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INTRODUCCION

Sibien dentro de la presente memoria desarrollaremos extensamente y haremos las prevenciones
necesarias sobre la institucioén, por dafios punitivos entenderemos a las “sumas de dinero que los
tribunales mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por
dafos realmente experimentados por el damnificado, que estan destinados a punir graves
inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro™, mientras que por
consideraciones punitivas al resto de las figuras que dentro de nuestro derecho civil sigan esa

misma légica sancionatoria.

Estas vendrian a reconocer una funcién retributiva o punitiva dentro de las sanciones civiles,
por lo anterior, los dafios punitivos han sido generalmente desestimados en los paises con
tradicién de derecho civil por no adecuarse a los fines tradicionalmente reconocidos. El
propésito primordial de la responsabilidad civil persigue reparar el dafio causado, mientras que,
por otra parte, la figura de los dafios punitivos busca castigar a quien produce un mal, intentando

a su vez disuadir dicha conducta.

El tema, es de gran relevancia si se toma en consideracion que el fin primordial que se le reconoce
a la responsabilidad civil es el de reparar el dafio causado, asi, una de las maximas sobre la cual
se construye todo el sistema de responsabilidad civil es que: sin dafio no hay responsabilidad.
Es decir, la responsabilidad civil -o indemnizaciones-, tanto contractual como extracontractual,
queda sujeta primordialmente a la existencia o no de dafios. A modo de ejemplo, puede darse la
situacién donde alguien efectivamente incurra en conductas culposas o dolosas, pero por el
hecho de no haber dafios se desestima la pretension. Por tanto, la responsabilidad queda

entregada exclusivamente a la existencia o no de dafios.

1 PIZARRO, Ramén. Dafio Moral. Prevencion. Reparacién. Punicion. El dafio moral en las diversas ramas del
Derecho. Buenos Aires, Hammurabi. p.374.



Asf, las consideraciones punitivas vendrian a ofrecer otra opcion a la hora de otorgar sanciones.
La sancion bajo este tipo de consideraciones no queda sujeta inicamente a la existencia del dafio,
sino que también se entra a considerar la conducta empleada, pudiendo, en ciertos casos ofrecer

otra alternativa para fundamentar la responsabilidad que los ya mencionados dafos.

A la luz de lo anterior es que se decide escoger este tema a fin de analizar realmente si existirfan
este tipo de consideraciones en el derecho civil chileno, aun cuando, en principio se encuentren
rechazadas por no encontrarse circunscritas dentro de las funciones tradicionales de la

responsabilidad civil.

Por tanto, el fin primordial del trabajo sera analizar si realmente las consideraciones punitivas en
nuestro derecho civil se encuentran rechazadas de forma tan categdrica como se plantea por

gran parte de nuestra doctrina y jurisprudencia.

Para lo anterior iniciaremos el presente trabajo entregando nociones generales acerca de la
responsabilidad civil en nuestro ordenamiento. De esta forma, el capitulo I se tratara acerca de
los principios y funciones tradicionalmente reconocidos en la responsabilidad civil. Ello nos dara
un marco tedrico suficiente para explicar y entender con profundidad el contenido de la

investigacion y sus conclusiones.

Luego, el capitulo II contendra una breve introduccién acerca de qué son los dafios punitivos lo
que nos permitird posteriormente identificar las consideraciones punitivas en nuestro
ordenamiento. Una vez hecho lo anterior, el capitulo 111 se abocara en exponer los principales
argumentos esgrimidos en nuestro derecho para no aceptar la figura de dafios punitivos. Con
esto, sera posible adentrarnos en el capitulo IV en un analisis de las sanciones civiles existentes
en Chile y concluir que existen sanciones civiles que escapan de una funcién meramente
compensatoria, dentro de estas aquellas que tienen fines retributivos. Una vez hecho lo anterior
sera posible adentrarnos en el grueso de nuestro trabajo dentro del capitulo V acerca de las

consideraciones punitivas en el derecho privado chileno donde expondremos distintas figuras y



realizaremos un analisis de cada una de ellas argumentando por qué consideramos que dichas

figuras llevan en si consideraciones punitivas.

Finalmente, concluiremos nuestro trabajo afirmando la existencia de dichas consideraciones a lo
largo de nuestro ordenamiento, aun cuando, por ejemplo, nuestras Cortes afirmen lo contrario.
De la misma forma, dentro de estas conclusiones también plantearemos ciertos problemas que
deja nuestra investigacion y como el aceptar que existen estas consideraciones en nuestro
ordenamiento abre el debate acerca de cuales son realmente las funciones de la responsabilidad

civil.



CAPITULO 1.

PRINCIPIOS Y FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

1. Principios de la responsabilidad civil.

Segun el profesor Enrique Barros los fines y principios “son directivas que permiten sopesar las
diversas normas que pueden ser planteadas para resolver un conflicto y son criterios para el
desarrollo jurisprudencial del derecho que suelen operar argumentativamente en diversas

direcciones”.?

Si bien en la mayorfa de los tratados y libros sobre la responsabilidad civil extracontractual se
expone un capitulo sobre las funciones, no es usual que exista una sistematizacién de los

principios de la responsabilidad civil extracontractual.

La doctrina, tanto nacional como extranjera, en general menciona sucintamente principios en
sus partes introductorias, y, luego propone otros principios difusamente al referirse a los distintos
requisitos de la responsabilidad civil. Como los principios del derecho son una fuente de nuestro
ordenamiento juridico, y son muy relevantes en nuestra tradicion continental al momento de
interpretar nuestras normas y entender nuestras instituciones juridicas, en los siguientes parrafos
expondremos los diversos principios que sostienen nuestra responsabilidad civil

extracontractual.

2BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017. p.34.



A continuacion, se expondran nueve diferentes principios que se reconocen en la doctrina, los
primeros tres reconocidos ampliamente por todos los autores, mientras que dentro de la
categoria “otros principios doctrinarios” se formulan seis principios que son propuestos por

diferentes juristas, sin tener ain un reconocimiento generalizado de cada uno de ellos.

1.1. Alterum Non Laedere.

El primer y mas general de los principios, y que proviene desde el derecho romano es el alterum
non laedere, es decir, no daflar a otro, o en palabras de la profesora Meurkens, que uno no debe
dafiar a otros y que el dafio hacia otros debe ser prevenido’. Ademas, la misma autora sefiala
sobre este principio que el derecho de la responsabilidad civil en general, es decir, aceptado
universalmente, se refiere a la obligacion de los ciudadanos a respetar la seguridad, propiedad y

personalidad del otro, y que por esa razén se establecen normas de conducta social adecuada®.

También Luis Diez Picazo y Antonio Gullén nos explican este principio al sefialar que el alterum
non laedere, “es un principio general del derecho que informa todo el ordenamiento juridico y que
esta integrado a €l, y es fuente de una serie de deberes que nos obligan a comportarnos respecto

5

de terceros con la correcciéon y prudencia necesarias para que la convivencia sea posible”.

Sin embargo, “como ocurre con los otros componentes de la idea de justicia en el texto clasico
de Ulpiano, el principio de que no debemos dafiar al préjimo es excesivamente general para
definir por si solo las condiciones de la responsabilidad™. No toda accién que dafie al préjimo
dara lugar a la responsabilidad civil, ni tampoco todo dafio que una persona sufre de parte de

otro va a transgredir este principio, ya que, de lo contrario, toda accién en la que interviene un

3 MEURKENS, Lotte. Punitive damages: the civil remedy in American Law, lessons and caveats for continental
Europe. Tesis (Doctorado en Derecho). Maastricht, Holanda. Universidad de Maastricht Facultad de Derecho.
2014. p.147.

4 Ibidem, p.146.

5> DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Instituciones de Derecho Civil. Tomo L. Madrid, Editorial Tecnos.
1995. p. 827.

¢ BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017. p.15.



tercero y causa dafio generarfa responsabilidad civil, y, como es de conocimiento general, se tiene

que cumplir con una serie de elementos para que estemos en dicho caso.

Asi, la fuente de la responsabilidad extracontractual es el derecho “que pone limites y establece
consecuencias patrimoniales al ejercicio negligente de nuestra libertad -segtn el antiguo principio

de justicia que ordena no dafiar a los demas-.””

1.2. Casum Sentit Dominum.

El segundo principio aceptado por todos los autores que han escrito sobre la responsabilidad
civil es el casum sentit dominum, es decir, el dafio es soportado por quien lo padece, o en otras
versiones se explica como que cada cual corre con sus propios riesgos, o que los dafios se quedan

donde ocurren.

El profesor Barros explica este principio seflalando que el objeto del derecho de la
responsabilidad civil es establecer los requisitos para que el dafio sufrido por una persona dé
lugar a una accion reparatoria. El principio juridico subyacente es que cada cual corre con sus
propios riesgos de dafio, a menos que haya una razén juridica para atribuirlo a un tercero. En
otros términos, a menos que se cumplan los requisitos de la responsabilidad, “el principio general

es que la pérdida de un accidente debe quedar donde caiga”.*

Arturo Alessandri es otro de los autores que reconocen este principio, explicando que “como
los hombres pueden actuar libre e independientemente, cada uno debe recoger los beneficios
que le proporcionen la suerte o su actividad y soportar los dafios causados por la naturaleza o el

hecho ajeno. No basta que un individuo sufra un dafio en su persona o bienes para que su autor

7 Ibidem. p.20.
8 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017. p.24.
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deba repararlo, es menester que provenga de un hecho doloso o culpable; sin dolo o culpa no

hay responsabilidad™.

Este principio también es ampliamente reconocido en el common law, por ejemplo el jurista
Reinhard Zimmermann explica que es el duefio quien tiene que soportar el riesgo de pérdidas o
destrucciones accidentales, y que, excepto por la via de los seguros, no se puede traspasar el
tiesgo a los hombros de otra persona."’ También Holmes al respecto sefiala que es una buena
politica permitir que las pérdidas se queden donde ocurren, excepto cuando se puede demostrar

una razén especial para la interferencia.''

En resumen, este principio nos ordena a que, salvo que existan buenas razones para atribuirselos
a un tercero, los dafios se quedan donde ocurren, es decir cada cual corre con sus propios riesgos.
Y estas “buenas razones” para atribuirle los dafios a un tercero seran que un tercero haya causado

ese dafio con una actitud reprochable por el derecho.

1.3. Reparacion Integral.

El principio de la reparacion integral del dafio es sin duda alguna el principio que mas relevancia
tiene en nuestro derecho de la responsabilidad civil, y por lo mismo al que mas extensiéon le

dedica la doctrina.

Este principio se refiere a que, frente a un hecho ilicito, la parte que lo sufre debe ser colocada

en la posicion que mas probablemente tendria de no haberse producido dicha situacién. En otras

9 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Imprenta Universitaria. 1943. p.109.

10 ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition. Nueva
York, Oxford University Press. 1996. p.154.

1T HOLMES, Oliver. The Common Law. University of Toronto Law School. 2011. p.47.
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palabras, la victima tiene derecho a que se le indemnicen integramente todos los dafios con tal

de volver a la posicion en que se encontraria actualmente de no haber ocurrido el hecho ilicito.

El profesor Barros en su tratado de responsabilidad extracontractual sefiala que el principio de
la reparacion integral del dafo significa que “la victima tiene derecho a ser restituida a la situacion

patrimonial que tendria si no hubiese sufrido el dafio”"?

, v también sefiala que en virtud de dicho
principio “la victima debe quedar indemne de todo dafio, con independencia de la gravedad del
ilicito”". Cabe destacar que Barros es tajante en que el deber es de reparar todos los dafios y en
toda su extension, independientemente del grado de negligencia del demandado, ya que nuestro
sistema de responsabilidad civil se basa en la idea de justicia correctiva'®. Esta idea se extrae del
articulo 2329 que prescribe que “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o

negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta”, siendo evidente del tenor literal de este

articulo que el legislador pretende que se repare todo afio.

Adhiriendo a la posicién de que se deben reparar todos los dafios y en toda su extension, del
principio de la reparacién integral se entiende que ademds del dafio emergente, el deber de
reparar se expande al lucro cesante y al dafio moral, ya que la finalidad de la demanda va a ser
poner a la victima en la posicion que permita su reparacion integra, es decir, debido a las

contingencias — que valorara el juez - se deben reparar tanto dafios pasados como dafios futuros.

La profesora Carmen Dominguez, en su libro “El principio de reparacion integral en sus
contornos actuales” también defiende esta idea, seflalando que, si bien este principio
originalmente se formuld respecto a los dafios materiales, es indiscutible que “resulta plenamente
extensible al dafio no patrimonial, aunque con el alcance especifico que la nocién de reparacion

adquiere para este tipo de perjuicio”.”” Ademas, propone que aunque es imposible una

12 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.255.

13 Ibidem, p.37.

14 Lo que sera explicado en el punto 2 de este capitulo.

15 DOMINGUEZ, Carmen. El principio de reparacién integral en sus contornos actuales: Una revision desde el
derecho chileno, latinoamericano y europeo. Santiago, Thomson Reuters. 2019. p. 104.

12



equivalencia pecuniaria exacta entre la reparacion y el dafio sufrido, nada impedirfa dar a la
victima una suma de dinero que le otorgue una satisfaccion distinta, que compense de algin

modo el dafio sufrido.'

Asi, del principio de la reparacién integra se pueden extraer tres ideas principales. En primer
lugar, el monto de la indemnizacién va a depender tnicamente del dafio y su extension y no de
la gravedad de la conducta del victimario; segundo, la reparaciéon comprende los petjuicios que
sean consecuencia necesaria y directa de la accidén que configura el ilicito y; en tercer lugar, como
ya se habia adelantado, el monto de la indemnizacién no puede ser superior ni inferior a la cuantia

del dafio."”

Por éstas ideas y limites, vemos que éste principio es de dificil aplicacion en el dafio moral, por
mas que si lo comprende. En este sentido Barros sefiala que sobre la valoracion de la
indemnizacién del dafio moral hay que recurrir a otros criterios y principios, siendo el criterio de
equidad, que es aceptado como regla de valoracion del dafio moral por codigos recientes, el que

limita y da libertad al juez en este ambito."*

1.4. Otros principios doctrinarios.

Tal como se menciond en la introduccién de este capitulo, dentro de los autores mas destacados
sobre la responsabilidad civil, encontramos algunos principios que no son latamente reconocidos
como si lo son los tres principios explicados anteriormente, pero que de todos modos es
menester tenerlos en cuenta para un acabado entendimiento de lo que sustenta a la

responsabilidad civil. Dentro de estos principios encontramos los siguientes:

16 Ibidem. p. 106.

TALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Imprenta Universitaria. 1943. p.545

18 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.312.
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1.4.1. Quien actia con dolo responde mas extensamente que quien lo hace con

culpa.

Este principio lo propone el profesor Enrique Barros sefialando que “es un principio juridico
mas general que quien actia con dolo asume las consecuencias de su conducta de una manera
mas extensa que si ha obrado con mera negligencia, de modo que al momento de definir los
petjuicios objetivamente atribuibles al hecho del ofensor debe entenderse que el dolo hace que
la responsabilidad se extienda incluso a los pertjuicios extraordinarios, que estan excluidos de la

reparacion si el ilicito es meramente culpable”."”

Si bien podtia parecer que este principio va en contra del principio de la reparacion integral del
dafo, que propone, entre otros, que el monto de la indemnizacién va a depender unicamente
del dafio y de su extension y no de la gravedad de la conducta de quien comete el ilicito, hay
autores como Cristian Banfi y Enrique Barros que postulan que la gravedad de la conducta del

victimario si es relevante en algunos casos, en especial cuando éste ultimo actué dolosamente.

El caso que proponen estos autores en que quien actia con dolo responde mas extensamente
que quien lo hace con culpa, es en el caso de que, junto al hecho ilicito, concurra culpa de la
victima. Barros propone que si quien comete el hecho ilicito actia con dolo, se entiende
normalmente excluida la responsabilidad compartida de la victima, y asi la compensacién de
culpas, aunque su negligencia tenga una incidencia causal relevante en el dafio.” En este caso,
quien actia con dolo responderfa en mayor medida que si hubiese actuado culposamente, ya que

en dicho caso habria aplicado la compensacion de culpas para reducir el monto indemnizatorio.

19 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.989.
20 Ibidem p.438.
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Siguiendo la misma linea, Banfi postula que “la mayor incidencia causal del dolo en comparacién
alade la culpa permite asimismo sugerir que en situaciones en que los dafios alegados provengan
en parte del delito civil cometido por el demandado y en parte de la culpa [no grave] de la victima,
el peso de la responsabilidad deberia ser soportado exclusivamente por el autor del ilicito

intencional.”*

1.4.2. Favor Debitotis.

Este es el primero de cuatro principios propuestos por Pablo Rodriguez Grez en su libro

“Responsabilidad Extracontractual”. Se traduce como “el fuerte y el débil”, pero se entiende

como el deber de proteccion a la parte mas débil o con menos conocimiento frente a la parte
. . ) « i L

mas fuerte o mas experta. El profesor Rodriguez sefiala que “si bien este principio se encuentra

reconocido en materia contractual, no existirfa razén alguna para no extrapolarlo a la

responsabilidad extracontractual, toda vez que un perjuicio puede provenir de un experto sin

que medie un vinculo juridico preexistente y en el 4rea de su especialidad.”

1.4.3. Optica centrada en la victima.

Este principio se refiere a que la responsabilidad civil se mira desde el punto de vista de la victima
y no desde el del autor del dafio, lo que se traduce en que se responde no sélo del dafio
injustamente causado, sino también por el que ha sido injustamente sufrido, vale decir, cuando

es injusto que lo soporte quien lo recibié, haya o no ilicitud en el obrar del llamado a responder.*

21 BANFI, Cristian. Relevancia del dolo en la responsabilidad extracontractual chilena: Una relectura desde el
derecho inglés. Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte. Seccién: Estudios. Afio 24 N°2, 2017. p. 99.
22 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2010. p.89.
23 Ibidem. p.90.
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1.4.4. Compensacion de culpas.

Pablo Rodriguez Grez extrae este principio del articulo 2330 del Cédigo Civil, sefialando que al
decir el articulo que “la apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se
expuso a ¢l imprudentemente”, se aplica el principio de compensacion de culpas, en atencion a
que el resultado nocivo es causalmente consecuencia de la conducta tanto del autor del ilicito

como de la victima.**

Este principio también es desarrollado extensamente por Lilian San Martin en su libro “La culpa
de la victima en la responsabilidad civil”’, donde nos sefiala que siempre la victima es condicién
del dafio que sufre, y que tener en cuenta su conducta es esencial para distribuir los riesgos. Asi,
distingue dos tipos de culpa de la victima, la culpa exclusiva que puede dar lugar a una
exoneracion de responsabilidad al autor del dafio, y la culpa concurrente que puede producir una

disminucién del monto a indemnizar.?

1.4.5. No hay responsabilidad sin culpa.

También es propuesto por el profesor Rodriguez Grez, quien propone que, “junto al principio
de la reparacién integral, juega el principio de que no hay responsabilidad sin culpa y, por lo
mismo, s6lo se responde de los dafios que derivan directa y necesariamente del hecho doloso o

culposo que conforma el ilicito civil””.*

24 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2010.
p.90., p.353.

