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Resumen:

Este articulo analiza la procedencia de la accién indemnizatoria por el dafio moral sufrido por la victima directa, ejercida por los
herederos en el caso de su fallecimiento. Se considera especialmente el caso del derecho chileno, donde la jurisprudencia reciente
ha ido cambiando desde la tradicional postura de la intransmisibilidad a la transmisibilidad de la accién en los casos en los cuales
la victima alcanzé a sobrevivir al menos un instante. Se consideran los méritos de las tesis que se han planteado al respecto, y se
defiende la tesis de la transmisibilidad de la accién, para luego plantear algunas dificultades de esta tesis.
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Abstract:

This article analyzes the origin of the compensation action for the moral damage suffered by the direct victim, exercised by the heirs
in the event of the victim’s death. The Chilean case will especially be considered, where recent case law has been changing from the
traditional view, to accepting the survival of the right in cases in which the victim survived the tort at least a moment before her
death. The arguments against and in favor of these theses are discussed, defending the thesis of the survival of the action. Finally,
some difficulties that arise as a consequence of the survival of the right are analyzed.

K eywor ds: non-pecuniary damages, survival of the action, damages, estate.

Introduccion

En muchos ordenamientos juridicos, la pertinencia de la indemnizacién del dafio moral a la victima ha
causado suspicacias tanto a la doctrina como a la jurisprudencia. Si bien podriamos afirmar que actualmente
en la mayoria de los paises estudiados dicha controversia ha sido superada, lo cierto es que en aquellos casos en
los que, producido el dafo moral, la victima fallece antes de que se dicte sentencia indemnizatoria o incluso
antes de interponer ningun tipo de accidn, la pregunta sobre la transmisibilidad hereditaria del dafio moral
del causante a sus herederos reabre numerosos interrogantes sobre el fundamento de dicho dafo.

En el presente articulo se pretende dar cuenta de los distintos interrogantes que plantea la transmisibilidad
hereditaria del dafio moral de la victima fallecida, manifestar una opinién respecto a la misma y analizar
las consecuencias juridicas de dicha opcién. El estudio tomard como referencia esencial el ordenamiento
chileno, sin perjuicio que, al utilizar la metodologia funcionalista del método comparado, se tendré presente la
experiencia doctrinal, jurisprudencial y legal en otros paises, fundamentalmente europeos y latinoamericanos,

que se han tenido que enfrentar al mismo problema que el sistema chileno.
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Determinacion del dano moral transmisible

En primer lugar, la transmisibilidad hereditaria se define segtin el articulo 1097 del Cédigo Civil chileno (en
adelante CC) como “los asignatarios a titulo universal, con cualquier palabra que se les llame, y aunque en el
testamento se les califique como legatarios, son herederos y representan ala persona del testador para sucederle
en todos sus derechos y obligaciones transmisibles'”. De igual forma, en el articulo 951 CC se dispone que
se es heredero a titulo universal “cuando se sucede al difunto en todos los bienes, obligaciones y derechos
transmisibles, o en una cuota de ellos, como la mitad, un tercio o quinto”. Se ha senalado que sélo se van a
transmitir los bienes, acciones, derechos y obligaciones de cardcter patrimonial y no aquellos de naturaleza

extrapatrimoniap. Por lo tanto, solo los herederos se van a subrogar en la posicién del causante respecto de
aquellas obligaciones que sean transmisibles y en ningtin caso en aquellas cuya naturaleza sea personalisima.

Hecha esta aclaracion, respecto del dano moral también es preciso determinar a qué tipo de dafio nos
estamos refiriendo para poder plantear su transmisibilidad. En los casos en los que el hecho culpable de
un tercero tiene como consecuencia el fallecimiento de la victima, es esencial tener presente que, desde la
perspectiva del perjuicio moral (personal) producido, lo més probable es que haya mds de un sujeto afectado
y que el perjuicio resarcible no es la muerte en si misma. En nuestra opinidn, si el fallecimiento es instanténeo,
a la victima no se le resarce el perjuicio que sufre por el hecho de morir?, sino que a quien se resarce es al
que la sufre realmente, esto es, a sus allegados mds proximos en general, pues son ellos quienes padecen la

desintegracién familiar que genera su muerte (dafio por rebote)’. Eso es distinto a aquellos casos en que la
muerte no tenga lugar de forma instantidnea o casi instantdnea, sino que transcurra cierto tiempo entre el
hecho dafioso y el fallecimiento, siendo el lapso de tiempo suficiente para que la victima sea la que sufra
perjuicios resarcibles’. Del resarcimiento de estos perjuicios y su transmisibilidad sucesoria es sobre lo que
Vamos a centrarnos.

En los casos de muerte diferida, el perjudicado sufre perjuicios mientras vive. Desde la comisién del ilicito
civil hasta el fallecimiento, se generarfa un crédito resarcitorio que compensase los perjuicios padecidos
durante ese periodo. Luego, al fallecer, el crédito resarcitorio que se transmite a los herederos es el que
corresponde a la compensacién de dichos perjuicios y no a la de los causados por su propia muerte, que dan
lugar a una accién distinta atribuida a los herederos o a los perjudicados por ella, considerados como victimas
por repercusién o rebote. Esta tlltima accién corresponde a un crédito cuantitativa y cualitativamente distinto

al que originariamente habia o podia haber ¢jercido la victima’. En nuestra opinidn, se trata de créditos que
tienen un objeto distinto, por lo que consideramos incorrecto afirmar que la transmisién hereditaria del
crédito resarcitorio que la victima habfa ejercido en vida excluye la accidn resarcitoria (por los perjuicios

propios de los familiares) para resarcir los perjuicios causados por la muerte®. Son perjuicios de diversa indole,
por lo que no puede producirse un solapamiento entre sus indemnizaciones.

