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INTRODUCCION

La responsabilidad extracontractual del Cédijeil chileno es una de las instituciones
juridicas que menos modificaciones legales ha é@wpetado. Su extremadamente breve
regulacion, considerando los nuevos problemas giais suscitado y las nuevas tendencias que
han aparecido en el derecho de dafios, ha geneatitidascen cuanto a que el Titulo XXXV del
Libro IV no seria capaz de abarcar las reales dimaas que implica un sistema de

responsabilidad.

A ello, el derecho ha respondido a travésedgslaciones especiales referentes a diversos
sectores especificos, como la Ley N° 19.496, gteblese normas sobre proteccién de los
derechos de los consumidores; la Ley N° 16.744edeiro social contra riesgos de accidentes

del trabajo y enfermedades profesionales; la Lejrdasito N° 18.290, etc.

Por otro lado, es necesario evaluar si uemsistde responsabilidad como el del Cédigo Civil
es realmente un sistema residual Optimo. Si bierciedo que las distintas regulaciones
especiales a las que se han dado origen para dw€edon casos especificos son
considerablemente importantes, es necesario qutatas de derecho comln cuenten con una
estructura sélida y bien constituida. En ese senti disefio de la responsabilidad civil
extracontractual del Cédigo de Bello no es irreté®a Por el contrario, exige precision y
complejidad, cuestiones que, en Chile, han sidotagas principalmente por la doctrina y la

jurisprudencia.

Por todo esto, hay problemas que siguen gederdiscusiones, los cuales van mas alla de
aspectos estrictamente legales. Asi, hay disputdereo a qué sistema de responsabilidad es
preferible en forma supletoria; si para considerejor un sistema debe atenderse a la justicia o
a la eficiencia; qué dafios deben ser reparadosdougxisten presunciones de culpa, o en qué
casos ellas son recomendables; y qué debe enteradérablar del requisito de causalidad, entre

muchisimos otros asuntos.



El trabajo que se presenta pretende aportavasuideas en su ambito. Se considera, en
primer término, que veintiin articulos redactadosekesiglo XIX no son capaces de reflejar
todas las dimensiones y el grado de complejidadpgesenta el derecho de dafios tanto en el
contexto chileno como en el Derecho Comparadold?aiismo, se plantea como necesaria una
revision del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo @il que permita introducir criterios
doctrinarios mas actualizados. Esto porque, si kggunos de esos criterios ya estan
ampliamente arraigados en la cultura juridica chilecomo la procedencia de la indemnizacién
por dafio moral en sede extracontractual- otrosanerddicalmente modificado su tratamiento

tanto jurisprudencial como dogmatico si contaram o reconocimiento legal expreso.

Por lo mismo, es (til plantear el tema dedaBos punitivos en el sistema de responsabilidad
extracontractual. Como es sabido, esta institupiomiene del Common Law. A pesar de ello la
adopcion de esa categoria de dafos ya esta siésclatidh en paises con estructuras de
responsabilidad similares al nuestro, como Esp#fan otros ha sido incorporada, como
Argentina. Por lo mismo, no cabe descartam priori su discusion argumentando la

incompatibilidad de ambas tradiciones juridicas.

Los dafios punitivos como institucion de deoeptivado pueden cumplir un rol importante
en determinados asuntos propios de esa rama dathderPor ello, se sostiene que existen
buenos argumentos para adoptar la inclusion de estdos en el sistema de responsabilidad
chileno y que en ciertos casos y bajo determinpdesupuestos, los dafios punitivos son no sélo
beneficiosos sino necesarios en la obtencion dmayfines que suelen atribuirse a las reglas de

responsabilidad en general.

Dada su particular naturaleza, los dafios posino pueden ingresar al sistema atendiendo a
puros criterios doctrinarios o jurisprudenciales.candicion de su aceptacién una reforma legal
que explicitamente los reconozca y haga procedsmtetorgamiento, sin perjuicio que el
argumento central de la memoria es una lecturati@aay racionalizada de las caracteristicas de

un sistema de responsabilidad como el chileno.

El trabajo contendrd en su primera parte wfarencia general al concepto de dafio.

Abordara el tratamiento que se le ha dado a eseeptm en la doctrina chilena, y se hara



especial referencia a los distintos dafios que puedigcebirse en un sistema de responsabilidad.
En la segunda parte, se entrarda a analizar lducistn de los dafios punitivos en el Derecho
Comparado. Se entregara el concepto que se tieelode como pueden clasificarse desde el
punto de vista de su naturaleza y se sefialarduédagma se justifica la adopcion de esta
categoria de dafios como parte integrante de lanimdacion. Luego, se examinaran los dafios
punitivos a la luz del derecho chileno. En eseidense destacara el desarrollo doctrinario y
jurisprudencial que se les ha dado en Chile, autral papel del dafio moral, y se formulara
una evaluacién de compatibilidad entre la indenuidgapor concepto de dafios punitivos vy el
sistema de responsabilidad chileno, con esped&terecia al principio de la reparacién integral
del dafo. En la cuarta parte, que constituye lia tntral de la memoria, se desarrollardn en
extenso las razones que justifican la adopcidnadimdtitucion que se analiza en el derecho
chileno y se explicara cual es el sentido en el glleedebe ser entendida. Finalmente, en la
quinta parte, se abordaran las criticas que sarefétrmulado a los dafios punitivos. Asi, se
analizara su constitucionalidad; su relacién coprélcipio del enriguecimiento injustificado;
los cuestionamientos que presentan respecto distema de multas; y el problema que genera

la discusion acerca de su asegurabilidad.

De esta forma, la memoria espera poder dearpstvmo se dijo mas arriba, que no existen
razones juridicas para rechazar priori la institucion de los dafios punitivos y que eda,
ciertos casos es una consecuencia necesaria esnsgcocion de ciertos fines que suelen

asignarse a la responsabilidad civil en general.



NOCIONES GENERALES ACERCA DEL DANO

1.1 Concepto de dafio

Para tratar el tema de los dafios punitivoseegsario establecer, antes que todo, de qué
estamos hablando. Para ello, es util determinangueimente, qué se entiende por dafio para,

luego, analizar si la institucion referida puedériese como una categoria de aquél.

El Cédigo Civil chileno no entrega una defiaic de dafio. Ademas de la referencia al
contenido de la indemnizacién del articulo 1556hap una idea concreta de lo que significa el
concepto. Por lo mismo, su desarrollo ha sido agortprincipalmente por la doctrina y la

jurisprudencia.

Tradicionalmente, el dafio se ha concebido como de los elementos necesarios para
configurar la responsabilidad civil. Asi, junto clanaccion, la culpa y la relacion de causalidad
el dafio debe concurrir para poder hacer responaabiesujeto. Sin embargo, el dafo parece ser
mas que un simple elemento. En materia civil, dlodaonstituye la base de un sistema
responsabilidad. Es, este sentido, condicion ytolje la responsabilidad ciViEs condicion
por cuanto, como se dijo, sin dafio —y a diferedeido que ocurre en materia penal- no puede
haber responsabilidad civil; y es objeto ya quegle pretende el demandante que le sean
reparados son los perjuicib®or lo tanto, es a partir del dafio que la doctdeladerecho de

accidentes se ha ido perfeccionando. Asi lo destdiséintos autores.

José Luis Diez, por ejemplo, sefiala que debdidae el Cadigo Civil de Bello no define el

concepto de dafio, la doctrina y jurisprudencia teado que entregar una nocidn que ha ido

! BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de responsabilidattacontractual. Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2006, p. 215.

2 Ibid., p. 216.



evolucionando con el paso del tienfpBn el mismo sentido apuntan Enrique Bafréfrnan

Corral Talciani y Carmen Domingue?.

Carlos Pefia y Andrés Jana, en un estudio dabreparacién del dafio corporal entregan
distintas definiciones de dafio con el fin de deteam cudl es efectivamente el dafio
juridicamente relevante para efectos de establseeindemnizabilidad Sefialan que una
concepcion naturalistica de él, entendiendo potodd detrimento o lesidon que una persona
experimenta en el alma, cuerpo o bienes, indepetadidel origen, incluso si ocurre sin la
intervencién del hombréno es suficiente para el derecho por lo que se hacesario formular
definiciones mas exactas. A partir de esta prernlaaifican las distintas tendencias doctrinarias

que existen al respecto.

En primer lugar, como concepcion restringiddan al dafio como lesion a un derecho
subjetivo. Desde esta perspectiva, correspondeninidar toda lesién o menoscabo a derechos
subjetivos ya que ellos representan la personaligtédica de los individuos. Agregan ademas
que la jurisprudencia nacional ha recogido expresagesta concepciSrEn segundo lugar,
una concepcion ecléctica del dafio, apunta a defioemo la lesion a un interés legitimo. De
acuerdo a esta idea se supera la rigidez de laidéfi anterior, aunque dada la indeterminacion
de las palabras usadas, surge un segundo probleer@ea que aclarar lo que se entiende por

interés legitimo. Finalmente, el dafio como la lesadun simple interés es lo que entiende la

® DIEZ SCHWERTER, José Luis. El dafio extracontrdctirisprudencia y doctrin&antiago, Editorial
Juridica de Chile, 1997, pp. 17-18.

* BARROS BOURIE, Enrique. Curso de responsabilidaii.ds.e.), p. 82.

> CORRAL TALCIANI, Hernan. Lecciones de responsataili civil extracontractuaBantiago, Editorial
Juridica de Chile, 2004, p. 137-141.

® DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen. Algunas consideraciorass torno al dafio como elemento de la
responsabilidad civil. Revista de Derecho de laveiisidad Catdlica de Valparais¥iX: 1998, p. 237.

" JANA, Andrés y PENA, Carlos. Reparacion del dadigporal. En:GUTIERREZ, Claudio y ROMAN,
Francisca. Notas sobre reparacion del dafio corpBxdition, jurisprudencia y doctrina. Memoria de
prueba para optar al grado de licenciado en cienjuorédicas y sociales. Santiago, Universidad digeCh
Facultad de Derecho, 2003, p. 28.

8 FISCHER, Hans. Los dafios civiles y su reparadiiado en Ibidem.

° Sobre el dafio en la doctrina chilena, véase largkgparte de este capitulo.



concepcion amplia de él. En ese sentido, el dafia semenoscabo de simples intereses de la

victima, asi sin mas.

Enrique Barros, por su parte, formula el cpteele dafio desde una perspectiva similar a la
de Pefa y Jana, aunque lo hace concordando caddeuaa definiciones con ordenamientos
juridicos particulares. Asi, sostiene que aquedisteemas que fijan como estandar del dafio
indemnizable la antijuridicidad, exigen por lo gestela lesiéon de un derecho subjetiVo.
Igualmente, ya desde de las Siete Partidas seeewtraconcepto amplio, equivalente a todo
detrimento, perjuicio o menoscabo que se recibepipa de otro en el patrimonio o la persona.
De esta definicion, concluye Barros, es posiblefigarar la idea de proteccion a un interés
legitimo que esta detras de diversos sistemasdasid* Tal como se vera mas abajo, esta es la

concepcion predominante tanto en la doctrina camla @urisprudencia chilena.

Una alternativa distinta es hablar del dafidéeminos economicos como una externalidad
negativa. El anélisis econémico del deretha) incorporar en su razonamiento interno
conceptos de microeconomia funcionales a las diseirsstituciones juridicas analizadas, se
preocupa de lo que ocurre cuando una determinadédad no es capaz de comprender en si
misma todos los costos y beneficios que ella tpregada, esto es, cuando un costo o un
beneficio no se ve reflejado en sus pretiogs decir, cuando el sujeto realizador de la accio
no internaliza todas sus consecuencias, las quEaerente recaen en un tercero, ya sea uno en
particular o la sociedad en general. Eso es lo aqquecteriza una externalidad. Uno de los
ejemplos mas recurrentes es el de la contaminddidimdividuo, al manejar su automovil, debe
incurrir en una serie de costos —el precio de $olg#, el pago de ciertos peajes, el permiso de
circulacion, etc.- pero ademas recibe beneficiesluecion en los tiempos de viaje, comodidad,
independencia en la decisién de las rutas, ets.-quie, bajo un presupuesto de racionalidad, son

superiores a los primeros. El problema es quedi#macie manejar trae consigo ciertos costos de

1%1bid., p. 220. Cita como ejemplo de lo anterioBEB, § 823 II; Cédigo italiano, articulo 2043.

! Ibidem. Para una explicacion de la distinciénesititerés legitimo y derecho subjetivo véase Ibidem
cita a pie de pagina nimero 19.

12 Una explicacién general de esta corriente de peiesto se dara en el capitulo II.

13 JANA y PENA, ob. cit., p. 23.



los que no se hace cargo el conductor. Eso es éoogurre con la contaminacion. Los
conductores no pagan por las particulas que emsitienvehiculos y de ellas debe hacerse

responsable la comunidad entera.

Ello ocurre porque las externalidades sonasallel mercado, cuya solucion requiere,
necesariamente, una actuacién externa. En esal@eeti dafio puede definirse como una
externalidad, y un sistema de responsabilidad bivglca solucionar lo anterior, regulando quién
debe hacerse cargo de los dafios producidos. Ctosaestransaccion altos, donde las partes no
pueden negociar, si una actividad genera exteaudisl negativas no corregidas, los agentes
tendran incentivos para realizar dicha activitfadl actor, al analizar los costos que (para él)
implica la realizacién de una determinada conduigga a la conclusién que ella es demasiado
barata, generando incentivos para incurrir en &lgroblema es que, en términos de Pefa y
Jana, ella es artificialmente barata, por cuanjodertos costos que el agente no considerdé en
su analisis previo a la materializacion de la dd#igt y que recayeron en un tercero. Esos
terceros “subsidian” al agente inictalUn sistema de responsabilidad eficiente debe busca
corregir el fendmeno descrito, de tal forma quesquroduce la externalidad esté obligado a
internalizarla® Asi, las conductas que se realicen seran prodigit@nalisis racional de los
agentes, tomando en cuenta todos los costos y itiesefcorrespondientes. Ello es
especialmente deseable en aquellas actividadesragenas de externalidades negativas
particularmente peligrosas ya que, al ser demasiadas, si estan internalizadas, crearan un

desincentivo a su realizacioén, situacion totalmentgraria en el escenario opuejgto.

Pero mas alla de los matices que ofrecenitmtds concepciones analizadas por Pefia y
Jana, por un lado, y Barros por el otro, y quelpalemas son a las que alude la mayoria de los
autores, tanto nacionales como extranjeros, lvaate para este trabajo es que todas las teorias
tradicionales acerca de la definicién del dafiadjoamente trascendente apuntan a la necesidad

de que exista, en primer término un interés o dereesegun la fuerza de la concepcién-

1% |bidem.
15 |bidem.
18 |bidem.

7 |bidem.
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asignado a la victima y en seguida, que ese intet&secho se vea lesionado o menoscabado.
Es importante tener presente estas ideas al momentmntrastar la institucion de los dafios
punitivos con las definiciones tradicionales ya ll® permitird establecer la verdadera
naturaleza que ella ostenta. Y eso es asi porghaldhr de dafios punitivos —y en general
siempre que se hace referenciaaanages como se verd mas adelante- el concepto que se
maneja de acuerdo a lo explicado es insuficierde.dondenas por dafios punitivos no apuntan a
reparar un interés legitimo de la victima en etiderque se ha entendido tradicionalmente, sino
gue, como se vera en su momento, reconocen abeértanel otorgamiento de montos

superiores a los perjuicios efectivamente sufridos.
1.2 El dafio en la doctrina chilena: requisitos para sindemnizacion

La doctrina chilena, como bien afirman Pefia y Jaada inclinado mayoritariamente por la
concepcion ecléctica del dafio, es decir, comosiénieo menoscabo a un interés legitithasi
también lo entienden DiéZ, Alessandrf’ Barros?" Corral Talciari® y Ramén Dominguez
Aguila?® entre otros. Por su parte, Mauricio Tapia sostire esta concepcion responde a una
influencia francesa que sefiala que para estataptesencia de dafio, debe afectarse un interés
legitimo y relevanté! Ademas, destaca Tapia, la lesién debe ser diremi@stion que en
realidad se aproxima mas a una definicion de losgentiende por el elemento causalidad-,

cierta y afectar personalmente a la victima.

8 JANA y PENA, ob. cit., p. 28.

Y DIEZ, ob. cit, pp. 19-25. Si bien Diez habla dme interés, la explicacién que formula al respec
concuerda con lo que el resto de los autores deroimierés legitimo. Cabe la aclaracion con etlémo
confundir a propésito de la distincion que realiZetia y Jana entre concepciones ecléctica y amplia,
sobre la cual me referi antes.

20 ALESSANDRI, Arturo. De la responsabilidad extragantual en el Derecho Civil. Citado en DIEZ,
ob. cit., p. 19.

L BARROS, ob. cit., pp. 220-221.
22 CORRAL, ob. cit., pp. 139-140.

2 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. Consideraciones en tormlodafio en la responsabilidad civil. Una
vision comparatista. Revista de derecho de la Usistlad de Concepciod88: 1990, p. 136.

2 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Cédigo Civil. 1855-200%voluciones y perspectivas. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 292.
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Dado que existe un cierto consenso respectidlees efectivamente el dafio indemnizable, la
discusion entre los autores pasa a un siguieng. i®omo en la definicion de dafio se recurre a
una de esas expresiones que habitualmente la rdocttenomina conceptos juridicos
indeterminados, el problema pasa por determinaregué que debe entenderse por interés
legitimo. Como se anotd mas arriba, al definiragialen funcion de la lesion o menoscabo de un
interés legitimo se pretende ampliar la idea d® dafno afeccion a un derecho subjetivo, de tal
manera de flexibilizar la definicion. Igualmentetravés de la palabra legitimo se busca limitar
la concepcion del dafio a algo mas que la pertubate un simple interés. Por lo mismo, es un
presupuesto de la discusion que interés legitimensaentra en aquel espacio delimitado por la
rigidez que representa hablar de derechos sulgetilun lado; y la vaguedad inquietante que

implica optar por la proteccion de simples intesese otro.

Barros, en su andlisis de los distintos retpsisgue debe cumplir el interés para calificar
como uno digno de proteccion juridica se refiela &egitimidad. Sostiene que ésta no exige
necesariamente un reconocimiento legal expresoloPmismo, su configuracion se realiza en
términos negativos, es decir, un interés seranegien la medida que no sea contrario a la ley o
a las buenas costumbrésAdemas, ofrece un argumento histérico respectandahento en que
se introdujo la legitimidad como requisito fundades interés susceptible de proteccion. Sefiala
gue la jurisprudencia francesa, en su afan poruexte indemnizacién de la victima por la
muerte de su conviviente que la mantenia, agregérelepto de legitimo, en el entendido que si
bien hay un interés por parte de la victima —qye ba esquema de concepcién del dafio a un
simple interés no admitiria discusion respecto mdemnizabilidad- éste no seria legitimo en la
medida que la convivencia no se enmarcaba denttosdémites del derechS.Si bien la idea
de legitimidad se mantiene, agrega Barros, el riyitéle la citada jurisprudencia se ha
modificado en cuanto a que ya no es consideraddagiimidad la pretension del conviviente,

en la medida que cumpla con ciertos requisitosdedad’’

% BARROS, ob. cit., p. 223. Igualmente, DOMINGUEBD, @it., p. 137.
% BARROS, ob. cit., p. 223.

27 bidem.
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Corral Talciani destaca que interés legiti,soaguél que de una u otra forma, en cierta
medida, est4d amparado por el dere@®imilar a Corral piensa Pablo Rodriguez Grez. Bex
autor la legitimidad del interés lesionado pasagboeconocimiento que de dicho interés realiza
el ordenamiento juridico. En ese sentido, no hadlod&sarcible cuando el interés que se ve

afectado es contrario al derecho, aun si el dafi@ gsie puede ser comprob&do.

José Luis Diez, en tanto, asimila el requisito la legitimidad a la licitutf. Citando a
Dominguez, sefiala que si el derecho no puede amgitiraciones ilicitas, dificilmente puede
exigirsele a un sistema de responsabilidad civll gppare los perjuicios ocasionados por la
lesién de intereses que no encuentran amparodaregho™ Agrega que la licitud corresponde
a todo aquello que es conforme a la ley, las bueostsmbres y el orden publico, sin perjuicios
que el contenido de estos conceptos juridicos eénaétados pueda ir variando en funcién de la

época y el contexto histéricH.

Otro requisito descrito por Barros en ordequa el dafio sea indemnizable es que éste debe
ser significativo. Hay ciertas molestias, cree Barmue deben ser necesariamente tolerables

como consecuencia de la vida en sociedad. Pordmajise exige que el dafio, para que sea

8 CORRAL, ob. cit., p. 140. El profesor Corral sequncia respecto a la situacién de los convivieates
la que hacia referencia Barros, sosteniendo urericritsimilar al que en sus inicios plante6 la
jurisprudencia francesa. Es decir, el convivieoteraviviente que sufre un dafio por la muerte del oo

ve afectado un interés legitimo. Una cosa es gderekcho tolere esas situaciones, distingue Cqreah
otra diferente es que las fomente. Lo discutiblegkeposicion, sin embargo, es que, a mi juicestan
claro que el hecho de reconocer el interés del icemie sobreviviente como uno legitimo -y en
consecuencia indemnizable- implique fomentar etubmato por sobre el matrimonio. La funcién de la
responsabilidad civil ha sido simplemente, a lo @seen la tradicién chilena, corregir aquellas sies
que generan desequilibrios patrimoniales por et@o@ento de dafios; suponer que en funcion desella
toma la decisién de si casarse o mantener unddelde convivencia es un poco apresurado.

% RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad extracetua. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1999, p. 259.

% DIEZ, ob. cit., p. 48.
%1 |bidem.

% Ibid., p. 49.
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indemnizable, sea el resultado de un desvio debauormal de las cosésParticular atencién
pone Barros en el dafio moral. Con razén, el autstiene que en el caso de los dafos
patrimoniales el problema respecto a cuando un daf®ignificativo tiene que ver mas con una
cuestion practica que tedrica, ya que esta detaduiprincipalmente por el costo de llevar a un
juicio una determinada pretensirDonde la cuestion es mas problematica es en el miaiial.
Como su cuantia es generalmente valorable sééraino relativos, el ofrecimiento de criterios
de razonabilidad por parte tanto de la doctrinaayjurisprudencia resulta particularmente
determinanté® Barros, sin embargo, argumenta que el reconocimige ciertos intereses como
garantias constitucionales, especialmente aqugliestienen que ver con la personalidad, ha
facilitado la pregunta acerca de qué interesesratmmnizables en funcion de su legitimidad y

relevancia?®

Corral Talciani, a propésito de esto mismatisne que es necesario soportar cierto nivel de
dafio, lo que se funda en “(...) la convivencia sogiaha cierta solidaridad comunitaria (..*J".
Ese nivel de dafio encuentra un limite, nuevamemeaquellos intereses que merecen “(...)
reclamar la reaccion del derech®'Es decir, de acuerdo a Corral, un dafio sera infenda
medida que no afecte intereses legitimos. Elleeseicke de la fundamentacion que él le otorga al
requisito analizado. Si la tolerabilidad del daimewentra su limite en los intereses legitimos,
entonces todos esos dafios que no lo afecten debeorsiderados infimos. Si la tesis de Corral
es correcta, la conclusién es que no se agregamimgevo requisito: es sélo una reformulacion
de la necesidad de afectacion a un interés legittommo criterio configurador del dafio

indemnizable.

3 BARROS, ob. cit., p. 226; en el mismo sentido, DIBb. cit., p. 33.

% BARROS, ob. cit., p. 226.

% |bidem. Barros cita como casos especialmente martidos el denominado “perjuicio de agrado” del
derecho francés; las relaciones de vecindad; w@b émbiental, que por disposicion legal expresee de
ser significativo. En el mismo sentido, TAPIA, alt., p. 293.

% BARROS, ob. cit., pp. 228-229 y; TAPIA, ob. cji.,293.

3" CORRAL, ob. cit., pp. 146-147.

% |bidem.
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Junto con lo dicho hasta ahora, la doctrina fblanulado otros requisitos para la
indemnizabilidad del dafio que conviene repasar somente. Uno de ellos es la previsibilidad
del dafio. Tradicionalmente, se ha dicho que landiéh entre dafos previsibles e imprevisibles
como forma de determinar la procedencia de su ind&wion es soélo relevante en materia
contractual. En sede extracontractual, en cambiejcémario debe responder de todos los
perjuicios que ocasione, mas alla de si eran aexigibles al momento en que ellos acaecieron.
Sin embargo, un analisis mas detallado y sistemdte los requisitos de la responsabilidad
extracontractual en general pone en duda la afitmaanterior. Barros sostiene que cuando se
analiza el requisito de la culpa, la previsibilidagarece como elemento configurador del
estandar de cuidado que determina los casos eseqoleré con negligenciaPor lo mismo, si
para que sea posible que el dafio se indemnicecdeloerrir la culpa, la que a su vez exige un
nivel de previsibilidad, ésta es necesaria pafrdaedencia de la indemnizacion. Entonces, al
menos en la responsabilidad por culpa —que en €kila regla general- la previsibilidad como

requisito de la indemnizabilidad no debiera secudtible.

Corral realiza un analisis similar pero a ipaté la causalidad. Sostiene que en realidad no
hay dafio directo si éste no se previo, o si un memazonable no lo hubiese heéhd.a
previsibilidad influye, de acuerdo a este autor, l@ncausalidad, aunque igualmente hace
referencia a aquélla como elemento configuraddadrilpa, citando jurisprudencia que asi lo

reconocé'!

Un dltimo requisito que me interesa analizgue-es frecuentemente citado por la doctrina-
es el de la certeza del dafio. Se dice que parprqueda la indemnizacion es necesario que los
perjuicios que se buscan reparar sean ciertosgvantuales. Tal como sostiene Barros, en los
casos de dafio emergente, la certeza de las pérdides problematica. Hay ahi envuelta una

cuestién puramente probatoffaDonde el asunto se torna mas complejo es en @ tesante.

% BARROS, ob. cit., p. 235-236.
‘0 CORRAL, ob. cit., p. 143.
“LIbid., p. 144.

“2BARROS, ob. cit., p. 236.
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Ahi, lo que determina la certeza del dafio es wigule probabilidade.En ese sentido, la
pregunta en cuanto a si el dafio es cierto no tieerelacion necesaria con la relativa a su
ocurrencia efectiva. Es decir, no es necesario gjudafio exista efectivamente para que se
cumpla el requisito de la certeza, ni esperar gilsea para que proceda la indemnizacion. Es
posible un dafio futuro cierf6:°

Se han intentado revisar los requisitos masuroentes en la doctrina y jurisprudencia como
una forma de sentar las bases para el andlisisaratiyp que se realizar4d mas adelante entre el
concepto clasico de dafio y el que debe manejassalose habla de dafios punitivos. Como se
vera, el presupuesto conceptual en ambos casastiasod por lo que la pregunta respecto a si la
institucion de los dafios punitivos cumple con lasdiciones de certeza, previsibilidad o

significancia tendra que ser contestada desdefoguen sustancialmente diferente.

En general, existe consenso no solo a nivebnal que el dafio es esencial en materia de
responsabilidad civil extracontractual. A diferende lo que ocurre en el ambito penal, se
destaca insistentemente, en sede civil no pueder hasponsabilidad sin dafio. No hay

responsabilidad por delitos o cuasidelitos civigse tengan como antecedente una conducta

3 bidem.
“bid., p. 237.

