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RESUMEN: En este texto se aborda de forma mds bien esquematica la proble-
matica relativa al quantum indemnizatorio del dafio moral, en el entendido
de que, si bien se trata de un dafio inapreciable en dinero, es necesario tener
parametros lo mds objetivos posible para su cuantificacion, pues ello permiti-
r4 cumplir con el imperativo de fundamentacion de las sentencias judiciales,
el cual rige también en esta sede. Con ello en vista, se analiza la necesidad de
fundamentacién del quantum indemnizatorio y se alude a los criterios que la
doctrina y jurisprudencia han identificado para tal finalidad.

PALABRAS CLAVE: quantum indemnizatorio, dafio moral, reparacién integral
del dafio, fundamentacién de la sentencia.

I. INTRODUCCION

El punto de partida de este texto estd dado por dos aspec-
tos que constituyen practicas bastante extendidas en los juicios
por responsabilidad civil.
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Por un lado, existe la gréctica bastante comun en las de-
mandas entabladas por personas naturales consistente en que
a la hora de desglosar las partidas indemnizatorias aquella mas
alta sea precisamente la relativa al dano moral. A modo de
ejemplo, baste citar el caso de una demanda en contra de la
autopista del Sol por la caida de un arbol sobre el vehiculo, en
que una de las victimas demanda una suma total de 213 millo-
nes, de los cuales 180 corresponden a dano moral, mientras
que la otra solicita, exclusivamente a titulo de dano moral, 80
millones. Cabe senialar que las sumas concedidas fueron bas-
tante mas bajas que eso'.

Por otro lado, es posible advertir la idea cada vez mas ge-
neralizada de que el hecho lesivo en si es constitutivo de un
dano moral, de modo que los estandares probatorios para su
reconocimiento son sensiblemente bajos®. Asi, en el caso an-
tes aludido, si bien la sentencia afirma que “la prueba rendida
por el actor no permite acreditar alguna de las circunstancias
por las cuales pretende sustentar la afectacion moral”, termina
igualmente indemnizando bajo el siguiente razonamiento

este actor tiene derecho al concepto genérico de dafio mo-
ral, esto es, la afectacion sicolégica y pretium doloris por el
accidente, comprendiéndose por la suscrita las circunstancias
propias del mismo que razonablemente provocan en quien lo
padece un estado de nerviosismo general o cambio de dnimo
que pueden prolongarse en el tiempo y amagar incluso la ca-
pacidad o habilidad de conduccién de vehiculos; asi como la
tristeza por verse y ver a su hermana lesionada fisicamente, por
todo lo cual esta falladora regulara prudencialmente el monto
que —por via de compensacién- ha de compensar el perjuicio
generado por el hecho dafioso, en la suma de $10.000.000.-

1 17° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° C-12095-2017, de 27 de junio
de 2019.

2 Sobre la prueba del dano moral, con especial atention al dano mo-
ral contractual, DE LA MAZA (2023), pp. 111-132.
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Como se aprecia, al tribunal le basta con acudir a una maxi-

ma de la experiencia, segin la cual los hechos constitutivos
del ilicito “razonablemente” provocan consecuencias como las
alegadas por el actor.

Frente a este panorama, parece oportuno profundizar en
el argumento relativo a los pardmetros que se debe observar
frente a la demanda de dano moral. Al analisis de esta cues-
tion esta dedicada esta ponencia. Para ello, dividiré la exposi-
cién en dos partes: la primera sera dedicada a la necesidad de
fundamentacién de la sentencia y la segunda a los criterios de
cuantificacion. Finalizaré con algunas reflexiones conclusivas.

II. LA NECESIDAD DE FUNDAMENTACION DE LA
SENTENCIA Y LA REPARACION INTEGRAL DEL DANO

Como he expuesto en otra sede®, una caracteristica de la
judicatura moderna de tradicién continental es la necesidad
de fundamentar las sentencias, obligacién que forma parte
de la garantia mds general del debido proceso, pues evita la
arbitrariedad y/o parcialidad del juez, asi como que este se
transforme en legislador y, por esta via, se infrinja la division
de poderes.

En palabras simples, la fundamentacién de la sentencia es la
comunicacién a sus destinatarios (partes del juicio, tribunales
superiores, foro profesional, académicos, etc.) de las razones
de la decision, lo cual les permite analizar su legitimidad y ra-
cionalidad. Atendida esta vital importancia, el articulo 170 N°
4 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) exige que las sen-
tencias definitivas contengan “las consideraciones de hecho
o de derecho que sirven de fundamento a la sentencia”. La

3 SAN MARTIN (2016), pp. 41-74.
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ausencia de tales consider;ciones dard lugar a un defecto im-
pugnable por via de la casacién en la forma. Esta impugnacion
puede ser efectuada de oficio, facultad oficiosa que el maximo
tribunal ha ejercido en mas de una oportunidad.

