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A two-stage framework for addressing punitive damages in Chilean civil law. A
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Un marco teérico de dos etapas para abordar los dafios punitivos en el derecho civil chileno.
Un enfoque comparado desde el derecho inglés.
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Resumen

Los danos punitivos son una figura legal controvertida que ha estado presente en
el common law inglés por casi 200 anos, y en sus estatutos por casi 800. Aunque
en el derecho privado chileno es posible encontrar ciertas nociones punitivas, los
llamados danos punitivos han tomado particular relevancia recién en la ultima
década. Interesantemente, el derecho civil puede ofrecer un tratamiento mas
sistemadtico y coherente para este tipo de danos que el tradicionalmente ofrecido
por el common law inglés. Asi, este articulo explora lo anterior, analizando, desde
el derecho cvil, cuando seria razonable otorgar dafios punitivos.

Palabras claves: Darios punitivos; derecho civil: common law; derecho comparado;
compensacion; prevencion, castigo.

Abstract

Punitive damages are a controversial legal figure which has been present in
English common law for almost 200 years, with a presence in its statutes for
practically 800 years. Although Chilean Civil Law has certain punitive notions,
the so-called punitive damages have gained relevance in the last decade.
Interestingly, Civil Law may offer a more systematic and coherent treatment of
this type of damages than that coined in English common law. This paper
explores this by answering, from a civihan perspective, when 1t would be
reasonable to award punitive damages.
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I. INTRODUCCION

En términos generales, por danos punitivos o ejemplares, nos referimos a las sumas de dinero
adjudicadas a las victimas de un ilicito civil, con la finalidad de castigar o disuadir a su autor,
especialmente ante comportamientos intencionales o maliciosos.! Estos dafos son una
herramienta exitosa que persigue dos objetivos relevantes: retributivo y de prevencion.” A
grandes rasgos, el fin retributivo se refiere a la idea de castigar y condenar "violaciones ilicitas de
los derechos de otras personas', protegiendo no solamente a estos, sino a la sociedad en su
conjunto.” A su turno, la finalidad de prevencion (usualmente llamada “deterrence” en la
literatura anglosajona) significa que los danos punitivos buscan desincentivar al infractor de
repetir sus comportamientos 1licitos (prevencién especifica) y disuadir a otros potenciales
infractores de incurrir en ellos (prevencion general).' Estos son los fundamentos mas comunes
de los danos punitivos. Si bien algunos autores indican que la prevencion es solo un objetivo
secundario’ o que estos objetivos compiten entre si,” dichas discusiones exceden el dambito de
este articulo.

Los danos punitivos han presentado desafios esenciales a la 16gica que informa al derecho
privado, especialmente al principio de compensacion o reparacion.” Este principio significa que
el objetivo primario de la indemnizaciones de perjuicios (danos compensatorios)® radica en el
"restitutio In Integrum',’ esto es, reestablecer a la victima del dano a la posicion en la que se
encontraria si el ilicito no hubiera ocurrido nunca, pero no mas que eso."

Esta discrepancia en los fines perseguidos por esta figura legal y por el derecho de danos
o (o "tort law’) ha llevado a ver a los danos punitivos con clerta desconfianza, proponiendo
salvaguardias procedimentales, topes o limites en su otorgamiento, confundiéndolos con otras
figuras relacionadas,” afirmando que estos desafian los limites entre el derecho privado vy el
derecho penal,” y argumentando en favor de su abolicion.” Es por esta razon que puede ser
razonable sostener que sus potenciales beneficios no compensan las tensiones que generan al
mterior del sistema juridico.

Pese a lo anterior, los danos punitivos son una realidad en el derecho privado inglés y en
el chileno también. En el common law inglés, han estado presentes por casi 200 anos” y
recientemente han experimentado una suerte de redescubrimiento.” Por otra parte, hace no
muchos anos, en el derecho chileno se aprobaron reformas que aceptaron este tipo de danos, y
la academia ha comenzado a abrirse a la posibilidad de que el derecho privado también
desempernie funciones punitivas.” De esta forma, los sistemas juridicos inglés y chileno
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proporcionan un interesante contraste entre dos mundos: uno que ha estado familarizado con
esta herramienta controversial por mas de dos siglos (o incluso mas) y uno que todavia duda de
s1 incorporarlo mas ampliamente en su sistema juridico.

L OBJETIVO

Este trabajo presenta un marco teérico para el tratamiento de esta figura del common law en el
sistema de derecho civil chileno. En este sentido, es esencial clarificar que este trabajo no es un
mtento de incentivar el uso de los dafios punitivos, ni una critica en contra de estos. Tampoco
busca determinar si el uso de esta figura extranjera es posible bajo el Codigo Civil chileno actual,
y ain menos tratar de proporcionar una respuesta definitiva a las tensiones entre el derecho
privado y el derecho civil, que su inclusion puede generar.

En breve, este trabajo intenta responder como lidiar con un uso mas extensivo de esta figura, si
el derecho privado chileno la aceptara mads alla de los casos establecidos especificamente en el
derecho positivo. La respuesta intentara tratar con estos danos de manera consistente y coherente
con los principios del derecho privado chileno y sus principales instituciones juridicas. Después
de todo, los danos punitivos no tienen por qué ser, como se ha dicho ocasionalmente, como un
rayo ("bolt of hightning'),” esto es, arbitrarios o impredecibles.

II. METODOLOGIA

La experiencia del derecho inglés es valiosa, ya que las raices de los danos punitivos estin en el
derecho de danos inglés.” A su turno, este es un sistema juridico conocido por emplear esta
herramienta de manera moderada y conservadora, a diferencia de, por ejemplo, los Estados
Unidos.” De esta manera, mas que realizar un trasplante legal directo,” el proposito es aprender
de esta figura, considerar su origen y los principales fundamentos que la explican, destacando la
utilidad de algunas categorias civilistas y, finalmente, crear algo nuevo.” En este caso, un marco
tedrico para tratar estos danos.

Fl esquema propuesto debe ser coherente con los principales principios y reglas del
derecho privado chileno, lo que incluye respetar la racionalidad,” abstraccion y sistematizacion
que lo caracteriza,” asi como la prioridad que este sistema le otorga a la proteccion de ciertos
mtereses por sobre otros. En este sentido, no todas las preocupaciones o prioridades del sistema
jJuridico inglés son necesariamente relevantes para la realidad juridica chilena.

Por dltimo, si bien este trabajo se ha enfocado en identificar las lecciones que el derecho
mglés puede proporcionar para construir este marco normativo, este no es el tnico sistema
jJuridico relevante para el derecho privado chileno. En efecto, seria interesante ver futuros
trabajos comparativos analizando la experiencia de los Estados Unidos y Francia. En particular,
el valor comparativo de como estos danos han sido estudiados en los Estados Unidos se
encuentra en la abundante literatura respecto de las justificaciones econémicas,” morales,” y
sociales ¥ en torno a esta figura, asi como en los desafios concernientes al control de

y presentaciones en varios coloquios. Por ejemplo, véase: BANFI DEL RiO (2017); FOSK Y TUNIC (2020); PEREIRA
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constitucionalidad y proporcionalidad de las indemnizaciones punitivas.” Asimismo, los Estados
Unidos son un pais en el que (al menos aparentemente) los danos punitivos han sido aplicados
intensivamente.” Por otro lado, la experiencia francesa es relevante, dado que el sistema de
responsabilidad civil chileno ha sido fuertemente influenciado por principios juridicos franceses
(especialmente el de reparacion mntegral), la relevancia histérica que el derecho francés tuvo en
la génesis del Codigo Civil chileno,” y dadas las modernas discusiones respecto de la funcion

punitiva de la responsabilidad civil que han tenido lugar en la academia francesa.” Asimismo,
Francia y Chile comparten desafios similares respecto de la funcion punitiva del danio moral.”

III. RESPONSABILIDAD CIVIL CHILENA Y DERECHO DE DANOS INGLES ("LAW OF TORTS'):
UN PANORAMA

La responsabilidad civil chilena se estructura en base a unos pocos articulos de su Codigo Civil
(Articulos 2314 a 2334), los que fueron fuertemente influenciados por el derecho cvil francés.
Esta influencia puede advertirse en la relacion historica entre ambos codigos,” en la
aproximacion general presentada por sus reglas de responsabilidad civil,” y en el hecho de que
el concepto de responsabilidad fue construido sobre la 1dea del reproche moral (y de alguna
manera subjetivo) respecto de la conducta del infractor.”

El Articulo 2314 del Codigo Civil chileno es uno de los mds importantes entre estas
reglas, ya que es el punto de partida para todo caso de responsabilidad civil. Este articulo contiene
una clausula general, que establece: "Ll que ha cometido un delito o cuasidelito que ha mferido
dano a otro, es obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes

1 36

por el delito o cuasidelito'.

