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Sobre el punto, por nuestra parte, anotamos desde va lo valioso que resulta
que algunas senlencias hagan un anilisis mzonado v fundado en la mejor doctrina
para afirmar sus conclusiones, en un tiempo en que las sentencias, en especial las de
la Corte Suprema que deberian ser las mis sefieras, carecen de toda argumentacion
y son de una pobre calidad doctrinaria. Ala vez. el hecho gue haya ministros —en el
caso abogado integrante— que se atrevan en ¢l uso del derecho comparado ante la
también escasa doctrina nacional, a pesar que en mas de algin caso informando
recursos de queja hemos leido afirmaciones de jueces que llegan a sostener que el
recurrente “solo se basa en citas extranjeras”™. como si ello, en lugar de merecer
estimulo v aim elogios, fuese demostracion de falta de razones.

En una situacion semejante, aungue no se trataba de un accidente del tra-
bajo, pero siempre respecto del cileulo del dafio que implica la pérdida de la fuente
laboral, la Corte de Punta Arenas (sentencia 7 de abril 1993, esta Revista. N 192,
1992, con nuestro comentario) habia aphcado el sistema del subsidio de cesantia
para el sector privado del anl. 46 del DDFL 150 del Ministerio del Trabajo vy Previ-
sion Social (D.0. 25 marzo 1982) y que contiene un sistema decreciente por tra-
mos de dias, procedimiento objetivo y que el tribunal entendia podia ser usado atin
fuera de su ambito natural, desde que en la materia ha de prevalecer el principio de
reparar el daiio si estd acreditado, aunque no se haya probado su monto preciso,
buscando un sistema que sea equitative, como por lo demis se ha resuelto desde
hace tiempo (C. Suprema, 23 de mayo 1977, Rev. de Der: y Jurisp. 'T. T4, sec. 4°, p.
281. esp. cons. 11). La Corte Pedro Aguirre Cerda habia mandado pagar por con-
ceptos parecidos una suma de ingresos minimos mensuales por un cierto plazo
(sentencia 14 demarzo 1988, Rev de Der. yJurisp. T, 85, sec. 4° p. 26). Entodos
2505 casos se ha buscado una indemnizacion adecuada, pero sin reco ger la preten-
sion de que el lucro cesante corresponda a la diferencia de remuneracion multipli-
cada porlos afios que restardn para llegar a los 65 de edad.

Pudieran también los jueces recurnr, en situaciones como la que se comentay
para fundar lareparacion, a los criterios que en el derecho comparado se han tenido
respecto de lallamada “pérdida de una chance™ (sobre lo cual, nuestro articulo *“Con-
sideraciones en tomo al daiio”, citado, pp. 150 v sgts, ¥ comentario a sentencias de
Corte de Limoges v de Dijon, en esta misma Revista, N® 199, 1996, p. 188) que no
equivale areparar un dafio hipotético, sino uno que es cierto, en cuanto la probabili-
dad puede sertambién un valor apreciable en dinero, es decir, con valor patrimonial.

El reajusie previsto para el dafio moral es el que procede segin jurispruden-
cia constante: a partir de la fecha de lasentencia que lo fija yva que ésees el momento
en que los jueces lo aprecian, (Asi, C. Suprema, 29 octubre 1992, esta Revista, N°
191, 1992, con nuestro comentario).

2 RESERIA DEL DERECHO A DISCUTTR L4 ESPECIE Y MONTOQ DELOS PERJUICIOS

DOCTRINA. Primer caso: Elart. 173 del Cod. de Proc. Civil que permite
reservar al demandante el derecho a discutir la especie y monto de los perjuicios
para la etapa de cumplimiento de la sentencia o en otro juicio posterior tiene cariac-
ter general, de modo que resuelto en una sentencia que se han infringido dafios
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extracontractuales, puede reservarse el derecho a discutir su especie ¥ monto para
una etapa posterior {(C. Suprema, 135 septiembre 1999, cons. 20, autos rol 2240-97,
Sfeir v otros con Universidad de Concepeidn).

Segundo caso: El art. 173 del Cad. de Proc. Civilno es aplicable en el caso
de laresponsabilidad extracontractual, desde que el dafio es requisito del delito o
cuasidelito y no puede por tanto transformarse el juicio en una simple declaracion
del derecho a cobrar dafios (C. Suprema, 15 septiembre 1991, voto disidente en
fallo anterior).