A su turno, numerosas sentencias y diversos autores afirman
que la responsabilidad civil esta gobernada por el principio de
reparacion integral del dafo?, que es justamente el argumento
central del evento académico en que se inserta este texto. Asu-
miendo que ello es efectivo, cabe senalar que dicho principio
puede ser analizado tanto desde la perspectiva de la victima,
como del agente o, mejor dicho, desde la perspectiva del de-
mandante y del demandado.

Para el demandante, este principio tiene dos vertientes: es-
tablece el derecho a la completa reparacion del dano y senala
que la indemnizacién no puede constituir una fuente de enri-
quecimiento. Se postula el dano y nada mas que el dano. Para
el demandado, en cambio, se traduce en que sera obligado a
indemnizar sélo los danos probados y que le sean juridicamen-
te imputables. Quedan, asi, fuera de la cuantia indemnizato-
ria aquellas partidas afirmadas por el demandante, pero que
no hayan sido suficientemente acreditadas en el juicio (segiin
la prueba rendida y las facultades de apreciaciéon del juez), y
aquellos danos que, aunque ciertos, no sean juridicamente im-
putables al demandado en virtud de las normas legales aplica-
bles, como serian los danos imprevistos en sede contractual,
por aplicacién del articulo 1558 C.C. o aquellos que, mas en
general, excedan el ambito de riesgos atribuible al agente. Asi

4 Por todos, (DOMINGUEZ (1990), p. 136; ALTERINI (1997), pp.
1-120; DIEZ (1997), pp. 159-176; SANSEVERINO (2011), pp. 1-352;
SAN MARTIN (2012), pp. 21-27; CORRAL (2013), pp. 377-390; SAN
MARTIN (2016), pp. 41-74; LOPEZ (2000), pp. 221-234; DOMIN-
GUEZ (2010) pp. 9-28; DOMINGUEZ (2019); BARROS (2020), pp-
267-268).
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las cosas, la determinacién del guantum indemnizatorio com-
prende dos o6rdenes de razonamientos: uno factico, relaciona-
do con la prueba del dano, y uno juridico, que dice relacion

con sus bases juridicas®.

La fundamentacién de la sentencia y el principio de repa-
racion integral, en los términos resenados, se encuentran es-
trechamente ligados especialmente en aquellos casos en que,
como ocurre con el dafio moral, el juez tiene mayores facul-
tades discrecionales a la hora de apreciar la existencia del
danoy, a su vez, fijar la cuantia de la indemnizacion. En efec-
to, solo a través de la adecuada fundamentacién del fallo se
transmite a las partes del juicio el porqué de tal o cual suma
y, €n consecuencia, se les otorga la posibilidad de cerciorarse
de que se ha respetado el principio de reparacién integral,
en el sentido de que la victima no ha recibido (y, por tanto, el
demandado no ha sido obligado a pagar) ni mas ni menos de
lo que correspondia®.

Ello es vilido para todas las partidas indemnizatorias, cual-
quiera sea la naturaleza del dano. Sin embargo, especificamen-
te respecto del dano moral, el entendimiento tradicional era
contrario a lo recién expuesto, en cuanto se entendia que su
fijacién quedaba del todo entregada a las facultades discrecio-
nales de los magistrados, que se traducian en la apreciacion
prudencial del tribunal, lo que, como afirma Barros, ha dado

5 SAN MARTIN (2016), pp. 42-45; BARROS (2020), p. 335. En todo
caso, ambos razonamientos estan estrechamente ligados entre si,
de suerte que no siempre es facil diferenciarlos y asi se observa en
la jurisprudencia, especialmente cuando se trata del dafno moral,
pues, a diferencia de lo que ocurre con el dano patrimonial, la
existencia del danno moral es completamente independiente de su
cuantia, justamente por tratarse de un dano que en si mismo no
tiene un valor econémico. ' K

6 SAN MARTIN (2016), p- 44.
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origen a “asimetrias asomb’rosas’”, que se traducen en montos
diametralmente opuestos para victimas de iguales tipos de da-
nos o bien en indemnizaciones idénticas o similares para vic-
timas de danos de muy diversa entidad®. En los tltimos afios,
esta idea ha cambiado, pues se ha acogido la idea de que, in-
cluso respecto de la cuantia del dano moral, los fallos deben
dar razon de sus decisiones, fundamentandolas en parametros
o criterios destinados a evitar las arbitrariedades judiciales. En
su aplicacién concreta, tales criterios deben resultar coheren-
tes con la prueba rendida en el juicio y estar suficientemente
explicitados y justificados en la fundamentacion de la senten-
cia’. En consonancia con esto, la Corte Suprema en mas de
una ocasién ha casado por vicio en la forma sentencias en que
falta la fundamentacion de la cuantia de la condena o bien esta
fundamentacion es insuficiente.