25 SAN MARTIN NEIRA, Lilian. La culpa de la victima en la responsabilidad civil. Santiago, DER Ediciones. 2018.
pp1-2.

26 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2010.
p.90., p.356.
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1.4.6. Nemo auditur propriam turpitudinem allegans.

Este principio es reconocido en varias instituciones de nuestro ordenamiento juridico, y significa
que el demandante no puede alegar indemnizaciones por hechos que provengan de su propia
culpa. En otras palabras, el interés aducido por el demandante debe ser licito. Este principio es
propuesto por el profesor Ramén Dominguez, y quien sefiala que “también es un principio

reconocido en el common law bajo la formula ex turpi cansa non oritur actio”?’

27 DOMINGUEZ, Ramén. Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista.
Revista de Derecho N° 188, Universidad de Concepcién. 1990. p.138.
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2. Funciones de la responsabilidad civil.

La pregunta por los fines de la responsabilidad civil es relevante en tanto nos provee un marco
general para interpretar y construir las reglas a partir de las razones que las justifican. En este
sentido, el derecho esta caracterizado porque detrds de las reglas existen razones que nos
permiten interpretarlas y aplicarlas a la serie de actividades sobre las cuales dichas reglas deben

ser aplicadas -y esas razones son particulares del derecho privado-.

Lo anterior cobra especial relevancia, por ejemplo, dentro de la responsabilidad extracontractual
en el derecho chileno en tanto el sistema de reglas se caracteriza por contener formulaciones
generales. Por lo anterior, quienes apliquen o construyan este estatuto deberan tener en
consideracion la pregunta por los fines y valores para poder desarrollarlas y ser aplicadas a las

hipétesis especificas que se planteen.

En este orden de ideas, la pregunta por los fines y valores de la responsabilidad civil puede ser
planteada desde dos perspectivas distintas. Por una parte, la pregunta por los fines y valores se
puede plantear para comprender la légica interna.”® Se conoce como légica interna en tanto
propone la cuestiéon de cudl es la norma correcta a ser aplicada, responde a temas de justicia,

siendo la pregunta central, ¢Cual es la norma correcta desde el punto de vista del derecho vigente?

Por otra parte, la pregunta puede ser planteada desde una dimensién externa para proponer los
fines que el ordenamiento debiera seguir, asunto que “usualmente va asociado a las razones para
preferit uno u otro modelo de atribucién de la responsabilidad”.” Desde esta segunda
perspectiva la pregunta ya no es acerca de la justicia, sino que los fines permiten asumir una

posicion instrumental respecto a las reglas como mecanismos de direccion de conducta a fin de

28 BARROS, Enrique. Justicia y eficiencia como fines del derecho privado patrimonial. En: Estudios de Derecho
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Valdivia, Abril 2005). Lexis-Nexis, Santiago 2005. p9.

29 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.33.
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obtener resultados deseables y su referencia es hacia los contenidos normativos que el derecho

debiera de tener’ -y no necesariamente vigentes como es el enfoque bajo la 16gica interna-.

Asi, existen dos ideas que permiten ordenar los fines de la responsabilidad civil. Por una parte,
y como se plante6 desde la logica interna surge la idea aristotélica de la justicia correctiva que
asume una interaccion entre dos partes que son miradas como iguales y, por tanto, subsumible
bajo la 16gica del derecho privado. Por otra parte, desde la 16gica externa se adopta una posicion
pragmatica teniendo en consideracion ideas de prevencion, eficiencia, y eficacia social a fin de

entender a las reglas de responsabilidad como mecanismos de direccién de conducta.

A la luz de lo anterior se han planteado discusiones en torno a cual de ambos caminos debe ser
seguido. Se ha argumentado que la justicia correctiva serfa mas apta para explicar la 16gica interna
otorgando una estructura unitaria a la argumentacion de la responsabilidad civil permitiendo
comprender la relacion entre el autor del dafio y la victima y el deber del primero de compensar
al segundo.” No obstante lo anterior, respecto a ciertas materias mas criticas dentro de la
responsabilidad como, por ejemplo, la determinacion del debido cuidado, es de toda logica que
también pueda atenderse a criterios de indole pragmatica como lo es el beneficio social que
podtia producir dicha conducta. En este sentido, se han aceptado argumentos que se escapan de

la idea de justicia y que atienden las consecuencias que implicarfa adoptar una u otra decisién.”

As{ en mas el profesor Barros a la luz de esta discusion plantea que “todo indica que la justicia
correctiva establece una condicién de admisibilidad que debe satisfacer todo argumento en
materia de derecho privado; sin embargo, con frecuencia diversas decisiones son compatibles
con un criterio de justicia, lo que justifica un analisis pragmatico, que atiende a las

consecuencias”.?

30 BARROS, Enrique. Justicia y eficiencia como fines del derecho privado patrimonial. En: Estudios de Derecho
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Valdivia, Abril 2005). Lexis-Nexis, Santiago 2005. pp. 10-11.

3 WEINRIB, Ernest. The Idea of Private Law. Oxford, Oxford University Press. 2012. p.76.

32 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.35.

33 BARROS, Enrique. Justicia y eficiencia como fines del derecho privado patrimonial. En: Estudios de Derecho
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Valdivia, Abril 2005). Lexis-Nexis, Santiago 2005. p.12.
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2.1. Légica interna a la luz de la justicia correctiva.

La idea de justicia a partir de los postulados aristotélicos puede ser planteada desde dos puntos
de vista. Asi, en un primer lugar se tiene la justicia distributiva cuyo objeto es repartir un bien
entre las personas que integran un todo, en este caso la comunidad, por otro lado, la justicia
correctiva busca regular las interacciones privadas entre los individuos.** Asi, para nuestro
estudio el concepto de justicia relevante sera el segundo, la justicia correctiva. Aristoteles
explicaba que dicha concepcion de la justicia se da en las relaciones privadas tanto voluntarias
como involuntarias.” Asi, aquellas transacciones contractuales entran dentro de la categoria de
voluntaria mientras que los daflos causados injustamente por un sujeto a otro pertenecen a la

categoria de relaciones privadas involuntarias.

Segun Aristételes, esta es una relacion de igualdad, en este sentido desde su formulacién mas
basica las partes son tomadas por iguales en la transacciéon.”® No importa la posicién de una u
otra “nada importa si un virtuoso ha defraudado a un vicioso o un vicioso a un virtuoso; ni si ha
cometido adulterio un virtuoso o vicioso: la ley sélo contempla la diferencia del perjuicio y los
trata como iguales; y también si uno comete injusticia y el otro recibe y si uno hace dafio y el
otro lo recibe. De manera que, como aqui el injusto es desigual, los jueces tratan de igualar |[...]
el juez intenta igualarlos con la pena eliminando la ganancia”.”” De esta forma, una caracteristica
relevante de la justicia correctiva es que las partes se entienden como iguales, no importa su
situacién dentro de la sociedad sino unicamente el dafio producido y el rol del juez de

reestablecer la situacion a su punto medio de igualdad previo.

En este sentido, puede decirse que la justicia correctiva tiene como punto de partida la situacién

de igualdad entre dos partes. Cuando se produce un acto incorrecto por una de ellas, se produce

3 PAPAYANNIS, Diego. Comprension vy justificacion de la responsabilidad extracontractual. Madrid, Marcial
Pons. 2014. p.188.

35 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco (traduccién José Luis Calvo Martinez) cuarta edicién. Madrid, Alianza
Editorial. 2005. p.160.

36 WEINRIB, Ernest. The Idea of Private Law. Oxford, Oxford University Press. 2012. p.57.

7 ARISTOTELES. FEtica a Nicémaco (traduccién José Luis Calvo Martinez) cuarta edicién. Madrid, Alianza
Editorial. 2005. p.160.
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un desbalance de esa posicion de igualdad siendo por tanto la tarea del juez reestablecer esa
igualdad quitando la ganancia injusta obtenida. Asi, bajo esta logica es posible comprender la
relacién existente entre la victima y el autor del dafio y la correspondiente obligacion de

reestablecer la situacion al punto medio.

A su vez, esta idea puede ser vista desde dos puntos de vista. Si se tiene en mente a la victima se
podtia concluir que el fin de la responsabilidad es la compensacion en tanto el enfoque esta
puesto en quien sufre el dafio y la correspondiente obligacién a compensar a dicha victima para
reestablecer la situacion de igualdad existente. Por otra parte, puede plantearse desde el punto
de vista del autor del dafio en cuyo caso podria entenderse un fin retributivo de la responsabilidad

buscando un reproche hacia el autor del dafio.™

A partir de lo expuesto precedentemente, es posible comprender como la justicia correctiva
otorga un panorama acerca de como funciona la légica del derecho privado a partir de su
razonamiento y el discernimiento de los jueces en cuanto a las soluciones practicas. En otras
palabras, la justicia correctiva debe ser entendida como uno de los presupuestos basicos a la hora

analizar e interpretar las relaciones voluntarias como involuntarias a la luz del derecho privado.

2.2. Justicia retributiva como fin de la responsabilidad.

Previamente fue expuesto que a la luz de la justicia correctiva las relaciones podian ser entendidas
por una parte desde la victima, siendo desde ese punto de vista el fin de la responsabilidad civil
la compensacién, dicha idea sera abordada luego en una seccion separada. A su vez, se dijo que

analizada desde el punto de vista del autor del dafio podria entenderse ciertos fines retributivos.

3% BARROS, Enrique. Justicia y eficiencia como fines del derecho privado patrimonial. En: Estudios de Derecho
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Valdivia, Abril 2005). Lexis-Nexis, Santiago 2005. p.14
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Cabe hacer presente que uno de los elementos de la responsabilidad es un reproche hacia la
conducta realizada por el autor del dafio, pero dicho anilisis es objetivo sobre la conducta del
autor mas no sobre la reprochabilidad y moralidad de ella.”” En este sentido, lo relevante de la
conducta es si cumple o no con los estandares de debido cuidado, pero una vez hecho tal analisis
no se entra analizar la gravedad de dicha conducta. Por lo anterior, es complejo afirmar per se la
existencia de fines retributivos en la responsabilidad civil ello porque por regla general la
intencién no es parametro al momento de otorgar una indemnizacién. Ello separa claramente el
derecho civil del derecho penal, donde si se entra a analizar la intencién del autor y la gravedad

de su conducta al momento de aplicar una sanciéon.

Si se entendiera la responsabilidad civil a la luz de fines retributivos, los montos de
indemnizaciones entrarfan a analizar la conducta desplegada y a alterar el monto en funcién de
dicho criterio. Sin embargo, nuestro sistema civil no funciona bajo dichos parametros. Para
ilustrar lo anterior resulta util hacer una remisién al principio de reparacion integral del dafio:
bajo dicho principio la indemnizacién recae Gnicamente sobre el dafio producido. Es decir,
reestablecer la situacion de igualdad que ha sido quebrantada por el ilicito. Por tanto el monto
de la indemnizacién abarca unicamente el dafio producido sin consideracion de la gravedad de

la conducta desplegada a fin de modificar dicho monto.

No obstante lo anterior, cabe hacer una breve resefia de lo que sera analizado extensamente a lo
largo de este trabajo, y es la funcién punitiva que bajo ciertas figuras puede tomar el derecho
privado. Esta figura mayormente aceptada en sistemas juridicos del derecho comun tiende a
aceptar como finalidad de la pena civil la punicién, es decir, el castigo hacia quien comete el
dafo. Dentro de nuestro sistema, en principio rechazado, dicho fin pareciera tender a aparecer

bajo otras figuras.*’

3 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.37.

40 Es abordado posteriormente en los siguientes capitulos en extenso.
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2.3. Fin compensatorio de la responsabilidad civil.

Tradicionalmente se ha entendido que la principal funcién de la responsabilidad civil es la
compensacion de las victimas.*' Sin embargo, cabe hacer la precisiéon de que no todos los dafios
son indemnizados, sino unicamente aquellos que satisfacen los criterios establecidos por el
legislador. En este sentido, un fin mas general de la responsabilidad civil podtia entenderse como
determinar cuando corresponde una compensacion, es decir, analizar en el caso concreto si se

satisfacen los requisitos correspondientes a fin de que se declare la compensacion.*

Este fin compensatorio se presenta en dos extremos. Por un lado existe una doctrina libertaria
que puede explicarse a la luz de la justicia correctiva. Producido un dafio y satisfechos los demas
criterios se declara una indemnizacién tendiente a reestablecer la igualdad que fue quebrantada
por el ilicito. Esta funcién es generalmente satisfecha por medio de la interposicién de una
compensacién monetaria correspondiente al dafio producido. A su vez, este fin se encuentra en
estrecha relacién con el principio de reparacion integral del dafio que impone la obligacion de
compensar a la victima por todos los dafios efectivamente causados, pero no por un monto
adicional a ellos. Esto ha sido entendido por la doctrina como al teorfa de la anulacion, ello en

tanto busca por medio de la compensacién anular los dafios.”

De la misma forma lo expone Hernan Corral al afirmar que “es claro que no se pretende que el
dafio como tal desaparezca, puesto que éste ya se ha producido y la reparacién que se obtenga

mediante el ejercicio de la correspondiente accién de responsabilidad sélo conseguira que otra

4 MEURKENS, Lotte. Punitive damages: the civil remedy in American Law, lessons and caveats for continental
Europe. Tesis (Doctorado en Derecho). Maastricht, Holanda. Universidad de Maastricht Facultad de Derecho.
2014. p.155.

42 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p-37. De la misma forma MEURKENS, Lotte. Punitive damages: the civil remedy in American Law, lessons and
caveats for continental Europe. Tesis (Doctorado en Derecho). Maastricht, Holanda. Universidad de Maastricht
Facultad de Derecho. 2014., p.157.

4 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.39.
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persona asuma el costo que significa compensar, hasta donde sea posible, la pérdida sufrida por

el perjudicado.”*

Por otra parte el fin compensatorio también aparece desde una légica social donde el objetivo
es proteger a las victimas. Asi, Viney quien plantea esta teorfa afirma que uno de los fines
principales de la responsabilidad civil es ir en ayuda de la victima, en este sentido, uno de los
fines del sistema de responsabilidad civil setfa ir eliminando excepciones como las de culpa de la
victima o caso fortuito que dificultan esa tarea de proteger a la victima.” Esta teotia se situa en
el otro extremo toda vez que desconoce la légica de la justicia correctiva al atribuir
responsabilidad inclusive en ciertos casos donde la victima en situaciones normales se

encontrarfa exenta de responsabilidad por razones, como por ejemplo, caso fortuito.

2.4. Funcién instrumental [légica externa].

Bajo esta logica externa de los fines de la responsabilidad civil lo que se hace es mirar al sistema
como un conjunto de reglas que producen incentivos y desincentivos en la conducta de la
persona y por tanto permiten orientar el comportamiento de las personas hacia esos fines
considerados socialmente como 6ptimos. Bajo esta perspectiva el enfoque, a diferencia de como
se vefa a la luz de la justicia correctiva, no estd puesto en el derecho vigente, “mientras la
dimensioén juridica tradicional del derecho ha sido mirar hacia atras, hacia la regla que dirigfa la
conducta del demandado cuando realizé el hecho, el enfoque econémico mira hacia adelante,
hacia los incentivos que el derecho debe imponer, en la forma de reglas de responsabilidad, para

lograr como efecto un comportamiento socialmente 6ptimo.”*

4 CORRAL, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
2004. p.65.

4 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p-39. En relacién a VINEY, Genevieve. Les Métamorphoses de la responsabilité. Rapport de synthese, en Les
métamorphoses de la responsabilité — Sixiemes Journées Frené Savatier. p. 335.

4 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.45.
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En este orden de ideas, el enfoque ya no es sobre qué es lo correcto, sino que sobre cual seria la
regla socialmente eficaz. Asi, la manera de ver la situacion entre el autor del dafio y la victima es
distinta. Bajo esta logica se mira hacia el futuro buscando influir en la creacién de normas,
estableciendo los incentivos necesarios para dirigir la conducta hacia el éptimo social. Con este
analisis pragmatico se busca prevenir, por ejemplo, accidentes que no son socialmente 6ptimos
cuando se analizan a la luz de la eficiencia y cuales serfan los éptimos sociales que como sociedad

estamos dispuestos a tolerar.

Bajo esta Optica apareceria una funciéon preventiva buscando establecer criterios que fijen un
optimo de dafios que como sociedad estamos dispuestos a aceptar, es decir definir hasta qué
punto la sociedad esta dispuesta a soportar ciertos accidentes. Asi, podria plantearse que bajo
esta perspectiva uno de los fines principales de la responsabilidad civil es la 6ptima prevencion

de accidentes.”’

Para entender esta idea, debe plantearse como premisa que la sociedad no tiene como objetivo
evitar en su totalidad los accidentes, sino reducitlos en la medida que producir esos accidentes

exceda los costos de su prevencion.

En este sentido la pregunta relevante es sobre hasta qué punto la sociedad esta dispuesta a asumir
los riesgos. Por ejemplo, un tipico caso doctrinario es relativo a los limites de velocidad. Si para
prevenir a toda costa los accidentes la maxima de velocidad debiera ser 20 km/hora claramente
la sociedad no estaria dispuesta a ello, toleramos un mayor nivel de riesgo con el objeto de poder
trasladarnos a una mayor velocidad. Asi, el profesor Barros concluye “la tarea preventiva del
derecho no es eliminar en absoluto los accidentes, sino obtener un grado razonable de
prevencion que atienda no so6lo a los costos de los dafios que supone una actividad, sino también

a los beneficios sociales que a ella se asocian.”**

47 BARROS, Enrique. Justicia y eficiencia como fines del derecho privado patrimonial. En: Estudios de Derecho
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Valdivia, Abril 2005). Lexis-Nexis, Santiago 2005. p.25

48 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.40.
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Para dicha tarea de prevencion existen dos técnicas conocidas como prevencion especial y
general. La primera de ellas atiende principalmente a la regulaciéon por parte del derecho
administrativo que busca establecer reglas especiales que regulen actividades per se riesgosas que
puedan producir accidentes.”” El limite de este tipo de prevencién obviamente seria prohibir
dicha actividad. Existe a su vez otro tipo de prevencion, esa es la prevencion general que es la
que corresponde a los postulados de la responsabilidad civil. Es un sistema en que los sujetos se
auto regulan, a partir de los costos de los accidentes y los costos de prevencion entendiendo la
existencia de un sujeto racional se espera que considere la situacion a fin de maximizar su riqueza.
En otras palabras, existe un mercado auto regulado que produce incentivos, esto se logra
mediante un conjunto de reglas dirigidas a la generalidad de las actividades que atribuye riesgos
y costos a las actividades poniendo un desincentivo al descuido y un incentivo a los gastos en

prevencioén hasta el punto socialmente 6ptimo.

De lo anterior, puede desprenderse que bajo esta logica externa el enfoque se encuentra puesto
en establecer incentivos y desincentivos en la conducta de los sujetos a fin de dirigirla hacia los
optimos sociales. Las reglas de la responsabilidad civil corresponden a directrices de prevencion

general atribuyendo a cada sujeto los riesgos asociados a sus actividades.

