esta decida si practicarse

procedimiento de esterilizacién solicitado por la demandante no le fue practicado. La sen-
tencia de primera instancia indica que “la demandante fue victima de una grave valneracién
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 concedidé una indemnizacién por dario moral de $ 15.000.000, consistente en “el
detrimento, angustia, dolor, sufrimiento, afliccién o menoscabo sicolégico que experimentd
la actora a causa de no someterla a la esterilizacidn deseada”. Para la estimacién del dafio
moral, el juez de primera instancia tuvo en cuenta “las condiciones econémicas escasas de
la madre” y la circunstancia de que esta era la tinica fuente de sustento familiar (Juzgado de
Letras de Castro, 20.11.2014, rol N° 1.719-2012). La Corte de Puerto Montt confirmé el fallo
de primera instancia, aumentando la indemnizacién a $ 35.000.600 (Corte de Puerto Montt,
4.8.2015, rol N® 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 calificacién en fallos posteriores.

557 Asi, en el derecho francés (Viney/Jourdain 1998 16).

58 Kl Cédigo Penal alemdn sanciona el aborto (§ 218), pero no estd 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 licito; solo lo es si,
ademds, es “objeto de indicacién médica otorgada bajo consideracién de las circunstancias
de vida presentes y futuras de la exnbarazada, con el fin de evitar un peligro a la vida o de

una grave lesion del estado de salud corporal o espiritual, v ese peligro no puede ser evitado
de otra manera” (§ 218 a II).
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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 juridico
aplicable declara ilicito el aborto bajo cualquiera circunstancia, jamas podra
haber responsabilidad por haberse frustrado el propdsito abortivo (a lo mas
podra haberla, como se ha visto, si se ha producido dano corporal a la mujer o
se ha danado ¢l feto). En los érdenes intermedios de regulacién 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 excepeionalmente admisible.55 Este tiltimo
es el caso en el derecho chileno vigente.5%

d) Atn mds delicada que la responsabilidad que se sigue del aborto frus-
trado es la que se pretende de un diagndstico equivocado o de una omisién
médica en detectar e informar un defecto de conformacién del embrion.
En este caso, al médico se le puede imputar que su error fue determinante
en que la muyjer no tomara oportunamente la decisién de solicitar un aborto
terapéutico, bajo las condiciones de admisibilidad del respectivo ordenamiento
positivo.¥! En el extremo, se ha discutido si la accién 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 accién se dirija en contra del
médico o en contra de los padres (infra N° 240). En las relaciones de los
padres con el médico rige lo expresado respecto del aborto frustrado.

c. Naturaleza de los darios y titularidad de la accion

238. El caso del nifio sano que no era deseado. El derecho comparado
tiende a ser restrictivo en reconocer indemnizacion si a consecuencia de la
frustracién del aborto nace un nifio perfectamente sano. Aun prescindiendo
de la cuestién moral que envuelven estos casos, surgen preguntas acerca de
la existencia y naturaleza del dafno. La evolucién del derecho inglés es sig-
nificativa en la materia. Luego de haberse reconocido accién por los gastos
de crianza (supra N° 234 bis b}, el tribunal supremo negé lugar a esa accion,
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 nifio; en que el derecho debe tratar al hijo como
una bendicién y no como una carga; y en que no es razonable descargar a
los padres de la carga de cuidar de su hijo.%%2 La tendencia a considerar que
el nino no puede ser un dafo, ni dar lugar a un dano, es generalizada en el
derecho comparado (supra N° 234 bis).

559 Por ejemplo, esa es la doctrina consolidada en Alemania (Lange 1990 330, Palandt/
Heinrichs 2003, § 249 48b).

360 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 via el aborto (Viney/Jourdain 1998 16).

562 McFarlane v. Tayside Health Board, 3 WLR 1301 (1999), citado por Jones 2002 188.
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239. El caso del nifio discapacitado. a) Los efectos mds severos de la res-
ponsabilidad por nacimiento no deseado se producen en el caso de nifios
que nacen enfermos o discapacitados. Si el orden juridico admite el aborto
terapéutico, la madre tiene derecho a tomar la decisién acerca de siva dar
a luz a un hijo que posea severas limitaciones intelectivas o sensoriales. Sin
embargo, 1a hipétesis de dafio no solo se refiere a situaciones en que podria
haberse producido un aborto terapéutico, sino también para la esterilizacién
y la prevencién que frustradamente se ha intentado en razén del riesgo
biolégico de que nazcan hijos discapacitados.

b) Para los padres el nacimiento de un nifio enfermo o discapacitado
suele ser fuente de angustias, de privacion de agrados de la vida y de gastos
significativamente superiores a los que irroga un nifio sano. En contraste, y
mds alld de la concepcién moral o religiosa que los padres tengan respecto
de esa vida, el nifio discapacitado también es fuente de alegria y de afectivi-
dad.563

El problema del nacimiento no querido se plantea a consecuencia de
una intervencién médica que tiene por objeto impedir la concepcion de un
nifio enfermo o discapacitado, o bajo los supuestos de que el ordenamiento
juridico acepte el aborto terapéutico y de que la madre decida practicarselo
(en el caso del aborto frustrado) o pueda suponerse que lo habria solicitado
(en el caso de un error de diagnéstico acerca de la constitucion del embrion).
En ese entendido, el derecho comparado tiende a reconocer un derecho a
reparacién en estos casos, sobre la base de que el dano reparable no es el
hijo, sino, por lo general, los costos extraordinarios de mantencion y crianza,
que exceden lo que cuesta criar un hijo sano.** También se ha liegado a
sostener que, cuando ha habidoun error de diagnéstico, los padres podrian
demandar los perjuicios consistentes en el sufrimiento y la tensién psiquica
que representa el nacimiento de un hijo con malformaciones, dano que se
ve aumentado por el hecho de no haber conocido los defectos del hijo con
anterioridad.56%

¢) Mis recientemente se ha planteado que, con independencia de los
costos médicos y de crianza, en los ordenamientos que admiten el aborto
terapéutico el dafio 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 diagndstico erro-
neo o en la omisién de detectar ¢ informar una enfermedad, condicién o

563 As, el argumento, en el caso norteamericano Berman v. Allan, 404 A.2d 8 (NJ 1979),
citado por Epstein 1999 283, donde se negé indemnizaci6n a los padres de un nifio nacido
con sindrome de Down en juicio seguido contra el obstetra que omitié eximenes que podrian
haber levado a un aborto terapéutico; la Corte estimé que los padres también reciben be-
neficios de nifios discapacitados.

364 Asi en el derecho francés (Viney/Jourdain 1998 16) y en el inglés (Jones 2002 189);
en el derecho alemin se ha reconocido el derecho al total de los costos de mantencién
{Palandt/Griineberg 2016, § 249 72); en Espaiia, el Tribunal Supremo ha entendido que la
omisién de informacién sobre el sindrome de Down podia dar lugar a indemnizacién del dano
moral sufrido por los padres {(Vicente en Reglero 2002 a 253).

565 Mondaca/Aedo/Coleman 2015 40.
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discapacidad del embrién, ese error provoca que la mujer no cuente con
informacién relevante para decidir si continuar su embarazo o interrumpir-
lo, menoscabando la autonomia que le es reconocida por el ordenamiento
juridico en este ambito (infra N° 246). Dicho menoscabo es, por si mismo,
una lesién a un interés legitimo y significativo, de modo que constituye un
dafo indemnizable de acuerdo a los principios generales de la responsabi-
lidad civil 566

240. ;Acciéon del nifio por haber nacido con una discapacidad? (wrongful
life). 2) En un caso que provoco gran revuelo, la Corte de Casacién francesa
decidi6 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 neurolGgicas, tenia derecho a demandar, del médico que habia errado
el diagnéstico a su madre, los perjuicios sufridos por su propia condicién
discapacitada. La asamblea plenaria dictaminé que “desde el momento que
las faltas cometidas por el médico y el laboratorio en la ejecucion de los
contratos existentes con la seflora Perruche han impedido a esta ejercer
su opcién de interrumpir su embarazo con el fin de evitar el nacimiento
de un hijo aquejado de una discapacidad, este tltimo puede demandar la
reparacion de los perjuicios resultantes de esta discapacidad, causados por
las culpas referidas”.567

El hijo, cuya gestacién no fue interrumpida, demandé argumentando
que, si su madre hubiera sido informada acerca de su condicién, ella habria
ejercido su opcidn a abortar, liberandolo del costo de sobrellevar una existencia
afectada por su limitacién. El caso generd intensas discusiones. Por un lado,
se argumenté acerca del absurdo que significa reconocer una reparacién al
demandante por el hecho de haber llegado a nacer (ssu propia vida como
dafio?).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 informacién sobre posibles malformaciones del feto no tiene
por finalidad evitar el nacimiento de nifios enfermos o con malformaciones, sino resguardar
la autonomia reproductiva de la mujer, de modo que esta tenga toda la informacion relevan-
te a la vista, sea para continuar su embarazo o para interrumpirlo (este es el argumento de
Macia Morillo 2009 200}. En el derecho francés, la desinformacién de los padres acerca de
la malformacién del embrién o del feto en razén de una negligencia inequivoca del médico
da lugar a una indemnizacién de su propio perjuicio. La seguridad social se hace cargo del
hindicap sufrido por el nifio (Code de Uaction sociales et des famslles, art. 114-5).

567 Cagss. plen., JCP 2000, II, 10438 (se encuenira disponible en linea, en https://www.
legifrance.gouv.ir/affichJurijudi.do?id Texte=sJURITEXT000007041543). La doctrina del fallo
fue ratificada con posterioridad: “el nifo nacido discapacitado puede demandar la repara-
cién del perjuicio resultante de su incapacidad si este Wltimo estd en relacién de causalidad
directa con la culpa incurrida por el médico en la ejecucién del contrato con su madre y
que han impedido a esta dltima ejercer su opcién de interrumpir el embarazo” (cass. plen.,
JCP 2001, 11, 10601).

568 Markesinis 2001 79 resume los argumentos en contra de la indemnizacién reclamada
por el propio hijo afectado: imposibilidad de avaluar el dafio; la vida es preferible a la no
vida, de modo que no puede darse por establecido un dafio; el médico no podia tener un
deber de cuidado respecto del feto para favorecer su propio aborto; de no haber existido
la negligencia, el nifio no habria tenido una mejor condicién, sino que no habrifa existido
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basados en una moral de compasién, en orden a que la indemnizacién solo
tiene por fin cuidar del nifio disminuido, y en parte técnicojuridicos, en
orden a que su objeto no es asumir que la vida sea un dano, ni responder
la pregunta metafisica por el sentido de la vida, sino hacerse cargo de los
costos de sobrevivencia de una persona incapacitada.?® A ello se agrega el
argumento de que para el discapacitado es preferible tener una indemni-
zacién a titulo personal y no derivado, por medio de la reparacién que ob-
tengan sus padres.5”? Pero, aun dejando en suspenso preguntas acerca de la
naturaleza del dafio y de la legitimidad del aborto en estos casos, subsiste el
problema juridico consistente, en saber si es correcto atribuir ese costo a un
médico que erré un diagndstico, pero no actué causalmente en provocar la
discapacidad.5?1-Mds atin, 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 tenia malformaciones), Ia posibilidad de imputar objetivamente el dafio
al médico es discutible. El fin protegido por la norma que obliga al médico
a informar a la mujer sobre eventuales malformaciones es la autonomia
reproductiva de esta Gltima (supra N° 239 c), y no evitar el nacimiento de
nifios con malformaciones.?”

Por otra parte, si el fundamento de la pretension indemnizatoria del nifio
es un derecho a haber sido abortado, la accién podria ser dirigida también
contra sus progenitores, en ¢aso que estos hubieran incurrido en negligencia.
Pero para sostener tal negligencia seria necesario afirmar que los padres, y en
particular la madre, tiecnen una especie de deber de interrumpir el embarazo
al enterarse de la presencia de alguna malformacién o discapacidad grave del
feto, cuestiéon que no es compatible con una comprensién del aborto come
un derecho de la mujer embarazada, y todavia menos con la configuracién
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 indemnizacién se queda sin sustento.

en absoluto. Corral 2013 155-156 muestra las dificultades que plantean las fronteras de lo
juridico y o moral en estos casos en el limite, estimando que la decisién 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 Ia bondad y belleza del mundo”.

569 Eg la tesis de Markesinis 2001 81, 84, 89, 94, en un articulo que en mi opinién ha
sido sobrevalorado. Asumiendo la responsabilidad civil como un estatuto social basado en
la compasién, 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 seria la eutanasia y no la indemnizacién por el hecho de haber nacido
como consecuencia remota de un error de un diagnéstico 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 critica vehemente

a la ley que dej6 sin efecto la jurisprudencia Perruche en P. Jourdain “Loi anti-Perruche: une lot -

démagogiqué” en Recueil le Méga Code 11, 2002, 891,
571 K, Chabas, en Droit et patrimoine, febrero 2001, 107, citado por M. Tapia 2003.
572 Macia Morillo 2009 200.
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Porltimo, se presenta el problema de si el argumento de la compasion
no introduce una justificacién que no es propia de la responsabilidad civil,
sino de la seguridad social.57%

En definitiva, bajo presién de una opinién piiblica adversa y del aumento
de precio que los fallos impusieron a los seguros médicos, el legislador fran-
cés determiné que “nadie se podrd prevaler de un perjuicio del solo hecho
del nacimiento”, poniendo término a la breve jurisprudencia iniciada por el
fallo Perruche.5 Asi termind el breve periodo ‘del camino especial francés’
en la materia.57

b) En verdad, la tendencia generalizada del derecho comparado es a
no reconocer accion indemnizatoria por el hecho de haber llegado a exis-
tir (wrongful life).57 Aunque la indemnizacién tenga por funcién prictica
compensar el costo de sobrellevar la propia incapacidad, en el trasfondo
permanece el fantasma de que ese dafo es consecuencia de asumir otro
dano mds 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 asi no terminan haciéndose
radicalmente difusas para el derecho las antiguas fronteras valéricas entre
el significado moral de la vida y la muerte 577

573 Vicente en Reglero 2002 a 254.

574 Code de Uaction sociales et des familles, art 114-5 L.

575 Asi fue denominada por Winter 2002 330, desde una perspectiva comparada, la ju-
risprudencia de la Corte de Casacidn francesa en el caso Perruche.

576 Asf en el derecho espaiiol (Vicente en Reglero 2002 a 253), inglés (Jones 2002 65),
alemdn (Palandt/Heinrichs 2003, § 249) y norteamericanc (Epstein 1999 283, con referencia
Gleitman v. Cosgrove, 227 A.2d 689, NJ 1967).

577 Es significativo ¢l encuentro de opiniones que ha existido en la materia en Alemania
entre una sala del Tribunal Constitucional que ha declarado que ‘la vida jamés puede ser
tenida por dafo’ (NJW 98, 317) v el Tribunal Supremo que ha dado lugar a la indemniza-
cién 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 lider norteamericano
sobre wrongful life, el jurado se vio enfrentado con la pregunta de calcular los dafios sobre Ta
base de la diferencia entre la ventaja de estar muerto y la desventaja de estar vivo ( Gleitman
v. Cosgrove, 227 A.2d 689, NJ 1967); la jurisprudencia ha seguido el camino de un discreto
rechazo de tales acciones, asumiendo, en opinién de Epstein 1999 283, el criterio escéptico
del juez Weintraub de que “el hombre, que nada conoce sobre la vida o la nada, no estd en

)

situacién de ponerle precio a la ‘no vida™.
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I
ROL JURIDICO DEL DANO

A. EL DANOD COMQ ELEMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
1. En lor derechos civilisias

En los diversos derechos llamados por algunos romanistas o por otros civilistas, el dafio
implica la privacién de algtin bien, de un derecho o la alteracién de alguna situacion ju-
ridica o lesién a un interés, presente o futuro!. Sin adentrarnos aqui en el concepto mis-
mo de dafio, que sigue siendo debatido, entendemos que, en un sentido muy general,
cquivale 2 *‘menoscabo, disminucién, detrimento’" 2.

Concebido asi, aparece como un efemenio esencial de la responsabilidad civil, des-

*La mayor parte del material usado en cste trabajo fue obtenido por e autor durante su estancia como
profesor visitante en la Escucla de Derecho de |a U. de Miami-y con ocasién de impartir alli docencia en un se-
minario sobre responsabilidad civil en derecho comparado. El autor no puede sino agradecer desde aqui, una
vez mis, a la prof. Mary Doyle, decana de esa Escuela y al prof. Keith 5. Rosenn por su invitacion y ayuda, asi
como al personal de la bibliotera de dicha Escuela por su enorme paciencia y colaboracidn,

| Queremas asi abarcar, con términos generales, las diversas doctrinas existentes sobre la nocitn de dafio,
desde aquellos que exigen que signifique el menoscabo de un derecho hasta los que se contentan con la simple
lesién 2 un interés sin mas, pasando por los que piden quc sc trate de un interés juridicamente protegido.
! E. Zannoni, B/ dado en la responsabilided civil, n. 6, pag. 21, 2* edic., Buenos Aires 1987,
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de que &ta tiene como objetivo principal —segin comiinmente se admite?— un fin re-
paratorio del dafio causado, El dafio o perjuicio, términos que usaremos indistintamen-
ted, cs incluso algo mds que un mero elemento de la responsabilidad: es el presupaesto
comgn a wodos los Grdenes de responsabilidad civil, sea £sta contractual o extracontrac-
tual. Salo es posible excepruar la hipdtesis en que se ha pactado una cliusula penal, pues
ésta no tiene Gnicamente un fin reparatorio, sino también ¢l rol de garantia, por lo cual
“'habri lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que
pueda alegarse por el deudor que la inejecucidn de lo pactado no ha inferido perjuicio al
acreedor o le ha producido benetficio™, (art. 1.542 C. Civ.)%,

De alli que algunos autores, al estudiar la responsabilidad civil, prefieran el califica-
tivo de * r:spnnsabﬂldad por dafios'’ o de *‘derechos de dafios’ '

Se¢ ha sostenido, sin :mb:argo desde otro punto de vista, que ¢l dafio no s un ele-
mento esencial del aceo ilicito, sino sblo condicidn de la accién por dafios y perjuicios,
puesto que existen hipétesis de sancién al acto ilicito aun en ausencia de todo daiio, co-
mo ocurre en el caso de la nulidad de los negocios juridicos ilicitos y en otras’. El dafio
seria un supuesto de una de las sanciones de la ilicitud; pero no elemento imprescindible
de ésta, punto de vista que tiene especial asidero en aquellos paises en los que sus cadi-
gus civiles ponen acento en el hecho ilicito y en la ilicitud como elemento de la responsa-

bilidad civil®.

} Bsra aseveracifin se encuentra en las obras clisicas sobre responsabilidad civil, para distinguirla de la res.
ponsabilidad penal, Asi, por g).. Mazcand y Tunc. Trsidé Théorigue of Prairgae de la Responsabolics Civile
DElictuelle or Comrgermalle, v 1, N%s0 v 10, pigs. % wspr., 6* edic., Pans 1965; Ph. |z Tourncau, Lo Responr-
sabilief Credfe, MY 70, pip. 35 y sgr., 3% edic., Paris 1982; Alessandri, R.. De fr respomsabiliclon exeracomine.
fual en of Derecho Civtl chilemo, N° 0, pips. 18 y sgis., Santizgo 1943, También sc encuentra en 2 docting pe-
nal, Asi, pof ej.. en autorss tan diverses comeo Beling, Erguesna ool Devecho Penal. La dociring Jdef Delfro-
Tipo, pigs. 8 v 9, Buenos Aires 1944 y E, Novoa, Derecho Penal, 1. 3, N® 616, Santizgo 1966, Sin embargo, es
lo cierto que la distincidn entre los dos drdenet de raporsabilidad, en este aspecto, no es tan evidente, s se
conspdera que |2 idee de sancidn no ha abandonado raralmence al Derecho Civil y ademis frecueniemente se
pide a la reparscin que tenga rambién un cariceer preventivo. 5ia ello s agrega que para moechos (2 sancion
penal es retribunva, como lo es la reparacion civil, las difetencias se hacen menores.

1 8¢ sabe que o] Cadigo Civil usa indistintamente los sustantivog ' perjuicios’ v “"dafos”, sunque aquél
prrfcmn::m;nm para materizs contragiuales (ares. 1,489, inc. X 1548, 1353 W 3, L0596, 1.557, 1,558,
ete,...) o familiares (ares. 189, 201, exc.): y cuando se refiere al ambite delictual o cuasidelictual, usa ¢l susian-
tivo “daftos'” (. s, 921, 2,314, 2,316, 2.323, 2,324, 2.329, er...}, aunque no exclusivamente, puesio €n
el arr. 934 prefiere el término *'perjuicsa’’, aungue poco antes ha viado ef de “'dafio” (are. 921}, Ello mismo
prucha que los términos son sindnimos, por mucho que se haya prevendide darles dissineo alcance. Sebre ello
ver 5. Gatica Pacheco, Aspector de fa indemmnizacion de persuicror por mmepmplirmenio def comirate, N® 68,
pig. 91, Santiaggo 1059, quien conchaye rambién por la idermidad de les tErminos,

* La regla aparece tambitn on otras codificacjones, por ej. are. 12599 C. Colombia, 686 de Argentina,
1382 ing. 2 de Tralia (sin tm'hargn vid. are. 714 del C. Civ. de Costz Kica). No aparece on ol Cadigo francés;
p-r_m la mismz conclusion se impone visio el texto del are, 1,132 del C. Civ.

 Asi, por ejemplo, Santos Briz, Derecho de dasdor, Madrid 1962; Mosser lurraspe, Responsabilided par
daros, Buenos Aires 1983,

T Acufia Anzorena, en Salvar, Trafado de Derecho Cimil argemiimn, fuenies de far adfigacones. v 4, pig.
4, nota 22, Buenos Atres: Orgaz. Ef oo rerarcide, pag. 18, 2° edic,, Buenos Aires 1960. Ademds, vid. Ghi-
roni, Cufta extracomiractaal, .1, pigs. 37 y sgts. Tncluso sin la intervencibn de a ilicitud hay quienss ven ed el
dafio salo wna *'ocasitn”’ de responsabilidad, més que un elemento de ella. Asi, B. Stark, Dieodr Cisel, Ctditra-
fioms, W= 0, pag. 49, Pars 1972,

B Tal sucede por ejemplo en el Cadigo del Uruguay, cuye are, 1,319 sefizla que *'tode becho divire del
hombre que causa dafio 2 oo, impone 2 zoquel por cuye dolo, culpa o nepligencia ha sueedido, 12 obligacidn
de repararlo”’ {inc. 1), Sobrz ello, . Peitano Facio, Rerpon abiioad extrecontraciual, N® 127 y sgis., pags. 235
v sgts,, Montevideo 1934, Lo mismo en el C. Suizo de las Obligaciones. art. 41 que se refiere 3 " aquel que
causa, de wn modo sfeve, un dafio a oma'',
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En todo caso, en una u otra posicidn es claro que, al menos en la letra de los cddi-
gos, para aplicar csa especial reaccion del ordenamicnto juridico que es la responsabili-
dad civil, se requicre de dafio, aunque sea evidente que ella no abarca todo el imbiw de
la ilicitud civil. Sea pucs el dafio, elemento de la responsabilidad, como apatece en el
andlisis mis clasico, sea silo condicidn del resarcimiento, establecida que sea fa ilicitud -
el dafio aparece al centro del andlisis de la responsabilidad y ésta no tendria sentido sin
él.

2. En ef Common Law

En los paises del Common Law, la nocién de dafio desempeiia un rol algo mis complejo.

Desde luego, en cuanto a la funcidn que tiene el dafio en la responsabilidad, cabe
tener presente gque en numerosos casos la alegacién y ocurrencia de una particular especie
de dafios s requerida para la existencia de ciertos “forts"’, aungue mis tarde, ya en el
smbito de la reparaci6n, el demandante pueda recibir compensacién por csos dafios y
por cualquicr otro que sea la consecuencia causal del hecho, En otros términos, para usar
conceptos usuales entre nosotros, cn algunos '“torts' cierta clase de dafios constituye un
verdadero requisito procesal, para que la victima pueda acceder a la accién. En estos ca-
s0s, ¢l dafio particular s un elemento del “'tort"’, aunque en definitiva el quantum in-
demnizatorio pueda ser diverso, por ocurrir ademis otros dafios no tipicos?. Eso es lo
que se quicre decir cuando se afirma que en esa especie de torts hay snfuriz cum damno,

Tal ocurre, por ejemplo, con el tort de *'pablic nuisances "\, en que ¢l demandan.
te, para tener derecho a la accion, requiere alegar y probar que no solamente ha existido
una interferencia o acto dafioso en genetal, sino que €l por ese acto ha suftido un dafio
propio, diverso al que el hecho causa 2 los demis. En otros términos, se requicre la alega-
cién y prucba de lo que se denomina “'diafo especral’ (special damage). Asi, si alguien
por su actividad destruye o deteriora una carretera, cs indudable que todos cuantos tran-
sitan por alli resultan dafiados; pero ese dafio comiin no es accionable en forma indivi-
dual. Para que alguien pueda demandar reparacién, ha de alegar y acreditar que ese
hecho le produjo un dafio especifico diverso al inconveniente que esa deseruccidn o dete-
rioro causa a todos los que ocupan la carrereral!.