A modo de ejemplo, cabe referir la sentencia de 16 de no-
viembre de 2022, en que la Corte Suprema se pronuncia en
extenso sobre esta cuestion y finalmente acoge el recurso de
casacion en la forma deducido en contra de la sentencia de
la Corte de Apelaciones de Valparaiso, la cual habia rebajado
el quantum fijado por el tribunal de primera instancia bajo el
unico argumento de que “la indemnizacion de perjuicios no
puede constituir una fuente de lucro para quien la requiere”,
sin mayor analisis. Como fundamento de su decision, el maxi-
mo tribunal afirma:

2 BARROS (2020), p. 327.

8 El autor presenta una extensa lista de sentencias en que se detallan
los montos concedidos y la afectacion sufrida por la victima, la cual
da cuenta de lo sostenido. BARROS (2020), pp. 326-332.

3 Con todo, la doctrina advierte que en la practica esta vinculacién
no se produce. En este sentido, se ha dicho que “la Corte no suele
conectar suficientemente los hechos acreditados con el monto que
se concede a través de criterios que permitan hacer algin sentido
de cantidad”. DE LA MAZA (2023), p. 149.
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Al respecto, es necesario precisar que, si bien se ha reconoci-
do que la regulacién del quantum del dafo moral correspon-
de al dmbito prudencial de los jueces del fondo, lo cierto es
que ello no es absoluto, puesto que no puede aceptarse como
fundamento en este sentido cualquier apreciacién que pueda
hacerse, desatendiendo el concepto y los principios que le dan
contenido al mismo. De alli la necesidad de que los jueces de
la instancia justifiquen la apreciacion del dafo moral, indican-
do los elementos que han considerado para tales efectos, en
cumplimiento al deber de fundamentacién de las sentencias,
que tiende a asegurar no sélo la legalidad formal de las re-
soluciones, sino que también desde lo sustantivo, a reprimir
toda arbitrariedad, en el ejercicio de esta labor, la que debe
encontrar sustento racional en el mérito de los antecedentes
allegados al proceso'®.

A su vez, la Corte ha senalado:

que no puede aceptarse como fundamento en este sentido
cualquier apreciacion que pueda hacerse, desatendiendo el
concepto y los principios que le dan contenido al mismo. De
alli la necesidad de que los jueces de la instancia justifiquen
la apreciacion del dafio moral, indicando los elementos que
han considerado para tales efectos, en cumplimiento al deber
de fundamentacién de las sentencias, que tiende a asegurar no
s6lo la legalidad formal de las resoluciones, sino que también
desde lo sustantivo, a reprimir toda arbitrariedad, en el ejerci-
cio de esta labor, la que debe encontrar sustento racional en el
mérito de los antecedentes allegados al proceso” .

217

En sintesis, la Corte Suprema reconoce que el guanium in-

demnizatorio es el resultado de un razonamiento judicial vy,
como tal, queda cubierto por la obligacion de fundamentar las
sentencias. Esta obligacién constituye la garantia del respeto al

Corte Suprema, Rol N° 134218-2020, de 16 de noviembre de 2022.
Un breve comentario a esta sentencia puede verse en SAN MARTIN -
(2023). Otro ejemplo en un sentido similar puede verse en Corte

Suprema, Rol N° 29365-2014 de 3 de diciembre de 20t5.
Corte Suprema, Rol N° 31061-2014, de 21 de marzo de 2016.
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principio de reparacién integral del dafo, tanto desde la pers-
pectiva de la victima, como del agente, de ahi que la ausencia
de fundamentacion, asi como fundamentacién que viole dicho
principio, sea motivo suficiente para invalidar la sentencia. En
consecuencia, el guantum indemnizatorio es controlable por
la Corte Suprema tanto a través del recurso de casacién en la
forma, por falta de fundamentacién, como por el recurso de
casacion en el fondo, cuando la decisién judicial no respeta los
principios que gobiernan la indemnizacion de perjuicios.

Esta comprension de la avaluacién del dano moral, que li-
mita las facultades discrecionales de los jueces y exige una fun-
damentacién formal y sustantivamente idénea, comporta un
desafio y una invitacién para los autores a trabajar en la identi-
ficacién y configuracion de criterios que permitan a los tribu-
nales sustentar adecuadamente sus decisiones. En lo que sigue,
se formulan algunas reflexiones en linea con este desafio.

III. LOS CRITERIOS DE CUANTIFICACION
DEL DANO MORAL

A 1a hora de reflexionar sobre la cuantificacién de los da-
fos morales o no patrimoniales, a nivel comparado, se ha pro-
cedido en dos niveles de racionalizacion: en primer lugar, se
ha procedido a la fragmentacion del concepto dafio moral en
una serie mds o menos extensa de tipos de danos extrapatrimo-
niales (dano biolégico, dano corporal, dano moral puro, dano
al proyecto de vida etc.)'?; y en segundo lugar, se han realiza-
do esfuerzos conducentes a identificar criterios que permiten
justificar la mayor o menor cuantia de una indemnizacion al
interior de una especie particular de dano. A esto cabe sumar

2 Un listado bastante completo de esta tendencia® puede verse en
CARCAMO (2019), pp. 165-187.
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que en algunos ordenamientos se ha procedido a estandarizar
el quantum a través de baremos o tablas que fijan la suma (o
rangos de sumas) correspondiente al tipo de afectacién especi-
ficamente sufrida por la victima.

