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CONSIDERACIONES EN TORNO AL DANO EN LA
RESPONSABILIDAD
CIVIL. UNA VISION COMPARATISTA"

RAMON DOMINGUEZ AGUILA
Prof. Derecho Civil
Universidad de Concepaidn

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,
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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.
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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,
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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.



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)

164 REVISTA DE DERECHO

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).
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