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CAPITULO |
INTRODUCCION

Aspectos generales

La labor del juez consiste en la resolucidn de conflictos de relevancia juridica a través de la aplicacion
de una norma general y abstracta a un caso concreto y particular. Sin embargo, este esquema de
problema-solucion presenta maltiples variables que hacen de la aplicacién del derecho todo un
desafio, no solo para el adjudicador sino también para los juristas, quienes intentamos entender la

practica judicial.

La principal variable que se nos presenta es la posibilidad de que, a partir de una determinada norma
juridica, se pueda llegar a mas de una solucion sin necesidad de incurrir en una errénea aplicacion del
derecho, ya que, en definitiva, parte esencial de la adjudicacion de una consecuencia juridica a una

serie de hechos dice relacion con la posibilidad de interpretar e integrar las normas.

Lo anterior es relevante toda vez que, existiendo consenso en que puede haber més de una solucién
correcta para un conflicto juridico, la ciencia del derecho debiese estar destinada no solo al estudio
de posiciones doctrinales y normas positivas sino, ademas, a analizar como los jueces las interpretan

y aplican.

En la misma linea, es posible defender los postulados de los realistas juridicos quienes postulan que
el derecho es una cuestion preferentemente factica mas que normativa como respuesta al excesivo
formalismo ante las normas y los conceptos juridicos'. Es decir, no basta con la existencia de normas,
sino que las personas deben creer que estan obligadas por dichas normas, a través de manifestaciones

concretas como lo es la aplicacion judicial del derecho.

Asimismo, se ha planteado dentro de la escuela realista norteamericana que, al decidir, los jueces
responden a los estimulos que le presentan los hechos del caso mas que a razones y reglas juridicas,
lo que se justifica principalmente por la indeterminacién del derecho, dada por la existencia de
canones interpretativos de precedentes y leyes que pueden resultar incompatibles en su aplicacion
simultanea a un caso concreto, pero que son usados y aceptados por la comunidad juridica. Ademas,
se sostiene, las razones juridicas no serian suficientes para explicar el comportamiento y decision de

los jueces, sino que habria otros factores que influirian en dicho comportamiento?.

1 (ROSS, 1958). Todos los énfasis contenidos en esta memoria son del suscrito, salvo indicacion en contrario.
2 (LEITER, 2015)



El sistema chileno de responsabilidad civil extracontractual ("RE”) es uno con un alto grado de
indeterminacion normativa. Basta comprobar la exigua regulacion del derecho de dafios en el Cédigo
Civil (“CC”) y las escasas normas que se hacen cargo del area en el derecho administrativo. De lo
anterior se sigue que el desarrollo del sistema de RE sea fruto principalmente de la elaboracion
doctrinaria y jurisprudencial.

Mientras las discusiones doctrinales son latamente abordadas en el area académica, el estudio
jurisprudencial ha sido mas bien limitado, fenémeno que podria ser explicado por el excesivo
formalismo que se ha venido advirtiendo, o bien por la creencia de que la norma que establece el
efecto relativo de las sentencias® impide o resta utilidad al analisis de la doctrina asentada por estas,

para omitir su estudio.

Lo cierto es que detras de este derecho vivo y en permanente cambio, se hace necesario el analisis del
comportamiento de los jueces con el fin de advertir cual es el derecho vigente, es decir, como
interpretar el derecho y resuelven los casos. Ello resulta relevante de cara a establecer patrones de
comportamiento y cOmo estos tienen una estrecha relacién con sus creencias y valores, plasmados en

sus decisiones.

Preliminarmente, es posible advertir ciertos problemas en torno a la aplicacién del derecho de dafios,
dentro de las cuales nos produce particular interés los siguientes: (i) distintas aproximaciones de los
jueces a la RE y sus elementos estructurales (hecho, culpa, dafio y causalidad), (ii) diversas
interpretaciones de la Corte Suprema (“CS”) sobre cuestiones probatorias a partir de la dogmaética
procesal y (iii) la utilizacion e incidencia de argumentos extrajuridicos en la dictacion de las
sentencias, los cuales imponen o reflejan ideas sobre la justicia, aspectos culturales econdémicos,

sociales y fines de la funcién judicial.

En concreto, el dafio moral presenta una serie de dificultades a la hora de ser apreciado por los
tribunales de justicia, lo que, sumado a decisiones oscilantes y contradictorias de la CS en cuanto al
alcance, la prueba y la discrecionalidad de los jueces del fondo para valorarla, ha puesto en riesgo la
uniforme aplicacion de la ley y la certeza juridica, fines consustanciales del recurso de casacion en el

fondo que justifican la existencia del maximo tribunal.

La prueba del dafio moral se ha caracterizado por la discrecionalidad con que los jueces del fondo la

aprecian, lo que no tiene una connotacion negativa per se, pero hace necesario descubrir, develar y

3 Articulo 3 inc. 2° CC.



examinar criticamente los fundamentos utilizados por ellos, con el fin de aportar a la transparencia y

seguridad juridica y, de ese modo, evitar que dicha discrecionalidad se convierta en arbitrariedad.

El presente trabajo pretende abordar diversos problemas concernientes al alcance, contenido y prueba
del dafio moral. Asi, entonces, a partir del estudio de las sentencias dictadas por la primera y la tercera
sala de la CS conociendo de recursos de casacion en el fondo en que se discuta la procedencia y
magnitud del dafio moral, es posible contribuir de manera eficaz a la comprension, conocimiento y
analisis critico sobre la correccion de la aplicacion practica tanto del estatuto de la RE como de los
complejos aspectos probatorios involucrados en los casos concretos resueltos por los tribunales de

justicia.

Metodologia
El presente trabajo aborda el estudio de fallos de la CS con el objetivo de demostrar patrones de
comportamiento en los jueces gque integran las salas primera y tercera al pronunciarse sobre la prueba

y el alcance del dafio moral.

Esta investigacion utiliza el método empirico, a partir de la recopilacion, sistematizacion y analisis
de sentencias de la primera y tercera sala de la CS, conociendo de recursos de casacion en el fondo

en el periodo 1996-2020 (“Jurisprudencia Analizada™), ademas del uso de algunas de las principales

fuentes doctrinales que serviran para la mejor comprension de los conceptos centrales de la RE y de

la prueba.

La Jurisprudencia Analizada fue obtenida del trabajo de investigacién realizado durante el primer afio
de ejecucion del Proyecto Fondecyt Regular 1200176, cuyo Investigador Responsable es el Dr.

Cristian Banfi del Rio y cuya Co-Investigadora es la Dra. Flavia Carbonell Bellolio.
La metodologia de analisis adoptada comprendi6 las etapas siguientes:
1. Seleccidn de sentencias de las salas primera y tercera de la CS sobre RE.

2. Seleccion, entre el grupo de sentencias anterior, de los fallos en los que se mencione “dafio

moral” indemnizable en RE.

3. Revision, entre las sentencias antes identificadas, de los fallos en los que se busque dotar de

contenido procesal y civil a la reparacion del dafio moral, bajo la siguiente clasificacion:

a. Sentencias con resultado “Inadmisible — manifiesta falta de fundamento”



b. Sentencias con resultado “Rechaza — oficio”
€. Sentencias con resultado “Acoge — oficio”
d. Sentencias con resultado “Rechaza — condena”
e. Sentencias con resultado “Acoge — condena”
f. Sentencias con resultado “Rechaza — absuelve”

0. Sentencias con resultado “Acoge — absuelve”
4. Analisis critico de los argumentos expuestos en las sentencias sefialadas en el punto 3.

Paralelamente se consult6 diversas fuentes primarias y secundarias sobre RE y teoria de la prueba.

La base de datos comprende un total de 850 sentencias dictadas entre los afios 1996-2020, de las
cuales 379 mencionan el dafio moral y tan solo 63 de ellas dotan de contenido al mismo, ya sea

haciendo referencia a su alcance o a aspectos probatorios.

A partir de las mencionadas sentencias, fue posible advertir singular preocupacion en tres temas que
seran abordados a lo largo de este trabajo, a saber: (i) la prueba del dafio moral, (ii) la legitimacion
activa en victimas por rebote y (iii) la disminucién de la indemnizacion del dafio moral de las victimas

por rebote en casos de exposicion imprudente de la victima directa.



CAPITULOII
PRUEBA DEL DANO MORAL

2.1 Justificacion del estudio de la prueba del dafio moral a partir de una concepcién racionalista
de la prueba

Un andlisis serio de la prueba del dafio moral en materia de RE debiese comenzar haciéndose cargo
de las particularidades del sistema probatorio y como su regulacion puede incidir en los fines

epistemoldgicos del proceso.

Desde ya se debe comenzar sosteniendo que esta investigacion se adscribe a una teoria racionalista
de la prueba cuyo presupuesto basico o fin epistémico es la busqueda de la verdad*. Con todo, creemos
que este fin epistémico puede y debe estar morigerado por otros valores o bienes juridicos
fundamentales del ordenamiento juridico, como la proteccion de la administracion de justicia, del

procedimiento y de los derechos fundamentales.

Un postulado que se ha hecho habitual y que, en principio, podria colisionar con la concepcion
racionalista de la prueba, tiene que ver con una especie de desconfianza en el criterio de los jueces
por parte del legislador procesal, quien establece en el ordenamiento juridico una serie de reglas
probatorias a las cuales se debe atener el juez con el fin de cumplir su cometido de aplicar la ley

particular al caso en concreto®.

Un ejemplo de estos mandatos al juez se aprecia en el art. 429 del Cddigo de Procedimiento Civil
(“CPC”) que establece: “Para que pueda invalidarse con prueba testimonial una escritura publica, se
requiere la concurrencia de cinco testigos, que retinan las condiciones expresadas en la regla segunda
del articulo 384, que acrediten que la parte que se dice haber asistido personalmente al otorgamiento,
0 el escribano, o alguno de los testigos instrumentales, ha fallecido con anterioridad o ha permanecido

fuera del lugar en el dia del otorgamiento y en los setenta dias subsiguientes ”.

4 La discusion sobre qué tipo de verdad es la que se alcanza en el proceso excede el objeto de este estudio. Sin embargo, se
parte de la base de que la prueba en el proceso sigue un método cientifico y que su resultado, es decir, una “verdad
aproximada”, no es distinta a las verdades aproximadas de los demas métodos cientificos. Sobre este punto: (FERRER J. ,
2002)
5 Estos sistemas probatorios reglados pueden tener como fundamento la colaboracién en la labor judicial en tanto entregan
directrices y fijan un marco comun en la apreciacion de la prueba que resguarde el principio de igualdad entre las partes en
el proceso.

9



Otro ejemplo habitual de esta situacion es la regulacion de la valoracion judicial de la fuerza
probatoria de las declaraciones de testigos establecida en el articulo 384 N° 2 del CPC, con arreglo al
cual “La [declaracion] de dos 0 mas testigos contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales,
sin tacha, legalmente examinados y que den razén de sus dichos, podra constituir prueba plena cuando
no haya sido desvirtuada por otra prueba en contrario”. La norma no da lugar a mayores
interpretaciones, salvo en lo que se refiere a determinar qué pueda entenderse con “den razon de sus
dichos”. En todo caso, da poco espacio a interpretaciones diversas en comparacion con Otros

numerales del art.384 (“por ser de mayor fama, mas imparciales y veridicos”, por ejemplo).

Pese a que de la simple lectura de estos preceptos es posible advertir un mandato claro de aplicacion
del derecho, a partir de un andlisis mas detenido o algo escéptico si se quiere, y haciendo un ejercicio
mental de abstraccion de la norma, muy probablemente se podria llegar al mismo resultado (dar por
probado un hecho apoyado del que dan cuenta dos testigos si no hay prueba en contrario) aplicando

los criterios de las méaximas de la experiencia y los principios de la l6gica.

Parece, mas bien, que estas reglas de valoracion lo que buscan es establecer estandares minimos de
congruencia en la construccidn de un razonamiento probatorio. Ademas, si hos tomamaos en serio los
postulados de una teoria racionalista de la prueba, bien podriamos prescindir de estas directrices sin
alterar en lo mas minimo los resultados. Este sistema, cominmente denominado de “prueba legal o
tasada” se caracteriza por controlar la forma en que los jueces aplican el derecho tanto en la aportacion
de evidencia como en su valoracion. Sin embargo, a lo largo de este trabajo sera posible reconocer
zonas grises o de libertad probatoria, la que termina por fragmentar la supuesta rigidez de dicho

sistema.

Sobre las reglas probatorias se seguira la clasificacién que propone Ferrer, quien, para una mayor
claridad, distingue (i) las reglas sobre actividad probatoria, esto es, aquellas que regulan el momento
en gue debe ser presentada la prueba en juicio; (ii) las reglas sobre los medios de prueba; y (iii) las
reglas sobre el resultado probatorio, las cuales indican al juez el valor que debe asignar a cada medio

de prueba especifico®.

Una clasificacion similar ha dado la CS en sus fallos al sostener reiteradamente que las normas
reguladoras de la prueba son aquellas que: (i) instituyen los medios de prueba que pueden utilizarse;
(ii) precisan la oportunidad para presentar las pruebas; (iii) establecen el procedimiento que las partes

y el juez deben observar para ofrecer, aceptar y aportar las diversas probanzas; (iv) asignan el valor

5 (FERRER J., 2007) Pagina 35.
10



que tiene cada medio probatorio individualmente considerado; y (v) disciplinan la forma en que los
jueces realizan la ponderacion comparativa entre medios de prueba de una misma especie y entre

todos los medios de prueba’.

La concepcion racionalista de la prueba defiende que debiese existir un sistema de libre valoracién
que imponga al juez la carga de justificar y fundamentar su decision, lo cual actia como garantia de
que esa libertad no se convertird en arbitrariedad. Sin embargo, también es posible aplicar estos
postulados en nuestro sistema, dado que éste deja varios espacios a la discrecion del juez y que

establece la obligacion de motivar sus decisiones judiciales.

La justificacion de las decisiones judiciales sobre la valoracion de la prueba juega, entonces, un rol
fundamental en la revision de los fallos a través de recursos de nulidad como la casacion en el fondo,
pues es en tal argumentacion donde la CS podra o no detectar arbitrariedades e infracciones al
derecho. En este punto, conviene analizar y exponer aquellos argumentos que permitirian sostener
que el sistema probatorio chileno no es tan rigido como se piensa, sino que deja un margen amplio a

la sana critica (como contrapuesto al sistema de prueba legal o tasada).

Una buena manera de evaluar un sistema procesal es desde una dptica retrospectiva, en la que las
etapas ulteriores del proceso ayuden a comprender las instituciones procesales individualmente
consideradas®. Siguiendo esta idea se puede sostener que una forma adecuada de evaluar la existencia
0 no de un sistema de prueba legal o tasada rigido es comenzar analizando los mecanismos que
entrega el legislador procesal para impugnar aquellas decisiones dictadas por el juez en los distintos

“momentos probatorios’®.

Asi, entonces, si no existe una posibilidad concreta de impugnar las normas que atribuyen un valor
probatorio ex ante, y mas bien, la correccién solo se puede hacer a partir de reglas generales como la
gravedad precision y concordancia (caso de la valoracién de la prueba en nuestro proceso civil),
podremos sostener que nos encontramos ante un sistema de prueba legal atenuado o de sana critica

oculta.

El mecanismo de impugnacion de sentencias mas relevante en nuestro ordenamiento juridico respecto
de asuntos no penales es el recurso de casacién en el fondo, mediante el cual se invalidan sentencias

dictadas con infraccién de ley que influya sustancialmente en lo dispositivo del fallo. Se le confiere

" Unda Mufioz Rolando con Clinica del Maule S.A. y otro (2014). Primera Sala de Corte Suprema ROL N°10438-2013.
Considerando 11°. 17 de julio de 2014.
8 (CARBONELL F. , 2021) Pagina 317.
9 Ferrer distingue como momentos probatorios: inclusion probatoria, valoracion de la prueba y decision sobre la suficiencia
probatoria.
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especial relevancia porque conoce de él la Corte Suprema, como tribunal que se encuentra en la
cuspide de la organizacién judicial, y que tiene por objeto, al menos en su concepcion originaria,

uniformar la interpretacion y aplicacion del derecho.

Si bien en un comienzo existia la idea de que a través del recurso de casacion en el fondo no se podian
modificar los hechos fijados prudencialmente por el juez a quo, esta visién fue cambiando y hoy en
dia la jurisprudencia es conteste en que se pueden modificar aquellos hechos fijados por el tribunal
siempre que éste haya vulnerado ciertas reglas probatorias calificadas como “normas reguladoras de

la prueba”.
Lo anterior ha sido constatado por el maximo tribunal al reconocer:

“[...] El sistema chileno, en lo referente al recurso de casacion en el fondo, ha transitado
desde la imposibilidad de modificar los hechos a la aceptacion jurisprudencial en materia
civil, pero esto solamente en el supuesto que los recurrentes denuncien como infringidas las
normas que gobiernan la prueba. En efecto, no puede soslayarse la importancia de la correcta
aplicacion de la ley en la determinacion de los presupuestos facticos -materia integrada por
la nocion de leyes reguladoras de la prueba- desde que sélo una vez fijados aquéllos,
procedera la determinacién de la correcta aplicacion de las normas sustantivas que reglan el
asunto sometido al conocimiento de los sentenciadores del fondo, pero en lo cual resulta
igualmente relevante el estricto cumplimiento de la legislacion que regula, con un caracter
objetivo, los distintos aspectos que integran la actividad probatoria de las partes y el

tribunal”*°.

Sobre la relevancia de las normas reguladoras de la prueba en la reclamacién sobre los hechos fijados

por el tribunal, la Corte ha sostenido:

“[...] el recurso contradice una situacion factica establecida en el fallo que se impugna sin
gue se hubiese denunciado infraccion de normas reguladoras de la prueba, por lo que este
Tribunal resulta impedido de modificar la referida situacién factica y establecer la que sirve

de fundamento al recurso de casacion en el fondo del banco demandado”**.

La vulneracion de reglas probatorias como causal de recurso de casacion en el fondo es un aspecto

central en el estudio del sistema procesal chileno, en su faz probatoria, toda vez que la CS se ha

10 Unda Mufioz Rolando con Clinica del Maule S.A. y otro (2014). Primera Sala de Corte Suprema ROL N°10438-2013.
Considerando 11°. 17 de julio de 2014.
11 Favi Sanchez Jacqueline con Banco Santander Chile (2009). Tercera Sala de Corte Suprema. ROL N°6585-2009.
Considerando 4°. 15 de diciembre de 2009.
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encargado de discernir cudles son aquellas normas reguladoras de la prueba que pueden ser
transgredidas influyendo en lo dispositivo del fallo y, a su vez, cuéles normas tienen como Unico
objeto ordenar la litis y dar espacios para la aplicacion de principios de sana critica o discrecionalidad
judicial:

“[S]olo a algunas de las normas relativas a la prueba se les reconoce el carécter de esenciales
respecto de la actividad probatoria y que es objetivamente ponderada por el legislador -lo que
permite justificar la intervencion del Tribunal de Casacién- pues no queda dentro del

criterio o decision subjetiva de los magistrados que aquilatan los antecedentes™ 2.

Sobre las normas esenciales de la actividad probatoria, es posible advertir un consenso jurisprudencial
en las practicas que son inaceptables y que vulneran el derecho a la prueba. Al respecto, la CS sostiene
que “su conculcacion se puede producir en las siguientes circunstancias: a) al aceptar un medio
probatorio que la ley prohibe absolutamente o respecto de la materia de que se trata; b) por el
contrario, al rechazar un medio que la ley acepta; c) al alterar el onus probandi o peso de la prueba,
en quien gqueda radicada la carga de aportar los elementos que acreditan los hechos que conforman la
litis; d) al reconocer a un medio de prueba un valor distinto que el asignado expresamente por el
legislador o hacerlo sin que se cumplan los supuestos objetivamente determinados por el mismo
legislador; €) igualmente, a la inversa, al desconocer el valor que el legislador asigna perentoriamente
a un elemento de prueba, cuando éste cumple efectivamente los supuestos legales, y f) al alterar el
orden de precedencia en que deben ser llamados los medios probatorios y que la ley les asignare, en

su caso 3,

Cabe destacar que la misma CS ha reiterado que, ante la discrecionalidad que tienen los jueces para
valorar la prueba conforme a la sana critica, no procede el recurso de casacion en el fondo, como
tampoco ante la ponderacion comparativa de pruebas de la misma clase o de todas ellas en su

conjunto.

En cuanto a esta discrecionalidad de los jueces, es posible advertir diversas normas que hacen
referencia a las reglas de la sana critica como elemento de valoracion probatorio. Los ejemplos méas

comunes y estudiados son la valoracion del informe de peritos, que el CPC regula en términos que

12 Unda Mufioz Rolando con Clinica del Maule S.A. y otro (2014). Primera Sala de Corte Suprema ROL N°10438-2013.

Considerando 12°. 17 de julio de 2014.

13 Jhid.

14 Respecto de la sala civil, véase: Treizman Sacks, Lucy y Otros con Erazo Reyes, Rodrigo y Clinica Las Condes S.A.

(2013). Primera Sala de Corte Suprema. ROL N°5883-2012. Considerando 10°. 5 de junio de 2013; Respecto de la sala

constitucional, véase: Karen Ripetti Diaz y Otros con Corporacién Nacional del Cobre de Chile Division Ventanas

Puchuncavi y Otros (2016). Tercera Sala de Corte Suprema. ROL N°5609-2016. Considerando 13°. 11 de abril de 2016.
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“los tribunales apreciaran la fuerza probatoria del dictamen de peritos en conformidad a las reglas de

la sana critica”'®

, Y las presunciones judiciales, respecto de las cuales el mismo cuerpo legal dispone
que “[u]na sola presuncion puede constituir plena prueba cuando, a juicio del tribunal, tenga
caracteres de gravedad y precision suficientes para formar su convencimiento™®. Sobre esto Gltimo
se volvera mas adelante, dado que la prueba del dafio moral descansa principalmente en presunciones

judiciales o inferencias probatorias epistémicas.

Se suma a lo anterior la norma sobre la apreciacion comparativa de los medios de prueba

contradictorios y que faculta al juez para preferir aquél que considere mas conforme con la verdad:

“Entre dos o mas pruebas contradictorias, y a falta de ley que resuelva el conflicto, los

tribunales preferiran la que crean mas conforme con la verdad”'’.

En definitiva, si bien se ha venido sosteniendo que el sistema de valoracion probatorio en el proceso
civil chileno sigue las directrices de un sistema de prueba legal o tasada, a partir del estudio del
recurso de casacion y una revision de aquellas normas que dotan expresamente de discrecionalidad
al juez, es posible justificar la aplicacion de los postulados de un sistema “mixto”, que incluye libertad
probatoria, que es el promovido por una concepcidn racionalista de la prueba, cuyo presupuesto es la
verdad como fin epistémico preferente de la prueba judicial y la justificacion de la decision probatoria

a través de criterios de racionalidad epistémica general.

2.2 La prueba del dafio moral

Un tema central, que puede y debe servir como punto de partida a la prueba del dafio, es la importancia
gue tiene este elemento en nuestro sistema de RE. Los elementos constitutivos de la RE son: (i) hecho
ilicito, (ii) culpa, (iii) dafio y (iv) causalidad entre el hecho y el dafio’®.Entre estos elementos,

sobresale el dafio, cuya reparacion es el fin y la funcion esencial de la RE.

Ahora bien, aun cuando la falta de prueba del dafio no implica necesariamente que éste no exista, ello
impide declarar la RE. Luego, la atribucion de esta ultima depende de la consecucion del fin

epistemoldgico de la actividad probatoria, cual es la busqueda y hallazgo de la verdad.

15 Art 425 CPC.
16 Art 426 CPC.
17 Art. 428 CPC.
18 (BARROS, 2020) Pagina 67.
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La principal clasificacion de los dafios distingue el dafio patrimonial —esto es, la pérdida o deterioro
de bienes avaluables en dinero—°del dafio moral, que ha sido definido como todo dafio no
patrimonial®®. Mas precisamente, la CS ha definido el dafio moral como el “sufrimiento, trastorno
psicoldgico, afeccion espiritual o lesion de un interés personalisimo, causado a la espiritualidad de la
victima como consecuencia de la comision de un hecho ilicito o de la infraccion a un derecho
subjetivo, no definible por pardmetros objetivos, que puede afectar a la victima o a un tercero,
pudiendo consistir en un dafio moral puro o bien de indole pecuniario cuando indirectamente afecta

la capacidad productiva del perjudicado”®.

La prueba del dafio patrimonial no genera mayores problemas, dado que existe un consenso general
en que se somete a las reglas generales sobre la prueba, a lo que se suma la facilidad, en la generalidad

de los casos, de cuantificar dicha clase de perjuicio segun los valores de mercado.

Distinta es la prueba del dafio moral, pues ella presenta un distintas de complicaciones derivadas
principalmente de su naturaleza no patrimonial. Durante mucho tiempo los tribunales sostuvieron que
el dafio moral no se debia probar, ya que éste es intimo o subjetivo, por lo que, acreditdndose el hecho
ilicito, se debia suponer o presumir la existencia del dafio moral®®. Ello produjo una serie de criticas
frente a una jurisprudencia que constituia una verdadera “exencidén” probatoria para las victimas y ha
dado lugar a diversas clasificaciones que pretenden explicar los motivos por los cuales, en ocasiones,

no se requiere probar el dafio y en otras si*.

Con todo, aqui se sostendré la idea de que todo dafio moral debe siempre ser probado. Si bien se debe
tener consideracion su naturaleza para poder dar por probada su existencia, ello no implica someterla
a un sistema probatorio distinto al utilizado para el dafio patrimonial y que sus singularidades no

justifican, si quiera en la préactica, un tratamiento probatorio simplificado.

2.3 La carga de probar el dafio
Durante mucho tiempo se mantuvo, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, la idea de que el dafio
moral, por su contenido subjetivo e interno, no debia ser objeto de prueba. Esto es concordante con

la tendencia inicial de la jurisprudencia a negar la indemnizacién del dafio moral al entender que no

19 (BARROS, 2020) Pagina 239.
20 (BARROS, 2020) Pagina 299; (DOMINGUEZ C. D., 2000). Pagina 79.
21 Merifio Figueroa Marcos Atilio con Banco Santander Santiago (2010). Primera Sala de la Corte Suprema. ROL N°1986-
2009. Considerando 3°. 20 de octubre de 2010.
22 (HUNTER AMPUERO, 2013) Pégina 268.
23 (VARAS, 2005)
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podia reemplazarse por dinero la afectacién a bienes no cuantificables a partir de un significado

econdmico?.

Con todo, la idea de que el dafio moral no es indemnizable ha sido completamente superada y hoy en
dia es pacifico que la dificultad de cuantificar pecuniariamente la magnitud del dafio moral no debe
impedir su resarcimiento, porque a su respecto la RE no cumple una funcién reparadora o

indemnizatoria sino compensatoria o paliativa®.