En lo que atane a Chile, la doctrina y jurisprudencia em-
plean el concepto de dano moral como sinénimo de dano no
patrimonial o extrapatrimonial. De esta manera, se ensena, la
expresion dano moral comprende tanto el dano moral stricto
sensu, esto es, el dolor o sufrimiento que experimenta una per-
sona, como toda otra lesién a un bien extrapatrimonial'®. Ello
se da asi sin que se observen iniciativas especialmente pujantes
en orden a realizar una taxonomia de los distintos danos extra-
patrimoniales, sino que se lo analiza como un todo uniforme,
sin perjuicio de algunas voces aisladas que refieren a hipétesis
particulares de danos, como son el dano corporal y las lesiones
al proyecto de vida como algo auténomo'?, y del hecho de que
algunos autores han evidenciado la importancia practica que
tendria proceder de ese modo'®. Asi las cosas, el primer nivel

1% En este sentido afirma Barros que “en el derecho de la responsabi-
lidad civil se habla de dano moral en simple oposicioén al dano eco-
némico o patrimonial. Por eso, la definicion mas precisa de dano
moral parece ser negativa: se trata de bienes que tienen en comun
carecer de significacién patrimonial, de modo que dano moral es el
dano extrapatrimonial o no patrimonial”. BARROS (2020), p. 299.

4 ELORRIAGA (1995); CACERES (2019); TURKIELTAUB (2019).

15 En este sentido, Corral ha sefialado: “es cierto que el d ano puramen-
te moral necesariamente va a necesitar una concrecién que depen-
de del arbitrio judicial. Pero se ganaria en consistenciay también en
uniformidad de las reparaciones si no se dieran indemnizaciones en
globo por daino moral, sino que se distinguiera claramente lo que
se otorga por cada rubro o especie del d ano extrapatrimonial. Alli
deberia entonces considerarse el d ano corporal en si mismo, el d
ano emocional o pretium doloris, el dano estético, el dano a lavida de
relacion, la pérdida de una chance o la frustracién de tin proyecto
de vida. Para ello seria necesario que los abogados también precisa-
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de racionalizacién del quantum del dano moral es ajeno a la
realidad chilena actual.

Distinto es el panorama en lo que respecta al segundo nivel,
pues si es posible observar esfuerzos de la jurisprudencia, y en
menor medida de la doctrina, enfocados en establecer crite-
rios objetivos que permitan fundamentar la cuantia del dano
moral concedido'®. En este sentido, como ejemplo paradigma-
tico, puede citarse una sentencia de la Corte Suprema que, en
lo que aqui concierne, senala:

Vigésimo Sexto: Que, finalmente, a la hora de determinar el
monto de la indemnizacion a ser pagada en favor del deman-
dante, esta Corte Suprema tomara en consideracion ciertos fac-
tores objetivos (tiles para apreciar la magnitud de la afectacion
extrapatrimonial, consistentes en: (i) La irreversibilidad de las
consecuencias dafiosas derivadas del hecho constitutivo de
falta de servicio; (i) La entidad del interés patrimonial compro-
metido con el error; vy, (iii) La prolongacién de la incertidumbre
en que se vio sumido el actor durante mas de una década, lap-
so que tardo el tribunal en resolver -y acoger- la excepcién de
pago promovida por el ejecutado; elementos que, en su con-
junto, permiten concluir que el justo resarcimiento del dafio
causado al actor equivale a $80.000.000'".

En esta linea, resulta importante senalar que en materia le-
gislativa también se observan esfuerzos de concreciéon de los
criterios de avaluacién del dano moral. Asi, la Ley AUGE (Ley
19.966), en su articulo 41, establece que “la indemnizacién por
el dano moral sera fijada por el juez considerando la gravedad
del dano y la modificacién de las condiciones de existencia del

ran en las demandas los tipos de perjuicios que solicitan, de manera
que se fijen en la resolucién que recibe la causa a prueba puntos
relativos a cada uno de estos perjuicios”. CORRAL (2005), p. 196.
Mas recientemente, en la misma linea, BOREL (2019), pp. 277-299.
16 En el mismo sentido, DE LA MAZA (2023), pp. 136-141.
17" Corte Suprema, Rol N° 5334-2021, de 4 de abril de 2023.
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afectado con el dano producido, atendiendo su edad y condi-
ciones fisicas”. En linea con este dispositivo legal, es posible in-
dicar que los criterios mds comunes propuestos por la doctrina
y/0 que se aprecian en el razonamiento de los tribunales son
los siguientes!'®:

1. La magnitud de las consecuencias fisicas, siquicas o so-
ciales experimentadas por la victima.

La clase de derecho o interés extrapatrimonial agredido'®.
Duracién de la lesién: dano presente y futuro.

