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Recordaremos ademids gque la faculiad dada al jucz para suspender, despuds
de citada la sentencia, un lanzamiento, fue incorporada a nuestra legislacion por la ley
17.410 ¥ que luego el art. 21 inc. 3° del D.L, 964 contempld €l mismo texto que el actual
art. 13 de Ia ley 181.101. Esas reglas han sido criticadas y en especial por su inconstitucio-
nalidad. En efecto, ella implica pasar por sobre lo resuelio por el juez en sentencia dotada
ya de fuerza de cosa juzgada y, por ende, contrariar este cfecto que tiene rango constin.
cional, atendido lo prevenido en el art, 73 de Ia Constitucion, Las reglas que le precedie
ron fueron también discutidas en su constitucionalidad v por la misma razdn: se pretende
revivir procesos fenecidos (Sobre esa cuestion en la ley 17.640, G. Piedrabuena R, Nueva
Ley de Arrendamientos, n. 33, Santiaga, 1972 y sobre ol art. 21 ine, 3° del DL 964, mis
mo autor, Legislacion y Jurisprudencia sobre Arrendamientos Urbanos, n. 49.19, pags.
164 v sgrs., Santiago, 1976). En realidad, esa facultad no ticne ademas justificacion alguna,
ni en los juicios de arrendamiento, ni en los de comodato precario, ni en los de precario.
En aquéllos, porque existiendo un contrato que regula los derechos de las partes y a los
que éstas asienten al contratar, ellas saben con anticipacion lo que ocurre al terminar ¢l
contrato. En los de comodato precardo, porque por algo el comaodatario asintid en que le
prestaron una cosa con cargo a develverla cuando se la pidan ¥ en los de precario, por
que ni siquicra un titulo justifica la mantencidon en la cosa del precarista frente a su due-
fio. No se trata sino de restos de la antigua pretension de hacer del contrato de arrenda-
micnto, ¢n especial el de inmuebles, uno reglado, con intervencion estatal que solo pro-
dujo trastornos v multiplicidad de juicios, sin ningin alicicnte para la construccion de vie
viendas, tinico moda de dar efectiva solucidn a los problemas habitacionales,

4. DANO MORAL MENORES INCAPACITADOS PARA COMPRENDER EI ALCANCE DEL
DAND. CARACTER OBJETIVO DEL DANO MORAL

DOCTRINA

La capacidad de unos menores, para comprender la magnitud de la tragedia
que implica para ¢llos la muerte de su progenitor, no determing el derecho que tienen
para obtener una reparacion por ¢l dafio moral. 8i bien por su escasa edad —tres y scis
meses— no se encontraban en condiciones de aquilatar esa pérdida, ella provoca conse-
cuencias irreparables y un menoscabo moral que debe ser indemnizado.

Corte Suprema, 11 de abril de 1955, recurso de queja rol 5.249.

COMENTARIO

Aungue seguramente sin proponérselo expresamente, 12 sentencia en estu-
dio trata de una cuestion largamente discutida tanto en la doctrina come la jurispruden-
cia comparadas v sobre la cual nuestros tribunales no se habian pronunciado con ante-
rioridad: la naturaleza objetiva o subjetiva que importa ¢l daio moral o, mds generalmen-
te, los perjuicios extrapatrimoniales,

:El' que pretende reparacion del dafio moral, ha de tener conciencia del sufri-
micnto o de las limitaciones que para €1 implica ¢l hecho danoso, o basta con que objeti-
vamente, con ¢l criterio del hombre conin, se constate que, en tales circunstancias,
existe privacion de facultades u otro atentado a la persona? La exigencia de conciencia
en ¢l perjudicado para tener acceso a una reparacion por dafio moral ha generado asi un
debate importante en aquellos paises donde esta clase de indemnizacion —cualquicra sca
la fuente- recibe una constante acopida.
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Asi, en Francia la cuestién se ha planteado en particular respecto de la repa-
racién de todos los perjuicios provenientes del estado vegetativo en que ha quedado la
victima a resultas del hecho ilicito, frecuentemente constituido por accidentes del trinsi-
to. Alli, las opiniones relativas al tema se encuentran claramente divididas en varias co-
rrientes. Una ¢5 subjetiva v pari ella la conciencia de la victima en cuanto al dafio gue
sufre es una condicion indispensable para la reparacidn. Defendida principalmente por
R. Barrot (Le dommage corporel et sa compensation, Paris 1988), ha sido admitida por
[a sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Paris, en una comentada sentencia de & de
julio de 1983 (Gaz. Pal. 1983, 11, 693; D. 1984, 10, nota Chartier) redactada por ¢l citado
juez y doctrinador, en los signientes términos: “La situacion particular de una persona
gravemente incapacitada, cuya lesidn puede definirse en el plano mental por ung cuasi
inconsciencia, exige una indemnizacidn especifica por el penodo posterior a la senten-
Cid...; pero debe tenerse en cuenta que si, paca un lesionado gue ha conservado su auto-
nomia, la atribucién de una suma de dinero le abre miltiples posibilidades de compensa-
cién, para un incapacitado yacente e inconsciente, ¢sta misma atribucidn, no le aporta-
ria ni consuelo, ni sosicga”.