* Asi, P Carala y A_ %Weir, Delict and Tors: A Study in Parallel. 37 Twdare L. Bee. (1963), 373, 066,

W caremas ] tétmine inglés, porque la iraduccién a *'dafies piiblicos'” no es rotalmente exacta. Bl “'fort
de naisance'se reficre 2 |a reparacién de dafios de variadas especies: pero siempre en relacion con el medio am-
biente u 0Lfos SSPECLos SEMECjantes, aungue resulra casi imposible de definir, Asi, Prosser y Keeton on Tée Law
of Torts, M® 86, pags. 616 y sgrs., 5* edic., St Paul, Min, 1984, Existen “'privace mwiance’’ y * pubiic
wwiaree' . Esta dltima ha sido definida como un hecho '*que obsiruye o causa inconvenicnie o dafo al pabli-
co en ¢l ejercicio de derechos cornunes a todos los sibditos de Su Majestad™ (Stephen, Genena’ Frew of the

“Criminal Law of England, pig. 105, 1890}, En este caso, hay algunas acciones del Estado o colectividades
piblicas; pero si un parcicular quiere accionar por 'pablic sadiance'’, debe alegar dafios especiales.

" YWinterbortom v, Lord Drerby, 1867 LR, 2 Ex. 316, En el caso se dije que ' pasa permitic 2 una parte
frantener una accién de este cardcter, ella debe demostrar un dafio particular resuliante de o sufrido por ella,
distinea y mis alli del que natural o necesariamente ocureitia o s sultirk por o para rodos los sujetos de 5. M.
{321, 322 per L. Kelly). Se traraba de una accién en gue el demandante se quejaba de la destruccidn de un sen-
dero. lo que le obligaba a dar un largo roden, En USA, en casos parecidos. se ha resuclio que “un individuo
que busea reparacion en conira de una penutbacién piblica debe demostrar un daie distinte de aquel que
sufre el piiblico en general'". Sobire ello, vid. Prosser, ''Private Action for Public Muisance™, 52, Va. L. Rev.
{1966997; Harper, James y Gray, The Law of Torv, t.1, par. 1.23, plgs. 76 y sgus. 2* edic., Boston 1986: Dias
v Maskesinis, Tors Low, pig. 330, 2* edic. Londres 19; Winficld y Jolowicz on Tors, pig. 378, 12 edic. pot
Rogers, Londres 1984, Asi lo dispone por lo demis ¢l Restatement of the law, Torrr, 2nd., are, 821 ¢
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Lo mismo ccurre en el tort de ‘slander’’ (defamacién). En éste, salvo casos del uso
de términos que son dafiosos per se, sc requiere no solamente que ¢l autor haya pronun-
ciado palabras difamarorias, sino también la alegacion que ello ha causado a la victima,
bajo prueba clara y especifica, un dafio especial, normalmente de nawraleza pecu-
niarial?, Probado ese dafio, existe el **zors’* respectivo y el demandante tendrd derecho a
sy feparacién y también a la de todo otro perjuicio que resulte de ese hecho.

Es verdad que esa exigencia no ocurre en el mis comiin de los “'forts"", que es el de
negligencia, el que mis se acerca 2 nuestro sistema de responsabilidad; pero es impor-
tante tener en cuenta la situacidn de aquellos ““fores™' particulares, porque en ellos, co-
mo se ha dicho, la existencia de una cierta catcgoria de dafios tiene una incidencia mis
importante que la de un simple clemento de la responsabilidad.

Sin perjuicio de entender que esta exigencia de dafios especiales se relaciona con as-
pectos procesales que tanta importancia tienen en la concepeidn del sistema de “forrs ™,
ella no es completamente desconocida en paises de derecho romanista. En Francia, por
ejemplo, particularmente en derecho administrativo, es frecuente que los tribunales no
se contenten con una simple afectacién a intereses, sino que exija la presencia de dafios
“amormales’’ o especiales para acordar la reparacion, lo que ha dado lugar a una abun-
dante bibliografia’3. La exigencia de dafos especiales para alcanzar el derecho a la repa-
raci6n subsiste incluso en algunos casos de derecho civil, como ocurre en las perturba-
cioncs propias de la vecindad. No se puede demandar reparacion por aquellas molestias
o incluso dafios que son propios de las relaciones ordinarias entre vecinos. El hecho de vi-
vir en comunidad y de tener vecinos obliga a soportar limitaciones que son la contrapar-
tida de dicha forma de vida. Por lo tanto, sélo admiten reparacion aquellos dafios que
exceden esa medida. Este criterio cs hoy uniforme en la jurisprudencia francesa'd y for-
ma parte incluso de la norma positiva del art. 684 del Cadigo Civil suizo!®. Es lo que s¢

1 Py ejemplo, ¢l hecho que una persona se dirija 2 oura diciéndole: T8, maldito hijo.... 10, piojoso
ladrén; maldite bastarde’’, no constituye el uso de términos que por sTmismos impliquen [a comisidn de un
tort de slander, sin la prueba de un dafio especial, en mishkin v, Rereck, 202, Misc, (1952), 633; 115 N.Y.5.
2nd, 269, El uso del calificativo bastarde rampoco es un slander per se en Inglaterea, como se dijo por ejempla
en Alla v. Thaba (1939) N.P.D. 231. En la obra dc E. Speclman, e Law of Litre! and Stander in the State of
New York, vol. 2, par. 1, M2 24, pag. 909, Brocklyn, N.Y. 1964, se conticne una lista de términos que no han
sido considerades difamararios por si mismes y que exigen la alegacidn de dahos pariculares. Vid, adernis,
Gatley om Libef and Slander, pigs, 201 y sgrs.. 6* edic. por R. Mc. Ewen y Ph. Lewis: P. Carter-Ruck, Libref
and Slander, pig. 178, Londres 1972,

1 Sobre ello, Motange, Ls spécialisé du préfudice sndemnisable en droit admmitraiif, Dallaz 1933, ch.
pig. 16%; C. Blasvoct, De ' anormal devant fes hauter junirdictions crveler i admnistratives, 1LCP, 1946, 1.
s60; vid, C.E. Ass. 22 octubee 1971, J.C.P. 1973, I, 17,301 y lus conclusiones Guillaome,

¢ " Sobre ello, ].B. Blaise, "Responsabilité ex obligations courumisres dans les rapports dr voisinage™. ¢n
Rew. Trim. Dr. Civ. 1963, pigs. 261 y sgts.: [a nota de Raymond en Dalloz 1965, pag. 261: y en especial la in-
teresante tesis de F. Caballero, Ersar swr fa mofion juridigue de putiance Faris 1981, N 175 y sgus. esp. 185
Mazeaud y Tune., op. cit. 1.1 N 597, pig. 688; Ph. Le Tourneau, op. cit. N® L99E y sg1s., esp. N* 2013,
Asi. ¢l ruido normal de unz caldera no da derecho a indemnizacitn, Aix, 19 abril 1966, Dalloz 1966, gom.
118; peto si el ruido constante y considerable, mis alli de lo comin, causado por uncs nifios, Civ. 24 de mayo
1971, ).C.P. 1971, IV, 174; 0 los malas olores persistentes y repetidos, Civ. 6 de junio 1972, |L.C.P. 1972, [V,
192, Especialmente interesante, para nuestra realidad, ¢s el caso resuclto por la Cone de Casacide el 18 de julio
de 1972, ).C.P. 1972, j. 17.203, con el informe Fabre, en ¢l cual se considera un dafio anormal el causade por
la construccidn de un edificio en altwea que priva totabmente de sol a la propiedad vecina.

1* Esta regla esuablece Ja respansabilidad del propicvario si su accidn va mis alld de **los limites de la vole.
ranciz que se deben Jos vecines teniendo en cuenta la costumbre local, b sitacion y naturaleza de los in-
muebles™'. Bn ¢l mismo sentido, art. 906 €. Civ. alemin.
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conaoce por ‘‘muisance”’, termino francés; pero también, como se ha visto, acogido en el
derecho angloamericano para significar conceptos muy similares. Otro tanto ha de decir-
se de los dafios relativos al medio ambiente, porque es imposible concebir que Iz acuvi-
dad humana no haya de causar, en alguna medida, perturbacién ecolégica; pero es la
que supera esa medida natural 2 la vida social, la que genera responsabilidad 6,

Esta cuestién no surge afin cntre nosotros; pero no nos merece dudas que si no por
la via de la responsabilidad civil atin, al menos por la del recurso de proteccidn constitu-
cional clla se plantea, al hacerse frecuentes los reclamos por invasiones al derecho 2 vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion (are, 19 N® 8 Constitucidn Politica) o atin
al de propiedad.

B. FUNCIONES DE LA CONDENA A PAGAR DANOS: REPARACION,
FANCION, RECONOQOCIMIENTO DE UN DERECHO

3. Dado y reparacion

En nuestro derecho, las nociones de reparacién o compensacén y la de dafio o perjuicio,
son equivalentes, en ¢l sentido que la funcién arribuida a la responsabilidad civil es la de
obtener el resarcimiento del interés afectado por ¢l hechor. De alli que, en principio, el
acreedor o victima obtendrd una suma de dinero (salvo hipdtesis de cumplimiento en es-
pecie) juzgada como equivalente al valor de ese interés. Ello es incluso verdad, segiin se
afirma, en el dafio meramente moral, porgque si entonces es imposible obtener una me-
dida patrimonial de 1 indemnizacién que coincida con la del interés afectado, al menos
se rrara de conceder una satisfaccion, ciertamente distinta; pero que en alguna medida
compense la pérdida sufrida. La equivalencia es entonces imposible, no porque la res-
ponsabilidad varfe de objetivo, sino porque existe imposibilidad fisica de restituir por
cquivalencia en exacta medida la pérdida experimentada.

Todos los textos clisicos insisten en lo que se acaba de decir y ¢5 inoficioso ahondar
en ello, desde que se trata de una cuestién que nos parece logica y de principios, al exis-
tir una separaciGn neta enre responsabilidad civil y penal.

4. Daso y sancion

De lo que se acaba de recordar resultaria que la responsabilidad civil, distinta en elloa la
penal, no podria concebir fines sancionaterios y, de este modo, utilizar la condena a pa-
gar una suma de dinero a titulo de dafios, como una pena para el autor del hecho perju-
dicial. 5i existe, a la vez que perjuicio civil, dafio a un interés protegido penalmente, se
habri producide, para un mismo hecho, la correspondencia entre delito penal y delito o
cuasi-delito civil, no porque sean idénticos, sino porque la misma conducta llena los re-
quisitas de uno y otro. Incluso cuando cllo sucede y la ley procesal admire que ambas fi-
guras sean conocidas en un mismo proceso, £sta se encarga de anotar que la accidn penal
s¢ dirige a *‘sancionar, en su caso, ¢l delito™ y la civil 2 “‘reparar los efectos civiles del
hecho punible’’ (art. 10 Céd. Proc. Penal).

1% Sabre |3 nocidn de “nuisance””, vid. la wesis Caballero, citzda,
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Sancidn y reparacién son pues dos cuestiones diversas, para las que existen también
dos disciplinas juridicas separadas. He alli una afirmacion que encabezz rodo texto que
trate de la responsabilidad civil 7.

Mo ocurre oo tanto en el Common Law, Este utiliza abiertamente la condena a pa-
gar una suma de dinero por dafios, no solamente como modo de reparacién, sino tam-
bi€n como forma de samcitn y dirmasidn. Asi ocurre con los llamados dafios punitivos
(punitive damages) que consisten en una suma mandada pagar, incluso mis alld del da-
fio compensatorio o aln sin &te y para castigar al demandado y hacer de €l un egjemplo
que desaliente a otros de igual conducta, cuando ésta es especialmente grave, sea por
existir malicia o culpa caracterizada en la interferencia de derechos ajenos. Estas sumas
pueden adquirir cuantia considerable ¢ incluso imposible de concebir para nuestra pric-
tica jurisprudencial '8,

La justificacidn de estos dafios asi como su constitucionalidad estin siendo objeto de
arduos debates en la actualidad ¥ muy recientemente la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha debido pronunciarse sobre ello. Se ha sostenido, por ejemplo, que esos dafies
violan la Octava Enmicnda de la Constitucidn, de acuerdo a la cual no se podrin impo-
ner mulras excesivas, argumento que ¢l maximo tribunal ha desestimado, sin que el de-
bate haya quedado concluido, pues resta afin determinar si la condena a tales dafios esti
o no de acucrdo con la garantia constitucional al debido proceso!®.

Con todo, la prictica de condenar a tales dafios es comiin y de este modo, los pami-
Hye damager permiten agravar la responsabilidad, o mis exactamente, ¢l peso econbmi-

T Alessandri, op. cit. W™ U6y sgis, pgs. 27 v sgis.; Santas Briz, Responrabifolad, pag, 33, 3* edic.,
Madrid 1981, Mazeaud v Tune, op. cit, .1 N* & ysgis., pigs, 3 ysgs.; Ph. Le Tourneau, op. cir. IN* 79, pip.
3% AL Tunc, Lz responsabefité coole, N™ 40 y sgus., pigs. 47 v sges. Panis 1981, La rosponsabilidad s resarce-
miento, no penz ¥ no ha de sxistic despropoeion entee menoscabo y reparaciiin dice e Tribunal Supremo de
Espafia (sentencia de 20 febrero de 19688, comentario en An. Der. Civ. 1969, pdg. 233; sentencia § octubre
1982, comeneanio e An. Der, Civ, 1983, pig. 649.

% En Bankers Life and Casualty Co. v. Crenshaw, 483 So. 2d. 254 (Miss, 1983} ¢! demandado fue conde-
nado a pagar US$ 1.6 millones. La asegpuradira sc meg 2 pagar de mala fe la indemnd zacitn al asegurado y ello
motivi la condena. Apelada la sentenciz s recurso fue desestimado. En Browning Ferris Induseries of Yer-
mont, [nc. v, Keleo Dsposal Ine, 10605, Co 22909, 106 L. Ed. 2d, 21% { 198%). la Suprema Corte no acogid la
inconstitucionalidad de ung coneena a dafos punitivos de US§ 6 millones. En Grimsher v. Ford Moror Co,
119 Cal. App. 3. 737, 821-24; 174 Cal. Repor. 348, 389-301 (1981} el jurado habiz ordenade una condena
por US$ 125 millones; pero el tnbunal de apelacidn la rebapd a USE 3.5 millones, Sobre o excesiva que
pucden ser estas condenas, were DD, Ellis, **Fairness and Effsciency in the Law of Punitive Damages™ 56 South
Cal. L. Rew. {1082} | ¥ spis.

™ Llevada la cuestitn 3 la Carte Suprema, é4ta ha resuelto que 1z Ocrava Enmienda dice relacion dmeca-

“ mente can multas on causas criminales y 0o con condenas a dafios punitives en causas emere parviculares, por
mucho que en tales casos los fines sancionatorios civiles scan idénticos @ los penales; pero la semtencia sélo s
adoptd por mayotia de voros y dejande abicsta la puerts para que s¢ plantee b cuestion del debido proceso,
que no fue planteada acertadamente por el recurrente. Se agregd por el wribunal supremo que no existen reglas
prara fijar ¢l quanmum de los daiies punitives. Asi, en Brownin-Ferris Industries of Yermont, Ine. v, Keleo Dis-
posal, Inc., va citado. En Bankers Life and Casualty Co. v, Crenshaw, 1085, Cr. 645 {1988} ya s¢ habia descye.
mado un recurse semejznte, pero por cuestiones mis bien formales, La cuestisin de la eonstitucionalidad bajo
la garantia del debido  procoio deberd ser sesuelia prdximamente.

L1 comstitucionalidad de tales daies ha side objero de amplio debace docirinanio. Asi, sesteniendo fa
inconstiucionalidad , L.E. Birvel, Punitive Damages and che Eight Amendment: An Analytical Framewoark far
Drevermining Excessiveness, 75 Caf, L. Ker. (1987 1.453 v sgrs.: C.R. Massey, The Excessive Fines Clause and
Punitive Damages: Some Lessons From History, 40 Paral L Res. (1987) 1.233: GF. W. Bosuon, Punitive
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co que cabe al demandado doloso o autor de culpa grave. Con ello, el interés por distin-
guir entre simple negligencia y dolo o culpa grave, que entre nosotros sélo tiene impor-
tancia respecto de la responsabilidad contractual, adquiere rambién interés en materia
de sores.,

Esta prictica obedece, indudablemente, al hecho que ¢l Common Law atribuye a la
responsabilidad no solamente fines repararorios, sino también de sancién o castigo, pre-
vencitn, preservacién de la paz ¢ incluso compensacién por dafios que, de otro modo no
podrian ser reparados. Por este medio, es posible que el demandante obtenga el pago de
los honorarios de sus abogados, ante la earencia de un sistema regulado de atribucidn de
costas??,

Ello no quiere decir que el Common Law no atribuya a la condena a pagar dafios
un rol eminentemente compensatorio. Esta es, generalmente, su funcién primordial: ser
una reparacién por equivalencia de una pérdida, considerada compensable por el de-
recho, alli donde no es posible una reparacion especifica®!. Pero, como se ha sefialado, <l
rol que en esta tradicién juridica se asigna a la responsabilidad no es Gnicamente repara-
torio ¥ de alli que la nocién de dafio no pueda asimilarse, como tiende a hacerse en
nuestro sistemna, a la de pérdida o interés compensable, 0 no pueda afirmarse que per-
fuicio y dafio sean términos equivalentes. Primero porque el Common Law carece, como
¢5 propio a su estructura, de un concepto genérico aplicable a cualquicr interés o derecho
para calificarle de dafio, de modo que en cada *'orr'' habri de verificarse cuiles son los
intereses que se protegen. Pero, ademis, porque la condena a pagar una suma de dinero
a titulo de dafios no siempre y necesariamente se dicra con objeto de compensacién, sino
también de sancién y prevencién. De alli que, grificamente, se afirme que haya de dis-
tinguirse entre ‘‘dado" y 'dados’’, siendo cl primer término equivalente a nuestra idea

Dlamages and the Eight Amendment: Application of the Excessive Fines Clawse, 5 Couley L Ree. (19838) 677,
J.C. Jeffries, A Comment on the Constitutionality of Punitive Damages, 72 Fa L Eew. (1986) 139; k no
The Constiturionality of Punitive Damages Under The Excessive Fines Clause of the Eight Amendmeat, 85
Mich L. Rev. (1987) 1699, En contra, BJ. Ennis, Punitive Camages and the U.5, Consticution, 23 Tore &
Ins, Lf {1990) 587

Es curio anotar que mientras Iz Corte Suprema de LUSA soitienc que Iz Octava Enmicnda sdlo dice
relacién con causss y multas penales, enire nosotros la Corie Suprema bajo el imperio de la Constitucidn de
1925, ha asimilado toda multa a los principios constitucionales, cualguiera sea su origen ¥ aungue no
provengan de leyes penales, sine civiles v otras. AsT, C. Suprema, 17 diciembre 1963, Rew, de Der, t. 62, sex.
1% pag, 114; 5 de julio de 1966, Ber. e Der. 1. 63 5cc, 3%, pig. 88y 12 julio 1966, Rer. ale Der. 1 63, 520 30,
pig- 92; pero en la sencencia de 5 de julio de 1966 no extendid la misma idea a indemnizaciones legales fijadas
para hechos anteniores 3 |a loy respectiva.

M En e sentido se ha dicho que  reconecemes que los dafios punitives son orargades como un ejemplo y
advertencia 2 los demis y deben ser concedidos con prudencia v dentre de limites esteechos, Ejemplares o
punitivos son aguellos que, por supsesto, se otargan en adjcidn a los acouales o compensatorics ™, en Standard
Life Insurance Co, of Indiana v, Veal, 354 5.0, 2d. 230 (Miss. 1978). En caso de infraccion contractual se
otorgan por “malicia, intengional, fraudulenta u opresiva, o activa imprudencia o con excesiva desatencion
para les derechos del demandanee™. en Kueffer v, Kucffer and 52, Fe Design Ass. Ine. 791 P, 2d, 461 (MM,
1990). Se ororpan en caso de “‘malicia 2coual o implicita’, en Transfer Producis, Inc. and L. Kaiser Co. v,
Texpar Energy. Inc. 788 5%, 2d. 713 {Texas App. 1990) y sin relacién con los dafios efectivos, ya que
dependen de cada cato, en First Mational Bank of Missouri City v. Givelman, 788 5.9, 2d. 163 (Texas App.
199403, Sobee 12 critica a cswos dafios y sus propdsitos de castge, prevencion, preservacion d¢ |2 paz v otres, vid
D.D. Ellis, "'Fairness and Efficiency in the Law of Punitive Damages’, pligs. 1 y sgis.

DB, Diobbs, Remeedter, N 3.1, pig. 134, Sr. Paul, Minn. 1973,
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de interés compensable y la segunda, equivalente a la suma que el demandado ha de pa-
gar en ¢l proceso de responsabilidad?2. Ambas nociones generalmente coinciden, en el
sentido que el principio de compensacitn integral impone compensar ¢l dafio causado,
pero €a no es una regla absoluta, porque a veces esa suma es mayor que ¢l perjuicio, co-
mo ocurre con los dafios sancionatorios a gque se ha aludido o rambién menor, como
ocurre con los dafios nominales de que se tratarda mis abajo.

Muestro derecho desconoce los pumitive damages, como cs légico. El dafio es
aguella pérdida o afectacidn de una sitwacién juridica, segiin sc dijo antes y, por lo mis-
mo, todo pago a que se obliga al demandado debe ser compensatorio. Condenar a pagar
dafios y perjuicios es pues, tedricamente, establecer la obligacion del demandado,
causante del hecho perjudicial, a reponer la pérdida que ha originado. La responsabili-
dad es asi, como decimos una vex mis, cmincniements feparatornia.

Cabe destacar, no obstante, que el fin reparatorio como el (nico propio a la respon-
sabilidad civil no es compartido, ni por todos los derechos, ni resulta de la pricuca en los
diversos paises. Baste destacar que en Alemania, para algunos autores, la responsabili-
dad civil tiende primero a la prevencion y luego a la indemnizacién®?,

Seria también un error pensar que la idea de sawcion estd absolutamente ausente en
nuestra responsabilidad civil. Si bien nuestro sistema juridico sostienc la distincién entre
las esferas penales y civiles, de hecho los fines sandonatorios permanecen en la responsa-
bilidad de diversas maneras.

La idea de sancién, como se ha demostrade por aurorizados exponentes, subyace
siempre de diversos modos en nuestro sistema??, aunque sin la presencia de una catego-
ria especial de dafios o sin que la l6gica del sistema reconozea la asribucion del juez para
sancionar, salvo en algunas particulares ocasiones en que la presencia de dolo acarrea una
clara pena civil de caricter econdmico, como ocurte en las hipdresis de los ares. 1.231 y
1.768 del C. Civil?*,

Se ha sostenido incluso que la gravedad de la culpa no solamente determina el
monto de la reparacifn, sino adn los demids elementos de la responsabilidad, tesis que
no ha prevalecido?®, pues proviene de criterios més bien preformados,

No consideraremos aqui la situacién especial tratada encre nosocros en el art. 1,556,
sobre la distincidn entre dolo y culpa en materia contractual, en cuanto se traduce en
una diferencia en el alcance de la reparacion. Aqui, en presencia de dolo, se indemnizan
todos los perjuicios directos, sean o no previstos, mientras que en caso de culpa, que no
sea grave, solo se ordena reparar los perjuicios directos previstos. Es evidente que la gra-

i Difas y Markesinis, op. eir. pig. 512

2 En este sentido, Esser, Responsabilité ex garantie dans la nouvelle doctrine allemande des acres illicites,
en Rer. Ins. de Dr. Comp., 1961, pigs. 481 y sgis.

M Sobyre ello, b imporrante tesis de E. Roujou de Boubée, Euai sur ko morion de riparasion, Toulouse,
1973, publicada en Parfs 1974, esp. tit. 1, Primera Parce, pigs. 37 a 128 y [a obra chisica de L. Huguency,
L'id%s de peine privie ev droit contemiporain, Dijon 1904 ¥ Le son de ls peine privée en France dans la pre-
miese moitie du XX siecle, in Erwoler Ripere, t. 2, pigs. 249 y sgrs.; B. Starck, Evar o woe théorie géinérale de
La responsabiliss ciwle comsidivle en 58 dowble fonction de garantis o1 de peiwe privie, Paris, 1947; para Santos
Briz, Respomsabilided, phg. 139, no deja de haber elementos de pena o expiacién en esta materia..

13 Fuas hipdtetis s¢ contienen eo oras legislaciones. Ast, arts. 801, 792 y 1,477 C. francés; 1.102 C. de Es-
palie; 1.288 C. de Colombia; 3.363 inc. 2 C. argentino (mod, Ley 17.711), etc.

# Por ejemplo, la causalidad o el perjuicio mismo: asf, H, Hugueney, L' idée de peime privie, cit, pig.
241; L. Ripert, La réparation du préjudice dans la responsabilicé délictuelle, tesis, Paris 1933, N® 89. En cuan-
to al perfjuicio, Demogue, Obfganons, ©. 4 N* 371 y 342,
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vedad del acto determina el monto de la indemnizacién; pero aun asi, ésta serd siempre
reparatoria, aun el caso de dolo. Lo que aqui ocurre es que en presencia de dolo la repa-
racién es integral, mientras no lo es en el caso de culpa®’.

Este es el Gnico caso evidente en la lewra de la ley en que la consideracion de la gra-
vedad del hecho tiene incidencia en la reparacidn; pero estamos lejos de los pamsetrive do-
mager del Common Law.

Pero en la prictica, aunque no sca directamente, la misma idea que en el Commen
Law funda los pumitive damapes, se hace cuando la consideracion de la gravedad de Iz
culpa es determinante para fijar el monto de la reparacién.

Raramente ello sc hard en forma directa. La logica formal que dirige nuestra forma
de razonamiento juridico ordenari que siempre ¢l juez d¢ a la condena por dafios un ca-
ricrer reparatorio; pero en la prictica, tiene importancia demostrar la existencia de una
culpa caracterizada y, mejor afin, de dolo, para los efectos de obrener una mayor indem-
nizacién, particularmente si se trara de un dafio moral. De mis estéd recordar que en €ste
el juez goza de amplia atribucién para fijar su guantum.