Entidad, naturaleza y gravedad del hecho lesivo.

La intensidad de la culpa del agente.

Beneficios obtenidos por el agente.

Facultades econémicas del agente y/o de la victima.

S S N A

Las circunstancias personales del agente y/o la victima
(condiciones fisicas o de salud).

9. Relacién entre el dano moral y las repercusiones patri-
moniales del hecho.

10. Sexo de la victima.
11. Edad de la victima.

12. Grado de difusién del agravio.

18

Una serie de listados sustancialmente similares pueden verse en
(DIEZ (1997), pp. 161-175; CORRAL (2013), pp. 168-171; ZUNI-
GA (2013); DE LA MAZA (2023), p. 141. Con referencia a la ju-
risprudencia espanola, un listado semejante puede observarse en
SOCHTING (2006), pp. 51-87)

Aunque no desarrolla el argumento, “la entidad del interés patrimo-
nial comprometido con el error” es uno de los criterios empleados
en Corte Suprema, Rol 5334-2021, de 4 de abril de 2093 (conside-
rando vigésimo sexto).
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13. El grado cultural del agente y/o de la victima.

14. El grado de cercania o de relacién afectiva que el actor
tenia con ella.

El listado, como se aprecia, es bastante extenso, sin que sea
factible analizarlo con detalle en esta sede. Por consiguiente,
en lo sucesivo aludiré a algunos aspectos que me parecen mas
sobresalientes, sin perjuicio de que espero volver sobre ellos en
alguna publicacién posterior.

1. La magnitud de las consecuencias fisicas, siquicas o socia-
les experimentadas por la victima

Uno de los criterios que cobra mds sentido a la hora de
avaluar el dafo extrapatrimonial es su asociacién con las con-
secuencias tangibles experimentadas por la victima del dano,
como son grado de invalidez, si esta es temporal o permanen-
te, la intensidad del dolor fisico sufrido, asi como la angustia
padecida a causa del hecho lesivo. A modo de ejemplo, en tal
sentido puede citarse la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Rancagua, que modific6 la cuantia de la indemnizacion
concedida en primera instancia, precisamente sobre la base de
que las consecuencias experimentadas por la victima, detalla-
das en la sentencia del juez a quo®, asi lo aconsejan. Al efecto
en la sentencia se lee:

20 La sentencia de primera instancia sefala: “Noveno: Que, respecto
del segundo elemento de la falta de servicio reclamada, cabe colegir
la existencia efectiva de los danos denunciados por la actora, desde
que los antecedentes médicos aparejados al juicio dan cuenta de
una fractura del tobillo izquierdo, y de una fractura del segundo y
tercer metatarsianos del pie izquierdo de la actora, lesiones que han
derivado en la intervencién quirtirgica de la paciente, con fijacién
de pernos en la susodicha extremidad, como dan“cuenta las radio-
grafias tomadas a su nombre. Lo anterior, import6 a la demandante
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Que, en relacién al quantum indemnizatorio, considerando las
consecuencias descritas en el motivo noveno del fallo apelado
y la gravedad de las lesiones sufridas por la demandante, que
incluso tuvieron que ser corregidas quirtrgicamente, como
consta en la ficha clinica agregada al proceso, a lo que se debe
agregar el extenso tratamiento quinesiolégico a que ha debido
someterse la actora para recuperarse de sus dolencias, de que
da cuenta el informe kinésico que rola a folio 1y que, por lo
demds, no consta que haya finalizado, sélo cabe concluir que
la reparacién del dafio moral debe regularse en una suma ma-
yor a la fijada por el juez de primera instancia, que resulte ms
condigna al dafio causado y que, asimismo, permita concretar
el principio de la reparacién integral del mismo. // Por estas
consideraciones y lo dispuesto en los articulos 186 y siguientes
del Cédigo de Procedimiento Civil, se confirma la sentencia
apelada de treinta y uno de enero de dos mil veinte, dicta-
da por el Primer Juzgado Civil de Rancagua, en causa ROL
C-8226-2018, con declaracién que la indemnizacién por dafio
moral que debe pagar la demandada a la actora queda fijada
en la suma de 200 Unidades de Fomento, en su valor vigente a
la época del pago efectivo?'.