De acuerdo a esta regla, para que una demanda de responsabilidad civil sea exitosa, el
demandante debe probar que (1) el demandado actué voluntariamente; (i1) la conducta fue o bien
mtencional (dolo) o cometida con negligencia (a la primera situacion se la denomina "delito", y a
la segunda "cuasi-delito"); (1) la conducta del demandado causé el dano; y (iv) existe una
conexion causal entre el dano y el comportamiento del demandado. En base a esta norma, el
sistema legal chileno ha sido descrito, en términos generales, como uno de "responsabilidad por
culpa",” fundado en la infraccion del deber de cuidado ("neminem laedere").”

Junto con el Articulo 2314, otra regla fundamental de la responsabilidad civil chilena se
encuentra articulada en el Articulo 2329 del Codigo Civil. Esta disposicion estipula que: “ Por
regla general todo dario que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser
reparado por ésta. Son especialmente obligados a esta reparacion (...)”. En consecuencia, se ha
mterpretado que la magnitud del daino causado sirve tanto como fundamento y limite para el
quantum de la indemnizacion. A esta doctrina se la refiere cominmente como el principio de
reparacion integral.” Tradicionalmente, como veremos, se explica que este principio se
encuentra en un conflicto inherente con la mecanica que presentan los darios punitivos."
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“ PARKER (2014), p. 418.

" BARRIENTOS (2009), pp. 351-353

" ZELAYA (2004), p.101.

“ DOMINGUEZ (2005)

" Articulo 2314, Codigo Civil chileno.
“ BARROS (2020), p. 31.

" BANFI DEL RiO et al. (2018), p. 200.
“ BARROS (2020), p. 267.

" PEREIRA (2015), p. 65.
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Por otra parte, Inglaterra es un pais perteneciente a la tradicion del common-law." En
este sistema, los tribunales crean el derecho por medio de las doctrinas del precedente y de la
diferenciacion ("distinguishing').” Inglaterra no tiene un codigo civil. En este sistema, el derecho
legislado o positivo juega un rol secundario, principalmente complementando o corrigiendo las

decisiones de los jueces.”

El derecho danos inglés ("faw of torts') principalmente consiste en mas de 70 ilicitos
("wrongs'), algunos superpuestos entre ellos, cada uno con su propio nombre y requisitos.” Esto
no es mocuo. De hecho, una de las principales caracteristicas atribuidas al common lawy, por
lo tanto, por extension, también presente en el derecho de daios inglés, es su dispersion y falta
de sistematizacion. Como se ha dicho, "un exceso de logica nunca ha sido el vicio del derecho
mglés'."” En este sentido, es posible encontrar diferentes "causas de accion” ("causes of action’) o
"agravios" ("torts"), no necesariamente ordenados sistemdticamente ni categorizados."

Los torts mas comunes en el derecho nglés son el fort de negligencia ("tort of
neglgence'), entrada ilegal ("trespass'), agresion fisica ("battery’), amenaza de dano fisico ("tort of
assaull’) y privacion de libertad ("false imprisonment').” Todos estos torts son especificos, y
requieren que el demandante haya cometido un acto particular para ser responsable (en el
sentido civil). Cabe destacar que ha habido un aumento sustancial en el uso e importancia del
tort of negligence, el que hoy en dia, podria catalogarse como el mas relevante del derecho
inglés.”

Las diferencias estructurales entre el derecho de danos inglés y la responsabilidad civil
chilena son evidentes. El derecho de danos inglés se basa en la jurisprudencia ("case flaw’),
mientras que el derecho de danos chileno se estructura principalmente sobre reglas establecidas
en el Codigo Cvil; ademas, el primero tiende a exigir clerta especificidad en las conductas
mientras que el segundo utiliza postulados o enunciados de caracter general. Con todo, también
hay algunas similitudes entre ambos sistemas. Por ejemplo, ambos sistemas principalmente se
basan en la culpa, lo que significa que el demandado debe haber actuado con negligencia para
ser responsable. Como veremos, ademds, ambos sistemas juridicos contienen elementos
punitivos, aunque con diferentes intensidades.

IV.  AMBOS SISTEMAS DE DERECHO PRIVADO TIENEN ALGUNOS ELEMENTOS PUNITIVOS

El nicleo del sistema chileno de responsabilidad civil es la compensacion a la victima con
reparacion infegral.” Sin embargo, en este sistema juridico no todo es compensacion, ya que
alguna de sus reglas van mas alla de este objetivo y, de hecho, buscan castigar y prevenir ciertos
comportamientos indeseados. Entre estos, podemos mencionar los siguientes:

En materia de derecho sucesorio, el Articulo 1231 del Codigo Civil chileno™ regula
aquellos casos en los que un heredero ha sustraido cosas de la herencia, obligindolo a devolver

" VAN DAM (20138), p. 93.

“ RIGONI (2014), p.151.

" KOTZ (1987), p. 5.

" NOLAN y DAVIES (2013), p. 929.

" Texto original: "logic in excess has never been the vice of English Law'. MORGAN (2021), p. 187.

“WAGNER (2019), p. 999

" VAN DAM (20138), p. 101.

" CANE y GOUDKAMP (2018)

" BARROS (2020), p. 43.

" “Art. 1231, El heredero que ha substraido efectos pertenecientes a una sucesion, pierde la facultad de repudiar la
herencia, y no obstante su repudiacion permanecerd heredero; pero no tendrd parte alguna en los olyetos
substraidos.

Ll legatario que ha substraido objetos pertenecientes a una sucesion, pierde los derechos que como legatario pudiera
tener sobre dichos objetos, y no teniendo el dominio de ellos serd obligado a restituir el duplo.
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el doble de la cantidad sustraida. Asi, si se exige devolver el doble de lo que se sustrajo, ya no
estamos hablando puramente de una restitucién, sino de algo diferente. De manera similar, en
el derecho de familia, el Articulo 1768 del Cédigo Civil chileno™ se refiere a casos en los que
uno de los conyuges se apropia de manera indebida de bienes que pertenecen a la sociedad
conyugal. En dicho caso, la consecuencia es similar a la previamente expuesta: el conyuge debe
devolver el doble del importe de los bienes sustraidos.

Kl efecto generado por estas reglas puede ser explicado en alguna medida en las acciones
m rem verso del derecho de enriquecimiento injusto o incluso en la accion de reivindicacion
tipica del derecho de propiedad. Sin embargo, la explicacion mas directa para esta obligacion
adicional que recae en el conyuge o en el heredero, se obtiene mediante el sistema de
responsabilidad civil.”

En primer término, estamos frente a una acciéon ejecutada libremente por un sujeto
(generalmente referida como la apropiacion indebida de bienes); en segundo lugar, dicha
conducta tiene consecuencias patrimoniales respecto de terceros (el conyuge u otros herederos
sufren dano econémico en lo concerniente a lo antes mencionado); en tercer término, hay una
clara conexion de causalidad entre esta accion y el dano causado; y en cuarto lugar, podemos ver
en la conducta ilegal del heredero o del conyuge, un disvalor que puede ser clasificado como
mtencional o malicioso.

Por lo tanto, la 16gica de la responsabilidad civil parece explicar esta clase de casos. Esta
conclusion no se ve afectada por el hecho de que el demandante no tenga que probar la
existencia de culpa o malicia, y estas reglas no se encuentran en el capitulo que el Codigo Civil
chileno reserva para la responsabilidad civil. En efecto, el primer argumento simplemente acerca
estos casos al sistema de responsabilidad estricta, y la ubicacion de una regla dentro del Codigo
Civil no necesariamente determina su naturaleza, sino que esta es determinada por su contenido.

En lo concerniente al derecho contractual chileno, también hay elementos punitivos. Por
ejemplo, el Codigo Civil chileno reconoce la facultad de las partes de avaluar los danos derivados
del eventual incumplimiento del contrato por una de ellas, lo que se conoce como "clausula
penal".” Esta clausula contractual se vuelve "punitiva" si las partes establecen que, en caso de
mcumplimiento, el acreedor puede solicitar una compensacion por danos y "pena" estipulada
por las partes. En otras palabras, no se trata simplemente de avaluar los danos por adelantado,
ya que pueden solicitar tal suma ademas del daio causado. Curiosamente, aunque el Codigo
Civil chileno acepta expresamente lo anterior, también limita tales consecuencias punitivas,
estableciendo que la "clausula penal" no puede exceder el doble del valor de la obligacion
principal.”

Luego, también es posible encontrar casos similares fuera del Codigo Civil chileno,
particularmente en las dreas del derecho laboral y del derecho del consumidor.” En ambos casos,
hay situaciones relacionadas con la responsabilidad civil del infractor, y a pesar de estar

Uno y otro quedardn, ademds, sujetos criminalmente a las penas que por el delito correspondan”.