Por més que s¢ insista en que el monto de la reparacidn no depende de la culpabili-
dad, de hecho esa consideracidn existe explicitamente o implicitamente en la pracrica?8.
Nada se obtiene con afirmar que cuando el juez considera la gravedad de la culpa para
determinar ¢l monto de la reparacidn, lo que hace es atenuar la responsabilidad en caso
de culpa y no en el de dolo en que otorga unz reparacidn integral, como sucede en caso
de responsabilidad contractual. Cuando asi se argumenta, en el fondo sélo se pretende
mantener, incurriendo en una peticidn de principios, el principio formal que manda, en
materia civil, s6lo reparar y no sancionar?®, La verdad es que, aun bajo la idea de repara-
cién es casi inevitable que criterios de sancién y aun la idea de hacer escarmiento se intro-
duzcan en la sentencia. No otra explicacién tiene el hecho que para iguales dafios el

T Tados los autores clisicos en la materia insisten en el principio que b reparacifn sélo ha de abarcar el
dafio producide y vodo dicho dafio, sin que al respecto influya Iz gravedad de la culpa. Ast, por cj., Mazeaud y
Tunc, op. cit. t. 3. 2.339, 2.360, 2.364; Ph. Le Tourneau, L respomsabilitd civile, N® 1.076, pig. 344, 3*
edic. Parfs 1982: entre nosowos, Alesandri, op. cit. N° 433, pig. 543,

8 113 dr reconocerse, @ pesar de todo, b influencia que b consideracifn de s gravedad de la culps riene
en la préictica para determinar ¢l monto 2 pagar. Asf, Carbonnier, Drost Cind, 1. 2. N® 194, plig, 684, 3* edic.
Paris 1962, quien anota que ello es notorio en materia de dafie metal, caso en el cual la indemaizacibn twma
Ficitmente el cardcrer de una pena privada, Mazesud y Tunc. op. cit. «. 3, N 2,365, pig. 717, que estiman
que en Franciz la jursprudencia afirma frecuentemente el principio de la no proporcionalidad del dafio s la
culpa; pero pama poder violarlo mejor. En el mismo sentide, B, Starck, Huead' 8 wne théonis ginirals de ls res-
ponsabilied civile considerde en 1a dowbiy forciion de parantic st de peine privie, ply. 386, Paris 1947, La pro-

* ppecionalidad del monto de la reparacin 4 la gravedad de la culpa ha sido incluso una tesis defendida en ou-
mictoss dutotes, aunque no contempordnees. Ya Domat decta que '*de cualquier naruralera que sea el dafio,
y cualquiera sea la causa que pueda tener, aquel que esid obligado a €l debe repututio por una indemnizarifn
proporcionads, o 8 su calpa, o a su delito 0 2 otra causa de su parte’”, Ler Lo Comile, Liv. 3, dr. 3, edit. Rémy,
t.2, pig. 94. Algo semejante sostenfan Thering, Laurent, Sourday, etc., vid, Maremd y Tunc., op. cit. t. IN°
2.366. En Chile ocurre lo mismo. Asi, Alessandri, op. cit. M* 4335, pig. 346 y scntcncias citadas, nota 30.

% para M.E. Roujou de Boubée, op. cit. pig, 123, en el Derecho francks oo s¢ dan cases en que la grave-
dad de ln culpa lieve 2 atribuir mis indemnizacitén que el monte del dafio efextive, Pero nos parece que en ares
de probar un principio que s quiere absoluro, se desconoce lo que sucede de hecho. Es evidente que ninglin
juez, en Francia como en Chile, dir§ sbicrtamente que, para sancionar al hechor, le condena o pagar una ma-
yor indemniracitn. Bl formalismo del sistema eivil se lo impediria. Pero en ausencia de un control sobre ol
gusnium de la tepaacibo por la via del recurso de casacifin les basta 2 los jueces sefalar un eierto monto 1l que
attibuyen carbcrer sancionador,
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monto de la reparacidn varie, en especial cuando se trata del dafio moral.

En Chile, por ejemplo, no es extrafio que, a pesar de los dogmas doctrinarios que
sostienen la imposibilidad de considerar —para los cfectos de la fijacin de la indemni-
zacifin en mareria extracontractual— la gravedad de culpa, en los jueces pese csa consi-
deracién, incluso abicrtamente, como resulta de algunas sentencias?®,

s. La condena a dafios como modo de reconocimiento de un derecho

En el Common Law existe afin una tercera funcién que desempeia la condena a pagar
una suma de dinero a titulo de dafios: el reconocimiento de un derecho que, de otro mo-
do, no seria reivindicado. Tal es ¢l propésito mis comtn de los denominades nominal
damages, que el Restatement define como “*la suma rrivial de dinero concedida 2 un lici-
ganie que ha establecido una causa de accién; pero no ha acreditado que tiene titulo pa-
ra obtener dafios compensatorios™' {arc. 904).

Se trata entonces de ordenar el pago de una suma nominal, 1 délar o 10 délares,
que evidentemente, no tiene en si misma ninguna funcidn indemnizatoria. Pero sirve
pata establecer que ¢l demandante tenia un dececho y, por lo mismo, lo reivindica o
bien, al reconocer su derecho, impide que el demandado lo adquiera.

Tal sucede hoy en dia en aquellos '“forss"’ que son accionables perse, sin requerir la
prueba de dafios especificos y en los cuales el demandante, si no prueba perjuicio efecti-
vo, obtendri al menos dafios nominales?!. Por ejemplo, en el caso de invasién o entrada
sin autorizacién a la propiedad ajena, que en nuestro derecho seria objeto de alguna ace-
cibn posesoria, en el Common Law se tratard como un caso de 'Yor?'" denominado
“‘grespass”’, que dard lugar a dafios nominales, aunque no se haya causado perjuicio al-
gunao, come modo de afirmar y demostrar la existencia del derecho afecrado. Pero tam-
bién, en casos en que el demandante, habiendo alegado dafios efectivos, no logra acredi-
rarlos con certeza, ¢l tribunal podri acordatle dafios nominales como un modo de de-
maostrar que tenia una causa de accién, aungue no pudo acredirar el monto de perjuicios
causados??.

Por otra parte, tampoco los paises en que impera el sistema civilista desconocen el
uso de la responsabilidad civil para cfectos otros que la mera reparacién. En Francia, por
ejemplo, no son raros los casos en que se pronuncian condenas 2 un franco de indemni-
zacién, aunque se sostenga que los jueces no tienen atribucidn para ordenar condenas
simbélicas3?. Se ha resuelto que con tal que el juez sefiale que en esa suma aprecia los

¥ Ast, por ejemplo, s ha reuelte que Iz reduccibin de le indemnizaciSn ha de harerse en relacifn con la
entidad de ls imprudencia de Ia vlctima, Corte Suprema, 24 de junio 1980, Fallos del Mes N= 259, pig. 168,
Rer. & Der. t. 77, 3. 4%, pig. 9%, Adde., las de Rer, 7 Der, ¢, 21, sex, 1® plig. 1.0%3; ©. 22, sec. 1* phg.
912; r. 31, sec, 1" pig. 1.

M Sobrr estos dafios, Harper, James v Gray, op. cit. t. 4 N® 23, 1. pdg. 492; Dias y Markesinis, op, cit.
pig. 324; Winficld y Jolowicz, op. cit. pig. 616; B. Dobbs, op. cit. N® 3.8, pig. 191; H. Stoll. " Censequen-
cex of Lishility: remedies™, Int, Enciclop. Comp. Law, vol. 2, cap. B, N* 84 y sgis.

4 B Huntingron Corp. v. Inwood Const. Co. 472 5.W. 2d. 804 (Texss, Civ. App. 1971) se resuelve que
hay dafios efectvos camsados; peto 2l no haber 3ido demosmados con certera suficiente, se condena 2 US$ 10
como dafios nominale,

3 Asf Civ, 28 noviembre 1062, Dallor 1963, 77: Ttib. G. Inst. Parfy, 8 diciembre 1971, Gaz. Fal. 17 oc-
rubre 1970, J.C.P. 1970, 11, 16.345 bis; Crim. 8 julio 1973, J.C.P. 1976, 0, 18.369 y la nota Caleb.
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dafios, es licite que fije un franco de indemnizacidn®®. Este es comin cuando el juez
pretende mis bien establecer el derecho a una reparacién que la reparacién misma, lo
que es frecuente, por ¢jemplo, en casos de dafo moral.

i
EL PRINCIPIO DE LA COMPENSACION INTEGRAL

6. E/ Principio

En materia extracontractual, el art. 2329 del Codigo Civil sefiala: *'Por regla general to-
do daiio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado
por &ésta'’ {inc. 1),

La disposicién consagra en forma positiva un principio que, aun en ausencia de
regla cxpresa, es admitido en todos los sistenas: |a reparacion ha de ser integral. En otros
términos, la indemnizacién ha de comprender todo ¢l dafio.

Es éste un principio que parece tan evidenre que basta con su enunciacidn, sin que
parezca necesario justificarle, ya que s¢ presenta como una conclusion l6gica de la idea
de responsabilidad civil y reparatoria. Su admisién es uninime en los sistemas civilis-
tas?®, como en el Common Law v ya sea bajo ese nombre o el de restitusio in integrum3°,
la indemnizacién ha de comprender tal suma, que “coloque a la parte que ha sido dafia-
da en la misma posicién en que estaria si no hubiese sufrido el hecho dafioso por el cual
ahora estd obteniendo compensacion'’37,

Con todo, cabe advertir que este principio sufre una grave limitacion en materia
contractual, porque aqui, salvoe hipétesis de dolo o culpa grave, la victima sblo obrendri
reparacion del dafio directo previsto, como regla general (art, 1.556)%,

Por otra parte, ¢l principio s mis bien un simple enunciado de un cierto propasito;
pero no la constatacién de lo que sucede en realidad. De hecho, no dice mucho ya que
una compensacién serd integra cuando repara todos los dafios producidos por el hecho
perjudicial; pero saber si en un cierto sistema s reparan todos los dafios, requiere prime-
to determinar qué se entiende por dafio en ese sistema, es decir, saber si la nocién admi-

¥ acl, puede fjarse un franco de indemnizacifn; pero siempre que 3¢ sefizle que esa cifra repara todo
dafic. Por <j., Crim. 16 de maye de 1974, Dalloz 1974, 513, repp. Dauvergne. Un franco de indemnizacifa
recibe Brigicte Bardot en Civ. 27 de febrero 1967, Dalloz 1967, j. 450, pota J. Foulon-Piganiol,

G ¥ G. Viney, op. cit. N® 100, pig. 234; Mazeaud y Tunc. op. cit. t. 3, N® 2.332 y sgus. pligs. 637 y sgis.;

Le Tournean, op_ cit. N? 1.075. pigs. 344 y sgts.; Alessandri, op. cit, N® 439 y sgos. plgs. 333 7 sgts,

3 Diias y Markesinis, op, cit, pig. 329; Winfield y Jolowicz en Torsr, pig. 622; Ph. James. Gemeral Prin:
cipler of the Law of Torss, pig. 428, 4, edic. Londres 1978.

¥ Livingstone v. Rawyards Coal Co. (1BB0) 5 App Cas. 15, 39 per Lord Blackburn, Entre nosotros tam-
bifn s ha sfirmado que "'la reparacitn debe ser completa, igual al dafio que fuera ocasionada, de mode que
permita reponer las cosas al estado en que se encontraban a la fecha del illcito”". C. Suprema, 27 ocubre 1983,
Rew. oz Der, T. 80, scc_ 41 pig. 121; también en fallo de 9 de mayo 1984, Ree. ofe Der. 1. 81, sec. 4*, plg. 67.
El principio s afirmad o en miiltiples ocasiones para insistir en el reajuste de la muma 2 pagame. Asi, poe gj., C.
Suprema, 10 de encro 1985, Rew. d Der. 1. 83, sec, 4" plg. 4.

38 Die este modo, se afirma que en materia contractual el principio subsiste en cxso de dolo y se srentia en
a0 de culpa por consideraciSn al contenido del contrava que se supone ha de sharcar, lo que & previsible para
las partes.
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tida cubre efectivamente todas las alteraciones a la situacion existente antes del hecho
dafioso. De este modo, determinar si un sistema repara integramente a la victima vuelve
a plantear el concepro mismo de dafio y sus requisitos. Atin asi, luego deberi constatarse
si cuantitativamente, en el hecho, sc reparan todos les dafios sufridos, es decir, si en
equivalencia monetaria se hace pagar al hechor la integtidad de aquello que en un cierto
sistema sc considera que son dafios.

Es evidente que, puestas asi las cosas, en la mayoria de los derechos este principio
no pasa de ser un ideal porque, sca por defectos en los modos de cileulo, sea por limita-
ciones queridas por el legislador, por imposibilidad econémica o de hecho, jamis la re-
paracién es integral, al menos si nos referimos a la compensacion cualitativa. Aun si nos
limitamos a los aspectos cuantiratiyos, tampoco la reparacién llega a ser siempre integral.

Por otra parte, el principio, tanto en aspecto cualitativo, como cuantitarive, viene
siendo discutido desde hace algiin tiempo y ha sufride y sufre importantes limitaciones
¢n ¢l derecho contemporineo??,

7. Limitaciones en ol arpecto cualitative.
Los requisttos o elementos del davio

#Qué es un dafio? ;Cuindo existe perjuicio? Si exceptuamos el caso de los denominades
punitive damages del Common Law, la idea de dafio va unida 2 la de pérdida, de altera-
ciéin de una cierra realidad o de su futura evolucién, aunque preferimos la de pérdida, ya
que a veces una situacién puede cambiar para mejor,

Pero no cualquier pérdida es dafio. Cada individuo ticne intereses diferentes, prefe-
rencias, expecrativas, cualidades, sentimientos que son de variable importancia tanto
objetiva como subjetivamente. Seria imposible sujetar un sistema de reparacidn a todas
csas variables, para considerarlas todas, de tal forma que cada sujero obtenga reparacion
integral. Ello misme indica que el principio en examen sblo puede ser una aspiracién y
no una exigencia absoluta. Para poder construir un sistéma repatatorio que pueda ser
usado en la prictica, serd menester fijar criterios generales que determinen cuiles de ro-
das aquellas pérdidas serin calificadas como dafios.

La primera cuestién que el sistema de reparacién enfrenta es la de saber entonces si
la idea de dafio ha de abarcar la pérdida de cualquicr interés, o sélo la pérdida de de-
rechos, Es ésta una cuestitn clisica, al menos en los paises de derecho avil, mis inclina-
dos a la fijacién de criterios sistematizadores.

Como se sabe, para una cierta concepeifin, silo hay dafio en presencia de la priva-
cién o menoseabo de un derecho subjetivo o facultad concedida. Esta es la concepeian
admitida por el are. 1.068 del C. Civil argentino y defendida por una importante

_corriente doctrinariadl,

Pero predomina hoy en dia la que considera que hay dafio en presencia de la lesion
o menoscabo de un simple interés, aunque no sea un derecho subjetivo. El dafio es asi
entendido como un Aecho y caben en €] las lesiones a sentimicntos, las alteraciones a si-

¥ vid. G. Viney, op. cit. N 63, plgs. B6 y sgts.; A. Tunc, La respomsabilied civile, N® 172, pig. 143, Pa-
ris, 1981,

# Orgaz, op. cit. pig. 37; erala docering de Josserand , Dirodr Civsl, £. 2, N° 423 y 424, 2" edic. pig. 220y
de De Page, Trwird Eldmentaire de Droit Civil Belge, en su edic. de 1933, t. 2, N® 930, pig. 802.
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tuaciones de hecho, cre. 4!, Con todo, s imposible, incluse en esta concepeidn amplia,
admitir que cualquier situacién lesionadz o menoscabada haya de aceptar reparacifn.
Asi, se introducen de nuevo limitaciones desde, al menos, dos angulos: el de la licitud
del interés invocado y el de la certeza de dicho interés.

8. Licitud

Que ol dafio reparable haya de corresponder a un interés liato parece conclusidn de
simple lagica. El Derecho no estd para amparar la ilicitud, por mucho que ¢lla represen-
te algiin valor para quien picrde una situacion cxistente, aungue ilicita. Pero esta simple
afirmacién ocasiona cnormes dificultades cuando hay que precisarla en el hecho, ya que
resta detcrminar cuindo habri de considerarse ilicito el dafio y, en especial, si esa ilicimd
ha de referirse al dafio misme o 2 la situacidn de que arranca.

La cuestién ha sido plantcada en diversos paises a partr del caso de la concubina
que pretende reparacién del dafio que le causa la muerte de su concubino. Ella recibia
de &ste mantendén y su desaparicién le hace perder dicho susteato. Por orra parte, sufre
de la pérdida misma, al privirsele de la compaiiia y el afecto de aquél con quien vivia.

El concubinato no es una situacién juridica admitida legalmente, en ¢l sentido de
equipararla al matrimonio. Pero el juicio moral que sobre €l existe es variable, segln los
tiempos v los lugares. Esto ha perjudicado el andlisis de la liciud como requisito del da-
fio. En efecto, a medida que la situacién de convivencia es tolerada y disminuye su juicio
moral condenatorio (al menos para algunas de sus formas), tiende a admirtirse la indem-
nizacién del dafio que causa su término. Sin embargo, para hacerla posible, se debilita la
exigencia de la licitud, en lugar de plantear la cuestidn en forma clara y directa, como se-
ria la de reconocer que, en muchos lugares, ha desaparecido cl juicio social condenarorio
en contra del concubinato, a medida que se picrden los valores tradicionales.

De alli que la cuestién del concubinato serd analizada mis adelante, luego que exa-
minemos con mis detencida la liciud en términos generales.

Haciendo pucs abstraccién de aquel caso particular, la exigencia de la licirud ha de
referirse a la situacién de que proviene el interés sfecrado por el hecho dafioso. 5i bien la
responsabilidad ha de reparar “‘fodo dado’’, ha de entenderse: todo dafio proveniente
de una situacién licita. Si en otras materias, como la teoria de la causa, la regla positiva
exige la conformidad del mévil con 14 ley, las buenas costumbres y el orden piblico, ¢l
mismo principio ha de extenderse al dmbito de la responsabilidad, admitiéndose Gnica-
mente la proteccion de situaciones licitas.

La accién indemnizatoria debe pues desestimarse, en las palabras de H. Mazeaud,
"cuando la situacién lesionada no estd conforme con los principios generales de derecho

_y de la moral'"42, Y en ello parece exisur uniformidad en la doctrina civilista més co-
miint3,

U Alessandri, op. cit. N° 138, pg. 210, para quicn basta la privacién de cualquier ventaja o beneficio;
Peirano Facio, op. cit. N 200, pigs. 359 y sgrs; A. Zannoni, op. cit. N® 8 y sgrs. pigs. 24 ¥ sges.; etc,

41 Y Mazeaud, *'La lsion d' un interet légitime juridiquement protégé, condition de la responsabilité
civile'”” en Dalloz 1954, chr. pig. 43.

43 Y Maresud, chron, citada; Le Toumneaw, op. cit. N® 27%; Carbonnier, Drost Ciwil, t. 2, N® B8 pig.
364, etc. Sin embargo, Rodiere, nota 3 Civ, 21 cctubee 1932, J.C.P. 1933, I, 7.592 ahandona s exigencia
para sostenet una apreciacitn del dafio en el hecha,
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En el Common Law la cuestibn no ha podido plantearse en términos similares, en
atencion 2 la forma especial que adopta la consideracién del dafio, wanto para definir
ciertos fores, como para determinar la indemnizacién y en que estin ajenos criterios ge-
neralizadores tan propios del razonamiento juridice nuestro. Con todo, no cabe dudas
que la nocidn de licitud del interés aducido por el demandante surge en los hechos, por
medio de la frecuente aplicacion del principio "ex rurps causa non ordtur actio'' o ne-
gando la existencia de un deber del demandado para con el demandante y que le haya
exigido no dafarled,

El principio *'ex furpy causa’', particular forma de nuestro conocido *‘memo anditur
propriam turpitudinen allegans'’, tiene en ¢l dicho anglosajon un alcance méas amplio
gue ¢l de la mera cuestidn de la liciud del dafio y dice mis bien relacidn con la culpa de
la supuesta victima; pero en todos aquellos casos en que, aludiendo a ella, se ha negado
accion al demandante, se ha tomado en cuenta la ilicitud en que éste sc ha colocado.

Asi, en Ashton v. Turner®® wes jovenes, luego de una noche de juerga cometen un
robo y huyen en un automdvil manejado por uno de ellos. Pero el chofer comete una
infraccién de trdnsito que causa un accidente en el cual resulta herido uno de sus acom-
pafiantes. Este pretende ser indemnizado por su compafiero de fechorias y por el duefio
del vehiculo, que ha permitido su uso sin estar debidamente asegurado. La demanda es
desestimada porque *'la ley se basa en una conveniencia piblica y su aplicacion depende
de la consideracion de todos los hechos'' v vistos todos ellos en el caso, no resula la exis-
tencia de un deber de reparacion de los demandados ya que *'el derecho de Inglaterra
puede, en ciertas circunseancias, no reconocer la existencia de un deber de cuidado por
uno de los participes en un crimen hacia otro de los partivipes' 45, La cuestion de la lici-
tud de la sitvacion o del interés aduado no resulea asi planteada directamente; pero la
demanda es rechazada por considerirsele particularmente contraria a los principios de
interés general, tesis seguida en muchas otras sentenciasd’.

Situaciones semejantes han sido planteadas con frecuencia a la Corte de Casacidn
francesa y €sta tiene siempre en cuenta la licitud de cada situacién como criterio deciso-
rio. Asi, el agresor de una mujer no puede obtener indemnizacién por el dafio que ella

“Diujrh[uh:im's, op. cit. pig. 71%: A. Weir, in Carala y Weir, op, cit, pig. 713,

43 Acheon v. Tumer {1981) 1 CLB. 137,

45 Asheon v, Turner {19810 1 Q.B. 137 per Ewbank at 146,

47 Asl, porej. en Meah v, Creamer (1986) 1 All E.R. 943, el demandante pretendis reparacitn pot el da-
fio sufnido al tener que indemtuzar 1 dos mujeres a las que habla aracado semualmente debido 3 un accidente

. previo en el cual, por los dafies sufridos, habfa experimentado una ransformacifn de I personalidad, El tribu-

nal ademfs de hacer nogar la falea de cansalidad en la alegarifng, agregs que **serfa coneranio a la convenieneia
phblica que ¢l demandante fuese indemnizado por sus cilmenes'' | per Wooll, at pig. 930). Situacion muy pa-
recide en Gray v, Barr (1971) 2 All E,R. 949, En National Coal Board v, England (1954) A.C. 403 Lord As-
quith alude expresamente 2 la méwima ‘e fantd casra’®, Es curioso anotar que en Francia, [a Primera Cimara
Civil de 1a Core de Casacibn en sentencia de 14 de diciembee 1982, Rew, Trim. 1983, pig. 342, obs. Durry,
sostiene o ser aplicable la mixime memo sealkier al concubine que, pata evitar dificultades con el seguro ven-
de simuladamente su vehfculo 2 su amante; pero sigue conduciéndolo v en el stado voelve 2 accidentarse, El
asegurador pide la nulidad del contraro de seguro por reticencia dolosa v el conductor 2 su ver demanda a los
herederos de su amante por los dafios que le cansa la reticencia cometida por ella. La Corve de Apeladifin, junte
con acepiar la mulidad del seguso niega la demanda del conductor por aplicacién de la minma. Es esta pare
de la seatencia que la Cotte de Casacibn censura, terminzndo por dividic la tesponsabilidad pot concutrencia
de culpas del hechor y de su amanre,
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causa al vehiculo de aquél con ¢l fin de impedirle la fuga®®. Del mismo modo, aunque
interviniendo en el caso complejos problemas procesales, se ha estimade que el que
acepta un cheque sin fondos, a sabiendas, no puede obtener indemnizacion por el delito
en el cual, de cierta forma, ha parucipado®?, Tan sélo podria citarse, como curiosidad, e
caso en que, en una singular sentencia, la Corte de Casacién reconoeib a una prostituta
el derecho a demandar reembolso de las sumas pagadas por sus servicios en contra de su
sostenedor y a titulo de indemnizacion®®.

8.1. La dicitud y el concubinato

El concubinato no & una creacién social contemporinea, como €5 mds que sabido. Lo
que 5i es una cuestion relativamente reciente, cs su cada vez mayor co nsideracin juridi-
ca, a medida que en muchos sectores va perdiendo una connotacifn inmoral. MNo es que,
en definitiva, ninguna sociedad actual lo considere absolutamente moral, en ¢l sentido
de igualarlo al matrimonio; pero es indudable que el tradicional juicio ético de reproba-
ci6n ha dejado de hacerse en muchos sectores y no solamente ¢n sociedades desarrolla-
das, sino aun entre nosotros, a medida que sc incrementa el individualismo y decrece [a
estabilidad marrimonial!.

Incluso en un pais como USA, en que es tan frecuente que los juicios morales no
coincidan exactamente con las realidades, los tribunales han tenido que reconocer que
“"|os afios recientes han visto surgir una abundancia de casos que han desafiado la tradi-
cional concepeion del Common Law sobre las relaciones extramaritales... Del mismo
modo, la concepeitn legal de las relaciones maritales no ha quedado inmune al reexa-

men’ '3,
Tal evolucitn ha repercutido en vatiados dmbitos del Derecho y en especial en el
derecho civil®? y dentro de éste en la responsabilidad.

W Civ. 10 de junio 1970, Rer. Trim. 1971, pig. 146

¥ Crim. 27 de marzo 1968, Dalloz 1968, 323, nota Vouin; 22 de abnl 1950, Dalloz 1950, 432, pero
antes, el 7 de agosto 1944, Dalloz 1945, sem, 3, se acepud la acidn indemnizatoria, aungque no la de cobro de
suma igual a Ia del cheque. igual que en Crim B de diciembee 1933, Dalloz 1934, 437, norta Vouin, ].C.F.
1954, 11, 800%, noca Cabrillac.