5 A proposito de la certeza como requisito del daflemnizable, se ha planteado la discusién acerca d
si la partida de origen francés conocida como pérdie una oportunidad cumple con esta condicion.
Como es sabido, la citada categoria implica queadeion dafiosa traiga como consecuencia la
imposibilidad de obtener una ganancia, aunque e@n probabilidad menor a la exigida por el lucro
cesante, como por ejemplo cuando la victima sempedida de obtener un titulo profesional por causa
imputable a un tercero, lo que la priva de la pbddd de las eventuales ganancias que dicha cdmdic
trae aparejada. Para Mauricio Tapia, la pérdidardeoportunidad se encuentra entre el dafio cieglo y
dafio eventual. A su juicio, el error de la doctichidlena ha sido enfocar el tema desde el lucranteslo
cual implica indudablemente negar la indemnizagion cuanto la pérdida de la oportunidad no cuenta
con la certeza de aquél. Para el autor, lo razenablconceder la indemnizacién —tal cual ocurre en
Francia- pero no por el total del monto sino ensagracién de la probabilidad de que la ganancia
hubiese ocurrido (véase TAPIA, ob. cit., pp. 293)2%or su parte, Corral cree que la pérdida de la
oportunidad debe indemnizarse, aunque no por &l detla ganancia que se esperaba haber obterado. L
gue a juicio del profesor corresponde reparar efa“frustracion de la oportunidad de postular a la
obtencion del beneficio.” (véase CORRAL, ob. @t..142). Finalmente, Jana y Pefia sostienen que deja
de indemnizar por una cuestion conceptual —queetiféa lucro cesante de la pérdida de una opoddnid

a partir de la certeza absoluta- carece de sertim@orrecto seria, a juicio de los autores, evalaa
situacion caso a caso, aplicando el criterio qedbabilidad razonable (véase JANA y PENA, ob, pjp.
74-75).
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tentativa o frustrada. En ese sentido, hay disougépecto a la posicion efectiva del dafio en la
configuracion de la responsabilid&dEn todo caso, se afirma que todo dafio que seetilse
de ser calificado de dafio resarcible debe ser ind@o. No menos, pero tampoco mas. De

esta forma nace el principio de la reparacion fatelgl dafid’

En conclusion, la doctrina chilena se ha madtedentro de los margenes de las definiciones
clasicas, de marcada influencia francesa. Es gemange aceptado que el dafio exige como
requisitos, para ser indemnizable, que afecteigedisativo, previsible y sea cierto, ademas de
ser necesario que afecte un interés legitimo. Dehicconstante recurso a conceptos juridicos
indeterminados, la construccién doctrinaria y jmislencial resulta fundamental en la
construccion de un derecho soélido y eficiente. & sentido, no es claro que exista un criterio
general que sea util al momento de determinar cudadesta frente a un dafio indemnizable.
Parece ser que sdlo algunas pautas generalesdioatiesias y que a partir de ellas la cuestion se

resuelve en forma casuistica.

1.3 Naturaleza de los distintos tipos de dafio

Generalmente, en materia de clasificacién de Issntls tipos de dafo, la doctrina chilena

ha distinguido entre dafio patrimonial y extrapatriial *® *°

Cuando se trata de justificar la distincionrerdafios patrimoniales y extrapatrimoniales,
Barros argumenta que ella tiene como fundamematiaraleza del interés protegifdientras
los primeros afectan bienes con un significado éeoco expresado en un valor de cambio, los

segundos son definidos correctamente en un senédativo, es decir, como aquellos dafios

46 véase DIEZ, ob. cit., pp. 25-29; DOMINGUEZ AGUILAb. cit., pp. 124-129.

4" Sobre la relacién entre el principio de la rep@radntegra del dafio y los dafios punitivos se mabla
oportunamente.

“8 CORRAL, ob. cit., p. 148; BARROS, ob. cit., p. 230\PIA, ob. cit., pp. 297-298.

49 Agrega Barros que la doctrina ha desarrollado temeera categoria correspondiente a los dafios
corporales, que comparten caracteristicas tant@logafio patrimonial como con el extrapatrimonial.

* BARROS, ob. cit., p. 230.
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que, cumpliendo con los requisitos comunes a ta@dm dafectan intereses sin un significado

econémico capaz de materializarse en un valor ghbica"

El dafio patrimonial se caracteriza, segun @opor ser una pérdida pecuniaria en un
detrimento del patrimoni®. En términos simples, un dafio patrimonial implice wiferencia
entre dos estados de cosas, graficada en lasigiteagatrimoniales de la victima, antes de la
ocurrencia del dafio, por un lado, y después de mmogel otro>> Lo comdn a los dafios
calificables como patrimoniales es que son valesabke acuerdo a los términos en que lo hace

el mercado; esto es, pueden ser avaluados en dipwervatarse de bienes comercidfes.

La categoria de dafios patrimoniales se sudmiva su vez, en dafio emergente y lucro
cesante. Estas son las clases de dafios que tradiicémte han tenido reconocimiento legal en
la tradicion civil. Si bien ambas categorias estgresadas en el articulo 1556 C.C., en el titulo
relativo a los contratos, la doctrina y la jurigencia esta de acuerdo en que la norma también
es aplicable al régimen de la responsabilidad esiraactual. La distincion se centra en la
forma en que se materializa la disminucion patriaon Si ella consiste en una pérdida efectiva
y actual en el patrimonio de la victima, entoncesesté frente a un dafio emergente. Si en
cambio los perjuicios corresponden a la imposiadidle experimentar una ganancia, lo que se

indemniza es el lucro cesante’

*1 BARROS, ob. cit., pp. 231-232.

2 CORRAL, ob. cit., p. 148. En un sentido similaABROS, ob. cit., p. 231.

*BARROS, ob. cit., p. 257.

> Ibid., p. 256.

%5 Ibid., p 257.

*® Ibidem.

*" Es importante recordar, a propésito de esta Ulfiaréida, lo dicho mas arriba respecto del requisé

la certeza del dafio como condicion de su indemilidat. Para que un dafio determinado sea
considerado juridicamente lucro cesante, debe pasesprobabilidad de ocurrencia alta, de forma)te!
pueda afirmarse, en términos razonables, que séi acaecimiento de la accién dafiosa era inevitable
experimentacion de la ganancia que busca repar@siendo la precaucion de no exigir una prueba
absoluta que pueda hacer imposible la compensdd®io contrario, y si lo anterior no es mas qua un

posibilidad, corresponderia indemnizar la pérdidauda oportunidad, con las caracteristicas paatiesl|
de esa categoria. Tapia critica la actitud detribsinales chilenos a propésito del estandar poslwat
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El dafo extrapatrimonial, en tanto, busca nap&odos aquellos perjuicios que, como se
sostuvo mas arriba, no son susceptibles de seesagws en términos de mercado. Sin embargo,
hay ocasiones en que la distincion anterior no gearger suficiente. Carmen Dominguez
considera que la posibilidad de avaluar econémioéenen perjuicio tiene mas que ver mas con
las consecuencias que de él se siguen que cofi@hiamo’® Asi, es posible distinguir, segun

la autora, entre dafios morales puros y dafios nsazafeconsecuencias patrimoniaes.

La subcategoria de dafio no patrimonial poelexcia es el dafio moral. Muchas veces,
producto de una confusiéon conceptual, suele habladistintamente de dafio extrapatrimonial y
dafio moral, como si fueran una misma ¢dda cierto es que entre ambas conceptualizaciones
existe una relacion de género a especie: no todo gae se indemniza bajo el rétulo de dafio
moral es estrictamente eso, aunque si correspoladeategoria del dafio extrapatrimofifal
dafio moral no es definido por el Cédigo CWilSu desarrollo ha sido eminentemente
doctrinario y jurisprudencial, no sélo en Chilecsigue también en el derecho comparddo.
Desde 1922, los tribunales han reconocido la peusd del dafio moral en sede

extracontractud®

exigido para el lucro cesante. Véase TAPIA, ob, pit298; en el mismo sentido, BARROS, ob. cit., p
264.

8 DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen. El dafio moral. Santiadlitorial Juridica de Chile, 2000, pp. 44-
45,

*|bid., p. 45.

% Esto implica ofrecer una definicién positiva de lafios no patrimoniales, en oposicién al concepto
negativo que aqui se ha manejado. Véase lbid57pss.

®1 BARROS, ob. cit., p. 231; CORRAL, ob. cit., p. 148OMINGUEZ, ob. cit., p. 73.

%2 BARROS, ob. cit., p. 231.

%3 A pesar de la distincién, cuando se hable de dadi@l, a menos que se especifique lo contrario, se
estara haciendo referencia a su concepcion angsidecir, como dafio no patrimonial, a menos que se
especifique lo contrario.

% BARROS, ob. cit., p. 292; TAPIA, ob. cit., p. 299.

% TAPIA, ob. cit., p. 300.
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Que el dafio moral sea un tipo de dafio no rieedito términos de mercado no implica que
pierda su naturaleza compensatoria. Es decir, ambigo los dafios patrimoniales como
extrapatrimoniales- son una manifestacion de laifumreparatoria de la responsabilidad civil.
En un sistema como el chileno la cuestion no pusede de otra forma. Al menos
conceptualmente, si la funcion de la responsabiliciail es compensar aquellas pérdidas que
tengan su origen en un hecho culpable atribuilla tercero, de tal forma que la posicién de la
victima sea igual a la que tenia antes del acadehtdafio moral no puede escapar a esa regla.
Por lo mismo, si el juez encargado de fijar los tosren un caso donde existen perjuicios no
patrimoniales quiere actuar conforme al sistemal leigente en Chile, debe centrar su atencién
en la victima y en la avaluacion que se pueda ltheeus dafios morales en particular, no siendo
relevante, a lo menos en la fijacién del monto gap® la actitud de la victima u otras
consideraciones. Lo Unico que debe ocupar la atertgl juez es lograr posicionar a la victima,
en la medida de lo posible, en la misma situacidngee estaba antes de que sufriera los

perjuicios morales.

En el Common Law, la clasificacion de los da@apunta en otro sentifoEn ese sistema,
como la funcibn de la responsabilidad civii no esicamente compensatoria, las
categorizaciones buscan determinar a cudl de esa&ddes son funcionales los diferentes
tipos de dafos. En primer término debe aclararsdapidafios no son concebidos de la misma
forma en que se hace en Chile. Y ello por una miresbnceptual. Asi, es necesario distinguir
entredamage en singular ydamagesen plural. Mientras el primer concepto apunta ague
entre nosotros se entiende por dafio, el segunde tiee ver con los montos a que son
condenados a pagar los victimarios. Porque es gtanfiente |6gico —y habitual- que los

damagesno sean equivalentes al dafio efectivamente sifftifiso explica la diferencia

% Esto, sin perjuicio de la regla del articulo 155&., que —a pesar de la discusién respecto a su
procedencia en sede extracontractual- condicionhddfios indemnizables a la actitud —culpable osdelo
del victimario. Pero si se mira con detencién,itada regla exige mirar la conducta del victimas@o
para fijar el limite de los dafios indemnizablespp® exime al juez de su tarea principal, conststen
fallar de acuerdo a los perjuicios —previsiblemprievisibles- sufridos efectivamente por la victima

®" En esta parte sigo a KIONKA, Edward. Torts in ashell. St. Paul, Minn, Editorial West Publishing,
1992, p. 303.

% DOMINGUEZ AGUILA, ob. cit., p. 132; SEGURA, Frarstio. Algunas consideraciones sobre la pena
privada y los dafios punitivos en el derecho civilleno. En: Estudios de derecho civil: cédigo y
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cualitativa en el ejercicio de clasificaciones imalo por una y otra doctrina. Mientras los
autores de la tradicion civil —entre los que seuentran los profesores chilenos-, al intentar
dilucidar los distintos aspectos que se ven envsigh el dafio como elemento y condicion del
sistema de responsabilidad civil continental halwlehdafio como el perjuicio efectivamente
causado, lo que coincide con la racionalidad irtelel mecanismo de compensacion vigente en
esos paises; los tedricos del Common Law, en tdeten realizar un paso previo en atencion a
la finalidad del sistema d#rts, consistente en clasificar los montos —o0, en sst#ido,
damages en funcion del fin para el que estan pensadospdtsello que en la tradicion
anglosajona no es equivalente hablar de dafiodaftagesy perjuicios, como si ocurre en

nuestro sistem&.

La primera categoria en que se clasificardif®s es la deompensatory damagés.Estos
dafos equivalen a los que contempla el sistemarzhikel que tiene como finalidad compensar
los perjuicios sufridos por la victima de forma gale quede en una posicion idéntica a la que

estaria si no se hubiese producido la accion dafiosa

Sin embargo, a pesar de que en la tradici@giosaiona no opera soélo la compensacion,
igualmente esta finalidad es la mas importantenkaosostiene que la demanda por dafios
compensatorios es el remedio béasico del que dispovietima y, en la mayoria de los casos, el

Unico’*

Por su propia naturaleza, lo@mpensatory damagésiscan situar a la victima en la misma
posicion que la que tenia antes del accidenteloRarsmo, las partidas que pueden alegarse en

el Common Law por concepto de reparacion son igualéas que proceden en el derecho

dogmatica en el sesquicentenario de la promulgadebrCadigo Civil: Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editoriaéxis Nexis, 2005, p. 648.

% DOMINGUEZ AGUILA, ob. cit., p. 131.
O KIONKA, ob. cit., p. 303.

" bidem.

21



chileno; es decir, se puede pedir el dafio emergeetelucro cesante, para el caso de dafos

patrimoniales, y el dafio moral para el caso deufméss no patrimoniale§.

Una segunda categoria corresponde adosnal damage€. Si el sistema de responsabilidad
civil anglosajon reconoce fines no compensatoeogonces debe haber casos en que exista un
reconocimiento institucionalizado de sumas de dimaandadas a pagar por un tribunal que
superen o no alcancen a cubrir los perjuicios efatiente sufridos por la victima. Al sefalar
que debe existir un reconocimiento institucionaliaguiero decir que el sistema debe ser capaz
de aceptar formalmente, como uno de sus presupukegiitimos, el otorgamiento de montos
gue no coincidan con la valoracién econémica queesponda hacer de los perjuicios. Se aclara
este punto porgue es comun ver en la jurisprudesidlana ciertos fallos que, a través de la
indemnizacion por dafio moral, buscan que, de alguarera, el victimario sea sanciondda.
todas luces, esto no es un reconocimiento insbiadizado en el sentido que aqui se expone. La
practica responde mas bien a un deseo de hacw@igugtie, aunque loable, se mantiene al
margen del fin compensatorio del derecho de dalfiiteno, tomando en cuenta que aun cuando
es dificil valorar un perjuicio moral, su reparacidebe buscar compensar a la victima de
acuerdo al principio de la reparacion integraldigio. Por lo tanto, el antecedente recién citado
no es suficiente para sostener que en el deredlemahen materia de responsabilidad civil y al
menos tedricamente es posible encontrar casos denol®rgan montos que no concuerdan con

los dafios sufridos.

Esta categoria se hace cargo de aquellascisites en que, dados ciertos requisitos,
corresponde pagar a la victima menos dinero qequValente a los perjuicios que ella reclama.
Los dafios hominales se otorgan cuando si bien mags@ probar un dafio cierto, se pretende
reconocer un derecho del demandante. Igualmenyepdasiones en que el demandante logra
probar un dafio efectivo pero no es capaz de estblen monto, las que traen como

consecuencia la asignaciéon deminal damageS Una cuestiéon similar ocurre en Francia, a

2 |bidem.
" bid., p. 304.
" Este tema se vera con mayor profundidad en elutapil.

S KIONKA, ob. cit., p. 305.
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proposito de indemnizaciones que se otorgan UnicgnEara reconocer un derecho. Como la
finalidad que con ellas se busca no es posiblel eorgexto de la tradicion civil, los jueces
franceses han debido argumentar, absurdamentesiguendenan al pago de un franco, es

porque esa es la suma en que se aprecian los dafios.

Dominguez Aguila sostiene que los dafios ndesngon el resultado de atribuir a la
responsabilidad civil una funcién de reconocimietioun derecho que, de otro modo, no seria
reivindicado’’ En ese sentido, aun cuando no haya ningin perjuicie compensar —
principalmente por razones de debilidad probat@saposible activar el mecanismo del derecho

de dafos. Ahi, los montos son infimos y puramenibdicos.

En tercer lugar, corresponde nombrar fmmitive damagé€® -también denominados
exemplary damagesSu explicacion se hara en el siguiente capittw.ahora basta decir que
los dafios punitivos son un caso institucionalizddanontos mandados a pagar por una suma
superior al valor de los perjuicios efectivamergeisados. Tradicionalmente, se ha dicho que
ellos son la respuesta a la funcidon sancionatagidadresponsabilidad civil del sistema del
Common Law. Como se vera, la tesis de esta meregrique aceptar la posibilidad de que

procedan los dafios punitivos no requiere necesangmaceptar el fundamento recién citado.

Finalmente, una dltima categoria se denoroimasequential damagés Estos dafios son
aquellos que se producen a terceros producto dactén dafiosa y equivalen a las
indemnizaciones que en el derecho chileno se asigras victimas por rebote. Es curiosa la
categorizacion que de estos dafios hace Kionka eprgudiferencia de los otros tipos
mencionados ellos no son la respuesta a algun@fuasignada a la responsabilidad civil. Los
dafios compensatorios, como se dijo, buscan sitlaaviatima en una posicion equivalente a la

que existia previo al acaecimiento de los perjsicios dafios nominales son un mecanismo de

" DOMINGUEZ AGUILA, ob. cit., pp. 134-135.
bid., p. 134.
8 KIONKA, ob. cit., p.317.

" Ibid., p. 313.
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reconocimiento de un derecho y los dafios punitivomo se vera, cumplen fines especificos
diversos a los estrictamente compensatorios. Lésslaonsecuenciales, en cambio, son una
respuesta a la pregunta respecto a quién estérladd activamente para demandar. Es decir, si
se analizan los efectos que trae consigo una adefosa, puede sostenerse que llegan hasta
ciertas personas que tenian una relacion determica la victima directa. Pero una vez que se
acepta la posibilidad de que terceros distintoindividuo que sufre los perjuicios puedan
reclamar indemnizaciones, la primera pregunta eengueé tipo de dafios —en el sentido que lo
entiende el Common Law- pueden demandar esas @itpor rebote. Por lo tanto, si la
categorizacion de Kionka se plantea en relaciénamfines del sistema de responsabilidad civil
—compensatoria, de reconocimiento de un derechmog, @orrespondiente a dafios punitivos- la

clasificacion de losonsequential damagegieda descontextualizada.

En conclusioén, en Chile s6lo se reconoce tagoaia de dafios compensatorios. Dentro de
ellos, se suelen identificar dos grandes grupasdégios patrimoniales y extrapatrimoniales. La
delimitacion de los distintos conceptos involucsaéo el tratamiento del dafio como elemento
de la responsabilidad civil ha sido una actividadadrollada tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, toda vez que el Codigo no ofrece definicion de él ni de sus categorias. En el
Common Law, en cambio, los dafios —en el sentiddedeages no dedamage no son sélo la
respuesta a una funcion reparatoria de la respiidsabya que es posible encontrar casos
donde se reconoce institucionalmente que ciertamsule dinero dentro del monto total de la
indemnizacién en un caso concreto no coincidena@®perjuicios efectivamente sufridos por la

victima.

Como se vera en su momento, la concepcidonsdddiios punitivos que ofrece esta memoria
escapa a la categorizacién tradicional que hadedtrina chilena, por cuanto su naturaleza no
puede examinarse a la luz de la relacion que egigie demandante y demandado en un caso
concreto. Por lo mismo, en el capitulo IV se exphlcdetalladamente en qué sentido se entiende

la institucion que aqui se analiza y se expondiarbnsecuencias de esa comprension.
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DESARROLLO DE LOS DANOS PUNITIVOS EN EL DERECHO COM PARADO

2.1 Generalidades

Los dafios punitivos son una institucién pertenéeiania familia del Common Law. Por sus
particulares caracteristicas, siempre ha estadae#taven polémicas, principalmente porque,
mirada desde cierta perspectiva, puede considesiggsa a los propdsitos que deberia tener un

sistema de responsabilidad civil en general.

Si bien surgen en el derecho anglosajén, telandiscutidos en paises como Espania, e incluso
aceptado en otros como Argentina, analizando laauancia de hacerlos parte del derecho de
dafios vigente en dichos ordenamieffftoRamon Pizarro ha sostenido que de acuerdo a la
configuracién legal del ordenamiento juridico atgem no hay ningin obstaculo para que, por
ley, se establezca la posibilidad de otorgar dagimstivos, con todo lo que ellos implican —
principalmente, en lo que se refiere a la opcidrscente del sistema porque los destinatarios de
los montos a titulo de dafio punitivo sean lasmiasi y no el Estad8®.La pregunta respecto a si
es 0 no conveniente hacerlo, razona el autor,stimitdi y no debe confundirse con lo anteffor.
La conclusion de Pizarro parece simple pero endaghlesconde una cuestion fundamental. Su
tesis es que, primero, no hay impedimentos juredicm queda claro, en todo caso, si en su

argumento se contempla la posibilidad de que exisihjeciones constitucionales a la

% va en el afio 1989 se planteaba la posibilidaddiptar los dafios punitivos en el derecho argentino.
KRAUT, Alfredo Jorge. Faceta preventiva y sancionat del derecho de dafos. Citado en TRIGO
REPRESAS, Félix. Dafios punitivos. EMLTERINI, Atilio, Cabana, Roberto (Directores). La
responsabilidad. Homenaje al profesor Doctor IsidGoldenberg. Buenos Aires, Editorial Abeledo —
Perrot, 1995, p. 283. Véase ademas, a modo ejemEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida.

¢ Conviene la introduccion de los llamados dafiostigas en el Derecho argentino? Anales de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias SocialeBudmos Aires31: 1993, p. 71; PIZARRO, Ramoén
Daniel. Dafos punitivos. ErDerecho de dafios. Homenaje al profesor DoctoroTRgpresas. Buenos
Aires, Editorial La Rocca, 1993, p. 291; RACIMO,rik@ndo. En el intervalo: un estudio acerca de la
eventual traslacion de los dafios punitivos al siatenormativo argentino. Revista Juridica de la
Universidad de Palermd@fio 6, 1: 2005.

81 PIZARRO, ob. cit., p. 307.

8 |bidem. En este mismo sentido se pronuncia TRI&Ocit., p. 291.
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institucion) para aceptar que, Unica y exclusivamgor via legislativa —dejando al margen la
posibilidad de que ocurra mediante la jurisprucereila doctrina- se establezcan los dafios
punitivos como mecanismo adicional del derechoaf®s. Pero lo que a mi juicio es aun mas
relevante es que, al sostener que las razones gtrgama inclinarse por su conveniencia o
rechazo van mas alla de su tesis central, lo qiereqaecir es que los argumentos que se
esgriman en ese sentido pueden ser o de justigaeficiencid® No pueden ser juridicd8 Eso

lleva a que la discusién cambie de nivel y se fosinge en una cuestidén publicamente debatible.

Las reflexiones de Pizarro y en general diotarina argentina que se ha preocupado por este
tema se han materializado expresamente en texgisvpe. En efecto, la Ley N° 24.240 de
Defensa del Consumidor de Argentina, modificada lpokey N° 26.361 el 12 de marzo de
2008, sefiala en su articulo 52 bis “Dafio Punit\iqoroveedor que no cumpla sus obligaciones
legales o contractuales con el consumidor, a in&tatel damnificado, el juez podra aplicar una
multa civil a favor del consumidor, la que se gaduen funcion de la gravedad del hecho y
demas circunstancias del caso, independientementé&ras indemnizaciones que correspondan.
Cuando mas de un proveedor sea responsable demphimiento responderan todos
solidariamente ante el consumidor, sin perjuicidedeacciones de regreso gque les correspondan.
La multa civil que se imponga no podré superar&timo de la sancion de multa prevista en el
articulo 47, inciso b) de esta 1e3.Si bien los términos en que aqui estan conceligodafios
punitivos no corresponden a los argumentos quetwpamente se sostendran en esta memoria,
es relevante que un pais cuya tradicion juridicavate a la chilena los incorpore expresamente
en su sistema porque desmitifica, en algun sentidalquier aprension que se pueda tener en

relacion a la eventual incompatibilidad entre eststitucion y los sistemas de derecho

8 La pregunta por la justicia es, indudablementey importante. Sin embargo, por tratar el tema de lo
dafios punitivos en el contexto del derecho privgdisumiendo una posicién consciente desde elsamali
econdmico del derecho, en el trabajo me centrairiipalmente, en las razones de eficiencia quienv

a aceptar la instituciéon analizada, asi como tamhbiéemostrar que no hay impedimentos dentro del
propio derecho civil que hagaapriori, rechazables a los dafios punitivos.

8 cuando concluyo que, en el sentido de Pizarraazsnes no pueden ser juridicas, quiero decirsgue
se acepta que no hay impedimentos en el dereclenteigjue obstaculicen la consagracion legal de los
dafios punitivos, no pueden esgrimirse argumentédigas en relacion a leonvenienciale la aceptacion

de la institucién. Es indudable que en cualquiemeato el debate puede volver atras y cuestionaseae
juridicamente posible incorporar los dafios pungiga el sistema de responsabilidad civil vigente.

% El texto de esta ley fue extraido detp://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/aned@s000-
139999/139252/norma.htm
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continental, especialmente a propdsito del hech® gumas de dinero determinadas no en
relacion a un dafio en concreto sean asignadasairecte a la victima. Es obvio que del hecho
de haber sido incorporados los dafios punitivostdra juridico argentino no se sigue que sean
apropiados o idoneos. Pero si ofrece al menos ajgédo de deferencia, en ningdn caso
concluyente, en cuanto a la compatibilidad sistardie su racionalidad intrinseca. Desde luego,
dado lo reciente de la modificacién aun no se pé@ueular un diagnéstico absoluto respecto al

funcionamiento del articulo 52 bis, en especialoegue dice relacion a la recepcion que de él
tendran tanto los jueces como los autores. Peralgila que un estado previo constante de
discusion y analisis de los dafios punitivos potepde la doctrina argentina permite mirar con

un mayor grado de confianza la futura aplicaciétadegla.

En general, cuando las distintas tesis quempden dar cuenta de lo dafios punitivos explican
su contenido conceptual lo hacen en funcion denddidad que le atribuyen. El resultado de lo
anterior, es la posibilidad de identificar dos giesgrupos en el desarrollo de la definicion de la
institucion que aqui se analiza. Por un lado, smiamntra la tesis que sostiene que los dafios
punitivos son montos superiores a los perjuiciectefamente causados, mandados a pagar
como un castigo al demandado por su actitud péatimente reprochable. Esta posicion es la
que recoge la mayoria de los fallos norteamericas@encuentra en el seno de las explicaciones
y sistematizaciones que han hecho diferentes auyoes el sustento de gran parte de las criticas
a las que se ha visto expuesta la institucion dederfios punitivos. Igualmente, es esta la
direccion que sigue el espiritu de la reforma laela de Defensa del Consumidor argentina antes
citada. Por otro lado, una segunda manera de dé&midafios punitivos es de acuerdo a los
conceptos desarrollados por el analisis economitalerecho, como un mecanismo necesario
para que en ciertos casos se confirme el rol ptineerde un sistema inicialmente
compensatorio.

En lo que sigue, se intentaran esquematizhaamosturas de acuerdo a sus caracteristicas y
consecuencias mas relevantes, y se explicara esegtido esta memoria opta por el segundo de
los argumentos.
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2.2 Concepto de dafios punitivos

Como se sefialo en el capitulo anterior, Ig®sgunitivos no deben ser entendidos en el
sentido clasico de la expresion. Es decir, habadafio punitivo no equivale a hablar de dafio
emergente, lucro cesante o dafio moral ya que elws una subdivision de los dafios
compensatorios y ponen su atencién en perjuicedtieghmente ocurridos. Y eso pasa, como se
destacé en su momento, por una diferencia en tpsfisados de los conceptatamagey
damagesMientras el primero se refiere a un dafio comoupag real, el segundo apunta al
monto econdmico que debe pagar el victimario al eram de indemnizar y su clasificacion

atiende a la finalidad de la responsabilidad e\ que quiere dar respuesta.

La primera forma de adentrarse al conceptiosidafios punitivos es a través de aquella que
hace referencia a ellos como una modalidad de goasdil victimario por conductas
particularmente reprochables, y que ha sido ddkateo principalmente a través de la
jurisprudencid? ademéas de algunos autores que formulan juicicsrigésos de la institucion.