YAt 1708, Aquel de los conyuges o sus herederos que dolosamente hubiere ocultado o distraido alguna cosa de
la socredad, perderi su porcion en la misma cosa y se verd obligado a restituirla doblada”.

* HERNANDEZ y PONCE (2022), p. 82.

“ PRADO (2019), p. 10.

M€ Art. 1548, No podrid pedirse a la vez la pena y la indemnizacion de perjurcios, a menos de haberse estipulado asi
expresamente; pero siempre estard al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la pena’.

7 “El articulo 53 C (c) de la Ley N°21.081 icorpora en nuestro Derecho del consumo los denominados darnios
punitivos. La figura significa reconocer en el derecho de consumo la pertinencia de la funcion punitiva de la
responsabilidad civil (...)”Ver: MUNITA (2022), p. 607.
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contenidas en leyes especiales, el Codigo Civil chileno se aplica como un conjunto de reglas
subsidiarias.”

En lo concerniente al derecho laboral,” el articulo 168 del Codigo del Trabajo chileno
faculta a los jueces para aumentar la indemnizaciéon por dafios en un 309, 50%, 80% o incluso
un 100% en casos de despido injustificado de un trabajador cuando el empleador ha invocado
mcorrectamente algunos de los motivos que le permitirian terminar la relacion laboral. La
mayoria de estos casos se refieren a situaciones consideradas como indignantes o particularmente
escandalosas para el trabajador.”

En el drea del derecho de proteccion al consumidor, se aprob6 una reforma a los
procedimientos de accidon colectiva en 2018,” que permite a los jueces aumentar las
compensaciones para los consumidores en un 25% si la empresa infractora: a) ha sido sancionada
previamente por la misma infraccion en los tltimos 24 meses; b) ha causado un dano financiero
severo a los consumidores; ¢) ha perjudicado la integridad fisica o psicoldgica de los
consumidores, o ha danado seriamente su dignidad; o d) ha puesto en peligro la seguridad de
los consumidores o de la comunidad, incluso si no les ha causado dano. La literatura académica
ha reconocido aqui un caso de danos punitivos.”

Es interesante que, aunque estos cinco casos corresponden a situaciones que refieren a
diferentes materias, tienen elementos en comun. En primer lugar, en casi todos estos casos
(excepto en el derecho contractual), parece haber un elemento adicional: no se trata
simplemente de un acto negligente, sino de una conducta particularmente grave, o que nfringe
un derecho o mterés legal especialmente protegido. En segundo lugar, en todos estos casos—
mcluido el derecho contractual—se acepta que una persona que ha actuado de manera
particularmente objetable puede ser condenada a pagar o restituir una suma de dinero mayor
que el dano causado o los fondos apropiados indebidamente. Es decir, el principio de
compensacion no es suficiente. En tercer lugar, aunque todos estos casos imponen una especie
de castigo, ese castigo estd sujeto a una limitacion establecida en proporcién a la suma principal.
En otras palabras, aunque el Codigo Civil (asi como diferentes normas del derecho estatutario)
considera la posibilidad de imponer penas privadas, también contempla sujetarlas a ciertos
limites.

Finalmente, es interesante senalar que el daiio moral también juega un rol punitivo en el
sistema juridico chileno. De hecho, st bien la mmdemnizacion de estos danos presenta una
apariencia compensatoria, desempena una sutil funcion punitiva en la practica”. De hecho, ante
conductas indignantes, los jueces tienden a medir dichas indemnizaciones en base a la severidad
de la vulneracion, a la presencia de dolo o incluso la capacidad econdémica del infractor. Todos

P “Art. 4° Las disposiciones contenidas en los Codigos de Comercio, de Mineria, del Fjército y Armada, y demds
especiales, se aplicarin con preférencia a las de este Codigo”.

7 GAMONAL (2017), pp. 237-238. Ademas de los casos presentados aqui, también se ha argumentado que la
legislacion actual permitiria la concesion de darios punitivos en casos de violaciones a la libertad sindical.

* Mas en detalle: la compensacion puede aumentarse (i) en un 30%, cuando el empleador no ha podido probar las
necesidades de la empresa que justificaran el despido del trabajador; (i) en un 50%, si el empleador no ha invocado
ningdn motivo o ha invocado incorrectamente alguno de los motivos para terminar la relacién laboral (por ejemplo,
acuerdo mutuo, fallecimiento del trabajador, expiracion del plazo del contrato de trabajo, entre otros); (ii1) en un
80% s1 el empleador no ha podido probar alguna conducta grave, como que el trabajador haya mantenido
negociaciones prohibidas por el empleador, ausencias injustificadas del lugar de trabajo o incumplimiento del
contrato de trabajo, entre otros; y (iv) en un 1009, si el empleador ha aplicado erréneamente uno de los motivos
graves para el despido, por ejemplo, refiriéndose a falta de probidad, acoso sexual, etc.

" “Ley N2 21.081” que modifica la “Ley N2 19.496” (Ley de Proteccion al Consumidor) Diario Oficial de la
Republica de Chile, 13 de septiembre, 2018.

“ MUNITA (2022), p. 607.

“ HERNANDEZ y PONCE (2022), p. 83.
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estos criterios se encuentran fuera de la esfera estrictamente compensatoria. Algunos académicos
ya han mencionado la existencia de este fenomeno, entre ellos PINO,” GAMONAL,” LARRAIN" y
SEGURA.” El mismo problema ha sido puesto de relieve en Francia™ y México. En este ultimo
pais, el problema se ha vuelto incluso mas explicito, tras el reconocimiento y la adjudicacion de
danos punitivos en base a la interpretacion del Articulo 1916 del Codigo Civil Federal mexicano,
el que regula el dano moral,” por parte de la Corte Suprema. Especificamente, factores tales
como la severidad de la conducta y la capacidad del demandado, entre otros no necesariamente
compensatorios, fueron considerados como criterios para determinar el quantum de la

. . (e 68
mmdemnizacion.

Los danos punitivos no son una novedad para el derecho inglés, ya que sus raices se
reconducen a estatutos ingleses medievales.” Un ejemplo es el Estatuto de Westminster de 1272,
que senala: "Los infractores contra personas religiosas deberdn mdemnizar con el doble de los

70

danos'.

Asimismo, estos danos han estado presentes en el common law inglés por mas de 200
anos." HUCKLE V. MONEY, decidido en 1763, es un ejemplo de esto.” Este fue un caso de
privacion de hibertad ("/alse imprisonment’) en el que el jurado adjudicé danos por 300 libras,
aunque los danos efectivos ascendieron solo a 20 libras.” Luego, la Corona requirié descartar el
veredicto, ya que los danos parecian excesivos, pero la Corte finalmente decliné intervenir en la
decision del jurado.” Casos como este han sugerido que, en esta materia, la practica se adelanté
a la teoria y que la conceptualizacion de este tipo de danos parece haber nacido tinicamente para
controlar algo que ya existia.”

Luego, en 1964, se decidio uno de los casos mas importantes para entender, desarrollar

y limitar estos tipos de darnios en el common law inglés: ROOKES V. BARNARD.” En términos
simples, Rookes era un empleado de la British Overseas Airways Corporation” (BOAC) y parte

* “ Por otra parte, la distincion entre el objetivo punitivo (1) y los efectos que una orden judicial (o norma) pueden
producir en el demandado (1) permite orientar de buena forma el debate. Concretamente, podemos pensar en la
mdemnizacion del dario moral, y aquella conocida funcion punitiva encubrerta que suele adquirir en la
Jurisprudencia chilena. Para que estas indemnizaciones tengan propiamente una naturaleza punitiva, se requiere
que sean decretados con el proposito de castigar al demandado. La atencion de los tribunales en el grado de
reprochabilidad de la conducta del demandado y sus capacidades economicas sugieren que efectivamente existe
dicha funcion punitiva”. En: PINO (2022).

“ GAMONAL (2017), p. 240. “Los danios punitivos no son extranios a nuestro sistema (...). Quizis desde una
perspectiva dogmatica algunos prefieran la coherencia y que la responsabilidad civil sea solo correctiva. Pero como
muchos civilistas han destacado, el codigo de Bello reconoce casos de sanciones civiles y la jurisprudencia de
tribunales en materia de dario moral tiende a encubrir consideraciones de tipo punitivo”.

“ LARRAIN (2009), p. 709.

“ “Poca duda cabe que en nuestro sistema de responsabilidad civil no se ha contemplado la figura relativa a la
sancion o agravacion de la responsabilidad por especial gravedad de la culpa del autor. Sin embargo, la doctrina
mds reciente ha advertido que un estudio medianamente detenido de la jurisprudencia nacional en materia de
reparacion de dario moral demuestra, sin dudas, la existencia de evidentes razones de indole sancionatoria que
determinan el monto de la indemnizacion fijada”. En: SEGURA (2005), pp. 101-102.

“ PARKER (2013), p. 418.