¥ Crim. T junio 194%, Dalloz 1946, 149 nora Savatier que critica severamente la sentendia, al igual que L.
Mazesud en Rew. Trim. 1040, pag. 30 pero la defiende Hemard, en nota J.C.P. 1946, 11, 2.933.

¥ En algunos circulos sociales chilenos es frecuente la acepracion de los matrimonios en *'Uruguay™ o en

. Otro pais 0 3un 812 exftica que, si bien no vilido en Chile, por star uno de los conyuges yacasado, confiere al

concubinato una exterioridad que permite 2 la concubing ser tratada como *'sefiora de”. Son las curiosidades
de una realidad que, pot una parte no admite, legalmente, ¢l divercio con disolucidn del vincule, por cra lo
admite en una de sus mis amplias versiones, como el de comin acuerdo, bajo las formas de *'nulidad
matrimenial'* y, por otra, debe permitic, para casos que no pueden ser anulades. oo EUIOSDS MAITIMENie8 en
el extranjero. Asi, casi todos quedan satisfechos: los no divorcistas, porque no hay divorcio: bos que logran
darse cuenia que ya ne bay mamimeonio real, porque lo anulan: y los que han de vivir en concubinato, creando
la aparicnciz de matrimenio. )

* Bullech v. United States. 487 F_ Supp. 1.078 (D.N.). 1980).

¥} E| concubinaro es. desde hace mucha tiempa, un 1ema de amplia bibliografia. S8lo por via de ejemplo,
vid. entre nosotros, C. Alvarez Mafiez, ' Algunas consideraciones dectrinarias, legales y jurisprodenciales
sobre el concubinate'”, en esta Revisea, MY 143, 1968, pigs. 6 v sges. ¥ la bibliografia alli citada. Antes, H.
Pinto Rogers, Ef comcubimato y rur afecor furidicos. Santiage 1042,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una vision comparatista REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°188, afio LVIII (Jul-Dic, 1990) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramén H. Dominguez Aguila ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

140 REVISTA DE DERECHO

8.1.1. Derecho francés

En Francia, como es sabido, el problema de indemnizar los dafios causados a la concubi-
na o a sus hijos por la pérdida de su conviviente, sea ¢l material, significado por el susten-
to que &ste le aportaba, sea el moral, por la pérdida de afeccion, ha preocupado desde an-
tiguo a doctrinadores y tribunales, hasta el punto que la cuestidn ha oscurecido por
mucho tiempo cn ese pais la consideracion de los requisitos del dafio y, en especial, de su
licitud, Es en torno al caso del concubinato que la Coree de Casacion cred, como requisi-
to del dafio, la exigencia de que éste fuese “'lesién de un interés legitimo juridicamente
protegido’’. Un examen, aunque someto de esta cuestion, es pues interesante desde una
perspectiva comparatista, porque revela, como pocas, la lenta adecuacién de las solu-
ciones juridicas 2 los nuevos juicios morales de la sociedad y a sus hibirtos.

Cuando la cuestidn se plantea a los iribunales, hacia los afios 30, la primera reaccién
de la Corte de Casacién es negar firmemente 2 la concubina el derecho a obrener repara-
cion del autor de la muerte de su concubino, por las ayudas econdmicas que éste le pro-
porcionaba™, La negariva no siempre fue claramente fundada, porque no siempre resul-
6 evidente si se basaba en que la concubina no esgrimia la pérdida de un derecho o en el
caricter ilicito de la situacidn juridica invocada. Todo ello bajo férmulas tan inciertas co-
mo resolver que la concubina no esgrimia “'un interés legiimo juridicamente
protegido’’, lo que podia conducir a una u cura conclusion e incluso a la invocacién de
las tesis de Thering, en un pais siempre reacio a fundar sus soluciones en auroeres extranje-
ros97,

Esta solucion e incertidumbre de fundamento se prolonga hasta fines de los afios
70 causando mayotes confusiones en otros casos en que la ilicitud no existia, pero
que eran afectados por la necesidad sentida de negar a la concubina su derecho a repara-
citn. De alli las abundantes criticas de la doctrina a la exigencia de un *'interés leginmo
juridicamente protegido’ *?. Como bicn lo decia un autor, mejor era una antigua solu-
cibn que lisa y llanamente exigia la licitud como condicién del dafio, porque de ese mo-
do se impedian las acciones de las concubinas; pero sin perjudicar otras situaciones en

 Crim. 13 febrero 1937, DLF. 1938, 1.5 Civ. 27 julio 1937, Sircy 1938, 1, 321 y nota G. Marty: J.C.P.
19357, 11, 466, nota Dallant, D.P. i938, 1,5, nota Savaier (sentencia Mémenier); Crim, 8 abril 1938, OUH.
1938, 310; Civ., 28 noviembre 1938, DLH. 1939, 97: Crim_ & noviembee 1040, DUH. 1940, 210; Civ.2]
febrero 1944, D.H. 1945, 293, nota Flour, enme ooras.

¥5 ] 2 diversas formulas wsadas por la Cone de Caswcifn y en cpecial aguella del *'interss legitime jurddi.
camente mrelado' dieron hugar a amplio debate doctrinario, particularmente en nowss jursprudenciales que

_ya son clisicas, En especial, la magnifica nota de quien fuera nuestro maestro en Toulouse, G. Marty, en 5.
1938, 1.321 v, anres en relarifn 1 bs condiciones del dafto, 5. 1931, 1.143; Savatier, nora en DUP. 1938, 1, 3y
luego en D, 1946, 149; J. Flour, nota en D.H. 1943, 293, con una clara exfgesis de las formulas jurispruden-
ciales; B. Rodiere, J.C.P. 1933, 11, 7.392; ol amicule de H. Mazeud, "La l&dion d' un interer 1gitime juridi-
quement prockgé' condition de la responsabilité civile, D, 1954, chr. 39, enwre otres,

¥ Ohros casos, Civ. 22 febrero 1944, DUH. 1943, 293, nom Flour,

¥1 1a cirunstancia de exigir que el danio fucse lesifin  un interés jutdidico, podia concluir en pensar que sz
cxigia que el dafio consiiese en la lesifn 3 un detecho adquitide, con lo cual, sunque en situarifin perfecta-
ments licita, sz negaba por cjemplo acciSn indemnizatoria a 1z novia, inchiso en casos en que hasea la fecha del
mazrimonio cstaba fijadz, Como los ssporgales no generan ninglin derecho, su accidn le era negada, come re-
percusibn de b negative a concederka 2 la concubina, bajo la exigencia puesta de alegacibn de un interés jurd-
dice™. Asl, pec <f. en Civ. 22 febrero 1944, DUH. 1945, 293, nota Flour, 3¢ hace expresa referencia a esta si-
ruacifng Civ, 19 de octubre 1943, JLC.P, 1943, 11, 2,893, ¥. H. Mazeaud, articulo citado, pig. 40
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que claramente se afectaba a una persona, aunque no a un derecho patrimonial suyo®®.
De alli que otra jurisprudencia, por ejemplo del Consejo de Estado, negaba mis tarde
derecho a la concubina bajo la base que *'no se encontraba en una situacién juridica-
mente protegida’ *?,

Poco a poco ¢l concubinato se hace socialmente admisible, lo que llevaa la Corte de
Casacitn a distinguir entre concubinaros adulterinos y los que no lo son, Para los prime-
ros, la negativa sigue vigente; para los segundos, si hay una dlerta estabilidad, la accién
se hace posible. La sentencia de la Corte de Casacién, reunida en Cimara Mixra el 27 de
febreto de 1970, uniformé el criterio en este sentido, poniendo fin a las diferencias pro-
ducidas entre la Cimara Criminal y la Civil inclinindose por el criterio de aquélla; el art.
1,382 del C. Civil no exige una relacién de derecho enue el difunto y la vicima que de-
manda indemnizacién por Iz mueree de aquél. Por lo mismo, en caso de concubinato,
basta con que la relacién tenga cierta estabilidad y no sea adulterina, para admitir la ac-
cién indemnizaroria®. La solucién, que significaba un vueleo jurisprudencial, volvié a
gencrar otro fio de tinta docurinaria, por las consecuencias que tenfa en las condiciones
del dafio®!,

En efecto, esta nueva solucidn que por lo demis no hacia sino uniformar la jurispru-
dencia en mareria de responsabilidad con la que ya era antigua en la cuestian de liberali-
dades entre concubinos®, resolvia que el concubinato no es ilicito en si. Para numerosos
aspectos la ley lo considera juridicamente, por ejemplo para efectos previsionales. La ili-
citud queda asi reducida, segiin esa jurisprudencia, a los actos contrarios a las buenas
costumbres, al orden pablico o prohibidos por la ley. Si no hay matrimonio de uno de
los concubinos, puesto que la situacidn no es ilegal, es licita.

Esta doctrina fuc aprobada por algunos autores®?, aunque admitida con reserva por
atros que la fundaron en consideraciones politicas y de equidad o incluso fue abierta-

mente criticada por otros®.

WY, pota Rodiere, 1.C.P. 1953, 11, 7.592. Con anterioridad a la vesis del *'inverés jurfdico legitimamente
protegide” la Cone de Casacifin lisa y lanamente habla negado en una opormunidad |z indemnizacion & la
concubina por la dlicitud de |a situacitn, Crim, 27 abril 1934, D.H. 1934, 302. G. Marty, en su nota en el 5.
1931, 1, 149, habia cxpussto |z necesidad de exigir que el daflo fuese no solamente cierto, sino ademds Heito.
Lo mismo en Rodisre, Lo respomsabiief comife, M° 1,604, Paris 1952,

¥ Cons, Brar, 21 ocrubre 1955, D. 1956, 139, concl, Guionin, neta Morange; 18 noviembre 1960, Rer,
de Der. Pubfic, 1961, p. 1.068, nota Waline,

£ Ch. Mixte, 27 febrero 1970, J.C.P. 1970, 11, 16,303, concl. Lindon, nota Parlange; D. 1970, 201 nota
Combaldicu.

i uedaba cuestionada la exigencia de *inverés juridico legitimamente protegido’”, para ser dnicamente
el dafia, lesién a un imerés: amhbién se ampliaba a7 el ndmero de vimlares actives de la accidn de
indernnizaciin, tanw de dafio patrimonial como morzl, porque ya no se exige un lazo o unidn jurldica entre
victima direcra e indirecia,

82 yid, |. Widal, *'L" arre de la chambre mixte du 27 févrice 1970, le droiv a réparation de |3 concubine ct
Ie concepr de dommage réparable’, JLCP. 1971, 1, 2.390, N" 20.

0 Desde heepo, ¢l abogado general R. Lindon. en su informe previa a |a sentencia, J.C.P. 1970, 11
16,305, quien llega a afirmar que *“cl concubinate estable y no manchado de aduleernio no es contario a las
buenas costurmbres de nuestros dias™ . En comentario a un falle posterior, el prof. A. Tunc adhiere 2 I idez
que el concubinaie no aduliering no es inmoral eo 57, D, 197%, 679 y antes en Mazeaud y Tund, op. cc o L
MU 270 noaa 1.

4 yid, los comentarios erfticos de A. Besson en Rev. Gén, Assurances Terrestres, 1970, 193; H. Solus, Le
rapport de la Cour de Cassation, J.C.P. 1971, I, 2,373, not 12 y el importante anfeulo 2 ]. Vidal, en J.C.P.
1971, 1, 2.390 citado, que acepta la solucibn, pero bajo fundamentas diversos, como log de equidad, peto no
de lieinad: G. Durry, observaciones en Rev. Trime. Der. Crr 1970, 353,
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Sc abri6 asi la accion a la concubina y, al mismo tempo, al poder de los jueces de
distinguir ellos, entre casos licitos e ilicitos, de modo que incluso en concubinatos adul-
terinos, bajo consideraciones de estabilidad, de abandono del primer conyuge y otros
que Hlaman al sentimiento, se admitié la accion poco a poca®?,

Por iiltimo, la Camara Criminal, siempre méds abierta en esta materia que la Civil,
encontré un Glimo argumento para solucionar el problema: el autor de la muerte del
concubino no puede invocar la ilicitud de la relacion entre la vietima directa falleada y
su concubina, porque se trata de una cuestidn privada. En efecto, la relacion adulterina
es un delito, pero de aquellos de accién privada, de forma que la Gnica con titulo para
cuestionar el adulterio es la cnyuge y no el tercero causante de la muerte del concubino.
He aqui el Derecho Procesal Penal que viene por Gltimo en auxilio de la concubina,
incluso adGltera®, Genialidades propias del espiritu juridico francés, que buscd, aun a
esta curiosa justificacién, un fundamento logico®, aunque, por otra parte, todo tratado
de la responsabilidad civil que se precie de completo se inicia por una profunda exposi-
cifin sobre las diferencias entre delito civil y penal.

El art. 17 de la ley de 11 de julio de 1975 elimind el delito de adulrerio en el Codige
Penal. Sc cicrra asi la evolucién, al menos bajo los fundamentos precedentes: no existe
ya razbn para negar a la concubina, o al concubino, aun addltero, el derecho 2 la indem-
nizacién, segiin los autores®®

Nosotros, con temar ante 1an largo, imponente y sabio debate, tenemos adn la du-
da de si la idea de licitud corresponde exactamente con la falta de sancién penal o adn de
prohibicién legal, Licitud y legalidad, o si se quiere moralidad y legalidad, no son térmi-
nos equivalentes y las relaciones entre ¢l poder moral y el poder legal son complejas, co-
mo para hacerlos equivalentes, tal cual lo ha mostrado un sabio autor recientemente®,

Mis lagico nos pareceria reconocer abiertamente que ¢l concubinato, siendo en al-
gunos pafses y tal vez en la mayoria de los que adhieren a la lamada “'cultura

“ Wid, posterioemente a la sentencia de la Cimara Mixea de 1.070, lis cuateo sentencias de 1a C, de Parls,
16 de maya de 1970, 8 de julio 1971, €. Amiens. 12 febrero 1971 v del Trib. Ged, Instance de Bordeaux 8
julio 1971, J.C.P. 1971, IL. 16,936, nota ). Vidal, en que ya camicnza a sceprarse, en el primero de los casos
citados, bl indemnizacicn en caso de concubinato adulteting, porque era estable y la sinsacidn aparecia mis
razanable va que el concubinaro comenzd siete afics despueés de la puprura marrimonial. En sentenciz de 20 de
abeil de 1972, 1a Cimara Criminal de fa Conte de Casacién censura el falle precedente de la Corte de Amiens y
acepiz la indemnizacidin de una concubina, bajo la base que el cardcter ilicite no resulta acreditado, va que
hacia sreinta y sei afos que habla sido abandenada, sin podee encontrae 2 su marsdo. J.C.P. 197211, 17.278
can nota ] Yidal. Sobre ese fallo, ademis, F. Chabas, Le cocur de la cowr de cassacion, en D3, 1973, chr. 211,

# Cass, Crim, 19 junio 197%, D. 1973, J. 679 con la nota aprobateria de A. Tune que la defiende por
vatizdas razones, entre ellas téenicas: Gaz. Pal, 21 agoso 1975, nota B.C, que también la aprueba. Con todo,

“vid. la nota critica desfavorable de G, Dhurey en Ree. Trm. Or Cfe 1975, 700

" Wid, las notas Tune y B.C. ya citadas.

% U caso ' fin de serie”’ decla G, Dhurry en comentario ya citado, al ssfialar que la ley luego de la senten-
ciade 10 de junio de 1975 habla despenalizado el aborto. Vid. G. Viney, op. cit, N° 272, plgs. 333 y sgts. Sin
embargo con posterionidad una mujer demands la indemnizacisn estando ella casada y viviendo en concubi-
nato, por la muerte de si concubino. La C. de Pards decide que no es admisible una indemnizacién por la
muerte del maride y del coneubine; pero tampoco et admisible que no se reciba ninguna indemnizacién. En
este caso $& admite la indemnizaritn porque habia cerreza del dafio por la duracidn del concubinato. Hay ast,
buenos y malos concubinares adulterinos, atin despufs de la ley de 1975, C. Parls, 10 de noviembee 1976, D.
1978, 438, nota J. Bosquet-Denis,

&% Ph, Jestaz, Pouveir Juridique ex Pouvoir Moral, en Rev, Trime, Dr. Civ, 1990, pigs. 623 y sgts, y &5t
misma revista y npimero.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una vision comparatista REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°188, afio LVIII (Jul-Dic, 1990) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramén H. Domil Agui
ominguez Aguila ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Consideraciones en torno al dafio. .. 143

accidental’”, un hecho frecuente, por miltiples razones, los jueces perciben que la con-
dena social en su contra no existe o tiende a desaparecer y, por ende, no les parece
equitativo impedir la indemnizacion en ese evento, particularmente cuando los hechos
de las causas son extremadamente justificables para la concubina y sus hijos. Pero si ello
es asi, mds vale la pena reconocer derechamente que, en tal o cual lugar, el concubinato
ya no es socialmente reprobado, en lugar de buscar complejas argumentaciones técnicas,
porque se corre el riesgo que la ilicitud del dafio aparezca como una exigencia indtil e in-
fundada, ya que a iguales razonamientos técnicos pueden acudir otras personas coloca-
dlas en situaciones aiin cdlaramente inmorales o contrarias a los fundamentos bisicos de la
sociedad . La solucién francesa no ha dejado asi de acarrear curiosas consecuencias, como
aquélla producida ante la Cortte de Riom en que &sta dio lugar a la accidn indemnizaro-
ria de la concubina, de la conyuge y de los hijos de ambas™. ;Y por qué no la de concu-
binas de dos o mds varones, como ya alguna vez se dejé entrever? !, Resulta asi que cir-
cular en Francia puede tener impensadas consecucncias, §i s¢ llega a causar un accidente,
pues vaya uno a saber si las victimas viven con una o varias '‘compafieras’’, término que
habri que aceptar como comprensivo de conyuges y no conyuges.

Las soluciones a que ha llevado el concubinaro no conforman 2 todos porque, indu-
dablemente, ponen en-cuesuon la :xig:—ncia de la licitud, como condicién del dafio, sea
porque se asimila la ilicitud con la sola prohibicién legal, sea porque se impide a terceros
alegarla, si sc entiende que la situacién ilicita es, de algn modo, de resorte privado.Se
abre asi la puerta a nuevas futuras ampliaciones de supuestas victimas, a las que no serd
facil, andando el tiempo, negar la reparacion de sus alegados daiios. Tal el caso de convi-
vencias homosexuales que, desde otros aspectos legales, ya han querido ser invocadas co-
mo ‘‘concubinatas’' 72 y aiin es posible imaginar orras’?,

8.1.2. Derscho norieamericano

Es interesante confrontar ahora las soluciones francesas con las que, en casos semejantes,
han tenido los tribunales norteamericanos. En efecto, para un observador extranjero, en
especial si se encuentra influenciado por la visién que de los Estados Unidos da su cine y
televisién, podria parecer que la frecuencia y admisibilidad social del concubinato no ha
de ser menor que la que tiene en Franciay que, enfrentados los tribunales a situaciones
parecidas, en especial si s¢ piensa que los jueces de los Estados Unidos siguen de cerca la
evolucion social, las decisiones han de ser atn mas liberales,

La cuestién se ha planteado en USA a propdsito de una particular especie de dafio
que, en nuestro sistema, calificariamos de moral o, al menos, no patrimonial y que cs el
denominado ' Yoss of eomsortium'': ¢l derecho a indemnizacién por la circunstancia de
perder al cényuge ¥ no contar ya con £l para las atenciones fisicas y morales, asi como la
Pérdida de la vida comin. Esta especie de dafio, que ha tenido una interesante evolu-

" Riam, 9 noviembre 1978 | C.P. 1979, 11, 19,107, obs. . Almairac.

"t Crim. 27 abnil 1934, DUH, 1934, 302,

1% ha prerendido obtener, por ejemplo. beneficios de scguridad social pare wma convivencia
homoseual. awngue hasea ahora bos ribunales se han negado @ aceptar que haya allf *'concubinara’”, porque
#ate o5 convivencia entee un hombre v una mujer, Vid. Rennes, 27 noviembre 1985 v Paris | | ocwbre 1983, [,
1986, j. 380 nota D, Denis.

A, vid. G Viney, op. o, N 272, pig. 336,
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cién y que hoy no sélo se refiere a conyuges, sino también a hijos™, ha requerido, tradi-
cionalmente, desde que se ha admirido su reparacidn, la existenciz de un marrimonio
vilido.

Hasta no hace mucho sélo podia accionar por €l quien estaba casado al tiempo del
heche dafioso™, La doctrina de las cortes era que “‘una causa de accién por Yosr of con-
sortium ' s6lo existe alli donde hay refaciones maritales...”” y que se habla de **amisrad
conyugal, siendo conyugal lo relacionado con personas casadas™' 7% que ''la causa de la
accién es relativa a las relaciones del marrimonio y que no puede existir sin €l'". En un
caso, relativamente reciente, se ha dicho incluso que "'se ha sugerido que, porque
muchas parejas viven hoy en dia juntas, sin ¢l beneficio del matrimonio, esta Corte de-
beria reconocer las tendencias sociales emergentes, observando méds la relacién actual en
lugar de asirse a la anticuada regla del Common Law que requicre que las partes estén
casadas. Anticuada puede ser; pero el matrimonio ha sido Ia base de nuestra vida fami-
liar nacional'" "7, Se ha sostenido ademis, que "'en opinidn de la Corte, aceptar que el
concubine demande, no tendria efecros salurarios en los hechores de los actos dafiesos y
en lugar de ello, alentaria las relaciones meretrices’' 7,

Siendo la aparicién del ‘oss of comsorsinsm "' una causa de dafio relativamente re-
ciente, sorprende, a primera vista, la firme insistencia en su admisibilidad Gnicamente
en caso de matrimonio vilido en una sociedad que, como dijimos, hacia el exterior apa-
renta mantener una fragilidad de la institucién matrimonial, por no decir un descrédito
de la misma, considerable. No somos nosotros quién para juzgar una sociedad y menos
para hacer observaciones socioldgicas o sicoldgicas; pero no deja de existir la rentacion de
comparar esta situacin con aquella otra, curiosa para ojos extranjeros, en que la opinién
piblica norceamericana exige una conducta intachable aparente a sus lidetes politicos,
aunque la sociedad tolerc csa misma conducta para otros efectos.

La solucidn precedente se ha venido alterando poco a poco, ya que el reconocimien-
1o al concubinato es, en otras materias, cada vez mias amplio. Como ocurte ¢n otros
paises, ¢l niimero creciente de personas que conviven sin matrimonio obliga a reconocer
que en muchos casos s trata de uniones formales, aunque sin la observancia del vinculo
legal ™. De alli que se haya llegado a afirmar que *'la prevalencia de relaciones no mari-

™ Sabre "loss of consortium'” vid, mis adelante, plg. 166 y Jas notas 176 y sgis.

3 Asl, por cjemplo en Domazay v. Otis Elevator Co.. 369 F 2d. 604 {1966} y mis recientemente, Chiesav.
Reewe, 486 F. Supp. 234 (W.D. Mich. 1980); Angelet v. Shivar, 602 5.W. 2d. 183 (Ky. App. 1980); Temblay
v, Carter, 390 50, 2. 816 (Fla. 1980): Weaver v. G.D), Searle and Co, 338 F. Supp. 720 (N.I. Ala. 1983),
ete... Sobre esta cusstifn existen numerosss notas, ardcules y comentanos. Pars reducirmos $6lo a los mis re-

_ cientes, vid. Lloyd T. Wilson Jr. Loss of Comsornium Clatmr by Unmarried Cobabitonts: The Roles of Private
Salf-Desermination and Public Policy, 57 Indiana L], (1982) 603 y sges.; 5. Demidovich, **Loss of Consor-
tium: Should Marriage be Retained as 2 Prerrequisie?, 52 Univ. of Cincinpati L. Rer, (1983) 842 con una ex-
posicifin general del tema; D, Meade, "' Ceonsordum Rights of the Unmarried; Time for 2 Reapparaisal*’', 13
Family Lanw Quarterly (1981) 223: nota **Loss of Consortium and Unmarried Cohabirants: arguments Before
the Couarts, 23 fosrma of Famdly Law (1987) 743,

™ Chiesz v, Raowe, cit,, si bien el caso no se tefiere exactamente 2 concubings sino al nempo anterior al
matrimonio, dutame ¢l cual la vicrima directa sufte el dafio, al igual que en Angeler v. Shivar.

T Tremblay v. Carter, cit.

% Weaver v, Searle and Co., cit.

™ Meade, op. cit. pigs. 231 v sgts., con referencizs a aspectos en que en paisces del Commeon Law se ha
dade reconocimiento 3 quicnes viven come familia, aunque sin matfimonio, 25 como |as razones que llevan al
aumente de la cohabiiackin.
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tales en la sociedad moderna y la acepracion social de ellas, sefialan a €sta como una épo-
ca en que nuestras Cortes no deberian aplicar, de ninglin modo, la docrrina de la ilegali-
dad de las asi llamadas relaciones meretrices al caso en examen' 30, y que ""datos del cen-
50 y estudios sociolégicos confirman la idea, sentida por muchos, que el matrimonio no
es la institueion sacrosanta que fue y que las relaciones extramarirtales no constituyen el
anatema gue antes constituyeron' '8l

Al igual que en Francia, pero con la diferencia que se hace en forma directa y no
con férmulas ¥ soluciones técnicas, el concubinato pierde, poco a poco, la calificacién ili-
cita que le era connatural, Sin embargo, como decimos, la cuestién se presentz de modo
mucho mas claro, porque liberados los jueces norteamericanos, en esta materia, del peso
del razonamiento lagico formal dentro de la ley a que, con grados variables, son obliga-
dos los jueces del sistema civilista, pueden afirmar direcra y claramente lo que los jueces
franceses solo dicen en tinia invisible, tras los argumentos aparentemente juridicos.