Ahora bien, no existe, en rigor, el “deber” sino la carga de probar el dafio. La carga permite predecir
o0 predeterminar el sentido de la decisidn en el caso de que una afirmacion no sea probada. En otras
palabras, la victima de dafio moral que es diligente tendra que probarlo en juicio para obtener una
sentencia favorable. En efecto, la CS ha rechazado la obsoleta idea de que el dafio extrapatrimonial
no requiere prueba cuando ha resuelto que: “la afirmacién genérica realizada en la instancia, en orden
a que el dafio moral por su naturaleza no requiere de prueba, constituye una afirmacion errénea, pues

como todo perjuicio fundante de una pretension necesita ser acreditado”?.

De la misma manera, la CS ha sostenido que se debe probar el dafio moral aun cuando éste haya

guedado de manifiesto a traves de la inspeccion personal del tribunal:

“En el fundamento segundo del fallo impugnado se puede constatar que 10s sentenciadores
establecieron la existencia del dafio moral luego de describir las malas condiciones en
gue se encontraba el departamento, segln se constatd en la inspeccion personal del
tribunal, concluyendo que éstas afectaron gravemente la integridad fisica y siquica del

demandante y su familia.

[...]La situacién descrita produce la circunstancia de haberse mandado indemnizar
dafio moral sin haberse producido prueba a este respecto, lo que importa transgredir el
inciso primero del articulo 1698 del Cddigo Civil, que dispone que incumbe probar las
obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta, porque ha liberado al actor de su

deber en este sentido™?’.

24 (BARROS, 2020) Paginas 306-309.
%5 (BARROS, 2020) Pagina 300.
26 palma Guerra Enzo, Palma Guerra Elsa De Las Mercedes Con Fisco De Chile (2012). Tercera Sala Corte Suprema.
ROL N°9510-2009. Considerando 8°. 3 de junio de 2012.
27 Gellona Martinez Juan Carlos con Instituto De Normalizacion Previsional (2011). Tercera Sala Corte Suprema. ROL
N°4049-2009. Considerando 6°. 19 de julio 2011.
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No compartimos este Ultimo razonamiento, puesto que nos parece erroneo sostener la falta de prueba
cuando la constatacion del dafio moral a través de la inspeccién personal del tribunal es precisamente

un medio id6éneo para dar por acreditada su existencia.

Ahora bien, una materia que ain no ha sido del todo zanjada dice relacion con la funcién del articulo
1698 del CC respecto de la prueba del dafio moral, situacion que se revisara a continuacion.

2.4 La carga de la prueba en general

Se debe comenzar sosteniendo que se distinguen dos teorias de la carga de la prueba: una subjetiva
(con sus diversas interpretaciones) y otra objetiva. Simplificadamente dicho, conforme con la teoria
subjetiva, cada parte debe aportar al proceso aquellos hechos que le son favorables. Por ende, esta
teoria atiende a la situacion de los litigantes?. A su vez, la concepcion objetiva se centra en la relacion

entre los hechos y su prueba, prescindiendo de la relacion entre las partes del proceso y la prueba®.

La visidn subjetiva ha sido superada. Existe consenso en que la carga de la prueba se relaciona con
quién debe soportar el riesgo de que no se acredite cierta afirmacion. Lo anterior se explica
principalmente por la aplicacion, desde hace mas de 100 afios, del principio de aportacion procesal,
en virtud del cual se entiende que la prueba se independiza de quien la aporta y tiene como finalidad
servir al proceso mismo®. De igual manera, es necesario advertir que no se analizara la conveniencia
0 no de prescindir del concepto de carga de la prueba, como ha venido sosteniendo parte de la

doctrina,® ya que, aunque parece una discusion muy interesante, se aleja del objeto de estudio.

En suma, lo que queda de la carga de la prueba, segun Ferrer, es la concepcidn objetiva: la prueba no
esta al servicio de las partes sino del proceso y se trata de definir quién debe soportar la falta de prueba
sobre un determinado enunciado. Asi, entonces, si X reclama y por haber ocurrido d, lo Idgico seria
gue, en caso de no darse por probado d, X no obtenga y, lo que puede subsumirse en la idea de que
“corresponde probar un enunciado sobre un hecho a quien lo afirma”®2. Es decir, exactamente lo que
prescribe el articulo 1698 inc. 1° del CC: “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega

aquéllas o ésta”.

28 (NIEVA-FENOLL, 2020)
29 |pid.
30 (FERRER J. , 2020)
31 (NIEVA-FENOLL, 2020)
2 (CARBONELL F. , 2019)
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2.5 El nucleo de la carga de la prueba

El CC contiene una regulacion general de la RE y lo mismo sucede con el articulo 1698 sobre onus
probandi. Por eso, el desarrollo de la carga de la prueba ha sido fundamentalmente un trabajo
dogmatico y jurisprudencial.

La norma esencial sobre carga de la prueba es el citado articulo 1698 CC (el CPC no contiene regla
alguna al efecto) que es utilizado en el proceso civil, incluidos los juicios de RE. El articulo 1698 del
CC es de tal relevancia que se ha podido advertir que en ella descansa la mayoria de los recursos de
casacion en el fondo sobre RE constitutivos de la Jurisprudencia Analizada®. Es mas, la infraccion
de dicha norma por los jueces de instancia habilita a la CS para revisar los hechos fijados anterior y

prudencialmente por aquéllos.

En algunos casos, el alcance del articulo 1698 CC es claro. En efecto, si el demandante postula que d
y el demandado que no d, lo obvio seria — aplicando la méaxima de que quien alega debe probar — que
ambos aporten evidencia de sus enunciados. Sin embargo, cuando no es posible o es muy dificil
aportar prueba acerca de un enunciado, la determinacion de quién tiene en definitiva la carga de la
prueba se vuelve particularmente compleja. Si bien podria pensarse que esta es una falsa dicotomia -
ya que en realidad es el demandante, reclamante por antonomasia, quien deba soportar el riesgo de la
falta de prueba sobre un determinado hecho- no siempre parece justo que esto sea asi. He aqui el

centro de la materia en estudio.

La prueba del dafio moral presenta un sinnimero de problemas, los cuales tienen su origen en su
naturaleza y en su reconocimiento —o la falta de este— por parte de la jurisprudencia. Esto lleva a
preguntarnos si es justo que siempre sea la victima quien deba soportar la carga de su prueba,
considerando sobre todo que nuestro sistema de RE descansa principalmente en un ideario de justicia
correctiva donde la medida de la reparacion consiste en poner a la victima en la condicion anterior al

hecho dafioso y en la manera de restablecer el equilibrio alterado por el autor del ilicito®.

Ante esta problematica ha surgido la necesidad de considerar algln aspecto que sirva para determinar
a quién favorece la carga objetiva de la prueba, lo que nos permitira averiguar a quién afectara la falta

de evidencia sobre un determinado enunciado.

33 Véase en el Anexo aquellos casos en que la parte resolutiva refiere al sentido y alcance del articulo 1698 CC.
34 para el profesor Enrique Barros cualquier decisién en materia de responsabilidad debe satisfacer una condicion de justicia
correctiva en donde se persiga restablecer la igualdad entre las partes que ha sido rota por el ilicito. Sobre este punto véase:
(BARROS, 2020) Paginas 38-60.
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Del estudio de la Jurisprudencia Analizada es posible advertir un intento por clarificar esta situacion

a través del denominado “principio de normalidad”, sobre el cual el maximo tribunal ha expresado:

“[...] Se ha sostenido invariablemente la dificultad, en ciertos casos, de determinar a quién le
corresponde cargar con el peso de la prueba, pero undnimemente se ha aceptado que ésta le toca
rendirla al que sostiene una proposicion contraria al estado normal u ordinario de las cosas, al

que pretende destruir una situacion adquirida™.

“[...] Es dable presumir, acorde con el principio probatorio de la normalidad, el dolor y

sufrimiento del demandante a raiz del hecho en que funda los dafios morales reclamados™.

“[...]JLo expuesto se relaciona con un principio probatorio reconocido por la doctrina civil, como
es el criterio de normalidad de las cosas, conforme al cual el peso de la prueba recae en aquella
parte que alega una situacion contraria al orden normal de las cosas, y no hay duda de que,
conforme a la naturaleza del ser humano, la muerte de un padre, un marido o un hermano causa
el sufrimiento, afliccibn o menoscabo psicoldgico que constituye la base del dafio moral

invocado™®’.

Pese a la importancia practica que puede tener el principio de normalidad, cabe sefialar que es al juez
-y no a las partes— a quien corresponde definir qué es lo que se entiende o no por normalidad en el
caso concreto, a partir de la conviccion que adquiera sobre los hechos del juicio y su prueba o falta
de ella. Lo anterior presenta dificultades cuando se ha interpretado el principio de normalidad en base
al statu quo previo al juicio y no a los enunciados sobre hechos presuntos a través de hechos probados,

lo que redunda en que sea siempre el demandante quien deba cargar con el peso de la prueba.
Sobre esta concepcidn del principio de normalidad, en una ocasion la CS sostuvo:

“Se ha sostenido la dificultad, en ciertos casos, de determinar a quién le corresponde cargar
con el peso de la prueba, pero unanimemente se ha aceptado que ésta le corresponde
rendirla al que sostiene una proposicion contraria al estado normal u ordinario de las
cosas, al que pretende destruir una situacion adquirida. Asi surgi6 la antigua regla de que
el demandante es quien debe tener sobre su responsabilidad presentar las pruebas del

hecho que alega a su favor, enuncidndose en el derecho romano de dos maneras: onus

35 Unda Mufioz Rolando con Clinica del Maule S.A. y otro (2014). Primera Sala Corte Suprema. ROL N°10438-2013.
Considerando 14°. 17 de julio de 2014.
36 Eujenio Espinosa Castro con Compasifa Nacional de Fuerza Eléctrica S.A. (2015). Primera Sala Corte Suprema. ROL
N°21301-2014. Considerando 16°. 2 de abril 2015.
37 Ayline Herrera Acevedo con Aquachile S.A. (2018). Primera Sala de Corte Suprema, ROL N°44325-2017. Considerando
8°. 1 de octubre 2018.
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probandi incumbit actori (la carga de la prueba incumbe a la parte actora) u onus probandi
incumbit ei qui dicit (la carga de la prueba incumbe al que afirma). Y esto no puede ser de
otra manera, precisamente a partir de lo que se ha dicho, esto es, que el actor pretende
introducir un cambio en la situacidn existente, de manera que hasta que se pruebe lo contrario,

se entendera que el demandado debe conservar las ventajas de su situacion”®,

En lo que sigue, se profundizara en la relacion que existe entre el principio de normalidad y los medios
de prueba, dando especial énfasis a los argumentos utilizados por los jueces de la CS para dar por
probada la existencia del dafio moral en aquellos casos en que no se disponga de una prueba directa

del mismo.

2.6 Medios de prueba
Del hecho que la prueba del dafio moral sea compleja no se sigue que éste no deba exigirse. Empero,

si no se acredita su existencia no se podra obtener la pretension indemnizatoria.

En ocasiones el dafio moral parece ser evidente o esperable dadas las condiciones del caso, por lo que
no pareceria justo, a la luz de la justicia correctiva®, que se obligue a las victimas a presentar variada
documentacion tendiente a justificar sus dolores, aflicciones, molestias, etc. Con el fin de centrar el
estudio en aguellos aspectos gque presentan mayor complejidad, conviene hacer referencia a las formas

de probar un enunciado sobre hechos conforme el principio de adquisicion procesal.

Segun la dogmatica procesal mayoritaria, la prueba puede clasificarse en prueba directa e indirecta®°.
La prueba puede ser directa, como la consistente en la aportacion por el demandante de cotizaciones
gue permitan justificar el monto a indemnizar por el dafio emergente producido por la destruccion de
un automévil, o bien indirecta, en los casos en que del solo mérito del proceso es posible extraer la
veracidad de los hechos reclamados, como ocurre en la mayoria de las causas de RE en las que se
reclama dafio moral, esto Gltimo fundamentado en el articulo 160 CPC*. Sin embargo, esta

clasificacion ha sido desvirtuada por los tedricos de la prueba, en primer lugar, porque se trata de una

38 Viveros Viveros Gloria Patricia Con Correa Galaz Raquel Gabrielaprimera (2011). Primera Sala de Corte Suprema.
ROL N°8983-10. Considerando 7°. 27 de diciembre de 2011.

39 \/éase nota al pie 34.

40 El profesor Manuel Miranda Estrampes ha explicado: “La prueba directa es aquella en que la demostracion del hecho
enjuiciado surge de modo directo e inmediato del medio de prueba utilizado; la prueba indirecta o indiciaria es aquella que
se dirige a mostrar la certeza de unos hechos (indicios) que no son los constitutivos del delito, pero de los que pueden
inferirse éstos y la participacion del acusado por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y ldgico entre los
hechos probados y los hechos que se trata de probar” (MIRANDA ESTRAMPES, 1997) Paginas 217-222.

41 “Las sentencias se pronunciaran conforme al mérito del proceso, y no podran extenderse a puntos que no hayan sido
expresamente sometidos a juicio por las partes, salvo en cuanto las leyes manden o permitan a los tribunales proceder de

oficio”.
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la distincién que tiene sélo por objeto reflejar una mayor confianza en la prueba directa (testigos y
documentos) e insinda que aquella no requiere razonamiento, cuando esto es un error. En segundo
lugar, se sostiene que es una distincion poco clara, ya que se trata, en realidad, de una cuestion de
grado que se refleja en el nimero de inferencias y caracter mas o menos evidente de las maximas de

la experiencia®.

Con todo, para efectos practicos en este trabajo se utilizard la mencionada diferenciacioén nicamente
como una herramienta para comprender de mejor manera la actividad probatoria en materia de prueba
del dafio moral. Se sostendra, por ejemplo, que en materia de dafio moral por rebote es posible advertir
ambos tipos de “modalidades probatorias”, siendo de gran relevancia la segunda, motivo por el cual

se intentara profundizar.

2.7 Prueba “directa” del dafio moral

En ocasiones, las victimas de dafio moral por rebote — ya sea por excesiva diligencia o por una sélida
estrategia probatoria — prefieren aportar prueba directa del dafio moral, aumentando asi el grado de
certeza del juez sobre la existencia del dafio, cuestién fundamental para que el supuesto dafio sea
indemnizable. “Prueba directa”, aqui, se refiere a dos medios de prueba en particular: la prueba
pericial y la prueba testimonial. Se prescinde de la prueba documental puesto que esta sirve,

fundamentalmente, para dar por probado el dafio moral proveniente del dafio corporal.

Algo importante de anotar a este respecto dice relacién con una supuesta diferencia en la regulacién
gue tiene tanto la prueba testimonial como la prueba pericial. Mientras la prueba pericial es valorada
conforme las reglas de la sana critica, la prueba testimonial es valorada segln las directrices que
establece el CPC, lo gue se ha entendido comUnmente como la maxima expresion del sistema de

prueba legal o tasada.

Con todo, confirmando lo que se sostenia en la introduccién, el testimonio de un tercero imparcial y
veridico sea éste un testigo o un perito, tenderd a modificar la conviccion del juez en torno a la
existencia de p, pero su aportacién no implica necesariamente la obtencién de dicho resultado. Lo
gue realmente sera relevante es la manera en que el juez construye las cadenas de enunciados sobre

los hechos que dara por probados y, especialmente, las denominadas “inferencias probatorias

42 (GONZALEZ LAGIER D. , 2005) Péginas 62-64.
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epistemoldgicas” o “presunciones judiciales” — en las que nos detendremos en el siguiente apartado

— que requieren ser graves, precisas y concordantes®,

Una demostracién de como opera la prueba testimonial en la existencia del dafio moral de las victimas
por rebote es posible evidenciarlo en la siguiente sentencia de reemplazo dictada por la tercera sala
delaCsS:

“Establecido [sic] la infraccion en que incurri6 el demandado Cuevas Gonzalez y el vinculo

causal anotado, se ha de examinar la existencia del dafio moral materia de autos.

Al respecto se ha de tener presente que la demandante rindié prueba testimonial,
constituida por las deposiciones de Ana Rosa Pérez Rivera y de Adriana del Carmen Villegas
Silva, quienes sefialan sobre este particular que la actora se vio profundamente afectada
por los hechos de que se trata en autos, pues su marido era el sostén de la casa, que después
de su muerte ella resulté enferma y aquejada por diversas deudas y que sufri6 de una

depresion, pues echaba mucho de menos a su conyuge

[...]la prueba rendida permite tener por demostrada la existencia del dafio que los
hechos que culminaron en la muerte de Pedro Gatica Espinoza causaron a su conyuge, Elba
Lidia Cruces Solis, quien tiene la calidad de victima por repercusion o rebote, asi como el
vinculo causal que media entre tal menoscabo y el incumplimiento atribuido al demandado

Cuevas Gonzélez "**.

Sobre la prueba pericial se ha sostenido lo siguiente:

“Que en lo que dice relacion con el dafio moral demandado por dofia Paulina Diaz
Romerol[...]Jconsta en autos con las probanzas referidas en el considerando anterior que tanto
la actora como su hijo Cristébal requirieron de atencién médico siquiatrica la primera y
sicolégica el segundo para superar los trastornos emocionales y depresivos
respectivamente que sufrieron como consecuencia del deceso de Gustavo Bahamonde,
circunstancia que ademas se encuentra corroborada respecto de dofia Paulina Diaz con el
peritaje ordenado por el tribunal a quo efectuado por la sic6loga Claudia Alvarez Pérez,

gue concluy6 que ésta presenta sintomatologia atribuible a dafio emocional y sicol6gico

43 Somos conscientes de que el argumento se podria extrapolar a cualquier tipo de dafio puesto que la actividad probatoria
esencialmente intenta que se pueda verificar la veracidad de un enunciado, sin embargo, el punto central en esto es evidenciar
que, no obstante, su diferente regulacion, tanto la prueba testimonial como la pericial actan de manera similar.
4 Cruces Solis Elba con Cuevas Gonzalez Hugo y Otros (2020). Tercera Sala Corte Suprema. ROL N°24675-2018.
Considerando 10°. 17 de abril de 2020.

22



secundario a la muerte de su conyuge Yy las circunstancias que lo rodearon, manteniendo un

proceso de duelo no resuelto adn .

A pesar de la importancia que podria tener la prueba directa del dafio extrapatrimonial a la hora de
aumentar la conviccion del juez sobre la existencia de este, es posible advertir que, en la mayoria de
los casos, la prueba directa se vuelve engorrosa e innecesaria ya que su existencia puede quedar de

manifiesto a lo largo del proceso.
Asi también lo ha entendido el profesor Hunter, quien sefiala:

“El dafio moral es un hecho que se somete a las mismas reglas probatorias que el dafio
material, sin embargo, dada su especial naturaleza no es necesaria ni esperable una prueba

directa™*®

En lo que sigue, se volvera sobre el denominado principio de normalidad, esta vez relacionado con la

prueba indirecta del dafio moral.

2.8 Prueba “indirecta” del dafio moral

Como se ha venido mencionando, parte esencial de la prueba del dafio moral por rebote tiene lugar a
través de la denominada prueba indirecta, la cual se relaciona intimamente con el principio de
adquisicion procesal, en virtud del cual se puede dar por probado p sin que la parte que lo alega haya

aportado evidencia destinada a ello*’.

Lo relevante sobre la prueba indirecta es la preponderancia que adquiere el razonamiento del juez
para hacerla valer, motivo por el cual se tiende a encasillar como una presuncién judicial. Sobre esto,

vale ahora hacer una prevencién sobre qué deberia entenderse por presuncion.

SegUn constatan distintos autores*®, se ha tendido a utilizar la voz “presuncion” de distintas formas,
por lo que conviene diferenciar claramente entre “reglas de presuncion”, “inferencias probatorias
epistémicas” y “principios de presuncion”. Las reglas de presuncion serian aquellas que obligan al
juez a dar por probado p en virtud de una norma que establece una presuncion de derecho (iuris et de
iure) o simplemente legal (iuris tantum). Las inferencias probatorias epistémicas dicen relacion con

el razonamiento del juez, que permite conectar hechos probados con hechos a probar a partir de un

45 Diaz Romero Paulina con Fisco de Chile (Armada De Chile) (2012). Tercera Sala de Corte Suprema. ROL 791-2010.
Considerando 9°. 9 de noviembre de 2012.
46 (HUNTER AMPUERO, 2013)
47 (VALMANA, 2012) P4ginas 7-9.
48 (CARBONELL F. , 2021).
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enlace constituido generalmente por las maximas de la experiencia®. Finalmente, los principios,
como la presuncion de inocencia, informan el proceso y no deben ser probados, motivo por el cual
no poseen una estructura condicional como si la tiene, por ejemplo, una presuncion legal en la cual

se debe probar el hecho que sirve como base de la presuncion®.

Para probar la existencia del dafio moral por rebote solo son relevantes las presunciones judiciales.
Estas, siguiendo a Carbonell, no constituyen un medio de prueba directo, esto es, de aquellos
aportados por las partes para probar sus afirmaciones, sino que son operaciones que lleva a cabo el
juez para conectar la “prueba” con los (enunciados sobre) “hechos”. Por eso, preferimos utilizar el

concepto y denominacion “inferencia probatoria epistémica”.

La presuncién judicial constituye el Unico “medio de prueba” “indirecto”, en la terminologia estandar
de la dogmatica procesal, donde, a partir de las maximas de la experiencia® y del mérito del proceso,
el juez puede dar por probado un hecho. Cabe desde ya destacar que su utilizacién no contraviene en
ningun caso el principio dispositivo o el fin epistémico de la busqueda de la verdad, ya que su
utilizaciéon recae justamente en premisas que se consideran como verdaderas y que deben ser

adecuadamente motivadas por el juez.

Como constata Gonzalez Lagier, una inferencia probatoria posee la siguiente estructura: un hecho
probado, un hecho por probar y un enlace. En las inferencias probatorias epistémicas, el enlace viene
dado por las maximas de la experiencia, lo que, relacionado a lo que hemos venido analizando, puede

ser considerado en materia de prueba de dafio moral en conexién con el principio de normalidad.

Asi, entonces, si se ha acreditado la muerte de un hijo con ocasién de un accidente de transito, y si se
entiende que lo normal o comin ante la pérdida de un hijo es sufrir dolor y angustia, el juez podra dar
por establecido el dafio moral derivado de la muerte aun cuando no exista prueba directa del dafio.
Esto es especialmente relevante puesto que, como nos encontramos ante una inferencia probatoria
epistémica, nada obsta a que la parte demandada pueda aportar prueba en contrario para vencer la
inferencia, por ejemplo, probando que no existia relacion entre un hijo y su padre, o que incluso este
habia impugnado anteriormente su paternidad de manera fallida, no siendo en este caso aplicable una
generalizacion empirica sobre aquello que normalmente le acurre al padre o a la madre tras la muerte

de un hijo.

49 (GONZALEZ LAGIER D. , 2003)
5 (CARBONELL F. , 2021)
51 Gonzélez Lagier define una maxima de la experiencia como: “Una generalizacion a partir de experiencias previas que
asocia hechos del tipo que queremos probar con hechos del tipo de los que constituyen las pruebas o indicios” (GONZALEZ
LAGIER D., 2007).
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A fin de cuentas, el principio de normalidad establece a quién favorece, en principio, la carga objetiva
de la prueba, lo que puede ir variando segln los antecedentes y elementos probatorios que se

incorporen en el proceso.

A partir del estudio de la Jurisprudencia Analizada, se han identificado algunos criterios que permiten

dotar de contenido al principio de normalidad, como se dira a continuacion.

2.9 Principio de normalidad y presuncién del dafio moral
Es posible constatar que, en ocasiones, el juez, a través de las maximas de la experiencia, puede dar

por acreditado el dafio moral aun cuando no se ha aportado prueba de este. La CS asi lo ha reconocido:

“[...] ©) que no procede reparacion alguna a titulo de dafio moral, porque la indemnizacién que
se reclama no tiene por fundamento alguno de aquellos casos en que el dolor humano puede ser

presumido”®,

Como hemos dicho, es preferible hablar de inferencias probatorias epistémicas en lugar de presuncion

dadas las dificultades tedricas y errores conceptuales gque esta Ultima normalmente suscita.

2.9.1 Vinculo de parentesco

El vinculo de parentesco es probablemente el criterio mas aceptado para dar por acreditado el dafio
moral por rebote en casos en que no existe prueba directa del mismo. Dicho criterio beneficia a los
familiares mas préximos a la victima directa, esto es, padres, cdnyuge e hijos, a quienes se les
reconoce de forma predeterminada el dolor y angustia que los afecta dada la relacién con la victima

directa del dafo.

Lo anterior es relevante puesto que es la relacion afectiva entre dichas personas la que permite, a
través de las maximas de la experiencia, establecer la existencia del dafio, ya que se entiende que los
miembros de una familia se encuentran en constante interaccion por lo que es posible que las

dolencias o preocupaciones se compartan con mayor facilidad.

De ello se sigue que, en caso de no existir dicha relacion afectiva — aun cuando exista un vinculo de
parentesco — no se pueda acreditar la existencia del dafio, salvo que conste prueba directa del mismo;
en otras palabras, el hecho base de la inferencia probatoria requiere acreditar que el parentesco viene

acompafiado de una relacion afectiva real.

52 Sociedad Durruty Morey Y Compaiiia Y Otros con Sociedad Selim Dabed Y Compaiiia Limitada Y Otro (2014). Primera
Sala Corte Suprema. Rol N°8095-2014. Considerando 3°. 5 de noviembre de 2014.
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En sintonia con lo anotado, el profesor Arturo Alessandri ha sostenido que la prueba del dafio moral
por rebote de personas vinculadas por parentesco se circunscribe, en ultimo término, a una cuestion
de relacion afectiva, pudiendo excluir de la presuncién a quienes se alejan de las circunstancias que

la hacen posible. En concreto sefiala:

“Esta prueba sera facil cuando el demandante sea un pariente muy proximo del difunto
(cényuge, hijo, padre); su parentesco hara presumir la efectividad de su dolor, a menos
que las circunstancias de la causa demuestren lo contrario, como si los conyuges estaban

divorciados o separados de hecho o el padre y el hijo, en malas relaciones™*

Asi también lo ha reconocido la CS cuando afirma que:

“[...]desde un prisma puramente légico se puede presumir que los parientes mas cercanos —
entre los que se encuentran los padres, conyuge e hijos del occiso— sufren dolor o afliccion
gue constituye un dafio inmaterial susceptible de ser indemnizado”, sin perjuicio de prevenir
que ello no significa que siempre deban ser indemnizados, “pues se puede demostrar que en un
caso concreto este dafio no ha existido”, y que en la medida que ese vinculo de parentesco se
va distanciando ya no se podra presumir esa afliccion y sera “la prueba de las partes la que
determinara la existencia de aquél, atendidos los lazos concretos y cercania que logren

acreditarse, cuestion que determinara la intensidad del dafio y el monto a indemnizar**.