Tercer caso: Elart. 173 del Cod. de Proe. Civil no distingue si los perjuicios
a que &l se reliere provienen de una obligacion contractual o son efecto de alguna
otra fuente de las obligaciones. Es pues aplicable al caso de la accidn de perjuicios
gue se demandan como consecuencia de la nulidad de derecho publico de un acto
administrativo. la que por lo demds es una responsabilidad legal que no se sujeta a
las normas de derecho comin sino cuando las reglas de derecho publico se remitan
a ellas o cuando la naturaleza de la institucion admita que ¢l derecho publico se
integre con normas del derecho comun. La indemnizacion de perjuicios resulta una
consecuencia del efecto restitutorio que se contiene en el art. 1687 del Cod. Civil,
(C. Suprema, 27 de mayo 1999, autos Cademartort, José con Iisco de Chile y 27
de mayo de 1999, autos Cantero M. con Fisco de Chile).

COMENTARIO. Aungue las sentencias que se comentan dicen relacion
con situaciones diversas, tienen todas de comiin el problema que suscita la aplica-
cion de laregla del art. 173 del Cod. de Proc. Civil. Como se sabe, éste permite
reservar a la parte demandante el derecho a discutir sobre la especie vy monto de los
perjuicios para la etapa de cumplimiento de la sentencia o para un juicio diverso:
pero elloa condicion que en el juicio mismo “no se hubiere litigado sobre la especie
v el monto de los frutos o perjuicios™, pues si ello ha ocurrido, la sentencia deberd
determinar la cantidad liquida que debe mandarse pagar o negar sin mas la deman-
da si no se hubieren probado esa especie y monto o al menos las bases que deban
servir para su liquidacion.

El alcance de esa regla estaba, hasta hace algunos aios. perfectamente claro;
pero en los tltimos aiios, una jurisprudencia va constante de la Corte Supremaha
vuelto sobre la solucion establecida para termimar resolviendo que esa norma es
aplicable a cualguier juicio indemnizatorio, sea contractual o extracontractual v
aun legal, como resulta de las tres sentencias citadas anles. Solo el voto disidente
que también se transcribe mantiene la doctrina precedente.

La reciente doctrina de la Corte Suprema es errada a nuestro parecer y reve-
la claramente las limitaciones que tiene el argumento de la “no distincion™ en la
interpretacion de las leves. Por lo demds, es curioso observar que los llamados argu-
mentos v a veces aforismos en la interpretacion, tanto sirven para dar a lanorma un
sentido, cuanto para atribuirles uno diverso. sin que se logre detenninar cabalmen-
te el porqué de los cambios jurisprudenciales. Asi, mientras el art. 23 del Cod. Civil
manda que el alcance de la ley no dependa de lo favorable u odieso de lamisma, es
comun sin embargo recurrir al argumento favor debitoris para limitar su alcance, de
forma que el argumento de la *no distincion™ resulte inaplicable, porque haya que
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distinguir a favor de la parte supuestamente mas débil. Es evidente, entonces, que
lo inico clerto en materia de interpretacion de la ley, por sobre las doctrinas y
sistemas, es que. como escribiera el maestro M. Albaladejo ““la ley reina pero la
jurisprudencia gobierna”™ o, como dijo un juez italiano a un abogado que le argu-
mentaba con la jurisprudencia. segin relata un autor: “No me hable de la junspru-
dencia, porque esa la hacemos nosotros™.

Un buen ejemplo de lo que decimos se encuentra entonces en el alcance del
art. 173 del Cad. de Proc. Civil. Este tiene un sentido muy claro, que resulta de la
historia de su establecimiento, la que han olvidado las sentencias recientes de la Corte
Suprema. En la Comision Mixta, sesion 10 del Provecto de 1893, discutiéndose el
art. 195, actual 173, el sefior Bafiados Espinoza estimé ttil la innovacion que se
contenia en el inciso primero; pere dijo creer que la frase final del inciso segundo
puede facilitar la iniciacion de juicios que ha tratado de evitar el inciso anterior. El
sefior Riesco, ante ello, observo que lo que el inciso segundo trata es de aquellos casos
en que no haya sido determinadamente discutida en el juicio la naturaleza v estima-
cion de los perjuicios, ¥ que. en el caso, no ha podido hacerse otra cosa que reservar a
las partes su derecho para discutirlo por separado. Agregd que es entendido que mu-
chas veces podra ventilarse esta cuestion como un incidente de la ejecucion del fallo,
v que s0lo serd materia de un juicio diverso cuando en el curso de la causa no se
hubiere litigado sobre ella v no se produjeran, en consecuencia, antecedentes para
determinar los perjuicios y apreciar su cuantia, De este modo, jamas estuvo en los
autores de la ley el otorgar al demandante el derecho indiscriminado de escoger por
litigar sobre la especie v monto de los perjuicios o no y. por lo mismo, de reservarse o
no el derecho a discutir esas cuestiones en juicio diverso. Laregla se cred para aquellos
casos en que ladeterminacion de los perjuicios no sea la cuestion principal del juicio,
es decir, la cosa misma demandada, sino un accesorio de lo principal y que, por ello,
se justifica que no hava habido debate ni prueba sobre los perjuicios demandados. Asi
también resulta del precedente de la norma que estabaen los arts. 918 v spts. de la Ley
de Emjuiciamiento Civil de Espaiia con los comentarios de Manresa v es evidente de
Ia sola lectura de ellos. que lasituacion de la reserva se refiere a aquellos casos en que
lo que reste por determinar sea “fijar su importe en cantidad liquida” (Comentarios.
T. 4, p. 500, 7 Edic. Madnd, 1957).