Al igual que autores como Martin Casals o Solé Felit, entendemos que cuando se afirma la
intransmisibilidad hereditaria del crédito resarcitorio en los casos de muerte instantanea y se admite en los
casos de muerte diferida, es porque el primer caso hace referencia alos dafios que la propia muerte causay estos
son los dafios que originariamente adquieren los mas allegados por ser quienes los sufren (dafos por rebote).
Sin embargo, el segundo caso hace referencia a los danos que la propia victima sufrié entre su causacién y el
fallecimiento y cuyo resarcimiento, entendemos, es un crédito transmisible por via sucesoria’.

Por lo tanto, el dafio moral sobre el que estamos cuestionando su transmisibilidad hereditaria tiene que
ver con aquel dafio que la victima sufrié antes de fallecer. En este punto, y adelantando una idea que
vamos a desarrollar posteriormente, si bien se sostiene la transmisibilidad hereditaria del crédito resarcitorio,
no se hace de una forma absoluta. Es decir, el resarcimiento a la victima fallecida queda condicionado al
dafio efectivamente padecido, de tal manera que solo va a poder transmitirse por herencia el crédito que
corresponda a los perjuicios consumados, sin poder extenderse a los que no han podido consumarse.
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Es por ello que, como también lo han sefalado algunos autores, la problemética de la transmisién mortis
causa del crédito es diferente cuando el crédito resarcitorio ya ha sido reconocido que cuando no, pues en el
primer caso ya lo tenemos cuantificado en su importe y en el segundo es indeterminado’.

Habiendo dilucidado cudl es el dafio cuya transmisibilidad hereditaria estamos analizando, ahora lo que
procede cuestionarse es su transmisibilidad y, para ello, es esencial precisar qué es lo que se transmite en la
indemnizacién del dafio moral de la victima fallecida.

Determinacién del caricter transmisible del dafno moral: Tesis vigentes

Si regresamos a las reglas sucesorias, lo esencial va a ser determinar el caricter de transmisible de la
indemnizacién del dafio moral de la victima. En este punto, no hay dudas respecto de la transmisibilidad
de los créditos resarcitorios por dafios materiales, contando con el respaldo expreso del Cédigo Civil en su
articulo 2315 (referido al dafo en las cosas, pero se discute sobre la transmisibilidad de los que compensan
dafos personales o morales'’.

Tradicionalmente en Chile se sostenfa la transmisibilidad de la accién resarcitoria del dano moral sobre
la base de la tesis de Alessandri, segin la cual la accidn es transmisible dado que la ley no la ha declarado
intransmisible, siendo la regla general los mencionados articulos 951 y 1057 del CC, ademds, porque el
articulo 2315 del CC no distingue entre los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales'®. Por otro lado,
concordamos con Medina Crespo, quien indica que esta discusion tiene un trasfondo mds profundo: la
oposicién misma a la indemnizacién del dano moral, ya que una vez que la oposicién radical se vuelve
dificilmente defendible, se siguen buscando obstaculos a su reconocimiento’.

Dicho esto, resulta oportuno analizar con cierto detalle las que consideramos tres tesis principales en
esta materia y que tienen su reflejo tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Por un lado, la tesis que
defiende la intransmisibilidad absoluta de este dafio, por el otro la denominada tesis de la transmisibilidad
mitigada, que la admite sélo si el titular fallece tras haber ejercitado la accién indemnizatoria correspondiente,
y finalmente la tesis favorable a la transmisibilidad hereditaria del dafio moral de la victima.

La intransmisibilidad absoluta del dafio moral mortis causa

Podemos comenzar afirmando que esta es la tesis imperante durante los tltimos afios en Chile. Bdsicamente,
lo que se defiende es la intransmisibilidad absoluta del crédito resarcitorio por dafio moral a los herederos
bajo el argumento esencial de que, como afecta a un derecho personalisimo, es intransmisible #zortis causa.
La idea que subyace es que el crédito resarcitorio generado por el dafio moral es tan personal como el derecho
quebrantado.

Segtin esta tesis, el derecho agredido y el crédito resarcitorio que surge de la agresién nociva quedan
sometidos a un mismo estatuto en el que se inserta su intransmisibilidad mortis causa de forma consecuencial.
Esta tesis considera que como el dafio moral lo sufre sélo el que lo padece, este no puede trasladar sus
padecimientos, es, por lo tanto, injusto que se transfiera su compensacién. Se considera que el crédito
resarcitorio correspondiente a un dafio moral no nace como derecho pecuniario ordinario, sino como una
pretensién encaminada a la reparacion de una lesion ligada a intereses rigurosamente personales, por cuya
razén se afirma su cardcter personalisimo; sélo la victima puede hacer valer ese crédito, por lo que se extingue
junto a su titular. La muerte hace desaparecer el dafio y, con ello, la necesidad de compensarlo judicialmente”.