En ese sentido, se ha dicho que los dafios pungosla pérdida inflingida a titulo de sancién
punitiva en los casos especificados por ley alradgcactos fraudulentos, cuyo provecho va a la
victima de esos actos, la que recibe una ventsgéniente superior al dafio que habia sufrfdo.”
Peter Cane, por su parte, define los dafios pusitomo los montos indemnizatorios
adicionales a aquellos que buscan compensar atlmaf® Esto lo hace en el contexto de un
analisis respecto a la restitucion en el derechid. c€ane sostiene que un mecanismo que
solucione situaciones de enriquecimientos injustdfos, ademas de una accion que busque
restituir una ganancia radicada en un patrimonie qarece de titulo para retenerla, es la
condena por dafos punitivos, en la medida queirddtaya el monto que el enriquecido retiene

sin justificacion alguna. Sin embargo, que estoas? no significa que el funcionamiento de los

8 Ademas de los casos citados iafra 0. 29, nota al pie 94, Véase SUPREME COURT OF THE
UNITED STATES. State farm mutual automobile insw&rCo. v. Campbell et al. N° 01-1289. Argued
December 11, 2002 — Decided April 7, 2003; Jonddsher; Acosta v. Honda Motor Co. Ltd.; Grimshaw
v. Ford Motor Co. Estos ultimos en KEETON, Rob&ARGENTICH, Lewis y KEATING, Gregory.
Tort and accident law. Cases and materials. Thom&mst, 2004, pp. 44 y ss; 1086 y ss; 1091 y ss.

87 VVocabulaire Juridique, citado en SEGURA, ob. gif., 635-655.

8 CANE, Peter. Tort law and economic interests. @xf€laredon Press, 1996, pp. 300.
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dafios punitivos esté pensado para ofrecer unai&olc los casos de enriquecimientos
injustificados. El primer propésito de los dafiosipuos, sostiene Cane, es castigar y no
restituir, por lo que niega que los dafios punitisean cualitativamente iguales a la accion de
enriquecimientd® Agrega que el destinatario del dinero que se guérsera la victima y no el
Estado, a diferencia de lo que ocurriria en el asaina multa tradiciondl. El desarrollo
jurisprudencial apunta en el mismo sentido. Lo®€adtados demuestran que la exigencia de
ciertas conductas particularmente reprochablesactitud de los jurados en la fijacién de los

dafios punitivos los definen como montos a tituloatigo’

La tesis de autores como Cass Sunstein, Didafeieman y David Schak&des clasificable
dentro de este grupo de acercamiento al conceplosddafios punitivos. El argumento deja al
descubierto una dualidad extrema que parece nuesesaria. Los autores citados destacan una
funcion penal y retributiva de los dafios punitiVbSostienen que éstos son una buena manera
de identificar las conductas consideradas socidkn@mo indignas y reprochables. Esto es asi,
porque el sistema de jurados, al contar con lai@pide gente “de a pie”, permite identificar
estandares sociales basicos de morafiii&in embargo, si lo que se quiere es una institucio
que cumpla funciones preventivas eficientes, e®maj sistema penal centralizado de derecho
puablico como el europeo continental.o anterior constituye una dualidad extrema insata
porque en verdad, son mas las alternativas qugueslantean los autores mencionados. Es
cierto que, si se analiza en el contexto nortea@eo la tesis de los autores adquiere un mayor
sentido. O se condena al pago de dafios punitivopgbe de un jurado, 0 se establece un
sistema centralizado de derecho publico. Pero cidstion se analiza dentro de los limites del

derecho continental, nada impide que pueda halzeacgptacion de los dafios punitivos, y que a

8 Ibid., p. 301.
% Ibid., p. 300.
91 véaseSupra p. 27, nota al pie 85.

%2 SALVADOR, Pablo. Punitive damages. Revista pamndlisis del derecho (indret.car@00, p. 11.

% |bidem.
% Ibidem.

% Ibidem.
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su vez ellos sean otorgados por jueces que instialcnente —al menos en términos tedricos-
prescinden de sus valoraciones morales respectsalconcreto, aplicando reglas previamente
establecidas donde su margen de discrecionalidiatb +sy- esta dotado de algun sentido

normativo.

Tanto Cane como el razonamiento jurisprudénciel ofrecido por Sunstein, Kahneman y
Schakade comparten una cuestion comun: en el désate su concepto de los dafios punitivos
recurren a la exposicion de los fines de la ingtitu Sefialan que ella es consecuencia de la
intencion de castigar, y agregan que hay casosiehogpunitive damagese otorgan porque el
célculo del demandado respecto de su accion daitosduye que lo que obtendrd después de
ella es superior al riesgo de ser condenado al gagtafios compensatoriSdgualmente, si los
dafos punitivos son otorgados en funcion de laraaldn moral de determinadas conductas, que
la consecuencia sea una suma de dinero absolueanesiigada de los montos a titulo de dafios

compensatorios hace presumir un afan retributivgppae de los sentenciadores.

El segundo gran grupo desde el cual es pdsibtaular un concepto de los dafios punitivos es
el que encuentra su sustento en el andlisis economl derechid Esta corriente de
pensamiento, al igual que lo que ocurria en el gminde los casos analizados, ha definido a los
dafios punitivos desde la funciébn que a ellos asifgaadiferencia, sin embargo, es que
abandonan en gran medida la idea de castigo, 1o cp@o se vera, trae consecuencias
radicalmente distintas. En esta tesis prima unnaegiio fundado en la prevencién en un

contexto socialmente eficiente.

Mitchell Polinsky y Steven Shavell sostiene® dps dafios punitivos son un mecanismo que
permite establecer un nivel eficiente de preveng@éneral por cuanto corrigen los errores que

un sistema de responsabilidad civil con dafios peméencompensatorios manifiedtaPara los

% Ibidem. Cane cita dos casos en que esta posisiéecenocida. Uno @Rookes v. Barnar(fl964) y el
otro esCassell & Co. Ltd. v. Broome.

%" Una breve resefia de los presupuestos generalaxdeiente de pensamiento del Analisis Econémico
del Derecho sera dada més adelante.

% POLINSKY, Mitchell y SHAVELL, Steven. Punitive daages: an economic analysis. Harvard Law
Review Vol. 111, N° 65, 1995, p. 874.
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fines de este trabajo, esta posicion se reconacend aquella que explica situaciones de dafios
punitivos comacorreccion del escape a la responsabilidéd tesis de estos autores tiene que
ver basicamente con las posibilidades de los visios de ser encontrados responsables por una
accion dafiosa y las probabilidades que tienen @atar que eso fuese asi. En primer lugar,
sostienen, si las posibilidades de que un individea declarado responsable por una accién
determinada son altas, entonces el nivel eficiglaetgpago de dafios es el equivalente a los
perjuicios efectivamente causaddsSi en esa situacion —es decir, bajo un supuesto de
compensacion perfecta no en el sentido que lorefgiel principio de la reparacion integral del
dafio sino como la hipétesis en que las probabifislade ser declarado responsable son
(practicamente) absolutd% los montos pagados superan —como el caso defis gunitivos-

0 estan por debajo los dafnos reales, las consdasesuriales que de ello de siguen resultan
indeseable¥” Témese el siguiente ejemplo: supongamos que un@raclada trae como
consecuencia un total de $100.000 en dafios. Bagistema de responsabilidad estricta, como
se sabe, el agente que causo6 esos perjuicios sedrgo de ellos independiente del estandar de
conducta desplegado en la realizacion de la acéionlo mismo, si las probabilidades de ser
descubierto son cercanas al cien por ciento, Yosocde prevenir esos dafios es de $50.000,
entonces el agente tiene un incentivo para evetagip por el contrario, las probabilidades de ser
declarado responsable son de un 30 por cientonw#os que se pagaran en una eventual
indemnizacion, traidos a valor presente, son témd# $30.000 pero el costo de prevenirlos se
mantiene constante. Es decir, el dinero pagadoisirdor a los dafos reales. En esa hipétesis,

el agente no tiene ningln incentivo para evitapkguicios:>>

Al contrario, sostienen Polinsky y Shavelk @onsecuencias son las mismas. Supongamos
gue esos mismos dafios valorados en $100.000 psedavitados a un costo, no de $50.000
como en el caso anterior, sino a uno de $250.00@&sB hipétesis, creen los autores, y bajo un

supuesto de probabilidad absoluta de ser desonbiersocialmente eficiente es incurrir en el

*bid., p. 878.

1% No debe confundirse la probabilidad de ser dedtarasponsable con la probabilidad de que el dafio
efectivamente ocurra. La primera es relevante amecee si la segunda se concreta.

191 1 hidem.

192 bid., p. 879.
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dafio e indemnizarlo, por cuanto intentar evitagldasun desperdicio de recursos. Pero si en ese
mismo caso —es decir, si se mantienen todos lderéscinalterados, esto es, el valor de los
dafos, el costo de prevenirlos y la probabilidadsele declarado responsable- se asigna una
cantidad de $200.000 por concepto de dafios pusitelomonto pagado sera superior al dafio
efectivamente causado y se incurrira en la sitmasiicialmente ineficiente ya que serd mas
conveniente prevenir los dafios a un costo de $26@0e indemnizar por un total de $300.000,

correspondiente a $100.000 por dafios compensayo$i280.000 por dafios punitivis.

Igualmente, y continuando con el supuestordsistema de responsabilidad estricta, si los
montos a pagar igualan los dafios causados, tarsbiéhtendra un nivel de actividad eficiente.
Los autores sostienen, siguiendo el razonamientwoetondmico general, que los agentes
incurrirdn en una unidad mas de la actividad q@dizen —manejaran un kildmetro mas, o
fabricardn un producto mas- soélo si el beneficie glio implica supera el costo de producirlo.
Dicho costo incluye en su calculo eventuales indeagiones que se deberan pagar de acuerdo
al resultado que se obtiene de la multiplicacidneela entidad del perjuicio y la probabilidad de
que él ocurra. Cuando el beneficio marginal y stemnarginal se igualan, el nivel de actividad
esta en su punto socialmente eficiente. En unnsistie responsabilidad estricta, el aumento del
nivel de actividad es proporcional a las probabddes de que ocurra un dafio vy,
consecuentemente, a eventuales indemnizacionedo Paismo, habra un punto —el punto de
eficiencia- que si se supera, el beneficio obtediglta unidad extra sera inferior a la posibilidad
que existe de tener que compensar perjuicios. $tdo3 montos que se pagan superan el dafo
efectivamente causado, o si por el contrario, sdaribres, entonces habra incentivo para

ubicarse por debajo o por sobre el nivel eficieltactividad, respectivamerifé.

Bajo un sistema de responsabilidad por cdipeembargo, la situacién se torna un poco mas
compleja. Si las cantidades de dinero correspoteli@rindemnizaciones igualan los perjuicios
reales, se obtiene, segun Polinsky y Shavell, val tie prevencion adecuado tal como sucede
bajo la regla de la responsabilidad estricta. &#l@xplica porque habra incentivos para alcanzar

el estandar de conducta exigido, suponiendo quéhay errores en la fijacion de dicho

193 bid., p. 880.

1% bid., pp. 881-883.
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estandat® Supéngase que una actividad genera dafios por@®00P que los costos de situarse
en el estandar de conducta exigido son de $50HI06se caso, habra incentivos para incurrir en
el costo de prevencion, evitando que el dafio oc&iraembargo, si a pesar de que los dafios
son $100.000 la condena manda a pagar solo $40=00fhces sera racionalmente preferible
causar los dafios e indemnizarlos que costearéidestde conducta exigid®.Por el contrario,

si manteniendo el costo por alcanzar el estandaodducta en $50.000 una determinada accion
causa dafios por $200.000, los incentivos pararinam los $50.000 seran mayores, pero no
seré necesario desplegar un control de los dafisrigentes’” En un caso similar, bajo una
regla de responsabilidad estricta, si una acci@esguun principio causaba dafios por $100.000
ahora los genera por $200.000, el agente tendm@abu@zones para gastar mas de los $50.000
necesarios para evitar el dafio inicial de $100.000mo en el caso de una regla de
responsabilidad por culpa el agente no es resplensaés alla del estandar fijado, si los

perjuicios iniciales aumentan, él no tendra querses riguroso en su contrdf.

Siguiendo con el supuesto de una responsatilijor culpa, donde la situacién es
radicalmente diferente a un sistema de respondadilestricta es en la fijacion de un nivel
eficiente de actividad. Como se dijo méas arribdgsiindividuos son responsables de todos los
accidentes que causen, si desean aumentar eteiaatividad de las acciones que motivan esos
accidentes tendran que analizar si el beneficiorgperta una unidad mas de la mencionada
actividad es superior a la probabilidad de que racun dafio que debera indemnizar. Si en
cambio los agentes sélo responden por los daficeadas antes de alcanzar un determinado
estandar —que es lo que ocurre en un sistema corohileno basado en la culpa-, en la
eventualidad que deseen aumentar su nivel de dativpodran hacerlo sin ningun limite —sin

perjuicio, claro, del limite que impone cualquieabsis econémicamente racional respecto a los

19 bid., p. 884.

1% pidem.

197 |bidem.

198 | os autores realizan este andlisis bajo el supugstque no hay errores en la determinacién del
estandar de conducta. Cuando si hay errores —qleecgge suele ocurrir en la realidad-, pueden darse
casos donde, a pesar de actuar diligentementegameapueda ser encontrado responsable y condanado

indemnizar. De esa forma, los errores alteran ladeflexién y la tornan, en ciertos casos, impeodules.
Véase Ibidem.
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costos marginales en general versus los beneficérginales- dado que, una vez alcanzado el
estandar, no se sera responsable por ningun dafioal puede llevar a que ciertas actividades
alcancen niveles operacionales superiores a laslsente deseablé$ Todo esto permite
concluir que, bajo un sistema de responsabilidattes si los montos indemnizatorios igualan
los perjuicios efectivamente causados se obtenuigrado de prevencion adecuado, asi como
también un nivel de actividad eficiente. Por sutgaen la hip6tesis de un sistema de
responsabilidad por culpa, la prevencién sera atkcnuevamente si se igualan las cantidades
pagadas por concepto de indemnizacion con los dedtes, pero a diferencia de lo que ocurria
en el caso de la responsabilidad estricta, loglaotés aumentaran ya que si lo que se exige para
no ser responsable es la observancia de un deteton#gstandar no habra incentivos para que,

una vez verificado dicho estandar, disminuyan lesles de actividadf:’

Visto todo lo anterior, la pregunta que suegemas o menos evidente: cual es el papel que
desempefian los dafios punitivos en todo el an@iisigo. Como se adelanté mas arriba, los
autores afirman que hay ocasiones en que existprobabilidad de que los agentes causantes
de dafio escapen a su responsabilidad. Eso condguae, &n el largo plazo, los victimarios
paguen menos dinero que el equivalente a los perjuique causan. El ejemplo que dan
Polinsky y Shavell ayuda a clarificar la cuesti®upongamos que una empresa genera dafios
por $100.000, pero las posibilidades de ser desdabson de un cuarto. En esa hipétesis, en
promedio, la empresa paga dafios por sélo $25:0®.el costo de evitar esos dafios es de
$50.000 la empresa no tendra ningln incentivo peitar dafios sociales por $100.000 ya que
las probabilidades de que la condenen son tan lpjasno logran superar el costo de

prevencion:? La manera de solucionar el problema consiste rskgiautores, en aumentar los

199 bid., p. 885.
10 1bid., p. 886.

1 Es importante comprender que los $25.000 sonwobforomedio. En efecto, cuando el agente logra ser
descubierto, si el sistema de dafios compensagsiosrrecto, se le condenara a un pago de $10@600,
decir, todo el dafio queesapersona le causé. Pero como el contexto de réfiedel andlisis econémico
del derecho no es caso a caso sino en términoslescio que ocurra entre el victimario y una dg su
victimas es irrelevante. Como en tres cuartos devéxes el causador del dafio logra escapar a su
responsabilidad, los $100.000 que le paga a unithd) cada cuatro que lastima arrojan como promedio
de indemnizaciones los citados $25.000.

12 bid., p. 889.
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montos indemnizatorios hasta el punto donde éstam sguales, en promedio, al dafio
causadd™® En el ejemplo anterior, si la empresa es condeagusyar un promedio de $25.000
por dafios, lo que se requiere es lograr que eseepiio sea igual a $100.000 porque de esa
manera el monto total serd igual a los perjuiotades. Por lo mismo, si de cada cuatro acciones
dafosas que comete la empresa puede escapar speosabilidad en tres —lo que equivale a
decir que sélo responde el 25% de las veces queteodelitos o0 cuasidelitos civiles-, para
alcanzar el nivel de eficiencia —donde los mongoslian a los dafios- se requiere que, cuando es
descubierto, el monto al que es condenado seaateates superior al dafio causadavez. Es
decir, la empresa, que bajo una hipétesis de cosapé&m perfecta donde es practicamente
imposible escapar a la responsabilidad deberiar $4@®.000 por cada vez que comete un dafio,
tendra que indemnizar $400.000 como resultado daultiplicacién de los dafios reales por un
factor representativo de la probabilidad de eviaesponsabilidat* La propuesta de Polinsky

y Shavell, entonces, es que los dafios punitivosisdiuen mecanismo a la hora de fijar montos
extras cuya funcién sea igualar los dafios rédléSn ese sentido, la féormula que permite
calcular un nivel 6ptimo de dafios punitivos esesultado de la multiplicacion de los dafios
compensatorios por el factor representativo derdbgbilidad de escapar a la responsabilidad,
menos el monto correspondiente a dafios compereatan el ejemplo anterior, esto equivale a
$400.000 menos los $100.000 iniciales de dafios eosaporios. Es decir, el nivel éptimo de

dafios punitivos para el ejemplo citado es de $8066

113 1bidem.
14 bidem.

115 | os autores aclaran que de acuerdo a su entemdéamite la funcién de los dafios punitivos en el
sistema de responsabilidad civil, la calificacid@ “dunitivos” no es del todo aconsejable. Existagos

en que la conducta dafiosa de un determinado agergs especialmente reprochable pero que de todas
formas requiere ser ajustada de acuerdo a la farexgresada para los dafios punitivos. Hay ocas@mes
que es posible escapar a la responsabilidad, pemroducto de una actitud dolosa. Supéngase que la
victima de un accidente decide no demandar porrdigtedas razones. El victimario, sin ninguna accion
atribuible a su voluntad, se vio exento de un quigue busque determinar su responsabilidad. Parece
razonable sostener que no hay ninguna razon pstigardo. Pero si en otro accidente si lo demandan,
acuerdo al modelo de Polinsky y Shavell es socialeneficiente imponer dafios punitivos que corriggn
primera situacion, sin que con ello se esté inteltaeprocharlo. Véase lbid., p. 891 y; COOTER,dRkbb

y ULEN, Thomas. Law and economics. Reading, MA &l Addison Wesley Longman, 2000, pp. 551

y SS.

1% 1bid., p. 890.

35



Pero la tesis de Polinsky y Shavell no esiaaique ha surgido desde el analisis econémico
del derecho para intentar formular un conceptamdealafios punitivos a través de la funcion que
desempenian en el disefio de un sistema de resdatahbivil. Robert Cooter, si bien mantiene
la posicibn que sostiene que los dafios punitives (gdes para fines prevencionistas, les
atribuye un rol desde una perspectiva diferentdafsstura denominada dafios punitivos por
actitudes dolosas. Su tesis se centra principame&m el contexto de un sistema de
responsabilidad por culpa. Como se sabe, dichensisfija un estdndar de conducta —que el
Cadigo Civil chileno denomina “buen padre de faaiily el derecho norteamericano lo conoce
como ‘reasonable care’ que constituye un umbral respecto al momentousnsg incurre en
responsabilidad. Si las reglas de responsabilidéldegigen un comportamientd, en la medida
que el individuo se sitle en una posicion dondewdado es igual o mayor & no sera
responsable de ninguno de los dafios que causen $ambio, traspasa el umbral-o que
equivale a decir que su cuidado es menorAgued individuo sera responsable de todos los dafios
en los que incurrd! De acuerdo al funcionamiento econémico, traspelsambral fijado por el
estandar de conducta no trae las mismas conseasemeé cualquier otro movimiento en la
curva de costos significaria: tan s6lo un aumenaoginal. Por el contrario, el umbral de la
responsabilidad por culpa fija un punto donde Esaciones implican un salto abrupto en los
costos en que un individuo incurre al analizarpsibilidades de accident€8 En ese sentido,
para los agentes es mas eficiente cumplir contéheéar exigidd™ por la ley que incurrir en
dafios e indemnizarld® La pregunta entonces, es acerca de las razoneexpliean que
ocurran los accidentes, considerando que en wengspor culpa es mas barato evitarlos. Cooter
cree que las posibles respuestas son principalndesteEn primer lugar, lo que explica la gran

mayoria de las situaciones generadoras de dafipseesuchas veces los agentes se sitlan mas

17 COOTER, Robert. Economic Analysis of punitive dgem EnPOSNER, Richard, Parisi, Francesco.
Economic foundations of private law. Cheltenham,, &d. Elgar Critical Wrintings Readers, 2003, p.
640.

Y8 1bid., p. 643.

19 Esto es asi, en la medida que no haya erroresfgadion del estandar. Es indudable que si @irer
exigido es muy alto, puede ocurrir que sea demas@btoso alcanzarlo por lo que los incentivos
indicarian la conveniencia de dafiar y luego indeami

1201hidem.
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alla del estandar exigido por descut@foEllo es especialmente posible, dice Cooter, si el
estandar norteamericano hace referenciaeaksonable caré®® En términos econdmicos,
infringir el estandar de conducta en forma invadwiat equivale a un “desequilibrio de
comportamiento®®® En el contexto del derecho de dafios, lo anteigerg decir que el autor
cree que su actuacion es conforme a derecho cuansgerdad no es asi, lo que lo lleva a que
revise su comportamiento hasta que, en el futlompeuebe que satisface el modelo I€dfal.
Como en general los incentivos estan puestos partéoq individuos cumplan con el estandar en
vez de dafar, una situacibn generadora de peguieicaecida por el posicionamiento
involuntario del victimario mas all4 del umbral, sslucionable con el otorgamiento de dafios
compensatorio¥” Si un individuo acta convencido de que lo qué Bstiendo se ajusta a los
margenes fijados por el derecho, lo comun ser&gumosicion efectiva no sea muchisimo mas
negligente que el estandat.Por lo mismo, afiadir a la condena de dafios corap®iss un
monto a titulo de dafos punitivos en casos quaceinplimiento del modelo de conducta es
involuntario, es ineficiente. Como se dijo, la asmm de una regla de responsabilidad que
obligue a los victimarios a compensar sus acci@®ieso cumplen con un estandar es un
desincentivo suficiente para evitar los accidenfggegar a lo anterior montos por dafos
punitivos seria sumar una segunda razén para auoguiiel derecho, en circunstancias que la

primera —los dafios compensatorios- ya es suficléhte anterior implica que los costos de

121 Esto equivale, excluyendo la culpa grave, a lo goeel derecho chileno conocemos como “ser
responsable por culpa”’, en un sentido estrictodétsr, cuando la actuacion culpable es el resultslo
una (mayor o menor) falta de diligencia.

122 |bid., p. 646. La inquietud del autor es plenamemticable al caso chileno, cuyo estandar de atadu

corresponde a un concepto juridico indeterminade cgquiere tanto de la doctrina como de la
jurisprudencia para ser dotado de contenido.

123 |bidem.

124 |bidem.

125 bid., p. 647.

126 Como se vera mas abajo, esta idea, que en geoexalerda con lo que el sentido comun indica, tiene
una explicacion econémica.

27 bidem.
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evitar lo errores aumenten y que los agentes @estiacursos a ello, sin que sea necesario

hacerlo'?®1?°

Pero el panorama cambia si los individuos gereeran los dafios lo hacen intencionalmente
0, como se conoce en la cultura juridica chileoa, @olo'*® En esa hipotesis, cree Cooter, una
condena que mande a pagar dafios puramente conpssato es suficiente para efectos
disuasivos® Es decir, si un agente infringe el estandar dedecta intencionalmente, la
amenaza de una regla que lo obligue a respondeipséllos dafios reales que causa no es un

buen incentivo para que desista su actitud.

Como es muy dificil probar el estado de anieouna persona al momento de actuar al
margen de los limites impuestos por el modelo dedecta legal, se puede establecer una
presuncién con fundamento econémico para afirmbhagidolo o simple negligencia. Como se
dijo mas arriba, cuando un individuo incumple codmigel de conducta exigido en forma
involuntaria, generalmente no se situard muy lejelsestandar. Por el contrario, una buena
manera de saber si un agente actué con dolo esaeval grado de incumplimiento de su

obligacion legal de observar un determinado nieetdnducta, el que cominmente sera'&fto.

128 1hidem.

129 Cooter sostiene que otra forma de argumentar entela que no corresponde condenar por dafios
punitivos a aquellos individuos que incurren invitiriamente en una conducta negligente con
consecuencias dafiosas es que ello es injustoz&hamiento seria que no corresponde que el derecho
castigue a aquellos que generan perjuicios siméidaes de hacerlo. Cooter sefiala que un argundento
ese tipo es importante pero que él no se hara dergaestiones morales. Véase Ibidem.

130 Es un poco complicado utilizar la expresién dadeapcalificar la hipotesis descrita en el contadeb
Cddigo Civil chileno. En efecto, el articulo 44 idefal dolo como la intencién positiva de inferjuria a

la persona o propiedad de otro. Si la definicibea@secta, seria practicamente imposible enconasos

de dolo en el sentido que lo esta pensando Cqaiegue exigiria no sélo que el agente traspasmbtal

del estandar de conducta en forma consciente siacademas seria necesario que eso lo hiciera con la
intencién cierta de dafiar a sus victimas. Es deoihasta con que lo haga en funcién de sus deewsio
racionales comparativas de costos y beneficiostoHa caso, si bien hay autores que sostienen que la
definicion del Codigo es demasiado estricta y cqueeapreciacion correcta lleva a aceptar el doloterad
como una posibilidad reconocida (véase BARROS,cih.p. 80; CORRAL, ob. cit., pp. 209-210), lo
cierto es que, como sostiene Barros, desde el nton@nque la culpa grave se asemeja al dolo, la
discusion pierde en parte su sentido. Para estoaMéase BARROS, ob. cit., p. 80.

131 COOTER, ob. cit., p. 647.
132 bidem.
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13y la razén econémica de ello es sencilla. Comalige el incremento en los costos por
traspasar el umbral del estandar de conducta #sytamente brusco. Pero después de eso, los
aumentos vuelven a su dinamica margifaPor ejemplo, supongamos que un padre que se
transporta en su vehiculo puede perderse el matiinae su hija. Si el padre respeta los limites
de velocidad, no podra llegar a la ceremonia yirsutma pérdida de $1.000 (que equivale a la
valoracion dada para el matrimonio). Si circulalo sin poco de exceso de velocidad, no podra
presenciar gran parte de la boda y perdera $400. $#een cambio sobrepasa los limites de
velocidad en forma considerable, se perdera unagbeqparte del matrimonio por lo que sus
pérdidas seran solo de $300. De acuerdo a lassrdglatransito, si se sobrepasa el limite de
velocidad en sélo un kilbmetro por hora, se sesparsable por todos los dafios cometidos. Es
decir, se pasa de ser responsable por $0 —ya se, @mple con el modelo de conducta,
aunque se generen perjuicios, no habra resportzabila ser responsable por $500. Pero lo que
demuestra el razonamiento econémico es que, ® yaddid infringir el estandar de conducta,
un incremento en la infraccién en las reglas deidito se reflejara s6lo marginalmente en los
dafios a pagar. Asi, si se decide ir muchisimo éida, la responsabilidad sera solo de $550 —
donde los $50 extra representan el aumento enrtdmlpilidades de accidente-. Por lo tanto,
para el padre sera mas eficiente circular a unsexae velocidad alto y, eventualmente
responder por dafios avaluados en $550, ademéasadeéutida del matrimonio equivalente a
$300, que respetar el limite de velocidad y peedtada la ceremonia avaluada en $1.908n
otras palabras, el padre tendra incentivos pariagif ampliamente el estdndar de conducta que

para cumplirlo o infringirlo sélo un poco.