Asi, entonces, el principio de normalidad en casos de vinculacion de parentesco entre la victima por
rebote y la victima directa podria caracterizarse de la siguiente manera, a partir de consideraciones

propias de la CS al conocer del dafio moral por rebote:

“[...]JEs también un hecho conocido que, por regla general, lamuerte del maridoy del padre
provoca una gran afliccion a sus hijos y cényuge sobreviviente, maxime si, como se establecio
en la actual situacion, ésta se produce de una forma tan tragica e inesperada; de modo gque quien

sustenta la tesis contraria debe probarla™®.

De la misma manera, en una causa donde se intentd impugnar la aplicacion del articulo 1698 del CC,
estableciendo la carga objetiva de la prueba en la inexistencia del dafio dado el principio de

normalidad, la Corte sefial6:

53 (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 1943) pagina 464.
54 Juvenal Lozano Hernandez y otros con Compariia de Puerto de Coronel S.A (2019). Primera Sala Corte Suprema. ROL
N°5473-2018. Considerando 4°. 13 de junio 2019.
S5Karen Ripetti Diaz y otros con Corporacién Nacional del Cobre de Chile Divisién Ventanas Puchuncavi y otros (2016).
Tercera Sala Corte Suprema. ROL N°5609-2016. Considerando 13°. 11 de abril de 2016.
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“[...]Mirados los antecedentes desde esa dptica, la sentencia impugnada no dejé de aplicar la
norma citada (art 1698CC), sino que a partir del vinculo de parentesco acreditado por los
demandantes pudo presumir la efectividad del dolor que naturalmente debieron
experimentar en sus sentimientos a raiz de la muerte de un ser querido. En este sentido, se
debe reiterar lo que ya se dijo en el considerando tercero al tratar del dafio moral sufrido por la
cényuge y las hijas de Herrera Penoy, en cuanto a que el cercano vinculo que los une y que, por
cierto, fue debidamente acreditado, hace suponer la desolacion o angustia que las aflige por
no haberse demostrado lo contrario. Lo expuesto se relaciona con un principio probatorio
reconocido por la doctrina civil, como es el criterio de normalidad de las cosas, conforme al
cual el peso de la prueba recae en aquella parte que alega una situacién contraria al orden normal
de las cosas, y no hay duda de que, conforme a la naturaleza del ser humano, la muerte de
un padre, un marido o un hermano causa el sufrimiento, afliccion o menoscabo psicoldgico

que constituye la base del dafio moral invocado™®.

Una consideracidn relevante respecto del principio de normalidad dice relacidn con que este extiende
su aplicacion Unicamente a los dafios normalmente esperables y no a las expectativas que tengan los
demandantes de estos, ya que, de lo contrario, se podria vulnerar el principio de reparacion integral
del dafio. Asi, por ejemplo, como se vera se ha fallado que — no obstante existir el mencionado dafio
moral —, al no probarse un vinculo excepcional entre las partes que justifique el quantum

indemnizatorio solicitado por la demandante, se debe avaluar prudencialmente en una suma menor.

Dicho criterio ha sido defendido y justificado por la Corte Suprema al fallar que no hay infraccién a
las reglas de valoracion de la prueba por avaluarse prudencialmente el dafio moral en una cantidad
menor a la solicitada por la recurrente. Exponiendo el razonamiento del juez de primera instancia, los

jueces del maximo tribunal sostienen:

“[...]En cuanto al pretium doloris, es avaluado prudencialmente, teniendo en consideracién
gue en el proceso no se allegd ninguna prueba que permita advertir una situacién de
apego excepcional que impligue considerar una vinculacién afectiva particularmente cercana
con la victima inmediata, su grado de parentesco con ella y el normal padecimiento de

quienes, en tal caracter, pierden en forma tragica e inesperada a un ser querido™’.

56 Ayline Herrera Acevedo con Aquachile S.A. (2018). Primera Sala Corte Suprema. ROL N°44325-2017. Considerando 8°.
1 de octubre de 2018.
57Juan Quiriones Collet con Empresa de Transportes Rurales Limitada (2015). Primera Sala Corte Suprema. ROL N°3713-
4014. Considerando 2°. 25 de noviembre de 2015.
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En cuanto a la aplicacion del principio de normalidad a las relaciones de parentesco por parte de los
jueces de la CS, se ha podido evidenciar que se tiende a dar por acreditada la existencia del dafio
moral con mayor facilidad a los hijos que a los conyuges, y a estos por sobre los padres 0 hermanos,
lo que, aunque no se traduce en una suerte de orden de prelacion, si podria ser relevante a la hora de

limitar el quantum indemnizatorio, como se vera més adelante.

Asi, por ejemplo, en una causa la CS requirié de prueba documental y pericial para inclinarse por dar
por acreditada la existencia del dafio moral de la conyuge, mientras que respecto del hijo menor del

fallecido basté acreditar su calidad de tal:

“Que en lo que dice relacion con el dafio moral demandado por dofna Paulina Diaz Romero
[...]Jconsta en autos con las probanzas referidas en el considerando anterior que tanto la actora
como su hijo Cristobal requirieron de atencion médico siquiatrica la primera y sicoldgica el
segundo para superar los trastornos emocionales y depresivos respectivamente que sufrieron
como consecuencia del deceso de Gustavo Bahamonde, circunstancia que ademas se encuentra
corroborada respecto de dofia Paulina Diaz con el peritaje ordenado por el tribunal a quo
efectuado por la sicologa Claudia Alvarez Pérez, que concluyé que ésta presenta
sintomatologia atribuible a dafio emocional y sicol6gico secundario a la muerte de su conyuge

y las circunstancias que lo rodearon, manteniendo un proceso de duelo no resuelto aun.

Por su parte consta que el menor Juan José Bahamondes Diaz naci6 el 25 de noviembre del
afio 2002 y es hijo de don Gustavo Bahamondes Benavente, hecho que desde luego permite
presumir a estos sentenciadores el dafio moral que la muerte de su padre le ocasiona, puesto
gue a tan temprana edad -seis meses- se vio privado de la figura paterna, necesaria para su

desarrollo integral”®8.

Cabe mencionar que dicho criterio no es solo aplicable a la muerte de la victima directa, sino que en
ocasiones ha sido posible advertirlo en la demanda de dafios morales por rebote causados por

atentados contra la honra de la victima directa, como es el caso de la imputacién de un delito falso.
En un fallo de enero de 2019, la primera sala de la CS sostuvo:

“[...]Para determinar la ocurrencia del dafio reclamado por los demandantes que componen la
familia de Claudio Valls Morales —vinculo que ha sido debidamente acreditado— también debe

ser considerada la normalidad en la existencia e intensidad de los afectos entre las personas.

%8 Diaz Romero Paulina Con Fisco De Chile (Armada De Chile) (2012). Tercera Sala Corte Suprema. ROL N°791-2010.
Considerando 9°. 9 de noviembre de 2012.
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Es del todo habitual, normal, comuan, que una agresion y deterioro grave en los sentimientos
que padece un sujeto por unos hechos como los de esta causa constituya un dafio que
también padeceran su conyuge y sus hijos™°.

Como se puede constatar, el principio de normalidad no es otra cosa que la articulacion de las
méaximas de la experiencia en una generalizacion empirica que permite enlazar informacion o
elementos probatorios con enunciados sobre hechos que se requiere dar por probados en el contexto

de un proceso judicial.

2.9.2 Danios corporales provocados por accidentes

La RE debe parte esencial de su desarrollo a la doctrina y jurisprudencia, las que han venido creando
nuevas categorias de dafios cada vez mas complejas y comprensivas del principio de reparacién
integral. Una de las aludidas categorias es la del dafio corporal, que se caracteriza por aquellas lesiones
provocadas a la victima directa que tiene componentes tanto de dafio material, como seria el lucro
cesante derivado de los dias de licencia por incapacidad para trabajar, como los dafios morales

derivados del pretium doloris®.

A partir del estudio de las sentencias de la CS conociendo de juicios de RE en los que se pone en
duda la existencia del dafio moral, se ha podido advertir una categoria relativa a accidentes tragicos
o dramaéticos que, segun las méaximas de la experiencia, permitirian dar por acreditado el dafio moral

de no haber prueba en contrario.

Asi, por ejemplo, conociendo de un caso en que la victima se electrocut6 y perdio su preciado caballo,

la Corte sostuvo:

“Que enfrentada la situacion objeto de analisis en este pleito, resulta inconcuso que los
argumentos que esgrime la parte recurrente y sobre los cuales pretende construir el
reproche en comentario no guardan relacion propiamente con una inversion de la carga
probatoria dispuesta en el precepto en cuestion y con las consecuencias alli consignadas, sino
gue mira exclusivamente a la valoracion que hicieran los juzgadores de las probanzas
rendidas y que el impugnante no comparte, pero cuya objecidn escapa o excede de lo que

una posible vulneracion al articulo 1698 citado puede importar.

[...]Este rechazo también se impone respecto del monto que los jueces determinaron a proposito

del dafio moral demandado, en tanto éstos en virtud de los pardmetros que consignaron en el

59 valls Morales Claudio Fabian Y Otros Con Red De Television Chilevision S.A. (O) (2019). Primera Sala Corte Suprema.
ROL N°38037-2017. Considerando 5°. 24 de enero de 2019.
80 (BARROS, 2020) Pagina 337.
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motivo 61° del fallo del a quo, cuantificaron este rubro, teniendo en consideracion, ademas, que
es dable presumir, acorde con el principio probatorio de la normalidad, el dolor y

sufrimiento del demandante a raiz del hecho en que funda los dafios morales reclamados™®*,

Los criterios que se proponen pueden irse superponiendo, de manera que en cuanto mas de los mismos
permitan al juez dar por probada la existencia de los dafios, mas solidez tendré la inferencia probatoria
y mayor seré la dificultad para desvirtuarla. Asi, por ejemplo, en una causa donde se declard la
infraccion del articulo 1698 del Cadigo Civil por alteracion de la carga de la prueba, existiendo una
vinculacion de parentesco entre los demandantes y la victima directa, ademas de haber sufrido esta

Gltima un tragico accidente, se sostuvo:

“[...]Jes un hecho de la causa —no cuestionado por el arbitrio- que el cényuge y padre
respectivamente de los demandantes perecid aplastado por una mesa de 1400 kilos de peso,
mientras se encontraba ejecutando las labores para las que habia sido contratado, al interior
de las dependencias de CODELCO. Es también un hecho conocido que, por regla general, la
muerte del marido y del padre provoca una gran afliccién a sus hijos y conyuge sobreviviente,
méaxime si, como se establecio en la actual situacién, ésta se produce de una forma tan
tragica e inesperada; de modo que quien sustenta la tesis contraria debe probarla. Asi entonces,
al inferir los jueces del fondo la existencia del dafio moral demandado de tales hechos probados,

no han incurrido en el error de derecho reprobado” 2,

Los accidentes automovilisticos dan lugar a un gran nimero de juicios por RE. Los dafios corporales
provenientes de dichos accidentes constituyen casi por defecto un perjuicio moral, tanto asi que el

|63

profesor Barros sostiene que el dafio corporal comprenderia siempre un dafio moral®, creemos que

ello no deja de ser una maxima de la experiencia.

Asi también ha sido aplicado por la CS, que en lo relativo a los dafios corporales derivados de un

accidente de transito ha sostenido:

“[...]esta Corte Suprema]...] ha sostenido que cuando el menoscabo deriva de las lesiones
fisicas sufridas por la victima que demanda su reparacion, se suele sefialar por la doctrina
y la jurisprudencia que el dafio moral seria un hecho de normal ocurrenciay que, por ello

su existencia puede colegirse mediante presunciones y acorde al principio de

61 Eujenio Espinosa Castro con Compasifa Nacional de Fuerza Eléctrica S.A. (2015). Primera Sala Corte Suprema. ROL
N°21301-2014. Considerando 16°. 2 de abril de 2015.
62 Karen Ripetti Diaz y Otros con Corporacién Nacional del Cobre de Chile Division Ventanas Puchuncavi y Otros (2016).
Tercera Sala de Corte Suprema. ROL N°5609-2016. Considerando 13°. 11 de abril de 2016.
83 (BARROS, 2020) Pagina 335.
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normalidad, de las circunstancias en las que ocurre el hecho, de modo tal que si el dafio
moral se sigue del dafio corporal es posible concluir que la victima ha sufrido un dafio

de naturaleza no patrimonial que debe ser reparado”®.

De la misma manera — aun cuando no se reconoce explicitamente la existencia del principio de

normalidad — la tercera sala de la CS, conociendo de dafio moral en un accidente de transito, sostuvo:

“En cuanto al dafio moral pretendido en la demanda, luego de constatar la inexistencia de
pruebas, concluyd (el juez de segundo grado) que el actor debid, necesariamente, sufrir un
perjuicio como consecuencia de las lesiones de que fue victima, que determin6 en la suma
de $17.000.000.-".

“A este efecto vale la misma consideracion ya hecha en orden a que dicho precepto (1698
Cadigo Civil) establece la carga de la prueba, y no con la circunstancia de que los jueces
hayan dado por probado o no probado algun respecto del asunto respecto del cual la

recurrente posea una opinion diversa.”.

“Que este tribunal no comparte la afirmacion sostenida en el recurso en cuanto a que el
dafio moral sufrido como consecuencia de un determinado evento o episodio, como un
accidente de transito con resultado de lesiones respecto de una persona, como es la
situacion planteada, deba ser materia de prueba en lo relativo a su cuantificacion
objetiva, por cuanto ningn medio de prueba podria dar cuenta del real impacto sicoldgico

que un hecho dafioso pueda tener en la victima™®®,

Con todo, respecto de este Gltimo fallo, en estricto rigor no se podria sostener que el dafio moral no
se deba probar, sino que, como se ha mencionado, dadas las circunstancias y la aplicacion de las
méaximas de la experiencia por parte del juez, se puede afirmar que lo normal es que el dafio corporal

produzca dafio moral.

2.9.3 Hostigamiento y descrédito
La Constitucion Politica de la Republica (“CPR”) reconoce la igualdad en dignidad y derechos de
todas las personas. También consagra el respeto y proteccién a la vida privada y a la honra de la

persona y su familia®®. La proteccion de estos valores ha sido singularmente relevante en materia de

64 Cristian Pichara Bischara y otra con Constructora OHL Austral S.A. y otro (2017). Primera Sala Corte Suprema. ROL
55174-2016. Considerando 13°. 29 de junio de 2017.
85 Kvachantiradze, Tamaz con I. Municipalidad de Vifia del Mar (2005). Tercera Sala Corte Suprema. Considerandos 14°,
23°y 24°. 31 de mayo de 2005.
5 Arts. 1°y 19 n°4 CPR.
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RE. Es por ello por lo que se ha reconocido, a través del principio de normalidad, que la afectacion a
la honra y dignidad a través de hostigamiento es constitutiva de dafio moral.

En una causa en la que la defensa nego la existencia del dafio moral de un trabajador quien fue victima
de hostigamiento laboral, donde se le pag6 su remuneracion, pero sin encomendarle ninguna tarea, el
tribunal presumié la existencia del dafio moral consistente en la afectacion a la honra y dignidad del
actor.

Justificando el fallo de los jueces del fondo, la CS sefial6:

“Que la impugnacion que efecttia la Municipalidad recurrente no se condice con el
razonamiento que desarrollan los sentenciadores, referido a la dafiosidad que este trato
produjo a la demandante causante de una afectacién moral, considerando asimismo la falta
de justificacion de los argumentos entregados por los sentenciadores que por un lado, se
basaban en afirmaciones inexistentes y que de este modo fueron desacreditadas como
suficientes para excusar el motivo por el que la recurrente fue separada de sus funciones, y
por otro, en la afectacién que resultaba ain més relevante en su caso, conforme a su
estado de embarazo y el perjuicio consecuente, del cual coligieron los sentenciadores, el
dafio moral y su nhecesaria reparacion por la Municipalidad, sin que aquello implicara, en
caso alguno, un desconocimiento de la facultad invalidatoria de la Administracién, que
tampoco fue puesta en duda, puesto que el razonamiento desarrollado, quedo radicado en la
ausencia de un acabado estudio de los antecedentes que en el caso concreto de la actora,
autorizaban su desvinculacion y en la afectacion emocional que la pérdida de trabajo produjo

en ella.

NOVENQO: [...] 1a construcciéon de las presunciones judiciales queda entregada a los
magistrados de la instancia, desde que el convencimiento de éstos ha de fundarse en la
gravedad, precision y concordancia que derive de las mismas, actividad que en si misma es
ajena al control de legalidad que ejerce este tribunal de casacidn, por encontrar su fuente
en un proceso intelectual de esos magistrados, a quienes les corresponde calificar los
conceptos subjetivos recién anotados. Esta amplitud discrecional obsta a conceptuar esta

directriz como reguladora de la prueba” ®’.

67 Jaime Pefia Tralma y otros con Municipalidad de Chol Chol (2017). Tercera Sala Corte Suprema. ROL N° 79217-2016.
Considerandos 13°y 9°. 17 de octubre de 2017.
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De la misma manera es posible constatar que es normal — segun el andlisis de las sentencias aludidas
— la existencia del dafio moral en casos de imputacion de un delito falso, 1o que nuevamente se

relaciona con un atentado a la dignidad y a la honra del ofendido.

A partir de lo anterior, la CS, conociendo de una impugnacion sobre la existencia del dafio moral, ha

sostenido:

“Que, en ese sentido, acertadamente razona el fallo de primer grado cuando en su fundamento
cuadragésimo primero manifiesta que “lo normal u ordinario es que todo aquel que se entere
de una noticia grave, por un medio de comunicacion social masivo, transmitido en un horario
de alta audiencia, en que se le atribuye la comisién de un delito de homicidio en
circunstancias sumamente tragicas, sin que se haya tenido participacién en el mismo,
provoca un impacto inmediato no sélo en su persona, que sufre angustias y cambios de

conducta a consecuencia de ello”®,

De la misma manera, resaltando el hecho de ser parte de un familia conocida y respetada, se ha

declarado:

“[...]Jque como se indica en los fundamentos décimo segundo y décimo tercero dofia Maria

Cecilia Varoli Mufioz debid soportar la larga tramitacion de os juicios que alli se enumeran.

Resulta evidente que la demandante, miembro de una familia conocida y respetada en la
ciudad en Talca, ha tenido que sufrir en su integridad psiquica y fisica al verse arrastrada
a los tribunales de justicia como morosa en el cumplimiento de una obligacion bancaria que

resulto falsa y ser acusada de actora de delito°.,

Sin embargo, en una ocasién la CS fallé precisamente lo contrario, sosteniendo que no puede
presumirse el dafio moral de la sola existencia de un acto que cause perjuicio, y que no es suficiente
el haber sido procesado, debiendo acompafiarse antecedentes que demuestren el dafio a la imagen y
a la honra del actor’™. Con todo, creemos que este fallo versa sobre un problema distinto ya que no se
acredito la inocencia del demandante civil, condenado en la causa criminal, que éste imputd a la

supuesta negligencia de la Defensoria Penal Pablica.

% Valls Morales Claudio Fabian y Otros Con Red De Television Chilevision S.A. (O) (2019). Primera Sala Corte Suprema.
ROL N°38037-2017. Considerando 5°. 24 de enero de 2019.
69 Maria C. y otra con Banco Osorno y La Union y otros (2002) Primera Sala Corte Suprema. Considerando 39°. 19 de
diciembre de 2002.
70 Leonel Veliz Trillo con Defensoria Penal Publica (2017). Tercera Sala Corte Suprema. ROL N°10438-2017.
Considerando 5°. 5 de diciembre de 2017.
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2.9.4 Error en el diagndstico

Sin lugar a duda, el error en el diagnostico de una enfermedad puede ser constitutivo de dafio moral
tanto para quien padece la enfermedad como para los cercanos quienes deben cargar con el peso del
cuidado fisico y emocional de una persona. Asi, por ejemplo, ante un error culpable en la deteccion
de una enfermedad terminal o mental, el juez tendr4 mayor facilidad para acreditar, a través de las
méaximas de la experiencia, la existencia de dichos perjuicios, sin que necesariamente tenga que

demostrar las aflicciones del paciente o de las victimas por rebote.

Con todo, al igual que en las otras categorias, las circunstancias dependeran de los hechos del caso
pues no todo error de diagnostico podria generar un dafio moral susceptible de ser reparado, sino que
se debera tomar en cuenta la culpa del personal médico y las consideraciones propias de la

enfermedad, como el tiempo en que se detecto el error o la gravedad de la enfermedad.

En un caso se acredit6 la existencia del dafio moral de los familiares de la victima directa sin haberse
rendido prueba directa sobre ello, toda vez que el juez entendi6 que un error de diagndstico, como el

del caso, causa normalmente un dafio no solo al paciente sino también a sus familiares.
Sobre la sentencia de la CS en la materia se puede destacar:

“[...]se infringe lo preceptuado en el articulo 2314 del Cédigo Civil, desde que, sin acreditarse
la existencia del dafio moral, la sentencia declara la obligacion de indemnizar a los
demandantes sobre la base de haberse incurrido en responsabilidad extracontractual, asi como
lo dispuesto en el articulo 2329 del mismo texto, al presumir la existencia del dafio moral por

la existencia de las relaciones de familia de los demandantes.”

[...]Jlos sentenciadores [...]presumen que, ante la gravedad de los hechos acaecidos a la
cényuge y madre de los actores, éstos necesariamente fueron padecidos por ellos, como se
desprende de la prueba rendida en autos, dafio y sufrimiento familiar que tiene su causa en la

mala praxis del profesional demandado.

En tal sentido, debe tenerse en consideracién que el articulo 1698 citado s6lo sefiala la regla
béasica de distribucion de la carga probatoria, cuya vulneracion debe ser desestimada, toda vez
gue se quebranta cuando la sentencia obliga a una de las partes a probar un hecho que corresponde
acreditar a la contraparte, lo que no sucede en la especie, desde que la parte demandante, a través
de la prueba rendida en autos, ha logrado comprobar el dafio provocado tanto a la paciente
como a sus familiares —debiendo responder del altimo en sede extracontractual-, a raiz del

diagnostico y tratamiento aplicado a dofia Lucy Treizman, sin que, por lo demés, en el
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proceso resultaran controvertidas las relaciones familiares que los ligan ni la legitimacion
activa de los demandantes, por lo que tampoco es posible apreciar quebrantamiento al articulos
305 del mismo Cadigo que contempla una de las forma de acreditar el estado civil y que acusa el
recurrente. En lo tocante al articulo 47 del Cddigo Civil, referido a la prueba de presunciones,
se debe precisar que no es una norma reguladora de la prueba, en cuanto faculta al tribunal
para apreciar discrecionalmente su eficacia como prueba completa, sin que el juicio de valor

respectivo sea susceptible de atacarse por la via de la casacion de fondo, como se ha hecho™.

De lo anterior se puede no solo concluir que es normal el padecimiento de dafios morales por rebote
respecto de los familiares de una paciente que sufre un error de diagndstico, sino que también la

inferencia probatoria realizada por el juez en sede de casacion no es revisable por el maximo tribunal.

2.9.5 Daflo moral derivado del dafio patrimonial
El dafio moral, por su sustento extrapatrimonial, tiende a ser facilmente inferido a partir de situaciones
dramaticas de muerte o lesiones corporales de familiares, lo que conlleva a plantearnos la dificultad

de utilizar los mismos criterios ante dafios que son netamente patrimoniales.

Del analisis efectuado, se ha podido constatar que los jueces han demostrado ser sensibles a las
molestias que puede generar un dafio patrimonial y que, sin afectar a la persona directamente’, si

termina por provocar un menoscabo extrapatrimonial de manera tangencial.

Asi, por ejemplo, la CS sefial que es evidente que descontar dinero de un mutuo inexistente y enviar

aviso de vencimiento por el saldo insoluto provoca un dafio moral al demandante:

“Que, atendido lo sefialado precedentemente corresponde dilucidar si el incumplimiento
atribuido a la entidad bancaria ha importado un menoscabo de tipo moral al actor,
resultando notorio al efecto que la determinacién del demandado, en orden a descontar de
la cuenta corriente la suma de $187.840, correspondiente al primer dividendo de un mutuo
inexistente y haber enviado los avisos de vencimiento de la segunda cuota, le ocasioné a éste
sin duda, afliccion, amargura, ansia y preocupacion, razén por la cual el dafio moral

demandado debe ser acogido, el cual se estimar4 en la suma de un millén de pesos™’>.

1 Treizman Sacks Lucy, Rado Kovari Rolando, Rado Treizman Sandra Con Erazo Reyes Rodrigo, Clinica Las Condes S.A.
(2013). Primera Sala Corte Suprema. ROL N°5883-2012. Considerandos 1°, 5° y 10°. 5 de junio de 2013.
2 Se entiende que lo que se ve afectado a raiz del dafio patrimonial son los recursos financieros de la victima
3 Merifio Figueroa Marcos Atilio Con Banco Santander Santiago (2010). Primera Sala Corte Suprema. ROL N°1986-2009.
Considerando 6°. 21 de octubre de 2010.
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De la misma manera, respecto del protesto injustificado de un cheque, se ha considerado que produce
un menoscabo extrapatrimonial no solo a la persona natural, sino que también a la persona juridica

afectada econdmicamente por el protesto:

“Que, junto con la nocién de dafios [sic] material es la doctrina y la jurisprudencia han
incrementado la idea del dafio moral, concepcion que es vista con criterios mas amplios,
incluyéndose en ella incluso los efectos de las lesiones que un individuo experimenta en su
integridad corporal, en su salud fisica y en su salud siquica, criterio que también se ha ampliado
a aquellas circunstancias que han afectado gravemente el prestigio comercial, el honor y
otros item que impliquen de por si una afectacion de la persona humana [...Jun protesto
injustificado de un documento mercantil, obviamente, se ha producido un menoscabo que
debe ser indemnizado tanto a la persona natural como a la persona juridica del giro

educacional”™.

Con todo, la aplicacion del principio de normalidad en esta categoria debe también ser morigerada
puesto que dependera de las circunstancias y de que el juez tenga o no la conviccion de que el dafio

se ha producido.

Sobre esto, pese a que la discusion sobre si puede o no la persona juridica sufrir dafio extrapatrimonial
no esta del todo zanjada, no podra en caso alguno confundirse con el lucro cesante o dafio emergente
ya que en dicho caso habria una doble indemnizacion que infringiria el principio de reparacién

integral del dafo.

Cabe aqui recalcar el valor gue tiene la conviccion que se genera el juez sobre la existencia del dafio
y que como se ha venido analizando se reduce a una cuestion de prueba que se relaciona con las
experiencias mismas del juez™. Asi por ejemplo se ha declarado que dafios por la turbacion de la

propiedad sobre un bien raiz no permiten presumir la existencia del dafio moral:

“Que, como cuestion previa, cabe estimar como inamovible la situacion factica sobre la base
de la cual se pronuncié el fallo impugnado, consistente en los hechos que se dieron por

establecidos. Tales son:

1) Que por sentencia firme de fecha 31 de marzo de 2010, dictada por el Primer Juzgado

de Letras de Ovalle, en causa Rol N°737-2008, seguida entre las mismas partes, se

74 Sociedad Educacional Colegio Aleman Arica Ltda. Con Banco Del Estado De Chile (2011). Primera Sala Corte Suprema.
ROL 3738-2009. Considerando 19°. 25 de enero de 2011.
7S En este punto se destaca que en la practica la conviccion del juez es determinante para su decision pese a que parte de la
doctrina entiende que debiese ser irrelevante. Véase: (FERRER J. , 2021).
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establecio que los actores acreditaron las turbaciones a la posesion consistentes
en el acopio de materiales de construccion sobre terrenos que corresponden a la
servidumbre de transito, y el estacionamiento de vehiculos, impidiendo el acceso a

la propiedad;

“[...] ¢) que no procede reparacién alguna a titulo de dafio moral, porque la
indemnizacion que se reclama no tiene por fundamento alguno de aquellos casos en que

el dolor humano puede ser presumido’”®.