A dicha argumentacién se afiade que, al fallecer el perjudicado, el resarcimiento del dano moral no puede
cumplir ya la funcién que justifica su existencia, al carecer de sentido que sean los herederos los que se
beneficien de forma desnaturalizada de ese crédito resarcitorio. La funcidn satisfactiva del resarcimiento del
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dano moral no se cumple si la indemnizacién queda en manos de terceros!>. Para esta tesis, el reconocimiento
del crédito resarcitorio solo tiene sentido si compensa el dano personal de quien lo sufre a quien efectivamente
lo sufrié. Se afirma que va en contra de la conciencia social que quien no sufre un atentado contra un
bien de la personalidad pueda recibir el provecho econémico de la reparacién que se le habria otorgado al
damnificado; al no ser correcto que el dafio sufrido por una persona en su esfera personal se vuelva un
beneficio injustificado para otro, pues implica una mercantilizacion de la responsabilidad civil'’.

También se ha sostenido que, en aquellos casos en los cuales la victima directa sufre un dafio moral y

con posterioridad muere sin haber interpuesto una accién dirigida a obtener su resarcimiento, ello seria

indicativo de una especie de renuncia por parte de la victima o de un perdén del ofendido'®. Por otra parte,
mds recientemente otros autores han planteado que la transmisibilidad de la accién indemnizatoria genera un
riesgo de “doble pago” o acumulabilidad de acciones por un mismo dafo, teniendo en cuenta las acciones que

también podrian tener los herederos en su calidad de victimas por rebote'’.

Para concluir, esta tesis también sostiene que admitir la transmisibilidad de la indemnizacién por un dano
que ya no es reparable para la victima, seria tanto como entender que nos encontramos ante una especie de
pena civil, lo que, de nuevo, desnaturaliza la nocién de dafio moral, otorgéndole una finalidad punitiva que

nole correspondezo.
En resumen, segiin la tesis de la intransmisibilidad lo mds oportuno es negar de forma absoluta
la transmisibilidad del crédito resarcitorio por dafio moral por el caricter personalisimo del derecho

quebrantado, el cardcter personalisimo del crédito que nace de él, el cardcter personalisimo de la

compensacion que proporciona la indemnizacién y el sentido punitivo de esta compensacién de otorgarSCZI.

Esta tesis ha tenido reflejo en la jurisprudencia chilena. En este sentido, podemos destacar sentencias
relativamente recientes como la Sentencia de la Corte Suprema de 27 de junio de 2007 (rol 309-2006)*, o
los votos particulares de los ministros Valdés y Carreno en la Sentencia de la Corte Suprema de 30 de agosto
de 2017 (rol 4670/2017)* que, amparados en el caricter personal del dafio moral, niegan la admisibilidad

de su transmision a los herederos®,

Sin embargo, por nuestra parte queremos sefialar las principales criticas a los argumentos de la tesis de
la intransmisibilidad. Al igual que otros autores, consideramos que esta postura confunde el estatuto de un
derecho personalisimo, como es el derecho a la integridad, con otro derecho, como es el resarcimiento de

los dafos causados por agredir un derecho personalisimozs. Naturalmente, el derecho personalisimo no es
transmisible a los herederos, pero el crédito resarcitorio nacido por el dafo que se causa por su atentado
constituye un derecho subjetivo patrimonial que se transmite a los herederos como cualquier otro crédito
pecuniario. Los herederos no le suceden en sus danos, que son personalisimos y no trasmisibles, sino en su
reparacién patrimonial y que por esencia constituye un endoso al responsable. El crédito resarcitorio surge
con el hecho dafoso, aunque su concrecién cuantitativa tenga lugar necesariamente después®. Es evidente
que el derecho a resarcir deriva de la lesion de un interés no patrimonial (integridad fisica o psicoldgica),
pero su indemnizacién proporciona una utilidad patrimonial. Por ello, no seria reprobable, sino que estaria

dentro de la légica sucesoria que, si el titular del crédito resarcitorio derivado de la lesion de ese interés no ha

alcanzado a obtenerlo en vida, sean sus sucesores patrimoniales los que lo obtengan27.

Medina senala la necesidad de distinguir en este punto entre el momento en el que nace el crédito
resarcitorio que genera el dafio original en virtud del hecho danoso y el instante en que puede efectuarse su
determinacidn cuantitativa. El crédito resarcitorio queda constituido en virtud del hecho dafioso el dia en
que éste tiene lugar, aunque su cuantificacién se produzca en un momento posterior y, por ello, desde ese
momento es transmisible®®.

La otra objecién esencial a la transmisibilidad se funda en la afirmacién de que dicha posibilidad otorgaria
un cardcter represivo o punitivo a la compensacion de los danos morales. Cabe sefialar que el rechazo a esta
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funcién punitiva o sancionatoria de la indemnizacién del dano moral no es compartido en forma undnime
por la doctrina chilena y comparada®, y que, por lo demés, es posible constatar esta funcién de manera
constante en la jurisprudencia chilena®’. Aun aceptando que el dafio moral tuviera un fundamento represivo,
como sefalé Dominguez, esta no seria la razén para negar la transmisibilidad hereditaria del crédito, sino la
imposibilidad de su transmisibilidad pasiva, es decir, para negar que los herederos del responsable que fallece
tengan que asumir un castigo que tendria que ser necesariamente de cardcter personal3l. En este sentido, la
muerte de la victima no borra la afrenta o agravio que se pretenderia sancionar con la indemnizacién del dafio
moral®.