Lo anterior puede solucionarse con un mecanibasado en el otorgamiento de dafos
punitivos. Si se condena a victimarios que voluataente desconocieron el nivel de conducta

que les exige el derecho al pago de montos supsritos dafios compensatorios, sera posible

133 E| derecho chileno ya habia desarrollado la féamig Cooter hace ciento cincuenta afios atras al
asimilar la culpa grave al dolo. En ese sentidduetionamiento ideado por Bello no es s6lo un buen
mecanismo de flexibilizacién de la dura exigenc&l @6digo para que se dé por probado el dolo
propiamente tal, sino que también es una cuestidrun claro fundamento econémico.

134 |bidem.

1% bid., p. 648.
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volver a una situacion donde cumplir con el estandaimiza los costos de los agent&sEn

todo caso, y como una muestra de que la tesis deeCoo busca condenar al pago de dafios
punitivos como una forma de castigo, él sostiene las conductas intencionales deben ser
desincentivadas sélo en la medida que sus cosansssgeriores a sus beneficidsSi de una

conducta intencional un agente obtiene un placer mu es traspasable al bienestar de la
sociedad, debe haber condenas que busquen desiadast Pero si de una conducta que
intencionalmente infringe el modelo legal de comduse obtienen beneficios sociales, el
derecho no debe responder con métodos disudgives. o que ocurre cuando una persona
perdida en el desierto entra por la fuerza a uarlag abastecimiento para evitar morir de

hambl‘ 39 140

Hasta ahora se ha visto que la tesis de Castgne como un presupuesto la existencia de
una regla de responsabilidad por culpa. La podddlide que se dicte una condena por dafios
punitivos exige la presencia de un umbral que atens costos abruptamente, cuestion que
estad dada por el estandar de conducta fijado pgor dee determina la concurrencia de
responsabilidad. Ahora bien, eso no significa, segpstiene Cooter, que las condenas por dafios
punitivos deban desecharse en aquellos casos digeden sistema de responsabilidad estricta.
Dos son las hipétesis. En primer lugar, ocurre gueiertas oportunidades la responsabilidad
civil que se sigue de determinada accion estd amdata de consecuencias penales. Sin
embargo, a veces es necesario que la accion qeacdelena ambos sistemas sea de cierta
intensidad para que el individuo que la realizéepdes la primera responsabilidad —la civil- a la

segunda —la de tipo penal-. Si A choca el autond®/B por actuar en forma descuiddtin los

1% bid., p. 650.
37 |bidem.
138 |bidem.
%9 |bidem.

149 N6tese que si bien Cooter da un ejemplo, el as@onomico del derecho como método de estudio de
las instituciones legales no reclama para si —albosi@o en todas sus versiones- la definicion delkgu
situaciones que pueden ser consideradas como pooasiale beneficios superiores a los costos en el
sentido arriba explicado. Y eso es asi porque, cemal ejemplo, gran parte de esos casos estan
dominados por una discusion acerca de su justitipsticia.

141 Sj bien en el ejemplo se asume una regla de reapiidad por culpa, conceptualmente es igualmente
Gtil para explicar el argumento de Cooter.
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dafios son so6lo sobre el vehiculo, es probable ajuesponsabilidad de A sea soélo civil. Si, en
cambio, bajo los mismos supuestos de negligeneia,a@l choque B muere, A corre un serio
riesgo de ser condenado por cuasidelito de horoicidi tesis de Cooter es que en un caso de
responsabilidad estricta que igualmente puede feigniconsecuencias criminales, como el
umbral de aumento abrupto de costos no puede serstémdar de cuidado, ese papel lo
desempefia la amenaza de responsabilidad {fé&alel agente pasa el punto donde era inmune
al sistema penal, sus costos aumentan velozmeat®,lyego comenzar a hacerlo en términos
marginales. En esos casos, sostiene Cooter, @éengdida condena por dafios punitivos. La
segunda hipotesis donde a pesar de existir umrgiste responsabilidad estricta es procedente la
condena por dafios punitivos es en la elaboraciépra@uctos defectuosd8. De acuerdo a
dicho sistema, para que un consumidor pueda obte@eindemnizacion compensatoria por esta
materia no es necesario que pruebe la culpa dgtdalbe sino sélo que el dafio causado es
consecuencia de la manipulacién del producto enestaldo. Pero si quiere agregar un monto a
titulo de dafios punitivos, el modelo econdmico det€r exige la prueba de la intencién del
productor** Si no se exigiera esa intencion, el productor téamarecauciones excesivas. Pero
si se prueba su actitud dolosa, se lograra aumkestapstos hasta un nivel en que la prevencion

es mas eficiente.

Por lo tanto, en funcion de estas dos gram@gsgorias que pretenden dar cuenta del
fendbmeno de los dafios punitivos se pueden fornguaft cantidad de conceptos. Si se atiende a
la primera de las explicaciones —jmsnitive damagesn un sentido tradicional-, el concepto de
los dafios punitivos podrian definirse como la sartigulo de indemnizacion, superior al monto
de los dafios compensatorios, que se otorga comeasiigo al demandado por su actitud
particularmente reprochable. Si en cambio se sigasntesis formuladas por el analisis
econdmico del derecho, la definicion diria quedafios punitivos son montos superiores a los
dafios compensatorios, que se otorgan, ya sea @acdogar las posibilidades de escapar a la

responsabilidad, o para corregir las imperfeccioqés un sistema puramente compensatorio

1“2 1bid., p. 656.
143 pidem.

144 bidem.
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deja al descubierto bajo un sistema de resporgdathifior culpa, en lo que dice relacion con las

decisiones de los agentes en funcion de sus cdevesstos.

2.3 Finalidad de los dafios punitivos como forande indemnizacion

La justificacién de la adopcion de los dafios puodirequiere una pregunta previa. Deben
establecerse primeramente cudles son los finesguiapunta la institucién para luego analizar

si son esos fines socialmente deseables.

Edward Kionka nombra como finalidades expuegtara justificar los dafios punitivos, las
siguientes: Primero, constituyen un incentivo pdeanandar. A través de la expectativa de
obtener montos indemnizatorios por conceptos desdafinitivos, entonces, la victima se ve
motivada a iniciar un juicié® Especialmente, dice el autor, en los casos enetfjuafio
efectivamente causado, reparado mediante sumasosatiprias, es considerablemente bajo, de
tal manera que recuperarlo sea costésoUn segundo elemento apunta a lo que
tradicionalmente se ha dicho. Lpanitive damageson una manera de castigar al victimario.
Cabe destacar, en todo caso, que Kionka agregdogu@afios punitivos no son un castigo
cualquiera; pretenden alcanzar aquellas esferasefjuerecho penal no logra cubrir. Ello
permite concluir, por lo tanto, que de acuerdo@kKa los dafios punitivos no son incompatibles
con, por ejemplo, multas penales. Lo anterior @sasnente importante, especialmente cuando
se trata de analizar una de las principales csiticasta institucion del derecho, a saber, que no
existen razones para que el destinatario de losasq@or dafios punitivos sea la victima y no el

Estado, lo que significaria contar con un sistemenditas-*’

Un tercer elemento, en tanto, que justificadapcion de dafios punitivos es que a través de
ellos se logra compensar dafios que en verdad manlager abarcados por los montos que

habitualmente se mandan a pagékionka enumera, a modo ejemplar, sentimientosdbsri

195 KIONKA, ob. cit., p. 317.
146 Este argumento también se esgrime al momentostiigar las acciones de clase.
47 Sobre las criticas a los dafios punitivos se valeerel capitulo V de la memoria.

148 1hidem.
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honorarios de los abogados, otros gastos proces#atéd En ese sentido, los dafios punitivos

serian un ajuste de lo que efectivamente son Iesdaompensatorios y en términos reales
seguirian siendo de naturaleza compensatoria. Eggprios montos por este concepto no
podrian exceder aquello que, teéricamente y dercdaiee la apreciacion del juez, implique lo

gue verdaderamente corresponde a resarcimientalnténte, el Ultimo elemento que enumera
el autor corresponde a uno de caracter econdmionk& escribe que de los dafios punitivos se
ha dicho que son el Unico medio efectivo que perngihcarecer conductas socialmente
indeseables ya que la realizacion de ellas, y stepor pago por dafio continla siendo una
situacion eficiente. En otras palabras, a travéksl€anos punitivos se hace mas caro realizar

ciertas acciones, lo que desincentivaria su occigét!

Pablo Salvador, uno de los tedricos espafmplesmas tiempo ha dedicado a reflexionar
acerca de los dafios punitivos, explica las digtiftaciones que pueden atribuirse a los dafios
punitivos y las contrasta con la tradicion contiaérSostiene que la vision habitual que se tiene
respecto a este tema es que, como un juez civl @erecho continental, no esté facultado para
condenar al victimario a desembolsar, a titulomdiemnizacién, un monto superior a los dafios
gue efectivamente caus0, se concluye que la iogftitude los dafios punitivos es ajena a dicha
cultura juridica>" A pesar de eso, afirma Salvador, existen cielifatdsis que ponen en duda
el razonamiento anterior. Es posible encontrar gesnen paises de tradicion civil donde el
causante de un dafio debe indemnizar por un moptaisual equivalente de los perjuicigs.

En Espafia, por ejemplo, todas las prestacione® diepue derecho un trabajador que sufre un

149 Este argumento cobra especial importancia enstdrsa estadounidense ya que en él no siempre es
condenado a pagar las costas del juicio el demot@admo se ve, la tesis es relevante si se arddizde

una perspectiva practica que apunte a la realidedsg observa en tribunales y en general entre los
distintos operadores del sistema. Por lo mismoelsargumento se analiza desde una perspectiva
puramente tedrica carece de interés, ya que derdacwaé principio de reparacion integral del dafio
corresponde indemnizar todos los costos que prewedgl accidente —entendiendo por costo, clarq esta
Unicamente lo que corresponde a dafio indemnizamttidos aquellos que se denominan costos de
administracion representados por, en este cashpluzarios de los abogados.

%0 bidem.
1*1 SALVADOR, ob. cit., p. 3.

32 bid., p. 4. Como se ver4, en Chile hay casosapuetan en el mismo sentido.

43



accidente laboral o una enfermedad profesional gguser incrementadas entre un 30% y un
50% si se cumplen ciertos requisitdSEn Alemania, igualmente, ciertas infracciones s lo

derechos de propiedad intelectual pueden traer ammeecuencia una indemnizacion por el
doble de los dafios compensatorios correspondiEfit¥sen Francia, cita Salvador, el juez

puede imponer al deudor en mora una multa pecaniemyo beneficiario es el acreedor, por
cada dia de retras®’. Si bien estos no son casos genuinos de dafiosvesnitontinda el autor,

si comparten la caracteristica principal que seirasgpara justificar la incompatibilidad con la

tradicion continental, a saber, que el monto recilgor la victima es superior a los dafios que

ella efectivamente sufre.

Pablo Salvador da algunas referencias sobrdistintas finalidades que se le han intentado
adjudicar a los dafios punitivos. De acuerdo a aguemtores los dafios punitivos son un
mecanismo de prevencién por un lado, y castigosefamza por otrG® Esa es la tesis que
comparte Salvador. El problema, cree él, es queasigesoluciones judiciales y posiciones
doctrinales han puesto un énfasis exagerado efinatidad y olvidado otras. EBMW v. Gore
se condend al pago de un monto quinientas vecesisup los dafios compensatortysComo
ello no tenia ningun sentido —de hecho, la Supi@orte Federal considerd que era una condena
“excesiva y desproporcionada” quedo de manifiestotencion sancionatoria y ejemplificadota
gue habia detras de la resolucion. En la veredastpucontinia Salvador, se encuentran las
posiciones del analisis economico del derechocipéitmente la defendida por Steven Shavell y
Mitchell Polinsky'®® Estos autores, como se vio mas arriba, han céstrun modelo
normativo capaz de dar pautas para el otorgamdsnttanios punitivos, centrado exclusivamente

en la idea de prevencidi.'*®° La tesis principal de Polinsky y Shavell es, uea mas, que si lo

133 Ibidem.

% Ibidem.

135 Ibidem.

%6 bid., p. 10.

57 bidem.

138 POLINSKY y SHAVELL, ob. cit., pp. 869-962.

139 SALVADOR, ob. cit., p. 10.
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que se busca a través de los dafios punitivos eeguin niveles adecuados de prevencion, ellos
s6lo deben ser otorgados si los demandados tiangslbilidad de evitar responder por el dafio
causadd® Ese paradigma supone rechazar cualquier funcidricsaatoria de la institucion, lo
cual supone dejar de lado la reprochabilidad deoladucta del victimario como cuestidon

relevante a la hora de fijar los montos de los dafimitivos-®

La conclusién final de Salvador es que el lgmola de los civilistas es que tienden a
relacionar los dafos punitivos Unicamente con socifin sancionatoria, olvidando sus
finalidades preventivas y simbdlicas. Rechazarilagra, no debe significar oponerse a las otras

d05163

Como se ve, los autores numeran una seridedss ique describen la finalidad de los dafios
punitivos. En este trabajo, en tanto, se intentatablecer que para los efectos que se sugiere
que es necesario el establecimiento de los dafiogivies, su justificacion y finalidad son
Unicamente prevencion. Pero no es prevencion cesutado de una pena. Es decir, el efecto
disuasivo no es una consecuencia de la reaccitwsd®mentes a la amenaza de los castigos. Si
asi fuera, sostener que los dafios punitivos naabusastigar sino solo prevenir seria tautologico
por cuanto prevenir seria la consecuencia necegar@stigar. Como se anoté mas arriba, en
materia de responsabilidad civil, los dafios comgan®s son suficientemente disuasivos si
operan en forma perfecta, esto es, que el victomao pueda escapar a la responsabilidad.
Cuando no se cumple esta hipotesis —es decir, ouahdictimario tiene posibilidades de
escapar a la responsabilidad- es necesario otdaj@rs punitivos porque de esa manera se
vuelve al nivel adecuado de prevencion que en intipio garantizaban los dafios puramente

compensatorios. En consecuencia, lo que justificadopcion de la institucion que aqui se

%0 Que dos autores reconocidos dentro de los ciral#bsanalisis econémico del derecho centren la

investigacién de una institucién juridica como f&ios punitivos desde un enfoque prevencionista no
debiera parecer extrafio. En realidad, hablar dec(edla) prevenciéon en este contexto es sélo una
reformulacion del andlisis a partir de los incemdiw la eficiencia que suele caracterizar los foabdel
mundo deLaw & Economics

181 1bidem.

2 1bid., p. 11.

%3 bid., p. 14.
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analiza es que, en la medida que se den ciertoesigs facticos —que son las imperfecciones de
un sistema puramente compensatorio-, a travédajesalaquellas actividades donde es posible

escapar a la responsabilidad, se fijara el pregbque debe pagarse por incurrir en dafios.

Como se vera mas adelante, la tesis de Cedtaign cuenta con una justificacion econdmica,
no explica a los dafios punitivos como una institugiropia de la responsabilidad civil —como si
lo hacen Polinsky y Shavell-, sino que replanteaseftido del castigo, manteniendo la
prevencion en el sentido de la péff&Paradigmatico es el ca&simshaw v. Ford Motor CdSe
trataba de una nifla que sufri6 un accidente alhtliaese un vehiculo Ford Pinto. Se probo
luego que lo que motivo el incendio fue una graedictencia del tanque de bencina del
automovil, situacion que era conocida por la engpoesmandada. El andlisis que ella realizé —
racional y logico desde una perspectiva econénfioa-que le era mas barato, considerando
posibilidades de accidentes y eventuales dafiostem&m los vehiculos en el mercado e
indemnizar a las potenciales victimas que retisattalos, repararlos y luego devolverlos a sus
duefios. Frente a esto, se condend al pago no s@aftbs compensatorios sino que ademas, al
de dafios punitivo€> Como se ve, erimshawse cumplen todas las caracteristicas descritas
por Cooter que confirman el funcionamiento econénaie lospunitive damageen su version
preventiva de actitudes dolosas. Primero, son atlog s6lo en casos de infraccion intencional
del estandar de conducta; segundo, dicho estamdas mespetado por un amplio margen; y

tercero, el monto por el cual se condena es ele¥a® el victimario hubiese sabido de la

184 para una explicacién extensa de este punto véaapitilo V.
S TRIGO, ob. cit., p. 84.

186 | a fijacién de los montos por conceptos de dafimstipos es un problema ampliamente discutido en
Estados Unidos. Alli, la situacién es particularteenomplicada por cuanto los que determinan las
cantidades de dinero finales son los jurados. ISinas lejos, eiGrimshaw el jurado condend por dafios
compensatorios a un total de us$ 2.516.000 y pdogaunitivos a us$ 125 millones (véase KEETON,
SARGENTICH y KEATING, ob. cit.). El andlisis econéa no sélo ha formulado pautas que ayuden a
clarificar la finalidad y justificacion de los daipunitivos, como se ha visto, sino que ademadrhaido

un mecanismo matematico tendiente a sefialar cadadiala proporcion entre los dafios compensatgrios
los dafios punitivos. Para la tesis de los dafiogiyes como correccion al escape a la responsaioi)id
véase POLINSKY y SHAVELL, ob. cit., pp. 957 ss. &4 tesis de los dafios punitivos por actitudes
dolosas, véase COOTER, ob. cit., pp. 660 ss. Fera&nitica a la manera en que los jurados otorgéongl
punitivos en relacién con los dafios compensata@ase PRIEST, George. La reforma del régimen de
dafios punitivos: el caso de Alabama. HRosenkrantz, Carlos (compilador). La responsadilid
extracontractual. Barcelona, editorial Gedisa, 200BIEST, George. Introduction. EBunstein, Cass;
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posibilidad de pagar dafios punitivos y hubieseaaiiide la misma forma que lo hizo cuando
decidi6 mantener los vehiculos en el mercado —estaacionalmente- es muy probable que
hubiese decidido retirar los vehiculos y repardfibSi se mira con atencién, no hay mucha
diferencia entre un castigo y los dafios punitivoesgte Ultimo sentido. Lo que hace Cooter es
dar una explicacion refinada de un castigo, utiitapara ello conceptos econémicos. La razén
por la que se descartara la tesis econdmica deelCpate aceptara la de Polinsky y Shavell es
que, mientras la primera sélo da una explicaci@Gamé@mica aplicable a cualquier pena entendida
COmMo un nuevo costo a considerar, la segunda deti@hospunitive damagede acuerdo a una

I6gica que se mantiene dentro de los margenes mspansabilidad civil general, segun la cual

es socialmente eficiente igualar los montos indeatarios al dafio causado.

En este sentido, si bien el nombre de latigtin hace pensar inmediatamente en una pena,
los dafios punitivos no requieren ser entendidosodain La advertencia de Polinsky y Shavell
cobra vigencid®® Sin embargo, Cooter hace un interesante parafelel que relaciona las
finalidades tradicionales de la institucion condasacteristicas que él le atribuye, concluyendo
gue hay ocasiones en que convergen, lo que al neant&yminos tedricos, es sélo anecdatico.
Como se vio, una cuestion que el modelo de Cootigieees que los dafios punitivos sean
otorgados para faltas intencionales y se evitea gquellas que son casuales. En ese sentido, el
autor afirma que es razonable sostener que enaleneres justo que se castigue a alguien que
hizo algo sin intencidn, y si es justo castigaum actué conscientemente con maltfadn
este punto, el modelo econdmico de los dafios paositoincidiria con la tradicional finalidad
atribuida a ellos de castigar. Pero por el cortraiila intencion de los dafios punitivos es cubrir
verdaderamente aquellos costos que no son repgradéss dafios compensatorios, entonces la

exigencia de una actitud dolosa carece de selfidBn segundo lugar, Cooter cree,

Reid, Hastie; Payne, Jhon; Schkade, David y; Visckip. Punitive damages. How juries decide.
Chicago, University of Chicago Press, 2003.

167 Esa actuacion racional contempla, o debiera cquitenun anélisis de las posibilidades que se dé por
probado el conocimiento del victimario del despeideque finalmente es lo que motiva la condena al
pago de dafios punitivos.
168\ /4 H

Véase nota al pie 107.

%9 COOTER, ob. cit., p. 651.

10 hidem.
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equivocadamente a mi juicio, que la exigencia dsedelo en cuanto a que los dafios punitivos
sean otorgados sOlo para casos en que el umbaadlofipor el estandar de conducta es
sobrepasado en forma considerable es concordamtia émalidad castigadora, ya que el citado
requisito puede ser visto como una garantia hasigfrores que el procedimiento civil puede
cometer, en contraste con el sistema procesal.péhal razén por la que me parece que Cooter
se equivoca es que no hay un vinculo causal entr@bnitud de la infraccion con las garantias
ofrecidas por el procedimiento. Si es cierto qusigtema procesal civil tiene errores, no hay
como concluir que una garantia frente a ellos es ejuvictimario haya cometido una falta

especialmente grave. El aumento de la gravedatkxibifiza la exigencia probatoria que recae

sobre el Estado.

Por ultimo, el autor sostiene que la finalidgadtigadora es consistente con la caracteristica
de su modelo que exige que las condenas por dafiisvps sean altas. Como las acciones
dolosas son moralmente peores que las merameriigemdgs, es necesario aumentar el castigo
a las primeras. Pero si lo que se busca es compariaavictima plenamente, no hay ningun

fundamento para defendeipriori la exigencia hecha por Cootét.

Cabe advertir que la comparacion de Cootgeent tesis y la denominada tradicional tiene
éxito porque, en gran medida y como ya se advieosolo una reformulacion econdmica de
cualquier pena. Como se vera en el capitulo I\gue caracteriza tanto a la tesis de Cooter
como a la tradicional es que ambas crean costas guae actividades indeseables que en
principio eran beneficiosas se tornen perjudiciglasa quienes las realicen. Por otro lado, el
argumento de Polinsky y Shavell es que los dafigstipos son un buen mecanismo de
prevencién en el contexto que lo es la respongdalilicivil general, ya que no crean nuevos
costos sino que atribuyen los ya generados a qlesegrodujeron y que por diversas razones

lograron evitar pagar por ellos en un primer moment

1 bidem.

172 bidem.
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2.4 El andlisis econdmico del derecho

Como se vio, dos de las principales descripcionesemgles de los dafios punitivos
encuentran su fundamento en conceptos economiao$o Ta tesis de Polinsky y Shavell como
la de Cooter surgen de la escuela del analisisoadion del derecho. Como se vera en el
capitulo IV, la tesis de esta memoria se inclina yoma interpretacion de los dafios punitivos
enmarcada en este contexto, especificamente sifguitn tesis de Polinsky y Shavell y
descartando la de Cooter. Es decir, los dafios ipomison pertinentes porque confirman el
caracter preventivo del sistema de la responsaltilaivil en general. En ese sentido, su funcién
sancionatoria no solo puede sino debe ser excl@d&so es asi, gran parte de las criticas

pierden sentido ya que equivocan su objetivo.

La legitimidad y pertinencia de sus métodogstadio han sido ampliamente discutidas en la
literatura juridica. Richard Posner es probablemenb de los autores que con mas entusiasmo
ha defendido la aplicacion del andlisis economieb dkrecho a la reflexion acerca de las
distintas instituciones juridicas. EIl autor defierla autonomia moral de las ideas del analisis
econdmico en relacién con el utilitarismo como iemie de pensamiento filos6fit®.Sostiene
gue, mientras el utilitarismo vela por el aumergdalfelicidad es una sociedad dada, el analisis
econémico centra su atencion en el aumento dejl@za.’* Y por riqueza, sefiala Posner, se
debe entender el valor en dinero o equivalentereralde cuénto hay en la sociedaEn ese
sentido, la Unica categoria de preferencias que eslaquella que esta respaldada por dinero o
que, en otras palabras, se registra en un meta@ero Posner se apura en aclarar que el citado
mercado no debe ser necesariamente real. En eteehogo los costos de transaccion son altos
lo que hacen las reglas de responsabilidad esayemercados hipotéticos. Es especialmente en

estos ultimos donde es mas evidente la posibilitadncontrar diferencias sustanciales entre el

3 POSNER, Richard. Utilitarismo, economia y teogadkrecho. Estudios Publicd9: 1998, p. 227 ss.

" bid., p. 229.
5 bid., p. 228.

178 1bidem.
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aumento de la felicidad como presupuesto delarigitno y la maximizacion de la riqueza como

concepto ético’’

Ronald Dworkin se ha encargado de criticatdéass de Posner cuestionando la idea de que
maximizar la riqgueza sea un valor. El autor sostigoe si el andlisis economico pretende
defender que eso es asi, entonces debe demostrquéona sociedad con mas riqueza es, en
funcion de esa razon, una sociedad mejor que usatigne menos riquez&. Una posible
respuesta, dice Dworkin, es sefialar que la riggezn si misma un valor. Si eso es correcto, un
cambio en una sociedad determinada que trae coms@ymr rigueza debe representar un
aumento en el valor de esa societadworkin piensa que eso no es asi y cita un ejemplo
supdngase que A posee un libro que quiere B. Adispliesto a vendérselo a B en $2 y B esta
dispuesto a pagar por él $3. Un tribunal obligaa tPansferir el libro a B, a cambio de nada. La
orden del tribunal significé un ahorro en los cestiz transaccién en que habrian incurrido
ambas partes si se hubiesen sentado a negocia aoprecio final del libro. Es decir, en el
supuesto de Dworkin, el estado de cosas postetaioeden del tribunal es mayor en términos
de riqueza que la primera, aun cuando B se quedoosnpensacion alguna por un libro que
valoraba® Nadie diria, piensa Dworkin, que la segunda sitiaes moralmente mejor que la
primera®®" El autor revisa otras posturas, distintas a lasspstienen que la riqueza es un valor

en si mismo, que permiten justificar que ella esedble en términos moraf@8Si bien no es

7 |bid., p. 229. La formulacién inicial de los prebias generados por costos de transaccion alt@sen |
relaciones entre particulares en mercados reaesidaha por el Premio Nébel Ronald Coase y puede
verse en COASE, Ronald. El problema del costo bdg&udios Publico95:1992; Igualmente, para un
analisis de las situaciones donde es conveniegtiarea través de reglas de responsabilidad, daqutad

o de alienabilidad véase CALABRESI, Guido, MELAMEDpuglas. Reglas de propiedad, reglas de
responsabilidad y de alienabilidad: una vista deatedral. Estudios Public68:1996.

178 DWORKIN, Ronald. ¢Es la riqueza un valor? Estudfidblicos69: 1998, p. 266.

79 |bidem.

80 bid., p. 267.

81 Dworkin analiza posibles refutaciones a su ejempto lo que lo va perfeccionando hasta un punto en
gue, segun él, resulte natural concluir que laezquno es un valor en si mismo y que ese no peeds s
sustento del analisis econémico del derecho. Paoetexto de este trabajo, no es necesario revisar
exhaustivamente la complejizacién del ejemplo.deiotcaso, puede verse Ibid., pp. 268-270.

182 | os argumentos que desvirtdan la posicion quéesmstjue la riqueza es buena porque es instrumental

a otros componentes que son valores en si mismaggas sus variaciones, en Ibid., pp. 276 ss.
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necesario analizar cada una de ellas detalladarparddos propoésitos de este trabajo, Dworkin
concluye que las fallas del andlisis econdémicotlepretension normativa son tan severas que

cualquier intencion descriptiva esta condenadeaabfo® 1%

Desde luego, este trabajo no aspira a serdafensa del analisis econémico del derecho
como una corriente de pensamiento dentro de Isofila moral. Es mas, no es necesario suponer
que ello es asi para compartir las ideas centtalesaqui se ofrecen. Por lo mismo, expondré
algunas cuestiones generales del analisis econdaticado” que sirvan de orientacion en lo

que sea pertinent&

Histéricamente, la relacion entre el derecHa gconomia se ha dado en campos donde su
convergencia es inevitable. La economia requirio le-ysigue haciendo- de normas que
consoliden regulaciones en areas como la libre etenpia, determinados servicios publicos,
impuestos, ett®* Esa situacién cambié con la publicacion de urcald?®’ cuyo mérito fue
introducir el analisis econémico en institucioneadicionales del derech® Dicho anélisis
consiste en la introduccion de conceptos microemigas como incentivos, externalidades,
costos marginales, beneficios marginales, etc.riacipalmente dos areas. De la primera
cuestion que se hace cargo es la formulacion griesta a preguntas que tradicionalmente se
han hecho los abogados respecto a como reaccan@erisonas a las sanciones y consecuencias

que impone el derech®’ Esas respuestas pretenden superar la intuici@mstituir una teoria

183 bid., pp. 293 ss.