7 Corte Suprema de México, Amparo 30/2013 (2014).

“ MEDINA (2020), p. 222.

“ COLBY (2003), p. 614.

" Texto original: "Trespassers against religious persons shall yield double damages' VANLEENHOVE (2016), p 14.

" GOTANDA (2008), pp. 6-8.

" VANLEENHOVE (2016), p. 14.

" HUCKLE V. MONEY (1763)

" VANLEENHOVE (2016), p. 15.

" COLBY (2008), p. 614.

" WILCOX (2009), p. 8.

" Traduccion: Corporacion Britinica de Aerolineas de Ultramar.
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de la Association of Engineering and Shipbuilding Draughtsman™ (AESD). Rookes no estaba de
acuerdo con el sindicato, por lo que se retiré. Sin embargo, dado que la empresa y el sindicato
acordaron que la primera solo podia contratar empleados que fueran miembros de ese grupo,
amenazaron con hacer una huelga a menos que Rookes renunciara a su trabajo o fuera
despedido. La Corporacion suspendio a Rookes de su trabajo y dos meses después lo despidio.
Rookes demandé a los representantes del sindicato y al representante de la empresa, Barnard,
alegando que era victima de "Imtimidacion ilicita" ("tortious intimidation') y que se utilizaron
medios ilegales para inducir a la empresa a terminar su contrato.” La accion fue inicialmente
aceptada, pero luego, la Corte de Apelaciones la desestimé. La Camara de los Lores finalmente
revoco esta ultima decision y acepto la demanda de Rookes.™

Lo relevante para este trabajo es el razonamiento presentado por LORD DEVLIN en su
discurso. El argument6 que los hechos del caso no satisfacian ninguna de las categorias que
merecian danos punitivos segun el common law inglés y luego aclard estas categorias de la
siguiente manera: (1) "accion opresiva, arbitraria o mconstitucional por parte de servidores del
gobierno';" (1) "la conducta del demandado ha sido calculada para obtener un beneficio que
puede exceder la compensacion que debe pagar al demandante',” y (ii1) cuando estos darios estan
expresamente autorizados por la ley.” Estas categorias han marcado y trazado el camino de los

anos punitivos en el derecho de dainos moderno.
d t | derecho de d d

Adicionalmente, en ROOKES V. BARNARD, LORD DEVLIN busco eliminar la confusion
entre dos conceptos relacionados pero distintos: danos agravados ("aggravated damages') y danos
ejemplares ("exemplary damages'). En sintesis, senala “espero que esta conclusion [la suyal
eliminard del derecho una fuente de confusion entre danos agravados y ejemplares, que ha
preocupado a los comentaristas en esta materia”" Sin embargo, esta confusion persiste hasta el
dia de hoy en el derecho inglés. Por ejemplo, CANE argumenta que los danos agravados son
indistinguibles de los daios punitivos, y que deberian ser abolidos;” mientras que otros, como
BEEVER y MURPHY, reconocen ciertas diferencias y buscan encontrar un lugar para ellos en el
derecho privado.

Esencialmente, BEEVER indica que los danos agravados son aquellos que buscan
compensar a la victima de una conducta intencional que, de una cierta manera, niega que esta
sea un titular de derechos o su condicion de persona moral.” Estos dafios compensan a las
personas cuya dignidad ha sido afectada. Conforme a esta vision, dado que estos dainos no buscan
compensar la vulneracion a los sentimientos de la victima, sino a la vulneracion de su dignidad,
el foco se encuentra en la conducta del infractor mas que en como ha quedado la victima.” Por
lo tanto, la conducta del infractor debe ser analizada para entender como ha vulnerado el interés
de un tercero.” A su turno, MURPHY explica que los dafios agravados no intentan castigar al
infractor sino compensar los intereses de dignidad de la victima.”

" Traduccion: Asociacion de Ingenieros y Dibujantes Navales.

" ROOKES V. BARNARD (1964) [1130].

" Ibid [1130].

" Texto original: "oppressive, arbitrary or unconstitutional action by servants of the government'.

* Texto original: "defendant’s conduct has been calculated by him to make a profit for himself which may exceed
the compensation payable to the plamntff'.

¥ Ibid [1226].

" Texto original: "this [his] conclusion will, I hope, remove from the law a source of confusion between aggravated
and exemplary damages which has troubled the learned commentators on the subject' Ibid [1230].

“ CANE (1997), p. 114

* BEEVER (2003), pp. 89-90.

7 Ibid, p. 90.

* Ibid, p. 90.

¥ MURPHY (2010), p. 359.
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La discusién sobre el concepto v el posicionamiento de los danos agravados en el
derecho privado tiene una mnegable conexion con la discusion relativa al contenido punitivo del
dano moral en la tradicion del derecho civil. En dltima instancia, en ambos casos, conductas
severas o indignantes han causado un mayor daio a la viciima y, de ese modo, han llevado a
imdemnizaciones mayores. En ambos casos, el resultado externo es el mismo: una mayor
imdemnizaciéon, aunque no siempre hay claridad respecto de su base: o la existencia de una
conducta mas severa o un dafio mas severo.

Respecto del dano moral, tal vez habria mayor claridad al analizar los criterios para medir
las indemnizaciones. Por ejemplo, en aquellos sistemas que consideran la capacidad econémica
del infractor para establecer una mayor mdemnizacién por dano moral (como ocurrié en
México), es mas facil reconocer una funcién punitiva en lugar de una de cardcter compensatorio.
Sin embargo, el estudio de los criterios de medicion va mas alla del ambito de este trabajo.

Volviendo a Inglaterra, en AB V. SOUTH WEST WATER SERVICES LTD.," la Corte de
Apelaciones limité todavia mas estos danos, estableciendo que, para que un caso se ajuste a las
categorias de ROOKES, tiene que tratarse de una causa de accién existente con anterioridad al
caso,” lo que después se conocid como "test de causa de accion” ("cause of action test).”
Subsecuentemente, en 2001, en KuUbDDUS V. CHIEF CONSTABLE OF LEICESTERSHIRE
CONSTABULARY, esta restriccion fue elimiada por la Camara de los Lores, al considerarla
irracional.”

Este breve repaso a la historia de los danos punitivos en Inglaterra muestra los intentos
por establecer limites para su otorgamiento. Sin embargo, esos no son los tnicos limites que se
han propuesto, por cierto. Aunque no es posible referirse a todos ellos debido al alcance de este
trabajo, vale la pena senalar que también se ha considerado necesario utilizar los danos punitivos
solo cuando otros remedios no son suficientes para lograr los objetivos de prevencion y castigo,
que terceros no deben solicitarlos sino tinicamente las victimas, y que no deben otorgarse en
casos de violaciones de derechos humanos, incumplimiento de contrato, entre otros.”

Esto muestra el esfuerzo constante del derecho inglés por hmitar estos danos. Sin
embargo, es Interesante notar que, a pesar de las criticas y las limitaciones persistentes impuestas
a esta figura, en la década de 1990, la Law Comumission promovi6 una discusion sobre los danos
punitivos, y el 72% de los participantes se mostré a favor de mantenerlos.” Por lo tanto, la
Comision finalmente recomendd que se aplicaran en cualquier ilicito civil cometido de manera
deliberada e indignante, sin tener en cuenta los derechos del demandante, salvo en casos de
incumplimiento de contrato.” Esto se debia a que, a pesar de ser una categoria anomala para el
derecho privado, permiten el castigo y la persecucion de delitos menores que no representan
una preocupacion significativa para la policia u otras agencias publicas.”

Sobre todo, cabe mencionar que la falta de sistematizacion que caracteriza al derecho de
danos mglés también se observa en la forma en que aborda los danos punitivos. De hecho,
aunque la idea de prevenir y castigar conductas indignantes esta presente, la construccion de las
categorias aceptadas no sigue criterios claros. Ademas, no hay una explicacion clara para la
exclusion de otros actos maliciosos e indignantes. A esto se suma que las categorias aceptadas

90

AB V. SOUTH WEST WATER SERVICES L.TD (1993)
" GOTANDA (2008), pp. 10-11.

“ WILCOX (2009), p. 20.

” GOTANDA (2003), p. 11.

" GOUDKAMP y KATSAMPOUKA (2018), pp. 94-95.

” MORGAN (2012), p. 191.

“ Ibid, p. 191.

" BROOKE (2009), pp. 2-3.
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presentan una mezcla confusa de elementos conductuales y objetivos, la cual es dificil de
sostener.

I1. UN MECANISMO DE DOS ETAPAS

Hasta ahora, se ha demostrado que, aunque los danos punitivos son controvertidos en Inglaterra
y Chile, son una realidad que no puede ser ignorada. Los componentes punitivos son menos
an6émalos de lo que usualmente se cree. Como se ha senalado, la funcién punitiva de la
responsabilidad civil no es del todo imposible, ya que la mayoria de los principios de la
responsabilidad civil -incluida la reparacién integral- no estan petrificados en el Codigo Civil,
sino que han sido una interpretacion doctrinal y jurisprudencial.”