Respecto a la afirmacién de que es injusto que los herederos del perjudicado fallecido se beneficien de un
importe que corresponde a la indemnizacién de un perjuicio que sélo el causante ha padecido, en realidad no
es un argumento atendible, salvo que se pretenda poner en cuestién el propio derecho a la herencia. Esto es
asi en el sentido de que, en el caso de los herederos, estos tienen derecho a una asignacién patrimonial por el
mero hecho de ser herederos, con independencia de si contribuyeron o no a formar dicho patrimonio®.

Por otra parte, no parece razonable sostener que el solo hecho de que la victima no haya interpuesto la
accién indemnizatoria antes de morir implique necesariamente su renuncia a la accién. No puede hablarse
de una renuncia de la accién sin que haya transcurrido siquiera el plazo de prescripcidn, y, por lo demas, el
argumento se debilita en los casos en los que ha transcurrido poco tiempo entre la materializacion del dafio
y la muerte de la victima.

Por tltimo, tal y como senalamos al comienzo de este articulo, no es conveniente confundir en esta
discusién la transmisibilidad de la accién indemnizatoria del dano moral que corresponde a la victima, con la
indemnizacién del dano moral a las victimas por rebote. Si bien es cierto que, ocurrida la muerte de la victima,
los herederos podrian demandar separadamente el dafio sufrido por la victima directa y el dano sufrido por
ellos de forma indirecta, ello no constituye un doble pago, puesto que se trata de dos tipos de dafios distintos.
El primero de ellos corresponde al dafio que directamente alcanzé a sufrir la victima antes de morir, respecto
al cual los herederos ejerceran la accién indemnizatoria en su calidad de continuadores de la personalidad
juridica de la victima, mientras que el segundo tipo de danos lo ejercerdn en razén del propio dano moral
que han sufrido como consecuencia de la muerte de un ser querido. Por lo demds, la supuesta acumulabilidad
de acciones o doble pago se produciria igualmente en caso de que la victima haya alcanzado a interponer la

accion indemnizatoria correspondiente antes de morir*,

La transmisibilidad limitada al ejercicio de la accién indemnizatoria en vida
del causante

Si proseguimos con el andlisis de las tesis, tenemos aquella que modifica parcialmente la anterior pues parte
de la intransmisibilidad, pero no de forma absoluta, ya que admite la posibilidad que el crédito resarcitorio
se transmita 7zortis causa. Sin embargo, solo aplica en los casos en los que el perjudicado expresé en vida su
voluntad de ejercer la accién reparatoria, o si la ejercitd y fallecié en el transcurso del proceso antes de que
se le reconociera el crédito®.

Esta tesis admite la consideracién de que no estamos ante la transmisién del dano moral personal, sino del
crédito resarcitorio, pero lo que afirma es que existe una presuncién de abandono de dicho crédito cuando
su titular no lo ha ejercido en vida. Esto serfa asi, incluso en los casos en los que ain no haya transcurrido
el plazo de la prescripcion extintiva. Si el perjudicado fallece sin haber ejercitado su accidn resarcitoria, se
presume su renuncia al ejercicio por su inactividad. Se niega la existencia de esta renuncia si el perjudicado
ha realizado algin acto demostrativo de su voluntad de ¢jercicio, aunque no haya sido judicialmente, o se ha
visto imposibilitado para hacerlo® ‘.
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Por lo tanto, se sostiene que el dafio moral s6lo se patrimonializa cuando quien lo ha sufrido ha ejercitado
la accidn resarcitoria, produciéndose, solo en ese caso, la transmisibilidad hereditaria por el fallecimiento del
titular que habia optado por esa patrimonializacién de su dafio. Se ha senalado por parte de la doctrina que
esta tesis en realidad responde al fenémeno de lo que se puede denominar imperio de la sucesion procesal,
porque, en realidad, solo admite la transmisién hereditaria de los créditos resarcitorios en los casos de sucesion

procesal; es decir, cuando el perjudicado que fallece, y habia ejercitado su derecho resarcitorio antes de
morir’’.

En nuestra opinién esta tesis es criticable, porque, como ya se puso de manifiesto anteriormente,
consideramos que el crédito resarcitorio nace con el dano y por la acreditacién del dano, sin que su nacimiento
pueda ligarse a que el perjudicado manifieste de cualquier forma su voluntad de reclamar una indemnizacién
o que ejercite la accidn correspondiente que la haga efectiva. Entendemos que la circunstancia de que el
perjudicado hubiera ejercitado la accién o no en vida no puede ser una condicién necesaria a la sustancialidad

del crédito vy, por ello, a que éste surja. Ademds, procesalmente, solo es posible defender la sucesién en el

proceso en la medida que el objeto del mismo sea transmisible #zortis causa’®.

A su vez, esta tesis estd interpretando el silencio o falta de ¢jercicio de la accién del crédito como una
manifestacién de voluntad, de renuncia al derecho. Eso serfa tanto como decir que ningtin derecho subjetivo se
puede transmitir #zortis causa sino se ha solicitado su declaracién judicial. La sucesién procesal no determina
el derecho de los herederos, sino que es la herramienta del ejercicio del derecho preexistente. Por lo tanto, si
el derecho no es transmisible (objeto litigioso) con independencia de que se haya iniciado o no el ¢jercicio de
la accién, ésta se extinguird, ya que en ese caso no serd posible la sucesion en la relacién juridico—procesal”.
Por lo demds, reiterando la postura de Alessandri mencionada mds arriba en relacién con el articulo 2315
del Cédigo Civil, esta tesis de transmisibilidad limitada no explica las razones por las cuales, en el caso de los
dafos patrimoniales, la accién si serfa transmisible incluso sin haber sido ejercitada la accién por parte de la
victima antes de morir.