184 Otra critica, a partir de las formulaciones dedlisis econémico como modelo normativo hechas por
Louis Kaplow y Steven Shavell puede verse en COLEMAules. Los fundamentos del bienestar
Derecho y Humanidadds): 2004.

% En lo que sigue, me basaré en el libro COOTER ¥EMNLob. cit. Una versién en castellano en
COOTER, Robert y ULEN, Thomas. Derecho y econonhixico, Editorial Fondo de Cultura
Econdmica, 1998.

% bid., p. 1.

87 COASE, ob. cit.

18 COOTER y ULEN, ob. cit., p. 2.

89 bid., p. 3.
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con arraigo cientifico acerca del comportamientdodeindividuos de tal forma que se puedan
prever sus reacciones a los cambios leddléSsto es lo que podria denominarse el aspecto
descriptivo del andlisis econdmico. El segundo ecadgnde eLaw & Economicgiene algo que
decir es en la evaluacion normativa de las instihes juridicas?" Si las normas juridicas
buscan metas, es necesario desarrollar un mecanjsensea capaz de descifrar los efectos de
esas hormas para que a partir de ahi se puedaica@idhs metas iniciales se cumplen o no. El
analisis econdémico pretende cumplir esa funciorileRena sobre los efectos de las reglas en
funcion de la eficienci&? Con un método cientifico, pone al descubierto & gasos el
desarrollo de una institucion legal trae demasiadstos y ofrece alternativas para que esos
costos puedan reducirse en pos del beneficio.€8i & cierto que en este sentido es posible
constatar una pretension descriptiva, lo ciertgues es poco factible encontrar un economista
que crea que una situacion ineficiente es mejorugaeque no lo es. Por lo mismo, es razonable
sostener que cuando el andlisis econémico evaluassinstitucién dada es eficiente o no, lo
hace con pretensiones normativas. Es decir, eloatista explicard y recomendara la adopcion

o modificacidon de una institucién en funcién defiaiencia.

Visto lo anterior, la evaluacion que se pubdaer de los dafios punitivos en funcion del
andlisis econdmico no es menor. La tesis de estaon® es que en funcion de conceptos
economicos la adopcion por parte del derecho ahitienios dafios punitivos es recomendable en
ciertos casos. Hay ocasiones —como ensefiaron mida Bolinsky y Shavell, por una parte, y
Cooter, por otra- que la eficiencexige que las condenas indemnizatorias superen los dafios
efectivamente causados. Ademas, parece ser qudesile una perspectiva econémica se logran

superar las criticas que se enfocan en la finalidatigadora de losunitive damagesporque

199 hidem.

91| os profesores que ensefian anélisis econémicdedetho insisten en sostener que su rama es capaz
de entregar herramientas Utiles para evaluar laectoencia deualquierinstitucion juridica. No pretendo
revisar aqui si eso es plausible o no por cualdaehstituiria una defensa o ataque a los fundéoeetel
andlisis econémico que no me interesa realizarldPmismo, lo que la tesis asume es que cuandatse t

de instituciones con consecuencias patrimoniales andenos directas, como el derecho privado y mas
especialmente, el derecho de la responsabilidal] leis premisas conceptuales del andlisis ecomdmic
son relevantes.

92 1bid., p. 4.
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solo asi se demuestra que la Unica finalidad reteves la prevencion. De la misma manera, las
aprensiones que se tienen sobre su relacion castesnas de la tradicion civil y las objeciones
de constitucionalidad, entre otras, pierden senatloaceptar y comprender el contenido
econOmico que estd detras de la institucion, eslpeente si se entiende en el sentido que lo
hacen Polinsky y Shavell, no porque se sostengaehamalisis economico tiene un estatus
moral que lo hace inmune a las criticas, sino porigs blancos de objecion se esfuman al

asumir el fundamento econdémico.

Es en este sentido que las preguntas clasae cual es el concepto de dafios punitivos,
cudl es su naturaleza, posibles clasificacionesas @uestiones tradicionales que se toman en
consideracion cuando se analizan las diferentéiguicisnes del derecho civil, son irrelevantes

0, a lo sumo, mantienen sélo un interés pedagddjico.

Si bien es cierto se advirtié que la pregyrttiala relacion entre la justicia y la eficiencia n
podia ser respondida aca, es bueno advertir quedas que defiende la tesis central de esta
memoria no requieren, a mi juicio, que se transepor la otra. Es mas, una gran parte de las
soluciones que ofrecen los dafios punitivos parsegrarmoénicas con principios basicos de

justicia.

198 En este aspecto, comparto el analisis que hadesd@efa respecto de cuéal debe ser la funciénsde lo
civilistas en el desarrollo de su dogmatica, espeeinte en lo que se refiere a la orientacion a las
consecuencias y no a los conceptos. Véase PENA GODEZ, Carlos. Los desafios actuales del
paradigma del derecho civil. Estudios Publidk. 1995, p. 327.
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LOS DANOS PUNITIVOS EN EL DERECHO CHILENO

3.1 Desarrollo doctrinario de los dafios puniios en Chile

En general, el desarrollo doctrinario aceredod dafios punitivos en Chile no es muy amplio.
El tema en realidad no ha estado en el seno diedasibn de los civilistas, salvo unas cuantas

excepciones.

Alejandro Alarcdn en su memoria de licenciatwla que constituye uno de los pocos
estudios sisteméaticos que se ha hecho en el mwad@mico en Chile sobre estas cuestiones-, a
propésito de un tema mas amplio como es la penadaj dedica un capitulo a los dafos
punitivos'®* Para referirse a ellos, el autor los denomina peivada en sentido ampli&> A
diferencia de la pena privada en sentido estrigtee-se caracteriza por el hecho que, ademas de
reparar el dafio causado, se propone infringir wtigm al victimario, que se justifica en la
gravedad de su conducta o en su mal&°fda pena privada en sentido amplio no tiene una
acogida legal expresd. Sefiala ademas, que ese hecho ha dificultado &acph. En ese
sentido, la mayoria de la doctrina se ha pronunccmhtraria a la posibilidad de incluir ideas
relacionadas con el mundo del derecho penal anssstde responsabilidad vigente, basada
principalmente en la concepcién que apunta a disitirclaramente entre la funcién reparatoria
del derecho con la sancionatoria, agregando quedouse trata de responsabilidad civil, solo se

puede atender a la primera de dichas funcitfies.

1%“ALARCON, Alejandro. La pena privada. Memoria de glva para optar al grado de licenciado en
ciencias juridicas y sociales. Concepcion, Unigadide Concepcion, Facultad de Derecho, 2002,.p. 58

19 1hidem.
19 |bidem.

197 Algunos ejemplos de lo que Alarcén entiende pamapprivada en sentido estricto se veran mas
adelante.

198 1hidem.
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Alarcon enumera una serie de finalidades attésua lospunitive damagesjue, segun el
autor, comparten tanto la doctrina como la juridencia. En primer lugar, sefiala que los dafos
punitivos buscan sancionar graves conductas. Eawe de las razones, segun sostiene, por la
que es posible establecer montos indemnizatori@s syyperen lo estrictamente reparatorio.
Como se trata de una funcidén punitiva, no son mufies los requisitos impuestos para que
proceda la responsabilidad civil general. Es netespe los ilicitos sean de una gravedad
considerable donde la reparacion, cree el autarirseificiente para contrarrestar los efectos de
la accion dafiosH’ Alarcon también nombra como una de las finalidatées dafios punitivos
la prevencién. En ese sentido, la condena que argagar una indemnizacién por concepto de
dafios punitivos a un determinado autor, desalealardsto de los potenciales victimarios que
realicen conductas similares a la sanciori@t®ero el razonamiento de Alarcon tiene una
particularidad. Sefiala que la finalidad prevendaianesta estrechamente ligada a la punitiva. En
ese sentido, su argumento es que todos los castighgdos los dafios punitivos, tienen como
objeto disuadir a otros a que incurran en la misaraucts* Alarcén, entonces, esta tomando
partido por la prevencion general en la pregunta se@ hacen los penalistas acerca de la
finalidad de la pena. Si eso es asi, la prevenuides una finalidad en si misma sino que es una

consecuencia de la concepcion de los dafios pusiitivmo un castigt?

La tesis de Alarcon, no obstante, es queglnaento dado por la doctrina no es suficiente
para rechazar de plano la aplicacion de montosmndmtorios que superen el dafio
efectivamente sufrido por la victima. Segun credaanedida que al derecho privado también le
corresponda cumplir un rol preventivo, es necedarimposicion de penas privadas capaces de

desmantelar completamente los efectos de ilicitmgicplarmente reprochablé8. Pero el

19 bid., p. 62.

20 pid., p. 63.

2% |bidem.

292 He querido llamar la atencién en este punto potatesis que defiende esta memoria es justamente |
contrario. Es decir, que la finalidad prevenciané los dafios punitivos esta dada por la queopsapde

la responsabilidad civil en general, segln la esatocialmente 6ptimo igualar las indemnizacionles a

dafios causados. El desarrollo completo de estenargo se encuentra en el capitulo 1V.

203 1hidem.
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argumento de Alarcon es confuso ya que no distinguiee la funcidon preventiva de la
responsabilidad civil propiamente tal y la que teiezorriente de pensamiento en la doctrina
penal atribuye a la pena. Como se dijo mas arsilda,tesis que asigna a los dafios punitivos una
funcion disuasiva, lo hace porque ello es consexsaete la naturaleza sancionatoria de la
institucion, entonces no le esta reconociendo atickepreventivo en los términos que se hace
con la responsabilidad civil general; y no habriferdncia sustantiva entre sancion y
prevencién. Por el contrario, el argumento que agudefiende es que el rol disuasivo de los
dafios punitivos se enmarca en los limites de [zoresbilidad civil y no es consecuencia de la
concepcion de ellos como sancién. Que la intuidiéve a concluir que los dafios punitivos

coinciden con un castigo, en el sentido que lo Romer’® es sélo contingente.

Una tercera finalidad, de caracter mas biemn@wmico, anota que a través de los dafos
punitivos se buscan proteger los equilibrios deftcado. Entre productores y consumidores
existe una disparidad de fuerzas que permite querimeros determinen desde su posicion la
eventual conveniencia de incumplir y generar dafiotravés de los dafios punitivos se
reestablece el equilibrio de fuerzas y se aliehtsoasumidor a perseguir responsabilidades.

El razonamiento de Alarcén, en otras palabras,fiengae al existir asimetrias de informacién
entre productores y consumidores se fomenta a gae 8nicamente los primeros quienes
deciden si dafiar o no. L@sinitive damagesen tanto, vienen a “ponerle precio” al uso de esa
informacion, de tal forma que los productores dgteger mas que las simples indemnizaciones
compensatorias si deciden actuar de determinadarmay asi les resulte un costo dafar, dado
que el beneficio posterior al analisis costo — belwedesaparece. También, de acuerdo al
criterio del autor, existen finalidades de carapgicologico. Asi, a través de los dafios punitivos
se restablece el equilibrio emocional de la victipar un lado, y se refleja la desaprobacion
social frente a graves conductas, por 8tt€Como se sostuvo mas arriba, comprender a los
dafios punitivos como una forma de de verificarriogles de desaprobacion de determinada
conducta es especialmente atendible en un sistemarados. Tal como argumentaban Cass

Sunstein, Daniel Kahneman y David Schakade, edlgoiientificar el reproche moral de la

2% Suprap. 44.
205 ALARCON, ob. cit., p. 63.

2% |pid., p. 64.
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sociedad, a través de los jurados, a ciertas azisaciales mediante los montos mandados a
pagar a titulo de dafios punitivds.Sefala Alarcon que hay doctrina y jurisprudenaia ¢
estiman que la institucion permitiria calmar eltseiento de venganza reinante en la victima.
Desestima en todo caso este argumento, toda vezsqiiala, se requeriria conocer el fuero
interno de la victima y suponer que todas las pascomparten una conciencia comun,
cuestiones ambas imposibf&Por Gltimo, como quinta finalidad y citando a Ranfizarro,

los dafios punitivos pueden contribuir a desmantdflectos de ciertos ilicitos que los montos
compensatorios no son capaces de erradicar. Pigparme como ejemplo los casos en que a
través del dafio causado y después de haberseidesarta victima, el victimario continta
obteniendo un beneficio; y aquellos otros en quneluso sin obtener beneficio alguno, el
victimario ofrece un total menosprecio por los daos del otré” Pero el andlisis de Alarcén y
Pizarro no es completo porque no contrasta eluellgs dafios punitivos juegan en este sentido,
con otras instituciones del derecho privado. S laie cierto que lopunitive damagepueden

ser un buen mecanismo para recuperar gananciasadaagor el dafio que estan radicadas en el
patrimonio del victimario, ello es s6lo contingeriia efecto, si el sistema contempla una accion
restitutoria fundada en el enriqguecimiento injusdiflo, la finalidad atribuida a los dafios

punitivos pierde relevancfa’

En general, cuando los autores chilenos estsbbre los dafios punitivos, aunque lo hagan a

proposito de otros asuntos, surge nuevamente dadeeastigé’ La anterior es comprensible

207\/éasesupra p. 37.
28 ALARCON, ob. cit., p. 64.
299 |bidem.

219 Una buena descripcién del enriquecimiento injigstifo en el contexto del derecho nacional puede
verse en PENAILILLO, Daniel. El enriquecimiento siausa. Revista de Derecho y JurisprudeTioiao
XCIIl, 2: 1996. Para un analisis de la misma insfibn vista por el Common Law véase BIRKS, Peter.
Unjust enrichment. Oxford, University Press. 20@®ara un analisis en el marco de la tradicion geso
continental véase ZIMMERMANN, Reinhard. Estudios direcho privado europeo. Madrid, editorial
Civitas, 2000.

21 por ejemplo, DOMINGUEZ AGUILA, ob. cit. p. 130; SEIRA, ob. cit. p. 646; ROJAS
COVARRUBIAS, Nicolas. El dafio moral derivado deunplimiento de contrato. Memoria para optar al
grado de licenciado en ciencias juridicas y sosigdantiago, Universidad de Chile, Facultad de &ere
2002, p. 100.
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por cuanto en la mayoria de los casos, las refe®rclospunitive damageson puramente
descriptivas, en el sentido que buscan dar cuenta fbrma en que operan y son concebidos en
el derecho comparado y desde ahi, en algunos cssasnaliza su relacion con el derecho

privado chileno.

Francisco Segura, en un trabajo presentaddi@l2005 en las Jornadas de Derecho Civil
realizadas en Valdivia, expone de acuerdo a idesrgles en qué consisten los dafios
punitivos?*? Segura entiende que esta categoria de dafiostesdealo que genéricamente él
denomina una pena privada. Al hacer un paralele éas penas privadas en sentido estricto y
los dafios punitivos, el autor sostiene que la tariatica comun entre las dos instituciones es
que ambas son un castigo impuesto al autor de dgsigios en beneficio de la victima,
fundadas en la especial gravedad de la condtictalego de dar una breve resefia sobre los
origenes de la institucion y de relacionarla cangdistemas de derecho continefitaSegura se
pregunta por la eventual incorporaciéon de los daiimstivos al derecho chileno. Sefiala que si
bien la jurisprudencia nacional no ha reconocidmstitucion expresamente, si ha considerado
la gravedad de la conducta al fijar los montos imiieatorios>™ E| principal mecanismo con el
qgue cuentan los jueces para manifestar aquelld éafie moral, el que segun Segura, refleja
montos representativos de “dafios punitivos endalsier® Concluye que en ciertos casos,
tipificados por ley, los dafios punitivos puederecér cierta utilidad, ademas de ser una buena

forma de estandarizar las condenas por dafio 1oral.

La tesis de Segura no es comun en la doathidena por cuanto se manifiesta a favor de la
posibilidad de que en ciertas hipétesis se acef@endafios punitivos. Sin embargo, la

concepcion que tiene de ellos la hace incompatibleel argumento de esta memoria ya que

22 SEGURA, ob. cit., p. 635.
3 |bid., p. 652.

24 bid., pp. 646 ss.

25 |bid., p. 655.

218 | pidem.

27 1bidem.
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asume que constituyen un castigo. Es decir, lacidosdel autor es que si aceptamos que el
derecho chileno reconozca la institucion de pomitive damagesdebemos reformular la
concepcion que se tiene de la responsabilidad giaceptar que ella contenga finalidades
sancionatorias. Segura no concibe los dafios pagsittomo una cuestion armoénica al actual
estado de cosas en el derecho de dafios nacionai@un factor més, necesario para mantener
la justificacion preventiva de la responsabilidadl general. El autor sostiene que incorporar
los dafios punitivos al derecho chileno supone wwsibn doctrinaria —de indole filosofica,
segun sefala- acerca de la pregunta de si formta garlas finalidades del derecho civil la
sancién especifica a conductas reprochables, aunqe¢ ellas hayan resultado dafiosas

subjetivamenté®

Por su parte, Dominguez Aguila en su ya dsidiculo sobre el dafio en el derecho
comparado se refiere a Ipanitive damagesomo una categoria mas de dafios indemnizables en
el derecho norteamericano. Los define como una suaradada a pagar, sin relacién con la
valoracion de la pérdida sufrida, para castigadeahandado y hacer de él un ejemplo que
desaliente conductas similaré$.Como se ve, en su definicion Dominguez no sélougmta de
un fendmeno consistente en pagar sumas de dingeriaes a los dafios efectivamente
causados, sino que ofrece las razones que justiisa practica. Sostiene que ello se debe a una
intencidn por castigar al victimario y al interés plesincentivar situaciones similares. Es decir,

Dominguez incluye dentro de su concepto los firek dnstitucion.

Dominguez sostiene que en la tradicion contalese ha reconocido siempre que la
responsabilidad civil tiene como meta compensaroslayi perjuicios, lo que trae como
consecuencia que la victima reciba una cantidadlidero equivalente al valor del interés
afectadd® Incluso cuando se trata de otorgar montos poremincde dafio moral se cumple
con el principio recién citado. Si bien es impasibhcontrar una medida patrimonial que sea
capaz de compensar la afectacion a un interéspattirmonial, el sistema de responsabilidad

civil busca que de alguna manera ambas cuestieneguiparen. Por lo mismo, la imposibilidad

28 bid., p. 636.
29 DOMINGUEZ AGUILA, ob. cit., p. 130.

22 |pid., p. 129.
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que se compense un dafio moral no se debe a unaukfoion de la funcion reparatoria de la
responsabilidad civil sino que por responde amagale impedimento materfal. Esto no es
igual en el derecho norteamericano. Dominguezesesijue en el Common Law son aceptados
no solo los dafios compensatorios sino que adem@gséde que un tribunal condene a pagar
sumas de dinero superiores al dafio causado comanise® de castigo y disuasih.Esta
practica se sostiene porque “indudablemente (. Coehmon Law atribuye a la responsabilidad
no solamente fines reparatorios, sino también dei®@a o castigo (y) prevencién (.. Si

bien es cierto la tesis de Dominguez, en cuantoeaed derecho chileno sélo reconoce fines
reparatorios a la responsabilidad civil, es coaresitse analiza la categoria de dafios que las
sentencias reconocen —esto es, que el sistemanahaiondena so6lo al pago de dafios
compensatorios, los que a su vez pueden ser a titudafio emergente, lucro cesante o dafio
moral-, llega a conclusiones que no son necesdiastener que la responsabilidad civil en
Chile busca colocar a la victima en idéntica situaa la que estaba antes del acaecimiento del
dafio no quiere decir que lisesde la responsabilidad civil sean estrictamentaratprios (y

no preventivos, como parece insinuar su trabajoyl stablecer reglas de responsabilidad
claras que ordenen que, bajo determinadas circuata quien debe hacerse cargo de los dafios
cometidos es quien los genera, lo que se buscaesglpnalisis de los agentes los obligue a
internalizar todas las consecuencias de sus asci®@®® es lo que, en términos econémicos,
busca un sistema de responsabilidad civil cuandopadiciones normalé%‘figuala los montos
indemnizatorios con los perjuicios sufridos powietima??® Por lo tanto, si lo recién expuesto
es correcto, no hay ninguna incompatibilidad elatrearacteristica estrictamente reparatoria de
un sistema de responsabilidad civil con la finaig@eventiva del mismo. Es mas, si las reglas

de responsabilidad estan bien definidas, la disngsficiente, es decir, no a cualquier precio) es

2L |bidem.

222 |pid., p. 130.

22 |pid., p. 131.

% Resalto la idea de que la hipétesis descritaassitile en la medida que se dé en condiciones tesma
ya que, como he venido sosteniendo, si esas conéikino se dan es necesaria la imposicion de dafios
punitivos.

2% para un andlisis de los fines de la responsatilileil desde una perspectiva econémica véase

CALABRESI, Guido. El coste de los accidentes. Asidlecondmico y juridico de la responsabilidadl civi
Barcelona, Editorial Ariel, 1984, pp. 42 y ss.
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una consecuencia necesaria de la igualacion dddies compensatorios con los perjuicios

efectivamente causados.

Pero Dominguez no se queda solo en el plabiicte El autor sostiene que, en efecto,
nuestro derecho desconoce apasitive damagedebido a la configuracion de éste, a lo menos
en términos tedricos, como un sistema eminentenmamgpensatorio. Sin embargo, a juicio del
profesor seria un error pensar que la idea de Ganestd absolutamente ausente de la
responsabilidad civil chilerfZ° Sin contar con una categoria especial de dafidesédrechos los
jueces si toman en cuenta la gravedad de la cwpa gstablecer sus condenas. Lo hacen,
indirectamente, a través del dafio moral. Estaipease funda, segun cree el autor, en la misma

idea que subyace a los dafios punitivos del der@ehlosajorf>’

En el contexto de este trabajo, el aporte dmiDguez se mantiene en la linea de los autores
nacionales que hasta ahora se habian revisadoegstbautor sostiene que los dafios punitivos
son el mecanismo a través del cual un sistema dpomsabilidad civil asume fines
sancionatorios. Por lo mismo, en Chile es imposiigleptarlos en las condiciones actuales, no

obstante que a través de otras formas los juepegsm@s castigar a los victimarios.

Enrique Barros trata los dafios punitivos enositexto de un analisis del dafio moral y las
distintas funciones que éste cumpfeEl autor sostiene que si la indemnizacion exceédiafo
causado, ella asume un cardcter punitivo. La tdsisBarros es que de esta forma, la
responsabilidad civil opera como una pena civilrilvativa, cuya finalidad es amedrentar al
victimario y a los otros que eventualmente pueddunaa de la misma manera. En ese sentido,
los dafios punitivos constituyen una sancion digad$l La indemnizacién participa de la

sancién penal, razona el autor, en la medida queaposito sancionador y disuasivo se logre a

22 DOMINGUEZ, ob. cit., p. 132.
227 |bid., p. 133.
228 BARROS, ob. cit., pp. 304 y ss.

22 |bid., p. 304.
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través de una pena que no atiende al dafio efeeivansufrido por el demandarité Barros
insiste en que la jurisprudencia chilena ha utilizda partida de dafio moral como método
retributivo y recalca que tanto en Estados Unidmeaen Inglaterra, donde se asume la funcion
castigadora de los dafios punitivos, deben conatirdunstancias excepcionales para que ellos
sean procedenté¥. Si bien Barros mantiene la posicién mayoritarialaedoctrina chilena
tendiente a aceptar el argumento del Common Law atibuye a los dafos punitivos
finalidades sancionatorias, su trabajo destacaugoexpone el intento del analisis econémico
del derecho de dar una nueva justificacién a ltiegon que aqui se analiz¥.Asi, describe
que hay ciertos casos donde los victimarios, pstinias razones, no responden por todos los
dafios que cometen. Los dafios punitivos —en sudiiecirrectiva de la posibilidad de escapar a
la responsabilidad- ajustan las “cifras negrasfadeesponsabilidad y obligan a que los agentes
internalicen todos los costos que genéfamddemas de esto, el profesor Barros revisa las

distintas criticas que despierta la instituciéagfielaciona con la realidad nacioffal.

Como se ve, el tratamiento que en generad la doctrina a lopunitive damagesonsiste en
aclaraciones conceptuales, definiciones o expleces amplias acerca de las ideas fundantes
que estan detras de la institucion. En su afanrigéso sostienen, con razon, que la
justificacion tradicional del Common Law es priralipente el castigo y la prevencion de
situaciones futuras, aunque no siempre queda kdapasibilidad de analizar autbnomamente
cada una de las finalidades. Como se dijo, si $madiéon se asume como la consecuencia
necesaria de todo castigo, distinguir ambas cdgopmo justificaciones diferentes carece de

sentido.

230 |pidem.
%1 bid., p. 305.

232 En el mismo sentido véase ROJAS, ob. cit., pp-IM2 Rojas, si bien asume la idea de los dafios
punitivos como castigo, expone la tesis desarralfaatr Polinsky y Shavell.

23 BARROS, ob. cit., p. 306.

234 Dichas criticas se revisaran con detalle en dhdapV.

62



Igualmente, la doctrina chilena tiende a recdg posicion anglosajona tradicional y sostiene
gue la aceptacion de la institucion implicaria rexeer que el sistema de responsabilidad civil

chileno asume finalidades sancionatorias.

La tesis que aqui se defiende, en tanto,eja dé la posicion descrita como caracteristica de
la doctrina chilena. ElI argumento, como se ha \enigistiendo, es que, bajo condiciones
normales, para un nivel 6ptimo de prevencién bemtague los tribunales manden a pagar dafios
puramente compensatorios. Pero si esas condicmmegles no se cumplen —porque es posible
escapar a la responsabilidad, como sostienen RplinShavell- es necesario condenar al pago
de una cifra superior al dafio que el victimarioséaen un caso en particular. Esa cifra superior
se concreta en los dafios punitivos, 1o que lesiasiga justificacion preventiva, pero no como
consecuencia de la prevencién que genera cualcps&go sino como una extension exigida por
la eficiencia del rol que un sistema de responghdl civii con condiciones normales

desempefian los dafios estrictamente compensatorios.

3.2 Los dafios punitivos y la jurisprudencia

Los dafios punitivos como institucion auténaragecen de relevancia practica en la tradicion
jurisprudencial chilena. Sin embargo, la funcidasaia atribuida a lopunitive damages-es
decir, que son un mecanismo civil de castigar @rgumcurre en conductas particularmente
reprochables que, conviene recordar, no es la aoiapor esta memoria- ha sido
desempenfiada por el dafio moral. Si bien en térnsimuseptuales el dafio moral cae dentro de la
categoria de los dafios compensatorios, en la mgdeléos montos que se otorgan —o debieran
otorgarse- miran Unicamente aquellos intereses atdnmniales lesionados y su eventual
compensacion, los jueces han encontrado aquirt@afde castigar pecuniariamente, y sin forma
de multa, actitudes condenables de los demandd&tlios.se refleja en que dentro de las
consideraciones que se tienen a la vista al fgatot la procedencia como el monto de la
indemnizacion por dafio moral, los jueces atiendés dacultades econdmicas del ofensor, la

posicién de la victima y la gravedad de la culpdaeaccion ilicit€®® De esta forma, lo que la

2% BARROS, ob. cit., p. 308. Para casos concretds lerisprudencia nacional véase la nota al pie 302
del texto citado.
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jurisprudencia chilena confirma es que la indengi@apor dafio moral no es sélo una forma de
compensar lesiones a intereses no patrimonialésneion unicamente de la extension de dicha
afectacion sino que ademds toma en cuenta cuestioireen materia de indemnizacién del dafio
patrimonial tradicional —esto es, el dafio emerggnét lucro cesante- han sido consideradas
irrelevantes. Sin embargo, es dificil encontrafumdamento juridico a esta préactica. Parece ser
que detras de ella lo que hay es un deseo de humtieia en ciertos casos concretos. Pero si
accedemos a ello asi sin mas, se corre un sesdgoride afectar todo el sistema de la
responsabilidad civil basado en la reparacion ypmmacion, para empezar a dejar al arbitrio

del juez la procedencia o improcedencia de unarnndmcion determinada.