En definitiva, es posible sostener que la constatacion de un dafio moral derivado de un dafio que en
principio se ve como puramente patrimonial serda mas fécil en aquellos casos en que haya una
afectacién a la honra — lo que es concordante con la idea de que los criterios se pueden ir
superponiendo — o bien, sea posible deducirla de la mera afliccidn, angustia 0 molestia que genera la

privacion de estos bienes materiales.

2.10 Conclusiones
1. El sistema probatorio civil chileno se ha caracterizado como uno de prueba legal o tasada, en
el que se controla la forma en que los jueces aplican el derecho tanto para aportar evidencia
como para valorarla, se controla la forma en que los jueces deben razonar sobre los hechos.
Sin embargo, es posible reconocer zonas grises y de libertad probatoria que terminan por
flexibilizarlo de tal manera que podria considerarse que existe libertad probatoria, 0 al menos
uno de prueba legal o tasada atenuada. Lo anterior permite evaluar el funcionamiento del

sistema a partir de los postulados de una teoria racionalista de la prueba.

2. El articulo 1698 del CC establece una carga y no un deber de probar el dafio. Sin embargo,
de la maxima “quien alega debe probar” es posible concluir que un litigante diligente deberia

aportar prueba si quiere ver satisfechas sus pretensiones.

3. Parte de la doctrina diferencia entre prueba directa y prueba indirecta para referirse a la
necesidad de un razonamiento adicional para dar por acreditado P tras la inclusion probatoria.
Pese a que creemos que dicha distincion es en la practica inoficiosa, puede ser una buena

herramienta para ilustrar la actividad probatoria detras del dafio moral.

76 Sociedad Durruty Morey y Compaiiia y Otros Con Sociedad Selim Dabed y Compaiiia Limitada y Otro (2014). Primera
Sala Corte Suprema. Rol N°8095-2014. Considerandos 2°y 3°. 6 de noviembre de 2014.
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10.

La prueba del dafio moral se enmarca en el mismo sistema probatorio que el dafio patrimonial.
Sin embargo, por la naturaleza e importancia de aquél la jurisprudencia sigue una l6gica
distinta de este Gltimo. Asi, la jurisprudencia tiende a preferir o que se ha denominado prueba
indirecta del dafio moral, constituida principalmente por las inferencias probatorias
epistémicas del juez.

La carga objetiva de la prueba establece la relacion entre los hechos y su prueba, permitiendo
conocer a quién afectara la falta de evidencia sobre un hecho. Sin embargo, habitualmente se

presentan problemas para determinar a quién beneficia dicha carga objetiva.

Una solucion a la determinacion de la carga objetiva ha sido construida a partir del principio
de normalidad, en virtud del cual incumbe probar a quien hace una afirmacion que altera la

normalidad o estado ordinario de las cosas.

El analisis de las sentencias de las salas primera y tercera de la CS permite advertir criterios

que facilitarian la comprension del principio de normalidad y de los valores en juego.

Los criterios o categorias aceptadas para dar por acreditado el dafio moral a falta de prueba
directa son: vinculo de parentesco, dafios corporales provocados por accidentes, situaciones
de hostigamiento y descrédito, error en el diagnostico medico y el dafio puramente

patrimonial.

De los criterios anteriores, el que ha tenido mayor desarrollo y aceptacion es el relativo a los
vinculos de parentesco, mientras que el que tiene mayor discusion dice relacion con el dafio
moral derivado de afectaciones patrimoniales, dado que se tiende a alejar de los valores

extrapatrimoniales latamente protegidos.

Los criterios mencionados no son rigidos, sino que se pueden superponer y de hecho admiten
excepciones, atendidas a las circunstancias especificas del caso, lo que sera evaluado por el

juez del fondo, quien posee la facultad discrecional para establecer los hechos.
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CAPITULO Il

TENSION ENTRE REPARACION INTEGRAL DEL DANO Y JUSTO QUANTUM
INDEMNIZATORIO: UNA MIRADA A PARTIR DE LA LEGITIMACION ACTIVA DE
LAS VICTIMAS INDIRECTAS

El sistema de RE chileno esta fundado en el principio de reparacion integral del dafio, en virtud del
cual la medida de la reparacion debe corresponder, ni mas ni menos, a la entidad del dafio causado.
Ello es de toda légica, toda vez que nuestro sistema se ha construido principalmente sobre una
concepcidn de justicia correctiva orientada a restituir a la victima a la situacion en la que se encontraba

con anterioridad al hecho dafioso’’.

Sin embargo, es comun advertir una serie de limitaciones al principio de reparacion integral del dafio
que obedecen a diversos motivos que, siguiendo al profesor Ramoén Dominguez, refieren al
funcionamiento del sistema de reparacion, razones econdmicas, legales, jurisprudenciales e incluso
convencionales. Segun Dominguez, los limites derivados del funcionamiento del régimen de
reparacion son los diferentes criterios que aplican los jueces del fondo para determinar el quantum
indemnizatorio y con las dificultades que plantea la prueba tanto del dafio moral como del lucro

cesante.

Los limites econémicos conciernen al estado patrimonial del demandado, quien debe cargar con el
guantum de la indemnizacion a favor de la victima, situacion gque los tribunales deben tomar en cuenta

para evitar que el pago de esta signifique la ruina del demandado .

Un ejemplo de limites legales son las pensiones por el dafio moral causado a los familiares de las
victimas de la dictadura, cuyos montos son establecidos por la Ley 19.123 que crea la Corporacion

Nacional de Reparacion y Reconciliacion.

Los limites jurisprudenciales corresponden a la interpretacion de las normas por los tribunales y que
pueden terminar denegando una pretension no porque una norma lo establezca sino por la forma —

correcta o incorrecta — en que el juez aplica el derecho.

7 (BARROS, 2020) Paginas 41- 49.
8 (DOMINGUEZ R. , 2010)
9 En este trabajo no nos ocuparemos de lo justo o injusto que podria ser esta limitacion al principio de reparacion integral,
asi como tampoco respecto de si a través de esta limitacion se transita a una vision de justicia retributiva, sin perjuicio de
que nos parece una discusion sumamente relevante.
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Finalmente, los limites convencionales son aquellos que las partes imponen, en ejercicio de su

autonomia de la voluntad y del principio dispositivo consagrado en el articulo 12 del CC.

Con todo, la investigacion realizada nos ha permitido constatar una situacion preocupante cual es una
tension que se produce entre el principio de reparacion integral del dafio y la determinacion del “justo

quantum indemnizatorio” del dafo moral reflejo a la hora de resolver conflictos de relevancia juridica.

Este problema concierne a la utilizacion por los jueces del fondo y la CS de normas de orden publico,
distintas a las del derecho civil y procesal civil, con el objeto de limitar la legitimacion activa para
reclamar la indemnizacién del dafio moral por rebote. Esta practica, que nos parece criticable, ha

ganado cierta adhesion jurisprudencial y doctrinaria.

En lo que sigue, se expondra con mayor detalle en qué consiste esta practica, sus posibles causas e
implicancias, la necesidad o no de una reforma legislativa en esta materia, y se ofrecera una posible

solucion a dicha situacion.

3.1 Introduccién al problema

A partir de una serie de consideraciones de algunos ministros de la CS contenidas en la Jurisprudencia
Analizada, se ha podido advertir una controversia sobre la legitimacion activa de victimas indirectas
para demandar el dafio moral propio que sufren como reflejo del dafio sufrido por la victima directa,

que suele ser un familiar u otro ser querido por aquéllas.

La doctrina y jurisprudencia han recogido normas propias del derecho procesal penal para restringir
o ampliar la legitimacidn activa, sugiriendo o insinuando la necesidad de una norma que establezca
un orden de prelacién en materia de dafios por rebote. Lo anterior nos lleva a preguntarnos sobre la
viabilidad de una norma de dicho tenor y si ésta podria colisionar o no con el principio de reparacion

integral del dafo.

La seguridad juridica es uno de los principios de mayor trascendencia en el derecho para cuya
concrecion la coherencia del sistema juridico resulta imprescindible, de modo que las personas tengan

la certeza de que sus derechos seran defendidos®.

80 Sobre seguridad juridica véase: (PEREZ LURNO, 2000)
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Diversas referencias a la legislacion procesal penal e incluso laboral dejan en evidencia el intento de
la CS por limitar el principio de reparacion integral, pero este esfuerzo, paraddjicamente, ha

aumentado la incertidumbre tanto para las victimas por rebote como para los eventuales demandados.

En nuestra opinion, nos parece incorrecto utilizar normas procesales y sustantivas especiales en razon
de su materia, como lo son las del derecho procesal penal, de familia o incluso laboral, para justificar
una limitacion en la reparacion de dafios que evite que haya una multiplicidad de acciones.
Consideramos no solo improcedente que supuestos vacios normativos del derecho civil sean llenados
por normas especiales a través de la analogia, como se analizara en su oportunidad®, sino que, en
realidad, no existe tal vacio normativo y que la multiplicidad de acciones — e indemnizaciones — debe
ser controlado a partir de las instituciones procesales pertinentes que permitan o no dar por acreditada
la RE.

3.2 Discusion doctrinal

La tensidn antes expuesta entre un justo quantum indemnizatorio y el principio de reparacion integral
del dafio ha dado lugar a notables intentos doctrinales por esclarecer la forma en que debiesen
equilibrarse ambas ideas. Sin embargo, estos intentos han devenido en diversas formas de interpretar

y aplicar el derecho que terminan por oscurecer las instituciones.

El profesor Barros ha sido uno de los mas influyentes tratadistas en el sistema de RE chileno y parte
importante de la jurisprudencia descansa en sus postulados. Barros se dedica a constatar como la
jurisprudencia ha utilizado los grados de parentesco para limitar la legitimacion activa y como la
familia mas cercana ha excluido a los mas remotos, a partir de los datos entregados por el baremo del
Poder Judicial. A su vez, sefiala que dichos principios han sido recogidos por el Codigo Procesal
Penal (“CPP”) al regular la titularidad de la accion civil de la victima en caso de que el ofendido no
pueda ejercer sus derechos, entendiendo que debe seguirse el orden de prelacion que establece el
articulo 108 del CPP en concordancia con el articulo 59 inciso 2 del mismo cuerpo legal®. Este dltimo

dispone:

“Asimismo, durante la tramitacion del procedimiento penal la victima podra deducir respecto
del imputado, con arreglo a las prescripciones de este Cddigo, todas las restantes acciones

gue tuvieren por objeto perseguir las responsabilidades civiles derivadas del hecho punible.

81 Sobre esto existe amplio reconocimiento dogmatico y jurisprudencial. Véase: (VODANOVIC, 1945) Pagina 31;
(VODANOVIC H, 1998); (DUCCI, 2005).

82 (BARROS, 2020) Paginas 372-374.
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La victima podré también ejercer esas acciones civiles ante el tribunal civil correspondiente.
Con todo, admitida a tramitacion la demanda civil en el procedimiento penal, no se podra

deducir nuevamente ante un tribunal civil”.
A su vez, el articulo 108 citado sefala:
“Para los efectos de este Codigo, se considera victima al ofendido por el delito.

En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que éste no

pudiere ejercer los derechos que en este Cadigo se le otorgan, se considerara victima:
a) al conyuge o al conviviente civil y a los hijos;

b) a los ascendientes;

c) al conviviente;

d) a los hermanos, y

e) al adoptado o adoptante.

Para los efectos de su intervencion en el procedimiento, la enumeracion precedente constituye
un orden de prelacion, de manera que la intervencidn de una o mas personas pertenecientes a

una categoria excluye a las comprendidas en las categorias siguientes.”

En cuanto a la relacion que existiria entre el orden de prelacion que establece la calidad de victima
en el procedimiento penal, la posibilidad de que la mencionada victima accione civilmente en el
proceso penal y la aplicacion de un orden de prelacion similar a la accion de RE de la victima directa
de dafios por rebote, pareciera haber un “salto 16gico” ya que, en realidad, las normas de la accion

civil en el proceso penal tienen como Unico fin facilitar el acceso a la justicia de la victima penal.

De hecho, si se aceptara la aplicacion del articulo 108 CPP, se llegaria a la ilégica conclusién de que
si no muere la victima no podria existir el dafio por rebote, cuestiébn que debe ser plenamente
descartada dada la independencia del dafio sufrido por la victima por rebote respecto del dafio sufrido

por la victima directa.

En contraste, el profesor Hernan Corral ha advertido dicha problemaética, con una mirada mucho mas
escéptica respecto del uso de dicho criterio para limitar el principio de reparacién integral del dafio.
El autor sostiene que, si bien un criterio amplio podria multiplicar las demandas indemnizatorias y

hacer inoperante el sistema, no es posible aplicar un orden de prelacion ya que el dafio de cada victima
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es autonomo®®. Esta segunda vision nos parece mas acertada, considerando que, dado los fines de
justicia correctiva de la RE y la independencia del dafio moral sufrido por las victimas indirectas, la
legitimacion activa para reclamarlo se deberia reducir a una cuestion de prueba, es decir, tendra
legitimacion para reclamar el dafio y la consecuente responsabilidad todo aquel que pueda acreditar
haber sufrido un dafio producto de un hecho ilicito.

Lo anterior no obsta que los jueces puedan, como se ha analizado anteriormente, adquirir la
conviccién, mediante inferencias probatorias epistemoldgicas y las maximas de la experiencia, de que
es mas probable que exista un dafio moral por la pérdida de un hijo que por la muerte de un primo,

por ejemplo®.

3.3 Aplicacion jurisprudencial

La RE se sostiene a partir de una parca reglamentacion en el CC lo que ha provocado que el desarrollo
del sistema se base principalmente en la doctrina y jurisprudencia. De lo anterior se sigue la vital
importancia de la argumentacién que utilizan los jueces a la hora de fallar y aplicar el derecho al caso
en concreto, toda vez que “sus palabras” se convierten en el contenido juridico del derecho o, méas
precisamente, las razones que se esgrimen para fundamentar sus interpretaciones y su decision van
delimitando el contenido de las normas aplicables. El problema surge cuando esa argumentacién no
cumple su fin de aclarar y explicar el contenido juridico de las normas, sino que nubla y dificulta ain

mas su aplicacién, mermando la certeza juridica.

En lo que sigue se presentan diferentes argumentos y criterios utilizados por tribunales de diferente
jerarquia en relacion con la legitimacion activa de las victimas indirectas para solicitar la

indemnizacién del dafo moral.

3.3.1 Aplicacion por los jueces del fondo

3.3.1.1 ROL N°18.982-2017 CABRERA FERRER SILVIA Y OTROS CON VICENCIO
HENRIQUEZ EDGARDO Y OTROS

En este caso, la victima directa muere en un tragico accidente vehicular. La sentencia de primera
instancia acoge la pretension de la madre, dando lugar a la indemnizacion del dafio moral indirecto,

pero se acoge también la excepcion de falta de legitimacion activa de los hermanos para demandar

8 (CORRAL, 2013) P4gina 354; (ELORRIAGA, 1999) Pagina 391.
84 Ob. cit., pagina 355.
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sus propios perjuicios, motivo por el cual éstos quedan sin una compensacion de los dafios

extrapatrimoniales sufridos.
Sobre el dafio moral de los hermanos (victimas indirectas), la sentencia de primera instancia sefial:

“Desde esta perspectiva, la demanda por indemnizacion de perjuicios extracontractual debe
mirarse en forma armoniosa con la legislacion vigente, y el argumento normativo dado por la
doctrina, esto es, el articulo 59 en relacién al articulo 108 del Cédigo Procesal Penal, da luces
de como resolver este tipo de situaciones. Estas normas juridicas, efectivamente,
establecen un orden de prelacién, en las que la madre excluye a los hermanos como
titulares de la accién ejercida. Ademas, refuerza este razonamiento el articulo 2315 del
Cadigo Civil, norma que establece que “puede pedir la indemnizacion no solo el que es duefio
o poseedor de la cosa que ha sufrido el dafo, o su heredero...”. Por su parte, el articulo 2316
del Codigo Civil, establece que “es obligado a la indemnizacion el que hizo dafio y sus
herederos”, de tales normas se advierte que la intencidon del legislador es no dejar al arbitrio
la determinacion de la titularidad de la accion de reparacion, como tampoco a los obligados
a indemnizar el dafio causado, indicando que en ambos casos aparecen los herederos,

guedando de manifiesto que el legislador busca entregar un limite a estas cuestiones.

Que, asi las cosas, compartiendo esta sentenciadora el andlisis del profesor Enrique
Barros, en cuanto a que existe una prelacién en cuanto al ejercicio de la accion de
indemnizacion de perjuicios, en cuya virtud la madre aparece con derecho a demandar que
los hermanos[sic], por encontrarse en la hipétesis del articulo 989 del Codigo Civil, norma
que excluye la regla del articulo 990 del mismo cuerpo legal, en la que se encuentran los
hermanos, es que sera acogida esta excepcion, en la forma que se sefialara en lo resolutivo
del fallo” ®

Asi, el juez, basandose en una interpretacion del profesor Barros — en cuanto a que los familiares méas
cercanos privarian de accion a los mas remotos — sefiala que existe una prelacion en el ejercicio de la
accion de indemnizacion de perjuicios y que la madre es quien aparece con el derecho a demandar en

la causa.

Apelado dicho fallo, la Corte de Apelaciones de Valparaiso lo confirma sosteniendo:

85 Cabrera Ferrer Silvia y Otros Con Vicencio Henriquez Edgardo y Otros (2013). 2° Juzgado de Letras de los Andes. Rol
N°C-762-2013. Considerando 90°. 30 de noviembre de 2016.
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“Que, sin perjuicio de la normativa invocada en relacion con el orden de prelacion de los
actores, conforme a lo dispuesto en el articulo 108 del Cddigo Procesal Penal, el solo mérito
de la pericial de fojas 698, que esta Corte aprecia conforme a las reglas de la sana critica, no
permite acreditar el dafio alegado por los demandantes Viviana Cecilia Fernandez Cabrera y

William Manuel Fernandez Cabrera”®.

Resulta anecd6tico que ante un tema tan relevante como la reparacién del dafio moral de las victimas
por rebote, la Corte de Apelaciones haya dedicado tan escaso analisis que constituye el nico como

fundamento de la sentencia.

A pesar de ello, la CS tuvo un rol fundamental en “restablecer el imperio del derecho”, toda vez que
sefiala que la aplicacion de la legislacion procesal penal solo puede ser utilizada en el contexto de un
juicio penal y que, al haber sido utilizada por los jueces de las instancias en una controversia
sustantiva civil, se produce una vulneracion de los articulos 2315 y 2317 del Cadigo Civil que influye

en lo dispositivo del fallo.

“Que, en consecuencia, solo cabe concluir que efectivamente los jueces del grado han
incurrido en una erronea interpretacion de los articulos 2315, 2317 del Cédigo Civil, al
privar de legitimacion activa a los hermanos de la victima, por estimar que son excluidos por
la indemnizacion que se otorga a la madre de aquella, aplicando normas que no estan previstas
para regular la materia en que incide el recurso, pues los érdenes de sucesion abintestato
previstos en los articulos 989 y 990 del Cddigo Civil, no son aplicables en materia de
responsabilidad extracontractual, toda vez que no hay norma que asi lo disponga, debiendo
sefialar, en relacion a la aplicacion del articulo 108 del Cddigo Procesal Penal, que
efectivamente esta es una norma de caracter procesal que rige s6lo en el proceso penal,
razén por la que se produce su vulneracion al utilizarla para decidir una controversia

sustantiva de indole civil™?'.

3.3.1.2 ROL N°C-3907-2019 NOVA/BOETCH S.A.
En esta causa, a partir de un accidente de transito en el que la victima directa fallece tras colisionar
con un automovil de propiedad de los demandados, el hijo y la conviviente demandan dafios

extrapatrimoniales por rebote.

8 Cabrera Ferrer Silvia y Otros Con Vicencio Henriquez Edgardo y Otros -Tomo II- (2017). Corte de Apelaciones de
Valparaiso. ROL N°51-2017. Considerando 1°. 27 de marzo de 2017.
87 Silvia Cabrera Ferrer y otros con Empresa Andes Cargo Transportes Limitada y otros (2017). Tercera Sala Corte
Suprema. Rol N°18982-2017. Considerando 24°. 14 de diciembre de 2017.
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La sentencia de primera instancia rechaza — correctamente a nuestro parecer — la excepcion de
legitimacion activa, pero el argumento esgrimido por el juez dice relacion con la aplicacion del orden

de prelacion respecto de la conviviente del fallecido.

En cuanto al limite a la titularidad activa y el reconocimiento del orden de prelacion del proceso penal

al proceso civil, el fallo sostuvo:

“En nuestro derecho existe un amplio reconocimiento de la reparabilidad del perjuicio
afectivo que se sigue de la muerte de una persona muy cercana, siendo una de las principales

manifestaciones del dafio moral.

No obstante, una de las principales dificultades que presenta, es la extension de los
titulares de la accion de reparacion, ya que la muerte de una persona puede provocar un
sufrimiento cierto y profundo en un gran espectro de familiares y amigos, tendiendo la
jurisprudencia nacional a definir los titulares de la accion de acuerdo a la cercania que
da el parentesco, de modo que los parientes mas cercanos excluyen a los mas remoto, lo
gue de alguna forma ha sido reconocido por el Codigo Procesal Penal, en el articulo 108
en relacién al 59 inciso segundo, al regular la titularidad activa de la accion civil de la

victima, como ya fuera analizado en un motivo anterior "%,
En cuanto a la calidad de conviviente, la sentencia parafrasea al profesor Barros:

“Afirma que, en tales circunstancias, no hay razon para estimar que los convivientes no tienen
un interés legitimo en la vida y salud del otro, a condicion de que concurran los requisitos de
estabilidad en el tiempo, reciprocidad patrimonial y auxilio y, si los hay, hijos criados en

comin, todo lo cual permite mostrar la seriedad de la relacion”®°.

Asi, entonces, aun cuando el fallo concede la reparacion a la conviviente del fallecido, lo hace a partir
de la discusién sobre su calidad de conviviente y cdmo ésta se relaciona o no con un pretendido orden
de prelacion en la indemnizacion de los dafios. Este razonamiento no parece ser una respuesta

adecuada para un régimen de RE que se basa en una concepcion de justicia correctiva.

Preciso es recordar que la concepcidn de justicia correctiva postula la idea de que la reparacion debe

estar centrada en restaurar el equilibrio alterado a partir del hecho dafioso®, por lo que al justificar

8 NOVAK con BOETCH S.A. (2020). 4° Juzgado de Letras Civil de Antofagasta. Rol N°C-3907-2019. Considerando 25°.
28 de julio de 2020.
89 NOVAK con BOETCH S.A. (2020). 4° Juzgado de Letras Civil de Antofagasta. Rol N°C-3907-2019. Considerando 13°.
28 de julio de 2020.
% Para esto vale lo dicho en la nota al pie niimero 34.

46



que la conviviente tiene un interés legitimo a partir de la analogia con la situacion de la conyuge, la
discusion se centra, ya no en el dafio causado a la victima y su prueba, sino sélo en la relacion entre

ésta y la victima directa.

3.3.1.3 ROL N°C-5040-2011 LECAROS / SOC. CONCESIONARIA AUTOPISTA DEL SOL
S.A
En la presente causa, la madre y hermanas de la victima directa de un accidente automovilistico

concurren ante el tribunal para que este declare la existencia de dafio moral por rebote.

A partir de un analisis de la legitimacion activa, la jueza constata la tensién que se ha venido
exponiendo y la necesidad de limitar a las victimas que deben ser indemnizadas por los dafios

extrapatrimoniales por repercusion:

“Que un problema importante a dilucidar, lo constituye el hecho de cdmo establecer qué
victimas por repercusion pueden ser indemnizadas y si existe una cierta prelacion entre

las diversas personas relacionadas con la victima por conyugalidad, parentesco o afectividad.

Al respecto, no hay un criterio claro, pero la doctrina aboga por una limitacién a la familia

nuclear: conyuge e hijos™.

Posteriormente, basandose en la aplicacion del orden de prelacion contenido en el CPP vy sin que
medie una presuncion del dafio moral, la jueza de la instancia rechaza la pretension resarcitoria de las
hermanas y madre de la victima directa por haberse indemnizado con anterioridad a la cényuge e

hijos de esta misma.

En lo relativo a la falta de legitimacién y después de invocar los articulos 59 inciso 2 y 108 del CPP,

se sefiala:

“Que de un analisis armonico de las normas precedentemente resefiadas y haciendo aplicable
las normas de interpretacion de la ley que nuestro Cédigo de Bello sefiala en los articulos 19
y siguientes, como asimismo el adagio “Donde existe la misma razon debe existir la misma
disposicion legal”, es posible concluir que de acuerdo al inciso final del articulo 189, la
enunciacion alli sefialada es excluyente en el orden en que se encuentran, lo que resulta

un fundamento mas para colegir que la conyuge y los hijos excluyen a los demas

91 Lecaros Con Soc. Concesionaria Autopista Del Sol S.A. (2014). 8° Juzgado Civil de Santiago Rol N°C-5040-2011.
Considerando 5°. 5 de septiembre de 2014.
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parientes, en relacion ademas a lo dispuesto en el articulo 988 del Cddigo Civil, en

cuanto a los 6rdenes de sucesién intestada .

Sobre el efecto que tendria la transaccion entre la demandada y la conyuge e hijos de la victima directa

en la indemnizacion de las otras victimas por rebote sostuvo:

“Que asi las cosas, de acuerdo a lo que se viene razonando en lo precedente, las actoras,
madre y hermanas de la victima, si bien en términos generales pueden tener accion de
perjuicios, en el caso concreto habiéndose indemnizado a la conyuge e hijos, se
encuentran excluidas de accionar a fin de ser resarcidas también ellas, por cuanto en
algn punto es necesario poner el limite y parece de toda I6gica que este sea en la familia

nuclear, en los términos en que se ha definido mas arriba”®

Para este fallo vale también lo expresado con anterioridad, en cuanto creemos que es un error limitar
la reparacion del dafio mediante la aplicacién de un orden de prelacion. Sin embargo, en la presente
causa se utiliza no solo un orden de prelacién propio del derecho procesal penal, sino que también
uno propio del derecho sucesorio como lo es el establecido por el articulo 988 CC, lo que también
representa un yerro toda vez que confunde el dafio moral por rebote con el dafio propio de la victima
directa. De hecho, a partir de esta confusion, se podria, por ejemplo, entrar en la ain no resuelta

discusion sobre la transmisibilidad del dafio moral.