Para concluir la argumentacién critica a esta transmisibilidad limitada, querfamos detenernos en la
afirmacién segtin la cual defender dicha transmisibilidad de forma absoluta seria defender la concepcién
represiva de la responsabilidad civil. De hecho, autores como Navia han sostenido que esta postura intermedia
que admite la transmisibilidad tnicamente en los casos en los que la victima hubiera ejercitado en vida su
accién constituye “una especie de sucesién en la venganza emprendida™.

Sin embargo, en nuestra opinién, la funcién que cumple el resarcimiento de este dafio moral no es represiva,
pero tampoco satisfactiva como defienden las dos tesis anteriores. Entendemos que nos encontramos ante
un proceso creciente de objetivizacién de los dafios no patrimoniales, que considera que las pérdidas no
patrimoniales por lesién de un tercero son indemnizables con una cantidad de dinero, con lo cual la principal
funcién de la indemnizacién por dafios no patrimoniales no compensa propiamente el dafio causado, sino
que provee a la victima de equivalentes pecuniarios que permiten hacer més soportables los dafios morales
sufridos*..

Dicholo anterior, no podemos dejar de hacernos cargo de que en la jurisprudencia chilena reciente también
tenemos sentencias que han acogido esta tesis de la transmisibilidad limitada. Asi, la sentencia de la Corte
Suprema de 30 de agosto de 2017 (rol 4670-2017), segun la cual indica que lo que determina el cardcter
transmisible es que el heredero haya iniciado la correspondiente accién resarcitoria del dafio moral por el
fallecimiento de su marido atropellado42.

Finalmente, desde un punto de vista del derecho comparado, tendriamos que afirmar que en aquellos
escasos paises de Latinoamérica donde cuentan con una mencidn legislativa especifica sobre este tema, la tesis
de la transmisibilidad limitada a su reclamacién previa pareceria ser la predominante. Asi en articulo 1916
del Cédigo Civil del Distrito Federal de México -modificado en 1982- se determina que “la reparacién [por

dafios morales] (...) solo pasa a los herederos de la victima cuando esta haya intentado la accién en vida™*
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o el reciente Cddigo Civil y Comercial argentino (en vigor desde 2015), cuyo articulo 1741 que contempla

la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales establece que “(...) la accién sélo se transmite a los

44

sucesores universales del legitimado si es interpuesta por éste”, manteniendo sobre esto el mismo criterio

establecido por el articulo 1078 del Cédigo Civil derogado™®.

La transmisibilidad absoluta del dano moral mortis causa

Para concluir este recorrido por las tesis vigentes sobre esta materia, tenemos la tesis de la transmisibilidad
absoluta del dafio moral mortis causa. Esta es la tesis que defendemos en el presente articulo, como se puede
concluir, en parte, de los aspectos criticos sefialados a las dos anteriores.

Se defiende esa transmisién hereditaria bdsicamente porque entendemos que no es el dafio personal (lesién
de la integridad) ni la accién para reclamarlo lo que se transmite a los herederos, sino el crédito que surge por
su causacion. Debido a se trata de un crédito resarcitorio de un dafo preexistente antes del fallecimiento su
cardcter no es personalisimo, sino que es un crédito patrimonial ordinario transmisible inter vivos y mortis
causa al integrarse en el caudal hereditario de la victima fallecida habida cuenta que nace con el hecho danoso,

independientemente de que su determinacion cuantitativa tenga lugar después46. La muerte del perjudicado
no supone la extincién del crédito resarcitorio del que ya era titular la victima fallecida, pues tal extincién sélo
puede tener lugar si el derecho se deja prescribir (y el demandado opone la prescripcién) o el perjudicado ha
renunciado expresamente a su ejercicio. Asi pues, el crédito resarcitorio de quien sufre un dafio moral y fallece
antes de que se le haya reconocido la pertinente indemnizacién (habiéndola reclamado o no) se transmite a
los herederos; e igualmente, el crédito de quien resulta perjudicado por la muerte de un familiar y fallece antes
de que se hubiera reconocido la indemnizacién también se transmite a sus herederos.

En nuestra opinién, no es sostenible defender que la falta de interposicién en vida de una accién para
ejercitar un derecho deba interpretarse necesariamente como una renuncia a dicho derecho vy, por ello, sea
intransmisible a los herederos. El crédito resarcitorio nace con el dafo y en virtud de ese dafio, su nacimiento
y transmisién no puede ligarse al momento en el que la victima exprese de cualquier forma su voluntad
de reclamar o la ¢jercite efectivamente mediante la interposicién de una acciéon indemnizatoria?’. Por lo
demds, reiteramos que no hay razones suficientes para regular de manera distinta sobre esta materia los danos
patrimoniales de los danos extrapatrimoniales.