Es asi como algunas cortes ya han llegado a admitir que una demanda por “foss of
comsortium "' no estd supeditada a la existencia de un marrimonio vilido, porque "'el
Derecho no es, ni debiera ser estitico... y el Common Law es un cuerpo de leyes siempre
cambiante y malecable, que se distingue por su habilidad para adaprarse a los uempos
cambiantes y sus problemas’ ' 82, El caso inicial, segin los observadores, ha sido Bullock
v. United States®3. Al igual que en Francia, en que las primeras soluciones fueron
siempre en casos que levaban a los jueces a considerar las especiales circunseancias, éste
fue peculiar: Los demandantes, David y Edith Bullock, habian estado casados por mis
de 25 afios, se divorciaron y volvicron a convivir, proyectando volver a casarse. Tenfan
dos hijos de su matrimonio. A raiz de un grave accidente, ¢l Sr. Bullock quedé afectado
de una impotencia total. El Tribunal que conocié del caso, analizando la cuestién, con-
duce argumentos que mis de algin autor francés suscribiria, porque estin en la misma
linea que los que se han sostenido por los comentaristas galos: la Corte comparte la opi-
nién que ‘‘el matrimonio €5 una institucion socialmente beneficiosa’' y que *'la estruc-
tura de la sociedad depende, en amplia medida, de la institucién del matrimonio’'; pe-
1o que aqui la cuestion es otra, porque ''no se negard remedio judicial a las personas s6lo
porque cohabitan. .. y las Cortes de New Yersey simplemente entienden que no hay ra-
zén para permitir al autor del hecho dafioso beneficiarse de politicas que favorecen al
matrimonio y que, en Gltimo anilisis, sélo los autores de hechos dafiosos beneficiarfan
de la exigencia del matrimonio como condicién del dafio” ... “las Cortes favorecen una
vision realista de la situacién del demandante, por sobre principios legales abstractos... y
reconocer una accién por “*foss of comsortium’’, en circunstancias como las del caso sélo
significa que los hechores compensarin més plenamente por el dafio actual que causan,
Esto no significa que la relacion marital sea desvalorizada. Mientras muchas razones
pueden llevar al matrimonio, dudo que muchos decidan casarse porque descan tener
una accidn por **foss of comsortium’' y... tanto los casados, como los no casados y que s-
ko cohabitan, sufren el dafio, cuando sucede''.

HO farviss v, Marvin, 18 Cal. 5d. 660, 663; 557 P, 2d, 106, 122 (1976). Adde Kozlowski v. Kolowsky, 80
M., 378, 385, 387 {1979). 403 A 24, 902,

8 Byliock v. United States, 487 F. Supp. 1078 (Dist. C.M. Yersey, 1980), Se seficda en |2 sentenciz que
de acuerdo a datos de la Oficina de Censos del Departamento de Cometcio, ya en marzo de 1979 habia 2,7
millones de personas viviendo en situaciones de cohabitarifn. En 1970 eran sblo 523.000.

B Butcher v. Superior Court of Crange Counny. 1E8 Cal_; Reprr. 503 {App. 1983), 139 Cal. App. 3d, 58,

¥ Bullock v. Unired Scares. cit,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una vision comparatista REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°188, afio LVIII (Jul-Dic, 1990) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Ramén H. Dominguez Aguila ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
146 REVISTA DE DERECHO

Con posterioridad y en casos mis claros, por existir clara cohabiracion, la doctrina
de Bullock v. United States se ha ido abriendo paso, para admitir la accitn por "Yous of
consortium’' para no casados en California, en especial luego de Butcher y Superior
Court of Orange County®%. Aqui se trataba de un claro concubinaro, ya que Paul y Cindy
Forte habian vivide juntos durante once afios y procreado dos hijos; pero sin contraer
matsimonio. Forte fue severamente herido en un accidente por el vehiculo conducido
por Ralph Butcher. La Corte admite la accidn por “oss of consortium ™ de la convivien-
te. Debe agregarse que los convivientes hacian vida familiar normal, en todo lo demis,
dado que incluso tenfan cuenta corriente comin, declaraban wibutos conjuntamente y,
en todo, se consideraban maride y mujer. Es decir, vivian en lo que algunos en USA pre-
ficren llamar “*Common Law Marriage'' en lugar del término aiin despectivo de concu-
binato. La sentencia se contenta, para admicir la accién, con que exista una relacidn es-
table y significativa.

Con todo, serfa impropio afirmar que la docerina del fallo californiane es ya la ge-
neral en USA. Muy por ¢l eontrario: despierta atin severa resistencia en otros estados.
Asi, una sentencia de Alabama® refiriéndose precisamente al caso aaliforniano, sefiala
con una buena dosis de humor que jamis encontrariamos en nuestros severos fallos que
“cn otros estados que California, cuando compafieros quieren un reconocimienta social
y legal para su relacién, se casan'’ y que la exigencia de una relacidn “'significativa y cs-
table'" es por lo menos imprecisa: **¢Dar un anillo de cOMPromiso €5 crear una relacion
significativa? ¢Es suficiente la cohabitacién? ¥ si lo es, jouanta cohabitacidn? ;Bastaria
una participacion en el pago de la renta? ;Y qué de una significativa relacion homose-
xual?

Con las particularidades de cada sistema, es en todo caso posible observar como el
mismo problema suscita idénticas opiniones, en favor o en contra, segdn se esti o no dis-
puesto a doblegarse frente a realidades sociales que los jueces no pueden alterar y cémo
la admisibilidad de la accién indemnizatoria por concubinos lleva indefectiblemente a
plantearse la futura cuestion de la convivencia homosexual.

8.1.3. Derecho chileno

Entre nosotros, cl problema no se ha suscitade, al menos seglin nuestro conocimiento. El
concubinato es una realidad en paises no desarrollados tal vez mis fuerte que en USA o
Franeia; pero forma parte de la vida corriente de quienes permanecen, de todas formas,
algo al margen del sistema juridico considerado normal y vigente. La convivencia en cla-
ses modestas es casi una realidad histrica, Pero en otras capas sociales, si bien aumenta,
prevalecen los criterios morales tradicionales y de alli que su reconocimiento jurispru-
dencial sea escaso, porque nadie supone que la convivencia podria fundar, ante nuestros
© jueces, una causa de accién indemnizatoria, sea de dafio moral o patrimonial. Y elle, no
ohstante el cada vez mis amplio reconocimiento que a la convivencia se da en el denomi-

# Butcher v, Superior Courr of Orange County, 139 Cal. App. 3d. 58, 188 Cal. Repar, 503 (1983,
8% Weawer v. 0.0, Searle and Co. %58 F. Supp. 720 {1983) que prefiere scguir fa eois de Childers v,
Shanon 444 A 2d. 1141 {1982}
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nado derecho social v aun en el civil, 2 propésito de los bienes comunes adquiridos du-
rante €l concubinato®.

Con todo, ha de tenerse en cuenta que sc ha aceprado la accidén indemnizatoria de
un hermano natural por ¢l dafio moral sufrido®7, sin que se haya pensado en objetar el
origen de la relacién que dio nacimiento a la viceima direca y a la indirecta. Es verdad
que la filiacién natural es reconacida por la ley civil; pero al menos ese caso revela que la
exigencia de un matrimonio como clemento de licitud del dafio, admite ya en Chile
ciereas dudas. Habria que esperar que un caso de cohabitacién dramitico, como los que
ariginalmente abricron la via en Francia y en USA, llegue a plantearse para conocer la re-
accién de nuestros jueces ante ¢l tema de la licitud del interés protegido.

9. Certeza

Que el dafio ha de ser cierto, no hipotético, ¢s una condicidn en la que todos los siste-
mas, autores y sentencias cstan de acuerdo, En USA, el Restatement of Torts dice que
“aquel a quien otro ha causado indebidamente perjuicio tiene derecho a indemnizacidn
compensatoria por ¢l dafio solamente si prueba la extensién del perjuicio y el monto de
dinero que represente su compensacion adecuada, con la mayor certeza que la narurale-
za del hecho y las circunstancias lo permitan”’ {(arc. 912). Se ha dicho que, cn esta mare-
ria, no es permisible *'indulgencia con la especulacién al fijarse ¢l monto de los dafios.
Lz indemnizacidn no debe ser fijada con conjeruras y especulacion sino que debe ser de-
terminada con razonable certeza. Un jurado no debe considerar la pérdida de ganancia,
sino si existe suficiente prueba para evitar la mera especulacion’ 58,

B8 Muestros tribunales no admiten, derechamente, que el concubinato de pot sf genere obligacions o re-
laciones parrimoniales que de alguna manera lo asimilen  un matrimenio; sine que aceptan la existencia de
una comunidad de bicnes cuando ha existido convivenca porque ha habido un trabajo conjunto. Bs pues la
cominidad de rrabajo la que funda ba posibilidad de sceptar que 3¢ hays preducido una comunidad simple ¥
o ba sola existencia del concubinate. Yid. €. Abmrer N, op. cit, pig. 22; C, Suprema, 16 diciembre 1953,
Rav. de Der. 1. 50, sec. 1* pdg, 470; C, Temuco, 9 noviembre 1960, Rew. de Der. t. 58, sec. 1* pig. 450, Y2
con antefiotidad se habiz resuelo que el rabajo comiin hace nacer una siedad de hecho, atin si no hubicre
mediado matrimonio religioso: C. Santiago, ¥ noviemnbre 1892, Gaceta 1892. 1. 2, N° 2.006, pig. 390; C.
Talea, 14 scpricmbee 1928, Rew. & Dler, . 32, sec. 17 pig. 1, Por ello si 2 pesar del concubinato los bicns se
han adquiride con el trabajo independicnte de uno de los concubinos, no hay comunidad: C. Suprema, 25 de
julio 1989, Rev, &l Der. 1. 86, sec. 1* plg. 105, la que para existit requetiria haber puesto bicnes en comtn:
C. Suptema, 3 de mayo 1957, Rev. de Der. 154, sec. 1* plig. 71. Pero la sola parricipacifin de la mujer en tare-
as del hogar 5 contribucifin suficiense para generar la comunidad: C. Suptema, 31 julio 1943, Rew, g Der, t.

41, sec. 1* pig. 89. Con rodo, jamds la jurisprudencia nacional s¢ ha detenide en el examen de la licivud o ili-
citud del concubinato en tales situaciones, o gue revela una caurela frente al problema. Vid, J. Bidar Herndn-
dez, Sujeros de fa accifn de responsabilidad extraconiraciual, pigs. 71y 72, Sanriago, 1983 . En otra situacibn,
sin embargo, s¢ ha dicho que Iz convivencia & un mal sjemplo para los hijos, que inhabilita 2 12 madre para la
tuicifn de log hijos habides en marrimonio anterior: C. Santiage, § de mayo 1989, Rew o Der. 1. B6, 500 10
pag. 30.

HT ¢ Sanciago, 26 diciernlie 1983, Rew. de Der. 1. 80, scc. 4% pig. 51 Con anterioridad se ha dado lugar
a acciones de una madre ilepitima: C. Suprema, 9 septicmbre 1946, Rev. ale Der. 144, sec. 17 plg. 130: 0 del
padre ilegitime, C. Suprema, 4 de agosio 1933, Ree. e Der. 1. 30, soc. 1% pdg. 524, Nuesteos tribunales en
mis de una oporunidad han sestenido que para accionar per dafios no se requiere ser paricate de la viciima
direca: asi, €. Suprema, 9 sepeicmbee 1946, Rer. ae Der, 0 44, sec,, 1* pig, 130: 11 de enzro 1024, Rew, de
Der. r 22, scc, 1* pag. 912,

" Greives v. Greenwood, 550 MLE. 2d, 344 (Ind. App. 1990}
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En ello no hay necesidad de insistir en ulteriores comparaciones, porque se trata de
un requisito de mera ldgica puesto que, en buenas cuentas, exigir que ¢l daiio sea efecti-
vo, cicrto y no hipotético es pedir al demandante que acredite que realmente ha sufrido
un dafio.

No existen entonces, en cuanto a este requisito, grandes diferencias en los diversos
sistemas de responsabilidad. Pero como todos se apresuran a sefalarlo, no es en la logica
de esta exigencia que radiea el problema, sino en la adopeitn de criterios que permitan
determinar la certeza del dafio y sea ello en materia contractual como delictual o cuaside-
licrual.

La dificulcad radica, pues, en la forma de determinar cuando el perjuicio es cierto.
Tratindose de dafios patrimoniales ya producidos, en particular si se trata de dafios a las
cosas o aun a la persona fisica, puede no generar graves problemas en casos evidentes,
Pero no siempre existe claridad, porque la certeza es una calidad que puede referirse a
diversos aspectos del dafio: a su existencia misma, a su posibilidad o eventualidad si adin
no sc ha producido, a su monto. De este modo, la idea de certeza no ¢s tan precisa como
la exigencia que ella implica. Asi, por ejemplo, si la certeza se refiere al dafio mismo, su
determinacisn se confunde, en no pocas situaciones, con el elemento de causalidad, por-
que si se aprecia la existencia de una cfectiva alteracién en una situacién juridica, la duda
puede existir en cuanto a saber si esa alteracién es efectivamente el resuliado del hecho
imputado al autor y, de este modo, se afirmard a veces que el dafio no ¢s cierto, aunque
en realidad lo que ceurre es que ¢s demasiado remoto™.

Siendo pues la certeza una cuestién que en la pricrica puede ser dificil determinar,
se comprenderi por qué la Corte de Casacién en Francia se haya rescrvado ¢l control de
este elemento como cuestién de derecho y no como un mero hecho™. Se trata de un re-
quisito del dafio, sin ¢l cual &ste no existe, criterio este que nuestra Corte Suprema difi-
cilmente acepiaria, desde que, para ella, la existencia del dafio es cuestién de hecho, no
sujeta a control por la via de la casacion®!.

Sin adentrarnos aqui en las cucstiones de causalidad evocadas, s interesante exami-
nar el criterio de certeza cuando se trata de perjuicios que, de algin modo, estin afectos
a una cierta probabilidad, de modo que jamis pueda afirmarse su absoluta ocurrencia,
lo que normalmente sucede si el dafio es futuro o si s rata de upa mera chance.

Ningin sistema exige una certeza absoluta. Prueba de ello es que siempre se admite
la indemnizacién del lamado entre nosotros, lucro cesante, Su admisibilidad, expresa
para materia contractual (art. 1.556 C. Civil}, es rambién indubitada en materia extra-
contractual, Y no hay diferencias al respecto entre el derecho francés y ¢l nuestro que lo
ha seguido de cerca ¢n esta mareria.

El Common Law acepta cominmente la indemnizacidn de la pérdida de provechos
o ganancias (fosr of profits), concepto que € coincidente con nuestro lucro cesante. Cu-

') B. Dobbs. op. cit, pag. 148. Entre nosatros, s¢ dice que |3 cereza ha de considerarse eespecta de la
exisrencia y extension del dao: G. Gavica P.. Aspector de la indemuizacion de perpureior por tacumplinienio
el comiratn, N° 67, pag. 89, Santiago 1959,

" Crim, 7 julio 1967, J.C.P. 1967, 11, 14943 Soc, 10 octubee 1971, Dalloz 1972, somm, 69,

I Agh, por¢j. C. Suprema, & de enera 1920, Rew. g Der. 1. 18, sec. ¥ plg. 335: 30 noviembre 1923,
Rew. de Der. 1. 22, ser. 1" pig. 6B1. S6lo habria lugar & casacion si se hubieren vulnerade L reglas reguladoras
de la prueba. Es la misma solucién constante del Trib. Supremo de Espaia (sentencias de 20 de febrero de
1989; 2 y 9 de julio de 1987 entre muchas ouras),
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riosamente, ¢l Codigo francés, como ¢l nuestro y otros que le siguen’?, admitieron
sicmpre la indemnizacién del lucro cesante, no ecurria asi en el Common Law cn que la
indemnizacién de pérdidas de ganancizs no era admitida hasta ne hace 1ante tiempo.
Los Tribunales sostenian que con ella podria producirse “un peligro de demandas espe-
culativas o problemiticas” #3, es decir, justamente por estimarse que existe falta de certe-
za sea en su produccidn, sea en su monto o en ambos aspectos. No es €sa la com(n solu-
citin actual, desde que se admite su reparacion si hay certeza razonable®, criterio que es
¢l mismo aceprado entre nosotros por doctring y jurisprudencia,

Existe entonces una imposibilidad de cxigir la prueba de consecuencias ineludibles.
Por ello los tribunales en USA se contentan con un criterio ¢ldstico que exige tener en
cuenta las ciccunstancias del caso y una razonable certeza que ¢l dafio ha ocurrido o bien
ocurrird. No se trata pues de establecer exactitudes precisas, sino de usar criterios de una
razonable base de cilculo, descartando especulaciones y sin que puedan establecerse
reglas especificas??,

Es ¢se el mismo criterio admitido entre nosotros: el lucro cesante por su naturaleza
es siempre eventual, de modo que sélo es posible, a su respecto, exigir la probabilidad
de su ocurrencia, es decir, que de acuerdo al curso normal de las cosas el demandante
habria obtenido la ganancia alegada, de no intervenir el hecho del demandado®, Por
ello se ha resuelto que ' para evaluar ¢l lucro cesante deben proporcionarse antecedentes
miis 0 menos ciertos que permitan determinar una ganancia probable que dejé de perci-
birse’"97.

En todo caso, sicmpre habed situaciones en que la certeza serd dificil de establecer.
Y existen ademis situaciones especiales que requicren de un criterio particular, como en
el caso de la perdida de upa chance.

% ¢ francs, art. 1.149 {ganancias de las que ha sido privado); C. espafiol, are, 1.106 (gananciss que haya
dejado de obtener); C. porugués an. 364 (**_._beneficios que el lesionado dejé de obtener...™); C. argentine,
arr. 519 {*'la utilidad que haya dejado de perabir' ).

95 Cohen v, Lowicz, In The Lively, 1 Gall. 313, Fed. Cas. 8, 403 {Circ, Ct. Mass, 1812). Sobte *'loss of pro-
fits"", vid, las noras "' Compensation for Lost Profies in Californis. Personal Injury Action", Stawmfora’L. Rer. 7
{1954) 97, esp. pig. 11 y casos citados en nota 8; *'The Requirement of Certainty in the Proof of Lost of Pro-
fits"", Harvard L. Ree. 54 (1930) 317, esp. pig. 318; D.B. Dobbs, op. cit. pigs. 153 y sgrs.

™ En Inglatetra, en materia contractual son recuperables las pérdidas de ganancias que, en la previsitn de
las parres, era tazonable ssperar: Vicroria Laundey {Windsor) Lid. v. Newman Industrics Lid. {1949) 2 K.B.
$38: 63 TLRE. 274; 93 58], 371; (1949) 1 All_ER. 997_ En USA, sunque aGn con alpunas reticencias 4 veces,

*. g admite la indemnizacién de la pérdida de ganancias si hay certeza razonable, existiendo la cual no es licio al
tribunal henarla: Piciano v. Olympic Construction Comp. Inc. 492 N.Y.5. 3d. 476 (AD. 3 App. 1983); Kacz-
kowski v. Bohebasz (1980) 491 Pa, 361, 421 A 2d. 1.027, 1.030, 21 ALR drh. 1y los cases alli citades; Inde-
pendence Tube Corp. v. Copperweld Corp. 691 F 2d. 310, 328 (Tth. Civ. 1982},

™ Se ha teiuclo que “los dafios no requicren ser probados hasia una certeza matemdrica”': Taylor v.
Buens, 370 A 2d. 1205 (Me. 1990); que “'bajo la Ley de Pensilvania en “tort”, el demandanee debe silo probar
dafios con razonable certeza’®, Barnes v. United Stares (19623, CA 3 Pa, 685 F 3d. 66 v 69 y que *'la ley no
requiere que la prueba en demosracion de los dafios haya de conformarse 2 criterios de exactieud
matemitica... 1ode Jo que se requiere es que la demanda esté basada en una razonable base de cilculo; mera
adivinacidn o cspeculacion no basta’'. Kaczkowski v, Bolubasz, cit. Es ¢l misma criterio sostenido entre

nosotros para el lucro cosante; 5, Garica P, op. cit. N® 80, pigs. 107 y sgrs. y los fallos allf citados.

¥4 Garica P., op. cit. W® 80, pig. 107

1. Santiago, 26,544 Rev. e Der. v 41, sec, 27 pig. 41,
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0.1, Pérdida de una chance

Es éstc un tema clisico cuando se trata de la certeza del dafio y en todos los derechos®,

El jucz ha de ordenar la indemnizacion de la pérdida que el hecho del demandado
le ha causado. Esta determinacion ha de hacerse comparando lo que efectivamente suce-
di6 y aquello que no habria sucedido si ese hecho no hubiere ocurrido. El dafio €5, en su-
ma, la pérdida resultante al comparar ambas situaciones. Una expectativa de ganancia o
una probabilidad mis o menos cierta de pérdida. que es en definitiva lo que se denomi-
na una chance, aparece asi como un dafio, puesto que, de no haber acontecido el hecho
juzgado, el demandante habria conservade una o no se habria visto expuesto a la otra.

Por otra parte la chance en sl misma puede tener, y de hecho tiene, un valor comer-
cial o apreciable en dinero. Mis aiin, es objeto de negodios juridicos, ¢n los que el factor
aleatorio de ocurrencia o no de un hecho es fundamental, como es el caso del seguro.
Bien podria pensarse también que sea objeto de negocio el derecho a participar en un
concutso de aquellos con que nos inundan ciertos programas de relevision. La circuns-
tancia que un cierto interés sea alearorio podrd pues influir en su avaluacidn, ya que, in-
dudablemente, la posibilidad de ganancia o pérdida de un cierto valor no es igual al va.
lor en si; pero algin valor tiene. Como lo dijera el juez inglés Bowen la chance de un
provecho no cs lo mismo que el provecho...'” asi como *'el riesgo de sufrir un dafio no es
lo mismo que sufrir cl dafio’"??,

De alli que no ofrezca hoy dudas que la pérdida de una chance ha de ser indemni-
zada, porque representa un valor que puede tratarse como un capital cuya pérdida ha de
ser compensada. Este valor puede incluso haber sido fijado por las partes en un contrato,
o tener un valor en el mercado y aun, si asi no fuese, no existe razdn para que el juez no
pueda atribuitle un valor seglin la prueba que se haga de su mayor o menor certeza. Lle-
gar a terminar los estudios para alguien que ya los comenzd y ha hecho buena parte de
los cursos es una probabilidad mis o menos razonable de cerieza!™; pero que, de no
mediar el hecho del demandado se habria abierto un restauranie y se ganaria dinero con
£l no!0l,

En USA, esta cuestidn ha sido discurida. El criterio de la certeza del dafio €5 un fac-
ror que se opone muchas veces a la indemnizacion de la pérdida de una chance. Es decir,
exigiéndose que se prucbe que el dafio sea cierto, no observa una diferencia, en cuanto a
esa exigencia, si el dafio es pasado como si futuro. 5i hay dudas sobre su realizacion, de-
berd existir cuando menos una rezonable probabilidad de ocurrencia, bajo la base de lo
que algunos jueces han calificado de una probabilidad de ocurrencia mayor que el
“cincuenta-cincuenta’’ por ciento!02, i asi sucede, sc obtendrd como indemnizacién

%8 En Francia, por<j. A. Bénavent, Lo chawce e le drort, Patis 1973; para el derecho argentino, Mosser de
Irurraspe, op. cit, t. | pigs. 132 ysgis. En USA: WolBtone and Wolfstone, Recovery and Diamage for Lo of 2
Chance, 28 Med. Tr. L.C. {1981). 121-144; King, Causation, Valuztion and Chance in Personal Injury Torts
Involving Preexisting Conditions and Furure Consequences, 90 Yale L], (1981), 1.353-1.397; J. Wolf, Pla-
ying the Percentages: 2 re cxamination of recovery for loss of chance, 28 57, Clora L. Rew. (1988) 420-450: E ).
Schaefer, Uncerrainty and the Law of Damages, 19 Williams and Mary L. Rev, (1978) 719-769.

% Chambeslain v. Boyd, 11 Q.B.D. 407, at 416 per Bowen L), (C.A. 1883).

100 Yalivslis v. Scheffelds, 347 N.E. 2d. 1,289 {10, App. 2 dis, 1089).

0 Chrigeou v, Arlingron Park Washington Park Race Tracks Corp. 432 N.E. 2d. 920 (1982).

182 | T, McCormick, Hornbook on Damages {193%), sec. 26. Sobre ello, Ken Cooper, "' Assessing Possi-
bilities in Damages Awards - The Lot of 2 Chance or The Chance of a Less™ (1973, 37 Sarkarchewan L. Rev,
194,
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una suma igual a la panancia esperada. En otros términos, lo que algunos autores califi-
can del sistema “'todo o nada” o '‘el ganador lo lleva todo'" '™, Ello, en definitiva,
implica entender que la chance en si no tenga un valor propio, sino valorar la chance ba-
jo los mismos eriterios que ¢l dafio pasado y absolutamente cierto.