4 BARROS, Enrique. Justicia y eficiencia como fines del derecho privado patrimonial. En: Estudios de Derecho
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Valdivia, Abril 2005). Lexis-Nexis, Santiago 2005. p.26
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3. Aproximacién al concepto de dafios.

Previo a adentrarnos en la investigacion sobre los dafios punitivos, se hace necesario aclarar
ciertas ideas respecto al concepto de dafios, para luego pasar a analizar la figura de los dafios

punitivos dentro del derecho privado chileno.

En este orden de ideas, puede decirse que el dafio se configura al inicio de la responsabilidad
civil. Asi, y a diferencia de como sucede en otras areas del derecho, como por ejemplo en el
derecho penal, en materia civil la sola negligencia no basta como fuente de la responsabilidad
civil. De esta forma, el Profesor Barros afirma que el dafio es condiciéon y objeto de la
responsabilidad civil. Es condicién, en tanto sin dafio no hay responsabilidad, es decir, es un
elemento necesario para otorgar una indemnizacion en sede civil constituyéndose, por tanto,
como una condicién necesaria.”’ Por otra parte, es objeto, en tanto la pretensién del demandante

es que le sean reparados los perjuicios que ha sufrido como consecuencia del ilicito.”!

Si bien existen diferentes ideas hacia la formulaciéon de conceptos generales de dafio, pueden
identificarse dos tendencias principales. Por una parte, se tienen aquellos sistemas donde lo
unicamente reparable es el dafio antijuridico, por tanto, exigiéndose para su indemnizacion el
que exista una lesiéon a un derecho subjetivo. Por otro lado, un concepto mas amplio que se
remonta a las siete partidas entiende como dafio todo “detrimento, petjuicio o menoscabo que

9552

se recibe por culpa de otro en la hacienda [patrimonio] o la persona””.

50 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.215.

51 Idem.

52 ESCRICHE, Joaquin. Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Paris, Eugenio Malleifert y Compaififa.
1858. p.156.
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En el sentido restringido se entiende por dafios unicamente aquellos protegidos por el
ordenamiento juridico existiendo por tanto una accién tendiente a la reparacion del petjuicio
producido. Por otra parte, en el sentido amplio se comprenden todos los intereses que satisfagan

los requisitos establecido por el legislador para hacer posible una reparacion en sede civil.”

Nuestro ordenamiento no contiene una definiciéon general de dafos. En materia contractual el
articulo 1556 se limita a clasificar los distintos tipos de dafios patrimoniales objetos de
reparacion. Por otra parte, en sede extracontractual el articulo 2329 hace referencia a que debe
repararse todo daflo, sin adentrarse en qué se entiende por dafio. En este sentido, ha sido tarea

doctrinaria y jurisprudencial clarificar el concepto de danos.

Asi, Alessandri ha definido dafios como “la destruccion o disminucién, por insignificante que
sea, de las ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que goza un individuo. Su
cuantfa y la mayor o menos dificultad para acreditarlo y apreciatlo son indiferentes, la ley no los

» 54

considera”.

Siguiendo la misma linea, Hernan Corral sefiala que un dafio sera indemnizable cuando se lesione
un interés, pero siempre y cuando se trate de un interés legitimo, es decir, que de alguna manera

esté tutelado por el derecho™.

También Ramoén Dominguez y José Luis Diez al proponer sus conceptos de dafios continian
con estas ideas. El primero seflala que un dafio equivale a menoscabo, disminuciéon o
detrimento™, pero sin unir la nocién de dafio con la de lesién a un derecho, sino que es mas

acertado entender dafio como la lesion de una situacion juridica, lo que incluiria casos en los que

53 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.220

54 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Imprenta Universitaria. 1943. p.210.

55 CORRAL TALCIANI, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. 2004. pp.139-140.

56 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una vision
comparatista. Revista de derecho de la Universidad de Concepcion. 188: 1990. p.125.
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no existe propiamente un derecho’’. Diez entiende a los dafios como “toda lesién, menoscabo
o detrimento a simples intereses de la victima, entendiendo por interés, todo lo que es util,
cualquier cosa, aunque no sea pecuniariamente valuable, con tal que sea un bien para el sujeto,

25 58

satisfaga una necesidad, cause una felicidad y rechace un dolor”.

De la misma forma se ha pronunciado la jurisprudencia nacional afirmando que “dafio es todo
menoscabo que experimente un individuo en su persona y bienes, la pérdida de un beneficio de

indole material o moral, de orden patrimonial o extrapatrimonial”.”

De lo anterior puede decirse que tanto la doctrina y jurisprudencia apuntan a lo mismo al
momento de definir qué se entiende por dafios dentro del derecho privado chileno. De esta
forma, puede concluirse que se hace énfasis en la lesioén a un interés de quien se ve afectado por
el ilicito, es decir debe existir una lesion a un interés o derecho a fin de poder otorgar una
reparacion. En otras palabras, el dafio es la lesion que se produce a un interés o derecho de la

victima.

En el capitulo siguiente nos adentraremos a analizar los dafios punitivos, y es muy relevante para
poder comprender esta institucion el tener presente y entender el concepto tradicional de dafios
dentro de la responsabilidad civil. Si bien los dafios punitivos — como se analizara en profundidad
en las paginas siguientes — no siguen muy de cerca la idea de dafios como lesion de un interés o
derecho de la victima, sino que mas bien “son una suma de dinero que el juez puede ordenar
pagar a la victima m4s alld de la indemnizacién reparatoria”®, si es relevante la presentacion de
éste capitulo para poder entender donde se situarfan los dafios punitivos en nuestro derecho, y
poder contrastarlo con la institucién de dafios propiamente tal, todo lo que se realizara en las

paginas siguientes.

57 Ibidem. p.156. Nota al pie 132.

5 DIEZ SCHWERTER, José Luis. El dafio contractual. Jurisprudencia y doctrina. Editorial Juridica de Chile.
Santiago. 2019. p.25.

59 C. de Apelaciones de Santiago 3 junio de 1973. RD] Tomo 1° seccién 4 p.65.

60 CORRAL TALCIANI, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. 2004. p.68.

29



CAPITULO II.

DANOS PUNITIVOS.

4. Introduccidn al concepto de dafios punitivos.

La figura de los dafios punitivos proviene del common law y ha sido principalmente utilizada en
los Estados Unidos de América. Sus origenes pueden remitirse al siglo XVIII. Se sostiene que el
primer caso donde se hace alusién a los dafios punitivos data del afio 1763 en el caso Wikes .
Wood en Inglaterra. En este caso los miembros del jurado afirmaron que la indemnizaciéon no
existe unicamente para reparar el daflo, sino que también para castigar a quien lo comete, y
prevenir que en el futuro se cometan acciones similares. Asi, en virtud de dicho fallo se sent6 el
precedente de que las indemnizaciones pueden otorgarse para castigar al demandado. Respecto
a los Estados Unidos de América, se afirma que el primer fallo respecto a dafios punitivos data
de 1784, en el caso Genay v. Norris donde la Corte de Carolina del Sur otorgd dafios punitivos en
un caso donde el demandante resulté gravemente enfermo luego de tomar un vino que habia
sido envenenado por el demandado. Finalmente, en 1851 la Corte Suprema de ese pais reconocio

explicitamente esta docttina en Day v. Woodwort)."

La figura de los dafios punitivos vendria a reconocer una funcion retributiva o punitiva dentro
de las sanciones civiles. Por lo anterior, es que han sido generalmente desestimados en los paises
con tradicion continental de derecho civil por no adecuarse éstos a los fines tradicionalmente

reconocidos. Ello porque en estos paises el propésito primordial de la responsabilidad civil es

o1 ELLIS, Dorsey. Fairness and Efficiency in the Law of Punitive Damages. Southern California Law Review 56 N°
1. 1982. 12-20pp.

Ver también MEURKENS, Lotte. Punitive damages: the civil remedy in American Law, lessons and caveats for
continental Europe. Tesis (Doctorado en Derecho). Maastricht, Holanda. Universidad de Maastricht Facultad de
Derecho. 2014. pp.41-42.

OWEN, David. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Villanova Law Review 39 N° 2.
1994. 368-370pp.
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reparar el dafio causado, en cambio los dafios punitivos buscan castigar a quien produce un mal

y a su vez disuadir dicha conducta en el futuro.

Asi, las consideraciones punitivas ofrecerfan otra opcion a la hora de otorgar sanciones. La
sancion bajo este tipo de consideraciones no queda sujeta Gnicamente a la existencia del dafio,
sino que también se consideran otros factores como la gravedad de la culpa o intensidad del
ilicito, las facultades econémicas del demandado, o la posicién de la victima®. Asi, en los Estados
Unidos el monto de la indemnizacién es determinado por el jurado segun i) la gravedad de la
conducta desplegada por el infractor; ii) la magnitud de la lesion sufrida por el victimario v, iii)

la capacidad econémica de quien comete el ilicito.*”’

De esta forma en el Restatement [second] of Torts en el paragrafo 908 (2) establece que:**

The Restatement provides in part: In assessing punitive damages, the
trier of fact can propetly consider the character of the defendant’s act, the
nature and extent of the harm to plaintiff that the defendant has caused or

intended to cause and the wealth of the defendant.

62 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
pp-310-311.

03 OWEN, David. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Villanova Law Review 39 N°
2.1994. 365p.

64 AMERICAN LAW INSTITITUTE. Restatement (second) of Torts 908 (2). 1977.
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5. ¢Qué son los dafios punitivos?

Como fue expuesto precedentemente la figura de los dafios punitivos proviene del derecho
anglosajon. Asi en dichos paises la figura en cuestion es conocida como punitive damages. Respecto
a esto, resulta necesario por tanto hacer una prevencion. En el idioma inglés el concepto damages
hace alusién a indemnizaciones, a diferencia de damage, que se refiere a los dafios.” En este orden
de ideas, cuando la indemnizacién sea meramente compensatoria, ésta inevitablemente
coincidira con los dafios efectivamente causados en virtud del principio de reparacion integral
del dafio. Sin embargo, cuando la indemnizaciéon sea mayor, estos conceptos divergirian. Por
otro lado, en la traduccién al espafiol se ha entendido punitive damages como sindénimo de dafios
punitivos, siendo que, como revisamos anteriormente, lo correcto serfa hablar propiamente de
indemnizaciones punitivas. Por ello, en el desarrollo de nuestro trabajo se hace alusion a dafios
punitivos de la misma forma que lo ha hecho la doctrina nacional y del resto de los paises de

habla castellana.

Realizada tal prevencion corresponde determinar qué se entiende por la figura de los dafios
punitivos. Asi, el Profesor Enrique Barros ha entendido que “la responsabilidad civil asume un
caracter punitivo cuando la indemnizacion excede la reparacion del dafio causado. En este caso,
la indemnizacion es otorgada al demandante, al menos en parte, en la forma de una pena privada
que es retributiva respecto de un comportamiento particular impropio, y es una sancioén
disuasiva, que mira hacia el futuro, porque su finalidad es amedrentar al demandado y a los otros
que estén en posicion de incurrir en la conducta reprochable”.®® En otras palabras, se entiende
que estamos en frente de consideraciones punitivas por parte del legislador - que buscan
sancionar la conducta del infractor a fin de disuadir dicha conducta y prevenir que otros incurran

en ella hacia el futuro - cuando la indemnizacién supera el dafio efectivamente causado.

05 SEGURA, Francisco. Algunas consideraciones sobre la pena privada y los dafios punitivos en el derecho civil
chileno. En: Estudios de derecho civil: codigo y dogmatica en el sesquicentenario de la promulgacién del Cédigo
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 648.
0 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.304.
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Por su parte, Willlam Prosser, aclamado profesor estadounidense de responsabilidad
extracontractual, ha entendido que los dafios punitivos “son otorgados al demandante por sobre
la reparacion total de los dafios sufridos, con el propésito de castigar al demandado, ensefatrle a

no hacerlo nuevamente y a disuadir a otros de seguir tal conducta”.’’

Por dltimo, nos gustaria explicar la definicién del académico argentino Ramoén Pizarro quien
expone que los dafios punitivos “son sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a la
victima de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por dafios realmente
experimentados por el damnificado, que estin destinados a punir graves inconductas del
demandado y a prevenir hechos similares en el futuro”.’® Como es posible observar, todas las
definiciones expuestas hacen referencia a los mismos elementos y funciones de la institucién en
analisis. Por ello, consideramos las tres definiciones como ttiles y pertinentes para el desarrollo
de nuestro trabajo, no obstante lo anterior, nos quedaremos con la definicién del profesor
Ramoén Pizarro por su claridad a la hora de definir el concepto y la utilidad para los capitulos

posteriores.

6. Funciones de los dafios punitivos.

Lord Devlin decia que “la funcién de los dafios punitivos es la de castigar y disuadir al culpable,
lo que hace de esa figura una institucién intermedia entre el derecho civil y el derecho penal”.”’
Asi, la indemnizacién punitiva forma parte de la sancién penal en la medida que su fin
sancionador y disuasivo se alcanza por medio de una sancién que no guarda relacién con el dafio

efectivamente causado al demandante.”

67 PROSSER, William. The Law of Torts 4ed, Lawyers edition. St Paul, West. 1971. p.9.

8 PIZARRO, Ramoén. Dafio Moral. Prevencion. Reparacién. Punicion. El dafio moral en las diversas ramas del
Derecho. Buenos Aires, Hammurabi. p.374.

9 YAGUEZ, Ricardo. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil. Madrid, Cuadernos Civitas.
1995. p.69.

0 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.304.
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De esta forma y como se puede desprender de lo expuesto previamente respecto a los dafios
punitivos, es posible distinguir las siguientes funciones principales reconocidas por la mayoria
e la doctrina. Estas funciones corresponden a una funcién sancionatoria cuyo fin es castigar a
de la doctrina. Estas funci rr d funci ionatoria cuyo fi tigar
quien realiza el ilicito, y por otra parte una funciéon preventiva que busca disuadir futuras

conductas parecidas a aquella que se esta sancionando.

Asi, la primera funcién entendida como sancionatoria tiene por objeto castigar al responsable de
un hecho ilicito o a quien ha incumplido de forma grave una obligacién contractual.”" En este
sentido, se entiende que ellos van mas alla de compensar a la victima sino que tiene como fin el
sancionar y castigar la conducta empleada por el demandado, ya sea porque quien caus6 el hecho
ilicito actu6 de una manera particularmente disvaliosa para nuestro derecho, o por la posicion
economica que tenfa por sobre la victima. Por ello, es comin su asociacién con ciertas figuras
propias del derecho penal en tanto existe un monto a indemnizar que excede el dafio

efectivamente sufrido.

Por otra parte, otra funcidén que tienen estas sanciones punitivas es el provocar un efecto
disuasivo sobre la conducta empleada. Asi, lo que se busca con la imposicién de estas sanciones
es evitar que dichas conductas se reiteren.”” De esta forma, para realmente lograr dicho efecto,
el monto de la sancién impuesta debe afectar el demandado, razén por la cual se consideran
otros factores como su capacidad econémica. A modo de ejemplo, si a una persona con gran
capacidad de pago se le impone pagar por dafios punitivos un bajo monto, dicho efecto disuasivo
no se cumplirfa, en tanto la pena impuesta no serfa de tal magnitud como para provocar un
cambio en su conducta hacia el futuro.” En este mismo sentido David Owen sefiala que las
sanciones punitivas son disuasivas en tanto dan a entender a un potencial infractor que (i)
determinadas conductas que violan los intereses de otros estan sujetas a una sancion; (i) ciertas
conductas que infringen la ley estin sujetas a un castigo en montos que exceden el dafio

efectivamente causado; y (iii) aun cuando el castigo es incierto, es muy probable que el victimario

T RACIMO, Fernando. En el intervalo: un estudio acerca de la eventual traslacién de los dafios punitivos al sistema
normativo. Revista juridica de la Universidad de Palermo, Numero 1. Argentina. 2005. p.9.

72 fdem.

73 Idem.
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quede sujeto a éste. En conclusion, el mensaje disuasivo es que el beneficio que se puede obtener
es menor que la sancién a imponerse™. Asi lo que se busca con esta funcién es prevenir que
dicha conducta sea reiterada ya sea por el mismo o por otros actores en el futuro por medio de

una sancion ejemplar que buscaria disuadir dicho comportamiento.

Una tercera funcién doctrinaria podria denominarse como funcién educativa. Ella juega un rol
tanto respecto al individuo que comete el ilicito como para toda la sociedad. En primer lugar, la
indemnizacién punitiva determina la existencia un derecho juridicamente protegido para el
victimario y la correlativa obligacién del demandado de protegerlo. En segundo lugar, reafirma
la gran importancia que el ordenamiento le otorga al derecho de la victima, y al mismo tiempo

el repudio por parte de la sociedad a tales conductas.”

En conclusion, el fin de los dafios punitivos no es unicamente el otorgar una satisfaccion a la
victima, sino que se extiende a otorgar una pena civil al victimario que sitva como un castigo
ejemplar frente a la sociedad. Al determinar el monto de dicha sancién, entran en juego diversos
factores como la gravedad de la conducta desplegada, la magnitud de la lesién causada e inclusive

la capacidad econémica de la victima.”

7. Problemas de los dafios punitivos.

A pesar de los maltiples beneficios que puede derivarse de la inclusién de los dafios punitivos
dentro de un sistema juridico, ello no esta exento de problemas. Asi, a continuacién pasaremos

a exponer los principales problemas que derivan de la figura de los dafios punitivos.

4 OWEN, David. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Villanova Law Review 39 N°
2.1994. 377-378pp.

75 Ibidem. 374p

76 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2010.
pp.313-314.

Ver también en OWEN, David. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Villanova Law
Review 39 N° 2. 1994. 365p.
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En primer lugar, existirfa un problema asociado con la certeza juridica, desde la perspectiva del
potencial sancionado. Ello porque estamos en frente de una sanciéon que guarda estrecha relacion
con una pena, sin embargo, no esta sujeta a las condiciones propias de la responsabilidad penal
ni a las garantias del debido proceso penal.”” En este sentido, puede plantearse que violarian el
principio de legalidad en tanto se impondrian a conductas que no se encuentran reconocidas

como merecedoras de dicha sancién por el ordenamiento juridico.”

En segundo lugar, existirfa un problema desde la perspectiva de la justicia correctiva. Como fue
expuesto anteriormente, uno de los fines de la responsabilidad civil es dejar a la victima en la
misma posicién a si no se hubiese cometido el ilicito a la victima a una posicion de igualdad a
como se encontraria previo al ilicito o si no hubiera mediado el incumplimiento contractual. En
el caso de los dafios punitivos, se estarfan reparando dafios que la victima no ha sufrido ni
tampoco va a sufrir.”’ Ello genera un doble problema. Primero dicha sancién pugnaria con el
principio de reparacién integral del dafio que establece que unicamente deben repararse los
dafos que se han producido o que con certeza van a ocurrir. Por otra parte, como consecuencia
del problema anterior habria un enriquecimiento sin causa por parte de quien se beneficia de la
sancion -que es la victima y no el Estado- en tanto estarfa recibiendo indemnizaciones por dafios

que no sufti6 realmente, quedando en una mejor situacién patrimonial que la previa al ilicito.”