Finalmente, también es esencial dentro de esta teorfa la concepcidn que se tiene sobre la funcién que se le
atribuye al resarcimiento del dano moral. Si se entiende que quien sufre un dafio moral no tiene una merma en
su patrimonio y que, por ello, no hay una reduccién de caudal relicto; los herederos nada pueden reclamar, ya
que, silo hicieran, se enriquecerian injustamente. Esta interpretacién estd en linea con la consideraciéon de que
la funcién de la indemnizacion es satisfactiva, pues de lo que trata es de dotar a la victima de ciertos medios
econdémicos suficientes con los que tenga satisfacciones suplementarias que compensen de algiin modo el

dolor y sufrimiento causado™®.

Por nuestra parte, no consideramos que esta sea la funcién de la indemnizacién del dafio moral, sino
que su funcidn es resarcitoria. Ante una pérdida no patrimonial, hoy en dia, no se considera indecoroso
entender que cabe una compensacién econémica. De hecho, la creciente objetivizacion del dafio moral y la
existencia de indices de relevancia del dafio para su cuantificacidn son una muestra de que la funcién principal
de esta indemnizacién es resarcir una pérdida injustificada de un valor no patrimonial con un equivalente

pecuniario % Porlo demds, las tesis de intransmisibilidad suelen insistir en el caracter personal del dafio moral,

asociandolo exclusivamente a la nocién de pretium doloris, concepcién que ha sido superada por la doctrina®.

De ser asi, es evidente que el régimen juridico del crédito resarcitorio de un derecho personal, no es personal,
sino que estd afecto al régimen general de transmisién inter vivos y mortis causa como crédito patrimonial
ordinario. Como crédito se integra en el caudal hereditario, con independencia de que su cuantificacién se
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realice posteriormente, ya que la muerte del titular del crédito que ya estaba en su patrimonio no motiva
su extincién. Por otra parte, el argumento segtin el cual la transmisibilidad de la accién indemnizatoria
constituiria un enriquecimiento injustificado para los herederos es una peticién de principios: el punto de la
discusién se centra, precisamente, en determinar si el beneficio o enriquecimiento para los herederos tiene
una causa juridica que lo justifique. A nuestro juicio, la causa juridica que lo justifica es la calidad de herederos
que tienen estas personas.

Llegados a este punto, podemos destacar que existen varias sentencias en la jurisprudencia chilena reciente
que han acogido la tesis de la transmisién absoluta. Asi, podemos destacar la sentencia de la Corte Suprema
de 27 de diciembre de 2016 (rol 33990-2016) que acogié la tesis de la transmisibilidad de la accién

indemnizatoria del dafio moral, que niega el caricter personalisimo de la acciéon’! o la sentencia de la Corte
Suprema de 1 de marzo de 2018 (rol 27842-2017) que habla directamente de la transmisibilidad del crédito

resarcitorio por dafio moral de la victima alos herederos con independencia de que esta hubiera o no entablado

. . s .52
la accién I‘CSELI‘CHZOI'I&S .

De igual forma, en la Corte Interamericana de Derechos Humanos existen sentencias favorables a dicha

3 como por ¢jemplo la sentencia de 14 de septiembre de 1996, caso El Amparo vs. Ve enezuela® o la

sentencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos de 27 de febrero de 2002, en el caso Trujillo

tesis

Oroza vs. Bolivia®.

En el dmbito del derecho comparado, se podria afirmar que la tesis dominante es favorable a la
transmisibilidad. Si bien es cierto que en pocos casos dicha transmisibilidad del dafio moral es reconocida de
forma expresa en el ordenamiento, de forma general, han evolucionado hacia esta opinién tanto la doctrina
como la jurisprudencia >. Podemos mencionar especialmente el caso del derecho italiano, en el cual se ha
admitido jurisprudencialmente la transmisibilidad de la accién desde principios del siglo XX, siempre y
cuando exista un lapso de tiempo significativo entre la ocurrencia del ilicito y la muerte de la victima, de
manera tal que se pueda materializar el dafio a la integridad psiquica®”. A la misma conclusién se arriba en
el derecho inglés, donde los herederos tienen derecho a reclamar los dafios morales sufridos por la victima
durante un intervalo significativo entre el ilicito y la muerte, excluyendo el dolor momenténeo que sea parte
del proceso de la muerte misma>®.

Igualmente, cabe destacar el esfuerzo de proyectos unificadores de derecho en el émbito europeo. Por un

lado tenemos el articulo V1.-2:202 (2) (a) del Marco Comtin de Referencia (DCFR), cuyos comentarios®

senalan como regla general la transmisibilidad mortis causa de los dafios morales a los herederos, salvo
renuncia del fallecido a su reclamacién; o los comentarios al articulo 10:301 de los Principios de Derecho
Europeo de la Responsabilidad Civil (PETL), donde se afirma que si el fallecimiento no es instanténeo, los
danos no patrimoniales sufridos antes del fallecimiento por el fallecido deberian transmitirse a sus herederos,
eso si, en estos principios se sefiala que ésta es una cuestion de derecho procesaléo.