Ahora bien, como se anticip6 en la introduccién, la serie
de consecuencias extrapatrimoniales experimentadas por la
victima, que pueden ser de la mas diversa indole, no ha dado
en Chile lugar a una taxonomia de dafios avaluables por sepa-
rado, sino que se avaltian como un todo tinico y a suma alzada.
Esta circunstancia determina que, en los hechos, la valoracién
de las consecuencias resulte compleja e incluso contradictoria.
Un ejemplo dara cuenta de esta circunstancia. Supongamos

una reduccion significativa en su movilidad, de modo que requirié
el uso de unasilla de ruedas y bota ortopédica para su desplazamien-
to, lo que se desprende de la historia y evolucién clinica y epicrisis
del Servicio de Traumatologia del Hospital Regional de Rancagua,
todo lo anterior con indicacién de tratamiento kinesiol6gico de re-
habilitacién”. ler Juzgado Civil de Rancagua, Rol N° C-8226-2018,
de 31 de diciembre de 2019. h
*'" Corte de Rancagua, Rol N° 215-2020, de 5 de noviembre de 2020.
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un accidente en que fallece el padre de dos menores de edad,
un infante de dos meses y un nino de once anos. La pregunta
que cabe formularse en este caso es (corresponde en este caso
una indemnizacién igual para cada nino o hay alguno que me-
rezca una indemnizacién mayor que el otro? La respuesta a
esta pregunta lleva a considerar las consecuencias concretas
experimentadas por los ninos, mas alla del sustrato comun. En
efecto, en ambos casos el dano (evento) padecido es la pérdi-
da de su padre, pero las consecuencias concretas son distintas
en uno y otro caso. El nino de once anos experimentara un
sufrimiento mucho mayor, al estar en grado de percibir per-
fectamente el drama familiar y personal que implica la pérdida
del progenitor, pero, respecto de su hermano, tendra la venta-
ja de haber contado con su padre durante su ninez y de que
esta mds proximo a la vida adulta. El infante, por su parte, no
esta en grado de percibir cabalmente lo que acontece y, muy
probablemente, experimentara menos dolor y angustia por la
pérdida®, pero debera vivir practicamente toda su vida sin un
progenitor presente, sin haber podido contar siquiera con €l
durante su ninez.

2. Duracion de la lesion: dano presente y futuro

Esta idea es muy comtn de encontrar en la jurisprudencia,
que suele realizar afirmaciones en orden a que la victima debe-
ra arrastrar con las consecuencias del hecho por largos anos,
incluso por toda la vida, en aquellos casos en que se trate de da-
fos irreparables, como es el caso de una tetraplejia irreversible.
En este punto, sin embargo, es posible observar que en muchos

22 Con todo, cabe preguntarse si esta afirmacion se sostiene desde el
punto de vista neurocientifico, cuestién que claramente escapa a los
propésitos de este texto. Algunas consideraciones:sobre neurocien-
ciay dano moral pueden verse en MANES (2021).

Ll
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casos la partida indemnizatoria por dano moral viene a suplir
la negativa de los tribunales a indemnizar el dafio emergente
futuro e incluso el lucro cesante, aunque este altimo cada vez
tiene mds reconocimiento. Asi, en el caso de una persona que
quedo enssilla de ruedas, debiendo utilizar catéter y panales de
por vida, ademds de someterse a una serie de intervenciones,
se nego la posibilidad de otorgar una suma indemnizatoria por
estos conceptos en atencién a la falta de certidumbre acerca
del monto. Estas mismas consecuencias se mencionan, sin em-
bargo, como parte de los elementos tomados en consideracién
por el tribunal a la hora de fijar la cuantia del dafio moral2,

En este caso, y en los demds semejantes, es claro que la he-
rramienta del dafio moral estd supliendo la subindemnizacién
de danos patrimoniales inciertos en cuanto a su cuantia.

3. La intensidad de la culpa del agente

La ensenanza de la responsabilidad civil en el sistema con-
tinental parte de una premisa basica: la indemnizacién de per-
Juicios corresponde al dafio sufrido, con independencia de la
gravedad de la conducta del agente, toda vez que ella ha sido
privada de su cariz punitivo. Bajo esta idea, entonces, resul-
fa un tanto anacrénico sostener que uno de los criterios de
avaluacién del dafio moral es el grado de culpa del agente.
Sin embargo, bien vistas las cosas, la utilizacién de este criterio
puede resultar justificada e incluso deseable. Asi aparece cuan-
do se analizan ciertos hechos lesivos, particularmente aquellos

#  3° Juzgado Civil de Temuco, Rol N° (-2313-2018, de 29 de enero de
2020. Es importante mencionar que la Corte de Temuco se pronun-
cia expresamente sobre el lucro cesante y el dano emergente futuro,
compartiendo las consideraciones del tribunal de primera instancia
para rechazarlo. Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 234-2020,
de 5 de marzo de 2021.
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en que ha mediado dolo of(‘lue dicen relacion con la afectacion
de bienes como la integridad fisica o bien la privacidad, en
que la indolencia del agente agrava la desazon de la victima vy,
por ende, incrementa su dano moral. Asi, en materia médica,
por ejemplo, muchas veces las victimas lo que mas lamentan
es el trato poco digno prestado por los facultativos debido a lo
que podemos calificar de una culpa grave. El caso del paciente
con ataque cardiaco olvidado en la sala de espera de un hos-
pital, que solo fue reconocido gracias a la providencia de que
su vecino trabajaba ahi, representa un claro ejemplo de lo que
vengo diciendo**. En casos como este, la gravedad de la culpa
es justamente un parametro para determinar la intensidad del
dano. Esto es asi sin perjuicio de que el caso en concreto citado
sea merecedor de otras observaciones, que no es esta la sede
donde tratarlas.