Por lo tanto, s1 el derecho chileno quisiera avanzar hacia un uso mas amplio de los danos
punitivos (ya sea a través de la jurisprudencia” o reformas legales),” es decir, como un remedio
de aplicacion general mas alla de los pocos casos especificos actualmente aceptados en su Codigo
Civil y legislacion especial,” serd necesario articular un marco teorico que permita que estos
funcionen adecuadamente dentro de su sistema de normas y principios. Algo de lo que, por
cierto, carece precisamente el derecho inglés.

El método propuesto contempla dos etapas. La primera etapa se refiere a los requisitos
para otorgar danos punitivos en un caso especifico. Esta etapa consiste en la verificacion del
cumplimiento de dos condiciones elementales. La primera es el requisito del elemento
conductual, til para evaluar el comportamiento del infractor. Luego, la segunda condicion es el
requisito del interés protegido, que examina especificamente el interés lesionado por la conducta
del infractor. Como se puede observar, un analisis con estas caracteristicas considera tanto la
posicion de la victima como la del infractor.

Finalmente, una vez que se acuerde otorgar danos punitivos en un caso particular, el
mecanismo propuesto deberia avanzar a su segunda etapa, que se refiere al quantum de la
mdemnizacion. Es decir, hasta qué punto los jueces (o el legislador) pueden llegar en cuanto a
la cantidad de dinero que el infractor debe pagar a la victima. Sin embargo, eso esta fuera del
alcance de este trabajo, que se centrara inicamente en la primera etapa.

4.1 Primera condicién: el comportamiento del infractor

El derecho mglés ensena que los dafios punitivos deben reservarse para las infracciones mas
indignantes o escandalosas."™ Sin embargo, aunque el derecho de danos inglés considero esta
logica, las categorias aceptadas en ROOKES V. BARNARD no reflejan necesariamente esta idea de
manera comprehensiva. En efecto, dejan fuera algunos casos que, aunque terribles, finalmente
no dan lugar a danos punitivos solo porque no encajan en estas categorias fijas y estrechas. Una
posible razon para este enfoque es que estas categorias pueden encontrar su explicacion
simplemente en la casuistica, asi como en las costumbres y usos ingleses, sin que exista una teoria
mas comprehensiva que las sustente.

“ DOMINGUEZ (2005), p. 65.

” PEREIRA (2015), p. 75.

" LARRAIN (2019), p. 718.

" “ No podemos, en el estado actual del Derecho Civil, dejar sin comentar (...) la cuestion de los darios punitivos o
la llamada "pena privada en sentido amplio ~ (...) Algunos autores han llamado a esta istitucion la pena privada en
sentido amplio, pues a diferencia de los demds casos de penas privadas (...) los daiios punitivos no estin
determinados a priori para conductas especificas, sino que tienen un alcance mdis general”. En: SEGURA (2019), pp.
96-97.

" BROOKE (2009), p. 2.



204 A two-stage Iramework for addressing punitive damages

Considerando lo anterior, en el mtento de abordar aquellos casos mas indignantes, la
teoria del derecho civil nos proporciona dos 1deas esclarecedoras: malicia y culpa grave; ambas
podrian actuar juntas abarcando un universo mas amplio de casos, pero al mismo tiempo,
manteniendo la coherencia y razonabilidad necesarias dentro del sistema juridico.

En términos generales, para el esquema propuesto, tanto la malicia como la culpa grave
son condiciones independientes que podrian permitir los danos punitivos. Es decir, no es
necesario probar la malicia del infractor siempre que se pueda demostrar una infraccion grave
de un deber de cuidado. Asimismo, si se prueba la malicia, no deberia ser necesario demostrar
la culpa grave en la conducta del infractor.

a) Malicia

En el derecho privado chileno, el concepto de malicia suele denominarse dolo, y de acuerdo al
Codigo Civil chileno, consiste en "/a intencion positiva de inferir mmyjuria a Ia persona o propiedad
de otro'." En el derecho civil chileno, el dolo es un elemento autonomo de la responsabilidad
civil. De tal modo, cualquier accion maliciosa que cause daio a otro da lugar a una obligacion
de compensar el dario causado.™

Por otro lado, en el derecho inglés, la idea de malicia es mas difusa y no existe una
definicion undanime de la misma.” Ademas, la malicia no es una fuente autonoma de
responsabilidad civil, quizis porque, de acuerdo con BRADFORD V. PICKLES, los motivos de los
infractores no influyen necesariamente en la ilegalidad de su conducta.™ Sin embargo, la malicia
Juega un papel vital en la configuracion de ciertos torts especificos."”

En ambos sistemas, otorgar valor a la malicia no es una tarea facil, ya que acceder al
estado mental de un sujeto plantea un desafio epistemologico casi imposible.™ Sin embargo, esto
no mmpide que podamos inferirla, probarla a través de presunciones, o incluso asumir su
existencia en ciertos delitos que parecen no poder cometerse sino con malicia. Los torts
economicos son un excelente ejemplo de esto en los derechos inglés y chileno. Por ejemplo,
seria extrano pensar que dos competidores pudieran haber formado parte accidentalmente de
un cartel de fijaciéon de precios."”

A pesar de estas dificultades practicas, reconocer la malicia en un caso especifico es una
tarea valiosa, dado que su existencia plantea un desafio moral al que el derecho privado no
deberia ser indiferente.”” En ultima instancia, en estos casos, la sociedad esta lidiando con los
efectos de la conducta de alguien cuya motivacion principal ha sido causar dano a otros. La ley
no deberia tolerar estas situaciones y, en la medida de lo posible, deberia prevenirlas y castigarlas,
especialmente cuando afectan intereses juridicos que necesitan proteccion. En los casos en que
el dano ha sido causado con malicia, el daino es una consecuencia que no ha sido accidental, sino
precisamente el resultado calculado y deseado de su autor. En este sentido, las conductas
maliciosas escapan a la logica de los "accidentes" con la que generalmente se ve el derecho de
danos."

En la jurisprudencia inglesa se pueden encontrar decisiones en las que la presencia de
malicia ha permitido amphar los danos por los cuales el infractor es responsable. Por ejemplo,

" Articulo 44, inc. 6. del Codigo Civil chileno.

" Ver articulos 2284 y 2314 del Codigo Civil chileno.
" FRIDMAN (1958), p. 484.

" BRADFORD V. PICKLES (1895)

" FRIDMAN (1958), p. 496.

" CANE (2000), p. 543.

" BANFI DEL RiO (2011), p. 83.

" EPSTEIN (1975), p. 392.

" GOLBERG y ZIPURSKY (2010), p. 917.
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en WILKINSON V. DOWNTON,"™ se decidi6 que el autor del tort deberia ser responsable por
todo el daino que haya causado intencionadamente, independientemente de si era previsible."”
En otras palabras, la jurisprudencia inglesa ha trazado una linea que diferencia las consecuencias
de la conducta negligente de aquellas ejecutadas con la intencion de causar dano.

Aunque el derecho chileno reconoce el dolo como una fuente autonoma de
responsabilidad civil, este sistema legal atin no reconoce -en su totalidad- el disvalor adicional
que representa este tipo de conducta. Asi, aparentemente, no hay una diferencia trascendental
entre los 1ilicitos civiles cometidos con dolo o mera culpa. Por eso, resulta interesante para el
derecho chileno examinar como el derecho inglés ha tratado estas situaciones. Algunos
académicos ya han comenzado esa tarea, por ejemplo, BANFI'" o, de manera mas sutil,
MUNITA."

Las razones que permiten un tratamiento mas severo de los actos maliciosos, pueden, a
su vez, abrir la puerta a consecuencias aun mas duras para este tipo de conductas, especialmente
cuando la malicia ha infringido intereses que merecen una mayor protecciéon. Como se propone
en este esquema, si se comete un ilicito con malicia o dolo y ademas infringe un interés protegido,
es razonable que la respuesta del sistema sea ain mas severa, y los danos punitivos logran ese
efecto.

Quizas esté mas alla del alcance de este trabajo, pero se podrian hacer distinciones
epistemologicas interesantes, especialmente en lo que respecta a la malicia, el dolo y el fraude.
Ademas, podria discutirse si, dentro de la malicia, se requiere un criterio subjetivo para
diferenciar la conducta ejecutada maliciosamente de aquellas que, aiin mas horribles, merecen
calificarse como indignantes o particularmente escandalosas. Quizis un mecanismo dual como
el presentado aqui proporcionaria un criterio mas claro para identificar conductas indignantes o
escandalosas sin recurrir -atin- a conceptos de otras ramas, como el derecho penal.

b) Culpa grave

Como se senald, la malicia representa una situacion moralmente mas severa que la mera
negligencia o mmprudencia. Por eso, cuando algunos intereses son afectados por conductas
maliciosas, podria ser razonable otorgar danos punitivos. Sin embargo, la malicia no es la tinica
forma en que el infractor podria actuar. En este contexto, es natural preguntarse como abordar
situaciones que, sin ser intencionalmente daninas, son mas reprochables que la simple culpa.