Apelada y archivada la sentencia en comento, la madre de la victima directa volvio a interponer una
accion de indemnizacién de perjuicios por dafio moral, fundandose en los mismos hechos, ante el 27°
Juzgado Civil de Santiago, en autos ROL N°C-28534-2015%, lo que refleja su intento por corregir el

error del juez de primera instancia a partir de algo asi como una especie de eleccion de foro.

En este punto, es posible advertir que nos encontramos ante una situacion que se repite
constantemente lo que agudiza nuestra preocupacién tanto por la utilizacién de normas procesal
penales — cuestién gque por cierto es cuestionable con miras a la independencia judicial y de poderes
— como por la problematica que se produce al utilizar un orden de prelacién para limitar la

legitimacidn activa de las victimas de dafio moral por rebote para equilibrar la reparacién integral del

92 Lecaros Con Soc. Concesionaria Autopista Del Sol S.A. (2014). 8° Juzgado Civil de Santiago Rol N°C-5040-2011.
Considerando 10°. 5 de septiembre de 2014.

9 Lecaros Con Soc. Concesionaria Autopista Del Sol S.A. (2014). 8° Juzgado Civil de Santiago Rol N°C-5040-2011.
Considerando 12°. 5 de septiembre de 2014.

9 No se entrara en la discusion de si se cumplen los requisitos de la triple identidad para dar por acreditada la cosa juzgada
dado que a la fecha de consulta ain no se resuelve el pleito. Con todo, es relevante constatar cdmo la falta de un
reconocimiento positivo de la cosa juzgada podria evitar este tipo de deficiencias en el sistema que terminan por atochar
nuestros tribunales.
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dafio y un justo quantum indemnizatorio. Es més, estos parecieran no ser casos aislados ya que

similares argumentos se pueden evidenciar en varios fallos con las mismas caracteristicas®.

3.3.2 Aplicacién por la Corte Suprema

3.3.2.1 ROL N°4784-2000 ALARCON DIAZ JOSE-CODELCO CHILE

En la presente causa, se reclama el dafio moral por rebote de los padres de la victima directa a través
de un recurso de casacion en la forma y el fondo interpuestos en contra de la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso que, acogiendo el recurso de casacion en la forma deducido por la
demandada en contra del fallo de primer grado, lo revocé y, en segundo lugar, rechaz6 la demanda

de indemnizacion de perjuicios entablada en contra de Codelco Chile y la Isapre de Codelco.

Entre los argumentos expresados por la sentencia de alzada para negar la pretension de la demandante,
destaca el que niega legitimacién activa a los padres de la victima directa porque los demandados ya
habian indemnizado a la cényuge y a los tres hijos de la victima en virtud de un contrato de

transaccion.

La sentencia de alzada no se encuentra disponible. Sin embargo, a partir del fallo de la CS conociendo

del recurso de casacion, es posible inferir el yerro reclamado por los recurrentes. La Corte expone:

“Que la sentencia recurrida expresa que aceptada que ha sido la reparacién del llamado dafio
moral por repercusion, provocado por la muerte de otra persona, es necesario establecer un
limite a la titularidad activa de la accion, porque ese dafio puede alcanzar a muchas
personas que sientan dolor por la pérdida de una persona querida 0 admirada, porque si la
sola circunstancia del dolor o de la afliccion fuese suficiente para definir la titularidad
de la accion, el conjunto de titulares activos de la pretension indemnizatoria se
extenderia sin limites, lo que los sentenciadores estiman contrario a la l6gica, referencia que

debe ser entendida como la natural disposicion para discurrir con acierto”%.

9 Véase, por ejemplo:
4° Juzgado Civil de Valparaiso. ROL C-2447-2010. Considerando 15°. 26 de noviembre de 2013; 1° Juzgado Civil de
Chillan. ROL C-3857-2012. Considerando 3°. 12 de agosto de 2014; Corte de Apelaciones de Valparaiso. ROL 3617-1999.
Considerando 4°. 2 de enero de 2000; 14° Juzgado Civil de Santiago. ROL C-32130-2008. Considerando 11°. 8 de mayo de
2012; 8°Juzgado Civil de Santiago. ROL C-5040-2011. Considerando 8°. 5 de septiembre de 2014; ICA de Santiago. ROL
7317-2014. Considerando 1° al 6° incluido voto de prevencion. 31 de marzo de 2015; 11°Juzgado Civil de Santiago. ROL
C-5112-2010. Considerando 25°. 14 de diciembre de 2012.
9 Alarcon Diaz José con Codelco Chile (2002). Tercera Sala Corte Suprema. Rol N°4784-2000. Considerando 12°. 29 de
mayo de 2002.
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Por otro lado, los ministros de la tercera sala de la CS sostuvieron que la indemnizacion del dafio
moral cumple fines retributivos, bajo los cuales la reparacién es analizada desde el punto de vista de
guien ocasiona el dafio y no desde la perspectiva de quien lo padece.

En particular, los jueces declararon:

“Es razonable concluir que la indemnizacion por dafio moral no puede extenderse mas alla
del limite de la retribucién a que es equitativo someter al deudor en razén de su conducta
negligente, criterio que seria infringido si se admitiera que la pretension se multiplicara sin
limite controlable, extendiéndose al amplio conjunto de personas que pueden verse

afectivamente perjudicadas por la muerte de una persona”®’,

Asimismo, los magistrados aplicaron el limite jurisprudencial a la reparacion integral del dafio,
sosteniendo que existe un orden de prelacion en que algunos familiares podrian excluir a otros en la

reparacion del dafio:

“...quienes tienen vinculos mas cercanos excluyen a los demas, porque la indemnizacién
por dafio moral en tal caso no se puede acumular indefinidamente hasta comprender todos

aquéllos que sufren dolor o afliccion en razén de esa muerte”®®

En nuestra opinidn, en esta causa se cometen distintos errores. Primero, aplicando una concepcion de
justicia retributiva, los sentenciadores intentan limitar el principio de reparacion integral del dafio
mediante la restriccion de la legitimacion activa de las victimas por rebote, desconociendo los
intereses legitimos de seres queridos tan cercanos a la victima directa como los mismos padres.
Segundo, lo anterior puede generar una verdadera carrera por ver quién acciona primero ante la
justicia y truncar los eventuales intereses legitimos de seres queridos que no necesariamente son

familiares directos y, por el contrario, beneficiar a parientes que no hayan sufrido dicho dafio moral.

3.3.2.2 ROL N°4099-2008 Sociedad Donato Cervellino e Hijos Limitada.
En el presente caso, la actora demanda RE por el dafio moral causado por la muerte de su conviviente

a raiz de un volcamiento del bus de propiedad de la demandada. La demandada recurre de casacion

97 Alarcén Diaz José con Codelco Chile (2002). Tercera Sala Corte Suprema. Rol N°4784-2000. Considerando 14°. 29 de
mayo de 2002.
9 Alarcon Diaz José con Codelco Chile (2002). Tercera Sala Corte Suprema. Rol 4784-2000. Considerando 16°. 29 de
mayo de 2002.
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en el fondo en contra de la sentencia de alzada que, confirmando la de primera instancia, condena al

pago de dafio moral por rebote de la conviviente.

Aduce la sentencia de alzada, en primer lugar, que correspondia al chofer indemnizar el dafio moral,
y, en segundo lugar, que, como no hay una norma civil que establezca la posibilidad demandar el
dafio causado por la muerte de un conviviente, no corresponderia reparar este dafio en concreto. Nos
parece de mayor relevancia el segundo argumento. La CS lo desestima — correctamente a nuestro
juicio — pero de una manera confusa e incoherente dada la magnitud del conflicto juridico que se

presenta.

En primer lugar, los jueces expresan que la norma sustantiva civil en materia de reparacién es el
articulo 2314 del CC, en virtud de la cual basta un interés legitimo y relevante para que la victima

pueda demandar y obtener una indemnizacion:

“El articulo 2314 del Cdédigo Civil impone la obligacion al que ha cometido delito o
cuasidelito de reparar el dafio causado [...] debe satisfacerse la lesion de cualquier interés
legitimo y relevante para la victima [...] Para solicitar dicha reparacion basta en este caso
la invocacion del articulo 2314 el que comprende a todo aquel que sufra el dafo sin
distinguir y sin necesidad -como expone el recurrente- de norma especifica que lo habilite

para ello”™.

Hasta este punto se hace una clara y correcta interpretacion de la norma que establece la legitimacion
activa en materia de dafios, explicacidn que a nuestro juicio era suficiente para rechazar el recurso de

casacion.

Sin embargo, a continuacion, los jueces — en un presumible afan de justificar y defender su decision
— recurren al uso de una comparacion con la normativa procesal penal que, a pesar de servir para

resolver el caso, siembra dudas sobre los limites entre el derecho civil y el derecho procesal penal.
En efecto, la sentencia sostiene:

“No parece razonable y justo que se vede la posibilidad de reclamar perjuicios a quien ha
compartido proyectos de vida en comun y lazos de afecto con el occiso. Coherente con lo

anterior, es el articulo 108 del Cédigo del Codigo Procesal Penal que al regular quienes tienen

9 Jiménez Obregdn Jeannette con Tapia Plaza Dionisio (2010). Sala Tercera Corte Suprema. N°4099-2008. Considerando
6°. 31 de agosto de 2010.
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la calidad de victima en forma expresa refiere a la conviviente en el caso de fallecer el

ofendido”,

Asi, aplicando los jueces el articulo 108 del CPP, realizan esfuerzos por entregar mayor solidez a su
argumentacion a través de un razonamiento obiter dictum. Sin embargo, a nuestro parecer esto es un
error dado que desvia el foco de la legitimacion activa desde la existencia de un interés legitimo a
partir de la aplicacion del articulo 2314 CC a normas procesales de una judicatura distinta, lo que se

atenta contra la certeza juridica.

3.3.2.3 Rol N°646-2014 Brizuela Avendafio, Ramoén y otros con Olivares Hermanos y Cia. Ltda.
y otra

En este caso, la victima sufre un accidente al interior de un establecimiento comercial lo que provoca
su muerte. Establecida la RE de los demandados, se discute sobre la legitimacion activa. Los
demandados sefialaron que los actores carecian de calidad de victimas por repercusion porque éstos

no habian intervenido en la causa penal seguida ante el Juzgado de Garantia de La Serena.

La CS sefiala que la prelacion de los querellantes en sede penal no extingue el derecho de los
perjudicados a accionar en sede civil, cuestion que no suscita mayores inconvenientes. Sin embargo,
la Corte agrega:

“IM]éaxime considerando que no existe en nuestro pais una norma civil de aplicacion general
en materia de responsabilidad extracontractual que establezca un orden de prelacién para
reclamar los dafios experimentados por las victimas por repercusién en el caso de

fallecimiento de la victima™*.

Pese a que podria pensarse que la inexistencia de una norma que establezca un orden de prelacion es
efectivamente un argumento que obsta a la posibilidad de limitar el ejercicio de la accién por parte
de eventuales actores de dafio moral por repercusion, una mirada mas detallada — y quizas suspicaz —
permite evidenciar la existencia de un mensaje implicito en el argumento, relativo a la necesidad de
llenar una laguna del derecho civil, cudl seria la falta de un orden de prelacién que permita resolver

la tensidn entre un justo quantum indemnizatorio y el principio de reparacion integral del dafio.

100 1d.
101Claudio Andrés Olguin Bermddez con Isapre Consalud S.A. (2018) Primera Sala Corte Suprema. Rol N°646-2014.
Considerando 6°. 1 de agosto de 2018.
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3.3.2.4 Rol N°27931-2017 Rodrigo Burgos Henriquez y otros con Frigorifico Temuco S.A.

En la causa, los padres e hijos de la victima directa demandan el dafio moral por rebote derivado de
un accidente del trabajo con consecuencias fatales que es constitutivo de RE. La sentencia de primera
instancia conden6 al demandado a indemnizar tanto a los padres como a la hermana de la victima
directa, y apelada dicha sentencia por ambas partes, se confirmé en lo relativo a la indemnizacion del

dafo moral.

La demandada recurre de casacion en el fondo en contra de la sentencia de alzada sosteniendo que,
en los casos de pluralidad de victimas de dafio moral por rebote, la extension de la titularidad se limita
a quienes revisten la condicion de herederos por aplicacion del articulo 988 del CC, que establece las

reglas relativas a la sucesion intestada.

La pretension de la parte demandada es rechazada y se sostiene correctamente que no hay una
infraccion de los articulos 2314 y 2329 del CC al conceder la indemnizacion del dafio moral sufrido

por dichos familiares (victimas por rebote).
Sin embargo, a diferencia de los fallos precedentes, en esta ocasion la Corte Suprema declard:

“No se divisa en la especie infraccion a las normas de los articulos 2314 y 2319 del Cddigo
Civil, en relacion al articulo 988 del mismo Cdédigo, toda vez que, a diferencia de otras
legislaciones, en nuestro pais, no existe una norma civil de aplicacion general que
consagre la responsabilidad extracontractual para las victimas por repercusién en el
caso de fallecimiento en que se establezca un orden de prelacion para reclamar los dafios
experimentados, sin que resulte, por disposicion del articulo 22 inciso 2 del Cédigo Civil,
extrapolable las normas establecidas sobre prelacion para otras materias como es a
propésito del orden de sucesion hereditaria ( articulo 988), de la prelacion establecida por la
Ley 16.744 en materia laboral, en su articulo 43 o de la Ley 16.643, en su articulo 14, con
motivo de los titulares de la accion en caso de dafios ocasionados por abusos de publicidad,

o de la norma consagrada en el articulo 108 del Codigo Procesal Penal antes resefiada.”'%.

A nuestro juicio, esta interpretacion parece la mas razonable y de ella se puede advertir un esfuerzo
de los jueces por diferenciar claramente el ambito de aplicacién de las normas del procedimiento
civil, penal y laboral, vedando la posibilidad de que exista una aplicacién anal6gica de normas

especiales al derecho comun, general y supletorio con el Gnico fin de llenar supuestos vacios.

102 Burgos Henriquez Rodrigo Lisandro Con Frigorifico Temuco S.A.(O) (2018). Primera Sala Corte Suprema. ROL
N°27931-2017. Considerando 6°. 1 de marzo de 2018.
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3.4 Excepcion de falta de legitimacion activa

A lo anterior es posible agregar un tercer elemento que, sumado al reconocimiento jurisprudencial
que ha tenido la aplicacién de normas propias del derecho procesal penal o sucesorio, termina por
agravar el problema ya evidenciado: la utilizacién, de forma premeditada o estratégica si se quiere,
de la excepcion de falta de legitimacion activa por parte de los demandados con base en los articulos
108 del CPP y 988 del CC*®. Creemos que es una mala practica que intenta centrar el debate ya no
en la existencia del dafio moral por rebote o en los intereses legitimos de las victimas, sino que se
ataca el vinculo de parentesco (mas lejano) o la inexistencia del mismo, sosteniendo que la reparacion
de estas personas podria impedir eventuales indemnizaciones de parientes cercanos de la victima
directa, como podria ser el ndcleo familiar. Esta estrategia procesal es usada también por el Consejo
de Defensa del Estado en innumerables ocasiones, defendiendo los intereses del Fisco, aun cuando la
CS se ha pronunciado sobre la improcedencia de la aplicacion del orden de prelaciéon en la

compensacion de dafios extrapatrimoniales de las victimas por rebote®.

Sobre este punto es necesario destacar dos aspectos. En primer lugar, el eventual uso indiscriminado
de la excepcidn de falta de legitimacion activa como un instrumento para dilatar el proceso o bien
para intentar coartar el ejercicio de la accién indemnizatoria en base a argumentos que no se hacen
cargo de los presupuestos mismos de la procedencia de la RE. En segundo lugar, se evidencia una
tendencia hacia la susceptibilidad o vulnerabilidad que presentarian los jueces de primera instancia
por acoger dichas excepciones, limitando el ejercicio de la accién indemnizatoria sin realizar un
analisis del fondo que permita adoptar correctamente una conforme a derecho en torno al

cumplimiento de dichos presupuestos.

Creemos que ambas son situaciones problematicas para el correcto funcionamiento del sistema de

justicia ya que se ha intentado sostener la existencia de una laguna legal o al menos de una discusion

105

doctrinal donde la CS ha zanjado que no la hay™™ y, por otro lado, se constata una falta de coherencia

entre lo sentenciado por los tribunales de primera instancia y la CS.

103 éase, por ejemplo: 8° Juzgado Civil de Santiago. ROL C-35257-2011; 24° Juzgado Civil de Santiago. ROL C-12088-
2007; 8° Juzgado Civil de Santiago. ROL C-39572-2018; 4° Juzgado de Letras de Talca. ROL C-3905-2009; ICA de
Santiago. ROL 354-2015; 1° Juzgado de Letras de Rengo. ROL C-890-2012; 2° Juzgado de Letras de Ovalle. ROL C-463-
2007.
104 v/éase entre otros muchos casos: 4°Juzgado de Letras de Talca. ROL C-1460-2015; ICA de Valparaiso. ROL 83-2019;
2° Juzgado Civil de Concepcién. ROL C-5411-2015; 2° Juzgado Civil de Temuco. ROL C-3939-2009.
195 Somos conscientes de que la jurisprudencia de la CS podria dar un giro en la discusién, pero no parece haber
argumentos solidos para ello.
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3.5 Consecuencias
Las sentencias revisadas producen diversas consecuencias negativas para el correcto funcionamiento

del sistema sustantivo y procesal civil de reparacion de dafios.

3.5.1 Seguridad juridica

La seguridad juridica es uno de los valores mas importantes en la aplicacion del derecho en una
sociedad democrética. Si bien normalmente hay cierta laxitud en cuanto a las posturas que tienen los
jueces respecto de un determinado tema, creemos que la limitacion jurisprudencial de la legitimacion
activa para demandar dafios morales por rebote y la utilizacion de criterios contradictorios
comprometen la seguridad juridica toda vez que imposibilita que el sujeto de derecho pueda saber

con claridad y de antemano que le estd mandado, permitido o prohibido™®.

3.5.2 Derecho a la accion
El derecho a la accion ha sido entendido como la posibilidad que tienen los ciudadanos para acudir a
los tribunales para pedir la tutela en la resolucion de conflictos de relevancia juridica y se ha

construido — en la doctrina chilena — a partir del articulo 19 n°3 de la CPR.

En cuanto al contenido del mismo derecho, el profesor Bordali sostiene:

“El derecho fundamental de accidn no se concretaria en un simple acceso a los tribunales,
sino que se requiere de un derecho con ciertos contenidos, en el sentido que el acceso a los
tribunales pueda significar en definitiva una tutela de los intereses juridicos afirmados por

quienes concurren ante ellos™%’.

Por otro lado, se ha entendido que a partir de la legitimacion se determina quién es en definitiva el
portador titular del derecho a la accidn, siendo esta una exigencia cuya falta determina que no se

pueda otorgar la tutela judicial*®®.
El profesor Alejandro Romero sefiala respecto de la relevancia de la legitimacion en el proceso:

“La legitimacion es el primer elemento que el juez debe considerar al examinar si concurren
las condiciones de la accion. Si falta la legitimacion, necesariamente debe concluir que el
demandante carece de accion. En esta materia existe un verdadero principio, que se traduce

en el siguiente axioma: “no hay accion si no hay legitimacion™%.

106 (PEREZ LUNO, 2000) Pagina 29.
107 (BORDALI, 2000) Pagina 734.
108 (ROMERO, 2006)
109 (ROMERO, 2006) Pagina 94.
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Asi, entonces, es dable reconocer que, ante la limitacion efectuada por los tribunales de justicia a la
legitimacion activa para reclamar los dafios morales por rebote en base a la aplicacion de érdenes de
prelacion, se esta vulnerando el derecho a la accién consagrado en el articulo 19 n°3 la CPR.

3.5.3 Vulneracion de normas de orden publico

Un punto relevante en la tendencia jurisprudencial dice relacién con la infraccién a las normas de
orden publico procesal en la que se podria considerar que incurren los jueces al resolver sobre la
legitimacion activa de las victimas indirectas del dafio moral y que dice relacion con aquellas normas
gue, en tanto buscan proteger el sistema, no son renunciables o modificables por las partes o incluso
por el juez. En este caso el articulo 108 CPP seria una norma de orden publico procesal en tanto

resguarda quien tiene la calidad de victima en el proceso penal a falta de la “victima directa”.

Nos parece que la razén esgrimida para acudir a normas propias del derecho procesal penal con el fin
de justificar la decision sobre falta de legitimacion activa en materia procesal civil, evitando asi una

multiplicidad de demandas, es suficiente.

Compartimos la vision de los jueces de la CS, en torno a fijar claramente los limites entre un sistema
procesal y otro, entendiendo que no es posible aplicar un orden de prelacion “procesal penal” a la

compensacion de dafios extrapatrimoniales

3.6 Tensidn entre un justo quantum indemnizatorio y el principio de reparacion integral

Creemos haber demostrado el problema que se produce a partir de la tension entre el principio de
reparacion integral del dafio de todas las victimas con intereses legitimos lesionados y la preocupacion
por un justo quantum indemnizatorio que no haga ilusoria la compensacidn a estas o termine por dejar

en la quiebra a los demandados.

Ante ello, corresponde buscar una solucién que compatibilice ambas ideas. Ya que nuestro sistema
de RE descansa en un fin de justicia correctiva, la solucién a la tension debe garantizar la reparacion
(o compensacién) integral de todas las victimas por rebote, lo que exige permitirles probar la
existencia y cuantia del dafio, sin coartarles su derecho a la accion y su derecho a la completa
reparacion en base a su relacién de parentesco o afinidad con la victima directa. El principio de

reparacion integral exige indemnizar todo el dafio —ni méas ni menos— sufrido por cualquier victima.

En concordancia con lo anterior, es posible también destacar que dado que nos encontramos ante la
compensacion de un dafio extrapatrimonial, la satisfaccion de la pretension de aquellos actores que
sufren un dafio menos intenso no necesariamente implicara una suma de dinero, sino que bien se ha

aceptado la posibilidad de que el causante del dafio ejecute alguna accion simbdlica que pueda hacerse
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cargo de los perjuicios morales, cuestion que por cierto debe ser determinada discrecionalmente por
los jueces del fondo.

Segun nuestro entendimiento, lo anterior posibilitaria equilibrar correctamente la posibilidad de que
se accione por los dafios efectivamente causados, sin vulnerar el derecho a la accion como se ha

venido haciendo por algunos jueces.

3.7 Rol de la Corte Suprema

La CS ha tenido un rol decisivo en el control de las sentencias que han aplicado analégicamente
normas distintas a las sustantivas y procesales civiles para buscar una eventual solucién al problema.
En este punto es posible advertir un intento por diferenciar claramente el campo de aplicacion de las
normas del CPC de las normas del CPP o leyes laborales, y a su vez encausar la discusion en aquello
que realmente es importante, la existencia o no de intereses legitimos, los que deberan ser probados

oportunamente por los demandantes.

Un punto relevante dice relacién con que no es sino hasta la tramitacion de un recurso de casacion en
el fondo ante el maximo tribunal donde se ha producido la subsanacion de los errores de derecho
incurridos por los jueces de las instancias''®. Entendemos que enmendar errores es precisamente la
funcion de dicho recurso, pero no deja de ser relevante la cantidad de recursos que se podrian ahorrar
si la discusion se superara en relacion a lo inoficiosa que resulta la restriccion a la legitimacién activa

por la aplicacion de un orden de prelacion.

A pesar de dicho rol de la CS, aln es posible advertir el problema que se produce a raiz de la tension
entre el principio de reparacion integral y la justa indemnizacion; y cémo se ha instalado la mala
practica de restringir la legitimacion activa de las victimas indirectas para impedir que la
indemnizacion de los perjuicios no sea extremadamente gravosa e injusta para el demandado™'*. En
concordancia con lo anterior, es posible sostener que la problematica sigue latente, y que las

consideraciones de la CS no siempre son seguidas por los jueces del fondo.

3.8 Sobre la necesidad de una reforma legislativa
Una vez expuesto el problema y las consecuencias que trae aparejado el mismo, es de gran

importancia referirse a la necesidad o no de una reforma legislativa que se haga cargo de la tension

110 E] presente estudio refiere al analisis de recursos de casacion en el fondo, de ahi que las consideraciones se hagan en
torno a este mecanismo de impugnacion de sentencias y no sobre otro.
111 Sobre este punto, se debe considerar que aun cuando se han aceptado espacios complementarios de justicia retributiva
en la RE, nos seguimos refiriendo al eje central correctivo del derecho de dafios, ya que, lo que seria injusto para estos
efectos, es que quienes no tienen un interés legitimo o no puedan probar la existencia del dafio sean igualmente
indemnizados.
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entre la indemnizacién con que deben cargar los legitimados pasivos y el principio de reparacion
integral del dafio. Dado que no hacer nada es una opcién que mantendria abierta la posibilidad de que
se produzcan estas interpretaciones y sus consecuencias negativas, en lo que sigue se analizan una

serie de opciones que buscan una solucion al problema.

En primer lugar, se debe recalcar que no parece correcta la utilizacion de normas procesales distintas
a las civiles para solucionar el problema, por todas las consecuencias gravosas que ya se han expuesto

y que pueden terminar por debilitar aln mas nuestro sistema.

De igual manera, no parece prudente la utilizacién de normas relativas a la sucesion por causa de
muerte en particular el articulo 988 del CC ya que esta norma regula la sucesion de los derechos de
la victima fallecida y en el caso en concreto de las victimas indirectas, éstas no comparecen ante el
tribunal en calidad de herederos o continuadores juridicos del fallecido, sino que lo hacen a titulo
personal, por lo que ni quiera se hace necesario plantear una discusion en torno a la transmisibilidad

del dafio moral.

A lo anterior se debe agregar que, dada la independencia del dafio, no es necesario que la victima
directa fallezca para que un tercero sufra un dafio moral por rebote, motivo por el cual se debe rechazar

completamente la utilizacion del articulo 988 del CC.

Una tercera via de solucidn podria estar dada por una reforma legislativa que modifique el CC o cree
una norma especifica en la materia, que establezca un orden de prelacion para demandar los dafios

morales por rebote.

Esta solucion goza de una ventaja que es particularmente relevante a la hora de tomar decisiones de
politicas publicas, ya que permitiria aumentar considerablemente la seguridad juridica tanto desde la
perspectiva de los eventuales legitimados activos como pasivos. Sin embargo, la mayor dificultad
(insalvable segun nuestra opinién) dice relacion con la exclusion que se produciria de aquellas
victimas que, sin encontrarse en el orden de prelacion, efectivamente hubiesen sufrido dafios como
consecuencia de los perjuicios ocasionados a la victima directa. A esto cabe agregar los casos en que

el familiar incluido en el orden de prelacion no haya sufrido dafios y aun asi sea compensado.