Con todo, ese criterio no siempre prevalece, porque hay otras situaciones en que s
posible que la chance cn cuestin tenga un valor de mercado, o seca posible de apre-
ciacién por medio de prueba testimonial competente 109,

Pero las dificultades de concebir la indemnizacidn por una posibilidad de ganancia
o pérdida que no renga aquel grado de certeza persisten, de modo que no es posible afir-
mar que la chance en si tenga en USA, como en otros paises, €l cardceer de un dafio dis-
tinto que pudicra dar lugar a una reparacidn no por la suma de lo esperado ganar o por
la probabilidad de pérdida misma, sino por una avaluacién econdmica de aquella chan-
ce. En otros términos, si la probabilidad no es cierta, no hay indemnizacidn; porque s¢
estima entonces que ¢l dafio no tiene certeza razonable %3,

Na es ése el criterio seguido en el derecho inglés. Este acepra que una simple proba-
bilidad pueda ser indemnizada. En el caso Chaplin v. Hicks'% se otorgd a una dama
que perdié la oportunidad de competir en un concurso de belleza una indemnizacién,
aunque no igual al premio que se otorgaba al ganador y ese criterio se ha mantenido en
numerosos casos! 07,

En Francia, en que al igual que entre nosotros, no existe esa tendencia norteameri-
cana de establecer reglas o criterios de pretendida precisién para la evaluacién de los da-
fios, los tribunales admiten la indemnizacién de la pérdida de una chance desde anti-
guo; pero tratan de ser exigentes en cuanto a la nocién misma de chance, a 5u actualidad
o inminencia, hacia quien la invoca y su seriedad. Asi, sc admite como dafio ¢l hecho de
no poder prescntarse a un examen o concurso, pero no las consecuencias que tendria
aprobarlo!%8. O la pérdida de una posibilidad de ganancia, apreciada en cierta suma,
aunque al valor de la utilidad misma, si ésta era solo probable por tratarse de una opera-
cidin especulativa'®, O bien, la chance de ganar un recurso se indemniza, aungue no en
la suma que habria significade ganar el juicio!!®.

No podemos pretender aqui un examen mis derenido de esta cuestidn, pues no sc
trata sino de presentar aspectos comparativos del dafio y no un examen acabado del te-

"™ K Cooper, op. cit. pig. 195,

"™ por ejemplo, Humble Oil and Bef, Co. v, Kishi, 276 5% i90 (Tex. Com. App. 1923); Burton v.
Bureon, 161 Cal. App. 2d. 572, 326 P. 2d. 855 (1938). Sobre ello, D.B. Dohbs, op. cit. pig. 156.

0% £e ha defendido, sin embargo la posibilidsd de indemnizacion en caso de daflo ne tierto bajo k regla
del “'todo o nada™: pero descontindose e valor que se awibuye 3 la incertidumbree, Asi, Schacfer,
“lncertainty and the Law of Damages'", 1978, 19 W, and M.L. Rer. 719, En 12l sentide, por ¢f. Wacheel v.
Mational Alfalfa Jowsnal, 1920, 190 lowa §.293, 174 MW 8OO,

19 Chaplin v. Hicks {1911), 2 K.B, 786.

107 Dpmine v. Grimsdall {19373, All E.R. 110 {K.B.); Mulvaine v, Joseph (imposibilidad de competic cn
torneo de golf) (1968), 112 Sol. Jo. 927; 118 New LJ. 1078 (Q.B.); Yardley v. Coombes {abogado
negligente que impide obtencion posible de indemnizacién (1963) Sol. Jo. 373 (Q.B.L Hawkins v, Mew
Mendip Engineering Leds. (1966 1 W.LR. 1341 (1966) 3 All E.R. 228.

108 Rennes, 15 diciembre 1961, Rew, Trim. Dr Civ. 1964, 739 obs. Rediere.

% Paris, 13 marzo 1990, D. 1990, LR. 113,

10 Parfc, 30 marze 1989, D, 1989, samm. ; 25 de mayo 1981, D, 1969, somm, 71. Pero no hay lugar a in-
demnizacién si no existia chance alguna de ganar ¢l recurso no presentado por negligencia del abogado, Ass.
Plen. 3 junio 1988, Rew. Trim. Dr. Crv. 1985. B1, obs. Jourdain. Para un contador que hace perder oportuni-
dades 2 su cliente, Parks 29 encio 1989, D, 1989, LR 43.
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ma. Por ello, sélo haremos mencién a un aspecto en que la cuestién de la apreciacion de
la chance oftece mayores dificultades, ya no solamente de apreciacién de su mayor o me-
nor certeza, sino en cuanto 2 la forma misma de enfrentarlo. Nos referimos a la pérdida
de la chance de sobrevida o 2 la existencia del peligro de un dafio corporal futuro.

La chance no es solamente la pérdida de una posibilidad de ganancia, sino también
existe ¢l aleas que se agrave la situacién presente a consecuencia del dafio experimenta-
do!1l. Mis aiin, algunas situaciones que se han producido en los aiios recientes, de da-
fios por productos téxicos, han traido al debate juridico la consideracidn de los dafios
que pucden suceder en el fururo: la ingerencia de productos cancerigenos, la probabili-
dad de dafios por consumo de substancias nocivas o por la exposicién a accidentes radiac-
tivos u otros, Errores médicos que pueden ser la fuente de posibles dafies o enfermeda-
des. Algunos de ellos plantean problemas juridicos para los que los concepros tradiciona-
les no estin adaprados necesariamente, acostumbrados como estamos a juzgar a los da-
fios y del hecho dafioso después de su ocurrencia y siempre con criterios retrospectivos,
en los que influyen las consideraciones de la causalidad como una cuestion dererminista
y alin mecinica; pero sin que los criterios de probabilidad Aacia e/ fursro sean considera-
dos!'2, Debe indemnizarse Iz chance de contraer cincer por haber estado sometido a ra-
dizcién, o a la inhalacién de productos cancerigenos. ¢ ¥ edmo evaluar ese dafio? Y ello,
sin que aqui se planteen otras cuestiones en toro a ello, como la de determinar quien o
guienes deben indemnizarlo.

9.1,1. Pérdida de esperanza de sobrevida o de esperanza de sanar

La idea de pérdida de una chance ha adquiride un dmbito mas amplio que la mera le-
sitin a probabilidades mis o menos ciertas de caricter econdmico o patrimonial. La enor-
me ampliacién de la responsabilidad profesional, en especial la de médicos y profesiona-
les de Ia salud, unida a la consideracién de nuevos rubros de indemnizacién, ha llevado a
utilizar aquella nocién en el caso de dafios a la persona que se traducen en la disminu-
cién de esperanzas de sobrevida o pérdidas de oporrunidades para sanar.

En Franciz, desde hace unos veinticinco afios, aparece en la jurisprudencia la aplica-
cién de la idea de pérdida de una chance al caso de errores o culpas médicas, luego de los
cuales el paciente fallece o sc agrava su estado inicial; pero sin que la muerte o ¢l nueve
estado del paciente pueda ser atribuido con certeza absolura a dicha culpa o error. De es-
e modo, los tribunales se han encontrado ante una alternativa: o bien determinar que
no hay una causalidad demostrada entre el resultado producido y la culpa; o bien con-
tentarse con una causalidad probable: pero no cierta, La primera hipdtesis lleva, indu-
dablemente, a negar la indemnizacién. La segunda a imponerla por ¢l tode. Y ambas

. soluciones no han aparecido a los jueces como aceprables. Influyen alli consideraciones
como la imprecisién de los informes de expertos que, sca porque lo impone el razona-
miento cientifico, sca porque no parece oportuno a los peritos comprometer un juicio de

U Pora un examen de la pérdida de una chance en ambeos sentidos, de pérdida de wna ganancia pasible o
de peobabilidad de incremento del dafio, vid. Ken Cooper, ' Assessing Possibilities in Damage Awards - The
Loss of & Chance or The Chance of a Loss™', 1973, Sardarchewsn L. Rev. 37, 193 y sgis.

12 Sobre este punto de vista, Glen O. Robinson, *"Probabilistic Causation and Compensation for Tor-
tious Risk'" {(1985), 14, Jowrmal of Legal Education, T79.
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certeza, prescntan a los uibunales conclusiones fundadas sélo en probabilidades o bien
en alternativas.

Ante esa realidad, los jueces han preferido otra via; recurrir a la idea de pérdida de
una chance. El razonamiento s que, si bien no ¢s posible saber cuil fue la causa precisa
de la muerte o de la agravacion del paciente, £ste, por culpa del médico, ha perdido una
chance de sobrevida o de curacitn; o bien por la culpa del médico sc ha visto expuesto a
un riesgo de agravacién o muerte que pudo evitarse. El resultado serd la indemnizacion
de la pérdida de esa chance; pero no la indemnizacidn del resultado efectivamente pro-
ducido.

Los casos son variados, Como ejemplo: una mujer da a luz en un hospital ¥ ¢s en-
viada 2 su casa al tercer dia del alumbramiento, no obstante presentar una hemorragia.
Fallece un mes mis tarde. El alta prematura es una probable causa de la muerte; pero és-
ta ha podido rambién eventualmente tener otra causa. Los jueces deciden que los profe-
sionales que atendieron a la vietima, al enviarla a casa tan pronto, le privaron, no de la
vida. sino de una chance de supervivencial !, Los ejemplos pueden multiplicarse; pero
siempre cn situaciones de incertidumbre parecida!.

Esta solucién ha suscitado un arduo debate doctrinatio, incluso excesive, como
ocurre tan frecuentemente en Francia, aunque los tribunales, finalmente, no sc alineen
tras las elucubraciones de los auteres. Asi, mientras algunos han aprobado la solu-
cién!1%, otros<la han criticado con firmeza! 16,

La opinién critica sostiene que, en las situaciones referidas, no existe pérdida de una
chance y sélo un abuso de este concepto puede servir de fundamento a las sentencias. En
efecto la idea de pérdida de una chance se refiere al dafio mismo; pero no puede aplicar-
sc a un caso de duda sobre la causalidad. Cuando se hace referencia 2 una chance perdi-
da, por csencia se trata de una probabilidad que podia realizarse después del hecho que
Iz hizo perder; pero en las situaciones evocadas no existe ninguna chance perdida. Es da-
ro y definitivo que para el enfermo ya no habri curacién y, por lo mismo, la chance es
inexistente. En otros términos, una chance se refiere a un hecho posible, no a uno que es
imposible!1?. A un hecho que se sit@iz en el porvenir, no en pasado, de modo que en las
situaciones antes previstas lo que s denomina chance no ¢s sino un acontecimiento del

W3 Civ. 2% de maye de 1971, J.C.P. 1971, [, 16.899; Res, Trim. Dr. Crv. 1972, 408 obs. G. Durey.

14 Grenoble, 24 ocrubre 1962, Ber. Trim. Dr Civ, 1963, obs. A. Tunc.; Civ. 14 dicicmbre 1965, J.C.P.
LoiG, mil, 14,751 nota Savatier; Rer. T, D, Crv 1967, mo 141 Do Va6, 455 Civ, 18 de marzo 1969y 27 de
enero 1970, ].C.P. 1970, II, 16.422, nota A, Raburt; D. 1970, somm. 70; Rev. Trim. Dr. Civ. 1969, 797, obs.
G. Durry; Civ. 17 noviembre 1970, D, 1971, somm. 46: Civ. 25 de mayo 1971, J.C.P. 1971, 1L, 16.830: Civ,

=27 de marza 1973, J.C.P. 1974, 11, 17.463 nota Savatier; D 1975, 393, neta ]. Penneau. Civ. 20 de julio
1988, LC.P. 1088, [V, 330; Ree. Trm. Dr. Civ, L9EY, 83, obs, Jourdain; Civ. 18 de marzo 1989, D. 198D,
somm. 3% Civ, 7 junio 1089, D, 1989, LR, 199, entre oteas.

1% Asi AL Tunc, obs, cn Rev. drm. 1963, 334; A, Rabur.neta en ) C.P, 1970, 11, 16.422; G. Durry, obs.
en Rev. Trim, Dr. Civ. 1967, 181; 1969, 797 y 1972, 408, G, Viney, op. cit. N® 371 pig. 438 aprucba la fina-
lidad perseguida por la sentencia; peco no el recurso a la idea de perdida de una chance, prefiriendo aguellas
seniencias que han optado pot la idea de que el daiio consisve en haber creado 'un riesgo injustificado™.

W Savarier. Une faute peur-elle. engendrer la responsabilité civile sans I'avoir causé? D. 1970, chr.
125: nota en J.C.P. 1966, 11, 14.753; F. Chabas, nota en D. 1971, 637 y “Vers un changement de namure de
I'obligation médicale’’, en J.C.P. 1973, 1.2.341: ]. Penneau, notaen D, 1973. 393 yen Lz respomsabité mé-
gl 0,

"7 gi Savarier, *'Une faure peut-elle engendrer la responsabilité d' un dommage sana |" aveir causé?,
D. 1970, 123, esp. pat. 11, pig. 124.
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pasado cuya causa no ha quedado plenamente establecida. Si este clemento no queda
determinado, no hay responsabilidad, puesto que la certeza del vinculo causal es requusi-
to esencial 18,

La critica parecid afectar a los jueces, porque una sentencia de la Corte de Casacion
de 17 de noviembre de 1982'1% recogid los argumentos referidos: la idea de pérdida de
una chance influye en la evaluacidn del dafie; pero no puede recurrirse a ella para cs-
tablecer una indemnizacion alli donde no se ha probade con certeza la relacidn causal.
Pudo asi pensarse que aquella solucidn jurisprudencial habia pasado a ser historia!20, No
ha sido asi, sin embargo, porque sentencias posteriores han vuelro a aplicar la idea de
pérdida de una chance a situaciones parecidas??!,

Es que las aiticas no son completamente convincentes, Se atienen s6lo a las exigen-
cias de una logica formal a partir de la clisica creencia que en derecho es posible estable-
cer la causalidad con certeza cientifica. La idea de causalidad lleva en si, incluso incons-
cientemente, la influencia de una conexién de necesidad o faralidad produceora. Se olvi-
da que se trara (inicamente de un criterio juridico que permite a los jucces atribuir y li-
mitar ¢l alcance de la responsabilidad. Entendida asi la cuestién no parece tan crrbnco
resolver, en diertos casos, que ante una enfermedad, un tratamiento diverso pudo con-
ducir 2 un resultado mejor, de modo que al privarse al enfermo de la posibilidad de
usarlo se le privé de una chance. Es verdad que la culpa del médico en las hipotesis refe-
ridas no es la condicidn sine qua non del resultado final de muerte o agravacion, desde
que no puede afirmarse con certeza absolura que sin ella ese resultado no habria ocurri-
do; pero a(in asi, no optar o no permitit optar por la otra via ¢s perder una chance que,
justificadamente, puede entenderse indemnizable!22,

m
ALGUNOS ASPECTOS DEL DANO MORAL

10. Er Chile

Que el dafio moral sea un perjuicio reparable es una eonclusién que ya no se discute. Ya
no es tema imporrante debatir los fundamentos de su indemnizacidn; pero si lo es eriti-
car los excesos a que con ella se ha llegado, porque el alcance que se arribuye al concepto
de dafios morales es cada vez mayor23,

NE A, A Dorsner-Doliver, . 1982, 305.

1 Civ. 17 noviembre 1982, D, 1982, 304, nota A. Dorsner-Doliver: Rew, Trim. Dr. Civ, 1982 547, obs,
G Durry.

1% Agi lo pensaban G. Durry y Dorsner-Doliver, notas citadss,

12 Pog gy, Civ. 10 de enero 19990, D, 1990, LR, 31; 7 fcbroro 1990, D, 19940, LR, 61; Civ. 18 de enero
1oED, D. 1898, somm, 315; 7 jumie 1989, D, 1989, LR, 199,

122 yid. A. Dorsner-Dolivet, nota citada, que distingue diversas situaciones. en algunas de las cualss o
admisible la idea de pérdida de una chance, La jurisprudencia alude a casos en que se perdid b2 chance de opear
pat un tratamiento diverse, como en Civ. 10 de enero 1990, cit., o la pérdida de una chance de espasar 3l rics-
g que se verificd, s hubiese existido adecuada informacian, Civ. 7 febrevo 1990, cit, Peto hay ovees en que
recurso s la pérdida de una chance aparece como abusivo; vid, A, Jourdain, obs., en Rer. Trim. 1989. 85.

W yid. A Tunc, La reipomiabité, b
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Con todo, la enorme latitud con que se conciben tales dafios no es uniforme. Asi,
entre nosotros, la nocién de dafio moral s extremadamente difusa, debido a que, por
una doctrina jurisprudencial firmemente establecida, en esta materia ¢l juez goza de las
mds amplias arribuciones fijandolos de acuerdo a su prudencia, sin que exista ninguna
regla que permita fijar ciertas normas generales para establecer su quantum, Asi, se ha
resuelto que *'por la propia naturaleza del dafio moral las sumas de dinero que manden
pagar las sentencias sélo pueden haber sido reguladas prudencialmente por los
jueces'" 124,

De este modo, en Chile, las ideas de dafio moral, presism doforis, molestias sufti-
das por el hecho dafioso, son rubros indemnizables; pero su apreciacién cs libre para ¢l
juez, en su existencia y en ¢l monto de la indemnizacién. No existe eriterio alguno para
ajustarlo a algunas reglas que permitan conocer el porqué en un caso se manda pagar
una suma y en otros una diferente. Revisando los repertorios jurisprudenciales, podemos
constatar que:

a. Para nuestros tribunales, basta la comision de un hecho ilicito para entender que
ha existido dafio moral, aunque no se haya proporcionado prueba alguna que permita
regularlos, Se ha establecido que "'los dafios morales cobrados en la demanda civil del
ofendido por un delito penal, aun cuando en ¢l proceso no exista prueba para regularlos,
existen por la sola comisién de la ilicitud criminal; de tal manera que su apreciacién
pucde llevarla a cabo prudencialmente ¢l Tribunal atendidos la gravedad del hecho pu-
nible y el dolor que &ste haya originado en la victima®' 123, De ete modo, en la prictica
basta invocar la existencia del dafio moral y pedir su indemnizacidn, para que el Tribu-
nal condene a ellos;

b. Se ha llegado al exceso de entender que el dafio moral se presume'?%; no re-
quiere de prueba: **Es un hecho evidente, aceptado por la doctrina y jurisprudencia,
que las lesiones fisicas y mentales de una persona producen un sufrimiento z ella misma
y a los familiares més proximos que no requicre de demostracién y que debe ser indem-
nizado por quien los provocs, tomando en cucnta los antecedentes reunidos y aprecidn-
dose equitativa y razonablemente por el Tribunal® 127,

c. No existen categorias o especies de dafios morales, de modo que éste consiste, en
la generalidad de los casos en el pretium doloris, "'en el dolor, sufrimiento y molestias

- 18 ¢ Suprema, 14 de sepriembre de 1987, Rer. de Der, t0 B4, sec, 4° pig. 137,

Y O Temuco, U de junio de 1987, Rer, afe Der. 1 B4, sec. 44 pig. 131, En conira dic osta solucidn, F.
Fueyo, fnstipeciones de Derecha Civel Modermo, N 153, plgs. 105 y sgts. |

16, Suprema 1985, Rer. Der. T. B2 Sec 1V, pig. 11

Y7 ¢ San Miguel, 8 de agosio 1989, Rer. o Der. 1 BG, sec. 4° pig. 73, Curigtamentc no s indiea en la
sentendia autor algunc que mantenga ¢ doctrina. Ances, la misma sentencia ha dicho que *'el acror civil se
encuenera en la obligacion de comprobar la existencia, natwraleza y momo del dafio que pretende’”, de o que
parece exceptuarse ¢l dafio moral, cuestion en la que no existe, contrariamente 2 lo afirmado por el falla,
doctrina constante, Para prucha, F. Fucyo, op.y loc. cit. A. Alestndri, ap. cit., 3 quien s sigue tradicional-
miente, desde que es el @nico en haber tratada |2 responsabilidad en forma mis comprensiva, sestiene que los
jueces gozan de amplias atribuciones para fijar ¢l momvo de la indemnizacion (N" 483) o para su aprecracide
{N® 146); pero manteniende que la victima debe prober fr exiztencia def dado (N" 424). La idea se repite to-
minmente en las sentencias. Por ¢f.: *"Basta la lositn del derecho subjetivo que correspondr al ofendido, para
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sufridos con ocasidn de las lesiones sufridas’ 128, Pero no se conoce otras categorias de
dafios morales, como no sea, en alguna oportunidad, el desprestigio o **mala imagen de
la victima dentro del conglomerado social en general” o el hecho de haber sido *'emo-
cionalmente impactado'” a raiz del accidente!??, Pero no aparecen en nuestros tribuna-
les orras especies de dafio moral como el perjuicio estético, €l hecho de alterarse las con-
diciones de vida u otros hoy comunes en el derecho comparado. Incluso, cuando el
hecho provoca lesiones graves que significan amputacion o desfiguracién, no hay sino
una aprecizcion global de lo que se entiende presrume doforis. Y, cuando se produce la
muerte de |a victima direcea, se reconoce que terceros puedan por ello ser heridos 'en
sus propios sentimientos o afecras'’, sin requerir por ello ser parientes'30, aunque a éstos
se les reconoce por el solo hecho de revestir tal calidad una verdadera presuncion de dafio
moral, la que dificilmente puede ser destruida!?!. En alguna ocasién se ha confundido
el dafio moral con la lesidn a los bienes extrapatrimoniales 32,

que debz sansfacense ¢l dafio moral. .. no puede sstar sujero 2 normas gque son propias del esablocimiento del
dafic emergente ¥ lucro cesante v por ende carfesponde al juee regular o prudencialmente la savisfaccién®™: C.
Santiage. 13 marzo 1989, confirma ndo sentencia 4% Jurgada Policia Local, Rer, s Der. v, B2, scr. 2° pag. 6.
aungue st exfuerza por indicar algunos parimetres; “*dada su indale es inconcuso que no puede ni reguicre ser
acreditada, .. ¥ la apreciacion pecuniaria de ésve debe considecarse por entero entrepada a la estimarion disore-
cional del juez"": C. Santtago, 11 de octubre 1984, Rer. a Der, ¢, 81, sec. 2° pig. 121, erc. El Tribunal Supre-
mo de Espafia resuelve tambifn que el gretiom alaforis es indudable en esmo de mucrte (sentencia de 7 de no-
viembre de 1985, comentario en Aw. Dr. Cie. 1986, pig. 1.5%6) ¥ que s indemnizaciin o3 discrecional (sen.
rencia 7 de octubre de 1982).

V8 ¢ Santiago, B de agosto 1983, Rev. oz Der. v, B0, sec. 4% pig. 0.

1 Vet en este senido el curiosa caso de C. Temuco 19 julio 1972, Rev. de Der. 1 69, sec. 4° pag. 91.

i Pyede ser demandado por la victima inmediata ¥ divecta v los gue in tener esa calidad Lo sufren...
incluso afa cuando no sean herederos o parientes’’, C. Suprema, 13 diciembee 1983, Rev. o Der 1, 80, s
1% pag. 128.

81 T3 sceveracicn que el solo hecho de ser pariente o de probar €l parcniesco « bastante para wener por
acreditada que ol dafio moral e cormence. Por ep.: *El vinculo de parentesco hace suponer la depresion, dolor
o angustia’’, C. Suprema, 19 diciembre 1983, citado, aungus precisa™que “'silo debe darse a quien acredite
haber sufrido reaf y efectivamente un dolor profunde’. Se ha dicho que "establecide of caricier de hermanes
narurales de la victima, surge el derecho o noularidad para pedic daio moral®”, C. Santaga, 26 de diciembre
de 1983, Rew, de Der. 0. 80, 5ec, 42, pig. 151, En un cass que conocemnos muy de cerca, se llegd a conceder in.
demnizacibn por dafie moral & una hija respeoeo de sus padres fallecidos en un accidente, aungue exisifan
abrumadoras pruebas de Falta de wodo sufrimieno: los padies cran personas abandonzdas. que vivian en con-
diciones de (kima miseria, bajo uno de los puentss del Bio Bio, mvicton que ser sepultados en fosa comin,
sin asistencis de panente alguno, 0 que hayan tenido contacte con la demandante duranee aflos, 2 que ving
2 demandar dafio moral cuando faltaban cicasos dias para apotarse ¢l plazo de prescnipeion de la sccidn. La 1

- Corte de Concepritn. en esas condiciones negd lugar 3 12 indemnizacion. La Core Suprema, por viz de la
queja, dejd sin efecro la semencia v dio lugar 2 la indemnizacian, Es el camo de la C. Suprema, 15 diciemnbee
1983, citado. El prof, Fernando Fueyo oritica acerradamente la senrencia, op. cir, pig. 115, De modo mis
correcto, @ nuestto entender, la €, Santiago, & de agosto 1983, Rer. 1, B0, sec, 4* pAg. 90 cstima que *'la mera
circunstancia de acredivar el parentesco legiimo de hermano de la of endida no autoriza para reclamar indems-
fizacidn pot dafio motal, si no se acredita un vinculo afectivo entre ambas, o alguna o circunstancia, tal o
mo haber vivido juntas, que so visitaran con Brecuencia, que ceidara de la ofendida durante su enfermedad o
alguna orra que haga presumir ¢l dafio moral que se invoga,

M2 Asi. 4° Juzgado de Policia Local, Santiage, confirmado por C. Santiago, 13 marza 1965, Rev. o Der,
t. 82, ser. 2* pig. &, Entiende por dafio moral la lesion a derechos * extrapatrimoniales o inherentes a lg perso.
nalidad"™, En ello participa el prof. Fueyo, op. ¢is, pags. 92 y sgrs, Mosotros prefetimos no unir la idea de datio
con Ja de lesién 2 un derecho, porque entendemos mas acertaca fa idea de lesion a una siwacion juridica, mis
amplia y comprensiva de casos en que No existe proplamente un derecho.
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d. Por tiltimo, el dafio moral, al no requerir, scgiin nuestros jueces, de prucba espe-
cial alguna, ni en cuanto al hecho mismo de haberse experimentado, ni en cuanto a su
monto, resulta siendo invocado por los litigantes en todo proceso por accidentes o delitos
y 2 propdsito de cualquier otro dafio experimentado, siendo el moral, generalmente, el
mis abultado. Como tal es la prictica aceprada, se ricnde a descuidar la prucba de daios
patrimoniales, ya que cn casos mis graves scrd el dafio moral el mis cuantioso. Con to-
do. las sumas mandadas pagar por ese concepro son absurdas, vista la trascendencia de
los valores que se dicen proteger.

¢. Es imposible saber las razones que los jueces ticnen para establecer una cierta su-
ma por dafio moral, la que es entcramente arbitraria, de modo que es posible canstatar
por casos parecidos una disparidad de montos que no resulta justificada’®.