4. Facultades economicas del agente y/o de la victima

Este criterio aparece en algunos casos mencionado en la
jurisprudencia, pero lo cierto es que en la mayor parte de los
casos en que se aplica se lo hace subrepticiamente. Asi, a pro-
posito del Baremo Estadistico por Dano Moral, se ha dicho que
una conclusion que es posible extraer de €l es que la vida vale
mas en el norte que en el sur, lo cual desde luego se debe a los
profundos bolsillos de las mineras. Desde una perspectiva mas
general, es posible apreciar que las demandas en contra de em-
presas —cuando menos teéricamente— capaces de internali-
zar el costo, terminan en condenas sustantivamente superiores
alas que se fijan en caso de personas naturales. Si bien a simple
vista esto pareciera ser incorrecto®, pues la victima no elige a

2 Corte Suprema, Rol N° 29365-2014, de 3 de diciembre de 2015.
% La Corte Suprema rechaza expresamente esta formé de razonamien-
to en Corte Suprema, Rol N° 31061-2014, de 21 de marzo de 2016.
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su agente danador y el dafno sufrido en uno y otro caso puede
haber sido exactamente el mismo, o incluso mas grave el del se-
gundo, la cuestién no lo parece tanto cuando se la mira desde
otra optica. En particular, desde la perspectiva de las funciones
de la responsabilidad y, en concreto, desde la funcion preven-
tiva o disuasiva (deterrens). En efecto, para una persona natural
promedio, la posibilidad de tener que cubrir 50 millones de
pesos de una indemnizacién parece suficiente incentivo para
observar sus deberes de indemnidad; para una empresa que
factura diariamente millones de délares, tal suma no da lugar
a dicho incentivo y, por tanto, parece adecuado que la suma
indemnizatoria sea mayor?®. El argumento, en todo caso (lo re-
conozco), se vuelve mas débil cuando entra en juego el sistema
de seguros de responsabilidad civil, pues el efecto disuasivo en
ambos casos se diluye bastante.

En lo que respecta a las facultades econémicas de la victima,
la situacién parece atin mds compleja pues pareciera ser que,
entre mas rica es la victima, mayor debiera ser la suma indem-
nizatoria. En efecto, si aceptamos que la reparacién del dano
moral se hace a través de una suma de dinero, a fin de que
la victima se procure satisfacciones que contribuyan a aplacar
el malestar, debemos asumir que una victima pobre necesita
menos dinero que una victima rica, pues esta ultima esta en
condiciones de proporcionarse por si misma dichas satisfaccio-
nes. La solucién es de suyo contraintuitiva, por ello me parece
que la consideracion de las facultades econémicas de la victima

% Rodriguez defiende la idea de tomar en consideracién la situacién
econdmica del autor bajo dos criterios: (i) el prestigio del derecho,
en la medida en que fijar una suma de indemnizacién cuantiosa por
parte de quien no puede pagarla; y (ii) una suerte de justicia dis-
tributiva en virtud de la cual “los poseedores de medios de fortuna -
tienen mayor responsabilidad social por las ventajas de todo orden
de que gozan en la comunidad”. RODRIGUEZ (2012), p. 160. En
sentido contrario, BARRIA (2014), pp. 519 ss.
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como criterio ha de ser mirada con sospecha®, salvo cuando
se trate de analizar instituciones tales como la contribucién de
la victima al dano o bien la inobservancia de cargas de mitiga-
cién, pues, en este caso, no podria considerarse responsable
de su propio dano la victima que no lo evité por carecer de
medios econémicos para ello, toda vez que no pueden exigirse
a la victima la adopcién de medidas que en los hechos no esta-
ban a su alcance, por carecer de razonabilidad®. Por ejemplo,
una victima que ve agudizado su trastorno postraumatico por
no haber tenido medios suficientes para someterse de forma
oportuna a una terapia sicologica.

5. Las circunstancias personales del agente y/o la victima
(condiciones fisicas o de salud)

El dltimo criterio que me interesa abordar aqui es el de las
circunstancias personales, especificamente, las condiciones pre-
vias de salud de la victima, criterio expresamente reconocido
por el legislador nacional en el articulo 41 de la Ley 19.966. En
efecto, esta norma alude al cambio en las condiciones de exis-
tencia de la persona considerando su estado de salud previo.