En sintesis, podriamos afirmar que la tendencia europea es a acoger la tesis de la transmisibilidad hereditaria
del crédito resarcitorio, con independencia de que se hubiera ¢jercido la accién. Sin embargo, como ya se
sefiald previamente, en Latinoamérica la tendencia legislativa y jurisprudencial es a admitir dicha transmisién
s6lo en los casos en los que la victima hubiera ejercitado la accién resarcitoria en vida, salvo en el caso de
Colombia donde la jurisprudencia ha acogido la tesis de la transmisibilidad®’, y la doctrina lo confirma
sefalando que “la accién hereditaria estd encaminada a que los herederos del fallecido cobren, en condicidon
de tales, los perjuicios sufridos por la victima directa del dafio, poco importa que esta hubiera o no iniciado la

demanda en responsabilidad”éz. También podemos agregar el caso del derecho uruguayo, donde la doctrina
entiende que el derecho a la reparacién del dano moral se transmite a los herederos, “haya o no promovido la

victima la correspondiente demanda ante los estrados judiciales™. La misma conclusién puede encontrarse
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en la doctrina brasilefia, que, ante la ausencia de una norma explicita en el Cédigo Civil, se ha inclinado por

la transmisibilidad de la accién siguiendo la doctrina francesa de los hermanos Mazeaud®*.

Los desafios que implica acoger la tesis de la transmisibilidad hereditaria del
dano moral

En virtud de los argumentos anteriormente senalados, consideramos que el crédito resarcitorio del dafio
moral sufrido por la victima es transmisible a los herederos del fallecido. No obstante, somos conscientes que
sostener esta tesis plantea diferentes desafios a la hora de su aplicacién. Procederemos a analizar algunos de
ellos.

La forma de interponer la accién

Dado que se sostiene que nos encontramos ante un crédito resarcitorio transmisible, una de las primeras
preguntas que surgen al admitir la transmisibilidad hereditaria tiene que ver con la forma oportuna
para hacerlo efectivo por parte de los herederos, ya que todos ellos tienen la legitimidad activa tras el
fallecimiento®.

Si partimos por el caso mds sencillo, esto es que la victima s6lo tiene un heredero o que todos acttian de
forma conjunta en la reclamacién, no existe problema, ya que ¢l o ellos actuardn como continuadores de la
persona del causante. Ademds, conforme a los articulos 1097 y 951 del Cédigo Civil chileno podra o podrin
subrogarse en el ejercicio de la accién indemnizatoria para reclamarlo®.

El principal problema surgird cuando cada heredero decida demandar de forma separada la cuota que le
corresponde en dicho crédito resarcitorio. Por un lado, nos encontramos con el problema de la determinacion
de la cuantia del crédito -que enseguida abordaremos-, pero procesalmente cada heredero puede realizar una
propuesta distinta de indemnizacién, asi como de cuota correspondiente. En esos casos, en primer lugar y en
virtud de lo establecido en el articulo 21 del Cédigo de Procedimiento Civil, se podria emplazar al resto de
los herederos que no han ejercido la accién, los cuales “si declaran su resolucién de no adherirse, caducard
su derecho; y si nada dicen dentro del término legal, les afectard el resultado del proceso, sin nueva citacion.
En este tltimo caso podrédn comparecer en cualquier estado del juicio, pero respetando todo lo obrado con
anterioridad”?’.

De no realizarse tal emplazamiento, el demandado podria solicitar la acumulacién de autos (articulos 92 y
ss. Cddigo de Procedimiento Civil), pues existe una relacion de conexidn entre los juicios, dado que la accién
emana de unos mismos hechos y el objeto del juicio (procedencia del crédito resarcitorio) es el mismo. Sin
embargo, es cierto que, si dicha acumulacién no se realiza por las partes y el juez, no puede instarla de oficio
-porque no se conocen ambas demandas en el mismo tribunal-, podriamos encontrarnos con dos sentencias
que otorgaran una cuota y cuantia distinta por el crédito resarcitorio del dano moral de la victima.

La cuantificacion del crédito resarcitorio transmisible

Debemos tener claro que el dafio moral que tenemos que cuantificar es el que sufrié la victima directa y no
el dano por rebote de las victimas indirectas. Partiendo de esa premisa, como ya hemos afirmado, el crédito
resarcitorio se ha transmitido desde el momento del fallecimiento de la victima, pero su cuantificacién es
posterior a su muerte. Por ello, sélo se podrd transmitir lo devengado, es decir, los perjuicios consumados,
pero no aquellos futuros posible que la muerte truncd. Es evidente que nadie puede indemnizar perjuicios
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imposibles y mucho menos transmitir un crédito resarcitorio por ellos; por lo tanto, en estos casos en los que
antes de llegar al reconocimiento se produce el fallecimiento y se transmite el crédito a los herederos, en el
crédito no pueden incluirse beneficios de anticipo, porque el fallecimiento ya se ha producido. Como senala
Medina, la responsabilidad sirve para resarcir perjuicios ciertos e hipotéticos dotados de verosimilitud, pero
no cubre los perjuicios imposibleség.

¢Sobre cudles serfan estos danos morales? En los ejemplos de las sentencias de la Corte Suprema chilena
donde se reconocié la transmisibilidad, se tiene en cuenta como dafio moral resarcible la agonia por el
agravamiento del estado de salud de la victima durante el traslado al hospital, el pesar y dolor hasta su muerte,
asi como la fractura de su plan de vida®. De igual forma, en un caso de ahogamiento se considerd la existencia
de dano moral en la impotencia y angustia de hundirse en la piscina, percibir el proceso de asfixia hasta
perder la conciencia y, posteriormente, durante los procedimientos y tratamientos invasivos para reanimar a
la victima”®.