Un dltimo problema a destacar en relacion con la figura de los dafios punitivos es que serfa un
medio propicio para la litigacién especulativa, en tanto los montos que pueden otorgarse escapan
de toda previsién posible, motivando de esta forma la interposicién de acciones.” En relacion

con lo anterior aparece el problema de las exorbitantes y arbitrarias sumas a indemnizar que van

7 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.

p.3006.
8 BANFI DEL RIO, Cristian. La responsabilidad civil como forma de aplicacién privada del derecho de la
competencia. RChDP [online]. 2013, n.21. p229. Disponible en:

<https://scielo.conicyt.cl/scielo.phprscript=sci_atttext&pid=S0718-80722013000200006&lng=es&nrm=iso>.

7 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.307.

80 BANFI DEL RIO, Cristian. La responsabilidad civil como forma de aplicacién privada del derecho de la
competencia. RChDP [online]. 2013, n.21. p228. Disponible en:
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.phprscript=sci_atttext&pid=S0718-80722013000200006&lng=es&nrm=iso>.

81 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.3006.
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aparejadas con estas sanciones punitivas, las cuales, al no tener un rango de referencia, como por
ejemplo se tienen en el caso de indemnizar los dafios realmente sufridos por la victima, quedan
al completo arbitrio de los jueces, tal como sucede actualmente en nuestro derecho con las

indemnizaciones por dafio moral.

8. Situacion de los dafios punitivos en Estados Unidos.

El requisito principal para solicitar una indemnizacién por dafios punitivos es que exista una
invasioén a un interés legalmente protegido.* Por regla general, son inicamente exigibles en casos
de ilicitos extracontractuales y excepcionalmente se permite en situaciones contractuales pero
exclusivamente en caso de mediar circunstancias excepcionales. Asi, los casos en los cuales se
otorgan dafios punitivos en los Estados Unidos se extiende a situaciones donde se produce dafio
fisico, moral, financiero e inclusive dafio a la propiedad.*” En este orden de ideas, algunos
ejemplos tipicos donde se litiga por dafios punitivos son: negligencias médicas, productos
defectuosos, discriminacion, vulneracién de derechos humanos, derecho de familia, e inclusive

en la transmisién de enfermedades sexuales, entre otros.*

A la hora de otorgar indemnizaciones punitivas, uno de los focos principales reside en la
conducta empleada. Se precisa algo adicional a la comision del ilicito, se requiere que exista una
circunstancia agravada en la conducta. Asi, un jurado podria dentro de su discrecioén otorgar una
indemnizacién punitiva en casos donde el demandado ha producido un dafio de forma
intencional o de forma maliciosa o “when the defendant’s conduct reflected a conscions, reckless,

wilful, wanton ot opressive disregard of the rights or interests of the plaintiff”.*’

82 MEURKENS, Lotte. Punitive damages: the civil remedy in American Law, lessons and caveats for continental
Europe. Tesis (Doctorado en Derecho). Maastricht, Holanda. Universidad de Maastricht Facultad de Derecho.
2014. p.55.

83 OWEN, David. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Villanova Law Review 39 N°
2.1994. 365p.

8¢ MEURKENS, Lotte. Punitive damages: the civil remedy in American Law, lessons and caveats for continental
Europe. Tesis (Doctorado en Derecho). Maastricht, Holanda. Universidad de Maastricht Facultad de Derecho.
2014. pp.56-57.

85 OWEN, David. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Villanova Law Review 39 N°
2.1994. 364p.
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En este sentido, por “iutention” se entiende aquella situacion donde la persona despliega una
conducta queriendo dentro de su foro interno producir aquella consecuencia -en este caso el
dafio a la victima.*® Por otra parte, una persona desempefia una conducta temeraria —“reckless”’-
cuando despliega una conducta con conciencia de que podria producirle dafio a otros, pero que
ain asi deciden proseguir con ella, dicho riesgo debe haber sido uno que el hombre diligente no
hubiese estado dispuesto a aceptar.’” De esta forma, la diferencia entre ambos es que en el caso
que se actia con intencién se busca producir esa consecuencia en especifico, por otra parte, la
conducta temeraria no busca dicha consecuencia no obstante se tiene conciencia de ella y se
despliega de igual forma. A su vez, la conducta temeraria se diferencia de la negligencia en que
esta dltima implica no cumplir con el estandar de conducta especificado por la ley. En este
sentido, no involucra el foro interno del sujeto, mientras que la conducta temeraria tiene como

exigencia saber el riesgo irracional que toma el sujeto y del que tenfa conocimiento.™

Por tanto, la accién por dafios punitivos no puede interponerse por si sola, sino que ella debe ir
de la mano con una accién de indemnizacion de perjuicios. Es decir, debe existir necesariamente
un dafio actual para poder solicitar la indemnizacién punitiva. La justificacién de lo anterior
deriva de que si no existe realmente un dafio efectivo no existe medida razonable para estimar el
monto de la indemnizacién, por lo demas, lo anterior es razonable a partir de la idea de que las

partes no debieran interponer una accién si no existe dafio.”’

De lo anterior es posible desprender que en Estados Unidos para aceptar la indemnizacion
punitiva se requiere de forma copulativa que: i) exista la vulneraciéon de un derecho, ii) se haya

infligido dafio a la victima, iii) y que exista una conducta que exceda la mera negligencia.”

86 CANE, Peter. Mens Rea in Tort Law. Oxford Journal of Legal Studies 20 N 4. 2000. 535p.

87 Idem.

88 Ibidem, 537p.

8 MEURKENS, Lotte. Punitive damages: the civil remedy in American Law, lessons and caveats for continental
Europe. Tesis (Doctorado en Derecho). Maastricht, Holanda. Universidad de Maastricht Facultad de Derecho.
2014. pp.56-57.

% Ibidem, pp.61-62.
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Eso si, se ha puesto limitaciones a los dafios punitivos, entre los que encontramos baremos
donde se establece un monto o proporcion limite para los dafios punitivos, que varfa segin el
Estado en que se otorguen. También hay casos donde se establece que una parte de la
indemnizacién punitiva obtenida se destine a agencias o fondos estatales, o la limitacién de que
los dafios punitivos engloban los montos otorgados por intereses, costas, honorarios del

abogado, entre otros.”!

Ademas, Salvador nos comenta que los casos en que podtian otorgarse punitive damages se
conceden raramente y que por lo general aquellos casos en que podria otorgarse se solucionan

transigiendo”.

Por dltimo, para terminar de entender como funcionan los dafios punitivos en Estados Unidos,
cabe hacer un resumen de la forma en que se solicitan en juicio, lo cual nos explica perfectamente
George Priest. Dicho profesor nos sefiala que en un juicio en el que el demandante pretende
obtener una indemnizacién por concepto de dafios punitivos, la cuestién sobre los dafios
punitivos no se plantea ante el jurado sino hasta la parte final del juicio. En primer lugar, se ve
si procede la demanda. Procediendo, luego se trata sobre el monto de los dafios compensatorios,
y luego de determinada dicha suma, se discuten los dafios punitivos. En esta etapa de demandar
dafios punitivos, nuevamente el jurado observa si es que se cumple con los requisitos para que
procedan, y luego se determina el monto™, suma que en primer lugar determina el jurado, pero
luego el juez la puede revisar y modificar. Aunque puede haber diferentes criterios para
determinar la concurrencia de dafios punitivos y su monto segin el Estado donde se discutan,
hay algunos términos que se repiten, como por ejemplo imprudencia, malicia, comportamiento
temerario o indignante, que haya sido una consecuencia previsible y probable del hecho ilicito,

entre 0111‘2.5.94

91 SALVADOR, Pablo. Punitive Damages. Revista para el analisis del derecho (indret.com). 2000. pp. 143-144.

92 Ibidem. p. 145.

93 Previo a esta etapa, en caso de que se vayan a discutir dafios punitivos, el juez cita a dar “instrucciones” al jurado,
ya que como esta institucion es mas bien desconocida por los ciudadanos que componen los jurados, se los capacita
sobre qué son, el estandar para concederlos y cémo determinar el monto.

% PRIEST, George. Introduction. En: Sunstein, Cass; Reid, Hastie; Payne, Jhon; Schkade, David y; Viscusi, Kip.
Punitive damages. How juries decide. Chicago, University of Chicago Press. 2003. pp. 4-13.
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CAPITULO III.

¢POR QUE NO EXISTEN DANOS PUNITIVOS EN CHILE?

9. Relevancia de la interrogante.

Tal como se ha expuesto anteriormente, nuestro ordenamiento no reconoce la figura de los
dafios punitivos como una posible sancién en nuestro derecho civil. Ello puede explicarse a
partir de una serie de motivos que configuran, integran e interpretan el conjunto de normas en
la legislacion nacional. Asi, el por qué no existe dicha figura puede ser explicado a partir de una
serie de ideas que se pasaran a explicar y justifican el por qué la institucion de los dafios punitivos
hoy en dia no tiene cabida en nuestro derecho o, al menos, no como dafios punitivos, sino que
dichas consideraciones se encuentran camufladas bajo otros argumentos o justificaciones por
parte de la jurisprudencia a la hora de otorgar sanciones. Asimismo, y como se explicard
latamente en el capitulo V de este trabajo, también es posible encontrar normas concretas dentro
del derecho privado donde existen consideraciones punitivas para castigar con mayor dureza

ciertas conductas por sobre otras.

No hay que confundir lo que expondremos en este capitulo con los “Problemas de los dafios

punitivos” que expusimos en el capitulo anterior. Dicho acéapite se refiere a los posibles

problemas que conlleva aplicar los dafios punitivos, desde el punto de vista de las consecuencias

negativas que tiene inherentemente la institucién en comento. Por otro lado, en este capitulo
b

pasaremos a revisar las que, segin nuestro punto de vista, son las razones de por qué no se

reconoce actualmente la figura de los dafios punitivos en nuestro ordenamiento juridico.
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10. Distincion entre Derecho Civil y Derecho Penal.

“El hecho culpable o doloso que no daia a otro podri engendrar responsabilidad penal, si estd penado por ley;
pero de ninguna manera responsabilidad civil. E dolo y la culpa producen efectos civiles si cansan dasios; en caso

contrario, el derecho civil se desentiende de ellos.”®?

La primera razén de por qué no se reconocerian los dafios punitivos en nuestro derecho tiene
una raiz historica. Desde tiempos antiguos en Roma existia la idea de la retribucion a partir del
antiguo adagio “gjo por ojo diente por diente”. Dado lo cruel que podia ser en ciertos casos este
mecanismo de venganza privada, el sistema romano fue desarrollandose y el victimario podia ser
dejado en libertad siempre y cuando pagase una multa civil -poena-, que evitaba que la victima
pudiese perseguir la justicia por sus propias manos. Esta figura es comparable a la institucion de
los dafios punitivos en tanto tenia por objeto castigar al victimario y otorgar esta poena a cambio
de que la victima renunciase a su venganza.”® Asi, la antigua poena romana en principio no tenia
por objeto reparar el dafio sino més bien tomaba la forma de una indemnizacién punitiva’.
Posteriormente el foco fue trasladandose desde un castigo al victimario hacia una compensacién
a la victima. Asi, el monto pagado por el victimario no era ya una sanciéon propiamente tal, sino
que una compensacién a la victima tal como se entiende actualmente en los sistemas

continentales.

Ademas, en el antiguo derecho romano los elementos compensatorios y punitivos se
encontraban entrelazados siendo casi imposible distinguir entre la responsabilidad civil y penal,

siendo sus funciones principales el castigo y la retribucién, en conjunto.” Sin embargo, hoy en

%SALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno.
Imprenta Universitaria. Santiago. 1943., p. 209.

% MEURKENS, Lotte. Punitive damages: the civil remedy in American Law, lessons and caveats for continental
Europe. Tesis (Doctorado en Derecho). Maastricht, Holanda. Universidad de Maastricht Facultad de Derecho.
2014. pp.151-152.

97 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.55.

% MEURKENS, Lotte. Punitive damages: the civil remedy in American Law, lessons and caveats for continental
Europe. Tesis (Doctorado en Derecho). Maastricht, Holanda. Universidad de Maastricht Facultad de Derecho.
2014. p152.
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dia ha existido una evolucién dentro del derecho que ha llevado a distinguir entre ambas ramas,
siendo casi unanimemente aceptado que la funcién de castigo corresponde principalmente al

derecho penal.

La separacion expuesta precedentemente no es trivial. Hoy en dfa una gran distincion en nuestro
derecho es entre el derecho civil y el derecho penal. La razén de lo anterior se encuentra en que
en toda sociedad moderna existen conductas merecedoras de una pena, y otras que Gnicamente
dan lugar a una obligacién de indemnizar el dafio que se ha causado.” Ademis, el derecho penal
es de ultima ratio y s6lo se recurte a él para sancionar las conductas mas graves y/o la afectacién
a los intereses que el derecho considera como mas relevantes, y es por eso que suponen un
compromiso del interés publico. Por otra parte, los ilicitos civiles que serfan comportamientos
simplemente dafiosos, no tipificados por el legislador por unicamente pasar a llevar intereses

privados y cuya sancién es imponer obligaciones de indemnizar o compensar.'”

En el mismo sentido, esta distincién se debe a que el derecho penal busca asegurar el orden
social, sancionando al culpable para evitar la repeticién de dicha conducta que alter6 ese orden,
mientras que el derecho civil busca que se obtenga la debida reparacién cuando se lesionan
intereses patrimoniales de una persona. Esto mismo justifica el por qué la naturaleza y extension
de las sanciones son tan distintas en uno y otro caso, siendo en el derecho penal sanciones
punitivo-represivas que consideran el hecho, culpa y peligrosidad del autor, mientras que en el
derecho civil indemnizaciéon de perjuicios que se regulan en atencién al dafio sufrido por la

victima'”!

Por otro lado, en el common law si encontramos situaciones donde continuia existiendo la funcion
punitiva que podria tener el derecho privado, tal como se le reconocia en el antiguo derecho
romano, como por ejemplo con la instituciéon de los dafios punitivos. De esta forma, y por

paraddjico que pudiese parecer, en este ambito el derecho comin se encuentra mas relacionado

% DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. Tratado de responsabilidad civil. Civitas, Madrid. 1993. p. 49.

100 Thidem. p. 50.

101 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Imprenta Universitaria. 1943. p.20.
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al antiguo derecho romano que nuestro derecho continental.'” Por el contrario, el derecho
continental ha ido separando ambas ramas al punto de que actualmente no reconocen sanciones

punitivas dentro de su derecho privado.

Por tanto, de lo anteriormente expuesto puede desprenderse que, si bien en principio tanto el
derecho continental como anglosajon reconocian, ademas de su funcién compensatoria, figuras
punitivas, los sistemas de tradicion civilista no reconocen elementos punitivos en sus sistemas
de responsabilidad. En contraste, el derecho anglosajon si lo hace y uno de esos mecanismos es

por medio de los dafios punitivos.

La distincién expuesta es relevante en tanto ambas areas del derecho tienen distintos principios
y enfoques que los caracterizan y determinan las conductas y qué sanciones aplican. De esta
forma, tradicionalmente se ha reconocido que la ley penal busca sancionar o castigar, tendria,
por tanto, una funcién preventiva — ya sea se sigan las ideas de la prevencién especial o general,
y positiva o negativa - junto con un enfoque retributivo. Por otra parte, y como ha sido expuesto
en capitulos anteriores, la funcién principal del derecho civil es una funcién compensatoria o
reparadora hacfa la victima, es decir, dejarla en la misma posicién en que estuviera de no haberse
producido el ilicito - o si se hubiese cumplido la obligacién contractual, en contraste al enfoque

o funcién retributivo del derecho penal.

Nuestro ordenamiento juridico lo que si contempla es la posibilidad de que de un mismo hecho
ilicito genere tanto responsabilidad civil como responsabilidad penal, pero no porque sean
idénticos el delito - o cuasidelito - civil con el penal, sino porque el mismo hecho ilicito cumplié
con los requisitos que se requieren para que se configure la responsabilidad en cada caso. Es

decir, cuando un mismo hecho causé dafio a otro y estd penado por ley'”.

102 DE ANGEL YA’GUEZZ RICARDO. Tratado de responsabilidad civil. Civitas, Madrid. 1993. p. 50.
103 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Imprenta Universitaria. 1943. p.21.
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Esta misma idea se extrae de nuestro antiguo Cédigo de Procedimiento Penal, el que sefialaba
en su articulo 10° que la victima puede buscar una sancion para el delito penal, pero siendo claro
que en el caso de que concurran conjuntamente intereses civiles, estos también se pueden
perseguir, pero buscaran la reparacion.'™ Esta idea también esta presente en el articulo 2314 del
Cédigo Civil, el que al sefialar que “E/ que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dasio a otro,
es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”, esta
reconociendo en su frase final que para un mismo hecho, junto a las indemnizaciones, se pueden

dar en conjunto las penas o sanciones que correspondan en nuestro derecho penal.

Lo anterior nos permite entender la primera justificacion que tendria nuestro sistema de
responsabilidad civil para rechazar la figura de los dafios punitivos. Ello se explica por la funcién
que tiene el derecho penal cuyo enfoque se encuentra en sancionar al victimario por el ilicito
cometido, mientras que en el caso de un ilicito civil, si bien podria entenderse como una sancion,
ello no es el objeto de la indemnizacion, sino reparar el dafio que se ha causado. Por tanto,
pareciera que los dafios punitivos son una figura que se asemejarfa mas a las funciones del
derecho penal, lo que explicaria el rechazo a dicha institucion en nuestro ordenamiento juridico

y su correlativa aceptacion en el derecho anglosajon.

11. Funciones y principios tradicionales del derecho privado.

Nuestro derecho privado sigue una serie de funciones y principios que nos permiten aplicar,
interpretar y construir nuestro sistema normativo, siguiendo tanto la tradicién juridica de la que
provienen nuestras normas, y también respetando la logica interna de nuestro ordenamiento

juridico.

104 DOMINGUEZ, Ramén. Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista.
Revista de Derecho N°188, Julio-Diciembre, Universidad de Concepcion. 1990. p.129.

44



En este sentido, podemos observar que una de las razones de por qué no existen — o por qué no
se aceptan — los dafios punitivos en Chile, es porque por su naturaleza colisionarfan con

principios y funciones basicas de nuestro sistema juridico."”

Sibien estos principios y funciones ya fueron latamente explicados en el Capitulo I de la presente
memoria, volveremos a mencionarlos someramente, para poder comprender cémo estos

pugnarian con la instituciéon de los dafios punitivos.

En primer lugar, reconocer los dafios punitivos en nuestro derecho privado irfa en contra de la
idea de que el derecho civil, y en especial el de la responsabilidad extracontractual, se basa en
una idea de justicia correctiva, que tiene como presupuesto el reestablecer la igualdad previa que
habfa entre las partes quitando la ganancia injusta obtenida por una, y restableciendo la situacién
al punto en que se encontrarfan las partes actualmente de no haber mediado el dafio. Los dafios
punitivos, al buscar sancionar a quien cometi6 el hecho ilicito, se exceden de los limites que tiene
la justicia correctiva. En el mismo sentido lo ha sefialado el profesor Esteban Pereira al sefialar
que explicitar la aplicaciéon de dafios punitivos en nuestro esquema de responsabilidad civil
extracontractual serfa admitir que consideraciones retributivas o preventivas resultan pertinentes
bajo nuestro sistema juridico privado, desplazando la imagen tradicional de las reglas de
responsabilidad extracontractual como reglas unicamente compensatorias vinculadas a

exigencias de justicia correctiva'”.