La sobrevaloracién del dafio moral por partéodgueces trae consecuencias indeseables. Si
los tribunales tienden a sobrecompensar a lagndstien los casos de dafio moral, aquellos
demandados que el sistema tiende a castigar mdsateicentivos para ser excesivamente
cuidadosos, superando el nivel 6ptimo. Por su psirtes demandantes reconocen esa situacion,
tendrén buenas razones para demandar por dafio sihoilie sea necesariamente procedente.
Esto parece ser lo que ocurre en Chile. PamelaoRehliz6 un completo estudio acerca de lo
que ocurre en los tribunales con el dafio moral yaseracion en casos de muéitey menciona
una cuestién reveladora. En los casos de mueite,usdé30% de ellos contiene peticiones de
indemnizacién por dafio emergente y un 25% pide osoat titulo de lucro cesante. Las
peticiones por dafio moral, en cambio, si son rategd’’ La autora sostiene que de esto no es
razonable inferir que en los casos de muerte dadividuo no haya disminucién patrimonial
actual y efectiva, o que no haya privacion de exaas ganancias futuras. Y si bien Rubio no se
atreve a ofrecer una explicacibn a esta situadittnjtivamente se puede sostener que las
victimas ven en las indemnizaciones no patrimosialea mayor expectativa a obtener altas

sumas de dinero.

Ahora bien, si se analiza con mas detencidrGhéle no hay necesariamente un problema de

sobrevaloracién del dafio moral sino que existe lin grado de subjetividad en su

2% RUBIO, Pamela. Valoracion judicial del dafio magalcasos de muerte. Memoria para optar al grado
de licenciado en ciencias juridicas y socialesti8gm, Universidad de Chile, Facultad de Dereclog,72

237

Ibid., pp. 17 y ss.
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determinacion y una alarmante disparidad de aitétiAsi, mientras la Corte de Santiago fallé

a favor de un joven inmovilizado de por vida corslena de $15.000.000.-, el mismo tribunal
mando a pagar una idéntica cantidad de dinero mefibe® de una mujer que lesioné su hombro
al caer de un tabldTi? De igual forma, por un lado la Corte Suprema oddedemnizar a una
mujer con lesiones menos graves en un accidentéuwgto con la suma de $500.000.- y por
otro confirmé un fallo de la Corte de Valparaisogele se condenaba al autor de pufialadas y
robo con violencia al mismo montd. Barros concluye que estas diferencias abismales se
explican por la distinta valoracién que hacen lecgs respecto de los diversos factores. Asi, lo
que resalta el contenido retributivo de las denissojurisprudenciales estaria marcado por el
hecho de que cuando el demandado posee una mdyenca las indemnizaciones tienden a
ser mayores, verificandose una situacion radicalengpuesta cuando se da el caso contrario. Es
igualmente relevante, sefiala el autor, la graveeadicito y sus circunstancid$' Visto esto, el
dato constatado por Rubio en cuanto a que suelardiarse principalmente el dafio moral por
sobre las partidas patrimoniales podria explicamela falta de claridad y reflexividad en la
valoracion del dafio. Si no existe una expectatizamable respecto al comportamiento de los
jueces, los abogados no se ven suficientementevados a desarrollar argumentos mas
sofisticados en sus demandas. Si no hay critariédigos concretos, los demandantes no tienen

un modelo normativo que seguir.

Esta incertidumbre en las condenas por dafi@lini@a sido fuertemente criticada por la

doctrina®*?

Si tanto la valoracion del dafio como los critegog sirven de sustento a ella son
entendidos como cuestiones de hecho no suscepdiblesr revisadas a través de la casacion —o,
por decirlo de otro modo, no responden a cuestinogsativas- es dificil que el dafio moral sea
lo que efectivamente pretende ser. Mas alld decémsecuencias indeseables que trae esta

situacion —inseguridad juridica, eventual afecta@ola garantia constitucional de la igualdad

238 En efecto, la propia jurisprudencia ha dicho guedloracion del dafio moral es una actividad saeta
la prudencia de los jueces del fondo. Véase Ipids; BARROS, ob. cit., p. 313.

29 bid., p. 316, nota al pie 323.
240 |bid., p. 314, nota al pie 322.
21 bid., p. 316.

242 |pid., p. 319.
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ante la ley, entre otras cosas- una situacion daraourrida en Chile, desvirtia el propdsito y en
general toda la institucion del dafio moral. Esrdecios criterios para condenar al pago de esta
categoria de dafio estan entregados al juez, yalpapeeda de dafio compensatorio, donde lo
anico relevante es la magnitud del dafio y su aprada valoracion en dinero. Al comenzar a
considerar cuestiones como la posicion economitaickimario o la gravedad de la culpa en
que incurrig, se esta utilizando al dafio moral galestiones que se apartan de las expectativas

normativas que la comunidad juridica tiene puestadl.

Mauricio Tapia critica la escasa argumentadeénos fallos y la incapacidad de distinguir en
el monto total que se otorga a titulo de dafio mtasldiferentes perspectivas que él abarca. Asi,
no hay una referencia al perjuicio de agrad@relium doloris perjuicios estéticos, etc., lo que
se ve avalado por las distintas sentencias de lse CGRuprema, que sostienen que estas
cuestiones son materias que corresponden a lossjut fondd* Agrega que esta situacion
desincentiva a los jueces a fundamentar y distirigsicategorias de dafio moral y, en el caso de
aquellas jurisdicciones que intentan una justifimaccorren el riesgo de censura por dar a
conocer sus razones, especialmente cuando, coma generalidad de los casos, apelan a
cuestiones incorrectas como la posicion econémicéadsictima, la gravedad de la culpa, la

equidad, o simplemente buscan servir de ejempltuasfs conductas similaré$.

Frente a esta situacion la doctrina ha intentdar soluciones y hay una que suele repetirse:
el uso de baremos. Esto significa que en materidadi® moral existan patrones objetivos,
dotados de reflexividad técnica, materializadosea en leyes o en practicas jurisprudenciales
institucionalizadas y respaldadas cientificamedt®)de sea posible avaluar de antemano la
magnitud econdmica de cierto tipo de perjuiciooElbliga a los jueces a dar razones de porqué
se estd condenando a una cierta categoria de daifial, nasi como también elimina
consecuencias indeseables del sistema subjetivoingpera en Chile como la inseguridad

juridica, la eventual afectacion de la garantiastitucional de la igualdad ante la ley y la

23TAPIA, ob. cit., p. 302.

244 bid., pp. 303 y 304.
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incorrecta apreciacion de las expectativas normsdfv Por otro lado, si bien es cierto que en
materia de dafios extrapatrimoniales la apreciasifijetiva de la victima es fundamental para
fijar un monto que compense los perjuicios, uresist de baremos no necesariamente conduce a
obviar esta situacion. El nivel de tecnicidad de lbaremos no tiene porqué ser lo
suficientemente tosco como para desconocer qus tmraismo perder un brazo a los 20 afios
que a los 95. Del mismo modo, un sistema objetivech establecer criterios razonables vy

estadisticamente sustentados respecto a la valorgeneral de un determinado dafio m&fal.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Ctngional, conociendo un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, mencioltg dafios punitivos, no como un andlisis
concreto acerca de su viabilidad en Chile sino comgaralelo a proposito de la disposicion
legal cuya constitucionalidad se examindba.a norma en cuestion es el articulo 42 inciso
primero del DFL N° 164 de 1991, Ley de Concesiogas, establece que en aquellos casos en
que el usuario de una autopista urbana circulelesin el dispositivo Televia, ademas de tener
gue pagar la suma adeudada por el uso del biedrateue pagar, por orden del juez, una
indemnizacién compensatoria por un monto de cuarestes el valor de dicha suma o, en su

defecto, dos unidades tributarias mensuales, débisrempre el juez imponer el monto de

245 |as dos primeras consecuencias indeseables sdmdéte comprensibles por la cultura juridica
chilena y no requieren mayor detencion. Sin emhdegtercera de esas consecuencias, es decir,mue u
sistema con caracteristicas subjetivas para lxiagién y condena del dafio moral no es capaz diapr
correctamente las expectativas normativas de leedad, no es antojadiza. Una de las cuestiones que
explica el funcionamiento del derecho como sistemeial en la sociedad moderna es su funcion de
satisfacer expectativas normativas. Esto quierer dpe el derecho funciona como tal, autbnomo y
diferenciado, si lo que reflejan sus decisioneseny particular las de los jueces- son expectativas
contrafacticas, pero abiertas cognitivamente. Diehootros términos, si una determinada situacion es
reconocida por el derecho como susceptible de nnbica es la expectativa normativa la que lo reflEja

el caso del dafio moral, las expectativas normatidisan que debe ser indemnizado, pero su apertura
cognitiva apunta a un cambio en la forma en quadaadica. De esta forma, se concluye que las asitit
sistema chileno de valoracién y otorgamiento débdaoral no es sélo juridica sino también sociaagi
Para mas detalles acerca del rol de las expedatiwemativas en la sociedad moderna y en el sistema
juridico véase LUHMANN, Niklas. El derecho de lacwnlad. México, Universidad Iberoamericana,
2002. En especial, los capitulos 2, “La clausuraragiva del sistema del derecho”, y 3, “La funci®ei
derecho”.

246 Un andlisis mas detallado del sistema de baremaseven BARROS, ob. cit., pp. 327 y ss; y TAPIA,
ob. cit., pp. 304 y ss. Este ultimo autor sostigne, ademas del sistema de baremos, lo que garamtiz
buen sistema indemnizatorio sigue siendo, despeidsdb, una adecuada justificacion de las decisione
judiciales.

247 El texto completo de la sentencia puede verse en
http://www.tribunalconstitucional.cl/index.php/sentias/view/129
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mayor valor. Segun la Corte de Apelaciones de &gmti que es quien solicita el
pronunciamiento del érgano constitucional, la ewahinconstitucionalidad estaria dada en
funcion de los articulos 19 N° 24 y 26 de la Cansitbn, en cuanto a que una indemnizacion
compensatoria fijada en un monto Unico, indepeneidel dafio causado, podria encubrir una
expropiacion. Agrega ademas que una condena ermd\e la citada norma que, en términos
efectivos, supere los perjuicios reales, podriafigorar un enriquecimiento injust®
Finalmente, sostiene que la citada disposicionriasten pugna con el articulo 76 de la
Constitucién ya que éste entiende por funcion gicgonal la facultad de conocer, juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, y se la asigna Unicaananbs tribunales establecidos por ley. Esta
obligacion de imponer una determinada indemnizac@mpensatoria sin analizar previamente
si existid 0 no perjuicio, razona la Corte, no esponde al sentido profundo de dicha funcion

jurisdiccional.

Por su parte, la Sociedad Concesionaria AstpCentral S. A. afirma que la naturaleza
juridica de la prestacién contenida en el artiéidanciso primero de la Ley de Concesiones es
de caracter sancionatoria, mas alla que la denamimaefiale que es una indemnizacién. En ese
sentido, lo constitucionalmente relevante es amali la citada disposicion cumple con los
principios de reserva legal, tipicidad y legalid&&gun la empresa, desde esta perspectiva —y
gue, para ella, constitucionalmente es la Unicainopgp®rta- no existe objecion alguna. Agrega
que en ningun caso la disposicion es expropiawri@ntraria al derecho de propiedad por

cuanto la sancion pecuniaria no es un acto deidathrsino que es la consecuencia, fijada en la

248 Mas alla de la objecién general que supone lautande la Corte —y que finalmente lo refleja diofa

del Tribunal Constitucional-, la referencia al gmecimiento injusto es particularmente criticaMdo es

en dos sentidos: primero, porque la Corte asumeetjeariquecimiento injustificado —principio que la
doctrina ha entendido fundante del Cédigo Civéné jerarquia constitucional, sin dar ninguna rapés
sustente su tesis. Que en general el derecho pramdhile rechace el enriquecimiento injustificgdo
refleje en el desarrollo de sus instituciones mmifica que exista proteccién constitucional. Daalg
forma, tampoco es posible deducir, al menos simatames de ello, que el articulo 19 N° 24 incleiyesu
ambito de proteccidn las diversas situaciones diguatimientos injustos. El segundo sentido en egie
criticable la referencia al enriquecimiento sin s@wes que, al hacerlo, se desvirtia el sentidcade |
instituciéon como fuente auténoma de las obligagoi@uando se nombran sus requisitos, parece obvio
gue uno de ellos es que no debe haber una razé@icamente relevante que permita retener el
enriguecimiento que se obtuvo. Pero esa razonigaritente relevante significa nada mas que eso: debe
haber una justificacién reconocida por el dereah@uwanto sistema que permita retener la gananoia. E
consecuencia, la sola existencia de una disposie@al es suficiente razon. Al hablar de justifiacse
hace en este sentido y no como una razén que @elsdcal, econdmica o moral. Se volvera sobre este
punto en el capitulo V.
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ley, de una conducta voluntaria y reiterada de ndividuo. Por dultimo, la Sociedad
Concesionaria argumenta que en ningun caso hagnadidn del articulo 76, en cuanto sigue
siendo privativo de los jueces analizar el cas@i@a y decidir si es 0 no aplicable la sancion

contenida en la Ley de Concesiones.

El Tribunal Constitucional resuelve, en prirhaggar, que en este caso no existe propiamente
una indemnizacion de perjuicios sino que, comooktiene la Concesionaria, hay una sancion
civil. Agrega —y es a propésito de esto que merxitms dafios punitivos- que si bien la
responsabilidad civil requiere la existencia deodai® siempre ello es asi. En efecto, el Tribunal
menciona los casos de la clausula penal, la cuskigible por el sélo incumplimiento, mas alla
de si hay o0 no perjuicios; la sancion al heredelegatario que sustrae efectos pertenecientes a
la sucesion; el ocultamiento o distraccidon de lsethe la sociedad conyugal por parte de los
cényuges; y el recargo legal de la indemnizaciangims de servicio en los casos de despido
injustificado de un trabajador. Todas estas hijtisnen como denominador comun, habria
que agregar, no solo que el monto pecuniario mandgzhgar esta desvinculado al valor exacto

de los perjuicios sino que también es la victimemuecibe el dinero.

Por otro lado, en el Derecho Comparado, seflalaibunal, hay instituciones emblematicas
que comparten las caracteristicas recién mencisn&saFrancia, el juez civil puede imponer al
deudor que se niega a cumplir una obligacion jatiiente declarada como exigible, una multa
por cada dia de retraso, cuyo destinatario esrekdor, y en el derecho anglosajon, cita el

Tribunal, existe una larga tradicioén acerca dedkf$os punitivos.

Respecto de un eventual enriguecimiento iojuetTribunal sefiala que basta como causa el

texto legal, lo que demuestra que lo relevantenagustificacion normativa y no de otro tipo.

En definitiva, el Tribunal desestima, correst@te a mi juicio, una eventual
inconstitucionalidad, por cuanto no es posible igomér un caso de expropiacion dado que todo
el problema tiene su origen en un incumplimientotiatual, para el cual la ley asigna como

consecuencia una sancién cuyo destinatario esautze ghartes del contrato.
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Si bien en este caso la referencia a los dpiiogivos es tangencial y meramente ilustrativa,
hay algunas cuestiones que pueden rescatarse. ifGar dugar, el Tribunal Constitucional
reconoce que en Chile existen instituciones juagli@rraigadas que aceptan sin mayor
controversia doctrinaria la posibilidad, primer@ dondenar a un monto mayor a los dafios
efectivamente causados; y, segundo, a que el desimde ese monto sea la propia victima sin
que eso implique un caso de enriguecimiento injukto segundo lugar, y para ponerlo en
términos de la filosofia del lenguaje, hay un efgmtrlocucionario en la referencia a los dafios
punitivos. Esto, en el sentido que al invocarlomedundamentacion de su argumento que
justifica una institucion como la sancion de la Lagy Concesiones, esta abogando por su
eventual legitimidad. Es decir, al sostener quedbi®os punitivos equivalen, al menos en algun
sentido, a la sancion de la Ley de Concesiones, @ué recibe el empleador que despide
injustificadamente a un trabajador, a la que sieaall heredero o legatario que sustrae bienes
de la sucesién, o al cényuge que oculta cosas dedi@dad conyugal, esta diciendo que su
naturaleza no es incompatible o desconocida comsisuciones propias del derecho chileno.
Esto no quiere decir, por cierto, que el Triburedonocea los dafios punitivos como una
institucion del derecho chileno. Pero si tiene lgarece que en la tradicidn juridica chilena es
relevante, que es que pssible sistémicamente su incorporacion. Lo que el Tribinaze es

decir que, con el estado de cosas actual, su im@midn no es extrafia en un sentido fudhte.

3.3 Compatibilidad de la indemnizacion por dafios puoitivos con el sistema de

responsabilidad chileno y el principio de la reparaion integral del dafio

Los autores chilenos y en general los tribemdlan sostenido en forma sistemética que el

sistema de responsabilidad civil extracontractbiéeno es un sistema basado en la reparacion

249 | as instituciones que el Tribunal menciona tiema diferencia relevante con los dafios punitivos.
Mientras aquellas estan fijados sus montos maxipaosiey, éstos se caracterizan por ser otorgados a
discrecion de los jurados. Si se entienden los siglimitivos como sancion a conductas especialmente
graves, es fundamental solucionar lo anterior, p@rseria, como se ha dicho siempre, entender a los
punitive damagesomo una pena. Pero si se entienden como se @a@oasta memoria —es decir, como
un mecanismo de arreglo a las situaciones en querhascape a la responsabilidad- la discrecidosie
jurados es un problema, pero no tan importante qoana desvirtuar el fundamento de la instituciom. E
todo caso, la doctrina ha propuesto solucioneseaassinto, sobre las cuales se volvera mas adelante
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del dafio causadd’ El victimario incurre en una accion generadoradd@o resarcible, por o
gue debe pagar porque ese dafio se repare dental e la victima quede en una situacion de
indiferencia. Es decir, a la victima no le debe ongr si sufre o no el dafio ya que
econémicamente estard igual en uno u otro Tadde esta manera nace el principio de la
reparacion integra del dafio. Esto es, que la \@ctlabe ser indemnizada por todo el dafio que
se le caus6, no menos pero tampoco mas. La replausianente citada como fundamento de
este principio es la del articulo 2329, que dispgne “por regla general todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persdebe ser reparado por ésta.” Si bien la norma
pretende establecer una presuncion de responsabjiak el hecho propio, la jurisprudencia ha
entendido que de ella emana el principio de laresgpdn integral del dafio. Mas alla de si es
correcta la fundamentacion legal, el principio essiderado el mas general de los criterios para

determinar el alcance de la indemnizad®n.

Barros sefiala que de este principio se sigosrefectos principales: el primero, es el deber
de reparar el total de los dafios mientras quegelns® sostiene que el alcance de la reparacion
no depende del grado de culpa del deman&fdddessandri ya expresaba lo mismo al sefialar
gue del principio de la reparacion integra se agrclque, en primer lugar, el monto de la
indemnizacién va a depender Unicamente del dafio gxgension y no de la gravedad de la
conducta del victimario; segundo, la reparacionmemde l0s perjuicios que sean consecuencia
necesaria y directa de la accién que configurdi@to y; en tercer lugar, como ya se habia

adelantado, el monto de la indemnizacion no puedessperior ni inferior a la cuantia del

20 se refiere, obviamente, a todo dafio susceptibleedéndemnizado. O sea, tanto el dafio patrimonial
como extrapatrimonial.

%1 Esta idea es s6lo un supuesto teérico. Indudabiemeesulta dificil pensar que a un individuo $e e
indiferente perder una pierna y recibir una sumdidero por ello, o no perder esa pierna, percaembio

no cobrar nada. La cuestion que aqui se formutse t@dlo importancia pedagdgica, de tal forma de
explicar el fundamento compensatorio que subyage sistema de responsabilidad. La Corte Suprema ha
resuelto en este sentido, al sefialar que “la refierd...) debe ser completa (...) de modo que peranita
la victima reponer las cosas al estado en que sengaban a la fecha del acto ilicito”. Citado en
BARROS, ob. cit., p. 98.

#2BARROS, ob. cit., p. 255.

23 bidem.
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dafio®* Desde esa perspectiva, cualquier indemnizacioergupa ese limite constituiria un

enriquecimiento injustificado de la victima. Barrssstiene que los efectos necesarios del
principio de la reparacion integral del dafio haspeetado criticas, especialmente desde una
perspectiva de justicia abstracta. En ese senpidede ocurrir que, quien incurre en una
negligencia particularmente leve, pero causa urm daportante asuma una carga que puede
resultar desproporcionadd. Sin embargo, razona Barros, el principio que aguicomenta
encuentra fundamento en una idea de justicia doraecde acuerdo a la cual quien es
responsable de un dafio debe hacerse cargo deeéteSirincipio se desconociese, cree Barros,
podria verse afectado todo el sistema de respdidsabcivil.”*® Si la estructura del derecho de
dafios reconoce como finalidad la reparacion y necetdbucion, continla Barros, éste debe
orientarse por completo al interés de la victimaeatecolocada en una posicion idéntica a la que
se encontraba antes de que ocurriera el hechoalafine al reproche que eventualmente pueda
recaer sobre el autor de los perjuicios. La linidtacde la responsabilidad del victimario el
derecho la hace en sede de causalidad, elemenin ségual sélo se es responsable por los

dafios que objetivamente pueden imputarse a la ctandal agent&’

Asumido esto, podria pensarse que la incobipd#id de los dafios punitivos con el sistema
de responsabilidad civil chileno es evidente. Pefinition los dafios punitivos constituyen
sumas de dinero superiores a los montos compemsat@n consecuencia, un sistema de
responsabilidad que tiene como fin Unico y prinkclpareparacion del dafio causado no puede

sino rechazar instituciones que alteren esa logica.

Pero debe analizarse la situacién conpoco mas de cuidado. En ese sentido, la
compatibilidad del sistema chileno con los dafositimes puede justificarse de dos formas

distintas. En primer lugar, es cierto que nuesigtesa estd basado en la idea de la

254 ALESSANDRI, Arturo. De la responsabilidad extragantual. Citado en BARROS, ob. cit., p. 99.
2 BARROS, ob. cit., p. 255.
2% |bid., pp. 255-256.

%7 Ibid., p. 256.
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reparaciorf>® Sin perjuicio que el argumento de esta memoriguesla prevencion Gptima es
consecuencia necesaria de un sistema basadoepalacion del dafio causado a una victima, la
compensacion como funcién es una conclusion dedctier vigente y no es anterior a él. Es
decir, son las reglas del derecho privado las gae los principios —como el de la reparacion
integral del dafio- segun los cuales funciona &rsia de responsabilidad civil y no al revés. Su
establecimiento tiene que ver con un ejerciciorddisis del derecho vigente y es la conclusion
de una interpretacion armonica de las distintamasrque rigen el mundo del Cédigo Civil y las
respectivas leyes especiales. Por ello, no soripi@rs inmutables. Por la particular naturaleza
del derecho, estos principios son susceptibleedalterados, modificados o reformulados. En
la tesis se sostiene que la Unica consecuenciatalcir un sistema de indemnizacion por
dafos punitivos que se sigue en esta materia sepdemente entender que ya no puede ser
planteada la responsabilidad civil en Chile coma de caracter puramente reparatorio. Si se
acepta la conveniencia de que en determinados easpertinente condenar al victimario a
pagar sumas de dinero que superen el dafio queévafeenhte causo, de tal manera que se
corrijan las posibilidades de escapar a la respilidsd, tendra que aceptarse también que el
principio de la reparacion integra del dafio ya siangariable. El principio es el resultado del

andlisis de las normas y su fijacion no es unabapara eventuales reformas legales.

Por otro lado, en el derecho chileno no sdraéas las situaciones en que se condena a una
persona al pago de una indemnizacion superiorfa déectivamente causado. Por ejemplo, el
articulo 1792-18 del Caodigo Civil referente al régh de participacion en los gananciales
establece que si uno de los conyuges, “(...) a fididminuir los gananciales, oculta o distrae
bienes o simula obligaciones se sumara a su pationimal el doble de aquéllos o de éstas.”
Todo esto, con directo beneficio al patrimonio @#to cdényuge, quien finalmente vera
incrementada su participacion en los ganancialegug necesariamente ello represente el dafio
efectivamente causado; igualmente, el Cédigo dabdjo, en su articulo 168 establece que si a
un trabajador se le despide injustificadamente réenderecho a un incremento en su

indemnizacion del 30%, 50%, 80% o 100%, dependiatelgué causal fue la que se invoco

%8 En todo caso, esta afirmacion es relativa. Corsistien repetidamente los autores, si bien teérintane
debiera fallarse considerando el dafio efectivamemisado, ni mas ni menos, en la practica losrtalas

han obviado el principio de la reparacion integraddfio y han mandado a pagar montos indemnizatorio
a través de los dafios morales, muchisimos masiesastque los que debieran corresponder por ese
concepto.
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improcedentemente. Nuevamente, este es un casgesjuign incurre en la accion dafiosa debe
pagar méas del dafio que efectivamente c&iid6.esto se explica porque las razones que dan
origen a determinadas instituciones pueden variavemse alteradas de acuerdo a las
circunstancias, tal como puede suceder en la ealeddd que se acepte la introduccion de los

dafios punitivos al derecho chileno.

Con todo, una relectura del principio de lparaciéon integral del dafio puede llevar a
concluir que en realidad, si el victimario paga mébkdafio causado, por las razones que aqui se
defienden, no hay ninguna afectacion del citadocjpio y que los dafios punitivos vienen a

reforzarlo.

Hasta ahora, los distintos autores analizamtsdienen que el principio de la reparacion
integral del dafio obliga a centrar la atencidénaewi¢tima y en funcidén de ella fijar los montos
indemnizatorios. Este andlisis cobra especial agleia cuando dichos autores intentan justificar
por qué el sistema de responsabilidad civil vigerdedebe fijarse en la reprochabilidad de la
conducta del agente causante del dafio. Pero insl@sastiese un caso donde no hay un dilema
entre reprochabilidad y dafio sufrido por la victiraprincipio no variaria su significado: la
victima so6lo debe recibir un monto equivalente saperjuicios que experimenta, ni menos ni
mas. Incluso en esa hipétesis, la tesis seria @3rfuerte porque si ya no es justificable, dentro
de los limites de la reparacion integral del dafiandar a pagar indemnizaciones que superen
los perjuicios reales a quien actu6 de forma pdeimente censurable, menos lo seria si el

victimario incurrié en una simple negligencia.

Pero si se analiza tanto el principio en sinmai como el fundamento legal que lo sustenta,
nada hace concluir que una correcta interpretad@d@l obliga a que necesariamente se dirija la
atencion a la victima y al dafio que ella sufridlaSesis cominmente expuesta en relacion a la
norma que da origen al principio de la reparacibegral —el articulo 2329 C.C.- es correcta, la
pregunta sobre sus verdaderas implicancias quedsimiiespuesta. En efecto, de la frase “todo

dafio que pueda imputarse a malicia o negligenciatrdepersona, debe ser reparado por ésta”

%9 Sj bien estos no son casos genuinos de respddaabiixtracontractual, si son un buen ejemplo de la
relatividad de algunos principios de justicia cotisa que inspiran varias instituciones del derecho
privado, entre ellas las que dan origen al princt® la reparacion integral del dafio.
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no se sigue que la atencion en la fijacion de lostos indemnizatorios deba centrarse en quien
sufre el dafio. Lo que la disposicion establece aani juicio, dos cosas. Primero, es una regla
de atribucion, en el sentido que fija en formaalgue si se dan determinadas circunstancias, los
perjuicios seran de cargo de quien los generadenguien los recib&’ Segundo, sostiene que

el dafio indemnizable es todo aquél que sea comsgaude las mencionadas circunstancias
(culpa o dolo). En ningun caso es posible dedugrlg regla justifica que el dafio atendible sea

el sufrido por la victima y no el causado por etimario?®*

Por otro lado, al revisar la formulacion dghpipio que aqui se comenta, la conclusion a la
que se llega es la misma: no hay razones paraacemicesariamente la atencidon en la victima y
el dafio que ella sufre. Que el dafio deba repaiatesgramente, no quiere significar nada mas
que eso. No hay en la expresion que define el ipilmeceferencia alguna a que el dafio que es

relevante para las reglas de responsabilidadaseetxperimenta la victima.