11. Derecho espasiol

En ¢l Derecho espafiol la situacion del dafio moral no es muy distante de la sefialada para
el derecho nacional, aunque, claro estd, la distinta realidad econfmica determina mon-
tos muy superiores a los usuales entre nosotros, lejos sin embargo de los que se fijan en
Estados Unidos y aun en algunos casos en Francial?4,

Influye también considerablemente, en la forma de establecerlos, el uso del con-
cepto genérico de dafio moral, asi como Ja regla establecida en cuanto 2 que la determi-
nacién de los dafios es cuestion de hecho, no sujcta a control de casacién y como el Tri-
bunal Supremo no se ha atribuido jamés la curiosa facultad de decidir en el fonde, bajo
via de jurisdiccian disciplinaria que se atribuye nuestra Corte Suprema bajo pretexto de
recurso de queja, el quantum indemnizatotio no es revisado por el miximo tribunal, a
menos que exista infraccion a reglas reguladoras de la prueba. De allf resula que la
cuantificacitn de los dafios y perjuicios no se halla sujera 4 precision normativa alguna,
sino que ha de efecruarla el érgano jurisdiccional de modo discrecional'" 133,

Para ¢l Tribunal Supremo, la admisibilidad de su indemnizacién es cuestion hoy
superada 30,

Se ohserva, sin embargo, a diferencia de nuestras sentencias, un mayor cuidado por
precisar en el caso la consistencia d&l dafio moral causado, Es ilustrativa, por ejemplo, la

V5 4si, par cjemplo, no se comprende por qué la C, Suprema, el 13 de ocwubre de 1083, Ree. ol Der. 1.
80, see, 4% pig, 100, luego de relatar los padecimientos de la victima: quedé con cojera, sufmid la fraciura del
femur, tibia y perané izquicrdos, huba de esar hospiralizado, suffir intervencione: quitiirgicas, conteajo aste-
omelitis crinica v un aiio después del accidente 30n no sanaba, condena a pagar § 200,000, por mucho que ha.
va aplicado en ¢l caso la regla del are. 2.330 C, Civil: micntras que la C. de Santiago, el 11 de ociubre de 1984,
Rev. de Der. t. 81, soc. 2% pig. 121, por una lesifin que desembocd en cojera concdena 2 § 2. 300,000 y por ci-
catriz a $ 1.500.000, La mueree de un hermano nameral da hegar al pago de 3 100, parala misma Corte el 26 de
diciembre de 1983, Few de Oer. 1 80, s0c. 42 pig, 131, B3 lo que podemos califucar, con téiminogs wieales, de
Mpusticia 3 oo’

154 por ejemplo, |z amputacidn de una piernz en una mujer de 18 afios da lugar 2 uaa indemnizacién de
Prs. 7500008, s decir cercade § 2%, 000,000 de los nuestios (5. 21 septiembre 1988, Aw. Der. Civ. 1950, pig
L. 0% ).

¥ Senpencia 10 diciembre 1984 y las de 20y 23 de febrero 198%, 2 v O de julio 1947, aungue csa obderva.
cifm o5 constante en las sencencias del Teib, Supteme.

U Senrencia 9 de mayo FPE4, en materia contraciual, obs. A.C.5 en Am, Der, Crp 1983, pig. 243
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importante sentencia de 22 de febrero de 1988, que toma en especial consideracion *'la
nueva situacidn del demandado que al quedar lesionado no puede valerse por si mismo y
carece de apetencia en las relaciones sexuales, lo que se waduce en una situacién de su
mujer conviviente especialmente penosa y sacrificada en arden a los gravosos deberes de
atencidn al enfermo y pérdida de un importante elemento en las relaciones
afectivas’™ 1?7, Los términos y precisiones del fallo estin muy cercanos de ciertos per-
juicios morales especificos considerados en otros derechos, como se vera,

Desde luego que los atentados a otros aspectos de la persona, como su honor, son
reparados cominmente 38,

12. Derecho francés

Mientras tanto, en el Derecho francés y en especial en su jurisprudencia, el dafio moral
se ha desarrollado de un mode diverso, porque si los concepros bisicos son los mismos
quE usan nuesiros jucces, por diversas consideraciones, se han ido generando categorias
particulares de dafios morales o, mis exactamente, no patrimoniales,

Desde luego, si nadie discute ya el cardcter reparable de tales perjuicios, subsisten
no pocas reticencias a la amplitud que ha aleanzado el concepro de dafio moral y en lo
arbitrario de su compensacion 37,

Pero, ademis, han ido surgiendo nuevos aspectos de los intereses no patrimoniales
de la persona, que se estiman dignos de reparacion y ya no solamente bajo el genérico
rubro de sufrimienios o molestias, sino de modo muy especifico, como los referidos a la
calidad de la vida furura, su intimidad, dafios al ambiente en que la persona ha de vivir,
disminucidén de la capacidad fisica y otros.

Por otra parie, ciertas normas legales han obligado a los ribunales 2 emitir condena
especifica por determinados rubros de dafios, contrariamente a lo que ocurre entre no-
sotros en que, como se ha visto, basta a los jueces acudir a un concepro difuso de dafio
moral y condenar en bloque a una suma determinada. Asi, por ejemplo, la ley de 27 de
diciembre de 1973 obliga a los uribunales a emitir condena especifica por la pérdida de
ganancias futuras scparada de los otros rubros de indeminizacion cuando se trate de una
inhabilidad total o parcial, porque no todos los dafios permiten accén de reembolso de
la Seguridad Social contra el tercer civilmente responsable. Se mencionan en forma espe-
cifica, por cjemplo, el perjuicio de "agrément’’, que traduciremos ““de agrado”’, el per-
juicio estético y los sufrimientos fisicos 0 morales. Asi, entonces, €5 preciso a los jueces
separar los rubros indemnizados en sus sentencias!40,

El Derecho francés, por csa doble consideracidn, se ha dirigido pues a un sistema
mis refinado de indemnizacién de las diversas caregorias de dafios morales, lo que, si
por una parte implica expandir el aleanee del concepto de dafio, por ora determina en

-

13 Sentencia de 22 de febrero de 1988, abs. en An. Der, Cir. 1989, pig. 239 v Rev. gle Der. Priv. 1URE,

pig- 9212
13 poy gjemplo, sentencias 19 enero 1968; 1 diciembre 1987

¥ A Tunc., La respomsadidied, N° (72, pig. 143,

40 eabre ella, M, Le Roy, ‘'La réparation des dommages en cas de l&sions corporelles: pr&udice d"agré.
ment et préjudice fronomique™, 0. 1979, chr. 49. En sentido critice, M. Dangibeaud y M. Ruaule, *'Les dé-
sagréments du préjudice d'agrément”’, D 1981, chr. 157,
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mejor medida el andlisis efectivo de la ocurrencia de tales dafios, abandonindose asi la
idea de confundirlos todos bajo la idea de pretium doloris o de sufrimiento.

Entre ellos, nos parece importante destacar algunos rubros desconocidos en nuestra
practica jurisprudencial.

a. La pérdida de agrado (préfudice ' agrément). La idea de este dafio corresponde
a la de pérdida de goces de L vida o de sus satisfacciones, que la persona lesionada podia
tener o esperar normalmente, antes de la ccurrencia del accidente.

Inicialmente este perjuicio era silo indemnizable para quienes, por su particular ac-
tividad, tenfan especiales condiciones para ciertos goces diversos del que una persona co-
mfin obtienc de la vida. Tal el caso de artistas o de deportistas, que ticnen unz habilidad
particular que les proporciona ciertos goces distintos del que se indemniza bajo la idea
de dafic moral normalmente, goce que se ve bruscamente disminuido o suprimido por
el hecho dafioso; el gran esquiador que ya no podrd esquiar, el gran pianista que no
podra tocar, etc, 141,

Sin embargo, actualmente la jurisprudencia ha abandonado esa limiracién, como
consccucncia de la ley de 1973 citada¥2, Asf entonces actualmente, con la nocidn de
“préjudice d'agrément, cualquicr persona lesionada puede demandar la reparacién de
la limitacién que sufre en los placeres o goces usuales de la vida, como por ejemplo,
cuidar su jardin, o su propia casa, o pascar y caminar.

Mis atin, los wribunales han desestimado incluso en forma expresa la idea subjetiva
del perjuicio de pérdida de goces de la vida, para acoger una concepeidn objetiva. La
cuestidn se discutié a propdsito de victimas que luego de un accidente quedaban imposi-
bilitadas de toda sensacién, por su estado vegetativo. Los tribunales desestmaron los ar-
gumentos de quicnes entendian que si no puede sentirse ninglin agrado, ni ninguna
pérdida, por falta asbsoluta de scnsibilidad, este dafio no era reparable, conclusidn l6gi-
ca, pues la doctrina contrarnia llevaba al absurdo que sdlo los incapacitados parcialmente
obtenian su reparacién y no los que han sufrido una pérdida total!43,

Este dafio se ha podido concebir como a2quel ''perjuicio resultante de la disminu-
cién de los placeres de la vida causados especialmente por la imposibilidad o dificulrad

45 Parfs 25 marzo 1961, D. 1962, p. 132, nota M. Le Koy: Pedviers, 23 diciembre 1969, D, 1970, somm.
154, Sobee este perjuicio, ademis de los articulos de fa nova anterior, adde., L Melennes, “'L indemnisation
du préjudice d' agrément'”, Gaz. Pal. 7y B7 abril 1976,
12 Ash, Civ. Ll octubee 1089, JLCP. 1982, [V, 398; Ceim. 14 junio 978, D, 1979, LR 51 Parfs 2 di-
ciembre 1977, D. 1976, p. 283 nota Y. Lamber.Faivre.
M5 rrim 3 abnl 1978, JACPo1979, I, 19 168, nota 5. Browsseau, Bl comentarist critica [a conclusian
bajo el supuesto que la suma orergada como indemnizacion no podrd ser utilizada por la vicnma, de modo
“que no se obsera en eos casos ¢l fin reparador de la suma ororgada. En iguales vérminos la crivica de C..
Lzrroumet, en D., 1979, LR. p. 66, para quien un perjuicio de esta especee solo se concibe si la victima puede
sentir fas limitaciones que ha de soportar. La critica no parece lGgica. 5i s admine |a indemnizacidn de este
rubra en forma separada, resulea ildgico y contranio a ba justicia imponer o [imie sugeride ya que quemia decir
que silo los que pictden parcialmente los goces de la vida pueden ser indemnizados y no los que, sin perder la
vidz, ya no pueden cxperimentar goce alguno. Existrfa envences una curiosidad quridica en que |2 privacidn s¢”
produce cuanda el interés de la victima es disminuido o mutilade; pero no cuando se pierde wratmente. 50 por
no peder experimentar con el dinero un guce cquivalente a lo perdido. no debe indemnizarse este dafto, no se
ve cdmo podria manteneese para todos otro dafto moeal. Tampoeo con el dinero se repone el dafio estérico y
nadie duda que debe pagane, Por lo demds con ol dinere la vicima puede lograr una mejor atencidn. D alli
que se haya defendido la wesis jurisprudencial: G. Viney, op. o, M* 26%, pig. 326, En el mismo sentido, Civ,
10 diciembre 198G, J.CP. 19871V 62
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de dedicarse a ciertas actividades normales de agrado’ 144, y se ha agregado que “'la pri-
vacion de los agrados de una vida normal, distinia del perjuicio objetive resultante de la
incapacidad constatada, justifica el otorgamienco a la victima de una indemnizacion per-
sonal cuyo monto los jueces aprecian soberanamente’' 145,

No se trata entonces del sufrimiento experimentado por la lesion, ni las limita-
ciones que la lesion misma causa, sino de la pérdida del agrado de una vida normal que
depara cierras satisfacciones, tal vez pequefias para algunos, pero que hacen la vida mis-
ma.

b. La afficcitn cansada por fa muerte. Este rubro, comiin ante nuestros tribupales,
segln se ha visto, presenta una curiosa evolucién en el Derecho francés,

En efecto, por una parte la doctrina se manifiesta desde antiguo reacia a admitir ficil-
mente que, por el hecho de la muerte de una persona, otras puedan obtener una suma
de dinero por la afliccidn que dicen experimentar con esa muerte. El tener que medir en
dinero la afeccién no parece a todos moral y menos el hecho que, producida una muerte,
se presente una larga lista de personas que pretendan searir afliccion. El principio en si
s objetable y ¢s también imposible fijar los limites de la reparacion y sus titulares 46, De
alli que la Resolucién 75-6 del Consejo de Europa no admite este rubro més que en favor
del padre, madre o conyuge de la victima y atin sélo en el evento de sufrimiencos de ca-
ricter excepcional y recomienda a los paises que admiten este rubro de reparacion, limi-
tatlo a los padres, eényuge, novia e hijos y siempre que hayan mantenido estrechos la-
zos de afecto. Lejos se estj pues de nuestra jurisprudencia que resuclve, como lo hemos
visto, que el solo hecho del fallecimiento hace suponer un dolor o afliccién,

La jurisprudencia, por el contrario, es cada vez mis liberal, extendiendo la repara-
cién a la concubina, séglin hemos visto, y atn se ha admitido por la pérdida de un ani-
mall47,

¢. Perfurcro ¢stético. Las lesiones sufridas dejan, a menudo, graves deformaciones y
aunque éstas no sean objetivamente tan importantes, hacen sentir a la victima que ticne
un defecto notado por los demis. Provocan pues un dafio estético que desde hace tiem-
po los wribunales franceses indemnizan y que, luego de la ley de 1973 ya cirada, merece
un acipite separado, como lo recomienda también la Kesolucién 73-7 del Comité de Mi-

4 Paris. 2 diciembre 1977, Db 1978, 265, nota ¥, Lambeet.Farvre, Es la musma definicidn que se con.
wiene en par. 11 del Anexa de la Resolucidn 75.7 del Comité de Ministieos del Consejo de Europa que sefiala el
derecho 2 la indemnizacidn y sus alcances.

Y Crim. 5 marzo 1985, 1LC.P. 1985, IV, 181,

Hé 8 Tune, La Séeprité Rogifere, NY 49, plg. 44, Paris 1966, se refeere 2 algunos netables excesos on la
materia: A Coudeyvilie, Le presium affeceianis: um piege pour fe guge adminsiatsf, D, 1979, chin, 273
Mientras en 1931 la Corte de Casacidn habia limicado les eiulares a cieros parientes (Reg. 2 febrero 1931,
0P, 1931, 1, 38), hoy en diz la lsea de goulares es larga: padres, hijos legitimos, cényuge. hermana, herma-
oo, hijo adulrering, abuelos naurales, madre natural, nuers, hijos naturabes de una hermana, nowia, sobrina,
uter, nifio recogido per |z victima, persona que ha criado un nifio, concubina y concubine, duefio de un ani-
mal, etc.... Yid. Ph, Le Tourneau, op. cit. N® 538 y sgrs. pigs. 179 v sges.; G, Viney, op. civ. N* 266 y sgrs.
plgs. 327 v 3ges. Exf&ra una de las razoaes que ha conducide a limitar la indemnizacida de esvos perjuicios en
mareria de accidentes de la circulacién,

Y7 Ciw, 7 enero 1962, D, 1962, 199, nota Rodiere: JLC.P. 1962, 11, 12.557, nota Esmein, Rev. Trim. Dr.
Cre. 1962, 316, obs, A, Tune, Teib, G, Inst. Caen, 30 cctubre 1962, D, 1963, pip. 92. LC.P. 1962, 01,
12,954, Rev. Teir. Or. Cie. 1963, 93, obs. A, Tunc.
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nistros del Consejo de Europa (art. 11). Asi pues, cada vez que se produzca una murila-
cién o dafio a la estética de la victima que le perwurbe en su vida normal, debe recibir
una indemnizacién 48,

13. En &f Common Law

El Common Law carece, como es natural, de un concepto genérico de dafio moral. Con
todo, los tribunales noreamericanos ¢ ingleses, para limitarmos sdlo a ellos, acuerdan
normalmente sumas sustanciales en compensacién de variados dafios que se acostumbra
a calificar, en general, como '“no pecunianios’ | particularmente en casos de muerte ilici-
ta y de lesiones personales,

En Inglaterra, hasta antes de la reforma introducida por la Administration of Justice
Act de 1969, los tribunales hacian sélo una determinacién general de los dafios, atribu-
yendo una suma global, sin distinguir rubros especificos, fundamentalmente por temor
a que si ¢ seguia owa regla, se llegase a sumas excesivas al compensar mbro a rubro.
Luego de esa ley, se hace al menos la distincidn entre dafios pecuniarios y no pecuniarios
y en éstos se distinguen varios aspectos!4?,

En USA, la condena a rubros especificos ¢s normal en todos los tribunales.

a. Asi, existe el denominado dafio *'bedonirtico’ 1Y concebndo como la pérdida
del interés o placer de vivir, del agrado o goce de la vida y de los placeres que ella otorga.
Es ¢l “préjudice d'agrément’” francés. No se trata de compensar ¢l sufrimiento experi-
mentado por las lesiones o la mueree, sino las consecuencias futuras en el agrado de vivir,
que ¢s cosa diversa.

El concepto de “"hedonic damages’” es peneral y comprende varios concepros, como
el de “‘foss of ensoyment of life' —pérdida del gozo de la vida— con lo que se pretende
compensar por los disturbios que el hecho dafioso causa a la presente existencia, las alte-
raciones en la vida que se tiene, la que ya no serd igual.

En antiguos casos sc sostenia que este dafio no era indemnizable por ser inciero y
espeeulativo!?!; pero la atribucion de sumas importantes por €l es, actualmente, cosa co-

¥ **L3 vicrima debe ser indemnizada del perjuicio esiérice, de los dolores fisicos y de los sufrimientos pai-
quicos, Esea Oliima cacegoria comprende, en cuanto corcieme a la vicoima, diversas perturbaciones v desagra-
dos tales como malestares, insomnios, sentimiento de inferioridad, una disminucion de los placeres de la vida
causzdos especialmente por fa imposibilidad de dedicarse a cieras actividades de aprado™ {Arc, 110,

M9 yid. Winfield, ap. cit. plgs. 623 y 624,

12 Sobre ello, |, Brady, Hedonic Damages, 59 Missip. L. {1989) 49%; 5., Pearon, Hedonic Damages: &
separate Element in Tont Becoveties? 56 Del, Counsel J. (1989) 436; Smith, Hedonic Damages in Wrongluld
Creath Cases, A.B.A. J. sepr. 1988; ). A, Willizmson, Hedonic Damages in Section 1983 Actions: o Remedy
for The Inconstitutional Deprovation of Life, 44 Warh, awd’ Lee L. Bev. (1987} 321 Harper, James v Gray, op.
cit. 1. 4 par. 2%, 10. A, pdgs. 373 y sgis.

B Hogan v. Santa Fe Trial, 148 Kan. 720, 85 P_ 2d. 28{1938). En este caso, el demandznie 2 resulias de
la accién neghgente del demandado quedd imposibilitado de vocar violin, que era su profesin. La Cone
Suprema de Fansas revacd la decnion de prmers instancia que otorgaba una compensacién por pérdida del
goce de la vida. La opinidn de mayoria seitala que “'esta Cone, hacgo de cuidadoss consideracidn de toda la
cuestidn ha terminado por sostener que la pérdida del goce resultanee del hecho que o demandade quede im.
posibilitade para wocar violin es demasiadoe especulaniva y conjerural como para constituir una sélida base para
la aribucion de una indemnizacion ', E juer Wedel, disintrendo dice: **En mi opinién, wda lesidn que prive
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miin'32, aunque hace surgir numerosas dificultades, entre las cuales no e5 la menor la de
decidir si no significa, ¢n ¢l fondo, una doble indemnizacién cuando, por otra parte, se
indemniza ¢l sufrimicnto causado. Asi, para algunos tribunales, no es posible concebir
que ‘‘la pérdida de los placeres de la vida pueda ser compensada de otro mode que como
un clemento del sufrimiento y el dolor'’, desde que los dos tipos de pérdidas estin inti-
mamente relacionadoes, Para otros es un dafio compensable en forma separadal?,

La dificultad es evidente: cuando hay lesiones importantes, se producen dolores a la
victima, que pueden intelectualmente separarse de las limitaciones que se experimenta-
rin en la vida futura, pero cuando la victima fallece, entonces no es posible concebir que
la muerte misma pueda separarse de los goces de la vida perdidos, porque la vida no e
mis que los goces que ella permite: realizar proyectos, seguir un destino, tomar del
mundo lo bueno y, desde este dngulo, compensatlo en caso de muerte €5 tanto como
compensar la pérdida de la vida misma. Para ello es preciso atribuir l2 suma no a la vict-
ma —que ha fallecido— sino a quienes sobreviven. En USA, esa atribucidn se hace a la
herencia, concebida como la representacion del fallecido, lo que entre nosotros equivale
a otorgarla a los herederos como representantes del causante, Esta transmisibilidad ha si-
do discutida en USA!, Sin embargo en muchos casos se ha watado de hacer la distin-

al ser humano de un privilegio existente o de un goce definitve de la vida, priva al individuo de un derecho
cuya pérdida e compensable'”, Luego de considerar que tocar ef vielin era para el demandante todo en su vi-
da, agrega: *Decit que la péedida de tal goce v del consuelo que del él resulia para el ser humano, no es com.
pensable ean suma alguna ne lama a mi sentido de justicia™'. En el mismo sentido de ne see compensable este
dafio, City of Columbus v. Swrassner, 124 Ind. 462, 25 N_E. 65 (1800), por ser imposible de medir en térmings
monetaricos; Locks v, International and G.M.R. Co., 23 Tex. Civ. App. 1.456, 60 5.W. 314 (1901), por ser
demastade vage; Nerthern Indiana P.5.Co. v, Robinsen, 106 Ind. App. 21, 18 W.E. Zd, 933 {193%). Ver nota
en 38 Mie. L. Rer [1939) 97,

'** Dagnello v. Long Island R.R. 289 F. 2d. 797 (2d. Circ. 1961); Mariner v, Marsden, 610 P. 2d. 6 (Wyo.
1980); Fox v. Fox 73 Wyo. 390, 296 P, 3d. 232 (1936); Swiller v. Baker's Super Maker 303 Neb. 183, 277
MW 2d. 697 (1979). ctc.

1% La cita rexrual es de Willinger ¢ Catholic Medical Center of 5.P.. Pa. 393 A, 3d. 1. 188 (1978). En este
caso el jurado habia recibido la siguiente instniccidng en un caso en que un menor habia fallecido por acgli-
gencia del ancstesista: “'Leonard enia un interés legal en la contnuacién de su vida. .. No estamos hablando
de la pérdida de 1 vida como tal, porque s5a pérdida no e compensable, De lo que sstames hablando es acer-
ca de la pérdida de los placeres de la vida,, Un individua tiene derecho de gozar de la vida, de casarse. si
quiere, de tabajar, de gozar cazando, de la pesca, mitando los jucgos de pelota, de todas esas clises de cosss.
Y si de elle fue privado por el acio negligente de uno o de ambos demandados, que e 50 causia prdxima, Uds,
pueden atribuir 3 la sucesion de Leonard wnasuma por tal concepre’”. Es esta insonecidn la que o o aceprada
por el ribunal superior. En semejante sentido Corcoran v. Mo Neal, 400 Pa. 14, 161 A, 2d. 367 (1960) Ty-

_misky v. Unived Sares, 481 F. 2d. 197 (1973); Mc. Donald v. United Staces 553 F, Supp. 933 (1983} Cantu v,
Del Carmen Pena 650 5%, 2d.906 (Tex. App. L9B3). entre ooros.

Sin embargo en otros casos eada vez mis frecuentes so acepta como un rubso scparade de indemnizacion.
Ademis de cases citados en cita 152, adde Isgeec v. Seaboard Coast Line R.Ca. 332 F. Supp. 1,127 (D5.C,
1970 Me.Neil v, Uinited Stares, 519 F. Supp, 283 (D.5.C., 1981); Fraysier v, United Stares. 560 F. Supp.
L.08% (5.D. Fla. 1983). En Iee v. Chesapeake and Cthio Ry. Co, 305 F. Supp. 1,167 (Mich. 1969) sc concedié
una suma perque la vicrima 4 consecuencia del hecho dafioso ya no podria tocar instrumentos, contraciamente
al caso Hogan citado en cia 151,

I En efecto, en alpunos casos se entiende que para indemnizar este daflo e menester que la vicrima
pueda gozas de la suma aeribuida, por lo cual ha de sobrevivie al hecho. De otro modo serfz conceder a la suce-
sibn algo inesperado. Asl, en Flannery v, United Staies 718 F, 2d. 108, 110 {4eh. Circ, 1983). Lo mismo en
Willinger v. Mercy Catholic Medscal Center citado mds arniba. En este sentido, ). Brady, op. cit. pag, 508. Pero
hay sentencizs que, ain fallecida la victima. han concedido el derecho a la sucesidn per el difunuo: Sherrod v.
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cién entre sufrimiento y dolor y pérdida de los goces de la vida!'??, por dificil que parez-
ca la diferencia, pero revelindose asi la cuidadosa distincidn de los diversos aspectos a
considerar, tan propia de las decisiones norteamericanas,

En Inglaterra esta categoria de dafios es calificada como pérdida de ameniaad (loss
of amenity) o pérdida de facultades, aunque la expresién norteamericana no es descono-
cida. Se le concibe como un rubro diverse al dolor y sufrimiento y como un elemento de
daiio de mayar objetividad. Con todo han sutgido algunas cuestiones a propésito de su
indemnizacion a personas que, luego del hecho dafioso, pierden toda conciencia y per-
manecen en estado vegetativo. Para algunos, ello equivaldria a indemnizar a un muerro,
lo que no seria admisible por un dafio de esta especie, segin es la doctrina del derecho
inglést?0, presentandose entonces un dilema semejante al ya evocado en el Derecho
francés37.