En este mismo sentido siguiendo la idea de que nuestro sistema de responsabilidad civil tiene un
fin dnicamente reparatorio o compensatorio, se han referido por ejemplo los hermanos

Mazeaud, al afirmar que “no se debe mas que el dafio causado; poco importa incluso, que en

95107

definitiva conserve [el autor] algin provecho™"’, y también parte de la doctrina chilena al sefialar

105 LARRAIN, Cristian. Aproximacién a los punitive damages. Estudios de Derecho Civil IV, Jornadas
Nacionales de Derecho Civil Olmué 2008, Universidad Diego Portales. Legal Publishing. 2009. p.714.

106 PEREIRA, Esteban. Un alegato a favor de las consideraciones punitivas en el derecho privado. Revista de
Derecho numero 7, julio. Escuela de Postgrado, Universidad de Chile. 2015. p.62.

107 MAZEAUD, Henri, MAZEAUD, Le6n y TUNC, André. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil
delictual y contractual. Tomo 1, V. 1. Ediciones Juridicas Europa- América. Buenos aires. p.199.
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que “tradicionalmente se ha pensado que la funciéon de las reglas de responsabilidad
extracontractual descansa en corregir el daflo injustamente causado, de modo que las
indemnizaciones de perjuicios Gnicamente deberfan traducirse en una compensaciéon de los
petjuicios tanto patrimoniales como extrapatrimoniales generados en quien sufre la accién u
omisién ilicita”'"®, asf como una vasta serie de autores, tal como nos referimos y citamos en el

acapitel.3.

Como ya hemos explicado, los dafios punitivos, por su naturaleza, obligan a pagar una suma de
dinero no solamente para reparar los dafios, sino también con un fin sancionatorio y disuasivo,
es decir, van mas alla de la mera compensacion, lo que no se condice, y mas aun, pugna, con la
funcién que tendria nuestro derecho de la responsabilidad civil. Asi, tanto nuestra jurisprudencia
como doctrina ha sostenido este argumento para no conceder dafios punitivos, o

indemnizaciones con fundamentos similares a los que tiene esta institucion.

Otro principio clasico de nuestro derecho civil es que nuestro ordenamiento privado rechaza el
enriquecimiento injustificado. Si bien este principio se ha desarrollado en mayor medida en el
ambito contractual, también es aplicable en materia extracontractual. En este sentido, y en
relacién con el tema en comento, el profesor Pablo Rodriguez Grez sefiala que “no es posible
en materia indemnizatoria aceptar una doble reparaciéon. Creemos encontrar comprometido en
esta cuestion un principio de orden publico. Para llegar a esta conclusion debe tenerse en cuenta
que el dafio que proviene de un ilicito civil no puede ser objeto de un enriquecimiento por parte
de la victima, ya que si tal sucediera, podtia, en alguna medida, incitarse a personas inescrupulosas
a buscar situaciones y coyunturas que les permitieran lucrarse con este tipo de
responsabilidades™”. Asi, al no corresponderse una indemnizaciéon por dafios punitivos con el

dafo realmente sufrido, la victima se estarfa enriqueciendo injustificadamente.

108 PEREIRA, Esteban. Un alegato a favor de las consideraciones punitivas en el derecho privado. Revista de
Derecho nimero 7, julio. Escuela de Postgrado, Universidad de Chile. 2015. p.65.

109 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2010.
p.277.
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Por ultimo, encontramos la dificultad que tendrian los dafios punitivos de sortear el principio de
la reparacién integral del dafio, el que como explicamos latamente en el acapite 1.3, se extrae del
articulo 2329 de nuestro Cédigo Civil y se refiere, en resumen, a que el monto de la
indemnizacién va a depender Gnicamente de la extension del dafio y no de la conducta del
victimario, y que el monto de la indemnizacioén no puede ser superior ni inferior a la cuantia del
dafo. La reparacién integral del dafio estaria en tensién con la aplicacion de los dafios punitivos,
porque al otorgarse una indemnizaciéon que comprenda dafios punitivos el victimario le pagaria

un monto de dinero mayor al dafio realmente sufrido por la victima'"’.

Tanto a nuestra doctrina como jurisprudencia les cuesta admitir la existencia - o la posibilidad
de que existan - los dafios punitivos, ya que irfan en contra de este principio, y asi también en
contra de nuestro Cédigo Civil, al extraerse la reparacion integral del dafio de dicho cuerpo
normativo. Por lo mismo, un argumento clasico en las sentencias que rechazan solicitudes de
indemnizaciones con caracteristicas punitivas es que solo se indemnizan los dafios efectivamente
causados en virtud del articulo 2329, a pesar de que después el mismo fallo termine otorgando

indemnizaciones que claramente se sustentan en un razonamiento punitivo o sancionatotrio.

De todo lo recientemente expuesto se puede observar como la institucion de los dafios punitivos
tendria serios problemas para justificarse dentro de nuestro derecho al chocar con principios y
funciones como lo son la justicia correctiva, la funcién reparatoria y compensatoria, la reparacion

integral del dafio y el enriquecimiento sin causa.

110 {dem.
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12. No se encuentran reconocidos expresamente en nuestra normativa civil.

Como se puede desprender de lo expuesto anteriormente en la presente memoria, la institucién
de los dafios punitivos ha sido tradicionalmente rechazada en el derecho continental. Por otra
parte, se encuentra aceptada en el derecho anglosajon, siendo Estados Unidos el principal pais

en aplicarlos.

Asi, parece prudente seguir buscando justificaciones para explicar el por qué existe esta distincion
entre los ordenamientos juridicos de paises que siguen uno u otro sistema. Dentro de estas,
podemos encontrar que en el common law los dafios punitivos son considerados una institucion
propia del caso, la regla se desprende del caso, es decir una situacién particular. De esta forma
podtia decirse que estarfamos ante un procedimiento inductivo y de caracter pragmatico el cual
se va desarrollando e integrando a partir de los distintos casos particulares que se van

resolviendo.

Lo anterior pugna con el cémo funciona un sistema basado en codigos decimonodnicos. En estos
casos la situacion es la contraria, en el sentido de que existen razonamientos deductivos,
aplicandose asi una norma contenida en el Codigo Civil - o en cualquier otro codigo o ley- al
caso en particular. De esta forma, para poder aplicar una norma pareciera menester que ésta se

encontrase previamente establecida por el legislador, no pudiendo por tanto extraerse del caso.

De esta manera, el no tener una norma donde se reconocieran los dafios punitivos, sino todo lo
contrario, preceptos que establecen que unicamente se puede reparar el dafio que sufre la victima

- articulos 2314 y 2329 - dificultan su aplicacion en nuestro ordenamiento.

En este sentido, el argumento puede formarse de la siguiente forma: nuestro ordenamiento se
funda bajo una légica deductiva donde de normas generales se resuelven casos particulares. Asi,

si no existe una norma, no habria motivo ni fundamento para que los jueces pudiesen otorgar
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sanciones que escapen del dafio efectivamente causado a la victima.""" Dicho argumento puede
extenderse al aforismo “wullum crimen, nulla poena sine lege”, ello implica que para que cierta
conducta pueda ser sancionada es necesario que esta sea antijuridica y que se encuentre castigada

por ley sefialandose ahi la sancion.'"

Siguiendo la misma linea de argumentos enfocados en el area penal, debe decirse que en el marco
del derecho civil no se cuenta con las mismas garantias para las partes, especialmente para el
autor. En este sentido, no existirfan las debidas garantias que justificarian la imposicién de una
pena dentro de dicho proceso. Dentro de lo anterior es posible encontrar que el proceso civil no
cuenta con las prerrogativas necesarias dentro del proceso penal como la presunciéon de

inocencia lo que no permitiria avalar dentro de dicho proceso la imposiciéon de una pena.'”

Si bien este es uno de los argumentos utilizados de por qué no existen dafios punitivos en Chile,
es una idea que no es seguida por toda la doctrina, en especial por la experiencia propia de
nuestro derecho civil. Por ejemplo, las reglas decimonoénicas del Codigo Civil no fueron por si
mismas suficientes para descartar las indemnizaciones por dafio moral en ambito contractual, ya
que hubo una decidida intencién judicial para concederlas', por lo mismo, cabe preguntarnos
si no se podria seguir la misma idea en el caso de los dafios punitivos, en caso de que haya una
clara predisposicioén por parte de nuestros tribunales a otorgarlos. Asi, el hecho de que los dafios
punitivos no estén expresamente reconocidos en nuestro Cédigo Civil no serfan un impedimento
absoluto a su existencia. El profesor Rodriguez Grez estima que esto si serfa posible, afirmando
que “en la forma indicada, podemos y debemos introducir entre nosotros los llamados dafios
punitivos, dando a la tarea del juez la verdadera proyeccion social y moral que le corresponde en

»115

el marco de un derecho moderno.

111 Ello adn cuando la jurisprudencia ha encontrado otros mecanismos para alterar el monto de las indemnizaciones,
como puede setlo la gravedad de la conducta, situacién econémica de las partes o en la determinacién del dafio
moral que dado su caracter de dafio no patrimonial su cuantificacién es de especial dificultad.

112 LARRAIN, Cristidn. Aproximacién a los punitive damages. Estudios de Derecho Civil IV, Jornadas
Nacionales de Derecho Civil Olmué 2008, Universidad Diego Portales. Legal Publishing. 2009. p.711.

113]dem.

114 DOMINGUEZ, Carmen. La indemnizacién por dafio moral. Modernas tendencias en el derecho civil chileno
y comparado. Revista Chilena de Derecho, Vol.25 N°1. 1998. pp.48-49.

115 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2010.
p.342.
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CAPITULO 1V.

ANALISIS DE LAS INDEMNIZACIONES CIVILES EXISTENTES EN CHILE:
FUNCIONES Y DETERMINACION DE SU MEDIDA

13. Elementos preliminares.

Previo a que en el capitulo V de la presente memoria entremos directamente a analizar las
distintas instituciones dentro de nuestro derecho civil que a nuestro parecer tendrian
consideraciones punitivas, es necesario hacer un analisis general de las sanciones civiles
existentes en Chile, asi como también una breve distincion entre el dafio patrimonial y moral,
para poder entender dentro de qué contexto estan ubicadas dichas consideraciones punitivas y

con qué légica de nuestro derecho privado colisionan.

Cabe hacer la prevenciéon de que tanto en este capitulo como en los que prosiguen, nos
referiremos a estas consideraciones dentro del marco otorgado por el Codigo Civil. Se hace dicha
advertencia ya que las consideraciones punitivas en nuestro derecho privado no se limitan al
ambito estrictamente civil, ya que en materias como el Derecho del Consumidor o en el Derecho
de la Libre Competencia estan ampliamente desarrollados y reconocidos, tanto por la doctrina,

como por las normas que componen sus cuerpos legales.

14. Indemnizaciones.

En este capitulo nos abocaremos a explicar la naturaleza que tiene una indemnizacién punitiva
y como se diferencia en este sentido de aquellas indemnizaciones basadas en la compensacién o
restitucion. En este orden de ideas, el objetivo sera evidenciar su naturaleza. Ello en tanto las
indemnizaciones compensatorias buscan, valga la redundancia, compensar el dafio causado a

terceros a fin de dejatlo en la misma situacién que tendria actualmente de no haber mediado el
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dafio, o en un caso de responsabilidad contractual, de haberse cumplido lo pactado en los
términos estipulados. Por otra parte, una accion restitutoria, como en el caso del pago de lo no

debido, se genera una obligacion de restituir''® aquello sobre lo cual no se tenia derecho.

Asi, explicaremos que una indemnizacién punitiva no tiene como objeto principal compensar

un daflo ni tampoco restituir.

14.1. Indemnizaciones basadas en la compensacion.

Como fue dicho, las indemnizaciones compensatorias tienen por objeto dejar a la victima en la
misma posicion en que se encontraria si no se hubiera producido el dafio o si se hubiera cumplido
el contrato. De esta forma, ello puede ser explicado claramente a la luz del principio de
reparacion integral del dafio que obliga a reparar todo el dafo producido, es decir ni mas ni
menos que el dafio efectivamente causado. De esta forma, la inica diferencia entre una accién
indemnizatoria en materia contractual y extracontractual es que en el primer caso se busca dejar
a la parte en la misma situaciéon a que si el contrato se hubiera cumplido en los términos
estipulados, mientras que en el caso de un ilicito extracontractual se busca dejar a la victima en

la misma posicion a la cual tendria de no haber mediado dicho acto.

En este sentido, el dafio causado a la victima es la medida de la indemnizacién toda vez que se
busca reparar todo dafio causado. Asi, el dafio causado a la victima debiera tender a ser el monto

de la indemnizacion.

Tradicionalmente se han reconocido dos categorias de dafios indemnizables. El dafio patrimonial
y el dafio moral, que se explican a continuaciéon dentro de este mismo capitulo. La funcién

principal dentro de estas indemnizaciones es claramente, la compensacion de la victima.

116 CORRAL, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
2004. p.62.
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14.2. Indemnizaciones con fines mas alla de los compensatorios.

Por otra parte, también existen indemnizaciones con fines mas alla de los compensatorios, es
decir, su foco principal no radica en compensar a la victima a la situaciéon en que se encontraria
de no haber mediado el ilicito o de haberse cumplido lo pactado entre las partes, sino que van
mais alla. De esta forma, dentro de estas indemnizaciones la cuantificacién no deriva del dafio

causado como en la categorfa expuesta precedentemente.

14.2.1. Indemnizaciones cuyo fin es la restitucion.

Una categoria de indemnizaciones no compensatorias son las indemnizaciones con fines
restitutorios. Tal como dice su nombre el objeto es restituir el beneficio obtenido por una de las
partes. Un ejemplo es el caso del enriquecimiento injustificado, situacion que se da cuando se
cumplen los siguientes presupuestos: i) que una persona experimente un empobrecimiento; ii)
que otra persona obtenga un enriquecimiento; iii) que exista una causalidad entre ambos; iv)
carencia de causa y, v) que no exista otra accién.'” Satisfechos estos requisitos se genera una

obligacion de restituir lo que sin causa se obtuvo.

En este sentido es evidente que en estos casos el monto no se encuentra determinado por el
dafo producido como en el caso de indemnizaciones compensatorias sino por cuanto obtuvo la

otra parte a costa del otro.

14.2.2. Dafios punitivos.

Otro tipo de indemnizaciones que se escapan de una naturaleza compensatoria son las
indemnizaciones punitivas. Estas indemnizaciones tampoco tienen como medida el dafio
producido a la victima, y en este caso, tampoco la ganancia obtenida por quien debe restituir. Su
objeto es sancionar una conducta y disuadir a los sujetos de incurrir en dicha conducta. Por lo

anterior, la cuantificacién de dicha indemnizacion se basa en criterios tales como: la gravedad de

117 ABELIUK, René. Las obligaciones. Editorial Juridica de Chile, Chile. 2008.195-196pp.
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la conducta desplegada por el infractor, la magnitud de la lesion sufrida por el victimario y la

capacidad econémica de quien comete el ilicito.'

14.2.3. Clausulas penales.

Por ultimo, otra figura que escapa de fines meramente compensatorios es la clausula penal. El
Cddigo Civil en su articulo 1535 la define como: “La clausula penal es aquella en que una persona,
para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena...” A diferencia de las
figuras anteriores, esta tiene una caracteristica especial la cual es que nace por voluntad de las

partes y no como una accion judicial.

Esta figura sera analizada en extenso en el capitulo siguiente. Sin embargo, por ahora cabe
destacar su importancia para nuestro estudio en tanto es una clausula contractual que puede ser
fijada por las partes. En este sentido, es un instrumento de nuestra legislacién civil que
claramente tiene un aspecto punitivo, en tanto busca sancionar a quien no cumple el contrato en
la forma estipulada por los contratantes. Este aspecto es relevante en tanto comparte varias
caracteristicas con las indemnizaciones punitivas dado el caracter punitivo de la clausula penal,
no obstante, cabe remarcar su principal diferencia y es que esta clausula nace unicamente por

voluntad de las partes y no como una obligacién impuesta judicialmente.

15. Diferencia entre dafio patrimonial y moral.

Como bien sefialamos en el acapite 3, por daflos entendemos la lesién que se produce a un
interés o derecho de la victima, ya sea de indole patrimonial o extrapatrimonial. Eso si, este dafio
puede ser de diferente naturaleza. En algunos casos el dafio puede que lesione a la victima

pecuniariamente, es decir, disminuyendo su patrimonio, mientras que en otros casos no lleva

118 Restatement (second) of the Torts Paragrafo 908.
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consigo la pérdida de dinero, sino que lesiona por ejemplo el honor u afectos de la victima.'"” Es
asi como encontramos la distincién entre dafios patrimoniales y dafios morales, distincion que

tiene gran relevancia en la materia en estudio.

15.1. Dafio patrimonial.

Por dafio patrimonial entenderemos los gastos o disminucién de valor, o la pérdida de ventajas
econémicas, dafios que siempre tendran un valor de mercado'”’, de ahi su caricter de dafios

patrimoniales. De dicha definicién, y del articulo 1556 del Cédigo Civil'*,

extraemos una
clasificacién dentro de los dafios patrimoniales, entre el dafio emergente y lucro cesante. Si bien
esta definicion y su clasificacion las encontramos en el ambito contractual, tanto del texto legal
en su articulo 2329, como de la doctrina nacional como lo sefialan Alessandti'®, Rodriguez-
Grez'® y Barros'™, entendemos que son extensivas para el concepto de dafios en el ambito

extracontractual.

Dafio emergente corresponde a una situacion de disminucion patrimonial, ya sea por pérdida de

125 Por otro lado, el lucro cesante es la

valor de los activos o aumentos de los gastos o pasivos
imposibilidad de un aumento patrimonial, ya sea debido a que no se produjo un ingreso o no se

disminuy6 un pasivo'.

119 MAZEAUD, Henri, MAZEAUD, Le6n y TUNC, André. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil
delictual y contractual. Tomo 1, V. 1. Ediciones Juridicas Europa- América. Buenos aires. p.298.

120 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.256.

12V “Articulo 1556: La indemnizacion de perjuicios comprende el dario emergente y lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido
la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento. ..”

122 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Imprenta Universitaria. 1943. p.547.

123 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2010.
p-290.

124 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.257.

125 [dem.

126 fdem.
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Asi, en el caso de haberse producido un dafio patrimonial, ya sea un dafio emergente o un lucro
cesante, lo que se indemniza es un monto determinado por el dafio sufrido efectivamente, o
determinable por el monto que se dejé de percibir. Es decir, el valor que se le repara a la victima

es cuantificable de manera objetiva.