Es de alli que la doctrina nacional haya concluido que la regla es propia de
la responsabilidad contractual en la que la cuestion principal es verificar si ha haha-
do o no cumplimiento o incumplimiento del deudor y por ende, si procede a orde-
nar el cumplimiento o la resolucion. siendo asi la accién de perjuicios accesoria de
una accion principal. Y no es aplicable a materia extracontractual. (Asi, A. Alessandn,
Responsabilidad extracontractual, N° 26; 8, Gatica Pacheco, “Aspectos de laindem-
nizacion de perjuicios por incumplimiento del contrato™, N 43, Santiago, 1959).
Y esaera una doctrina constante en la jurisprudencia (C. Suprema, 1 julio 1954,
Rev de Der., v Jurisp. T, 51, sec. 1% p. 216; Benero 1943, Rew de Der: vJurisp. T, 40,
sec. 1, p. 394; 2 septiembre 1937, Rev de Der. yJurisp. T. 34, sec. 1", p. 533; 23
septiembre 1935, Rew de Der, vJurisp, T, 32, sec. 1%, p. 338, ete.). En sentencia de
23 de mayo de 1977, Ia Corte Suprema habia resuelto que “esa norma del Codigo
de Enjuiciamiento es de cardcter procesal. Se refiere a la indemnizacidn de perjui-
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cios por infraccion de las obligaciones contractuales y no al resarcimiento de los
daiios generados porun hecho ilicito ™ (Faflos del Mes 222, st 4, p. 108). Y mas
claramente atn, en lade 16 de diciembre de 1922 habia examinado muy cuidado-
samente laregla del art. 173 del Cod. de Proc. Civil para concluir en que “la norma
de orden procesal... segiin aparece de los términos en que estd concebida, del espi-
ritu deducido de la historia de su establecimiento y de la fuente que le sirvid de
c.:nngm no tiene por objeto sefialar las bases para el gjercicio de una accidn de repa-
racion de dafios proveniente de hechos ilicitos, sino determinar lo que debe com-
prender la sentencia cuando alguna de las partes litigantes, conforme a sus palabras.
haya de ser condenada “a devolucién de frutos o a indemnizacién de perjuicios’. en
los pleitos en que esas declaraciones son procedentes™ (Rev. de Der v Jurisp. T, 21,
sec. 1% p. 1033) v en la de 18 de diciembre de 1926 habia manifestado que “los
términos de ese precepto no se vienen con &l cardcter de la accion de dafio de que
especialmente trata el Titulo XXXV del Libro IV del Cadigo Civil, que es unasola
v principal v en cuyo juzgamiento el Tribunal deberi establecer si realmente el dafio
ha sido causado, cual es sumagnitud para los efectos de su avaluacion y si es culpa-
ble la persona cuya responsabilidad se persigue, cuestiones todas estas que deben
ventilarse en un solo juicio yresolverse enuna sola sentencia " (Rew de Der yJurisp.
T. 24. sec.1*, p. 367).

No se trata entonces que el art. 173 del Cad. de Proc. Civil no haga distin-
c1on en cuanto a la fuente de la responsabilidad, sino que basta recordar las diferen-
cias (ue existen en nuestro derecho entre los dos grandes ordenes de responsabili-
dad para que surja el ambito de aplicacion de laregla procesal. El areumento de la
no distincién ha sido siempre un procedimiento cémodo para eludir ¢l razona-
miento v para no buscar la ratio legis con arreglo a la cual ha de entenderse la
norma, porque como se ha dicho, “a partir de la ratio se verifica la que se llama
interpretacion correciora de laley. paradar a ésta el que quiso imprimir en ella el
legislador segrin se desprende de la finalidad del precepto” (1.1, Lacruz B.. Francis-
co de Asis Sancho Rebullida v A, Luna Serrano, Elementos de Derecho Civil vol. 1,
p. 276, 9" edic.. Barcelona, 1988).