Finalmente, se propone la aplicacién al sistema de RE vy, en particular, en la reparacion de dafios, de
la institucion del litisconsorcio necesario, la cual es definida por el profesor Romero como “aquel
proceso con la presencia necesaria de varios sujetos, que de un modo obligatorio deben formar parte

de la relacion juridico-procesal”*?. A partir del litisconsorcio necesario se obliga a los interesados a

112 (ROMERO, 2006)
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intervenir en el procedimiento al mismo tiempo y se limita la participacion de eventuales interesados
en un periodo posterior, lo que hace que se impongan incentivos para demandar prontamente y no
especular sobre lo que vaya a fallar el tribunal considerando las sentencias obtenidas por los otros
demandantes. Por otro lado, actuaria como garantia de que todos los legitimos interesados puedan ver

satisfecha su pretension sin necesidad de ser discriminados por no tener lazos de parentesco.

A lo anterior cabe agregar la ventaja que representaria para la proteccion del sistema procesal civil y,
en definitiva, el ahorro de los inmensos gastos que implica la tramitacion de multiplicidad de juicios
derivados de un mismo hecho dafioso, sobre todo considerando que el proceso civil debiese ser mirado

como un servicio publico que todos debemos proteger™*.

Creemos que a través de esta institucion es posible armonizar la tension que se produce entre el
principio de reparacion integral del dafio y la necesidad de un justo quantum indemnizatorio que no

haga injustificadamente gravoso el deber de indemnizar del demandado.

113 Esta idea de proteccion al sistema procesal se basa principalmente en evitar ineficiencias que hagan excesivamente
costoso para el Estado la proteccion de los intereses privados.
59



CAPITULO IV
APLICACION DE LA EXCEPCIQN DE EXPOSICION IMPRUDENTE AL DANO A LAS
VICTIMAS POR REBOTE

Hasta el momento, se ha mencionado y reconocido que el principio de reparacion integral del dafio
es de gran relevancia en nuestro sistema de RE, sirviendo como herramienta de cuantificacion del

dafio reparable y su consecuente indemnizacion.

Lo anterior fue relacionado con el derecho a la accién. Asimismo, se dio cuenta de como la limitacion
de dicho derecho mediante la restriccion de la legitimacion activa para ciertas victimas indirectas del
dafio moral ha devenido en su transgresion, lo que ha creado incerteza juridica, problema que,
habitualmente ha podido ser subsanado por el maximo tribunal, lo que ademas de saturar el sistema
judicial, afecta de una u otra manera el acceso a la justicia, ya sea imposibilitindolo o haciéndolo mas

costoso.

En lo que sigue, se pretende analizar un limite al principio de reparacion integral desde una Optica
sustantiva, relacionada con la concepcién de justicia en el sistema de RE y como a partir de fines
retributivos se ha intentado dar respuesta a interrogantes que se presentan en relacion con la

indemnizacion del dafio moral por rebote.

4.1 Presentacion del problema

Como se ha mencionado, conforme al principio de reparacion integral, la medida de la reparacion
debe corresponder ni mas ni menos que al dafio causado. Sin embargo, para llegar a dicha medida se

deben considerar los elementos de la RE.

Al respecto, es posible constatar que para autores como Corral la reparacion integral se encuentra

limitada por la previsibilidad, factor que se relaciona con la culpa y la causalidad.
Asi, en cuanto a la previsibilidad en la causalidad, Corral sefala:

“[L]a previsibilidad es esencial para que pueda haber un factor de conexion de la causalidad:
el dafio que, por un desenvolvimiento anormal y extraordinario de las circunstancias, no sélo
fue imposible de prever por el agente concreto que actud en el caso, sino que era imprevisible
para cualquier hombre medio razonable, no puede considerarse un efecto directo de la accion

dafiosa”'*:

114 (CORRAL T., 2013) Pagina 137.
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Luego, en cuanto a la previsibilidad en la culpa, Corral sostiene:

“La falta del deber de cuidado incluye la previsibilidad del dafio y de acuerdo al modelo
objetivo del hombre prudente medio, debe haber sido previsible el peligro de causar un dafio

derivado de ese comportamiento”

Finalmente, Corral diferencia la previsibilidad en ambos elementos:

“La previsibilidad constitutiva de la culpa se diferencia de la previsibilidad de la relacion de
causalidad en que aquella se refiere en general al peligro o riesgo de algun dafio del tipo del
que fue efectivamente causado, mientras que la segunda debe concernir al resultado dafioso

que efectivamente se produjo en razon del comportamiento descuidado™*?;

“En la relacion de causalidad se analiza el resultado objetivo que se produjo después de un
comportamiento; es ese resultado el que nos interesa relacionar, por medio de la
previsibilidad, con el actuar del agente. En cambio, en la culpabilidad la previsibilidad estara
referida a las consecuencias generales dafiosas que permiten calificar una accién humana
como imprudente. Para que haya culpa bastara que el actor haya tenido la posibilidad de
prever que su actuacion engendra peligro para otro, es decir, puede causarle algun tipo de
dafio o perjuicio, sin que sea necesario que haya existido la posibilidad de representarse en
qué dafio concreto pudo realizarse ese peligro general. Puede pues haber culpa (previsibilidad
de un peligro de dafio para la victima) sin que exista relacion de causalidad (previsibilidad de

que ese peligro se realizara en el resultado concreto que suscité la accion)”’.

También sobre la previsibilidad, el profesor Barros indica:

“A diferencia de lo que ocurre con la culpa, a cuyo respecto la previsibilidad permite juzgar

la conducta, en materia de causalidad la pregunta se refiere a la extensién de los perjuicios

por los cuales se responde”*8.

115 1hid., pagina 210.

116 Id

17 1bid., paginas 187-88.
118 (BARROS, 2020) Pagina 97.
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Paralelamente se ha reconocido que el dafio moral es sensible a la conducta del actor del dafio,
posicionandose como el paradigma del fin punitivo en la RE tendiendo a otorgar un mayor quantum

indemnizatorio en la medida que exista dolo o culpa grave*®.

En palabras del profesor Banfi, “[e]n no pocas ocasiones la gravedad de la culpa y del
comportamiento del demandado son factores que los jueces civiles toman en serio al momento de
fijar el quantum del dafio moral; solo que, como sus pares franceses, generalmente no explicitan esta

consideracién punitiva™?.

El sistema no solo es sensible a la concurrencia de dolo por parte del actor, sino que también, a partir
de una Optica retributiva, se tiende a ser mas benevolente con la indemnizacion en casos en que el

dafio ocasionado tiene su causa en la negligencia cometida por el actor y la victima directa.

A partir del estudio de la Jurisprudencia Analizada, se ha podido advertir una controversia en torno a
la aplicacion e interpretacion que se debiese hacer del articulo 2330 del CC en lo relativo a la
reclamacidn del dafio moral por rebote. La discusion se circunscribe a la posibilidad de que se reduzca
prudencialmente la cuantia de la indemnizacién por el dafio moral de las victimas por repercusion
gue reclaman dafio propio en situaciones en que la victima directa se expuso imprudentemente al
dafio. En definitiva, se ha evidenciado que la discusion discurre en torno a la posibilidad de que, a
partir de fines o valores retributivos, se puedan solucionar casos dificiles como la determinacién del
guantum indemnizatorio de la victima indirecta en casos en que la victima directa se expuso

imprudentemente al dafo.

En lo que sigue, se pretendera demostrar que la discusion se ha planteado de una manera errénea y
que, en realidad, debiese circunscribirse al elemento de la causalidad, de modo que el articulo 2330
CC es inaplicable a los casos de indemnizacion de dafio moral por rebote, pero no por ello el

demandado debe responder del total de los perjuicios ocasionados a la victima por rebote.

Tangencialmente, se podra mostrar que aun cuando la justicia correctiva es el fin esencial de la
reparacion de dafios en el sistema de RE chileno, es compatible con otros valores y que, por ende, al
derecho — 0 a los jueces que aplican el derecho — no le es indiferente la intencionalidad de quien

ocasiona el dafo.

119 (BANFI DEL RIO, 2012)
120 (BANFI DEL RIO, 2017)
62



4.2 El fin esencial del sistema de responsabilidad civil chileno

La doctrina chilena ha reconocido que el régimen de RE descansa en una idea de justicia correctiva,
esto es, la aristotélica idea de que lo justo tras la generacion de un dafio que provoca un desequilibrio
en la condicion de las partes es la reparacion de este de manera que se restablezca la pérdida

ocasionada®®

. A partir de esta vision, la reparacion del dafio debe estar centrada en la condicion que
tenia la victima antes de habérsele inferido un dafio, sin presentar mayores consideraciones respecto
de la conducta del actor, ya que, si el sistema se construyera Gnicamente a partir de una vision

122

retributiva™“, la victima podria quedar en una situacion de indefension en la que deba soportar

patrimonialmente perjuicios que escapan de su esfera de control.

Este valor esencial de la responsabilidad determina que la justicia correctiva se presente como aquella
condicion que debe satisfacer cualquier decision en materia de responsabilidad*?®. Debido a lo
anterior es posible entender que la justicia correctiva es un minimo en la atribuciéon de
responsabilidad, siendo compatible, entonces, con otros valores, como la justicia retributiva de la RE
en aquellos casos en que se reconoce la importancia de que la indemnizacién actle como una pena

civil que busca servir de mecanismo de prevencion general**,

A partir de la confluencia de diversos valores de justicia se ha sostenido la tesis de que la gravedad
del injusto civil sea un factor que se toma en cuenta de cara a atribuir la responsabilidad por un hecho
dafioso*®, de manera de que no exista total indiferencia de si el creador del perjuicio actué con dolo

o si el resultado se debe Unicamente a un minimo descuido.

En lo que sigue sera posible advertir cual es la sensibilidad que debiesen tener los jueces respecto de
la conducta del actor y si esta vulnera o no las ideas de justicia correctiva de la forma en que se ha

concebido nuestro sistema de RE.

4.3 Criterio de atribucion de responsabilidad civil

El sistema de RE se ha valido principalmente de un criterio de la culpa como factor de atribucion de

la responsabilidad, que se erige en el estatuto general y supletorio aplicable a los casos en que no

121 (BARROS, 2020) Pagina 45.
122 Eg decir, un sistema en que la reparacion viene dada Gnicamente por la magnitud del injusto sin prestar atencion a la
posicion de la victima.
123 Op. Cit. Pagina 40.
124 (BANFI DEL RIO, 2017) P4gina 98.
125 (BANFI DEL RIO, 2012)
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exista una regla especial diversa?. Los casos de responsabilidad estricta u objetiva son excepcionales

pues requieren de norma legal expresa’?’.

De lo anterior se sigue que no basta con que una accion produzca un dafio para que nazca la obligacion
de indemnizar, sino que esta accion debe ser atribuible a culpa del actor, lo que ocurre cuando este

omite actuar como lo haria una persona diligente puesta en las mismas o similares circunstancias?.

Esto es relevante porque la discusion sobre la disminucion prudencial de la indemnizacion por haberse
expuesto imprudentemente al dafio se ha tratado como una compensacion de culpas entre la victima

y el victimario, como se vera a continuacion.

4.4 Articulo 2330 del Codigo Civil

Habitualmente los dafios causados a la victima dependen de multiples factores, ademas de la conducta
del actor. De hecho, si se analizaran hipétesis contrafactuales en las que la victima se encontraba en
el punto Ay no en el B, o bien, hubiese tomado la decision X y no la Y, podriamos llegar a diferentes

resultados.

Lo anterior, sin embargo, es irrelevante para el sistema de responsabilidad ya que, como se ha
mencionado, este descansa en la culpa del actor como criterio de atribucion. Esto, sumado a los
valores de justicia correctiva, permiten que cada vez que exista un dafio y este se deba a la infraccién
de un deber de cuidado del actor, serd posible atribuirle responsabilidad y, consecuentemente, la
obligacién de indemnizar dichos perjuicios. Ello, claro esta, respetando los limites que impone el

principio de reparacion integral del dafio.

Ahora bien, en ocasiones al derecho si le interesa la forma en que factores externos a la culpa de la
victima inciden en el dafio. Ejemplo de esto son el caso fortuito y la exposicién imprudente al dafio

de la propia victima. Esta segunda hipétesis se tratara a continuacion.
El articulo 2330 del CC dispone lo siguiente:

“La apreciacion del dafio estd sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él

imprudentemente”.

126 (BARROS, 2020)Pagina 31.
127 Op. cit. Pagina 34.
128 (BARROS, 2020) Pagina 86.
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Se ha entendido que dicha norma impone un deber al juez (“esta sujeta”) de disminuir el quantum
indemnizatorio en aquellos casos en que, mediando culpa (imprudencia), la conducta de la victima

contribuya a la concrecion del dafio o lo aumente.

En este sentido, el ministro Sergio Mufioz, en lo que puede decirse es una definicion pacifica, ha

sostenido:

“Que el articulo recién citado (2330 CC) corresponde a una variante de la denominada
compensacion de culpa o de reduccion del monto de la indemnizacion por culpa de la

victima”*?°,

Siguiendo a los profesores Bahamondes y Pizarro, es necesario entender la disminucion prudencial
de la indemnizacién por exposicion de la victima como un escenario en el que el dafio tiene su origen
en la actividad del demandado y en la negligencia de la propia victima, configurando un fenémeno
de concausas™®. De ahi que se postule que, para efectos de determinar la reduccion de la
indemnizacion, deba estarse al elemento de la causalidad, con prescindencia de la culpa, lectura que

compartimos en el presente trabajo.

El presente analisis se centrara Unicamente en aquellos motivos que permiten o no la aplicacion del
articulo 2330 CC y no a la forma en que debe estimarse la cuantia de la reduccidn, toda vez que no
parece haber discusion en cuanto a gque esta queda entregada a la discrecionalidad de los jueces del
fondo, sin perjuicio de que efectivamente surjan controversias sobre la manera en que los jueces

deberian avaluar el monto a reducir de la indemnizacién impetrada.

Una discusidon que vale la pena revisar es aquella sobre la posibilidad de aplicar el articulo 2330 CC
a las victimas por rebote del dafio moral. La discusién tiene cabida toda vez que, del tenor literal de
dicha norma, podria concluirse que no es posible extenderla a las victimas por rebote, dado que ella
se refiere Unicamente a quien “lo ha sufrido”. Como las victimas por rebote habitualmente no
intervienen en el hecho causante del dafio, mal pueden exponerse al mismo, con lo que se podria
pensar que la aplicacién del art. 2330 a ellas constituiria una infraccion legal susceptible de ser

invalidada por la CS conociendo del recurso de casacion en el fondo.

Siguiendo esta idea, alguna doctrina ha sugerido que, como las victimas indirectas por definicién
siempre reclaman un dafio propio y no el dafio sufrido por la victima directa, no les seria aplicable el

articulo 2330 CC. Esta situacion se diferencia de dos tipos de casos. Primero, de aquellos en que los

129 7arate Cruzat Zeus Con Emp. de F.F. del Estado, I. Munic. De Chiguayante (2013). Tercera Sala Corte Suprema. ROL
N°9907-2011. Considerando 3°. Voto de minoria. 11 de junio de 2013.
130 (P|ZARRO, 2012)
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herederos de la victima directa demandan la RE, en cuyo evento dicho precepto legal les resulta
aplicable puesto que los actores ocupan el mismo lugar juridico que el causante (victima directa que
se expuso imprudentemente al dafio) en virtud de la sucesion por causa de muerte y de la transmision
de las acciones, bienes y obligaciones que tal modo de adquirir conlleva. Segundo, se distingue
también de aquellos casos en que las victimas por rebote intervinieron en la causacién del dafio

exponiéndose imprudentemente al mismo, en los que sin duda el articulo 2330 CC debe aplicarseles.
Sobre esto el profesor Arturo Alessandri ha manifestado que:

“Para determinar si este articulo es o no aplicable a los herederos y cesionarios de la victima
directa y a quienes sufren un dafio moral o material a consecuencia del irrogado a aquélla, es
menester distinguir. Si actGan como tales herederos o cesionarios, la afirmativa es evidente:

estos representan la persona de la victima y no pueden tener mas derechos que ella.

Pero si actGan en su propio nombre, en razén del dafio personal que sufren al verse privados
de los recursos que la victima directa les daba o a consecuencia del dolor que les produce la
muerte de esta o la lesidn inferida a ella o por los gastos que han incurrido con motivo del
accidente, ese precepto es inaplicable: el que sufre el dafio de cuya indemnizacion se trata no

se expuso imprudentemente”**,

De la misma manera, el profesor Pablo Rodriguez sefiala:

“En el evento de que los herederos, no basados en esta calidad, demanden la reparacion del

dafio que han sufrido como victimas por repercusion, no se les aplica esta disposicion”2,

Otra doctrina, entre la que destaca el profesor Enrique Barros, ha propuesto que la distincion parece
mas bien artificiosa y que en caso de no aplicar el 2330 CC a las victimas por rebote se estaria
cometiendo una injusticia contra el demandado, esto debido a que se sostiene que lo relevante no es

la culpa de la victima, sino que su contribucion causal al dafio™*3.

De la misma manera, Bahamondes y Pizarro destacan que “este analisis, realizado tanto al victimario
como a la victima, garantiza un tratamiento igualitario para quienes han concurrido con sus

actuaciones a generar un dafio indemnizable, permitiendo aplicar de manera correcta el principio que

131 (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 1943) Péginas. 416 y ss.
132 (RODRIGUEZ, 2010) Pagina 354.
133 (BARROS, 2020) Pagina 461.
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favorece la reparacion de la victima, el cual queda circunscrito a situaciones en que existe duda

respecto de la participacion del demandante™*,

Compartimos la vision de los profesores Bahamondes, Pizarro y Barros, y que la discusion debe
zanjarse en torno a la causalidad, por lo que, aunque la aplicacién del articulo 2330 CC es
improcedente, no debe el actor responder la totalidad de los dafios.

A continuacién, se estudia la principal jurisprudencia de la CS en este tema a partir de la

Jurisprudencia Analizada.

4.5 Aplicacion por la Corte Suprema
4.5.1 Kvachantiradze, Tamaz con I. Municipalidad de Vifia del Mar

En este caso sobre indemnizacion por dafio moral derivado de un accidente de transito, la
Municipalidad de Vifia del Mar recurre de casacion en el fondo en contra de la sentencia de segunda
instancia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso que revocé la del Primer Juzgado
Civil de Vifia del Mar, la que habia declarado que el monto de las indemnizaciones que se fijan no

esta sujetas a una rebaja y confirmando en lo demas lo apelado por el mismo municipio.

La demandada expresa que no se cumpliria con el elemento de causalidad entre el hecho de no haber
sefializado debidamente y el dafio, ya que la victima se habria expuesto imprudentemente al dafio por

cruzar una calle sin tomar precauciones.

En cuanto a la decision del maximo tribunal sobre el tema, este no analiza con mayor detencion los
hechos del caso y si estos son constitutivos 0 no de una exposicion imprudente al dafio, por las

siguientes consideraciones:

“(...) Impugnar el hecho de no haberse aplicado dicho precepto (2330CC) para reducir la
indemnizacion, presupone la aceptacién de la responsabilidad que se ha imputado, asi como
la fijacion de los montos pertinentes, todo lo cual se ha venido cuestionando en los capitulos

previos.

134 (PIZARRO, 2012)
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(...) que no obstante lo dicho, cabe precisar que también la exposicion imprudente al dafio es
una cuestion de hecho y por lo tanto queda entregada a los jueces del fondo ante tal situacion,

esta corte de casacion esta impedida de revisar lo resuelto”*®.

Asi, la CS, en primer lugar, destaca la incompatibilidad de las peticiones del recurrente y, en segundo
lugar, establece que es facultad del juez del fondo determinar, como un hecho de la causa, la
concurrencia o no de exposicion imprudente al dafio de la victima, motivo por el cual rechaza el

recurso.

Si bien en el caso en concreto la discusién no discurre sobre la aplicabilidad de la norma del 2330 CC
a las victimas por rebote, ella si es relevante para entender que la determinacion de exposicion

imprudente al dafio es un hecho de la causa que corresponde fijar al juez con discrecionalidad.

4.5.2 Zarate Cruzat, Zeus con Emp. de FF. del ESTADO e I. Municipalidad de Chiguayante

Se demanda a la Empresa de Ferrocarriles del Estado (“EFE”) y a la Municipalidad de Chiguayante
por un accidente ferroviario ocurrido en el recorrido Hualqui-Talcahuano. Se establecié que EFE
incurrio en la falta de servicio alegada al no mantener sefializacién adecuada respecto del paso
peatonal que habilité en forma provisoria. Sin embargo, se declaré que tal falta de sefializacion no
fue la causa de la muerte de la victima directa (madre y conyuge de los demandantes) sino que fue su
propia culpa por exponerse imprudentemente al dafio, motivo por el cual se rechaz6 la demanda.
Apelada la sentencia, la Corte de Apelaciones de Concepcidn confirmé la decision y contra ésta se
dedujo recurso de casacion en el fondo por parte del demandante. La recurrente alegd la
improcedencia de la aplicacion del articulo 2330 CC como eximente de responsabilidad, ya que en

virtud de esta solo se debe reducir la indemnizacién.
En lo relativo a la exposicion imprudente al dafio, la CS sefialé:

“Se establecid en la causa que la victima cruzaba periddicamente por el lugar, asi como que
no existia elemento alguno que impidiera constatar oportunamente la presencia del tren que

transitaba en linea recta, de manera que el atropello ocurrié Unicamente, tal como lo

135 Kvachantiradze, Tamaz con I. Municipalidad de Vifia del Mar (2005). Tercera Sala Corte Suprema. Considerandos 26°
y 27°. 31 de mayo de 2005.
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concluyeron los jueces del grado, por su propia negligencia al no tomarse las medidas

necesarias para evitarlo”**°.

Asi entonces, se prescinde de la evaluacién de la aplicacién del articulo 2330 CC al sostenerse que
no existiria un nexo causal entre la negligencia cometida por la demandada y el resultado dafioso.
Ahora bien, aunque creemos que, aunque la CS podria haberse hecho cargo expresamente respecto
del rol que cabe al articulo 2330 CC en el caso de autos, el resultado es el correcto en cuanto a eximir
de responsabilidad a la demandada ya que no fue posible construir una relacion de causalidad entre
el hecho y el dafio. Con todo, la supuesta vulneracién al articulo 2330 CC no fue discutida en primera

ni segunda instancia.

Dicho lo anterior, conviene revisar ahora el voto de minoria, que si se hace cargo de la supuesta
infraccion y sobre todo de la discusién que se presenta en torno a la procedencia de la aplicacion del

articulo 2330 CC a las victimas por rebote.
En lo relativo al voto de disidencia, el ministro Sr. Sergio Mufioz expreso:

“Que aun de estimarse que existio por parte de la victima una exposicion imprudente al dafio,
es decir, que al hecho basal del accidente, la falta de servicio en que incurrieron las
demandadas, se sumo la culpa de la victima como factor que en menor medida contribuyd
en la generacién del resultado muerte que la afectd, tal circunstancia desde luego no importa
una eximente de responsabilidad para las demandadas, sino, eventualmente, puede incidir

en la reduccion del monto de la indemnizacion.. ..

e) Se refiere a “el que lo ha sufrido” (2330 CC), la persona que resulté afectada
directamente, no otra, no se ha incluido a los terceros que indirectamente o por rebote han

sufrido como consecuencia de la accion u omision dolosa.

Que no resulta aplicable al caso sub lite lo dispuesto en el articulo 2330 del Codigo Civil,
desde que dicha oposicién, como se ha expresado, senala textualmente: “La apreciacion del
dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a ¢l imprudentemente”. Es
decir, de acuerdo a esta norma la reduccién del dafio solo es precedente cuando quien se
expuso a él es la misma persona que lo sufri6, interpretacion que resulta de su claro tenor
literal, sin que entonces pueda desentenderse el sentenciador de él, a pretexto de consultar su

espiritu, como en forma perentoria lo establece el articulo 19 del Cddigo Civil. En el caso de

136 Zarate Cruzat Zeus Con Emp. De F.F. Del Estado, I. Munic. De Chiguayante (2013). Tercera Sala de Corte Suprema.
ROL 9907-2011. Considerando 7°. 11 de junio de 2013.
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autos quienes demandan lo hacen a nombre propio, por el dafio que les causa la muerte
de su cényuge y madre respectivamente como consecuencia del hecho ilicito del que son
responsables los demandados, actores que son terceros ajenos al hecho generador del dafio
desde que ninguna intervencion tuvieron en el accidente que costd la vida de su conyuge y
madres respectivamente, por lo que no es posible estimar que existiera respecto de ellos

alguna exposicion imprudente al dafio.

Que lo anterior resulta ademas de toda I6gica desde que la reduccidn del dafio a que se refiere
el articulo 2330 del Cédigo Civil importa de alguna manera, una sancién para quien,
con su actuacion, calificada de imprudente contribuyd al resultado dafioso, sin que pueda
advertirse entonces el motivo por el que tal sancién pueda atenderse a personas que no
tuvieron ningun tipo de participacion en los hechos, cuyas conductas en nada contribuyeron

al desenlace generador del dafio causado.

(...) El articulo 2330 solo seria aplicable: 1°. Si tales personas (reclamantes del dafio) han

incurrido en culpa personal. 2° Si los que actdan en razon de su propio interés han aceptado

la herencia de la victima directa”*®’.

Creemos que el citado voto de minoria es relevante porque deja entrever una situacién que es delicada

en cuanto a hacerse cargo efectivamente de las normas que se estan reclamando vulneradas por los

recurrentes. En el caso en concreto se reclama la aplicacion que se dio del articulo 2330 CC y la CS,

aun cuando llega a una decision que nos parece correcta no dice nada sobre esta norma que se pretende

vulnerada.

Ahora bien, dicho lo anterior, creemos que la aplicacion que se buscé dar en el voto disidente es

incorrecta por las razones que se expondran mas adelante, pero que refieren principalmente a que no

es posible sostener la inaplicabilidad del articulo 2330 CC a victimas del dafio por rebote basandose

Gnicamente en el tenor literal de la norma, sobre todo porque la sola discordancia sobre el sentido o

alcance permite que ésta sea interpretada teniendo en consideracién su espiritu, lo que en ningln caso

vulneraria el articulo 19 del CC.

137 Zarate Cruzat Zeus con Emp. de F.F. Del Estado, I. Munic. De Chiguayante (2013). Tercera Sala Corte Suprema. ROL

9907-2011. Voto de minoria redactado por ministro Sergio Mufioz. Considerandos 2° a 6°. 11 de junio de 2013.
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4.5.3 Campos Araya, Roberto y Otros con Junior College S.A.

En primera instancia, se acogid parcialmente la accion condenando a la demandada al pago de
10.000.000 para cada demandante a titulo de compensacion por el dafio moral sufrido a consecuencia
del fallecimiento del menor. Apelada la sentencia, una sala de la Corte de Apelaciones de Arica lo
confirmd, elevando el monto a resarcir a una suma total del $60.000.000, de la cual asigno
$15.000.000 para cada uno de los padres del menor y $10.000.000 para cada uno de sus hermanos.

Contra esta sentencia, la parte demandada dedujo recurso de casacion en el fondo.