La respuesta a esta pregunta se encuentra en el concepto de culpa grave. La idea de culpa
evoca que alguien ha infringido un estandar objetivo de cuidado." En este escenario, la prueba
de culpa no se enfoca en las intenciones del mfractor o en su estado mental, sino en su
comportamiento. Entonces, la culpa grave se refiere particularmente a una "conducta que cae
por debajo del estindar de la persona razonablée'."” Bajo el marco propuesto, los daiios punitivos
también podrian otorgarse en estas clases de casos.

Sin embargo, la culpa grave presenta un desafio. En este tipo de casos, no existe tal
mtencion reprochable de danar a la vicima como en los ilicitos cometidos con malicia. Asi, la
Justificacion para otorgar un tratamiento agravado a las conductas gravemente culposas se basa

" WILKINSON V. DOWNTON, 2 Q.B. 57 (1897).

" KEITH (2016), pp. 88-89.

" BANFI DEL RiO (2017), p. 69.

" A su turno, de la lectura de pasajes del Codigo Civil es posible advertir que el legislador, tras Ia concretizacion de
especiales circunstancias de hecho, proyecta un recargo en la indemnizacion a que ordinariamente es posible
postular. A modo de ejemplo puede ser revisado el articulo 1558 (...)”. En: MUNITA (2022), p. 609.

" BARROS (2020), p. 84.

" Texto original: "conduct that falls far below the standard of the reasonable person'. En: NOLAN (2013), p. 679.
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en la 1dea de que la culpa grave da lugar a conductas tan reprochables como la mala conducta
intencional."

El Codigo Civil chileno contiene la regla romana "culpa lata dolo aequiparatur” (la culpa
grave se equipara al dolo), que le otorga a la culpa grave los mismos efectos que al dolo." Las
razones de esto son variadas, como su similar apariencia externa o el hecho de que la culpa grave
permite una presuncion de malicia.”™ Esto no es sorprendente si consideramos que la teoria
romana de la culpabilidad encuentra su justificacién precisamente en la idea de moralidad.”™

Para este trabajo, la culpa grave se considera una conducta igualmente reprochable que
la malicia, ya que la imprudencia es tan grosera o desconsiderada que parece necesario tratarla
de manera especial. Por lo tanto, incluso sin esa norma en el Codigo Civil chileno, los resultados
deberian ser los mismos en lo que respecta a los danos punitivos.

Por otro lado, es interesante notar que el concepto de culpa grave, aunque bien conocido
en el derecho de danos inglés, ha sido visto con reticencia y, en algunos casos, rechazado incluso
con orgullo.”™ Ademas, el derecho de danos inglés reconoce solo un estandar de cuidado: el test
de la persona razonable.”™ La ausencia del concepto de culpa grave priva a este sistema juridico
de desarrollar categorias mas razonables y coherentes para los danos punitivos. Sin embargo, las
puertas del derecho de danos inglés no estin completamente cerradas a este concepto, ya que
ha reconocido su utilidad en algunos casos especificos, como en la clausula de exencién de
responsabilidad del fideicomisario.” Este trabajo postula una utilidad adicional: la negligencia
grave sirve como justificacion para otorgar danos punitivos en casos donde, a pesar de la ausencia
de malicia, la conducta del infractor es igualmente reprochable.

Continuando con el marco propuesto, si la culpa no es grave, no deberia haber lugar para
los danos punitivos, ya que esto implicaria imponer una consecuencia demasiado severa a alguien
que simplemente ha sido descuidado. No olvidemos que los dafios punitivos generan tension en
los objetivos y la estructura clasica del sistema juridico, por lo que su uso deberia reservarse para
casos excepcionales donde puedan aportar. Esto no parece ser el caso para conductas culposas
ordinarias, que pueden ser prevenidas de manera mas o menos 6ptima mediante los mecanismos
compensatorios tradicionales.

Aunque en el derecho inglés también es posible reclamar danos punitivos tratindose del
tort of negligence,"” no parece haber una buena justificacion para ello, salvo por algunas razones
historicas. Por lo tanto, aceptar algo asi distorsionaria la logica del esquema propuesto. En este
sentido, s1 se aceptan los danos punitivos en el derecho chileno, las conductas meramente
negligentes deberian quedar excluidas de su alcance.

4.2 Segunda condicién: la proteccién de un interés especial

Un tratamiento conservador de los danos punitivos no solo debe prestar atenciéon a la gravedad
de la conducta del infractor, sino también al tipo de interés que dicha conducta ha vulnerado.
Esto no es nuevo en el derecho inglés. De hecho, gran parte de la teoria que justifica los llamados
danos agravados se basa en la 1dea de proteger intereses relacionados con la dignidad de la
persona (“dignitary interests”)."”” Requerir este elemento adicional permitird mantener un control

"* BANFI DEL RiO (2000), p. 307.

" Articulo 44. Inc 2. “ Esta culpa en materias civiles equivale al dolo”.
“ BANFI DEL RiO (2000) p. 308.

“ WRIGHT (1983), p. 187.

*Ibid, p. 185.

“ NOLAN (2013), p. 672.

“Ibid, p. 673.

* GOTANDA (2003), p. 51.

“ MURPHY (2010), p. 359.
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equilibrado sobre este tipo de danos, diferenciando estos casos de aquellas situaciones que,
aunque reprobables, no parecen requerir daitos punitivos. Considerar la violacién de un interés
particularmente vulnerable como un criterio para otorgar dafnos punitivos, al final del dia, es una
forma de objetivar la 1dentificacion de conductas indignantes. Un razonamiento como este es
consistente con la siguiente aseveracion de LORD DEVLIN: "esto no significa que se puedan
otorgar daiios ejemplares por cada acto de ilegalidad deliberada'.”

Ademas, al requerir esta segunda condicion, estamos aceptando el hecho de que el
derecho privado no solo tiene como objetivo cumplir con ciertas nociones de justicia correctiva, ™
sino que también sirve para alcanzar ciertos objetivos sociales.™ En este caso, ese objetivo esta
determinado por la necesidad de prevenir y castigar conductas que puedan danar intereses
particularmente vulnerables.

Estos intereses pueden variar de un sistema juridico a otro. En este caso, tomando en
consideracion tanto la experiencia inglesa como la chilena, es posible establecer algunos intereses
minimos que podrian ser protegidos por los danos punitivos. Esto no pretende ser un catilogo
exhaustivo, sino un punto de partida para abrir la discusion sobre este asunto. De hecho, sin
perjuicio de la posibilidad de debatir la inclusion de intereses adicionales, seria util que los danos
punitivos se utilicen para la proteccion de la integridad fisica y psicologica, la dignidad de las
personas y clertos mtereses economicos.

a) Integridad fisica y psicologica.

Un posible interés que los danos punitivos podrian proteger es la integridad fisica y mental de
las personas. Proteger la integridad del ser humano es un valor fundamental que todo sistema
jJuridico debe perseguir adecuadamente, y el derecho privado no deberia ser ajeno a esta tarea.

De hecho, luego de que la revolucion industrial provocara una expansion en las diversas
fuentes de riesgo para la integridad de las personas,” el intento de protegerlas incentivo
importantes avances'” tanto en el derecho privado inglés como en el chileno.

En el derecho de danos inglés, fue necesario mitigar los efectos del sistema de
responsabilidad por culpa para que las victimas no fueran quienes soportaran la mayoria de las
consecuencias de las actividades del infractor, especialmente cuando los infractores obtenian un
beneficio economico directo de ellas. Es posible observar como el deseo de proteger a las
personas de lesiones corporales llevo al desarrollo del principio de "res ipsa loquitur',”™ asi como
a otras reformas que aceptaron la inclusion de casos de responsabilidad estricta.”™ Los dafos
punitivos también reflejan la importancia de este interés en el derecho de dainos inglés. De
hecho, aunque no demasiado efectivos, las causas de accion relacionadas referidas a "interference
with the person' (que, de alguna manera afectan la integridad fisica o libertad de las personas)
son las segundas mds relevantes en la practica juridica en lo que respecta a este tipo de danos."

El derecho privado chileno, al igual que el derecho inglés, también identifico la necesidad
de aliviar las cargas que el sistema imponia sobre los hombros de las victimas, en lo que respecta
a la proteccion de la integridad fisica de las personas. En esta tarea, la voluntad de proteger a las
personas de este tipo de lesiones desempenoé un papel importante. Asi, tomando como base los
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ejemplos contenidos en el Codigo Civil chileno relacionados con la mtegridad fisica de las
personas, jueces y académicos propusieron interpretar las reglas del Codigo, estableciendo
presunciones de culpa en contra del infractor."