La tesis que aqui se defiende es que si Btipid de la reparacion integral del dafio se
reformula de tal manera que la atencion de lasasegé dirija al victimario y los dafios que
genera a la sociedad en general, y no a la vigtifoa dafio que ella sufre, la aceptacion de los
dafios punitivos como mecanismo de correccion a pasibilidades de escapar a la
responsabilidad se hace inevitable. Como se adr@rmula tradicional que se ha aceptado
para el principio comentado —la atencion en laimit ha llevado a sostener que los montos
indemnizatorios deben reflejar todo el dafio qigéla victima, lo que significa que ella debe
ser puesta en idéntica situacion a la que estalea de que hubiese ocurrido el accidente. Sin
embargo, si como se propone aqui el sistema dengabpilidad civil se orienta al victimario y
los dafios que él genera, lo que ocurra con lanvcis, a la larga, irrelevante, no porque ella no
importe sino porque la satisfaccion de sus interesed, en términos de Atria, una consecuencia
empiricamente necesaria de esta orientdéfd@@entrar la atencién en el victimario supone que
éste se haga cargo de los dafios indemnizableseqaeag mas alla de si es descubierto o si la

victima inicia un juicio a través de una demandadgcir, el agente debe responder tpdos

%0 Es lo que la doctrina conoce como responsabiltad! hecho propio.
61 Como se vera en las proximas lineas, ambas sinexhno necesariamente coinciden.

%2 para una explicacién de lo que es la necesidadriempvéase ATRIA, Fernando. Mercado y
ciudadania en la educacién. Santiago, Flandesnad2007, p. 75.
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los dafios que causa, y no solo por los dafios qu&; determinado caso, se demuestra que son
consecuencia de su accion. Esta ultima es la Isigotgie considera la orientacion tradicional
del principio de la reparacion integral. Cuandgule le preocupa a las reglas de responsabilidad
es la victima, la pregunta por los alcances deicjpio se circunscribe al caso concreto. En
cambio, si esas mismas reglas miran al victimdoigue importa son los dafios de su actividad
en general, y la utilidad de los procedimientosd#ose discute su responsabilidad radica en que
es ahi donde se pueden abarcar los perjuiciossregle el agente causa. Desde luego, las
consideraciones que se tengan respecto de la @ositd la victima no desaparecen por
completo. La determinacion de los dafios producwsel agente se realiza en funcion de las
victimas. La diferencia es que, por ponerlo de ralgipdo, se pasa de una consideracion en

concreto de la victima, a una concepcion abstaetlla.

Pero aun falta una pregunta por respondemoShay ninguna razén para preferir una
interpretacion del principio de la reparacion inédéglel dafio que se oriente hacia la victima,
cuales son los argumentos que hacen inclinarsa khentendimiento que aqui se propone. Las
tesis que se defienden son principalmente dosribeepa de ellas es estratégica, mientras que la

segunda es sustantiva.

La principal consecuencia de seguir la posit¢réddicional es que los montos que recibe la
victima de un caso en particular correspondental tte los dafios que ella sufrio, ni mas ni
menos. Cualquier otra consideracion no tiene calfiael victimario actué con dolo, por
ejemplo, o si la accidn generadora de dafios lertiéeadgin beneficio no sélo son cuestiones
irrelevantes sino que ni siquiera corresponde ateadella, al menos dentro del marco de la
responsabilidad civil. Todo lo que importa es lograe la victima satisfaga el interés de volver
a su posicién econémica inicial. Si por otro lagoasiende al victimario y el dafio que éste
causa, no solo se verd satisfecho el interés dietiana sino que ademas se lograra configurar
un sistema de responsabilidad civil que efectivamayuale los montos indemnizatorios con los
dafos causados. La idea defendida mas arriba etocai@ue un nivel 6ptimo de prevencion se
obtiene cuando los perjuicios son totalmente cosgdrs suponia que el dafio indemnizado no
es solo el que la victima reclama en un caso ctimeigro aquél que el agente causa durante el
transcurso de toda su actividad. Un sistema imgierfeomo lo es practicamente cualquiera, no

siempre serd capaz de traer a un juicio todos ekwdms. Por distintas razones, es
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estadisticamente improbable que ello ocurra. $ieetcho pone su atencion en la victima en
particular, no se hace cargo del problema. Si exbase centra en el victimario, parece ser que
ha encontrado una solucion. Por lo tanto, estatagen del principio de la reparacion integral
del dafio es preferible porque logra absorber latajgs de la orientacion tradicional —el interés
econdmico de la victima de volver a su posiciooiai y ademas ofrece un buen mecanismo
para cumplir con una de las finalidades principalesla responsabilidad civil: establecer un

nivel 6ptimo de disuasion de actividades que gendadios.

La segunda razon en virtud de la cual conviggtar por una atencién del principio en el
victimario, es porque solo ella puede dar cuentslénplicancias de la reparacion integral. Si
nos tomamos el citado principio en serio, el dai®debe indemnizarse egloel que se genera
y no solamente el que la victima acusa ante un Eeposible interpretar la idea de reparacion
integral de dos maneras. La primera sostiene qpérglipio esta pensado para la relacién que
se da entre dos individuos en un caso concret@sBdorma, el dafio que el agente causante de
€l debe compensar es el que a su victima le gelerdtra interpretacion posible —que es la que
agui se ofrece- defiende que el principio es uest@n radicada en las bases de todo el sistema
de responsabilidad. En ese sentido, su formulaasdmucho mas radical. La segunda no sélo es
conveniente, como se dijo en el péarrafo anteriog gue, a mi juicio, es la correcta. Si el
derecho argumenta que todo dafio debe ser reparadpiere decir que esa totalidad deba ser
exigida solo respecto de los casos en que porigoestmas o menos contingentes logran
probarse o llevarse a un juicio en un caso de regilidad, sino que significa que la
reparacion debe operar en la medida que existanscos internalizados. Lo que el principio
sostiene es que si no existe una razon juridicamefgvante que obligue a la comunidad toda a
soportar los dafios, mas all4 de si son probadas elrvictimario debe repararlos. Esa es la
interpretacion correcta si se atiende a la fungidimalidad de un sistema de responsabilidad

civil que pretende desincentivar la realizacidrtdeductas dafiosas.

Si lo dicho hasta ahora respecto a la retaidédn del principio de la reparacion integral del
dafio es correcto, la conclusién respecto a losgdpiinitivos es que éstos, como mecanismo de
correccion de las posibilidades de escapar a fnssbilidad, no s6lo son compatibles con el
sistema vigente sino que ademas necesario. Sts gue la manera en que debe entenderse el

principio es que el causante de los dafios deberrdsppor ellos méas alla de si es demandado o
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no, lospunitive damagesn la version expuesta por Polinsky y Shavelllsmnbuena manera de
concretar esa interpretacion. Es posible que snidéros mecanismos, pero podrian resultar
demasiado costosos. A través de los dafios puniteioscambio, el sistema aprovecha los
momentos institucionales en los que dispone deitageara condenarlo a pagar los dafios que
por diferentes motivos no fue capaz de atribuidem@mmento en que los generd. En
consecuencia, los dafos punitivos son la derivatabaral de la redefinicion del principio de la

reparacion integra del daffS.

Por dltimo, es interesante destacar que estapretacion no altera el fundamento en la
justicia correctiva que podria hallarse detragpdekipio de la reparacion integral. Esto es asi en
la medida que, como se dijo, no hay ninguna pdd#al de que una orientacion hacia el
victimario no tenga como consecuencia la realizadiél interés de la victima. La diferencia en
la posicion de ésta Ultima, es que en esta nugadsis habra victimas que reciban mas dinero
del que representau dafio en particular. Pero eso no es algo que deacanla justicia
correctiva que sustenta un sistema compensatdrioe@s en cuanto a la comparacion de su
situacion posterior al dafio, en relacion con l&@mt. Es cierto, sin embargo, que el argumento
supone que deben existir individuos que no recilbemmonto de dinero por los dafios que
sufrieron. Pero eso es asi porque, en esta variastelafios punitivos estan pensados como
respuesta al problema de un sistema de respodsabijue no logra identificar todas las
situaciones dafosas. Si ese problema no existessdecir, si hubiese un mecanismo donde los
agentes son capaces de ser reconocidos responsetikeEionalmentéodaslas veces en que
causan dafios- desde luego que en el sentido desiBoly Shavell los dafios punitivos
carecerian de sentido. Ademas, si bien la orightagtacia la victima procura que ella recupere
el valor econémico de sus perjuicios, no se haogocde las circunstancias que permiten que
ella llegue a la instancia donde la discusion emot@ esa recuperacidn es posible. Por lo mismo,
que haya victimas que por diversas razones no puedesatisfecho su interés patrimonial no es
siquiera relevante. Como se ha insistido, un sisteemtrado en el victimario es capaz tanto de
velar por la victima como de dar respuesta a lgymta acerca del tratamiento de los dafios que

no pudieron ser atribuidos institucionalmente agente.

%83 Hasta ahora, esta tesis no es suficiente paifigastjue el destinatario de los montos corresparids
a dafios punitivos sea la victima que los demanda. rhzones que podrian servir de base para esa
configuracién de la institucion se expondran eceglitulo V.
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CONVENIENCIA DE LA ACEPTACION DE LOS DANOS PUNITIVO S ENEL
DERECHO CHILENO: LA TESIS CENTRAL

4.1 Generalidades

Hasta ahora se ha analizado con detencidtidtistas interpretaciones y conceptualizaciones
que se han hecho de los dafios punitivos. La opiniagoritaria —los autores de Derecho
Comparado y la doctrina nacional que se ha heclgp adel tema- destacan que ognitive
damagescumplen finalidades tanto sancionatorias como etvas. Esa prevencién, sin
embargo, se destacé que no es concebida auténomeasiean que es el resultado de la
aplicacién de cualquier castigo. Si los agentestaiela amenaza de una pena por la realizacion
de una accién, razona esta tesis, se abstendianutgr en ella. En este sentido, la prevencion
que generan los dafios punitivos es una cuestidarsdiva la estructura actual de la

responsabilidad civil.

Con todo, como se ha venido insistiendo, $ésteentral de esta memoria es que los dafios
punitivos son un buen mecanismo para corregir algude los errores del sistema de
responsabilidad civil vigente que alteran su disafientado a la prevencion como un fin propio,
especialmente aquellos que dicen relacion con $ébitidad de escapar a ella. Mas arriba se
sefialé que si el derecho de dafios aspira a seraimrbecanismo de disuasion debe tener como
uno de sus fundamentos, mas alld de si se exigefriccion a un estandar de conducta
determinado, o si se fija una regla de responsabilestricta, el hecho de que quienes generan
perjuicios deben responder por ellos. Es decir, estauctura adecuada de las reglas de
responsabilidad tendiente a conseguir un niveh@ptie prevencion exige que los victimarios

paguen montos de dinero iguales a los dafios qarau

En lo que sigue, se intentard demostrar ensgnéido es conveniente adoptar los dafos
punitivos en Chile. En primer lugar, se explicavélces la tesis respecto a los dafios punitivos
que se recoge y por qué es importante asumir usiaifpo en ese aspecto. Si bien ha quedado
claro que el argumento de esta memoria se inclorauma concepcién econdémica de la

institucion estudiada, se aclarara por qué sequecka tesis sostenida por Polinsky y Shavell, por
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sobre la de Robert Cooter. En segundo lugar, dezaga un analisis de las consecuencias
socioldgicas de contar con un sistema de dafiogiyas)i intentando demostrar que en un

contexto funcionalmente diferenciado éste es vdtmra

4.2 La tesis de los dafios punitivos como sdle a las posibilidades de escape a la

responsabilidad: una reafirmacién de la prevencion

Se ha dicho permanentemente a lo largo de estgdrgbe el rol de la responsabilidad civil —
o al menos es lo que se sostiene desde una pérapeomo la defendida por Guido Calabresi,
para quien es posible considerar que una finalidéaimatica del derecho de la responsabilidad
civil es reducir los costos de los acciderffées la prevencion. Para cumplir con ella en forma
eficiente, debe lograrse que los montos indemnimst@ean equivalentes al dafio causado. En
este sentido, la prevencién que promueve un sistiermasponsabilidad civil es distinta a la que
algunas corrientes atribuyen a las penas. Cuarginsgerta doctrina se sostiene que la pena
busca disuadir al resto de la comunidad a incarrideterminadas conductas, se esta apuntando
a una cuestion diferente. Mientras en el primeo ¢as hay castigo sino sdlo atribuciéon de los
costos de un dafio a quien lo causa, en el seguiste @valuacion de una conducta como
indeseable y una respuesta desagradable del sisterpana- a quien incurra en dicha conducta.
Ambas posiciones pueden ser entendidas bajo uaigidreconémico. Por un lado, el sistema
compensatorio busca permitir que los agentes exakdlo las acciones cuyos dafios pueden
pagar. Por otro lado, los castigos como medio daadion aspiran a ser un desincentivo lo
suficientemente fuerte como para evitar que secegmldeterminadas conductas que, sin ese
desincentivo, resultarian beneficiosas para el tagdfs decir, en el primer caso, la regla
redistribuyeel costo generado por un dafio para colocarlo enda genera. En el segundo, la

reglacreael costo para hacer mas cara una conducta indeseab

En el caso de los dafos punitivos, y ya desdeperspectiva puramente econémica, el tema
se ha abordado desde ambas posiciones. Por unRatlosky y Shavell entienden que los
punitive damagesson una herramienta de la prevencién en el serdigldas reglas de

responsabilidad. Y ello es asi porque solo corrigsrerrores del sistema, respetando la l6gica

24 CALABRESI, ob. cit., p. 44.
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de acuerdo a la cual lo eficiente es pagar séldgsodafios causados. En otras palabras, si el
derecho de dafios logra alcanzar un nivel de peédfedal que no sea posible escapar a la
responsabilidad, los dafios punitivos careceraredid®. Para decirlo por Ultima vez, bajo esta
perspectiva los dafios punitivos obligan a que girearrié en un dafio, asuma los costos ya
generados por él. Por otro lado, la légica econardetras dé&rimshaw vs. Ford Caefleja

una concepcién de los dafios punitivos como pendéa 8mpresa de automoviles decidié no
retirar los vehiculos en mal estado porque congidpre lo racional era indemnizar a las
eventuales victimas, en este caso los dafios pomitivscan ser ellos mismos nuevos costos a
tomar en cuenta en la decisién de la empresa. Caamee, en esta hipotesis, Ipanitive
damagegasan a ser cualitativamente distintos a los d@les en la tesis de Polinsky y Shavell.
El argumento de Cooter se encuadra dentro del aaziento detras dérimshaw Si de acuerdo

a su posicion los dafios punitivos deben pagarse esblaquellos casos donde el umbral de
diligencia es traspasado intencionalmente, éstoscsstos en si mismo. Es decir, es la propia
regla la que crea el costo para que se mantendjadlédad prevencionista del sistema de

responsabilidad, de la misma forma que lo haceashgo.

Decidir qué fundamento se va a tener en cughdahora de establecer los dafios punitivos
como institucion autonoma propia del derecho deoslafio reviste intereses puramente
académicos. En efecto, cada una de las distinsEsipes que se sostienen —los dafios punitivos
como sancion por conductas especialmente gravesiddfios punitivos como costos para la
conductas que traspasan intencionalmente el urdbrdiligencia; o los dafios punitivos como
mecanismo de correccion de las posibilidades dgpas@ la responsabilidad- implica diferentes
presupuestos de procedencia de las condenas pocastepto. Es decir, si se sigue la tesis
tradicional respecto a los dafios punitivos —esttaague es propia del sistema norteamericano o
que consagro el sistema argentino en materia delcbe del Consumidor- el juez —o el jurado-
s6lo podra condenarlos cuando una apreciacion apartamiento del victimario lo haga
procedente en funcién de la gravedad de su condDetdagual modo, si se acepta la tesis de
Cooter, los dafios punitivos s6lo seran procedemiasdo el nivel de diligencia exigido sea

groseramente inobservatfo.?®® Por dltimo, al cuadrarse con el argumento de Blfiny

%5 Recuérdese que Cooter presume que, dada la eiddampirica, donde la gran mayoria de los casos de
responsabilidad por culpa estan configurados pgligencias que no suponen una infraccién cuantiosa
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Shavell, los presupuestos de condena por dafioBvesrseran una situacion ajena a la relacion
misma entre demandante y demandado, toda vez quls gran mayoria de los casos las
posibilidades de que el primero escape a la regpditad es por causas que no son imputables
a él. Por lo tanto, la pregunta por los fundamemteda institucion que aqui se analiza es
particularmente relevante. La inclinacion por unosotros trae consecuencias directas y

concretas en la actividad de adjudicacion del juez.

Como se ha venido adelantando, el argumenast@dememoria es el defendido por Polonsky
y Shavell. La pregunta natural es por qué. Es degitles son las razones que hacen inclinarse

por esa tesis y no por otra.

Este trabajo pretende ser un aporte al derdeHa responsabilidad civil entendido como el
conjunto de reglas que configura un sistema adecdadncentivos para que los costos que son
consecuencia de un dafio sean asumidos por quiexatoda la accién que los produce. En ese
sentido, los dafios punitivos de acuerdo a la @si$olinsky y Shavell son un mecanismo
necesario del sistema toda vez que, si es coleept@misa segun la cual es socialmente 6ptimo
compensatodoslos dafios generados, ni mas ni menos —que, rexseerds el sentido que aqui
se ha propuesto para entender el principio, fureddatla responsabilidad civil, de la reparacion
integral del dafio-, las reglas de la responsabiilaial requieren de alguna solucion para todos
aquellos casos donde en virtud de razones factwas posible indemnizar ciertos dafios porque
no son conocidos por los mecanismos instituciondigguestos para ello. Esta solucion esta
dada por los dafios punitivos. En cambio, si loosggiunitivos se entienden de la forma que lo
hace Cooter, en verdad es poco lo que eso tiengegueon el derecho de dafios en tanto éste
tenga como funcion —insisto- asignar los costoaat#ones dafiosas a quienes mas las valoran.

Desde luego, esto no quiere decir que no sea pos#ihblecer reglas que signifiquen ellas

del estandar de conducta, un nivel grosero de geglia significa un quebrantamiento intencional del
umbral exigido.

266 A pesar de la distincion recién hecha, la prirlojpasecuencia de la tesis de Cooter no es muptdist

a la de la tesis tradicional. En ambos casos, éohgty detrds de los dafios punitivos son nuevosgse
buscan desincentivar conductas indeseables. Dguehimas arriba se haya dicho que el argumento de
Cooter no es mas que una reformulaciéon econémita tésis tradicional.
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mismas nuevos costos a considerar por los agéhe#o no solo es juridicamente factible sino
gue, como se dijo, esa es la funcion de institwsora radicadas en el derecho chileno, como el
incremento legal en caso de despidos injustificadmslas sanciones al conyuge que
maliciosamente oculta bienes. Pero si significa pa& los efectos de optimizar la funcion
econdmica de la responsabilidad civil, los dafiasitimes en el sentido de Polinsky y Shavell

SON una consecuencia necesaria, no asi en el ed>ooder.

Por lo tanto, en esta tesis se defiende ehaegto de los dafios punitivos como solucién a las
posibilidades de escapar a la responsabilidad poetia pretende aportar al mejoramiento del
derecho de dafios y reafirmar su funcidon prevenst@anipero en ningun caso significa que
asumir esto excluya la posibilidad de incorporatiincionalmente los dafios punitivos en la
forma que, por ejemplo, lo hizo Argentina. En opatabras, defender el argumento de Polinsky
y Shavell no significa excluir el de Cooter o lasién tradicional si se mira desde la perspectiva
del derecho en su conjunto. Pero si lo que se eéeranalizar y mejorar las reglas de la
responsabilidad civil y su funcion preventiva, lensecuencia necesaria es aceptar los dafios
punitivos en la forma que aqui se hace, y no em &r lo demds, las preguntas previas en uno
u otro caso son radicalmente distintas. Asi, mésngue para la tesis de esta memoria la gran
pregunta para incorporar la institucion analizaglai@xisten suficientes opciones de escapar a la
responsabilidad, para la version tradicional l&rimigante central es si es necesario agregar
costos a ciertas acciones, y si eso es asi, sitdelsgse a través de los mismos dafios punitivos
0, por ejemplo, mediante un sistema de multa. Dealigforma, hay cuestiones de
constitucionalidad que solo son necesarias ddaegisen este Ultimo caso, tal como se vera en

el capitulo final de este trabajo.

Dicho lo anterior, conviene responder una pnég que quedd pendiente en el primer
capitulo de esta memoria. Si el argumento que aqudefiende es correcto, ¢cuél es la
naturaleza de los dafios punitivos, entendidos oginmecanismo de ajuste a las posibilidades
de escape a la responsabilidad? En otras palabeasposible calificar como dafio, es decir,
como una lesién a un interés legitimo de otro,nktitucién analizada? Para responder, es

indispensable recordar el contexto en el que,aojuie la tesis de Polinsky y Shavell, nace la

%7 Que, recuérdese, es lo que fija una diferencititatiga entre los dafios punitivos en las versiotes
Polinsky y Shavell por un lado, y Cooter por ebotr
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necesidad de contar con un sistema de dafios msitisse contexto es el de un sistema
compensatorio imperfecto, especificamente en lo djoe relacion con las posibilidades de
escapar a la responsabilidad (compensatoria) gnertilos agentes causantes de dafo.

Supdngase que en un sistema dado, no hay nangwsibilidad de escapar a la
responsabilidad. Es decir, todos los dafos gengrsmio asumidos por quienes los generan, lo
que se materializa en una indemnizacion compefiaatente perfecta pagada a las victimas.
Bajo esta hipétesis, y de acuerdo a lo que se mawaiciendo, no es necesario contar con un
sistema que permita condenar por dafios punitivo®l sentido que aqui se entienden. En la
medida que los costos de los accidentes sean asutinitbgramente por los agentes que los
causan, se cumple con el fin econdmico de la regjindlidad civil, que es disefiar un conjunto
de reglas que establezca incentivos adecuadospiéaa los dafos, lo cual se logra cuando los
montos que se pagan a titulo de indemnizacion abprival dafio causado. En consecuencia,
como los dafios punitivos propuestos por Polinshgvell vienen a reforzar ese objetivo, si él
se logra sélo con dafios compensatorios plastive damagese vuelven irrelevantes. Ahora
bien, si por razones contingentes el sistema redé&crito se tornase imperfecto y ya no se
cumpliera con el objetivo de que quienes generanakcidentes asuman todos los costos
asociados a ellos, naceria la necesidad de cootareglas que posibiliten las condenas por
dafios punitivos.

En consecuencia, frente a la pregunta deex# naturaleza de estos dafios, no es posible
ofrecer una respuesta aplicando las categoriasdisia tradicionales de la doctrina chilena. Y
esto es asi porque la procedencia de los dafiosvosmo estd determinada por la relacion que
se da en el caso concreto entre demandante y dad@rgino por la posicion de ese demandado
frente a potenciales demandantes que por distiatasnes no fueron compensados por los
perjuicios sufridos. Por lo tanto, los dafios pupgino son una lesién a un interés legitimo del
demandante sino que son la consecuencia de ursianddi los efectos que se siguen de una
comprension de la responsabilidad civil como uriesia, en un sentido fuerte, de reglas
compensatorias. Y si lo que aqui se dice se reladion el hecho de que la necesidad de los
dafios punitivos es el resultado de una falla dedBi®s compensatorios en su intento por
constituir un conjunto adecuado de incentivos paitar accidentes, se concluye que aquéllos
son parte de la racionalidad interna de éstos|gque, si hay que calificar de algin modo la
naturaleza juridica de los dafios punitivos, hadpidecir que son dafios compensatorios en un

sentido mas comprehensivo, toda vez que repargpeljsicios que el demandado genero a la
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comunidad en general y que por una u otra razépudgeron ser indemnizados siguiendo los
mecanismos tradicionales de compensacion.

En ese sentido, preguntas como, por ejempk,cobndiciones en que es posible atribuir
determinados dafios punitivos a un agente en parigon irrelevantes ya que fueron
satisfechas anteriormente, al cuestionarse esasasisonsideraciones a propdsito de los dafios
compensatorios. Es decir, si se concluye que siantstos deben atribuirse objetivamente al
victimario X —que no es otra cosa que preguntaxse gb requisito de causalidad-, no es
necesario volver a interrogarse acerca de si Idedpunitivos deben atribuirse a ese victimario
X, en la medida que esos dafios punitivos no son gués un reajuste de los dafios

compensatorios globalmente considerados.

4.3 Los dafos punitivos como observacion dedatonomia del derecho

Una de las principales caracteristicas del deresbderno es su autonomia. En términos
socioldgicos esto significa que el sistema jurididiserva los fendmenos sociales desde su
propia logica funcional, limitando su relacion cehentorno a los diferentes acoplamientos
estructurales que surg€fi Es decir, para los problemas sociales, el dertéehe respuestas que
difieren de las que pueda ofrecer otro sistemakammo la politica, la economia o la religion,
ya que solo es capaz de actuar de acuerdo a sia pygjra funcional —que esta constituida por
el sistema- y a su vez, descartar lo que le e® ajque equivale al entorno-. Giinther Teubner —
un autor que continud con el estudio de la teceigidtemas, pero que incorporé nuevas tesis
gue Luhmann no necesariamente compartio- cretnelepto de derecho reflexivo, que pretende
describir el comportamiento del sistema juridico ldesociedad moderna en cuanto a sus
capacidades de intervencién. De acuerdo a Teulmbederecho moderno, como sistema
autorreferencial, puede autoobservarse, autodeserip autoorganizarse. Una combinacion de

sus capacidades autoregulatorias y autodescriptdas como resultado un derecho

%8 para una comprensién del proceso de diferenciatéial véase LUHMANN, Niklas. Complejidad y
modernidad: de la unidad a la diferencia. Madriditdial Trotta, 1998, Segunda Parte: Diferenciacio
social y sociedad moderna, pp. 71 y ss.; y LUHMANMKlas. La sociedad de la sociedad. México,
Editorial Herder, 2007, Capitulo 1: La sociedad oaistema social y Capitulo 4: Diferenciacion. Rara
distincién entre sistema y entorno, eje centrdhdeoria de sistemas elaborada por Luhmann, \Bake

pp. 40 y ss; LUHMANN, Niklas. Sistemas socialesndamientos para una teoria general. Barcelona,
Anthropos Editorial, 1998, capitulo 4: Sistema yoemo; y ARNOLD, Marcelo y Rodriguez, Dario.
Sociedad y teoria de sistemas. Santiago, Editdnalersitaria, 2007, pp. 99 y ss.
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autoreflexivo, que sélo puede desarrollarse sr@bip derecho se relaciona con su entdffo.
En otras palabras, si el sistema juridico se remranto a si mismo como al resto de los
fendbmenos sociales, y como respuesta a ello prasheeegulacion, actia reflexivamente. Esa
reflexividad, entonces, determina qué intervencgoseciales son exitosas, porque si asi no
fuera, ocurririan fenédmenos desdiferenciadoresa dadncapacidad del derecho de desconocer
su clausura operativd Teubner sostiene, por ejemplo, que cuando el deriagpone una tarifa
en un mercado regulado no lo hace en un sentidositing de intervencion. La fijacion de un
precio a través de un decreto, como ocurre en €hiles mercados del gas, del agua, de la luz,

etc., responde a una observacion de la econormie des 6ptica de la regulacion juridéa.