Betey, 629 F. Supp. 159 (N.D. Il 1985}, confirmado en fallo $27 F. 2d. 195 {1967); Bello v. City of Mil-
wankee 746 F, 2d. 1,205 [ 1984 ); Bass v. Wallenstein, 769 F, 2d, 1.173 (1985), eve. Esclaro que para acoger es-
ta ialtima resis hay que Nevar 4 su cxeremo la ficeidn 1éenica, admioda en el derecho anglesajén, que la heren:
cia e of causante v, en definitiva, s concluye, como lo crivica |a tesis contrarea, en que por esta via los herede-
ros obticnen sumas imponantes gue, sin esa ficcidn, no obiendrlan,

5 gwiller v. Baker's Super Marker, 277 M., 2d. 097 {1979}, aungue alli hubo ung leién permanenze y
se agrega que, de ella resulta una pérdida en el goce de fa vida, de modo que cabe al jurado hacer mencidn e-
pecifica de este inem indemnizatorio, sin que implique doble repasacidn, En Thompson v. National Ralroad
Passeriger Co. 621 F. 2d. 814 (1960) la Corte tesolvid: ., .conceprualmente estas dos categotias de dafios in-
tangibles san distintas. Los perjuicios compensatorios estin destinados a restituir la persona integra en la inica
forma que la Corre conace, esto e, dindole un equivalente en dinero por cada pérdida que ha sufrida. Dolor y
sufrimiento, lesidn permanente y pérdida de los goces de la vida, cada uno representa pérdidas separadas en
que incurre la victima, La indemnizacitn por ¢l dafio permanente compensa a la victima poc el hecho de
quedar permanentemente lesionada, sungue ello no le cause delor, suftimiento o inconveniente; |a indermt-
zacién por el dolor y sufrimierto le compensa pos los malestares fisicos y mencales causades por 1 lessdn; y la
indemnizacion por lz pérdida de] goce de la vida compensa 3 ka victima por Las limieciones en b vida de la
perona orginadas por |3 lesibn''. Agrepa quesi bien pudicra pensasse que unz lesin permanente sin sulfi-
miente no e compensable, tal razonamicnto soria errdnen, porque e lo ciere que antes del heche la vicima
no teniz la laitn y de ao repardsele por ello, no se le rostituirfa oo su integridad.

Vi€ Winfield, op. cit. pig. 62%: Dism y Markesinis, op, cit, pligs. 533y sgts. Asien H. West knd Son Lodas.
v. Shephard (1964), A.C. 326. En oste oo Lz victima qued5 absohuamente privads de comunicacifn & conge-
cuencia de las lesiones sufridas ea un accidente del trinsito, perdiendo la casi roralidad de sus senrides, Recibit
unasuma que consideraba su pérdida de amenidad. Los apelantes sestenian que sila victima no tenfa sentidos,
no podria obrener reparacion ya que sie dafio implica toner conciencia de lo perdide. Se planted asi 12 cues-
tin de saber si este item es subjetve u ebjetive, ral cual la pérdida de oo bien fisico. Esta dltima vesis foe
aceprada por la House of Lords por mayorfa.

Un buen ejemplo de este dafie s da en Heaps v, Pemite Lida. (1937) 2 All, E.R. 60: wn wabajador sufrid
la amputacitn de sus dos mznes. La Core dice que *"tencmos que considerar el hecho gue, adn si le fuesen co-
lacades miembros arificiales, secd por ¢l resto de sus diz un hombre sin mancs, incapaz de hacer e trabajo co-
miin que todo hombre o joven requicte hacer: vestirse 2 5i mismo, desvestirse solo y hacer las varias cosas que
son necesarias agn en plena salud. Debemos también considerar no stlo el sufrimiento que wvo inmediata-
rente despuss del accidente sino ¢l que tendri duranee toda su vida futura; 13 necesidad de requeric constante
asistencia on las variss cosas que tieng que hacer para sus propios fines, aparte de ganar dinero. También ¢l
hecho que el goce de la vida se habrd ido de €1, Mo puede condurir una biriclera, no puede golpear con b ma-
a0 una pelota de fiitbol y si puede hacetlo, no puede tomarka. No podri tener ninguna de las formas de recre-
acisn nocmales que se eftecen al comtn hombre saludable, aunque con posible ayuda podrd ir 2 wn campo de
Hitbol y mirar c6mo otrosfuegan’’. ;Qué mejor modo de describir 1 pérdida del goce de la vida que acudir al
cjemplo del mis popular de los deportes inventados por los ingleses? He agui un buen cjemplo del indudable
sentido de Iz realidad y del tipico sabor de un buen fallo inglés,

Sobre lis dificuitades en su evaluacitn, vid. Atiyah Accidemss, Comprwsrion and ihe Low, 4* edic.
por P. Crane, pags. 185 y sgrs., Londres 1987,

Y7 yid, .y cita.
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b. Dolor y sufrimiento (pain and suffering). Bajo este concepto, el Common Law
ordena la reparacion de todo sufrimicnto, sea mental, sea fisico, experimentado a conse-
cucncia de lesiones personales o de otro modo,

El dolor fisico a consecuencia de lesiones ha sido indemnizado desde antiguo y
luego se ha extendido al sufrimiento. Cabe advertir, sin embargo, que es de dificil
concrecion ya que, bajo ral concepro, se acostumbra ineluir easi tode aquello que e dafio
no pecuniario, incluyendo a veces la privacion del goce de la vida y otros agrados'*®, de
modo que la distincién con el rubro ya mencionado no siempre s¢ hace, segiin se ha se-
fialado mis arriba.

En términos generales, no existe diferencia entre dolor y sufrimiento; pero tal vez el
primero sea mis propio del padecimiento fisico y el segundo, un términe mis adecuado
para todo malestar psiquico o mental,

En otros tiempos pudo discucirse su reparacidn, porque se dudaba de la posibilidad
de compensarlos econdmicamente*?, al igual como acontecit en nuestro derecho con el
dafio moral; pero hoy no se discute y, por el contrario, es tan comin la condena por este
concepto que las sumas atribuidas han llegado a ser excesivas, produciéndose un movi-
miento de reforma que tiende a limitar su monto, aunque s¢ haya dudado de la consei-
tucionalidad que podrian tener tales limites160,

Como es natural, las dificultades mayores surgen con su evaluacién, siendo el jura-
do ¢l que, en Gltimo término, decide soberanamente, sujeto sin embargo a la revision
por el tribunal de apelacién si han sido excesivos o infimos16!, Pero los juristas norte-
americanos son reacios a admitir juicios que no obedezcan a un cierto criterio o regla ob-
jetiva, que entregue certeza. De alli que hayan surgido algunos sistemas o reglas para
trazar normas sobre el cilculo de la indemnizacién, mediante la elaboracion de comple-
jos anilisis ccondmicos "2, Es asi como se ha pretendido introducir una medida o calculo

138 Eobie cllo, M.A. Somerville, Pain and Sulfering at Interfaces of Medicine and Law, 36 Univ. of To-
ronte L ). {1986) 286; D%, Leebron, Final Momems: Damages for Pain and Suffering Prior to Death, 39 De-
fense LJ. (1939) 133, 141.

"% Como para rodo daile no econdmico, porgque la ides de reparacién compensatoria estd basada en la
rerdttuciin, de modo de devolver a la vietima lo suyo. Esto no o5 posible para ¢l doloe, Pero siendo en nuesira
sociedad el dinero el comin valor, parece razonable entender gue al adjudicar dinero poe el suftimiento se re-
conoce of valor que tiene para la socredad la inegridad psiquica de la vicima., S6lo en este sentido hay comr-
pensacitin, es deeir, consuelo, Vid. L, ] Jaffe, *Damages in personal injury: The impact of insurance®', 18 Law
and comtemporary profdems, 39 y sgrs.

8 By sucetivas leyes, diversos estados han limitado su monte: Colorado a USS 250.0KW y 2 LIS$ 300,000
51 hay procbas claras y concluyentes; Forida a US$ 450,000; Idaho a US$ 400.000, exc.... ¥id. D.W. Leebron,

_op. cit. plig. 133, nota 8. Sin embargo en Smith v. Department of Insurance 307 So. 2d. 1,080 (Fa. 1987}, la
Corte Supremz de Florida dijo que ese limire viola ¢l derecho constitucional de [2 victima de scceder a 12 justi-
eia. En Socorro v, Orleans Levee Board, 360 50, 2d, 739 (1990) ¢l tribunzl de apelacién no estima exagerada
una condena por U5§ 3. 300,000 por dolor y sufrimiento respeceo de una vietima confinada de por vida 2 una
silla de reedas y ceadeapléfica a los 46 afios,

161 Acf e Shaw v United Svares, 741 F, 2d. 1,202 {1984); Mills v. Teleczak, 343 A, 2d. 424 {1975). En
Burnham v, Showmaker-Colbert-Brodnax 445 So. 477 (1084) US$ 22,000 fuecron considerados insufcienies,
En o anticubo de D, Lechron citado, s¢ contiene un apéndice en que se analizan 230 casos, con las cantidades
establecidas, op. civ. pigs. 212 y sgrs.

182 B} anlisis econémice en relacién con los vors es tema que hace bibliotecas en USA, 5610 como un
ejemplo en eite punto, Iz nota '* An Economic Analysis of Torn Damages for Wiongful Dearh™' , 60 New Yord
Chew. LR (1985) 1.113; y mis generalmente, G. Calabresi, The cart of accidemis: A fogal and’ Ecomomic
Amadysis (1970) traducida al espafiol por Joaquin Bisbal, Barcelona, 1984,
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per diem, de modo que la indemnizacién del dolor o sufrimiento deberia atribuirse en
funcidén de las unidades de tiempo que haya durado o se haya debido soportar por la vic-
tima'®3, Este sistema ha sido bien recibide, como es natural, por los defensores de de-
mandantes, pero no asi por los de demandados, pues las mas de las veces ha probado ser
una argumentacién efectista tendiente a obrener mayares sumas!®, Los tribunales han
tenide muy diversa receptividad para dicho sistema %%, En todo caso, cualquicra sea el
juicio que se tenga sobre €], revela, al menos, el interés de juristas norteamericanos por
tarifar de algtin modo objetivo y razonable lo que, entre nosotros, es el dafio moral y li-
berarlo de esa arbitrariedad que dificilmente resulta aceptable, por mucho que se confie
en la prudencia judicial. La certeza o seguridad juridica se revela ser, una vez mis, un fin
primordial buscado por quienes mis la valoran, es decir, los pricticos del derecho.
Admitida la indemnizacion por este concepto, su aleance s amplisimo: todo dolor
o pena, fisico o mental, pasado o futuro, desde que **las vanas formas de suftimiento
mental son tan numerosas como las capacidades del alma humana para torturarse a si
misma’ 16, Asi, puede repararse ¢l temor 2 una futura inhabilidad o enfermedad 97, ¢l
temor a una muerce proximalo®, la ansiedad o angustia que sigue a lesiones fisicas 197,

1} O, Leebron, op. cit.; Harper, James and Gray, ap. cit. t. 4, par. 25.10, pig. 965 v los casos alli citados
en que se rechaza esc sEtea, 56 AcEpda O 56 TOMAN poficiones invermedias.

164 Exee sisterna ho side muy discurido. Si el demandante dice al jurade: supongames una suma de LS4
0, 10 pot minute, 1a valorizacién puede aparecer como razonable: pero si se multiplica por los minuros de un
afio se Uega 2 US$ 51.840 y. de ese modo, USE 1.000.000, por &te conccpto 0O aparece EXCesivg 8 se toman 10
afios. Bl argumenio e pues muy efectista frente al jurado. Sobee ello, T.L. Cooper *“The role of the Per Dicm
Atpument in Pezsonal Injury Suits'" § Duguesne U, L Ree. (1967 303 y spts. que contiene un adecuado andli-
sis de la cuestifin y de sus casos mis relevantes; Comelius 1. Peck, "Compensation for Pain: A Reprasal in
Light of Mew Medical Evidence’" 72 Michipan L. Ree. (1974) 1,553 y sgrs.: esp. 1,384 y sgis.. quien sugicre
que lzs investigaciones médicas sabre el dolor dererminan la impropiedad de fijar un precio unitario a esa sen-
saeitin, arendida su variabilidad.

164 g lpunas lo aceptan y otros no, cxistiendo posiciones intermedias. En Botta v, Brunner, 26 N}, 82;
138 A. 2d. 713 {1958) al rechazar €] sisterna, [a Come dijo: *"Como se ha indicado, el doloe y sufrimiento no
ticnen dimensiones conocidas, matemdricas o financieras. Mo existe exacta correspondencia entre ¢l dinero, la
lesién o suftimiento Msico o mental y los diversos factores envueltos no pueden probarse en délares o cencavos,
Por esta razin el Gnico standard para la evaluacitn ¢s aquel monto que personas razonables estiman ser una
compensacién equitativa’'. Para un mayor andliss, vid, ¢l comentanio de A. Manocchio, *“Botta v. Brunner
Revicited: Arguin Per Diem Damages in Summation'”, 11 Setion Half £ Rer (1961} 461 atendeda su variabili-
dad,

56 nfe, Coemick, Handbook on The Law of Damages, par. 3%, pig 315,

» " ¥id, P Eaulknee y K. Woods, *'Fear of Future Disabiliey, An Elemenr of Damage in a Peesonal Injury
Action'”, 7 Werrern New Faplang £, Rev. (1985) 863 y sgis. Por ejemplo. el temaor a un futuro cancer por el
xto negligente del demandado de exponer a la victima a radiacidn u otres medios quimicos, Weatherill v.
University of Chicago, 363 F. Supp. 1.333 (N.D. Ill. 1983); en Darez v. Fibre Board Corp. Docker N"s
B3.2,504 {1943) 1emor al cincer por exposicién a asbestos: Berry v. Monroe 439 5o, 2d, 463, cert. den. 443 So.
td, $07, vemor a nuevos araques cpilépricos; Bychinski v. Sentry Ins., 144 Wis. 2d. 17; 423 M. W 2d. I TE, te-
mor a una furura operacidn. Tode ello sin el temor s razonable y si existe rambién una tazonable probabilidad
de la enfermedad,

Uik Pre ejemplo 2 un cincer fatal, cuando un tratamisnte o dizgadstice a tiempo pudo haber salvadoa la
vicrima, De Burkame v, Louvar 393 N.W. 2d. 131 (Jowa, 1984} o de la que puede provenic de un golpe bgeno
3 consecuencia de una herida cerebral, Dawson v. James H. Stuar and Dearon Iac.. 437 5o, 2d. 974 (19E3),

W4 pogey County v. Chamness 438 NLE, 2d, 1.041 {Ind. 1982); Cournier v. Travelers Ins. Co. 486 50. 2d,

243 (La 1986).
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humillaciones y vergiienzas!™0, erc.

Se ha admitido también la indemnizacién del sufrimicnto experimentado a conse-
cuencia del dolor de un tercera, como el caso del padre que ve sufrir a su hijo por una le-
sion'7!, aunque ha existido arduo debate sobre el punto, En efecto, en algunos estados
de la Unién conservan la curiosa exigencia que la reparacién de una perturbacion mental
cabe a consccuencias de una lesion o contacto dirccto con el hecho causante del acciden-
te, en lo que se ha dado llamar la “fmpace rule’’. Asi se limita la indemnizacién per
sufrimiento mental, Este ha de resultar coincidente con el hecho de haberse sufrido le-
siones fisicas luego del impacto o conexién material con el hecho del demandado'™. Es-
ta tesis ha sido abandonada por muchos tribunales'; pero en el intento de limitar la in-
controlable explosién de demandas por dafio de esta especie surgen otras exigencias, co-
mo por cjemplo, la de la zona de peligro para ¢l que observa el dafio ajeno, de forma
que sblo aquél que ha visto suftir a otro puede obtener reparacién 74,

En Inglaterra, donde surgit la tesis o regla del impacto, para limitar las demandas
por shock nervioso, se ha abandonado la exigencia referida de relacién fisica con el hecho
dafioso; pero se le ha reemplazado por la exigencia de una previsibilidad razonable del
sufrimiento!7?,

Se observard entonces que, de un modo u otro, sea en paises de Common Law, sea
en paises de derecho civil, la reparacidn por el dolor y sufrimiento ha llegado a excesos
que han exigido reglas para contener la expansién de demandas.

c. Lost of consortium. Ya hemos avanzado algunos conceptos sobre este tema de
indemnizacién. Bajo esta denominacién se concede ¢l derecho a reparacién por la cir-
cunstancia de perder al cényuge o a un hijo, o de no contar con ellos para las atenciones
fisicas y morales, asi como por la pérdida de la vida comiin que se teniz. No se trata del
dafio por ¢l dolor experimentado por la pérdida, pues tal perjuicio forma parte de los

7% pop g, por desfiguracitn facial, Clack v. Johnston, 492 5.%. 2d. 447 (Ky. 1973); Peembrook Mana-
gement [nc. v. Casaboon, 157 Ga, App. 675; 278 5.E. 2d. 100(1981); Gassman v. United States 389 F. Supp.
1.534 {1984), etc.... o por la perdida del cabello sufeida por una mujer, Wilson v. Redken Labosatories, Inc.,
562 5.0, 2d. 633 (Ky. 1978).

174 Asi, Lejeune v. Rayne Bransh Hospital, 356 So. 2d.. 539 (La. 1990). En estecaso de Lousiana, scargu-
menté bajo la base del are. 2.315 del C. Civil de dicho estado, segiin el cual: "' Tedo xto cualguiers del
hombre que cause dafio 3 otro debe ser indemnizado’’, con una argumentacién muy semejance 7 fa usada cn
Chile para otorgar indemnizacién por el dafio moral extraconuactual, en base a los ares. 2314 y 2.329 de
nuestro C. Civil, En jgual sentido, Rickey v, Chicago Transic Autharity, 437 N.E.. 2d. 1 (1ll. 1983); Capelouto
v. Kayser Foundation Hospiral, 500 P, 2d. 880 (1972), siempre que los padres, por esa angustia sufran actual
lesiain fisica. Pero hay lugares dende una lesian meramente emacional en accidentes por mueree licita de teree-
tos no da derecho 3 indemnizacién, por ¢j. Morwell v. Oregon Episcopal School 787 P, 2d. 302 {Or. App.
1990}, Derars v. Erde, 35 Or. App. 863 640 P, 2d. 635 rev. den. 203 Or, 14§, 651, P. 2d. 143 (1982): Ham-
mond v. Central Lzne Communicarions, 792 P, 2d. 440 (Or. App. 1990}

W2 galee ella, Prosser y Eeeton, op. cit. pig. ETE ) ¥ SgLE J Seein. Personal Tnjury and Deach Actions,
pigs. 31 y sgs.. New York 1972, suplemento a 1989 y los casos alli citades.

173 Asf, por §. en Hlinois: Rickey v. Chicago Transit Aucarity, cicado antes en Missouri: Bass v. Nooney
Co., 646 5.9, 2d. 765 {Mo. 1983); Ohio: Schulz v. Barbemon Glass Co., Ohio 51, 3ed. 131; 447 NLE. 2d.
104,

M Agh los casos citsdes mis arriba. Sobre la exigencia que se trata de un especiador o persana presente.
T, Zaret, *'"Negligent Inflictions of Meotional Distress: Reconciling the Bystander and Direct Victim Causes of
Actions'', 1B [, gf Sn. Framcireo L. Rer. (1983} 143 y sgis,

17* SWinfield, op. cit. pigs. 90 y sgis.
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rubros ya referidos bajo paim snd suffering. Se trata del dafio causado por aquello que es
tan indefinible ¥ que se comprende bajo la idea de vida conyugal o familiar,

Originalmente nacit como el derecho del marido a ser indemnizado por la pérdida
de las atenciones o servicios de toda especie a que tenia derecho sobre su mujer y especi-
firamente los sexuales, bajo la nocidn de control o poder marital 178, Pero hoy se le conci-
be bajo el supuesto que marido y mujer forman una unidad que <e ve afectada por el da-
fio causado a uno de ellos!’?, aunque no sea la muerte, pues tambi€n cabe si existen gra-
ves limitaciones fisicas del otro cdnyuge. Se ha extendido ¢l derecho a la mujer por la
pérdida o limitacian experimentada por su marido! ™8 y aiin al dafio sufrido por los hijos
en relacidn a las lesiones o muerte de sus padres, o de los padres por la de sus hijos, aun-
que no en forma clara en todos los estados!™. Y, poco a poco, se ha abierto la accién
incluso a los concubinos, como se ha visto antes 80,

Para nuestros conceptos, este ubro cs un tanto oscuro, porque originalmente nacié
como una variedad de dafio patrimonial o econdmico, ya que se le concebia como la pér-
dida de los servicios a que tenia derecho el marido, asi como antes se le habia reconocido
al duefio el derecho a reparacién por la pérdida de sus domésticos y criados. De alli la
permanencia de la calificacidn de Joss of socrety que atin se conserva en algunos uibuna-
les para referirse a este dafio, Es muy recientemente que se le ha concebido como la pér-
dida de una relacion de contenido mis socioldgico y moral y de alli ¢l nombre mis usual
de foss of conrortium. Es esta historia la que se recuerda por la Corte Suprema de Wis-
consin en Socklyn v, Prier, en los siguientes términos: **La regla en contra de este item de
indemnizacion fue creada por las Cortes y €5 tanto de nuestra responsabilidad como de la

170 . B. Dobbs, op. cit. pac. 8.11, pig. $87; Prowser v Keeton, par. 125 pip. 731

1" Stein, op. cit.. cap. |3, pigs. 417 v sges.

TEyid. las referencias 3 los casos citados on la nota de M.5. Amick *"Who Should Recover for Loss of
Consortium ', 35 Maine L. Rev. { [983) 299, nota 4. 56lo seis sitadod nicgan esa 2ccion a la mujer.

1" 5§ emy Massachuserts: Fersiter v, Daniel ©'Connell's Sons, 413 M.E. 2d. 690 {1980): lowa: Weitt v,
Mocs, 310N 2d. 299 (1981); Michigan: Berger v. Weber, 411 Mich, 1, 303 MW, 2d. 424 (1081 Alaska:
Hibpshman v, Prudhoe Bay Supply, Inc. 734 P, 2d. 991 [ 1987}, sobre €l cual vid, el comentario de D.L. Dion-
ne. en 18 Cumberfand L. Rev, {1OEB}473; tambifn en Indiana. Ohio, Yermont, Was hington, Wisconsin, Pe-
ro auros estados nicgan la accidn 2 los hijes, como California o Indiana, bajo la base del conecido argumento
que £s imposible que el dinero repare ral daiio y que el lo avmentaria e nivmero de demandas. o incluso bajo la
base que el litigio lesionarfa a los hijos ya que los abegadeos defensores tenderian a demostrar que no han teni-
do buenas relaciones con sus padres. Ej. Deadborn Fabricating and Enginecring Corp. v, Wickham, W L.
35.624 {[Indiana) N.E. 2d. {1990}, Mainc, sobee of cual, la nova M. Wanderer Mackenzie, " Maine Refines to
Recognize @ Cavse of Action For Parental Consorvism™', 41 Masee L Rew, {1988) 185; Carolina del Morie,
sobre ef cuzal, ET. Mac Parland. **North Carolina’s Refusal to Extend Recovery to the Infant Secondary Tor

" Wienm®', 66 Morth Caralies L, Rev, (1988) 1,337, También |a niega ¢] Restarement of The Law, Toees, 2d. act,
707 A(177). Vid. ).5. Bainbridge Jr., "“Loss of Consoruium Berween Parent and Child' ', ABA Jowrssd, ocr.
1985, pdgs. 47 y sgts. y 12 nota G A, Guthie, "' Should Pennsylvania Recognize a Cause of Action for Loss of
Parennal Consorvium?'” 28 Duguesne L Ree, {1900} 607 y sges . T, Van Doan, "' Loss of Parennal Consertium'”
8 foursal of fuvenile Law (1984) 457 ¥ sgus.; v en forma mas amplia. peeo favorable a la accidn, la nota M5,
Duncan "*Davis v_ Elisabeth General Medieal Center: Liss of Consorcium in The Pareni-Child Relationship™”,
43 Ankamrar Lo Bee (1990 405. Hemos confundide en una misma cita tanto |2 zccian de los padres por sus hi-
jos. comn |3 de Jos hijos por sus padres. En cuanto a los padres poe sus hijos. o importante |2 senencia afirma-
tiva on Schockley v, Preer, 66 %Wis, 2d. 394, 225 MW, 2d. 409 (1975), por su cspeeial examen de la cuestion,
En Frank v. Superior Courr 130 Anz. 228, 722 P. 2d. 955 ( 1986) se concedié ineluso bz accidn a los padres por
la lesein 2 un hije mayor de cdad. ampliando asi l2 accign por *loss of consomiom®”, vid. s comentarin por
P.E. Charleon, 24 Arzore L. Rer. (1987) 541

1¥ v,
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legislatura hacer cambios en la ley si una regla del Commeon Law ya no se amolda a las re-
alidades sociales de los tiempos presentes... En la mayoria de las situaciones familiares
los hijos ya no son una pertenencia econdmica, sino, por el contrario, son normalmente
fuente de grandes gastos para los padres... Compaiiia y vida com{in entre los padres y sus
hijos estén mis cercanos del ideal familiar actual que el derecho de los padres a la capaci-
dad productiva de los hijos durante su menor edad, que parecia tan importante cuando
¢l Common Law fue establecido originalmente’' 181,

Come ha dicho otra sentencia, Joss of consortium cubre la pérdida de “'sociedad,
servicios, relaciones sexuales y afecto conyugal, lo que incluye la compaiiia, asistencia,
amor y consuelo’' 182,

L. ciea 170,
12 Clauston v. Remlinger Qldsmobile Cadillac [nc. 22 Chio 50 2d. 6%, 238 N.E. 2d. 230, 231 (1970).



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