La pregunta que cabe formularse en este caso es como ha de
considerarse la condicion de la victima, como una circunstan-
cia agravante o atenuante o, en verdad, depende. Dos ejemplos

27 La Corte de Santiago rechazé expresamente este criterio en sen-
tencia de 9 de enero de 2023 sosteniendo que “la circunstancia de
contar el actor con medios econémicos para paliar con rapidez las
consecuencias sufridas por la lesion inferida, no es motivo suficiente
para negar o morigerar su derecho a la indemnizacién por dafio
moral”. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 14927-2019, de 9
de enero de 2023.

2 La razonabilidad como base de exigencia de las medidas de mitiga-
ci6n, véase en SAN MARTIN (2012), pp. 392 ss.
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ayudardn a ilustrar el punto: el caso de una persona que sufre
depresion derivada de estrés postraumatico, pero que poco an-
tes del accidente habia sufrido un cancer bastante agresivo que
ya le tenia con tratamiento sicolégicozg. En este caso, parece
oportuno que la preexistencia se considere una “concausa” del
dano y, por lo mismo, se module la indemnizacion a la baja,
tomando en consideracion que el dano causado por el agente
constituye una “agravacién” del ya padecido por la victima, de
suerte que el principio de reparacién integral considerara solo
el mayor dano causado con el accidente.

El segundo ejemplo, es el relativo a una persona que cami-
na con dificultad debido a la amputaciéon de una pierna a raiz
de una enfermedad y que, luego, en un accidente automovilis-
tico, pierde la segunda pierna por lo que queda ahora en silla
de ruedas. ;Qué rol juega aqui la ausencia de la primera pier-
na? En este caso, el dano concreto sufrido por la victima es la
pérdida de su capacidad de caminar y la dependencia de una
silla de ruedas para movilizarse. Ahora bien, es claro que este
impacto esta condicionado por el hecho de que ella solo tenia
una pierna. De modo que la modificacién de su existencia es
considerablemente distinta a aquella que habria sufrido una
persona con ambas piernas sanas al momento del accidente.
La situacion no es ficil de abordary lo cierto es que daria para
largo detenerse en ello, con lo cual me limitaré a realizar algu-
nas consideraciones generales sobre el particular.

De modo mads general, este asunto se relaciona con el pro-
blema de la concurrencia entre condiciones culpables e ino-
centes en la produccién del dafo y la posibilidad de darles
el tratamiento de concausa, cuestién sobre la que me he pro-
nunciado en dos ocasiones anteriores®. En esas oportunidades

29 Los hechos corresponden al caso resuelto en 17° Juzgado Civil de
Santiago, Rol N° C-12095-2017, de 27 de junio de 2019. *
30 SAN MARTIN (2019); SAN MARTIN (2023), pp. 212 ss.
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tuve la ocasion de conclu;r que en un sistema de responsabi-
lidad civil fundado en la culpa no parece posible establecer
una concurrencia en términos de concausas generadoras de
un hecho, toda vez que la culpa funge precisamente el rol de
criterio seleccionador entre las condiciones necesarias para la
produccién del daiio, indicando aquellas que debemos consi-
derar juridicamente causas del dano.

En la practica, esto lleva a que si el dano sufrido por la vic-
tima es consecuencia de su preexistencia a la que se suma la
actuacion del agente, este no podrad invocar esa condicion para
aminorar su responsabilidad: el agente debe tomar la victima
en el estado en que se encuentre, pues no tiene derecho a en-
contrarse con una victima sana. Una cuestion distinta es que el
dano padecido por la victima se hubiera producido igualmen-
te sin la intervencién del agente, pero de menor intensidad,
de modo que la actividad de este viene a agravar el dano ya
padecido.

Ahora bien, esta distincion, teéricamente sencilla, supone
determinar en qué casos estamos frente a un nuevo dano, que
no habria tenido lugar sin la intervencion del agente y en qué
casos se trata de una simple agravacion de un dano ya existente
o que igualmente se habria producido. En esta linea resulta
fundamental contar con una adecuada taxonomia de danos
extrapatrimoniales, de ahi que el analisis de este argumento
deba ser dejado para una préxima ocasion.

IV. CONCLUSIONES

A modo de conclusién, me parece que es posible senalar lo
siguiente:

1. La obligacién de fundamentar la sentencia alcanza la
cuantia de la condena por dano moral, 1o que obliga a los jue-
ces a enunciar los criterios tomados en considetracién en cada
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caso. Ya no es suficiente con aquella frase de estilo que reza
mas o menos asi: se condena al demandado a indemnizar los
danos morales, que se fijan prudencialmente en la suma de X.

2. La especificacion de los criterios es, como en cada caso
en que se trata de lidiar con conceptos juridicos difusos, una
tarea que corresponde a la doctrina, para lo cual deben tomar-
se en consideracion aspectos tales como la prueba del dafo y
su nocion, las funciones de la responsabilidad civil, el rol que
se atribuya a las preexistencias y otras cuestiones que, en todo
caso, deben ser examinadas en detalle, porque no siempre jue-
gan a favor o en contra de la victima, sino que dependera del
caso concreto.
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