Otra tesis objetiva sostiene que ¢l principio de reparacidn integral no pue-
de recibir excepcion por €l motive que la victima no tenga conciencia de la pérdida
que sufre. Como lo ha precisade la Cimara Criminal de la Corte de Casacion francesa,
resolviendo sobre la accidn civil intentada a nombre de la victima, “la indemnizacion
de un dafio no depende de la representacion que de €l se hace la vicrima, sino de la de-
manda sometida al conocimiento de los tribunales” (sentencias de 13 de abedl 1978, D.
1979, LR., 64, obs. Larroumet; J.C.P, 1979, 11, 19168, nota Brousscau). En el mismo
sentido, una sentencia mis reciente de la Corte de Burdeos ha resuelto que “la evalua-
cion del dafio, fundada tradicionalmente sobre consideraciones ya objetivas, ya subjeti-
vas, determina gque, cuando la victima estd aparentemente privada de conciencia v, en
todo caso, no pueda expresarla, no puede llevar a la conclusién que no resiente los
atentados subjetivos y la proteccion de sus derechos exige que éstos sean apreciados
no por los sentimientos que se supone que tlene, sino en base a los sentimicntos co-
muinmente resentidos por un atentado similar por las personas capacitadas para expre-
sar su voluntad" (Bordeaux, 18 abeil 1991, D. 1992, |, nota Gromb; Gaz. Pal. 1993, 1,
nota Piedelievre).

A estas dos tesis se affade una intermedia, sustentada principalmente por Pa
trice Jourdain (Les frincipes de la responsabilité civile, Paris 1992, pig. 122) v C, Larmow
met (nota a Cass, Crim. 13 de abrl 1978, D. 1979, LR. 64, citada), para la cual la concien-
cid no es necesaria ni para la indemnizacién de los perjuicios pattimoniales, atendida su
objetividad, ni pam el pretitem doforis, pucsto que 12 victima que carece de conciencia
puede sufrir corporalmente. De aqui entonces, cuando haya de reparirseles ¢l dafio no
patrimonial, deberd distinguirse entre los posibles dafos a considerar, sin que, por cjem-
plo, pueda tenerse en cuemta el dafio estético, ¢l perjucio de pérdida de agrado de la vida
o los daiios fisioldgicos, para los cuales deberd existir mayorces rescrvas,

La cuestion no ¢5td corrada en Francia v los debates en tomoe a ella contindan
(Sobre ello, entre otros, Yvonne Lambert-Faivee, Le droft du dommage corporel, Systé-
mes d'indemnisation, ns. 140 v sgts. pags. 132 y sgis., 2a. edic., Pads 1993; 5. Gromb,
"I} la concicnce dans les états végétatifs ot de l'indemnisation™, Gaz. Fal, 3 julio 1991,
pags. 7 vy sgts.) . Chambonnaud, “L'indemnisation des victimes inconsclentes™, misma
revista, pag. 13 y J.L. Evadé, "La Réparation du préjudice résultant de I'état végératif du
blésse”, misma revista, pig. 19; G. Vincy, La Responsabilité: effets, ns. 146 y sgts., pags.
200 v sgts,, Paris 19898, ctc.).
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Es verdad que la situacidn de los lesionados en estado vegetativo presenta
particularidades que justifican el amplio debare doctrinario y que, por lo mismo, no se
trata de idéntica situacion a la resuelta en la sentencia que se comenta. Pero, lo que nos
lleva a aludir a aquella controversia tratindose de la sentencia de la Corte Suprema, es
que, dejando de lado aquellas panticularidades fundadas en la gravedad de la situacién de
la victima, en ambas estd planteada la nocidn misma de dafio moral o no patrimonial. El
problema esencial consiste en determinar si para ellos ha de aplicarse una notion in con-
crefo, tomindose en cuenta entonces la situacidn personal de la victina, los sufrimicn-
tos ¢ limitaciones que ha experimemado y ajustar, por lo mismo, la determinacion de la
reparacion a la prucba de la existencia de tales sufrimientos y dafios tal cual los ha so-
portado la victima o si, por el contrario, el dafio moral ha de fijarse de acuerdo a una
apreciacion fn abstracto, fundada en la manifestacion externa de las limitaciones experi-
mentadas por la victima y conforme a la experiencia del hombre comtin,

La decision es compleja ¥ tanto que, se ha legado a decir por alpunos auto-
res (8. Gromb, nota citada, pag. 167 gque ella supone optar entre una filosofia urilitarista
que antepone las consideraciones economicas, adn en dmbitos considerados tradicional-
mente como propios de la ética y lu ambicion de proteger, cualquicra sea el precio, los
derechos del hombre y mas particularmente la dignidad humana, corroida en situaciones
extremas, en que la persona, privada de la facultad de pensar o de comunicarse, se dife-
rencig poco del animal o de una cosa,