15.2. Dafio moral.

Si bien a lo largo de la historia se han dado distintos conceptos de dafio moral, se ha reconocido
que dicho concepto se ha ido ampliando, abarcando cada vez mas situaciones y circunstancias,
pudiendo actualmente definirse al dafio moral como “todo menoscabo de un bien no patrimonial
0 a un interés moral por quien se encontraba obligado a respetarlo, ya sea en virtud de un

contrato o de otra fuente.”'”’

Siguiendo esta idea, el dafio moral no tiene un valor de mercado, por lo que siempre ha sido
discutida su avaluaciéon. Lo cierto es que los criterios para su estimacién son siempre
discrecionales, necesatiamente circunstanciales y de imposible objetivacién'®, quedando a

criterio de cada juez la estimacién del monto a indemnizarse.

Ya teniendo en claro la distincién entre dafio patrimonial y moral, podemos darnos cuenta de
que el hecho de que en el primer caso haya un criterio objetivo para determinar el valor del dafio,
elimina la discrecionalidad del juez al momento de decretar la indemnizacion, a diferencia de lo
que sucede con el dafio moral donde pueden otorgarse indemnizaciones por sobre el dafio
efectivamente causado - que nunca se podra determinar cudl fue - rompiéndose asi la 16gica de

la responsabilidad civil cuyo objeto es reparar inicamente el dafio efectivamente causado.

127 DOMINGUEZ, Carmen. La indemnizacién por dafio moral. Modernas tendencias en el derecho civil chileno y
comparado. Revista Chilena de Derecho, Vol.25 N°1. 1998. p.43.
128 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. Tratado de responsabilidad civil. Madrid, Civitas. 1993. 692p.
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Asi, lo relevante de este capitulo es entender que el objetivo principal de las indemnizaciones
dentro de nuestro ordenamiento es compensatorio. Sin embargo, existen algunas
indemnizaciones que escapan de dicha logica, es decir no se basan unicamente en el dafio
causado a fin de determinar el monto de compensar. De esta forma, una de estas son las
indemnizaciones punitivas cuyo fin es meramente sancionar una conducta. Dentro de dicha
logica se encuentra por ejemplo la clausula penal -como se explicara en el capitulo siguiente- o
el dafio moral, que si bien corresponde a un dafio causado - y por tanto lleva implicito en sf un
elemento compensatorio -, la dificultad para su valoraciéon lleva muchas veces a otorgar
sanciones excesivas basadas en consideraciones que escapan de las meramente compensatorias,
mas bien, llevan en si consideraciones punitivas cuyo objeto es castigar la conductas ya sea por

ser extremadamente gravosas o por estar el victimario en una situaciéon econdémica ventajosa.

De esta forma, entendido que existen indemnizaciones no compensatorias, y que dentro de ellas
encontramos las punitivas, ya contamos con un marco teorico suficiente para adentrarnos en un
analisis concreto de figuras dentro de nuestro derecho privado que contienen estas
consideraciones punitivas y que por tanto no son meramente compensatorias, sino que llevan

en si un elemento de castigo o pena.

56



CAPITULO V.

CONSIDERACIONES PUNITIVAS EN EL DERECHO CHILENO.

Tal como hemos expuesto en los capitulos anteriores, dentro de nuestro ordenamiento juridico
existen figuras que contienen consideraciones punitivas. Es decir, donde no se tiene dnicamente
al daflo como parametro al momento de determinar el monto de una indemnizacién. En este
orden de ideas, el objeto de esta seccion sera realizar un analisis en concreto de dichas figuras,
donde a nuestro entender es posible encontrar estas consideraciones punitivas, que segin parte
de la doctrina serfan ajenas a nuestro derecho privado. Es de nuestro parecer que ello no es asf,
siendo nuestra intencién demostrarlo empiricamente en la presente seccion mediante el analisis

previamente sefialado.

El realizar un analisis completo de cada figura que podtia tener consideraciones que escapen de
la tradicional funcién resarcitoria de nuestro derecho privado trasciende el objeto de este trabajo.
Por ello, nos abocaremos en aquellas figuras que nos parecen las mas relevantes o evidentes a

fin de alcanzar nuestro objetivo.

16. Dafio moral.

Como se explico en el acapite 15.2, el dafio moral es “todo menoscabo de un bien no patrimonial
0 a un interés moral por quien se encontraba obligado a respetarlo, ya sea en virtud de un

contrato o de otra fuente.”'”

, es decir, es un tipo de dafio de dificil avaluaciéon ya que no es
posible determinarlo de forma objetiva para calcular los petjuicios efectivamente sufridos, ello a

diferencia de lo que ocurre para el caso del dafio patrimonial.

129 DOMINGUEZ, Carmen. La indemnizacién por dafio moral. Modernas tendencias en el derecho civil chileno y
comparado. Revista Chilena de Detecho, Vol.25 N°1. 1998. p.43.
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En Chile el dafio moral es indemnizable, pero el juez tiene libertad al momento de determinar
tanto su existencia como el valor de este tipo de daflo, sin existir alguna regla absoluta que nos
permita conocer el por qué en un caso se manda a pagar determinada suma y en otros casos muy
similares montos totalmente diferentes. Es asi como actualmente nadie discute que el dafio moral
se indemniza tanto en sede contractual como extracontractual, el mayor problema radica en que
“por la propia naturaleza del dafio moral las sumas de dinero que manden pagar las sentencias

95130

s6lo pueden haber sido reguladas prudencialmente por los jueces.”’”, sumado a la atenuacién de

las reglas probatorias por parte de nuestros tribunales, incluso suprimiendo la prueba, en algunas

acciones sobre dafio moral.'®!

Asi, del estudio de la materia, encontramos, entre varios otros' %, que los criterios que utilizan

los jueces al determinar los montos indemnizatorios por dafio moral son los siguientes: '’
1. Prudencia y Equidad Natural.
2. Gravedad de la culpa del ofensor.
3. Gravedad de la culpa de la victima.
4. Facultades econémicas del ofensor.

5. Facultades econémicas de la victima.

130 C.Suprema, 14 de septiembre de 1987, Revista de Derecho. t.84.sec. 4 p.137.

131 DOMINGUEZ, Carmen. Algunas consideraciones en torno al dafio como elemento de la responsabilidad.
Revista de derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, XIX. Valparaiso, Chile. 1998. p.240. En el mismo
sentido: DOMINGUEZ, Ramén. Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una vision
comparatista. Revista de Derecho N°188, Julio-Diciembre, Universidad de Concepcién. 1990. p.155.

132 Bxiste una vasta diversidad de criterios utilizados por los jueces para determinar el dafio moral segin las
circunstancias del caso, pero nos referiremos s6lo a los que a nuestro parecer tienen claras consideraciones punitivas.
133 RODRIGUEZ, Juan Pablo. La evaluacién del dafio moral en la jurisprudencia. Legal Publishing, Fundacién
Fueyo. pp.56-90.
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16.1. Prudencia y Equidad Natural.

Al no existir criterios objetivos sobre los cuales realizar la cuantificacién del dafio moral, debe
entenderse que ello queda sujeto a la discrecionalidad del juez. En este sentido, una vez aceptada
la procedencia de dafio moral el monto debe ser determinado por el juez segin su prudencia y
criterios de justicia. Ello claramente no se encuentra exento de problemas, toda vez, que al actuar
dentro de su discrecionalidad existe exposicion a la arbitrariedad de los jueces al momento de
calcular dicho monto. Sin embargo, autores prefieren inclinarse por esta arbitrariedad si es el
costo para poder otorgar indemnizaciones como el dafilo moral. Asi, Alessandri afirma que “es

preferible la arbitrariedad a rehusar la indemnizacién de esta partida”.'*

Este criterio, sin bien abre la puerta a la arbitrariedad al momento de fijar los montos de las
indemnizaciones por dafio moral, no lleva en si un criterio punitivo toda vez que la justificacién
detras de permitir esta discrecionalidad es que dentro de dichos margenes los jueces definiran

los montos segin sus propios criterios de justicia.

En este orden de ideas la jurisprudencia ha afirmado, que el dafio moral se repara “mediante una
cantidad de dinero que se fija discrecionalmente por el juez conforme a la equidad”.’” De la
misma forma, “la apreciacion pecuniaria de la indemnizacién consiguiente al dafio moral se debe
considerar por entero entregada a la apreciacion discrecional del juez”*’; “la suma del agravio

extrapatrimonial queda entregada al arbitrio judicial”."”’

As{ es de manifiesto que no existen parametros objetivos para su cuantificacién, sino que se usa

la prudencia y equidad. Si bien esta idea no permite concluir que existen consideraciones

134 Alessandri, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno. Imprenta Universitaria,
Santiago. 1943. pp.228-229.

135 C. Pedro Aguirre Cerda, 26 de diciembre 1983. Gaceta Juridica N°46, p.93.

136 C. Suprema, 4 de mayo 1948. Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 45, seccion 1. p. 527.

137 C. de Apelaciones de Santiago, 30 de septiembre 1997. Gaceta Juridica N°207. p.190.
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punitivas, si deja en evidencia que los montos son determinados discrecionalmente por los
jueces, lo cual es relevante en tanto en los criterios que expondremos a continuacion se aplica

dicha discrecionalidad con claros caracteres punitivos.

16.2. Gravedad de la culpa del ofensor.

En nuestro derecho la doctrina ha reiterado que el monto de la indemnizacién dnicamente debe
tener en consideracion la extension del dafio producido. Sin embargo, este criterio utilizado por
nuestros tribunales de justicia escapa de dicha logica en tanto a la hora de determinar el monto
de las indemnizaciones por dafio moral se fija especial atencién a la conducta desplegada por el
ofensor. De esta forma, los tribunales chilenos introducen criterios punitivos camuflados
incrementando asi, por ejemplo, las indemnizaciones por dafio moral emanadas de actos dolosos

y valorando la naturaleza de la conducta del demandado o la gravedad de su culpa.'™

A su vez, Barros entiende que nuestros tribunales atienden a la gravedad de la culpa o intensidad
del ilicito.””” Un ejemplo de lo anterior es la mencién de los tribunales al grado de culpabilidad
de los autores, asi como también las referencias a la naturaleza y la extension del dafio, al

' En la misma linea, el autor afirma que en la

momento de determinar la indemnizacién.
valoracién del dano moral depende del juicio de valor realizado por nuestros tribunales respecto
de la conducta del demandado, asi, “aunque la indemnizacién tiene por naturaleza un fin
reparador, la apreciacion del dafio moral incorpora aspectos punitivos, como se muestra en la

consideracién explicita o implicita que los fallos realizan de la gravedad de culpa”.'*' De esta

138 BANFI DEL RIO, Cristian. La responsabilidad civil como forma de aplicacién privada del derecho de la
competencia. RChDP [online]. 2013, n.21. p229. Disponible en:
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_atttext&pid=S0718-80722013000200006&Ing=es&nrm=iso>.

139 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.309.

140 C. de Apelaciones de Santiago, 6 de Julio de 1925. Confirmado por la C. Suprema 14 de abril de 1928. RD].
Tomo 26 seccion 1, 144.

141 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.167.
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forma concluye que el dolo y la culpa, e inclusive la gravedad de ésta, son determinantes al

momento de valorar el dafio moral.'*?

En la misma linea, otros autores sostienen que no obstante los dogmas doctrinarios que afirman
que elementos como la gravedad de la culpa no deben ser tomados en consideracion al momento
de realizar una valoracién del dafio moral, los jueces, incluso en algunos casos de forma explicita,
lo utilizan como un criterio de valoracién.'* Conteste con lo anterior, Pablo Rodriguez afirma
que dado el caracter extrapatrimonial y por tanto existiendo discrecién judicial es inevitable que
los tribunales pongan atencion a la gravedad de la culpa convirtiéndose en un criterio empleado
por los tribunales ya sea de forma explicita o implicita en su valoracién.'** De la misma forma la
acepta Cristian Larrain, al entenderlo como un fenémeno no tnicamente de la jurisprudencia
nacional sino también extranjera consistente en considerar el grado de negligencia del causante

del dafio al momento de fijar el monto de la indemnizacién de petjuicios.'*

En este orden de ideas, existen fallos donde de forma explicita nuestras Cortes sefialan como
parametro para determinar el dafio moral la naturaleza del hecho agraviado, asi la Corte de
Apelaciones de Santiago en el fallo caratulado “Soto con Santander” ha argumenatado que
“corresponde al juez regular prudencialmente la reparacion del dafio moral mediante una suma

de dinero, teniendo como parametro para fijar su quantum tanto la naturaleza del hecho culpable

v del derecho agraviado, como las facultades del autor, pero ademas, y de manera principal, las

condiciones y situacién personal del ofendido y la manera cémo el evento dafioso lo ha afectado

en sus actividades normales.”'*

142 Tdem.

143 DOMINGUEZ, Ramén. Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista.
Revista de Derecho N°188, Julio-Diciembre, Universidad de Concepcion. 1990. p.134.

144 CORRAL, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
2004. pp.68-69.

145 LARRAIN, Cristidn. Aproximacién a los punitive damages. Estudios de Derecho Civil IV, Jornadas Nacionales
de Derecho Civil Olmué 2008, Universidad Diego Portales. Legal Publishing. 2009. p.709.

146 C.de Apelaciones de Santiago, 1 de septiembre de 2003. RG] afio 2003 N°279. p.116.
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Lo mismo puede verse en un fallo de la misma Corte al sefialar [que en la regulacion del dafio

moral] “deberan tomarse en consideracién factores importantes, como el grado v forma de

participacién de los demandados en los hechos investigados, la extension de sus
responsabilidades.”*” Mismo razonamiento ha seguido en otros fallos la misma Corte, donde al
momento de realizar la valoracion del dafio moral analizan las condiciones en las cuales se da el
cuasidelito y la gravedad de dicha infraccién a fin de poder determinar el monto por concepto

de “doloris pretinm.”'*®

Por lo expuesto precedentemente, es que es imposible desconocer la existencia de una
consideracion punitiva cada vez que los tribunales al momento de realizar la valoracién del dafio
moral utilizan criterios que escapan del dafio producido. Asi, aumentar la indemnizacién por
concepto de dafio extrapatrimonial es una consideracién punitiva en tanto excede el monto de
una reparaciéon que unicamente debiera atender a los dafios producidos, y no como afirman
nuestras cortes, al grado y participacon de los demandados o la naturaleza del hecho agravado.
En esta linea lo entienden autores al afirmar que atender a la gravedad de la culpa es una

consideracién punitiva que escapa de una funcién compensatoria.'’

En este sentido tomar en consideracion la culpabilidad del ofensor al momento de valorar el
dafio moral, implica transformar la indemnizaciéon en una pena para el autor del dafo. Ello es
evidente en materia extracontractual si se hace alusion al articulo 2314 de nuestro Cédigo Civil
toda vez que el mandato es reparar todo dafo producido a la victima, sin importar si se obrd
con dolo, culpa grave, leve o levisima.”™ Asi es posible concluir que en caso de considerar este

criterio para valorar el dafio moral se le estarfa dando un caracter punitivo confundiendo las

147 C.de Apelaciones de Santiago 23 de octubre de 1991. RD]J, tomo 88, seccién 4. pp. 159-160.

148 C. de Apelaciones de Santiago, 4 de septiembre de 1991, tomo 88, seccién 4. p.140.

1499 BANFI DEL RIO, Cristian. La responsabilidad civil como forma de aplicacién privada del derecho de la
competencia. RChDP [online]. 2013, n.21. p229. Disponible en:
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.phprscript=sci_atttext&pid=S0718-80722013000200006&Ing=es&nrm=iso>.
Ver también: PEREIRA, Esteban. Un alegato a favor de las consideraciones punitivas en el derecho privado. Revista
de Derecho nimero 7, julio. Escuela de Postgrado, Universidad de Chile. 2015. p.62 y 68.

Ver también: RODRIGUEZ, Juan Pablo. La evaluacién del dafio moral en la jurisprudencia. Legal Publishing,
Fundacién Fueyo. p.63.

150 RODRIGUEZ, Juan Pablo. La evaluacién del dafio moral en la jurisprudencia. Legal Publishing, Fundacién
Fueyo. pp.62-63.
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funcién que cumple la indemnizacion del dafio extrapatrimonial dentro de nuestro sistemas que

es satisfactoria y no punitiva.

En conclusion, a la luz de lo expuesto es claro que cada vez que dicho criterio es utilizado por
nuestros tribunales se estan introduciendo consideraciones punitivas que buscan sancionar al
ofensor con mayor gravedad unicamente a partit de su conducta desplegada y no en
consideraciéon al dafio producido. Asi, queda en evidencia una vez méas que dichas
consideraciones no son ajenas a nuestro derecho, sino que son parte de ¢l como muchas veces

lo hacen nuestros mas altos tribunales.

16.3. Gravedad de la culpa de la victima.

El articulo 2330 de nuestro Cédigo Civil sefiala que “La apreciaciéon del dafio esta sujeta a
reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a ¢l imprudentemente”, es decir, la exposicién
imprudente al dafio por parte de la victima es sancionada desde el punto de vista civil con la
reduccion de la indemnizacién', o, en otras palabras, este articulo se puede entender como una
pena a la victima quien puede ver disminuido o incluso llegar a perder el derecho a la

indemnizacion en base a la gravedad de su culpa.'™

Alessandri nos indica que habra culpa de la victima cuando “la victima no haya obrado con el

9153

cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus actos o negocios” ™, y/o “si la victima

omite hacer lo necesario para precaverse del dafio o para aminorar sus consecuencias pudiendo

hacerlo”.'>*

151 SEGURA, Francisco. Algunas consideraciones sobre la pena privada y los dafios punitivos en el derecho civil
chileno. En: Estudios de derecho civil: cédigo y dogmatica en el sesquicentenario de la promulgacién del Codigo
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 642.
152 CORRAL, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
2004. p.69.

155 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno.
Imprenta Universitaria. Santiago. 1943., p. 570.

154 Thidem. p.572.
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En este sentido, hay una consagracion legal expresa que manda al juez a determinar el monto
del dafo indemnizable en base a criterios que van mas alla del dafio sufrido, lo que va en contra
del principio de la reparacion integral del dafio que como hemos visto regula nuestro derecho

de responsabilidad civil.

No es discutido por la doctrina ni por la jurisprudencia que haya que realizarse esta disminucion
- 0 incluso una completa pérdida de la indemnizacion - en caso de imprudencia o culpa de la

victima.

As{ nuestra Corte Suprema se ha pronunciado atirmando que “los dafios morales consistenen
los sufrimientos fisicos y psiquicos que el hecho ocasiona y deben regularse por el Tribunal
considerando la cantidad del mal y la grave culpablidad en que incurri6 la victima.”'>> Mismo
razonamiento ha utilizado la Corte de Apelaciones de Santiago al rebajar el monto de la
indemnizacién correspondiente a un trabajador por concepto de dafio moral toda vez que se

expuso imprudentemente al dafio atenuandose la responsabilidad civil del demandado.'

De esta forma es posible apreciar como no es ajeno que nuestro tribunales atenuen la
responsabilidad de los demandados. Asi, es posible destacar de esta forma los sentenciadores al
utilizar el articulo 2330 del Cédigo Civil al momento de delimitar el quantum indemnizatorio
sancionan civilmente a la victima en consideracién a su culpa, estableciendo dafios basados en
criterios punitivos imputables a la conducta desplegada por la victima, y no puramente al dafio,

como deberia ser.