En lo relativo a la discusion que se ha venido analizando, los recurrentes sefialan que los jueces
rechazan la peticion de reducir el dafio sobre la base de concluir que los actores accionaron por si
mismos y no como herederos del menor fallecido y, en segundo lugar, que el menor no se expuso
imprudentemente al dafio, pues no podia prever la agresién como resultado de su accion. Afiaden que
dichos razonamientos son errados ya que no es posible aplicar la norma Gnicamente a quien acciona
como heredero de la victima, porque si fuese asi se podria burlar la norma bajo el simple expediente

de demandar a titulo propio.
En lo relativo a la calificacion de la conducta de la victima directa, la CS sostuvo:

“(...) no puede sino calificarse de desmedida e imprudente la actitud que adopt6 F.C con la
que pretendi6 solucionar la agresion de la que se sentia objeto junto a su hermano. Su accionar
no solo constituyd una infraccion al manual de convivencia escolar al que ya se ha hecho
referencia, sino que da cuenta de una falta de prevision en relacién a las consecuencias del
hecho de subir a una graderia a enfrentar y golpear a un compafiero de estudios. Se traté de
un actuar ligero o descuidado del cual la prudencia indicaba abstenerse o, si se quiere,
de un exceso de accion que lo coloco por sobre el riesgo previsto y normal, inobservando los
reglamentos y constituyendo un actuar precipitado y temerario que su desarrollo intelectual
debia permitirle prever, es decir, equivale a una exposicion imprudente al dafio por parte
de la victima fatal del accidente materia de esta causa, circunstancia que, segin lo
establece el articulo 2330 del Codigo Civil, importa la reduccién de la apreciacion de

este” 138

138 Camp Araya Roberto Ernesto y otros con Junior College S.A. (2015). Primera Sala Corte Suprema. ROL N°22632-2014.
Considerando 16°. 23 de julio de 2015.
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A partir de lo anterior, es posible anotar algo de crucial relevancia y es que, como ha sefialado el
profesor Barros, la imprudencia de la victima se evalla como una situacion en la que hay

inoponibilidad para el demandado respecto de la actividad de esta:

“La culpa de la victima no es un juicio de reproche sobre su conducta, sino una especie de
inoponibilidad total o parcial en el juicio de atribucion del dafio, que el tercero hace valer con
fundamento en que parte del dafio puede ser imputado [a] negligencia [o] la imprudencia de

la victima”*°,

De lo anterior, cabe colegir la aplicacion de la excepcion de exposicion imprudente al dafio a victimas
incapaces, ya que lo que se analiza desde el ambito de la culpa, es si es posible o0 no atribuir parte del

riesgo al menor.
En cuanto a la aplicacion del articulo 2330 a las victimas por rebote, la CS sostuvo:

“De acuerdo a los hechos establecidos por los jueces del fondo es posible advertir que al
hecho basal del accidente ocasionado por las omisiones e inobservancias en que incurrieron
los dependientes de la demanda se sumo la culpa de victima como factor eficaz en la
generacion del resultado de la muerte que la afect6. Luego, no siendo imputable en su
integridad a la conducta del demandado y sus dependientes el dafio causado, por haber
inferido en la cadena causal que condujo a ese resultado un comportamiento falto de
prudencia por parte de la victima, resulta ajustado a la equidad que el monto de la
indemnizacion a que esta obligado se reduzca por dicha circunstancia, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 2330 antes citado. (...) no resulta justo para el demandado que la
reduccion establecida por la ley solo proceda en el caso que quien demande sea la propia
victima, si sobrevive, o sus herederos y no cuando la demanda la interpongan los parientes
de la victima por el dafio propio que tal resultado les provocd, como en el caso de autor, desde
que, en todas las situaciones descritas, al resultado dafioso contribuy6 también la conducta de

la victima” 1°.

Asi entonces, a partir de una argumentacion basada en valores retributivos, demostrando sensibilidad

por la conducta del actor se entiende que no parece justa la aplicacion restrictiva de la reduccién de

139 (BARROS, 2020) Pagina 456.
140 Camp Araya Roberto Ernesto y otros con Junior College S.A. (2015). Primera Sala Corte Suprema. ROL N°22632-2014.
Considerando 17°. 23 de julio de 2015.
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la indemnizacién en casos de exposicion imprudente de la victima, y que habiendo consagracion

expresa para el caso de la victima directa esta debe ser aplicable igualmente a las victimas por rebote.

4.5.4 Romero Diaz, Francisca y Otros con Carabineros de Chile

En esta causa se acogid la demanda y se condend a al Fisco de Chile a pagar a los demandantes por
concepto de dafio moral luego de tener por configurada la excepcion de exposicion imprudente al
riesgo de parte de la victima directa y de hacerla extensiva a los ofendidos por repercusion. Apelada
la sentencia, fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Concepcion. Contra ésta la parte

demandante dedujo recurso de casacion en el fondo.

La discusion se centra en si procede o no la extensién de la aplicacion del articulo 2330 del Codigo

Civil a las victimas por repercusion que demandan el dafio moral propio.

“Cabe destacar que la culpa de la victima en el derecho chileno, como regla de atenuacion de
responsabilidad, tiene el efecto de reducir la obligacién indemnizatoria del autor del dafio,
pues no resulta legitimo que éste repare la totalidad del dafio que la victima contribuy6

acrear.

Respecto de la comunicabilidad de la excepcion de la exposicién imprudente al riesgo a las
victimas por repercusion o rebote, es preciso tener en consideracion que si bien en el caso de
autos quienes concurren a la demanda son la conviviente, lamadre y la hija de la victima
por el dafio propio sufrido como consecuencia de las lesiones que le afectaron, no se
atisba razon para no hacer extensivo a ellos la reduccién de la apreciacién del dafio. En
efecto, aun cuando los demandantes no han participado de modo alguno en la reduccion del
perjuicio, no aparece equitativo ni racional imponer al demandado la reparacion de la

totalidad del dafio que solo ha causado en parte.

Asimismo, tampoco parece juridicamente fundado sostener por una parte que el
demandado debe responder frente a la victima directa por otra que no obstante haber
sido parcialmente responsable del dafio, debe responder de la totalidad de los perjuicios

gue son ocasionados por repercusion.
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Si bien las acciones son diferentes y se trata de una accién personal de las victimas por
repercusion, esto no significa que esa accion sea totalmente independiente de aquella que

podia ejercer la victima directa”*!,

Asi, la CS, aplicando el criterio a pari (“donde exista la misma razon, debe existir la misma
disposicion™), interpreta la norma haciéndola extensible a las victimas por rebote. Creemos que este
argumento es relevante y que permite una interpretacion mas fundada porque se hace cargo el sentido
de la norma, sin embargo mantenemos la posicién de que no corresponde invocar la aplicacion del
articulo 2330CC.

Con todo, en esta causa es posible advertir nuevamente el voto de minoria del Ministro Sr. Sergio

Mufioz quien expreso:

“1°) no resulta aplicable respecto de las victimas por repercusion o rebote lo dispuesto en el
2330 del Cdédigo Civil, desde que dicha disposicion sefiala textualmente: “la apreciacion del
dafio esta sujeto [sic] a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”.
De acuerdo a esta norma la reduccion del dafio solo es procedente cuando quien se expuso a

él es la misma persona que lo sufrio, interpretacion que resulta de su claro tenor literal”*2,

4.5.5 Cruces Solis Elba con Cuevas Gonzalez Hugo y Otros

En juicio ordinario de indemnizacion de perjuicios por RE se rechaza la demanda interpuesta ante el
2° Juzgado Civil de Rancagua. En contra de dicha sentencia se interpone un recurso de apelacién ante
la Corte de Apelaciones de Rancagua, quien confirma el fallo de primer grado. En contra de esta
ultima, la demandante deduce recurso de casacién en el fondo. Los hechos de la causa versan sobre
el dafio moral por rebote que reclama la conyuge del fallecido en un accidente laboral producido al

caer desde un tercer piso.

Si bien de parte de la recurrente no existe una reclamacion respecto de la aplicacion del articulo 2330
CC, dado que ni en primera ni segunda instancia se acogié la indemnizacién, si es posible identificar
dicha discusion en la sentencia de reemplazo que revocO la sentencia de alzada y otorgd la

indemnizacion de perjuicios reclamada.

141 Francisca Romero Diaz y otros con Carabineros de Chile (2016). Tercera Sala Corte Suprema. ROL N°27973-2016.
Considerandos 7°, 10° y 11°. 5 de diciembre de 2016.
142 Francisca Romero D7az y otros con Carabineros de Chile (2016). Tercera Sala de Corte Suprema. ROL N°27973-2016.
Voto de disidencia redactado por el ministro Sergio Mufioz. 05 de diciembre de 2016.
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En efecto, la CS declar6 en la sentencia de reemplazo:

“Finalmente, y en relacion a la invocacion que en su favor hace el demandado de lo estipulado
en el articulo 2330 del Cddigo Civil, cabe subrayar que del mérito de autos se desprenden
antecedentes suficientes para comprobar que, en efecto, el trabajador Gatica Espinoza
se expuso imprudentemente al dafio sufrido, al no actuar en el desempefio de sus labores

con el discernimiento y ponderacion que los hechos exigian.

“En consecuencia, habiendo resultado comprobado que el trabajador no empled
correctamente los implementos de seguridad con que contaba, pues, en lugar de anclar la
cuerda de vida que portaba, decidi6, de modo, por demas, irreflexivo y temerario, trabajar
desprovisto del auxilio que tal implemento podia prestarle, circunstancias en las que
cay0 desde el tercer piso del edificio en que trabajaba, falleciendo a consecuencia de tal
caida, forzoso es concluir que al obrar de ese modo se expuso de manera imprudente al
dafio, motivo por el que la regulacion del monto de la indemnizacion correspondiente se debe

ver sujeta a una reduccion, tal como lo establece el citado articulo 2330.

En definitiva, y de acuerdo a lo razonado en lo que antecede, esta Corte estima,
prudencialmente, que el quantum indemnizatorio debe ser reducido en $30.000.000, pues esa
reduccion refleja con justicia y equidad, a juicio de quienes suscriben este fallo, la relevancia
del actuar imprudente de Gatica Espinoza, al exponerse del modo en que lo hizo a una caida

fatal como la que sufrio.

En consecuencia, se acogera la demanda, condenando a Hugo Cuevas Gonzélez a pagar la
suma de $70.000.000 a la actora, por concepto del dafio moral sufrido por ésta debidamente

reajustada, como se dira en lo resolutivo™*,

Al igual como se ha expuesto, el ministro Sr. Sergio Mufioz disiente de la aplicacion del articulo
2330CC razonando de la misma manera gue en el caso anterior, esto es, la idea de que no es posible

aplicar la norma dado su tenor literal.

143 Cruces Solis Elba Con Cuevas Gonzélez Hugo Y Otros (2020) Tercera Sala Corte Suprema. ROL N°24675-2018.
Considerandos 16°, 17°y 18°. 17 de abril de 2020.
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4.6 Conclusiones

El principio de reparacion integral como herramienta de medicion del dafio indemnizable tiene limites
derivados de la interaccion de los elementos propios de la responsabilidad, en particular de la culpa
y de la causalidad, ambas asociadas a la previsibilidad (del riesgo de dafio en general y del dafio

concreto causado, respectivamente).

El sistema de RE se ha cimentado sobre la base de una vision de justicia correctiva. Sin embargo, es
posible advertir espacios para el reconocimiento de otros valores, como la retribucién. El derecho es
sensible a aquellos casos en que la victima se expone imprudentemente al dafio, ya sea facilitando su
concrecion o aumentando el mismo, esto a partir de la consagracion legal del articulo 2330 CC. Una
discusion relevante se da en torno a la aplicacion este articulo a las victimas por rebote. Esta cuestion,
como se ha podido observar, se ha resuelto en favor de la extension, mas alla del tenor literal de la

norma.

Mientras algunos jueces han sostenido que es aplicable por razones que apelan a la culpabilidad, en
particular argumentando bajo los valores de la justicia retributiva, otros, como el ministro Mufioz,

han defendido la inaplicabilidad de la norma argumentando Unicamente a partir de su tenor literal.

Creemos que existen buenas razones para considerar que la discusion deba ser reconducida a un
asunto de causalidad y no a una cuestion de culpabilidad como se ha venido tratando en la

argumentacion de los jueces de la CS.

De lo anterior es posible colegir que no debiese ser aplicable el articulo 2330 CC en victimas por
rebote cuando es la victima directa quien se expuso imprudentemente al dafio, sin embargo, ello no
quiere decir que el demandado responda por la totalidad de los dafios, sino que Unicamente, el
guantum indemnizatorio debe ser calculado respecto de la responsabilidad que le cabe en el hecho

ilicito, lo que requiere que se tenga especial consideracion por el elemento de la causalidad.

Finalmente, creemos, al igual que el profesor Barros, que es necesario zanjar esta discusién sobre la
procedencia o no de la aplicacion del articulo 2330 CC a victimas por rebote, ya que es inoficiosa y

ha sido tratada erroneamente por los jueces de la CS y parte de la doctrina.
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CONCLUSIONES

La ciencia del derecho debe estar destinada no solo al estudio de posiciones doctrinales o de normas
positivas, sino que, a analizar el comportamiento de los adjudicadores con el fin de determinar, a
través del estudio empirico, cuél es el contenido del derecho vigente y como este se va relacionando

con esas distintas discusiones doctrinales.

Asimismo, esta practica fomenta y facilita que el desarrollo de la ciencia juridica se centre en aquellas
discusiones aun no resueltas, y que surgen precisamente por la esencia del derecho como una ciencia

viva y no estética, que se va transformando con el fin de responder a los cambios socioculturales.

Ha quedado en evidencia que el sistema de RE chileno es uno con un alto grado de indeterminacion
normativa, donde la labor de los jueces cumple un rol fundamental de cara a entender las distintas
instituciones y elementos que sirven para dar por acreditada la RE. El estudio se centr6 en el dafio
moral, el cual presenta una serie de complejidades en materia de prueba y valoracion por su
componente extrapatrimonial. A partir del mismo, se han podido advertir tres grandes discusiones
gue no han sido tratadas pormenorizadamente por la doctrina: la prueba del dafio moral y, en
particular, su vinculacion con el principio de normalidad; la legitimacion activa en casos de dafio
moral por rebote; y la procedencia de la disminucion prudencial del quantum indemnizatorio en casos

de exposicion imprudente al dafio por parte de la victima directa.

En cuanto a la prueba del dafio moral se ha intentado mostrar patrones de comportamiento en los
jueces de la primera y tercera sala de la CS, con el fin de sistematizar aquello que se ha entendido en
los Gltimos afios como el principio de normalidad. Asi, se constaté que la CS ha tendido a dar por
acreditado con mayor facilidad, via presunciones judiciales, el dafio moral demandado a partir (i) del
vinculo de parentesco; (ii) de los dafios corporales provocados por accidentes; (iii) del hostigamiento

y/o descrédito; (iv) del error de diagndstico; y (v) del dafio patrimonial.

En cuanto a la tension que existe entre la reparacion integral del dafio y la preocupacion por un justo
guantum indemnizatorio, a través de la revision de la limitacién de la legitimacion activa de las
victimas por rebote de dafio moral, se ha comprobado que la CS cumple un rol preponderante a la
hora de zanjar discusiones que ponen en riesgo la independencia de los Poderes del Estado, toda vez
que los tribunales de primera instancia han tendido a reconocer un orden de prelacion y aplicado
normas especiales ajenas al CC y al proceso civil, en circunstancias que este Gltimo cuerpo normativo

contiene el derecho comin y supletorio.
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Sobre este punto, se reconoce aun la necesidad de que se tomen acciones para evitar la aplicacion de
normas procesales y sustantivas especiales, distintas a las civiles, para limitar la legitimacion activa,
toda vez que se ha puesto en peligro la seguridad juridica, el derecho a la accion y la igualdad ante la
ley, esta Ultima en el entendido que solo quienes puedan cargar con los costos de tiempo y recursos
que significa llegar ante el maximo tribunal podrian subsanar la aludida situacion. Ademas, se vulnera
el principio de especialidad y la analogia, puesto que las normas especiales o excepcionales son de
interpretacion y aplicacion restrictivas, no pudiendo llenar vacios del derecho comdn, general y

supletorio.

Finalmente, se analizé la procedencia de la disminucion prudencial del dafio moral por rebote en
casos de exposicion imprudente de la victima directa, constatando como los jueces argumentan a
partir de fines de la RE distintos a la justicia correctiva como, por ejemplo, la justicia retributiva,
presentando especial sensibilidad a la situacion del demandado. Aunque en la discusion ha podido
apreciarse la aplicacion extensiva de la norma del articulo 2330 CC, creemos que esta ha sido tratada
errdneamente por parte de parte de la doctrina y los jueces de la CS, ya que debiese redirigirse a un

problema de causalidad.
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ANEXO

FICHA N°1

Tribunal Tercera Sala de Corte Suprema

Rol -

Fecha sentencia 05 de diciembre de 2002

Caratulado Barrueto Weisse, juan Pablo con Municipalidad
de Arauco.

Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo
absolviendo a la demandada

Ministros Alvarez H; Benquis C; Infante P, Marin V;

Medina C

Pasajes relevantes

No basta con los antecedentes de autos para
aplicar una presuncién por el dafio moral, se
debe llevar al juez a formar la conviccion de la
existencia del dafio.

Requiere, por lo tanto, vincular los antecedentes
(hechos conocidos) con un hecho presunto
(existencia del dafio), y ya que en este caso
existe falta de diligencia de la demandante, se
les resta precision a los datos.

“La presuncion de dafio moral como medio de
prueba, implica establecer un hecho por
deduccién a la que conducen antecedentes o
circunstancias conocidas, y en este caso, la falta
de diligencia del demandante reta precision a los
escasos datos con los que se cuenta que
provienen del dafio material”

FICHA N°2
Tribunal Primera Sala de Corte Suprema
Rol -
Fecha sentencia 19 de diciembre de 2002
Caratulado
Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada
Ministros Castro A; Cury U; Juica A; Pérez Z; Segura P

Pasajes relevantes

Es natural el dolor y menoscabo social vy
familiar que sufre una persona al perder su
trabajo de afios, soportar juicios de larga
duracion y ser calumniada, mas cuando es
miembro de una familia reconocida y respetada.
“La demandante miembro de una reconocida y
respetada familia de Talca...se ha visto
arrastrada a tribunales como morosa”

No procede acoger el dafio moral en favor de
una persona juridica.
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FICHA N°3

Tribunal Tercera Sala de Corte Suprema

Rol -

Fecha sentencia 22 de diciembre de 2004

Caratulado Catalan Quezada, Narciso R. con Fisco de Chile

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Espejo Z; Fernandez R; Gorziglia B; Morales V;

Yurac S

Pasajes relevantes

Casacion en la forma: se puede establecer el
dafio moral sin aportar prueba directa

Casacion en el fondo:

“A raiz de la privacion ilicita de un bien raiz de
su dominio, el demandante sufri6 molestias,
temores, menoscabo, deterioro [...]”

“No se trata de un perjuicio o detrimento moral
derivado Unicamente, como se ha dicho por el
Fisco de Chile, de actos administrativos que no
se ajustaron a la ley y que fueron declarados
nulos, sino también en situaciones de hecho
sufridas por el demandante quien fue
privado de una propiedad de su dominio, la
que pasé a la tenencia del Estado, segun
quedod establecido en la sentencia que se
cumple, la que agregé que “el solo hecho de
no haber podido gozar el Sr. Catalan de su
bien raiz, por habérselo impedido
materialmente ciertos funcionarios y érganos
del Estado, ha debido producir en su patrimonio
la merma consiguiente a la falta de ese
inmueble, la que debe ser integramente suplida
por quien la causé”

FICHA N°4

Tribunal Tercera Sala de Corte Suprema

Rol -

Fecha sentencia 31 de mayo de 2005

Caratulado Kvachantiradze, Tamaz con . Municipalidad de
Vifia del Mar

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Daniel A; Galvez B; Morales V; Oyarzin M;

Yurac S.

Pasajes relevantes

Juez a quo: A pesar de la inexistencia de pruebas
concluye que es dable el dafio moral a partir del
dafio corporal.
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El 1698 establece la carga de la prueba, que es
distinto a que se tenga 0 no por probado un
hecho

La exposicion imprudente al dafio es una
cuestion de hecho y, por ende, queda entregado
al juez del fondo.

FICHA N°5

Tribunal Primera Sala de Corte Suprema

Rol i

Fecha sentencia 31 de julio de 2006

Caratulado Millaman Vega, Martin con Minder Figueroa,
Roddy B. y otra

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Géalvez B (minoria); Herrera V; Juica A;

Morales V; Oyarzin M. (minoria)

Pasajes relevantes

Los jueces hacen una interpretaciéon de la ley
18490 que permite justificar la decision del juez
a quo, pasando a llevar la idea de que los dafios
corporales son patrimoniales y
extrapatrimoniales.

En lo particular aluden que, dado que la ley
18490 no menciona expresamente el dafio
moral, no corresponde imputar dicho dafio.
Voto de minoria sostiene la procedencia del
dafio moral aun cuando no se aluda a este
explicitamente en el cuerpo legal.

FICHA N°6

Tribunal Primera Sala de Corte Suprema

Rol 320-2005

Fecha sentencia 27 de noviembre de 2006

Caratulado Ocaranza Ardiles, Laura con Robinson Oneto
Rubén

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Alvarez G; Dolmestch U; Herrera V; Herreros

M; Rodriguez A (minoria)

Pasajes relevantes

Se sostiene que la discusion sobre dafio moral
en materia contractual esta superada, aun
cuando el ministro Rodriguez disiente.

El tribunal no se hace cargo de la imputacion
realizada por los recurrentes relativo a la
utilizacién de las reglas de la sana critica a la
hora de aplicar el articulo 1698 del Cadigo Civil
y la valoracidn de la prueba.

FICHA N°7

| Tribunal

| Tercera Sala de Corte Suprema |
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Rol 3845-2005

Fecha sentencia 28 de agosto de 2007

Caratulado Gustavo Adolfo Parada Correa con Banco del
Estado de Chile

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
absolviendo a la demandada

Ministros Carrefio S; Géalvez B; Herrera V; Oyarzin M;

Pierry A.

Pasajes relevantes

“12° En el ejercicio de semejante actividad
(valoracion probatoria) los jueces del fondo
gozan de facultades propias y exclusivas, salvo
en el caso de aquellos medios de prueba, cuya
fuerza o mérito de conviccion se encuentra
fijado anteladamente por la ley, la que, bajo tal
aspecto, tiene la calidad de reguladora de la
prueba y debe respetarse por dichos
magistrados, puesto que, en el evento de no
prestarle acatamiento, incurririan en una
infraccion normativa que permitiria impugnar la
sentencia por medio del recurso de casacion en
el fondo”

FICHA N°8

Tribunal Primera Sala de Corte Suprema

Rol 5329-2007

Fecha sentencia 25 de enero de 2009

Caratulado Zepeda Duran, Manuel Ricardo con Empresa de
Obras y Montajes Ovalle Moore S. A

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Araya E; Herreros M; Juica A; Mufioz G; Silva

G

Pasajes relevantes

La procedencia del dafio moral en materia de
responsabilidad contractual se encuentra
zanjada.

FICHA N°9

Tribunal Tercera Sala de Corte Suprema

Rol 4099-2008

Fecha sentencia 30 de agosto de 2010

Caratulado JIMENEZ OBREGON JEANNETTE CON
TAPIA PLAZA DIONISIO

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Araneda B; Bates H; Brito C; Carrefio S; Pierry

A

Pasajes relevantes

Se recurre al Articulo 108 del Cédigo Procesal
Penal que regula la calidad de victima para
argumentar la procedencia de legitimacion por
parte de la conviviente.
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FICHA N°10

Tribunal Primera Sala de Corte Suprema

Rol 1986-2009

Fecha sentencia 20 de octubre de 2010

Caratulado MERINO FIGUEROA MARCOS ATILIO
CON BANCO SANTANDER SANTIAGO

Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Araya E; Herreros M; Mufioz G; Oyarzun M;

Silva G

Pasajes relevantes

Descontar de la cuenta corriente la suma de
$187.840.- correspondiente al primer dividendo
de un mutuo inexistente y haber enervado aviso
de vencimiento de 2da cuota ocasiond
“afliccion, amargura, ansia, preocupacion’ dafio
moral que debe ser acogido y avaluado en
$1.000.000

FICHA N°11

Tribunal Primera Sala de Corte Suprema

Rol 3738-2009

Fecha sentencia 24 de enero de 2011

Caratulado SOCIEDAD EDUCACIONAL COLEGIO
ALEMAN ARICA LTDA. CON BANCO DEL
ESTADO DE CHILE

Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Brito C; Lagos G; Mufioz G; Pozo S; Silva G

Pasajes relevantes

“El protesto injustificado de un documento
mercantil  obviamente ha producido un
menoscabo [...] el sostenedor de un colegio
debe mantener una conducta intachable en el
ambito bancario”

FICHA N°12

Tribunal Tercera Sala de Corte Suprema

Rol 4049-2009

Fecha sentencia 18 de julio de 2011

Caratulado GELLONA MARTINEZ JUAN CARLOS
CON INSTITUTO DE NORMALIZACION
PREVISIONAL

Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Brito C; Carrefio S; Gomez B; Mauriz A; Pierry

A

Pasajes relevantes

El dafio moral debe ser probado y no
corresponde que los jueces lo presumen ante la
inexistencia de prueba.
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FICHA N°13

Tribunal Primera Sala de Corte Suprema

Rol 3929-2010

Fecha sentencia 24 de julio de 2011

Caratulado MORA AGUAYO FELIX GUILLERMO CON
ISAPRE COLMENA GOLDEN CROOS
(CROSS)

Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Araya E; Gomez de la Torre V; Medina C;

Oyarzin M; Silva G

Pasajes relevantes

En materia contractual procede dafio moral.

La determinacion de la demandada de poner
término al contrato de salud de forma anticipada
y sin causal que lo justifique, causé dafios
(afliccion, amargura).

Bastd la prueba testimonial para dar por
acreditada la existencia del dafio moral.

FICHA N°14

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 6183-2009

Fecha sentencia 04 de enero de 2012

Caratulado CASTRO NAVARRO BERNARDITA
ORFELUIA (OTILIA) CON I
MUNICIPALIDA DE RENGO

Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo absuelve
a la demandada

Ministros Araneda B; Brito C; Carrefio S; Figueroa S;

Pierry A

Pasajes relevantes

Se menciona la existencia del dafio moral pero
no se menciona los hechos que dan lugar. A
pesar de la inferencia probatoria faltd conectar
el hecho con el dafio, por lo que se absuelve. Es
decir, se puede presumir la existencia del dafio,
pero no la causalidad.

FICHA N°15

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 8937-2009

Fecha sentencia 06 de junio de 2012

Caratulado URZUA RAMIREZ GLORIA CON FISCO DE
CHILE

Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo absuelve
a la demandada

Ministros Bates H; Escobar Z; Mufioz G; Pierry A;

Sandoval G
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Pasajes relevantes

Resulta ajustado a la equidad la disminucion
prudencial del dafio de la victima por rebote
“compensacion de culpas entre victima directa
y el demandante”.