En el caso del derecho privado chileno, también se ha propuesto explicitamente que los
danos punitivos puedan utilizarse para proteger la integridad fisica y psicologica de las personas.
En particular, la reforma de 2018 a la Ley de Proteccion al Consumidor chilena™ incluyé danos
punitivos en los procedimientos de acciones colectivas por actos que causen de manera masiva
"dario a la integridad fisica o psicologica de los consumidores'.”” Esto parece razonable, ya que,
como se ha senalado, el sistema legal estd enfrentando una afectaciéon masiva de uno de los
Intereses mas importantes de la vida humana."™ Sin embargo, la integridad de las personas puede
ser vulnerada en diferentes ambitos de la vida, no necesariamente vinculados a aquellos sujetos
que pueden ser legalmente calificados como consumidores.

El segundo caso contemplado en la Ley de Proteccion al Consumidor chilena muestra
de manera ain mds dramatica la importancia que ha tenido para el legislador chileno proteger
estos ntereses. Gracias a esta reforma legal de 2018, los danos punitivos también estaran
disponibles cuando las empresas hayan "puesto en peligro la seguridad de los consumidores o
de la comunidad, imcluso si no se ha causado dano alguno'." Este caso es sumamente llamativo,
ya que abre la discusion sobre objetivos puramente no compensatorios en el derecho privado
chileno, dado que, al menos en apariencia, seria posible otorgar danos punitivos sin que exista
un dano real, algo casi inico en el derecho privado chileno.™ Las repercusiones e implicancias
de este caso son variadas, pero exceden el alcance de este trabajo.

Por lo tanto, dado que ya existe una tendencia a proteger estos Intereses a través de la
responsabilidad civil y especialmente a través de danos punitivos, no seria irracional amphar el
uso de esta herramienta legal para protegerlos de manera mas ampla. Esto podria proteger a las
personas, especialmente cuando no es posible utilizar el procedimiento de accion colectiva por
razones procesales o simplemente porque las victimas no se ajustan a la definicion legal de
consumidores.

b) La dignidad de las personas.

La segunda categoria que podria estar cubierta por danos punitivos abarca las afectaciones a la
dignidad de las personas. La importancia de proteger este interés se deriva simplemente de
nuestra humanidad, que nos exige tratar a los demas con respeto porque somos seres humanos."”
Se ha aceptado que el derecho de danos podria utilizarse como un mecanismo especial para
proteger este valor,"™ y los dafos punitivos pueden ser una herramienta efectiva para prevenir y
castigar comportamientos que afectan imtencional o groseramente dicha dignidad.

Este mterés ha sido protegido en el derecho de danos inglés y en el derecho civil chileno,
pero con diferentes niveles de intensidad. En el primero, la proteccién no ha sido tan consistente
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BARROS (2020), p. 241. Art. 2329, Codigo Civil Chileno: “ 7% El que dispara imprudentemente un arma de fuego;
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" CORBETT (2017), p. 123.
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o sistematica porque para dar lugar a un caso de derecho de danos, los hechos del caso deben
cumplir con los requisitos de torts especificos, como la difamacion, afectaciones a la privacidad
o la persecucion maliciosa (malicious prosecution), entre otros.

Por otro lado, dada la amplitud de las normas del Cédigo Civil chileno, cualquier tipo de
afectacion significativa a este interés podria permitir a la vicima exigir una indemnizacion
compensatoria. Ademads, en este sistema juridico, ha existido una predisposicion favorable a
proteger este interés a través de danos "no pecuniarios’ (dano moral), que ha sido aceptada a
pesar de que no era un interés considerado compensable en el momento de la promulgacion

del Codigo Civil."™

Entonces, hablando especificamente de los danos punitivos, en el derecho inglés, la
cantidad de casos que pueden estar relacionados con la dignidad de las personas no es tan alta,
contrariamente a las creencias mas extendidas."' Por ejemplo, en tiempos recientes, no han
habido casos reportados de difamacion en los que se hayan otorgado danos punitivos, y lo mismo
ocurre con los casos vinculados a mala conducta policial."” Del mismo modo, los casos de abuso
de poder, que de una manera u otra también afectan la dignidad de las personas, a pesar de tener
una alta tasa de éxito, representan solo el 6.9% de los casos de danos punitivos."

En el derecho privado chileno, existen casos especificos que aceptan danos punitivos
cuando la dignidad de las personas se ve afectada. Uno de ellos se encuentra en la ya mencionada
reforma de la Ley de Proteccion al Consumidor, la cual permite danios punitivos si la dignidad
de los consumidores ha sido "seriamente” vulnerada. Esta proteccion de la dignidad de las
personas a través de los danos punitivos es coherente con la realidad en otros sistemas juridicos,
entre ellos, Argentina.'” Sin embargo, como se mencioné anteriormente, tal caso solo serd
posible en situaciones de infracciones masivas, ya que dicha norma estd contenida en la
regulacion de los procedimientos colectivos de proteccion al consumidor.™ Ademds, en el
derecho laboral chileno, la mayoria de los casos que permiten daiios punitivos se refieren a
situaciones en las que el empleador también ha vulnerado la dignidad del trabajador, por
ejemplo, cuando han despedido al empleado acusindolo de comportamientos sexuales
mapropiados sin evidencia que sustente la acusacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, aceptar la aplicabihdad de los danos punitivos en casos
de violaciones a la digmidad de las personas sigue siendo coherente con el derecho privado
chileno, especialmente en casos de infracciones masivas y sistematicas. Como se menciono
anteriormente, esto podria ser especialmente util para situaciones que no pueden activar el
procedimiento de acciones colectivas de consumidores o que no estin cubiertas por el derecho
laboral.

¢) Intereses econémicos y forts economicos.

Los torts economicos en el derecho inglés merecen una mencion especial. Estos forts permiten
la proteccion de las personas en relacion con "e/ comercio, los negocios o los medios de
subsistencia'."' Sin embargo, dado que en el mundo de los negocios el objetivo principal es
maximizar las ganancias, generalmente ese fin se alcanza a costa del perjuicio de otros. El
derecho de la competencia muestre claramente este dilema, ya que "nunca ha sido ilegal arruinar

" BARROS (2020), p. 241.

" GOUDKAMP y KATSAMPOUKA (2018), pp. 111-112.

" Ibid. pp. 111-112.

" Ibid. pp. 111-112.

" MUNITA (2023), p. 323.

" Ibid, p. 323.

" Texto original: "trade, business or livelthood', En: DEAKIN y MARKESINIS (2019)
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a alguien mediante competencia leal " En otras palabras, cierto nivel de dafio econémico parece
ser inherente a las batallas comerciales legitimas.” Esa es una de las razones por las cuales las
personas estan protegidas solo frente a un grupo limitado de interferencias con sus intereses
economicos, principalmente aquellas llevadas a cabo de manera deliberada. En este contexto,
destacan entre otros, los llamados “fort of mterference with trade” (interfencia con el comercio),
“business by unlawful means” (negocios por medios ilicitos) y el “fort of conspiracy” (una especie
de acuerdo para delinquir)."”

En el derecho inglés, los danos punitivos también han tenido una presencia importante
en este tipo de forts, representando el 19,8% del total de casos reportados en los tltimos anos.™
Adicionalmente, estos torts presentan un nivel de efectividad del 55,2%, lo cual podria
considerarse como alto.”" Sin embargo, también debe tenerse en cuenta que la gran mayoria de
estos casos se refiere unicamente a fraudes de seguros.” En cuanto a los torts de competencia
("competition torts"), cabe destacar que el derecho mglés ha desestimado este tipo de danos,
especialmente cuando las empresas infractoras ya han sido sancionadas."

Es por eso que la experiencia inglesa no es digna de mmitacién por el derecho privado
chileno. En primer lugar, los casos mencionados anteriormente parecen ser simplemente parte
de la casuistica inglesa, en lugar de un drea bien disenada para el desarrollo mas profundo de los
danos punitivos. En segundo lugar, en el sistema chileno, es dificil hablar de torts econémicos
("economuc torts') porque, técnicamente, no se requieren forts especificos para obtener
compensacion en casos economicos. Sin embargo, aunque los danos punitivos en casos de libre
competencia siguen siendo un tema novedoso, existe espacio para su desarrollo debido a la
redaccion utilizada por la Ley de Proteccion al Consumidor chilena (que también abarca los
casos de libre competencia).

Por lo tanto, considerando lo anterior, los danos punitivos podrian ser una opcion
iteresante para proteger la fe piblica en los mercados, asi como la competencia en los casos de
mfracciones anticompetitivas. Sin embargo, debe senalarse que, dada la complejdad y los
desafios que plantean este tipo de infracciones, su estudio debe realizarse con mayor
profundidad, lo que excede el objetivo de esta investigacion.

d) ¢Propiedad privada?