155 C. Suprema 12 de agosto de 1981 RD]J, tomo 78, seccioén 4p.120.
156 C. de Apelaciones 28 de octubre de 1999. RDJJ 232. p.195.
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16.4. Facultades economicas del ofensor.

Otro de los criterios que consideran los jueces al momento de determinar la suma a indemnizar
por dafio moral son las facultades econémicas del ofensor.””” En este sentido, los tribunales al
momento de determinar el monto del dafio moral incrementan el monto de éste en caso de que
el ofensor tenga una gran capacidad econdmica, y, en contraste, en caso de que el ofensor no

tenga amplias facultades econémicas, el monto que se debera indemnizar sera menot.

Este criterio se puede extraer tanto de la comparacién de fallos que versaban sobre hechos muy
similares y donde los montos concedidos fueron totalmente divergentes, como también de
sentencias que textualmente sefialan que el monto de la indemnizacién se aumenté debido a las

facultades econémicas del ofensor.

En el primer sentido, encontramos un estudio hecho por Pamela Rubio en su tesis de licenciatura
respecto a valoraciéon del dafio moral donde logra constatar que los montos de las
indemnizaciones otorgados por tribunales tienen una clara tendencia a tomar en consideracion
las facultades econémicas del ofensor. Ello se muestra en tanto dentro de su estudio las
indemnizaciones promedio del Estado de Chile son de 1.776 UF; las de los municipios 812 UF;
empresas privadas 672 UF y personas naturales 355 UF. Ello, por tanto, muestra claramente
cémo en situaciones contra el Estado las indemnizaciones son en promedio 5 veces mayores
que frente a personas naturales, ello claramente implica una tendencia a considerar las facultades
econdémicas del ofensor al momento de fijar las indemnizaciones por parte de nuestros tribunales

de justicia."

Por otro lado, existen varios pronunciamientos hechos por tribunales que sefialan literalmente

como criterio las facultades econémicas del ofensor un caso de ello es el fallo Arias con Sodimac

157 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.308.

158 RUBIO, Pamela. Valoracién judicial del dafio moral en caso de muerte. Memoria de licenciatura. Santiago.
Universidad de Chile: Facultad de Derecho. p. 46.
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se sefiala que “para la fijacién del dafio moral...esta corte estima adecuado y prudente el
determinado por el juez de primer grado, atendido a la capacidad econémica del demandado, la
extension del mal causado y finalmente las circunstancias particulares como acontecieron los

hechos.”"™

Por otra parte en Arancibia More con Comercial Eccsa “...es una empresa que_por su magnitud,

capacidad y publicidad, debiera ser prioritaria cumplidora de sus obligaciones de respeto al

publico, de control de sus empleados y agentes, y de reparacion de los errores o abusos que en
sus dependencias se cometan”.'” En este caso, siendo la empresa demandada una operadora de
la multitienda Ripley, los jueces incrementan los dafios a indemnizarse fundandose - entre otras
cosas - en que debe existir una relacién proporcional entre las facultades econdémicas de la

empresa demandada y las sumas de dinero a cuyo pago es condenado judicialmente.'"'

En Lafourcade con Celedén se sefialé que "El dafio moral que se reconoce debe ser compensado
port el ofensor; y su monto ha de guardar armonia y relaciéon con el peso de la ofensa, estado y
dignidad de las personas del ofendido y del ofensor, asi como de las circunstancias y

trascendencias del suceso, ademas de las facultades econdémicas de quien causé el agravio."'*

Lo mismo podemos encontrar en “Soto con Santander” donde la Corte de Apelaciones de
Santiago sefialo que para la determinacion del dafio moral debe tenerse como “parametro para
fijar su quantum, tanto la naturaleza del hecho culpable y del derecho del agraviado, como las

facultades del autor.”'®

159 C.de Apelaciones de Concepcidn, 24 de diciembre de 2007, rol 174-2005, Legal Publishing N° 37964.

160 C.de Apelaciones de Rancagua, 1 de julio de 2013, rol 1726-2012.

161 PEREIRA, Esteban. Un alegato a favor de las consideraciones punitivas en el derecho privado. Revista de
Derecho numero 7, julio. Escuela de Postgrado, Universidad de Chile. 2015. p.68.

162 C. Suprema, 19 de abril 1984. Gaceta Juridica t. 81. seccién 4 p.29.

C. de Apelaciones de Santiago, 30 de septiembre 1997. Gaceta Juridica N°207. p.190.

163 C. de Apelaciones de Santiago 1 de septiembre de 2003. RG] afio 2003 N°279. P.116.
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Por ultimo, una sentencia de primera instancia donde se confirma el consierando en cuestién
por la Corte Suprema se afirma que es menester considerar la capacidad econémica del reo, en
tanto al ser un trabajador cuyos ingresos son muy limitados, siendo tnicamente su sueldo de

planificador resultarfa ilusoria el fijar una indemnizacién cuantiosa.'**

En este sentido, si bien la indemnizacién extrapatrimonial no es meramente compensatotia sino
satisfactoria, ésta de todas formas debiera incluir inicamente el monto del dafio producido. Asi,
criterios como la capacidad econémica del ofensor son totalmente ajenos a la cuantificacion del
dafo producido, y, por tanto, no debieran influir en su determinaciéon. En este orden de ideas,
afirmamos que claramente el introducir criterios como este implican una consideracion punitiva
por parte de los jueces toda vez que lo que motiva ello es castigar de mayor forma al ofensor
con mayor capacidad econémica. Por lo tanto, es posible concluir que no dnicamente se busca

satisfacer a la victima, sino castigar al ofensor con un monto acorde a sus facultades econémicas.

16.5. Facultades econémicas y personales de la victima.

Un dltimo criterio que consideran los jueces al indemnizar el dafio moral que estimamos
relevante destacar se refiere a las facultades econémicas de la victima y sus caracteristicas
personales. Este criterio ha sido poco desarrollado por la doctrina, pero se extrae claramente de

diversos fallos como los que procedemos a comentar.

La Corte de Apelaciones de Santiago en reiteradas ocasiones ha sefialado que dentro de la
determinacién prudencial del dafio moral que hacen los jueces el parametro principal y esencial
es “considerar las facultades, condiciones y situaciéon personal del ofendido y la manera como

ha sido afectado en sus actividades normales.”'®

164 1era instancia, confirmado por C. Suprema 19 de mayo de 1999. Fallo del Mes p.730.
165 C. de Apelaciones Santiago. 26 de septiembre 1990. RDJ tomo 87, seccion 3. p.167.
C.de Apelaciones Santiago. 13 de marzo 1985. RDJ tomo 82, seccion 2. p.7-14.
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Asi, las facultades econdmicas y personales de la victima son un criterio para determinar el dafio
moral, aumentando el monto de éste en caso de que la victima tenga mayores facultades
econémicas y disminuyendo en caso contrario. En este dltimo sentido la Corte Suprema ha
sefialado por ejemplo en un caso de muerte de un hijo del demandante, que, al ser la situacién
econémica del demandante modesta y asi también su capacidad productiva, el monto de la

indemnizacién por dafio moral debe ser muy inferior al del dafio material'®

, mientras que en el
sentido de considerar las facultades econémicas y personales de la victima para aumentar el
monto del dafio moral encontramos cuando nuestro maximo tribunal sefialé que basado en la
calidad de hombre publico de la victima y las facultades econémicas determiné la regulacion del

dafio moral, sin importar incluso que la victima haya dicho que iba a emplear dicho dinero en

obras de beneficencia.'®’

De este somero andlisis jurisprudencial podemos evidenciar que al momento de determinar el
monto a indemnizarse por dafio moral se tiene claramente como un criterio las facultades
econémicas y personales de la victima, lo que conlleva intrinsecamente una consideracién
punitiva al desviarse la funcién reparadora del dafio, ya que como pudimos notar, el quantum
indemnizatorio va a variar segun si la victima tiene mejores o peores condiciones econdémicas,

es decir, se atiende a caracteristicas de la victima y no unicamente al dafio producido.

Si bien nuestras Cortes son conscientes de que la valoracion del dafio moral debe hacerse
unicamente en base al dafio producido, la seccioén anterior demuestra que claramente en la
practica ello no es asi, sino que la valoracién de dicho dafio lleva en si consideraciones punitivas
que extienden la funcién a una retributiva escapando de una mera funcién compensatoria o
satisfactoria. Ello se ve ampliamente favorecido por la escasez de estandares objetivos que hacen
imposible eliminar criterios retributivos al momento de la valoracién del dafio moral.'*® De esta

forma, a pesar de todos los esfuerzos de nuestras Cortes por negar el fenémeno en cuestion,

166 Corte Suprema. 8 noviembre 1944. RDJ tomo 42, seccién 1. p 399.

167 Corte Suprema. 30 de marzo 1962. RDJ tomo 59, seccién 4. p 27-28.

168 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.310.
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nuestros jueces como se ha podido apreciar, si se valen por consideraciones punitivas aun cuando

insisten en que ello no es asi.'”

Asi, de un estudio de los criterios utilizados por la practica judicial, notamos que es imposible
determinar claramente cuales son las razones que tienen los jueces para establecer una cierta
suma por dafio moral, quedando enteramente al arbitrio de los sentenciadores, de modo que es
posible encontrar casos muy similares con una disparidad de montos que no se justificarfan'™ si
no es debido a las consideraciones punitivas que estan detras de los criterios que consideran los

jueces al determinar una indemnizacién por dafio moral.

17. Articulo 1558 del Cédigo Civil.

El articulo 1558 del Cédigo Civil en su inciso primero sefiala que:

“Si no se puede imputar dolo al deudor, sélo es responsable de los
petjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato;
pero si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron una
consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacién

o de haberse demorado su cumplimiento.”

Es decir, que si una persona actué con culpa respondera solamente de los dafios previsibles,
mientras que si actud con dolo, su responsabilidad se extiende tanto a los dafios previsibles como
imprevisibles. El articulo 1558 permite incrementar el monto a indemnizarse en caso de que se

hubiere desplegado una conducta dolosa'”, en otras palabras, agrava la responsabilidad'’.

169 PEREIRA, Esteban. Un alegato a favor de las consideraciones punitivas en el derecho privado. Revista de
Derecho numero 7, julio. Escuela de Postgrado, Universidad de Chile. 2015. p.62.

170 DOMINGUEZ, Ramén. Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista.
Revista de Derecho N°188, Julio-Diciembre, Universidad de Concepcion. 1990. p.157.

171 PEREIRA, Esteban. Un alegato a favor de las consideraciones punitivas en el derecho privado. Revista de
Derecho numero 7, julio. Escuela de Postgrado, Universidad de Chile. 2015. p.71.

172 SEGURA, Francisco. Algunas consideraciones sobre la pena privada y los dafios punitivos en el derecho civil
chileno. En: Estudios de derecho civil: c6digo y dogmatica en el sesquicentenario de la promulgacién del Cédigo
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 641.
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Si bien este articulo esta situado en el Titulo XII del Cédigo Civil referido a los efectos de las
obligaciones, o sea, dentro del ambito de la responsabilidad contractual, parte de la doctrina
nacional ha propuesto una tesis mas flexible argumentando por su extensiéon al ambito

extracontractual.

Para entender ello es necesario abocarse al ambito de la causalidad y la extensién de la
responsabilidad, es decir, ¢por cuales dafos se responde? Ello se entiende en tanto “la
previsibilidad del afio es el cimiento de la culpa y es, asimismo, esencial para reconstruir la
relacién de causalidad. La previsibilidad del dafio permite determinar el alcance de la
responsabilidad imputable al autor de un hecho negligente que dafia a otro con quien aquel no
estaba ligado juridicamente”.'” Lo anterior es de toda légica a pattir del principio segtin el cual
el agente de un hecho doloso responde de todos los dafios que deriven de su conducta aun
cuando ellos no se limiten al curso normal de los acontecimientos.'”* O bien, como afirma el
profesor Barros, aquellas razones que justifican limitar la responsabilidad por culpa al curso
normal de los acontecimiento no debieran aplicar a quien actia con dolo en tanto se sigue que
quien actia con desconsideracion de los intereses del resto debe asumir incluso aquellas
consecuencias extraordinatias que deriven de su hecho ilicito.'” El mismo autor en su trabajo
se inclina por aquella doctrina mas reflexiva argumentando que también en materia
extracontractual debieran extenderse los perjuicios consecuentes cuando el actor ha actuado con

dolo o culpa grave.'”

A partir de la 16gica segtn la cual la funcidn esencial de la responsabilidad civil es compensatoria,
y en su ambito extracontractual el dafio es su condicion -en tanto sin dafio no hay
responsabilidad- y objeto -en tanto la medida del dafio determina la indemnizacién-'"" la
conducta desplegada por el autor del dafio es irrelevante. Asi, Alessandri estima que “la distincién

entre delito y cuasidelito civil es en realidad, inutil. Carece de justificacion tedrica, porque ambos

173 BANFI, Cristian. Por una reparacién integral del dafio extracontractual limitada a los hechos dolosos o
gravemente negligentes. Revista Tus et Praxis, Aflo 18, n°2. 2012. p.5.

174 {dem.

175 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 2017.
p.404.

176 {dem.

177 Ibidem, pp. 215-216.
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son hechos ilicitos. Adolece también de interés practico, porque uno y otro obligan a su autor a
reparar el dafio causado en idéntica forma y en su totalidad, toda vez que el monto de la
indemnizacion se regula en atencién a aquél y no a la naturaleza del hecho que lo gener6”.'” Sin
embargo, el hecho de que el articulo 1558 castigue mas gravemente a quien actua dolosamente
sobre quien es negligente denota claramente una intencion por parte del legislador de sancionar
con mayor vehemencia a quien actia con una intencion positiva de causar dafio a los demads o
una profunda despreocupacion por los intereses del resto, sobre quien actia negligentemente.
Ello, no puede entenderse sino como una consideracion punitiva, es decir, castigar la conducta

desplegada sin tener como medida Gnicamente el dafio producido.

En la practica, dicha consideracién punitiva contenida en el articulo 1558 se evidenciaria por
ejemplo en el caso de que en la celebracion de un mismo contrato por dos personas distintas, en
una misma época, si la persona A actia negligentemente sélo indemnizara los dafios previsibles
al momento de la celebracion del contrato, mientras que si la persona B actua dolosamente,
debera indemnizar tanto los dafios previsibles como los imprevisibles, demostrandose
claramente el caracter punitivo de esta norma, en funcién de la conducta realizada. Ello en tanto
la Gnica diferencia entre ambas situaciones es la conducta desplegada, por lo cual existe una clara

intencion de sancionar con mayor gravedad la conducta dolosa.

Por otro lado, aplicando este articulo en materia extracontractual, en caso de un accidente, si
bien siempre el victimario respondera de todo dafio, este articulo entrara a aplicarse al momento
de hacer la imputacién causal entre el hecho y el dafio. En caso de que el victimario hubiese
actuado con dolo respondera de los dafios tanto previsibles como imprevisibles, por lo que no
sera necesaria una imputacion causal. En cambio, habiendo actuado con culpa, serd necesatio
hacer la relacion causal entre el hecho ilicito y el dafio, ya que sélo se respondera de los dafios
previsibles, asi, en caso de no haber sido previsible dicho dafio por el hechor, no se debe

indemnizar por faltar el requisito de la causalidad.

178 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno.
Imprenta Universitaria. Santiago. 1943., p. 209.
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En conclusioén, el actuar doloso agrava la responsabilidad -sobre todo en materia contractual, en
tanto en materia extracontractual si bien existe doctrina que argumenta su aplicacion a la fecha
no existe jurisprudencia en dicha linea-. En este sentido la sancién es clara y redunda en una
agravacion de la responsabilidad." En este orden de ideas, la gravedad de la conducta es un
elemento a considerar en la atribucién de responsabilidad civil. Tal como dice el profesor Banfi,
los actos particularmente reprochables influyen en la relacién causal justificando una reparacion
integral de los dafios directos. Ello no puede sino llevar implicita una funcién punitiva, que es
evidente a partir de la lectura del articulo 1558 en tanto sanciona la conducta dolosa agravando

la responsabilidad."™

18. Clausula Penal.

Se contempla en el articulo 1535 de nuestro Cédigo Civil:

“La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena, que consiste en
dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar el cumplimiento de la

obligaciéon principal”.

Es decir, se trata de una estipulacion a través de la cual se acuerda una pena cuya exigibilidad
depende de una condicién suspensiva: el incumplimiento o el cumplimiento tardio de la

obligacion, sin estar en discusion el caracter sancionatorio de la clausula.'™

Otras caracteristicas relevantes de la cldusula penal es que aplica en el cumplimiento tardio o

incumplimiento de obligaciones contractuales, siendo fijada siempre por la voluntad de las

179 SEGURA, Francisco. Algunas consideraciones sobre la pena privada y los dafios punitivos en el derecho civil
chileno. En: Estudios de derecho civil: codigo y dogmatica en el sesquicentenario de la promulgacién del Cédigo
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 641.
180 BANFI, Cristian. Por una reparacién integral del dafio extracontractual limitada a los hechos dolosos o
gravemente negligentes. Revista Tus et Praxis, Afio 18, n°2. 2012. p.19.

181 DE LA MAZA, Ihigo. El secreto esta en la técnica: Los limites a la clausula penal. RChDP [online]. 2016, n.7.
p23. Disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/3708/370838866002.pdf
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partes, lo cual la diferencia de las otras consideraciones punitivas que estudiamos las que son
judiciales y/o estan impuestas en la ley. La razén de por qué nos interesa en esta parte de nuestro
estudio la clausula penal es porque es una figura hibrida, la cual es un remedio civil, pero con un

caracter punitivo.'™

Asf en el caso de la clausula penal estamos ante una sancion privada, en tanto nace por la propia
voluntad de las partes como un ejercicio de su autonomia y no en virtud de la ley o un juez. Por
lo demas, su importe no ingresa a un fondo publico como en el caso de las multas, sino que se

dirige directamente sobre el particular afectado por el incumplimiento.'®

En este orden de ideas, ha sido discutido por la doctrina cual es la funcion esencial de esta figura.
En primer lugar, se habla de una funcién resarcitoria donde la clausula opera previo al
surgimiento del dafio. En este sentido tiene como rol fijar de forma anticipada los dafios y
petjuicios que derivarfan del incumplimiento contractual o de un cumplimiento tardio. Asi, se
argumenta la funcién resarcitoria en tanto su funcion es sustituir la obligacion de reparar el dafio,

por lo cual no es posible solicitar la pena en caso de que este no se produzca.'™

Por otra parte, se plantea que la clausula penal tendria como funcién estimular el cumplimiento
mediante la amenaza de una sancion, en este sentido tendrfa como fin establecer una pena de
caracter privado.'® Asi, segin Hernan Corral dentro de los autores que defienden esta tesis se
encuentra Trimarchi afirmando que la cldusula penal tendria una causa punitiva en tanto la

1."% Es decir, la funcién resarcitoria se

finalidad resarcitoria vendria a ser meramente eventua
sujeta al incumplimiento, mientras que la funcidn punitiva estarfa presente como una amenaza

ante el incumplimiento de una de las partes durante toda la relacion.