Resulta oportuno en este punto relativo a la cuantificacion, y partiendo de que la muerte no es instantanea,
sino que media cierto periodo de tiempo en donde dicho dolor y sufrimiento se le producen a la victima, si
es precisa la consciencia durante dicho periodo para que resulten resarcibles. En estos casos, los tribunales
ingleses consideran que, si la victima no estd consciente o de encontrarse en coma, no hay sufrimiento
consciente por su parte y, por ello, no hay un dafio moral que le sea resarcible. Lo que si se les indemniza
es la pérdida de placeres sufrida por la victima desde el accidente hasta su fallecimiento”". Reafirmando esta
postura, resulta interesante un caso resuelto por la Audiencia Provincial de Soria’?, en el cual el padre y madre
de los demandantes fallecen a causa de un mismo accidente, pero el padre fallece al dia siguiente que la madre.
El Tribunal determina que los hijos no pueden demandar por el dafio moral sufrido por el padre, puesto que
este no alcanzé a tener conocimiento de la muerte de su mujer””.

Sin embargo, algunos autores han senalado que esta es una concepcion del dafio moral puramente subjetiva
y que, como todo dafo corporal, implica un atentado contra la dignidad de la persona (dimensién objetiva).
El dafio se produce independientemente de las sensaciones subjetivas de la victima, al ser un atentado al bien
salud, cuyo resarcimiento es transmisible a los herederos’®. En este sentido, si aceptamos la tesis segtn la cual
el dafio moral no se centra exclusivamente en el pretium doloris, deberfamos desechar la exigencia del grado
de consciencia de la victima antes de morir. Por lo demds, la indemnizacién del dafo moral para personas que
se encuentran en estado vegetal o inconsciente es una discusién de larga data en el derecho comparado,
donde la regla general pareciera ser la aceptacién del dafio moral en estos casos’.

Por tultimo, cabe mencionar que respecto de la accién que ejercen los herederos por el dano moral
directamente sufrido por el causante, no existe inconveniente alguno en cuanto a la aplicabilidad de la posible
reduccion en la indemnizacién por culpa de la victima, al seguir la regla general del articulo 2330 del Cédigo

Civil.
La prueba del dafio moral sufrido por la victima fallecida

Lo senalado anteriormente no obsta el seguimiento de las reglas generales sobre la prueba del dano moral
que la victima directamente sufrié en el intervalo entre la comisién del ilicito extracontractual y su muerte.
Asi las cosas, debemos entender que los herederos tendrén la carga de probar la existencia de un dano moral
sufrido directamente por la victima, del mismo modo que la doctrina chilena entiende que el daio moral debe
probarse en general76. Ahorabien, tratdndose de una victima que ha fallecido, dicha prueba debera enfrentarse
con evidentes dificultades, especialmente tratdindose de la acreditacion del pretium doloris. En este sentido,
cobrardn especial relevancia las presunciones judiciales del articulo 426 del Cédigo de Procedimiento Civil,
que permitan tener por acreditado el dano moral a partir de antecedentes que sean suficientemente graves
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para presumirlo, y de manera fundada’’. Asi, por ejemplo, en el caso de la jurisprudencia chilena en el que la
Corte Suprema acogid la transmisibilidad de la accién, se consider6 que el hundirse y ahogarse en una piscina,
junto con la realizacién de intentos por reanimar a la victima, permiten tener por acreditada la existencia de
dafio moral’®.

Conclusiones

Si bien entendemos que la transmisibilidad de la accién indemnizatoria por dafio moral es un asunto
discutible, nos parece que hay argumentos convincentes a su favor, fundados tanto en el derecho positivo
chileno como en el derecho comparado. Como hemos visto, la mayoria de los argumentos en contra de
la transmisibilidad se fundan en concepciones sobre el dafio moral que lo configuran como un derecho
personalisimo, pero confundiendo la naturaleza personal del dafio y la existencia de un crédito resarcitorio
que ya ha ingresado al patrimonio de la victima.

Por otra parte, la solucién intermedia adoptada por algunas legislaciones latinoamericanas tampoco nos
parece adecuada, puesto que tiende a asumir -injustamente en la mayoria de los casos- que la victima ha
renunciado su derecho a ejercitar la accién por el solo hecho de no haber interpuesto la demanda respectiva.
Tampoco nos parece atendible la objecién segtin la cual, en caso de acogerse la transmisibilidad de la accién,
esta se acumule ilegitimamente con el dafio moral de las victimas por rebote, ya que se trata claramente de
dos dafios distintos.

Por ultimo, hemos abordado brevemente las implicaciones de acoger la tesis de la transmisibilidad en
cuanto a la forma de interponer la accién entre los distintos herederos, la cuantificacién del dafio moral y su
prueba. Si bien la transmisibilidad genera algunas dificultades desde el punto de vista de estas implicaciones,
ello no introduce mayores dificultades de las que presenta el dano moral en general, como se puede
apreciar respecto de su avaluacion y prueba. Es de esperar, en consecuencia, que la jurisprudencia chilena
no retroceda en esta postura que consideramos tiene sustento tedrico suficiente, y se concentre en aspectos
més problemdticos, como la forma de determinar la cuantia del dafio moral en estos casos, y determinar con
precision la prueba y las presunciones admisibles del mismo en casos donde la victima ya ha fallecido.
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70  Considerando sexto de la Sentencia de la Corte Suprema de 1 de marzo de 2018 (Rol n.° 27842-2017).
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podria entenderse que el ahogo y asfixia formaron parte del proceso mismo de la muerte. Véase ms arriba nota 75 y texto que lo
acompana.
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