“Al rechazar los sentenciadores la disminucion
de la indemnizacion impetrada y en
consecuencia dejar de aplicar el 2330 del
Cddigo Civil incurren en error de derecho”

FICHA N°16

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 791-2010

Fecha sentencia 08 de noviembre de 2012

Caratulado DIAZ ROMERO PAULINA CON FISCO DE
CHILE (ARMADA DE CHILE)

Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Araneda B; Carrefio S; Mufioz G; Pierry A;

Sandoval G

Pasajes relevantes

Se puede presumir que el hijo menor de edad de
la victima se vio privado de figura paterna,
necesaria para su desarrollo integral, motivo por
el cual se concluye la existencia del dafio moral
Respecto de la conyuge, se dio por probado el
dafio moral a partir de las boletas por psiquiatra
e informe psiquiétrico.

FICHA N°17

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 2004-2010

Fecha sentencia 08 de enero de 2013

Caratulado SEPULVEDA SEPULVEDA YANISSA CON
SERVICIO DE SALUD DEL MAULE.

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
absolviendo a la demandada

Ministros Carrefio S: Lagos G; Pierry A; Pfeffer U;

Sandoval G

Pasajes relevantes

Se excluye de las normas esenciales de
actividad probatoria (reguladoras de prueba) la
ponderacion comparativa de un mismo medio
probatorio o de todos los medios en su conjunto
lo que queda a prudencia del juez.

FICHA N°18
Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema
Rol 5883-2012
Fecha sentencia 04 de junio de 2013
Caratulado TREIZMAN SACKS LUCY, RADO KOVARI

ROLANDO, RADO TREIZMAN SANDRA
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CON ERAZO REYES RODRIGO, CLINICA
LAS CONDES S.A.

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada
Ministros Araya E; Cerda F; Fuentes B; Pfeffer U; Silva G

Pasajes relevantes

El articulo 47 del Codigo Civil no es una norma
reguladora de la prueba, entrega al juez la
facultad de apreciar discrecionalmente (ante la
discrecionalidad no procede casacion en el
fondo

El mal diagnostico que se mantuvo por largo
tiempo causa sufrimiento a seres queridos y
afecta el normal desarrollo de la familia.

FICHA N°19

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 9907-2011

Fecha sentencia 10 de junio de 2013

Caratulado ZARATE CRUZAT ZEUS CON EMP. DE F.F.
DEL ESTADO, l. MUNIC. DE
CHIGUAYANTE.

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
absolviendo a la demandada

Ministros Carrefio S; Mufioz G; Pierry A; Pfeffer U;

Pfeiffer R.

Pasajes relevantes

Ante la exposicion imprudente al dafio por parte
de la victima directa corresponde disminuir la
indemnizacion a victimas por repercusion.
Voto de minoria del ministro Sr Sergio Mufioz
quien entiende que la norma solo se aplica a la
indemnizacion de la victima directa.

FICHA N°20

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 1629-2013

Fecha sentencia 17 de diciembre de 2013

Caratulado MARIA DEL C. VALENZUELA FLORES
CON FISCO DE CHILE

Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Carrefio S; Cerda F; Lagos G; Mufioz G; Pierry

A.

Pasajes relevantes

Juez a quo: pese a que hay falta de servicio no
se establecio6 la causalidad porque no se probd
que la victima haya estado en la casa al
momento de la crecida ni se acreditd que
hubiere escuchado el mensaje de radio

A juicio de este tesista, la corte pareciera tener
una decisién antes de conocer del recurso, y
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haber buscado una interpretacion de los hechos
capaz de dar lugar al recurso y condenar al
Estado, siendo un claro ejemplo de justicia
material.

FICHA N°21

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 10438-2013

Fecha sentencia 16 de julio de 2014

Caratulado UNDA MUNOZ ROLANDO CON CLINICA
DEL MAULE S.A. Y OTRO

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Kinsemdller L; Lecaros Z; Segura P; Valdés A;

Vidal R.

Pasajes relevantes

Casacion en el fondo ha transitado desde la
imposibilidad de modificar los hechos hasta la
aceptacion jurisprudencia en materia civil, solo
en caso de que se infrinjan normas de prueba.
Leyes reguladoras de prueba
e Instituyen medios de prueba que
pueden utilizarse
e Precisan la oportunidad
o Refieren el procedimiento que las
partes y el juez deben utilizar para
ofrecer, aceptar y aportar probanzas
e Reglas que asignan valor que tiene cada
medio individualmente considerado
o Disciplina forme en que el juez realiza
la ponderacion comparativa entre
medios de misma especie y entre todos
Solo algunas se le reconoce el caracter de
esenciales respecto de la actividad reguladora y
es objetivamente ponderada por el legislador
pues no queda dentro del criterio o decision
subjetiva de los magistrados que aquilatan los
antecedentes
e Aceptan medio de prueba que ley
prohibe
Rechazan el que la ley acepta
Altera onus probandi (1698CC)
Reconoce valor distinto al asignado
e Altera orden en que debe ser llamada
Se excluye la ponderacion comparativa de una
misma clase o0 la apreciacion de todos en su
conjunto
1698 es reguladora de prueba (onus probandi) es
una carga no una obligacion.
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e Toca probar a quien altera la
normalidad

FICHA N°22

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 11449-2013

Fecha sentencia 09 de septiembre de 2014

Caratulado HURTADO BARROS MARIBEL CON SOC.
CONSUL. DE INGENIERIAY CONST. VU Y
VV LTDA. Y OTROS.

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Fuentes B; Lagos G; Maggi D; Pfeffer U;

Valdés A

Pasajes relevantes

Articulos 383y 384 del CPC no son reguladoras
de prueba

El articulo 402 del CPC es ordenatorio litis
Respecto del articulo 425 CPC: la sana critica si
puede ser objeto de casacion siempre que se
explique el modo en que se vulnera las maximas
de la experiencia, los conocimientos
cientificamente afianzados y la légica.

FICHA N°23

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 8095-2014

Fecha sentencia 05 de noviembre de 2014

Caratulado SOCIEDAD DURRUTY MOREY Y
COMPANIA Y OTROS CON SOCIEDAD
SELIM DABED Y COMPANIA LIMITADA
Y OTRO.

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
absolviendo a la demandada

Ministros Baraona G; Lecaros Z; Segura P; Silva G;

Valdés A.

Pasajes relevantes

En algunos casos el dafio moral puede ser
presumido, sin embargo, este no es uno de ellos.
Aun cuando se acreditaron los elementos de la
responsabilidad extracontractual, no se acredito
el dafio moral ya que no es de los casos en que
se presume

No procede dafio moral en personas juridicas
El articulo 384 n°3 del CPC no es reguladora de
la prueba.

FICHA N°24

| Tribunal

| Primera Sala de la Corte Suprema
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Rol

21301-2014

Fecha sentencia

02 de abril de 2015

Caratulado Eujenio Espinosa Castro con Compaiia
Nacional de Fuerza Eléctrica S.A.

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Aranguiz Z; Baraona G; Lecaros Z; Silva G;

Valdés A

Pasajes relevantes

Es dable presumir acorde con el principio de
normalidad, el dolor y sufrimiento del
demandante por un suceso traumatico
(electrocutarse) y por la pérdida de su caballo
adquirido recientemente

FICHA N°25

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 22632-2014

Fecha sentencia 23 de julio de 2015

Caratulado Camp Araya Roberto Ernesto y otros con Junior
College S.A.

Resultado Acoge recurso de casacion en el fondo
absolviendo a la demandada

Ministros Fuentes B; Gomez B; Maggi D; Silva G; Valdés

A

Pasajes relevantes

En casos de multiplicidad de causas hay que
estar a la causa adecuada, es decir, el hecho
preciso que causa el dafio.

Se sostiene la tesis de la reduccion prudencial de
la indemnizacion del dafio en casos de
exposicion imprudente.

FICHA N°26

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 31713-2014

Fecha sentencia 23 de noviembre de 2015

Caratulado Juan Quifiones Collet con Empresa de
Transportes Rurales Limitada

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Fuentes B; Maggi D; Pefiailillo A; Quintanilla

P: Valdés A

Pasajes relevantes

Al no existir prueba que permita advertir un
apego “excepcional” que implique una
vinculacion afectiva particularmente cercana
con la victima se deniega el aumento en la
indemnizacion

Lesiones corporales dan lugar a una
indemnizacion mayor.
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Se aclara sentido y alcance del articulo 108 del
CPP sosteniendo que es una norma ordenatorio
litis Gnicamente aplicable al proceso penal.

FICHA N°27

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 5609-2016

Fecha sentencia 11 de abril de 2016

Caratulado Karen Ripetti Diaz y otros con Corporacion
Nacional del Cobre de Chile Division Ventanas
Puchuncavi y otros

Resultado Rechaza el recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Egnem S; Pierry A; Rodriguez E; Sandoval G;

Valderrama R

Pasajes relevantes

El juez tiene discrecionalidad sobre la
presuncion judicial o indicios como medio de
prueba del articulo 426 del CPC

La muerte del marido y padre provoca dolor,
mas si es en forma tragica y repentina como
acontece en autos en donde la victima muere
aplastado por una bola de 1400 Kilos en un
accidente dramaético.

FICHA N°28

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 1574-2016

Fecha sentencia 06 de junio de 2016

Caratulado Alberto Gotelli Rivera con Servicio de Salud
Talcahuano

Resultado Rechaza el recurso de casacion en el fondo,
condenando a la demandada

Ministros Aranguiz Z; Egnem S; Pierry A; Sandoval G;

Valderrama R

Pasajes relevantes

El articulo 426 del CPC que regula las
presunciones judiciales no es una norma
reguladora de la prueba. El convencimiento se
alcanza a partir de las reglas del Cédigo Civil y
se requiere de gravedad, precision y
concordancia.

FICHA N°29
Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema
Rol 27973-2016
Fecha sentencia 06 de diciembre de 2016
Caratulado Francisca Romero Diaz y otros con Carabineros
de Chile
Resultado Rechaza el recurso de casacion en el fondo,

condenando a la demandada
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Ministros

Egnem S; Mufoz G; Prado P; Sandoval G;
Valderrama R

Pasajes relevantes

Resulta aplicable la disminucion prudencial del
dafio a victimas por rebote en caso de
exposicion imprudente al dafio.

\oto minoria: ministro Sergio Mufioz

FICHA N°30

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 62202-2016

Fecha sentencia 20 de diciembre de 2016

Caratulado LAGOS DROGUETT PILAR CANTALICIA
CON TRANSPORTES RAFAEL RIQUELME
LTDA.

Resultado Rechaza el recurso de casacién en el fondo,
condenando a la demandada

Ministros Carrefio S; Fuentes B; Maggi D; Silva G; Valdés

A

Pasajes relevantes

Se reconoce legitimacion amplia para la
reclamacion del dafio moral derivado de un
hecho dafoso.

FICHA N°31

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 42433-2016

Fecha sentencia 22 de marzo de 2017

Caratulado PERRET GUZMAN ROUGET Y OTROS
CON CORP. SOCIAL MUNIC. SERV. EDUC.
SALUD Y ATENCION MENORES DE
CONCEPCION.

Resultado Acoge el recurso de casacion en fondo
condenando a la demandada

Ministros Aranguiz Z; Lagos G; Mufioz G; Quintanilla P;

Valderrama R

Pasajes relevantes

El articulo 1698 del Codigo Civil establece que
corresponde probar a quien reclama ante un
tribunal la declaracion de un derecho.

FICHA N°32
Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema
Rol 101758-2016
Fecha sentencia 21 de junio de 2017
Caratulado Héctor Cataldo Urbina con Transcar S.A.
Resultado Rechaza el recurso de casacion en el fondo
absolviendo a la demandada
Ministros Figueroa V; Fuentes B; Pefiailillo A; Silva G;

Valdés A
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Pasajes relevantes

En el contexto del dafio corporal producido por
un accidente de transito.

Voto de minoria: Habla de dos concepciones del
dafio moral. Una subjetiva (una persona
demente no sufriria el dafio moral) y una
tendencia a la objetivacion comparable al
perjuicio de agrado, es decir a aquellos placeres
a los que la victima no tendra acceso. Ministro
Silva Gundelach

FICHA N°33

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 55174-2016

Fecha sentencia 29 de junio de 2017

Caratulado Cristian Pichara Bischara y otra con
Constructora OHL Austral S.A. y otro

Resultado Acoge el recurso de casacion en el fondo,
condenando a la demandada

Ministros Carrefio S; Correa G; Maggi D; Pefiailillo A;

Pfeffer R

Pasajes relevantes

El hecho de haber sufrido un accidente
automovilistico con  consecuentes  dafios
corporales, hace presumir el dafio moral lo cual
puede ser establecido a partir de una presuncién
judicial la cual no es revisable.

FICHA N°34

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 79217-2016

Fecha sentencia 17 de octubre de 2017

Caratulado Jaime Pefia Tralma y otros con Municipalidad
de Chol Chol

Resultado Rechaza el recurso de casacion en el fondo,
condenando a la demandada

Ministros Mufioz G; Prado P; Rodriguez E; Sandoval G;

Valderrama R

Pasajes relevantes

El dafio moral debe ser probado por quien lo
reclama, puesto que se hace necesario demostrar
el efectivo detrimento psicoldgico que un hecho
perjudicial como el que se ha descrito pudo
producir en la victima. Pagarle a un trabajador
por no hacer nada atenta contra la dignidad e
integridad psicol6gica del trabajador (hecho
establecido por el tribunal a través de una
presuncion judicial)

Prevencion: ministro Sergio Mufioz sostiene
que las presunciones judiciales no son
susceptibles de casacion
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FICHA N°35

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 10438-2017

Fecha sentencia 05 de diciembre de 2017

Caratulado Leonel Veliz Trillo con Defensoria Penal
Plblica

Resultado Rechaza el recurso de casacion en el fondo,
absolviendo a la demandada

Ministros Aranguiz Z; Mufioz G; Pierry A; Prado P;

Sandoval G

Pasajes relevantes

“El dafio moral no puede presumirse de la sola
existencia de un acto que cause perjuicio [...] no
se han acompafiado antecedentes que
demuestren el dafio a la imagen y a la honra del
actor no siendo suficiente haber sido procesado”
Votos de minoria: Se puede presumir el dafio a
la honra e imagen a partir de recortes
fotograficos en periddicos.

FICHA N°36

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 5094-2017

Fecha sentencia 16 de enero de 2018

Caratulado PINTO FLORES RENE ALBERTO CON
FISCO DE CHILE.

Resultado Se condena a la demandada (FISCO DE
CHILE) de oficio

Ministros Cerda F; Chevesich R; Egnem S; Rodriguez E;

Sandoval G

Pasajes relevantes

La Corte Suprema utiliza Baremo para medir el
dafio extrapatrimonial.

“Es esperable el dafio moral por sufrimiento que
provoca un pariente fallecido”

FICHA N°37

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 27931-2017

Fecha sentencia 01 de marzo de 2018

Caratulado Rodrigo Burgos Henriquez y otros con
Frigorifico Temuco S.A.

Resultado Rechaza recurso de casacion en el fondo,
condenando a la demandada.

Ministros Etcheberry C; Figueroa V; Fuentes B; Maggi D;

Silva G

Pasajes relevantes

“no existe una norma civil de aplicacion general
que consagre la responsabilidad
extracontractual para las victimas por
repercusion en el caso de fallecimiento en que
se establezca un orden de prelacion para
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reclamar los dafios experimentados, sin que
resulte, por 8 disposicion del articulo 22 inciso
2 del Cadigo Civil, extrapolable las normas
establecidas sobre prelacion para otras materias
como es a proposito del orden de sucesion
hereditaria ( articulo 988), de la prelacion
establecida por la Ley 16.744 en materia
laboral, en su articulo 43 o de la Ley 16.643, en
su articulo 14, con motivo de los titulares de la
accion en caso de dafios ocasionados por abusos
de publicidad, o de la norma consagrada en el
articulo 108 del Cddigo Procesal Penal antes
resefiada. Como consecuencia de lo anterior
deberd, en cada caso particular, acreditarse el
cumplimiento de todos los elementos de la
responsabilidad civil extracontractual
tratdndose de las victimas por repercusion, sin
gue pueda a priori excluirse unas de otras,
siendo la accion de cada uno de ellos autbnoma
0 independiente, debiendo ademés
puntualizarse que, tal como lo sefiala Enrique
Barros B, “ todo indica que a medida que el
parentesco se distancia del primer grado, la
prueba de la relacién afectiva y existencial del
demandante con la victima directa debera
sostenerse en los hechos y no en presunciones
gue se siguen de la mera relacién de
parentesco.” (Tratado de Responsabilidad
Extracontractual, Editorial Juridica de Chile,
pég. 359).”

FICHA N°38

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 34262-2017

Fecha sentencia 05 de abril de 2018

Caratulado Marcia Vera Llanos con Gabriel Miranda
Melgarejo y otro

Resultado Rechaza recurso de casaciéon el fondo,
condenando a la demandada.

Ministros Figueroa V; Fuentes B; Mufioz S; Rodriguez E;

Silva G

Pasajes relevantes

“mal puede denunciarse la infraccion del
articulo 1698 del Cadigo Civil sobre la base de
una erronea valoracion de un determinado
medio probatorio, como acontece en el recurso
que se viene analizando, pues el precepto, como
es sabido, contiene una norma basica de nuestro
derecho positivo relacionada con un aspecto
distinto, relativo a la distribucion de la carga
probatoria vy las pruebas de que pueden valerse
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las partes, de modo que un error en la forma de
apreciar un elemento de conviccion no puede ser
fundamento del quebrantamiento de la normaen
analisis, mas adn si la denuncia de la
transgresion del articulo 1700 del mismo texto
legal se formula sobre la base de la particular
opinioén que la impugnante”

FICHA N°39

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 35578-2017

Fecha sentencia 01 de agosto de 2018

Caratulado Ramon Brizuela Avendafio y otros con Olivares
Hermanos y Compafiia Limitada y otra

Resultado Rechaza recurso de casacion el fondo,
condenando a la demandada.

Ministros Carrefio S; Fuentes B; Maggi D; Pefailillo A;

Silva G

Pasajes relevantes

Los articulos 1700 y 1706 del Codigo Civil son
reguladoras de la prueba.

“Como primera cuestion debe anotarse que la
circunstancia de que los sentenciadores del
mérito desestimaran tales alegaciones teniendo
presente para ello que la jerarquia de
demandantes en sede penal no extingue el
derecho de los perjudicados preteridos para
demandar la indemnizacién en el procedimiento
civil, desde luego no configura el
guebrantamiento de las disposiciones anotadas,
las que han sido debidamente observadas por los
juzgadores, méxime considerando que no existe
en nuestro pais una norma civil de aplicacion
general en materia de responsabilidad
extracontractual que establezca un orden de
prelacion  para  reclamar los  dafios
experimentados por las victimas por
repercusion en el caso de fallecimiento de la
victima directa

FICHA N°40
Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema
Rol 44325-2017
Fecha sentencia 01 de octubre de 2018
Caratulado Ayline Herrera Acevedo con Aquachile S. A
Resultado Acoge recurso de casacion el fondo,
condenando a la demandada.
Ministros Carrefio S; Egnem s; Fuentes B; Maggi D;

Pefailillo A.

Pasajes relevantes

Se reconoce caracter netamente subjetivo de
dafio moral
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La muerte de un cényuge y un padre producira
naturalmente dolor ya que interrumpe ad
eternum la posibilidad de un proyecto de vida.
OCTAVO: Que el articulo 1698 del Cddigo
Civil, en su inciso primero dispone lo siguiente:
"Incumbe probar las obligaciones o su extincion
al que alega aquéllas o ésta". Segln ha decidido
reiteradamente esta Corte, la infraccion de esta
norma se configura en la medida que la
sentencia altere el peso de la prueba, desde que
por ella se atribuye imperativamente esta carga,
como regla general, a quien alega la existencia
de una obligacion o su extincion. Mirados los
antecedentes desde esa Optica, la sentencia
impugnada no dejé de aplicar la norma citada,
sino que a partir del vinculo de parentesco
acreditado por los demandantes pudo presumir
la efectividad del dolor que naturalmente
debieron experimentar en sus sentimientos a
raiz de la muerte de un ser querido. En este
sentido, se debe reiterar lo que ya se dijo en el
considerando tercero al tratar del dafio moral
sufrido por la conyuge y las hijas de Herrera
Penoy, en cuanto a que el cercano vinculo que
los une y que, por cierto, fue debidamente
acreditado, hace suponer la desolacién o
angustia que las aflige por no haberse
demostrado lo contrario. Lo expuesto se
relaciona con un principio probatorio
reconocido por la doctrina civil, como es el
criterio de normalidad de las cosas, conforme al
cual el peso de la prueba recae en aquella parte
gue alega una situacion contraria al orden
normal de las cosas, y no hay duda de que,
conforme a la naturaleza del ser humano, la
muerte de un padre, un marido o un hermano
causa el sufrimiento, afliccion o menoscabo
psicolégico que constituye la base del dafio
moral invocado.

FICHA N°41
Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema
Rol 38037-2017
Fecha sentencia 23 de enero de 2019
Caratulado VALLS MORALES CLAUDIO FABIAN Y
OTROS CON RED DE TELEVISION
CHILEVISION S.A. (O)
Resultado Se acoge el recurso de casacion en el fondo

condenando a la demandada
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Ministros

Egnem S; Fuentes B; Maggi D; Pefailillo A;
Silva G

Pasajes relevantes

Sobre responsabilidad extracontractual por
imputacion de delito de manera publica.

Se consagra principio de normalidad: “lo
normal u ordinario es que todo aquel que se
entere de una noticia grave, por un medio de
comunicacién social masivo en un horario de
alta de audiencia en que se le atribuye la
comision de un delito de homicidio en
circunstancias sumamente tragica, sin que haya
tenido participacion en el mismo, provoca en su
persona, sufrimiento, angustia y cambio de
animos producto de ello.

FICHA N°42

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 5398-2018

Fecha sentencia 26 de febrero de 2019

Caratulado PEREZ DE ARCE FIGUEROA AND CON
FISCO DE CHILE, CARABINEROS DE
CHILE.

Resultado Se condena de oficio a la demandada

Ministros De la Maza G; Mufioz G; Pallavicini M; Prado

P; Sandoval G

Pasajes relevantes

Se casa de oficio por no hacerse cargo los
falladores de la prueba rendida tendente a probar
el dafio moral

FICHA N°43

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 3482-2018

Fecha sentencia 14 de marzo de 2019

Caratulado Katterine Collado Diaz y otro con K S CHILE
S.A.

Resultado Se rechaza el recurso de casacién en el fondo
absolviendo a la demandada

Ministros Carrefio S; Egnem S; Gémez B; Meins O;

Munita L

Pasajes relevantes

La ponderacién judicial no estd sujeta a
casacion, salvo que se vulneren normas
reguladoras de la prueba.

Los articulos 1712 del Cédigo Civil y 426 CPC,
no son normas reguladoras de la prueba

El articulo 425 del CPC no asigna valor tasado
a la prueba pericial.

Solo puede evaluarse infraccion cuando se haya
infringido las normas de la sana critica.
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FICHA N°44

Tribunal Primera Sala de la Corte Suprema

Rol 5473-2018

Fecha sentencia 13 de junio de 2019

Caratulado Juvenal Lozano Hernandez y otros con
Compafiia de Puerto de Coronel S.A.

Resultado Se rechaza el recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Chevesich R; Fuentes B; Mufioz P; Mufioz S;

Silva G

Pasajes relevantes

“reconociendo esta Corte que la extension de las
personas a quienes se debe indemnizar no puede
ser indefinida, establece que la cuestion “se
reduce a un problema de prueba, pues es la
actividad probatoria de las partes la que
determinard si una determinada persona ha
sufrido un perjuicio y la entidad del mismo”,
agregando que “desde un prisma puramente
I6gico se puede presumir que los parientes mas
cercanos —entre los que se encuentran los
padres, conyuge e hijos del occiso— sufren dolor
o afliccion que constituye un dafio inmaterial
susceptible de ser indemnizado”, sin perjuicio
de prevenir que ello no significa que siempre
deban ser indemnizados, “pues se puede
demostrar que en un caso concreto este dafio no
ha existido”, y que en la medida que ese vinculo
de parentesco se va distanciando ya no se podré
presumir esa afliccion y serd “la prueba de las
partes la que determinaré la existencia de aquél,
atendidos los lazos concretos y cercania que
logren acreditarse, cuestion que determinara la
intensidad del dano y el monto a indemnizar”
[...]si bien alguna doctrina ha sugerido la
aplicacion de una suerte de orden de prelacion,
basada en normas contenidas en el Codigo
Procesal Penal, lo cierto es que, al menos en lo
gue dice relacion con el articulo 108 de dicho
cuerpo normativo, no es posible darle el alcance
gue se pretende, en la medida que no se trata de
una norma decisoria litis, sino ordenatoria litis,
con validez para el nuevo enjuiciamiento penal
y destinada a regir en ese ambito, por lo que el
establecimiento de jerarquias para ese fin, no
puede extinguir el derecho de los perjudicados
en su interés legitimo para demandar en sede
civil, como ya lo ha establecido esta Corte (C.S.,
rol N°31.713-14).

98



FICHA N°45

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 7327-2018

Fecha sentencia 21 de julio de 2019

Caratulado CORNEJO GUAJARDO BERNARDO CON 1.
MUNICIPALIDAD DE SAN BERNARDO Y
OTROS.

Resultado Se acoge el recurso de casacion en el fondo
absolviendo a la demandada

Ministros Matus A; Mufioz G; Prado P; Quintanilla P;

Vivanco M

Pasajes relevantes

No se puede presumir el dafio moral por no
haberse concedido una patente de alcoholes
mediando falta de servicio por parte del concejo
municipal

FICHA N°46

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 24675-2018

Fecha sentencia 16 de abril de 2020

Caratulado CRUCES SOLIS ELBA CON CUEVAS
GONZALEZ HUGO Y OTROS.

Resultado Se acoge el recurso de casacion en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Mufioz G; Mufioz P; Pallavicini M; Pierry A;

Vivanco M

Pasajes relevantes

Se sostiene que no se acredito que el matrimonio
tuviera hijos lo que torna mas agudo el dolor ya
gue se vio privada de su Unico miembro de la
familia nuclear.

Se reduce quantum indemnizatorio por
exposicion imprudente al dafio de la victima
directa.

Voto de minoria: ministro mufioz

FICHA N°47

Tribunal Tercera Sala de la Corte Suprema

Rol 9211-2019

Fecha sentencia 03 de mayo de 2020

Caratulado CARVAJAL AHUMADA RUBEN Y OTROS
CON SERVICIO DE SALUD ACONCAGUA

Resultado Se rechaza el recurso de casacién en el fondo
condenando a la demandada

Ministros Aranguiz Z; Pierry A; Quintanilla P; Sandoval

G; vivanco M

Pasajes relevantes

No hay una doble indemnizacion al pedir la
reparacion por los dafios de la victima directa (a
través de las reglas de la sucesion hereditaria) y
victima por rebote de los familiares.
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