182 MEURKENS, Lotte. Punitive damages: the civil remedy in American Law, lessons and caveats for continental
Europe. Tesis (Doctorado en Derecho). Maastricht, Holanda. Universidad de Maastricht Facultad de Derecho.
2014. p.289

183 CORRAL, Hernan. La Clausula Penal: Funcién y eficacia del contrato penal en el derecho chileno. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 2018. p.30.

184 Thidem, p.18.

185 Thidem, p.19.

186 Thidem, p.20.
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De lo anterior, por tanto, es posible concluir que la clausula penal como figura dentro de nuestro
derecho no tendria una funcién unica, sino que serfa polivalente cumpliendo tanto una funcién
resarcitoria como una punitiva, siendo esta ultima la relevante para nuestro estudio. Asi por
ejemplo concluye Atilio Alterini al indicar que la clausula penal tendria una funcién tanto

apremiante como indemnizatoria.'®’

Determinadas sus funciones, ahora es menester determinar la relevancia de dichas funciones
dentro de nuestro ordenamiento. Por una parte, sirve para fijar anticipadamente una suma
correspondiente a pagar en caso de existir un incumplimiento por una de las partes, en este
sentido sirve en materia de certeza juridica en tanto dicho monto queda fijado de antemano por
las partes. En segundo lugar, -y donde se presenta su caracter punitivo- tiene un fin disuasivo y
punitivo en tanto obliga a las partes a cumplir el contrato en los términos estipulados,
contribuyendo también a la certeza juridica en tanto el cumplimiento se hace mas probable dados
los incentivos econémicos. Es decir, aparece como la amenaza de una sancién, y como una pena

propiamente tal en caso de que dicha amenaza no haya cumplido su finalidad.

Por ultimo, en un caso de incumplimiento contractual en el que se presuma culpable a partir del
articulo 1547 del Cédigo Civil el incumplidor debera a la otra parte la pena pactada, la cual debe

ser pagada con independencia de si efectivamente se produjeron los dafios o no.'

En conclusion, esta figura, si bien particular en tanto nace al derecho como consecuencia de la
voluntad de las partes, tiene un caracter punitivo evidente. La clausula penal escapa de un fin
meramente compensatorio que busca dejar a las partes como si el contrato se hubiese cumplido
en los términos estipulados, ella es fijada con anterioridad y su monto tiende a fijarse en una

suma mayor al dafio que realmente se produciria en caso de inobservancia de lo pactado,

187 ALTERINI, Atilio. La clausula penal flexible en M. Tapia, J. Gaitan, D.Juricic, M. Salah y F. Mantilla, Estudios
sobre garantias reales y personales, Libro homenaje al profesor Manuel Somarriva. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 2009. pp.154-155.

188 SEGURA, Francisco. Algunas consideraciones sobre la pena privada y los dafios punitivos en el derecho civil
chileno. En: Estudios de derecho civil: codigo y dogmatica en el sesquicentenario de la promulgacién del Cédigo
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 644.
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permitiendo de esa forma compeler al cumplimiento disuadiendo por medio de incentivos

economicos al incumplimiento contractual.

19. Poseedor de mala fe.

Segun el articulo 906 del Cédigo Civil el poseedor de mala fe es responsable de los deterioros
que port su hecho o culpa ha sufrido la cosa, por otra parte, el poseedor de buena fe Gnicamente
resulta responsable en la medida de que se hubiera aprovechado de ello. Ademas, el articulo 907
obliga al poseedor de mala fe a restituir los frutos naturales y civiles, y no unicamente los
petcibidos, sino también aquellos que hubiera podido obtener con mediana inteligencia y

actividad.

Ambos articulos consagran una mayor sancién al obrar subjetivo del sujeto aplicandole una
sancion segun la cual lo hacen responsable de aquello a lo cual si no hubiese obrado
culposamente no estarfa obligado."” En este orden de ideas, ésta corresponde a otra
consagracion positiva en nuestra legislacion donde existe una mayor sanciéon a una determinada
conducta, extendiendo en este sentido su responsabilidad sobre ciertos dafios que de haber
obrado de buena fe no estarfan comprendidos dentro de las restituciones exigidas por la ley,

siendo claramente una pena dentro de nuestro ambito civil, basada en la conducta.

189 SEGURA, Francisco. Algunas consideraciones sobre la pena privada y los dafios punitivos en el derecho civil
chileno. En: Estudios de derecho civil: c6digo y dogmatica en el sesquicentenario de la promulgacién del Cédigo
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 642.
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20. Otras consideraciones punitivas en nuestro derecho privado.

20.1. Articulos 1683 y 1685 del Codigo Civil.

El articulo 1683 también contiene una especie de sanciéon toda vez que priva de la accién de
nulidad a quién ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio
que lo invalidaba. Ello claramente implica una sancién a la conducta desplegada sobre el sujeto,
ya que a partir del elemento subjetivo se le priva de dicha accidn, situacién que no ocurre con

un sujeto que no sabia o no tenfa cémo saber sobre el vicio.

Similar situacion se encuentra en el articulo 1685 donde si un incapaz ha actuado con dolo para
inducir al acto o contrato, ni €, ni sus herederos o cesionarios podran alegar la nulidad de dicho

acto o contrato.

En resumen, en los dos casos recién citados existe una sancion hacia la conducta empleada con
el sujeto lo que es una clara muestra por parte del legislador de sancionar el elemento subjetivo
que motiva al actor. Privindolo por tanto en estos casos de la accion tendiente a declarar la

nulidad del acto o contrato.'”

20.2. Articulos 1768 y 1231 del Codigo Civil.

El articulo 1231, al prescribir que “El heredero que ha substraido efectos pertenecientes a una
sucesion, pierde la facultad de repudiar la herencia, y no obstante su repudiacién permanecera

heredero; pero no tendra parte alguna en los objetos substraidos” crea una especie de delito civil

190 CORRAL, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
2004. p.69.
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191

hacia el heredero que sustrae efectos pertenecientes a la sucesiéon.” Ello en tanto al sustraer

dichos efectos pierde la facultad de repudiar la herencia.

Similar situacion consagra el articulo 1768 en tanto “Aquel de los conyuges o sus herederos que
dolosamente hubiere ocultado o distraido alguna cosa de la sociedad, perdera su porcion en la
misma y se vera obligado a restituirla doblada”. Ello claramente implica una sancién'? toda vez
que se obliga a restituir el doble, es decir nuevamente es una figura donde no se restituye
unicamente el dafio producido, sino que se incremente en base a otras consideraciones, en este

€aso punitivas.

En conclusion, en los casos de los articulos mencionados, lo que sucede es que nuestro sistema

atribuye claras penas civiles, de carcter econémico, a la presencia del dolo."”

20.3. Agravaciones para el conyuge culpable de la separacion en relacion a los

articulos 172, 174, 175 y 177 del Cédigo Civil. Articulos 172 y 177 del Cédigo Civil.

Siguiendo en el area del derecho familiar, el articulo 172 del Cédigo Civil sefiala que “El conyuge
inocente podra revocar las donaciones que hubiere hecho al culpable, siempre que éste haya
dado causa al divorcio o a la separacién judicial por adulterio, sevicia atroz, atentado contra la
vida del otro conyuge u otro crimen de igual gravedad”, mientras que el 177 prescribe que “Si la
culpabilidad del cényuge contra quien se ha obtenido la separacion judicial fuere atenuada por
circunstancias graves en la conducta del conyuge que la solicitd, podra el juez moderar el rigor

de las disposiciones precedentes”.

191 SEGURA, Francisco. Algunas consideraciones sobre la pena privada y los dafios punitivos en el derecho civil
chileno. En: Estudios de derecho civil: codigo y dogmatica en el sesquicentenario de la promulgacién del Cédigo
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 643.
192 TRONCOSO, Hernan. Derecho de Familia 13° edicién. Santiago, Legal Publishing Chile. p. 225.

193 DOMINGUEZ, Ramén. Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista.
Revista de Derecho N°188, Julio-Diciembre, Universidad de Concepcion. 1990. p.132.
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Al hablar de estas reglas nos encontramos dentro de las excepciones relativas a los efectos de la
separacion judicial. En este sentido, los articulos mencionados precedentemente, disponen
directamente “agravaciones para el conyuge culpable del divorcio o la separacién judicial”'*, en
el caso del articulo 172 pudiendo ser revocadas las donaciones que hubiese recibido dicho
cényuge, mientras que segun el articulo 177 se pueden atenuar las consecuencias gravosas contra
el conyuge culpable si es que el que solicité la separacion o divorcio también hubiese incurrido

en conductas culpables.

Siguiendo esta misma logica el articulo 174 establece que el conyuge que no haya dado causa a
la separacion tendra derecho a que el otro lo provea de alimentos. Sin embargo, el articulo 175
se aleja de dicha logica estableciendo una agravante a la conduca del conyuge que da causa a la
separacion judicial, toda vez que se tendra en especial consideracion la conducta de éste a fin de

determinar el monto de los alimentos.

En resumen, en las situaciones de ambos articulos se establecen excepciones a la regla general,
sancionando directamente al cényuge en base a su conducta, en otras palabras, nuestro cddigo
civil decide castigar al conyuge culpable a partir de su conducta y no del dafio producido hacia

el conyuge no culpable.

194 SEGURA, Francisco. Algunas consideraciones sobre la pena privada y los dafios punitivos en el derecho civil
chileno. En: Estudios de derecho civil: codigo y dogmatica en el sesquicentenario de la promulgacién del Cédigo
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 643.
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20.4. Indignidades para suceder.

Cuando hablamos de las indignidades para suceder entendemos por ellas a la falta de méritos de
una persona para suceder'” a otra en especifico por haber cometido actos que impliquen un
grave atentado contra el difunto o serio olvido de se sus deberes para con esté.Estas indignidades
estan establecidas en la ley, siendo las causales de indignidad las contempladas entre los articulos

968 a 972 del Cédigo Civil, ademas de los articulos 1300, 1327 y 1329 del mismo cuerpo legal.

La sancion que contempla nuestro derecho civil al incurrir en alguna de dichas causales es ser
indigno para suceder, lo que significa la privacion de los derechos hereditarios que terminan por

', En el mismo sentido la jurisprudencia ha sefialado que las

beneficiar al resto de los herederos
indignidades “se tratan de una sancioén civil que excluye al asignatario indigno sin perjuicio que,
en algunos casos, los hechos que la constituyen se rijan por la ley penal. Tal sancién esta
intimamente ligada a la voluntad del causante, de haber podido manifestarla o conocido el

suceso.”!”’

Ademas, en este mismo ambito encontramos otra sancioén civil, la cual es que en el caso de
incurrir en alguna de las causales de indignidad del articulo 968 - causales que se consideran de

mayor gravedad -, incluso se priva al culpable del derecho alimentos que le correspondia.

195 SOMARRIVA, Manuel, & ABELIUK, René. Derecho sucesorio : Explicaciones de clases revisadas por el
profesor. 7a. ed. actualizada. ed. Santiago, Chile. Editorial]uridica de Chile. 2005. 127p.

196 SEGURA, Francisco. Algunas consideraciones sobre la pena privada y los dafios punitivos en el derecho civil
chileno. En: Estudios de derecho civil: c6digo y dogmatica en el sesquicentenario de la promulgacién del Cédigo
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 643.
197 C. de Apelaciones de Talca. 23 de febrero de 2018. Rol 2033-2017.
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20.5. Articulos 1428 y 1429 del Coédigo Civil.

Continuando en el ambito del derecho sucesorio y de las indignidades para suceder es importante
tener en consideracion a los articulos 1428 y 1429 del Cédigo Civil. El primero de estos articulos
seflala que “La donaciéon entre vivos puede revocarse por ingratitud. Se tiene por acto de
ingratitud cualquiera hecho ofensivo del donatario, que le hiciera indigno de heredar al
donante.”, mientras que la norma siguiente agrega que “En la restitucion a que fuere obligado el
donatario por causa de ingratitud sera considerado como poseedor de mala fe desde la

perpetracion del hecho ofensivo que ha dado lugar a la revocacion.”

Las donaciones por regla general son irrevocables, debido a que son un contrato. Los articulos
1428 y 1429 son una excepcién a esta irrevocabilidad, permitiendo anular y luego exigir la
restitucion de la donacién, como consecuencia de que el heredero donatario sea ingrato por

haber incurrido en alguna causal de indignidad.

Ademas, el articulo 1429 contiene una agravacion para el deber de restitucion del heredero
donatario indigno'”, ya que es considerado como poseedor de mala fe desde el momento en que

incurrié en la causal de indignidad.

En este sentido, estos articulos son una clara sancion al ingrato, permitiendo que se le revoque

la donacién que habia recibido, lo cual no se permite en el resto de nuestro derecho civil.

198 SEGURA, Francisco. Algunas consideraciones sobre la pena privada y los dafios punitivos en el derecho civil
chileno. En: Estudios de derecho civil: codigo y dogmatica en el sesquicentenario de la promulgacién del Cédigo
Civil: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, abril de 2005. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 643.
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20.6. Articulo 23 Ley de proteccion a la vida privada.

Esta figura si bien se diferencia de las otras analizadas, en tanto no se encuentra dentro del
Coédigo Civil, es relevante destacarla en tanto la ley de forma explicita sanciona la conducta y lo

establece como criterio para determinar los dafos.

El articulo 23 de la ley N° 19.628 sobre proteccion de la vida privada establece que la persona
natural o juridica que produjese dafios patrimoniales o morales por un tratamiento indebido de
datos debera indemnizar. En su inciso final establece que “e/ monto de la indemnizacion serd establecido

prudencialmente por el juez, considerando las circunstancias del caso y la gravedad de los hechos.”

En este orden ideas esta es una clara consideracion punitiva en tanto el foco para establecer el
monto de la indemnizacién se encuentra en la gravedad de los hechos. Ello claramente es una
consideraciéon que se escapa de una meramente compensatoria en tanto al enfocarse en la
conducta del actor no se busca s6lo compensar sino ademas sancionar la gravedad de los hechos
y de la conducta. A modo de ejemplo, quien despliegue una conducta dolosa sera sancionado

con mayor vehemencia que quién Gnicamente actie negligentemente.

Ademas, como el monto de la indemnizacién serd establecido prudencialmente por el juez
considerando las circunstancias del caso y gravedad de los hechos, la determinaciéon de dicha
suma se vera afectada por todas las consideraciones punitivas que pueden tener nuestros
tribunales al basarse en criterios mas alld del monto del dafio, tal como revisamos en este mismo

capitulo al referirnos al dafio moral.

En conclusion, en esta figura si cobra relevancia la conducta del sujeto, desplazando a un
segundo plano el dafio efectivamente producido. Por lo demas nos demuestra que este tipo de
consideraciones forman parte de nuestro ordenamiento, llegando inclusive a legislaciones

especiales y no limitandose tnicamente al Cédigo Civil.
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CONCLUSIONES

Existen diversas funciones y principios que inspiran nuestra responsabilidad civil.
Dentro de estos destacamos la funcién reparadora a la luz de la justicia correctiva, siendo
por tanto el objeto de la responsabilidad civil dejar a la victima en la misma situaciéon que
se encontraria actualmente si no se hubiera producido el ilicito, o, si se hubiese cumplido
lo pactado en la forma estipulada. En estrecha relacion con lo anterior, el principio de
reparacion integral del dafio obliga a reparar unicamente el dafio causado, ni mas ni

menos que dicho monto.

El dafio dentro de nuestro derecho de la responsabilidad civil se entiende como la lesién
que se produce a un interés o derecho de la victima. Por otro lado, la figura de los dafios
punitivos proviene del derecho anglosajon y tal como expusimos en el punto 5, la mejor
manera de entenderlos es como una suma de dinero que los tribunales mandan a pagar
a la victima de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por dafios realmente
experimentados por el damnificado, y que estan destinados a punir graves inconductas

del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro.

Como pudimos observar de nuestro analisis a lo largo de los capitulos precedentes, los
dafios punitivos no existen en Chile, o al menos no se encuentran reconocidos de forma

explicita ya sea por nuestra legislacion o jurisprudencia.

Las indemnizaciones en nuestro sistema podrian ordenarse bajo las siguientes categorias.
Indemnizaciones basadas en la compensacién e indemnizaciones basadas en fines
distintos a los compensatorios. Dentro de esta ultima categoria serfa posible ubicar las
indemnizaciones punitivas, toda vez que, su fin no es reparar el dafio sino otorgar un

monto adicional que mandan a pagar los tribunales con un fin retributivo y disuasivo.
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5. En el derecho privado chileno encontramos figuras con consideraciones punitivas, como
por ejemplo la avaluacion del dafio moral, el articulo 1558 del Cédigo Civil, la clausula
penal, la situacién del poseedor de mala fe, y otras figuras que fueron analizadas en el
punto 20 de la presente exposicion. Todas estas figuras a nuestro parecer tienen un claro
caracter punitivo en tanto el monto de la indemnizacién no se encuentra determinado
unicamente por el dafio producido, sino que existen otros factores determinantes a la
hora de fijar ese monto. Dentro de éstas la que cobra mayor relevancia es el dafio moral,
debido a que, por la dificultad de su valoracion, es el principal mecanismo utilizado en el
Derecho chileno para introducir consideraciones punitivas. En este orden de ideas, en
nuestra responsabilidad civil sancionar con mayor vehemencia una determinada
conducta por sobre otra sin consideracion del dafio producido es evidentemente una

consideracién punitiva.

6. Por lo anterior, nosotros concluimos que si existen consideraciones punitivas en nuestro
derecho privado. Que no obstante los innumerables esfuerzos por parte de la
jurisprudencia de no aceptar propiamente las indemnizaciones punitivas, terminan
introduciendo dichas consideraciones en sus fallos y montos indemnizatorios bajo otros
nombres o justificaciones reconociendo implicitamente la existencia de estas figuras en
nuestro ordenamiento. Asi, existe un esfuerzo excesivo por parte de nuestros tribunales
de no aceptarlo, cuando realmente lo relevante no es el nombre que se les otorgue sino
la justificaciéon de fondo para dicha sancién, que desde nuestra posicion, es posible

afirmar que dichas justificaciones son punitivas.

7. En este orden de ideas, siendo evidente que si existen dichas consideraciones quizas setia
mejor para los propios tribunales de justicia reconocer ello a fin de transparentar sus
decisiones judiciales y lo montos fijados por concepto de indemnizaciones. Asi como
también serfa beneficioso para la doctrina el hecho de evitar tener que defender
tajantemente que no existen consideraciones punitivas dentro de nuestro derecho

privado, siendo que hay figuras dentro de nuestro ordenamiento que claramente lo son.
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8. El plantear que si existirfan consideraciones punitivas dentro de nuestro ordenamiento
no es banal, ello permite el debate acerca de cuales son realmente las funciones de nuestra
responsabilidad civil, rompiendo con el esquema tradicional donde la funcién reparatoria
es claramente la funcién principal. Aceptar que existirfan consideraciones punitivas
dentro de nuestro sistema de responsabilidad civil abrirfa las puertas a discusiones acerca
de si es que existirfa en conjunto con la funcién reparadora, una funcién punitiva,

disuasiva o preventiva dentro de nuestro ordenamiento privado.
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