Cuando se trata de una accion extracontractual, es decir por delito o
cuasidelito eivil, como era el primer caso de los que se comenta, la reserva de
derecho no parece procedente. En efecto, el dafio es un elemento mismo de la
accion de perjuicios. Sin €l no se concibe la existencia del delito o cuasidelito. Por
ello es que hay autores que sostienen que es un “presupuesto comin a todos los
ordenes de responsabilidad extracontractual™. Incluso v mads certeramente. se sos-
tiene que es “una condicion de la aceion por afios v perjuicios’” (Asi, Acuiia Anzonera,
en Salvat. Tratado de Derecho Civil Argenting. Fuentes de las Obligaciones, T. 4.p. T4,
nota 22; Orgaz, Bl dafio resarcible, p. 18, 2", Edic., Buenos Aares, 1960, Chironi,
Culpa extracontractual. T, 1, p. 37). Es entonces imposible concebir que pueda de-
ducirse una accidn civil extracontractual para la reparacién de un daiio que no
resulta alegado ni en su especie ni en su monto, ni siquiera sefialadas las bases de su
avaluacton, porque ello significaria tanfo como someter al juez la pretension de una
condena tedrica, para el caso que mas tarde se acrediten efectivamente los perjuicios
sufridos. Es por ello que acertadamente el voto disidente antes referido (segundo
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caso)mantiene la doctrina tradicional porque “la existencia del daio o perjuicio es
indispensable para que el hecho que se dice doloso o culpable pueda dar lugar a la
responsabilidad civil de sus autores; sin daiio o perjuicio, en cambio. el doloo la
culpano generan efectos civiles™, de forma que se ha transformado un juicio del
caricter indicado en otro de simple declaracion de un derecho a obtener indemni-
zacion, derecho que por lo demas emana de la propia regla legal v que, por lo
mismo, no requiere de una nueva declaracion judicial, sino que exige su efectiva
concrecion en la senlencia,

Las sentencias que establecen la doctrina ahora dominante, al aplicar el an.
173 del Cad. de Proc. Civil a situaciones de responsabilidad extracontractual, llevan
a distinguir entre ¢l establecimiento de la ihicitud y el de los dafios, olvidando que en
nuestro sistema de responsabilidad civil es la existencia del dafio lo que hace del acto
imputado un ilicito, desde que la finalidad de dicha responsabilidad no es la de san-
cionar, sino la de reparar, de modo que dar por establecida la comision de un delito o
cuasidelito civil es una operacidn tinica y ho una que pueda hacerse en dos tiempos:
uno en el cual se establezea el cardcter doloso o culpable deun hecho vy otro en que se
concreten los dafios que antes ha dado por supuestamente causada la sentencia. No
debe olvidarse que “la especie” de los perjuicios equivale a sefialar en qué consisten
ellos vsumonto ¢s su dimension que permite darles traduccidon econdmica.

La solucion adoptada es tan ilogica que olvida que. si en la etapa de cumpli-
miento de la sentencia no se acredita ni la especie ni el monto de los perjuicios, la
sentencia gquedard con efecio tedrico de declaracion de un ilicito; pero sin efectos
resarcitorios. Y todo ello porque se olvida el rol que tiene en la responsabilidad el daiio.

Pero en el ultimo caso que se comenta, la sentenecia se introduce en otra cues-
tion que le permite dar aplicacion al caso al art. 173 del Cod. de Proc. Civil: en las dos
sentencias citadas, que resuelven una misma cuestion de derecho. se trataba de una
demanda de nulidad de un acto administrativo, al extender la aplicacion del DL 77
que declaraba ilicitas cierlas asociaciones, a personas naturales, Se trataba, claro estd,
de actos que fueron claramente arbitrarios y, por lo mismo. nulos, de acuerdo a los
principios que hoy se contienen en los arts, 6° v 7° de la Constitucion, Al mismo
tiempo el demandante. en cada caso. dedujo una accion de indemnizacion de perjui-
cios y pidié la reserva del art, 173 del Cod, de Proc. Civil. Como el Fisco demandado
opusiera excepcion de prescripeion a la nulidad. las sentencias niegan lugar a ella,
como hasido vasolucion constante, bajo la base que a una accion de nulidad pablica
no le son aplicables las normas del derecho comuin que contienen dicha preseripeion.
Sin embargo, cuando se trata ahora de aplicar al caso el art. 173 del Cod. de Proc.,
Civil —que el Fisco discutia por entender que lareglasolo se aplica a la responsabilidad
contractual- las sentencias responden que esta reglano hace distineion entre la fuenie
de laresponsabilidad v la tiltima de esas sentencias agrega que, por otra parte, el art.
1687 del Cod. Civil determina que, declarada la nulidad de un acto, ha de procederse
a las restituciones mutuas y entre ellas debe comprenderse la indemnizacion de los
perjuicios causados con el acto nulo.