En efecto, la nocidn subjetivista o én concreto, parte de la base que la indem-
nizacién econdmica tiene por objeto restituir en alguna medida una facultad o derecho
perdidos v, por lo mismo, exige que la victima tenga plena conciencia de las limitacio-
nes que experimenta. Solo entonces habria dafio efectivo que pucda ser reparado. El do-
lor, para ser tal, ha de sentirse, asi como las pérdidas del agrado de la vida han de ser ex-
perimentadas por la comparacidn sensible que la victima puede hacer entre lo que ella
fue antes del hecho danoso y su situacion posterior. Es ello lo que hace necesario la re-
paracion mediante €l dinero, porque asi se le entrega un valor econdmico que le permi-
te, si bien no recuperar la sitwacion previa, poder darse otros agrados que compensen lo
perdido,

Pero csa nocion parece dificil de aceptar, tanto por mzones éticas, como 16-
gicas. En efecto, resultaria que mientras mas dafio se infrinja a la victima, mejor es la si-
tuacion para el hechor, porque en la medida en que ésta queda privada de sensacién del
dafio, no ticne dafio reparable, Ademis, desvalora la proteccidn de la persona, porque la
idea de reparacién no solo tiene un fundamento econémico de restitucian, sino también
una significacion que trasciende porgue incide en la valoracién que el derecho debe dar
al hombre en todas sus dimensiones. Por algo, entre nosotros, el art, 19 n. 1 de la Consti-
tucitn coloca como primera garantia constitucional, la integridad fisica y psiquica de la
persona. Asi entonces, el propasite de la indemnizacidn en casos de dafios a la persona
es, como se ha dicho por awterizadas opiniones, buscar una relativa igualdad entre las
personas, proporcionando sumas tanto mds elevadas, cuanto mds graves aparecen los
atentados que la victima ha debido soportar (G, Viney, op. cit. n. 146, pig. 202).

En el caso resuclto por la sentencia comentada, Ia Corte Suprema, segura-
mente sin pensar en la profundidad del problema que debia resolver, aplicé lo que le pa-
recic un criterio justo y ldgico: no porque Ias victimas, en el caso recién nacidas, no po-
dian tener conciencia de la pérdida que significaba la muerte de su padre, podia impe-
dirse que recibieran compensacion por el prefium doloris, Se trata de una pérdida que,
cualquiera sea la edad o la conciencia que de ella se tenga al tiempo de producirse, afec-
[ necesariamente a una persona, de acuerdo a la experiencia del hombre comiin. No se



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Comentarios de jurisprudencia.. 4. Dafio moral. Menores incapacitados para REVlSTA DE DERECHO

comprender el alcance del dafio. Caracter objetivo del dafio moral UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°198, afio LXIII (Jul-Dic, 1995) ISSN 0303-9986 (versi_Qn imp(esa)

Autor: Carmen Dominguez Hidalgo ISSN 0718-591X (version en linea)
Comentarios de jurisprudencia 199

repara pues por el solo sufrimiento producido en el momento de la desaparicién de los
padres. Con los afios, las limitaciones que esa pérdida significard para el desarrollo de la
afectividad y la vida de esos menores, se iran sintiendo y manifestando. No era pues 16gi-
<o adoptar un criterio subjetivo o #n concreto. En situaciones idénticas, la jurisprudencia
comparada lo ha resuelto del mismo modo: no porque al momento del fallecimiento de
sus padres el menor sea invulnerable al sufrimiento, el pretium doloris no deba ser repa-
rado (En igual al sentido, G. Viney, op. y loc. cit., quien cita los informes Y conclusiones
del Décimo Primer Congreso de la Academia Internacional de Derecho Comparado cele-
brado en Caracas en 1982, sobre la reparacion del Dretium doloris; y Harvey Mc Gregor,
Personal Injury and Death”, n. 160 en Iniernational Encyclopedia of Comparative
Law, vol. X1, cap. 9; R. Daniel Pizarro, Dafio Moral, pag. 271, Buenos Aires 1996; E.
Zannoni, El dafio en la responsabilidad civil, n. 123, pags. 445 y sgt. 2a. edic., Buenos
Aires 1987; M. Zavala de Gonzalez, “Las personas sin discernimiento y las personas juri-
dicas como sujetos pasivos de dafio moral”, en J.A., Buenos Aires 1985, 1. 794; M. Mosset
Iturraspe, “Dafio moral causado a personas privadas de conciencia o razén. Los padres
como damnificados indirectos”, en J.A., Buenos Aires 1992, IV. 559). Lo mismo puede
decirse de personas privadas de razén por enfermedad mental.

La sentencia de la Corte Suprema, tal vez sin proponérselo, como sucede tan-
tas veces en nuestra prictica jurisprudencial, ha abordado entonces una cuestién de su-
yo compleja y la ha resuelto en ¢l sentido mis favorable a los derechos de la personaya
su recta consideracién, en tanto principal objeto de interés para el derecho, de acuerdo
a los principios admitidos en derecho comparado. No puede sino clogiarse la decisién.
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