Si todo lo anterior es correcto, entonces lhnas razones para justificar sociolégicamente
los dafios punitivos. Es posible -y en efecto asds comun- que los motivos por los cuales un
agente escape a la responsabilidad no tengan nmi@daeq ni con su propia actividad ni con la
estructura abstracta del derecho de dafios. Eroefedbabitual es que un caso no llegue a los
tribunales porque el sistema judicial es muy canoly lento o porque en virtud de las
caracteristicas del dafio generado éste no logreefecto que motive a las victimas a
demandaf’? Por lo tanto, si las reglas de la responsabilidail detectan en su observacion
autorreflexiva una irregularidad en la adjudicacitenlos casos, y las expectativas normativas
apuntan a un deseo de solucionarla, tendera aeoftgta solucion que solo es capaz de
funcionar de acuerdo a su clausura operativa. Yoapel lo desempefian Ipsnitive damages
Esta institucion viene a confirmar el rol asigngolar la contingencia de las expectativas
normativas al derecho de dafos, en cuanto a selemento persuasivo que reasigna costos ya
generados por actividades dafiosas. Como se dijes ma problema de la responsabilidad civil
que ciertos casos no logren llegar a los momemstiticionales dispuestos para analizarlos.

Pero asi como una alternativa seria modificar,gpg@mplo, las normas procesales de tal forma

2 TEUBNER, Giinther. Law as an autopoietic systenfofdx Blackwell Publishers, 1993, pp. 19-20.

"9 |pid., p. 74. Para una mejor comprension de lastig operativa del derecho véase LUHMANN, ob.

cit., capitulo 2: La clausura operativa del derecho

“Mibid., p. 77.

"2 piénsese en el dafio por la contaminacién. Sitbigos lo sufrimos, sélo en ciertos casos, y cuaudo
manifestacién sea particularmente intensa se deam@nd ello ocurre no porque una regla impida ejerc
una accién sino por razones facticas.
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gue incentiven a demandar todos los casos donde&exilafios, lopunitive damageson la

respuesta que resulta de la propia observaciotedetho privado.

En este sentido, los dafios punitivos son maeiegsente contingentes, toda vez que su
existencia esta condicionada a elementos extetrierecho de dafios, pero que resultan de su
propia observacion. En definitiva, los dafios puagi por un lado reflejan lo cierto de la tesis
luhmanniana en cuanto a que el derecho como sistatdaclausurado operativamente, pero
abierto en términos cognitivos y por otro, sonehtsmos un buen mecanismo de intervencion

que nace como resultado de la observacion reflelélderecho privado.
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CRITICAS A LOS DANOS PUNITIVOS

5.1 Generalidades

Una institucion de las caracteristicas ded&i$os punitivos no estd exenta de criticas. En el
Common Law, incluso, donde esta categoria de dpémece estar plenamente arraigada, los
cuestionamientos son constarftés.Por lo mismo, en Chile pueden esperarse fuertes
cuestionamientos toda vez que en cierta medidajdfies punitivos son una institucion que no

se condice con la tradicién tedrica que ha estagfgepte en el derecho de dafios.

Pero para analizar lo anterior conviene irrsasti la distinciéon que se ha venido formulando,
en cuanto a los dafios punitivos en el sentido tdadRg y Shavell, el entendimiento clasico y la
tesis de Cooter. Si se mira con cuidado, la grayona de las criticas apunta a las condenas de
dafios punitivos por conductas especialmente graeeacuerdo a la tradicion anglosajona. Por
lo mismo, se advierte que gran parte de los cuestieentos mira a lopunitive damages
entendidos de esta forma. Y como se vio, las coesetas de una y otra fundamentacién no son
sblo tedricas sino de relevancia para la adjudicaade casos concretos, por lo que, en
consecuencia, si se aceptan los dafios punitivos egjmi se proponen, las criticas debieran ser

facilmente desechables.

Por lo tanto, en cada uno de los apartadossiguen, se analizaran las criticas a los dafios
punitivos primero dentro del contexto que ellasf@®nulan —es decir, apuntando a la tesis
tradicional- y luego, se examinard si ellas soitables a la posicion que aqui se defiende.

5.2 Constitucionalidad de la indemnizacién por dafi® punitivos

Se ha planteado que los dafios punitivos podséa inconstitucionales ya que violarian

ciertas garantias como el debido proceso o el ipimade legalidad que debe regir en la

213 yéase a modo ejemplar, ATIYAH, P. S. The Damagéery. Oxford, Hart Publishing, 1997, p. 161;
CANE, ob. cit., p. 302; KIONKA, ob. cit., p. 320.
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aplicacion de pen&é! Ademas, se ha planteado en Estados Unidos queéafiss punitivos
violarian la Octava enmienda, que prohibe la agiicede penas excesivas o crueles, debido a
los altos montos que muchas veces son otorgadodopgurados norteamericano, aunque

generalmente son reducidos posteriormente pordae<de Apelaciones.

Como se advirtid, debe tenerse en cuenta spaeceitica a los dafios punitivos apunta a la
concepcion de ellos como pena por conductas edmpecite graves. Y si bien se ha intentado
dejar en claro que en este trabajo no se defiesalpasicion y que, la propuesta para el sistema
chileno se justifica desde otra perspectiva, exist@ juicio una confusién en el objetivo de los
cuestionamientos de constitucionalidad, inclusesiceptase la institucion como lo hace la tesis
tradicional. En primer lugar, respecto a su legalijddesde luego que puede ser razonable
criticar la conducta de ciertos estados de Estattodos en las conden&S.En general, el
derecho moderno exige una legitimacién democréjioa se materializa en un principio de
legalidad. Incluso el derecho privado, bajo el epte de las normas de orden publico, requiere
de cierto grado de respaldo legal, no siendo rdsergejar todo su desarrollo y evolucién a la
doctrina y jurisprudencia. Pero, por lo mismo, aritica que apunte a la legalidad de los dafios
punitivos no es una critica de fondo sino més feemal. Es decir, quienes sostienen que los
punitive damageso respetan el principio de legalidad, sélo exigenumplimiento de ciertas
formas —que, desde luego, es algo muy importarées pna vez satisfecho, no hay mayor
reproche. En ese sentido, la materializacion lggal hizo el sistema argentino en la Ley de
Defensa del Consumidor de esta institucion termova cualquier aprension acerca de ella, al

menos desde este punto de vista.

En cuanto a la critica segun la cual los daiostivos considerados como pena afectan el
debido proceso, no es razonable supoagquriori, que por el sélo hecho de contemplarse el
analisis de esta institucién en sede civil habré préababilidades de afectar garantias propias del
due processSi bien es cierto que, en general, los sistemmasepales penales tienden a

resguardar de mejor manera los derechos de lasnastsello no quiere decir que las exigencias

214 \Jéase CORRAL, ob. cit., p. 68; ALARCON, ob. cjn., 71; CANE, ob. cit., p. 302; DOMINGUEZ
AGUILA, ob. cit., p. 130.

2’5 yéase, por ejemplo, PRIEST, ob. cit., pp. 301y ss
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de un debido proceso sean exclusivas de esa m&telm teoria de la unidad del Proceso es
correcta, no hay ninguna razon para ser menosreggen las cuestiones civiles cuando se trata
de exigir respeto por las garantias fundamentddes: convivencia democratica no puede
aceptar que existiendo una discriminacion arbérar uno y otro caso, en virtud de cuestiones
facticas, ello sirva como argumento para exclua institucion del ambito de proteccion de una
categoria de procedimiento. Lo que la teoria deatioer exige es intentar igualar el respeto por
los derechos de las personas tanto en cuestiomiégsctomo penales, y no asumir con
tranquilidad que en los procedimientos civiles riste un grado de rigurosidad suficiente que

materialice el derecho al debido proceso.

Finalmente, en relacién a la eventual viola@dla Octava Enmienda -y siempre dentro del
supuesto de los dafios punitivos en un sentidoctoadil- es mas bien una critica a la conducta
de los jurados que a la institucibn misma. Si cesedeben asignar los montos por dafios
punitivos lo hacen sin parametro alguno de racidad| lo criticable es esa situacién, mas que
la 16gica detras de ellos. Equivale, en algun dent la situacion que se mencioné mas arriba
respecto al dafio moral en Chile. Decir, en estendlicaso, que los jueces no cuentan con
parametros razonables para fijar y argumentar @udenas por dafio moral no puede entenderse
como una critica al dafio moyaér se.Por lo tanto, cuestionar a los dafios punitivosnmoestar
en ningun grado de concordancia con los dafios ial@gconcretos, es mas bien un reparo a la

practica institucional que recae sobre ellos gizeracionalidad que los constituye.

Ahora bien, si el problema se mira desde tageetiva que aqui se propone para entender,
justificar y aceptar los dafios punitivos como unstifucion de la responsabilidad civil, las
criticas a su constitucionalidad carecen de senfidoenos, claro, que lo que se cuestione sea la
constitucionalidad del derecho de dafios. En efectdiay afectacion del principio de legalidad
toda vez que, desde luego, todo este trabajo tiem® objetivo introducir una modificacién
legal que acepte la institucién analizada, sinup@g que su justificacion pueda darse en el
marco de las reglas vigentes. Igualmente, por epigrnaturaleza, los dafos punitivos aqui
propuestos tienen una limitacién intrinseca enségnacion ya que dependen del porcentaje de
probabilidad para escapar a la responsabilidad genaina apreciacién en conciencia, como
ocurre con el dafio moral en la actualidad. Aderodbe recordar que como lo que aqui se

sostiene es que los dafios punitivos son, en esalalfims compensatorios que no pudieron
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pagarse a quien los sufrié por haberse escapaeceagonsabilidad, la extension de los montos
a titulo de condena esta determinada por la pesgigidad del victimario y no por una decisiéon

externa ya que, como se dijo, lo que diferenciata findamentacion de la institucion de otras
es que sOlo busca atribuir costos a quien los jwodno crear ella misma nuevos costos como

forma de desincentivar conductas especialmentsdadides.

5.3 La indemnizacién por dafios punitivos y el prinipio del enriquecimiento

injustificado

Otra critica que ha surgido hacia los dafios puwsties que ellos constituyen un
enriquecimiento injustificad®® Se dice, a proposito de esto, que debido al pimaie la
reparacion integra del dafio, cualquier monto queds el dafio efectivamente causado serd un
enriquecimiento sin causa por parte de la victibms hermanos Mazeaud, hablando de esto
mismo, sefialan que lo Unico que se debe es el éfaitivamente causado y que el beneficio
eventual debe permanecer en poder del victimariqugatraspasarlo a la victima significaria
obviar, en primer lugar, el principio de la repadacintegra del dafio y en segundo lugar, se
estaria enriqueciendo a la victima injustificadai@&H Igual piensa De Cupis, aunque agrega
gue por consideraciones de justicia abstracta pquniecer razonable entregar el beneficio a la

victima?®

Para contestar a esta critica, es necesader hana aclaraciéon conceptual que permita
entender de qué se estd hablando cuando se mengliopencipio del enriquecimiento

injustificado.

276 ALARCON, ob. cit., p. 66; PANTALEON, Fernando. Cénrepensar la responsabilidad civil
extracontractual (también la de las administraggmablicas). Derecho y Humanidad&®: p. 19, 2002-
2003; TRIGO, ob. cit., p. 287.

2" MAZEAUD, Henri y Leén — Tunc, André. Tratado tefwiy practico de la responsabilidad civil
delictual y cuasidelictual. Citado en TRIGO, olt.,q@. 285.

2’8 DE CUPIS, Adriano. El dafio. Teoria general deeponsabilidad civil. Citado en TRIGO, ob. cit., p.
287.
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Se ha discutido, en el derecho chileno, ce&leestatus del principio del enriquecimiento
injustificado?”® Por un lado, se sostiene que el enriquecimierjtsstificado es un principio
general del derecho, fundante del Cédigo Civil ¥ msta a la altura de la Buena Fe, la
Responsabilidad o la Autonomia de la Voluntad. Bessta perspectiva, el enriquecimiento
injustificado cumple los roles propios de todo pio: es un elemento auxiliar en los ejercicios
interpretativos e integradores de las distintasnast y explica el fundamento que hay detras de
ciertas instituciones como, por ejemplo, el pagdadeo debido, o la accesién. En términos
concretos, el principio del enriquecimiento injfistido significa que “el derecho repudia el
enriquecimiento a expensas de otro sin una caus#oqustifique.?® Por otro lado, se ha dicho
que el enriquecimiento injustificado es una fuentgdnoma de obligaciones, tal cual lo son los
contratos, los cuasicontratos, los delitos, losiclgditos, la ley y las declaraciones unilaterales
de voluntad. Si bien no existe disposicion expmsareconozca la fuente del enriquecimiento
injustificado, se sostiene que puede extraerseCdeligo una accion restitutoria para todos

aquellos casos donde no haya una razén que expligudeterminada atribucién patrimorffal.

Pero mas all4 de esta discusion, lo que saiepara los propositos de este trabajo es aclarar
gue cuando se habla de una justificacion que expliq riqgueza atribuida a un patrimonio
determinando, se esti apelando a un concepto neom&s decir, la pregunta que hay que
responder no es si hay buenas razones econérmocedes o morales para retener una ganancia.
Lo relevante es verificar si el derecho, en térmipositivos, acepta que se retenga esa ganancia
por existir, en dltimo término, una norma que aspérmita®® En ese sentido, si se aceptase
legalmente la institucion de los dafios punitives, sual fuese la justificacion que la explique, el
monto que supere el dafio contaria con una causdestd que explique su radicacion en el

patrimonio de la victima.

"9 para entender esta discusién con mayor profundidese PENAILILLO, ob. cit.

20 |pid., p. 72.

81 bid., pp. 72y 73.

82 Desde luego, esto no quiere decir que siemprestifigacion deba buscarse en la ley. También puede
entregarla un contrato, un cuasicontrato y en gémerlquier fuente de las obligaciones. En estdggn
cuando se dice que la justificacion debe estamlé&mo término, en una norma, quiere decir que debe

tratarse de una “causa legitima amparada por ether Ibid., p. 79. Véase también BIRKS, ob. Biart
M.
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Es probable que a quienes sostienen esteacké preocupe que una norma permita que, en
sede de responsabilidad civil, un individuo reaibas dinero del que en virtud del dafio que
sufrio le correspondia. Por cierto que eso se pdetatir. Pero ese es un asunto que no puede
intentar evitarse recurriendo al principio del gudcimiento injustificado ya que su sentido

normativo apunta a una direccion totalmente diversa

5.4 Los dafios punitivos y el sistema de multas

Una vez que se acepta la posibilidad de hquoerel victimario pague mas que el dafio
efectivamente causado, surge la siguiente criticachay ninguna razon para hacer que el
destinatario de los montos por dafios punitivos laegctima y no el Estadd® Incluso, se
argumenta, que sea el Estado quien recibe los sqgraticece ser mucho mas sensato y no se
podrian encontrar segundas intenciones en los dkEmtss. La victima ya ha sido satisfecha a
través de la indemnizacién compensatoria por lo geeonociéndose los beneficios de una
institucion como lospunitive damagestoda suma de dinero superior no puede tener mejor
destinatario que el Estado, encargado del bienquikiEn cierta medida, es cierto que no hay
ninguna razornuridica para optar por el Estado o la victima como destirade los montos
indemnizatorios. Segura, por ejemplo, citando arRez seiala que un sistema de penas privadas
es mas eficaz, sencillo y dindmico pues se incantivla victima a reclamar la pena,

cumpliéndose el objetivo social de manera muchoefiéiente?®*

Como es habitual, antes de contestar a dsitzacdebe distinguirse entre la tesis tradicional
que funda a los dafios punitivos y la que aqui fierdke. En el primer caso, las razones para
inclinarse por el Estado o la victima son mucho d€lsatibles. Si bien es cierto que, como se
dijo mas arriba, no son desconocidos para el dengdtado chileno casos de montos superiores

al dafio causado que vayan destinados a quientgha&i@ infringié el dafio, y no al Estado,

283 \/éase CANE, ob. cit., p. 302; SEGURA, ob. cit.064

84 p|ZARRO, Ramoén. Dafio moral, prevenciéon y puniciéh.dafio moral en las diversas ramas del
derecho. Citado en SEGURA, ob. cit., p. 640.
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escondiéndose detras de esas hipétesis un claidesssancionatorié®® podria haber motivos
para preferir al este ultimo. Por otra parte, pugstErse que, dada la naturaleza de dichos casos,
parece ser razonable, ya sea por consideraciongsstitga o eficiencia, preferir a la victima.
Pero més alla de esto, si se conciben a los dafioBvps como costos creados para encarecer
conductas indeseables, lo que hace inclinarse gatickima o el Estado son cuestiones de

politica, publicamente debatibles.

Distinto es lo ocurre cuando los dafios puodtigon justificados en la forma que lo hacen
Polinsky y Shavell. En ese caso, si bien la sitwacigue siendo un asunto de politica, a mi
juicio hay razones de eficiencia mucho méas podsrgsaia inclinarse por las victimas como
destinatarias de los montos condenados. En prirgar,les obvio que si existe una expectativa a
recibir dinero que supere el dafio sufrido habrariticos para que las victimas demanden. Eso
es generalmente aceptado. Pero lo interesantegi@aaso es que estos incentivos haran que se
reduzcan las probabilidades de escapar a la resipibbdad que tienen como antecedente la
decision de la victima de no demandar. Se creaaéoema un circulo virtuoso. Es decir, si los
dafios punitivos se justifican s6lo cuando hay fereh@ escapar a la responsabilidad, y ellos se
entregan a las victimas que si demandan, éstagdo len mayor nimero reduciendo los casos
en que los victimarios no responden porque lamitprefiere no demandar. Y para evitar que
se demande sin un motivo plausible, es necesaritacgon un buen sistema de costas, que

obligue a los litigantes temerarios a internallparcostos de sus decisiones imprudentes.

Podria pensarse que frente a la expectativaededemandado por un mayor nimero de
victimas, los agentes tendran incentivos para>s@sezamente cautelosos, mas alla de lo que
exige un nivel optimo. Eso es incorrecto. El nigptimo de prevencion exige que se pague por
los dafios causados, ni mas ni menos. Por lo misreay incentivos para que se demanden
dafios —siempre que se desincentiven las demarstestéanibles, con un buen sistema de costas-
s6lo implica acercarse al nivel 6ptimo de prevemaj@e originalmente se habia fijado. Si los
agentes escapan a la responsabilidad, no estaatosio suficientemente cuidadosos en el

ejercicio de actividades riesgosas. Lograr quecada vez mas factible conocer en los tribunales

285 Recuérdense los ejemplos del Cédigo Civil y CédigbTrabajo citados més arriba.
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de aquellas situaciones donde hay dafios signifieacarnos un poco mas al nivel que, en

términos tedricos, exige la eficiencia para segelite.

En segundo lugar, una buena razon para preféaivictima como destinataria de los montos
condenados es que ellas estan en una mejor pogei@n detectar los casos en que sus
victimarios escapan a la responsabilidad. En léisidades a gran escala, las victimas de un
agente suelen compartir al menos una caracterigtiaguienes sufren la contaminacién de una
empresa, en general todos viven en un mismo laegesmparten una situacion socioeconémica
determinada. Por lo mismo, es mucho mas probatdeqgien finalmente demande sepa cuales
fueron los motivos que impidieron que en casosriamés se hiciera efectiva la responsabilidad
del demandado. De ese modo, las demandas por gafiitivos —y por consiguiente las
condenas- seran mucho mas exactas y se evitasohrecompensacion. El juez, por el estudio
de los antecedentes que rodean el caso concrette qua@responde analizar, podra conocer
como mayor exactitud las razones por las que ays @asos no se pudo condenar y podra
acercarse al nivel 6ptimo de prevencion, que, wzamas, es donde el demandado debe pagar

por todos los dafios causados.

En tercer lugar, si el destinatario de los tosrnfuera el Estado, éste tendria que estar
pendiente de los casos donde razonablemente elndedm pudo haber escapado a la
responsabilidad. Eso es caro y agotador. Dadavia abposibilidad de cumplir con lo anterior,
el Estado no tendria mas opcion que renunciarréasi@ipotesis donde podria haber obtenido
condenas por dafios punitivos, lo que haria volvarsituacion en que los agentes escapan a la
responsabilidad, no pagan por todos los dafios gusan y no se alcanza un nivel 6ptimo de

prevencion.

Finalmente, cabe agregar que, después de ladastitucion de los dafos punitivos no
soluciona el problema de que la victima real veapansado el dafsufrido mas alla de que si
se pague por todo el dafiausadd® Por lo mismo, y como forma de intentar, en algratg,

indemnizar a quienes verdaderamente recibieropéojsiicios, puede establecerse por ley un

2% |nsisto en que el problema principal de la respbtisliad civil es configurar un sistema adecuado de
prevencion, donde los daficausadosean efectivamente compensados. Ese problema besgp, si se
resuelve con los dafios punitivos.
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impuesto a los montos por dafios punitivipse socialicen ese dinero —que, recuérdese, en un
sistema perfecto debiera ir a parar a las manefctimas indeterminadas-, cuidando que la tasa

fijada no genere el efecto contrario de desincantas demandas por parte de quienes si llegan
a los tribunales. Pero esa ya es otra discusiomohoreto es que, frente a las multas, los dafios
punitivos son un mecanismo superior si lo que sergues fijar un nivel éptimo de prevencion,

en el sentido que aspira a hacerlo la responsatititvil.
5.5 Los dafos punitivos y el sistema de seguros

Finalmente, la Ultima critica que aqui se exporiérde que ver con la asegurabilidad de los
dafios punitivos. Atiyah, por ejemplo, sostiene gaea vez es el demandado quien
efectivamente paga los perjuicios por lo que udarimizacion por dafios punitivos, que busque
generar determinadas consecuencias resulta iffutiionka, por su parte, sefiala que
eventualmente la asegurabilidad de este tipo desdpiidria ser considerada contraria a las
politicas publicas en virtud de las cuales se hadeoado al pago por concepto de dafios
punitivos?® Sefiala que efectos como castigo o disuasion sdadus si se permite asegurar

esta categoria de daff8¥.

Nuevamente, es necesario hacer una distirenéme los dafios punitivos entendidos como
pena y aquellos que se justifican de la forma gubase aqui. En el primer caso, la respuesta
gue pueda darse a la pregunta respecto a si egldegermitir la contratacion de seguros para
resguardarse de condenas por dafios punitivos aséoite diferente a la que se ofrezca para
justificar la asegurabilidad de otro tipo de daitisefecto, si los montos por dafios punitivos no
tienen una relacién concreta con los dafios reaese- ocurre en la tesis tradicional-, aceptar
los seguros por dafios materiales no implica neie@sante hacer lo mismo con lpsinitive
damagesEs mas, pareciera ser que por las finalidadesegles atribuyen a los dafios punitivos

en esta corriente, no es razonable permitir suuaabijdad, ya que los nuevos costos se

287 ATIYAH, ob. cit., p. 161.
28 KIONKA, ob. cit., p. 321.

29 ihidem.
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socializarian y no cumplirian su funcién de coostiellos mismos nuevos desincentivos a

considerar. Por lo tanto, las criticas expuestati sentido.

Pero si se acepta la propuesta de esta l@siseguros no constituyen problema alguno. O
dicho de otro modo, no son un problema, sélo enddida que sigan siendo aceptados para los
dafios materiales. Y esto es asi porque, dado gudali®os punitivos son, en esencia, dafos
materiales que no se pagaron en su oportunidadu@oed) victimario logré escapar a la
responsabilidad, preguntarse respecto a si puedemitjyse los seguros para Igainitive
damagess lo mismo que hacerlo para la responsabilidatien generaf® Por lo tanto, bajo
esta fundamentacion, los seguros no son un probleewle luego, es posible replantearse todo
el sistema de seguros en la responsabilidad Eigilo eso no es algo que afecte Unicamente la
institucion que aqui se analiza, ni tampoco esauestion que pueda plantearse en los marcos
de este trabajo. Por lo mismo, y a diferencia deule ocurre en la concepcion tradicional, los
seguros no problematicos para los dafios punitivsepse que no lo sean para el derecho de

dafios en su conjunto.

20POLINSKY, Shavell, ob. cit., p. 931.
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CONCLUSION

Como se vio a lo largo de este trabajo, layyméa acerca de los dafios punitivos y sus
posibilidades en el derecho chileno puede enfocksde distintas perspectivas. De acuerdo a la
experiencia comparada —tanto de ordenamientosaieht©n Law como de otros pertenecientes
a la tradicion Civil- dicha categoria de dafios s@gitenderse como una pena propia del derecho
privado, en la medida que se discute y otorga de swil y el destinatario de sus montos es la
victima. Sin embargo, dentro de quienes han indentiar una justificacion a esta institucién se
encuentran dos autores del mundo del Andlisis Bomwdel Derecho, cuya tesis reformula
todo el entendimiento que se tiene acerca ellar§umento es que en aquellos casos donde es
posible escapar a la responsabilidad, y considergod es socialmente 6ptimo que los agentes
paguen por los dafos que causan, debe haber cenulemdafnios punitivos no entendidos como
pena sino como la forma de corregir la situacideréor. Esto implica que el limite del monto es

el porcentaje de probabilidades de evitar la respmiidad.

Esta tesis trae como consecuencia un dedligueda consideracion retributiva de los dafios
punitivos —lo que obliga a replantear la adecuad@érsu nombre- y permite entenderlos como
una institucion dentro de la I6gica del derechal@i®os en general, en la medida que su funcion
es reasignar costos ya generados y no constiellcsemismos como tales, que es lo que sucede

cuando se entienden como pena.

De acuerdo al argumento de esta memoria, atepide esta forma es conveniente para el
desarrollo del derecho de dafios chileno. Del mismado, una reorientacion del principio de la
reparacion integral del dafio, en la forma que agu#xpuso como la correcta, obliga a aceptar
una institucion como los dafios punitivos en eliderfiropuesto, porque solo asi se puede tomar
en serio la principal consecuencia de dicho priocign cuanto a quedo dafio debe reparado y

no solo aquel que por distintas consideraciongs léeser conocido por un juez.
Las diferentes criticas que ha despertado &s#tucion tienen como objetivo una

concepcion de ella en el sentido clasico. Por Emmoi ademas de intentar aclarar y depurar esos

cuestionamientos, se sefialé6 que de acuerdo aidaqgies aqui se propone, gran parte de los
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reparos perdian su sentido y, en otros casos, esendbuenas razones para justificar las
posiciones esgrimidas.

De esta forma, se pretende dar un primer paso que podria ser la incorporacion de los
dafos punitivos en el derecho chileno. Desde luegta memoria no pretende generar un
proyecto de ley detallado que pueda materializaoséeriormente en el parlamento. Sélo aspira
a servir como un antecedente tedrico que puedadewasse como fundamento de una eventual
modificacion del Cdédigo Civil o del disefio de umed kspecial. Con todo, lo que sin duda se
pretende es reformular la concepcién tradiciondbdedafios punitivos por parte de la mayoria
de la literatura y orientarla en la direccion deelsis de Polinsky y Shavell. Sélo asi se evitaran
problemas que puedan llevar a confundir la ingtitugiue aqui se analiza con otras propias del
derecho penal y se resuelven exitosamente lasuhdstobjeciones de constitucionalidad que se
observan en el Derecho Comparado.

En definitiva, los dafios punitivos en el sgmtpropuesto buscan mejorar el derecho de la
responsabilidad civil entendida como el conjuntaetgas que pretenden reducir los accidentes
en forma éptima, obligando a quienes dafian a gagaello. Una institucion que en el marco
del derecho de dafios solucione los problemas adgi por las posibilidades de escapar a la
responsabilidad no sélo es recomendable sino exjmid la eficiencia. Este trabajo no pretendia
mas que eso: describir la forma en que el deregkiadm puede responder a la exigencia que se

le hace de contar con un cada vez mejor sistemasgensabilidad civil.
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