Finalmente, se deben presentar algunos comentarios sobre la propiedad, dado que la propiedad
privada siempre ha estado en el corazon del derecho privado. Sin embargo, como se explicara
brevemente, es dificil concluir que sea necesario proteger la propiedad privada mediante danos
punitivos, basandose solo en los casos ingleses considerados en este articulo.

Un estudio empirico sobre danos punitivos ha mostrado que, en el derecho de danos
mglés, el uso de estos danos tiene una gran relevancia en cuanto a la protecciéon de la propiedad
privada. De hecho, los casos de danos punitivos relacionados con la "Interferencia con la
propiedad" ("interference with property’) representan el 35,69% del total de casos vinculados a
este tipo de dafios."” Su importancia aumenta si consideramos que estos dafios tuvieron una tasa
de éxito del 53,8%.""
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Sin embargo, al igual que en el caso anterior, la importancia de este interés para los danos
punitivos es solo aparente. Esto se debe a que, al analizar estos casos en profundidad, se puede
sefialar que la mayoria de ellos se refiere unicamente a desalojos ilegales por parte de
arrendadores contra arrendatarios.” Por lo tanto, dada la experiencia inglesa, éste parece ser un
problema particular de dicha sociedad mds que otra cosa.

Teniendo en cuenta lo anterior, tratar de extrapolar estos ntimeros y consideraciones a
la realidad chilena puede ser contra-intuitivo, aun mas si se considera que los contratos de
arrendamiento de propiedad privada estan fuertemente regulados en el derecho chileno.

Ademas, una reforma reciente a la Ley de Arrendamiento de Inmuebles Urbanos en
Chile ha avanzado en una direccion totalmente opuesta, otorgando mayores poderes a los
arrendadores, asi como un procedimiento mds expedito para que puedan recuperar sus
propiedades de manera mas rapida y sencilla de sus arrendatarios.” Por lo tanto, al menos por
ahora, parece no existir espacio para otorgar mas facultades y herramientas a los arrendatarios
en el panorama legal chileno.™

e) Consideraciones finales respecto de los intereses legales protegidos

Finalmente, tras presentar el esquema propuesto, es ttil compartir la siguiente reflexion sobre la
relacion entre los intereses descritos anteriormente y los comportamientos maliciosos o dolosos.

Se podria decir que las reglas de responsabilidad tienen una naturaleza unilateral, ya que
la accion de la parte que comete el ilicito es suficiente para vincularla con la victima. De hecho,
ni siquiera es necesario que haya una negociacion entre el infractor y la victima, porque, a
diferencia de los acuerdos voluntarios, el monto de las indemnizaciones se determina
objetivamente por un tribunal después de que se ha perpetrado el ilicito."”

En este sentido, sin el nivel necesario de castigo y prevencion, el infractor podria percibir
el derecho de danos como algo similar al derecho de las transacciones voluntarias. Es decir,
podria decidir afectar los derechos de los que la victima es titular, simplemente porque esta
dispuesto a pagar un valor objetivamente determinado." El punto critico es que podria hacerlo
incluso en contra de la voluntad de la victima.

Asi, es particularmente importante castigar y prevenir conductas maliciosas (y gravemente
culposas) que afecten intereses o derechos sensibles porque, si el infractor posee suficiente
respaldo econémico, puede forzar unilateralmente la "transaccion” con el interés de la victima,
conduciendo de ese modo al colapso de la justicia inherente a las reglas de responsabilidad.

" Ibid, p. 112.

" Ley N¢ 21.461 (Chile).

¢ Il arrendamiento es quizi uno de los contratos mds democriticos del Codigo Civil y en un contexto actual el
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arraigando al arrendatario en el mmueble en desmedro del propietario, o, en cambio, modelos liberales que
refuerzan al casero que ha alquilado el inmueble, cuya manifestacion ultima en Chile ha sido la ley denominada
‘devuélveme mi casa ’, bajo el N° 21.461. La expresion evoca sin duda un uso exacerbado de la propiedad (...). En
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desventaja por todo lo ya descrito, es sin lugar a dudas el arrendador . (...) Al alero de okupas, tomas, arrendatarios
morosos, se armo una buena ensalada para un estertor televisivo: vamos a proteger al débil, el arrendador, a quien
no le pagan y también al propietario que le ocupan su mmueble por ignorancia o tolerancia” En: PIZARRO (2024),
p. 123.

" CALABRESI y DOUGLAS (1972), p. 1089.

“Ibid, p. 1089.
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Esto es particularmente critico en el caso de los intereses que se han presentado
anteriormente, ya que estos no deberian poder ser "comprados" a la fuerza por el infractor. De
hecho, es razonable tratarlos como derechos inalienables.” En otras palabras, en el caso de
conductas ilicitas mtencionales y especialmente indignantes, el autor del ilicito no deberia ser
tratado como un comprador, sino como un ladron.' Por lo tanto, el esquema propuesto refuerza
no solo la proteccion de estos intereses, sino también las normas de responsabilidad en general
contra cualquier intento de colapsar el sistema por parte de los infractores que sienten que
pueden actuar con impunidad simplemente porque tienen la capacidad econémica para pagar
las correspondientes indemnizaciones compensatorias. El otorgamiento de danos punitivos
podria evitarlo.

CONCLUSIONES

Tomando en consideraciéon todo lo que se ha presentado en este articulo, se pueden presentar
las siguientes conclusiones:

1. Kl tort law inglés y el derecho de danos chileno presentan importantes diferencias
estructurales, pero esto no impide que sean objeto de comparacion, y se puedan extraer
lecciones mutuas para el desarrollo coherente de ambos sistemas con sus propias instituciones,

Principlos y normas.

2. El derecho inglés ofrece un buen punto de partida para cualquier estudio sobre danos
punitivos precisamente porque es alli donde encontramos el origen de este tipo de danos y
también por la manera conservadora en que éstos son tratados. En este sentido, la experiencia
mglesa es interesante para una jurisdiccion como Chile, donde esta discusion todavia es nueva,
pero ha adquirido cierta importancia debido a las recientes reformas legales.

3. Una de las principales lecciones del derecho inglés es la necesidad de controlar y limitar
los danos punitivos. Sin embargo, como se ha demostrado, las categorias en las que el derecho
mglés acepta danos punitivos no parecen seguir ninguna logica o razonamiento, sino que parecen
ser meros ejemplos de conductas calificadas como indignantes o escandalosas conforme a su
propia cultura, casuistica y experiencia.

4. Considerando que el derecho chileno se estd abriendo gradualmente a incluir este tipo
de danos, se ha propuesto un marco teorico que permite abordar de manera equilibrada tales
danos como un remedio de aplicacion general, considerando tanto el rol del infractor como el
de la victima.

. Una de las ventajas del mecanismo propuesto es que permite abordar conductas de

diferente gravedad de manera esquematica, coherente y proporcionada. De hecho, el
mecanismo propuesto permite diferenciar entre (1) comportamientos simplemente dafninos, (1)
comportamientos en los que el dano ha sido causado con malicia o culpa grave, y (in)
comportamientos en los que, ademas de haber causado dano con malicia o culpa grave, se ha
afectado un interés juridico particularmente sensible. Este articulo se centré en esta ultima
categoria.

6. La forma de diferenciar entre estas conductas se encuentra en la magnitud de los daiios
a ser indemnizados. Los comportamientos de la primera categoria obligan al autor del daio a
compensar los daios previsibles resultantes de sus acciones; los comportamientos de la segunda
categoria hacen al autor del dano responsable mcluso por danos imprevisibles; y, finalmente, las
conductas de la tercera categoria justifican la imposicion de danos punitivos.

“Ibid, p. 1113.
" OWEN (1994), p. 375.
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7. Ademas, esta ultima categoria, compuesta por dos elementos (uno conductual y otro que
seniala el interés afectado), permite una identificacién mas objetiva y precisa de esas conductas
idignantes, que, como se explico anteriormente, son aquellas en las que los danos punitivos
podrian ser mas razonablemente aceptados.

8. El esquema propuesto no solo permite proteger intereses especiales a través del derecho
de danos y prevenir y castigar conductas particularmente indignantes, sino que también refuerza
el funcionamiento del sistema de normas en general al prevenir que los infractores con la
suficiente capacidad econémica hagan colapsar el sistema al "comprar” los intereses de la victima,
mcluso en contra de su voluntad.

9. Finalmente, el esquema propuesto permite que, en caso de que se acepte un uso mas
extensivo de los danos punitivos, estos no sean impredecibles como un rayo (“ bolt of hightning”).
Criterios normativos claros proporcionan certeza y justicia tanto a las victimas como a los
mfractores, asi como seguridad economica a los mercados.
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