Estatiltima aseveracion es también impropia. 81 por una parte se sostiene que
a la nulidad de derecho plblico no le son aplicables las normas del derecho comim,
no se comprende el porqué, sin embargo le es aplicable el art. 1687 del Céd. Civil. Es
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verdad que la sentencia sostiene que las normas de derecho comtin serian aplicables
*cuando la naturaleza de la institucién admita que el derecho puablico se integre con
las normas de derecho comiin®™, pero ésa es una aseveracion sin fundamento ni positi-
vo, ni doctrinario y que deja librado al criterio del sentenciador aplicar o no al dere-
cho publico reglas de derecho comtin v la prueba esta que en el caso no se aplica el art.
1683 en cuanto determina una prescripeion de diez afios v si el art. 1687 que. supues-
tamente, daria derecho a indemnizacion. En realidad ninguna de las dos reglas son
aplicables al caso v para fundar la accién indemnizatoria bastaba el art. 7° de la Cons-
titucion. En efecto, el art. 1687 del Cod. Civil no establece ninguna accion de res-
ponsabilidad ni de resarcimiento de dafos. Manda que, pronunciada la nulidad de
un contrato. las partes han de proceder a las restituciones mutuas, que son las que, por
otra parte. se establecen en los arts. 904 y sgts. del C. Civil.

La accion de reparacidn de los dafios que cause la nulidad de un acto es
una accion distinta a la aceidn de nulidad y tiene su propio fundamento. Ambas
acciones son independientes y tienen sus propios requisitos. La accion de nulidad
solo tiene por objeto la ineficacia del acto impugnado. La accion por daios tiene
por objeto la reparacion de los mismos causados como consecuencia de un acto
doloso o culpable. Puede haber nulidad sin responsabilidad v la inversa es tam-
bién posible. La sola circunstancia de ser nulo un acto no lleva necesariamente a
que el demandado sea por ello obligado a reparar los dafios que la nulidad ha
podido causar, amenos que su acluacion se juzgue separadamente y ala luz de los
principios de la responsabilidad. Pero eso no permite dar a la responsabilidad el
cardcter de efecto de la nulidad v siendo ambas acciones distintas, la prescripeion
de cada una se sigue por sus propias reglas. Como bien sefiala un autor: “En todo
el derecho comparado se admite la distincion entre norma de validez y norma de
responsabilidad. asi como su compatibilidad, va que cada una tiene su presupues-
to v finalidades distintas™ (R.L. Rojo Ajuria, £! dolo en los contratos, p. 118, Ma-
drid, 1994) v la distincion entre nulidad. restitueidn vy responsabilidad ha sido
objeto de eminentes estudios contemporaneos, (Asi, C. Guelfucci-Thibiergue,
Nullité, restitutions et résponsabilité, Paris, 1992) y es de comin aplicacion en la
Jurisprudencia comparada (sobre ello, véase nuestro comentario a lasentenciade
la Corte de Casacion de Francia de 18 de octubre de 1994, esta Revista, N® 197,
19935, p. 217).

No era pues en el derecho civil que los sentenciadores debian encontrar
las normas aplicables al caso y si dijeron que a lanulidad de derecho piblico no es
aplicable el derecho comiin, también debieron recordar que la responsabilidad
administrativa tiene sus propias normas y principios y que éstos eran los que
convenian al caso. Calificar a la responsabilidad en el caso de legal no ayudaba
mucho tampoco, desde que esa calificacion no permite evitar la dualidad entre
responsabilidad contractual v extracontractual, pues se sabe que no existiendo
normas propias a aquélla, el debate que existe es si debe obedecer a las reglas
contractuales o a las extracontractuales (sobre lo cual, nuestro comentario a sen-
tencia de la Corte Suprema 11 de agosto de 1993 que aplica a la responsabilidad
legal las normas contractuales, esta Revista, N® 193, 1993, p. 163).
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