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Resumen:
Este artículo analiza la procedencia de la acción indemnizatoria por el daño moral sufrido por la víctima 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 acción en los casos en los cuales
la víctima alcanzó a sobrevivir al menos un instante. Se consideran los méritos de las tesis que se han planteado al respecto, y se
deende la tesis de la transmisibilidad de la acción, para luego plantear algunas dicultades de esta tesis.
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Abstract:

is 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. e 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. e 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.
Keywords: non-pecuniary damages, survival of the action, damages, estate.

Introducción

En muchos ordenamientos jurídicos, la pertinencia de la indemnización del daño moral a la víctima ha
causado suspicacias tanto a la doctrina como a la jurisprudencia. Si bien podríamos armar que actualmente
en la mayoría de los países estudiados dicha controversia ha sido superada, lo cierto es que en aquellos casos en
los que, producido el daño moral, la víctima fallece antes de que se dicte sentencia indemnizatoria o incluso
antes de interponer ningún tipo de acción, la pregunta sobre la transmisibilidad hereditaria del daño moral
del causante a sus herederos reabre numerosos interrogantes sobre el fundamento de dicho daño.

En el presente artículo se pretende dar cuenta de los distintos interrogantes que plantea la transmisibilidad
hereditaria del daño moral de la víctima fallecida, manifestar una opinión respecto a la misma y analizar
las consecuencias jurídicas de dicha opción. El estudio tomará como referencia esencial el ordenamiento
chileno, sin perjuicio que, al utilizar la metodología funcionalista del método comparado, se tendrá presente la
experiencia doctrinal, jurisprudencial y legal en otros países, fundamentalmente europeos y latinoamericanos,
que se han tenido que enfrentar al mismo problema que el sistema chileno1.
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Determinación del daño moral transmisible

En primer lugar, la transmisibilidad hereditaria se dene según el artículo 1097 del Código Civil chileno (en
adelante CC) como “los asignatarios a título universal, con cualquier palabra que se les llame, y aunque en el
testamento se les calique como legatarios, son herederos y representan a la persona del testador para sucederle
en todos sus derechos y obligaciones transmisibles"2. De igual forma, en el artículo 951 CC se dispone que
se es heredero a título 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 señalado que sólo se van a
transmitir los bienes, acciones, derechos y obligaciones de carácter patrimonial y no aquellos de naturaleza
extrapatrimonial3. Por lo tanto, solo los herederos se van a subrogar en la posición del causante respecto de
aquellas obligaciones que sean transmisibles y en ningún caso en aquellas cuya naturaleza sea personalísima.

Hecha esta aclaración, respecto del daño moral también es preciso determinar a qué tipo de daño nos
estamos reriendo para poder plantear su transmisibilidad. En los casos en los que el hecho culpable de
un tercero tiene como consecuencia el fallecimiento de la víctima, es esencial tener presente que, desde la
perspectiva del perjuicio moral (personal) producido, lo más probable es que haya más de un sujeto afectado
y que el perjuicio resarcible no es la muerte en sí misma. En nuestra opinión, si el fallecimiento es instantáneo,
a la víctima no se le resarce el perjuicio que sufre por el hecho de morir4, sino que a quien se resarce es al
que la sufre realmente, esto es, a sus allegados más próximos en general, pues son ellos quienes padecen la
desintegración familiar que genera su muerte (daño por rebote)5. Eso es distinto a aquellos casos en que la
muerte no tenga lugar de forma instantánea o casi instantánea, sino que transcurra cierto tiempo entre el
hecho dañoso y el fallecimiento, siendo el lapso de tiempo suciente para que la víctima sea la que sufra
perjuicios resarcibles6. 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 comisión del ilícito
civil hasta el fallecimiento, se generaría 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 compensación de dichos perjuicios y no a la de los causados por su propia muerte, que dan
lugar a una acción distinta atribuida a los herederos o a los perjudicados por ella, considerados como víctimas
por repercusión o rebote. Esta última acción corresponde a un crédito cuantitativa y cualitativamente distinto
al que originariamente había o podía haber ejercido la víctima7. En nuestra opinión, se trata de créditos que
tienen un objeto distinto, por lo que consideramos incorrecto armar que la transmisión hereditaria del
crédito resarcitorio que la víctima había ejercido en vida excluye la acción resarcitoria (por los perjuicios
propios de los familiares) para resarcir los perjuicios causados por la muerte8. Son perjuicios de diversa índole,
por lo que no puede producirse un solapamiento entre sus indemnizaciones.

Al igual que autores como Martín Casals o Solé Feliú, entendemos que cuando se arma la
intransmisibilidad hereditaria del crédito resarcitorio en los casos de muerte instantánea y se admite en los
casos de muerte diferida, es porque el primer caso hace referencia a los daños que la propia muerte causa y estos
son los daños que originariamente adquieren los más allegados por ser quienes los sufren (daños por rebote).
Sin embargo, el segundo caso hace referencia a los daños que la propia víctima sufrió entre su causación y el
fallecimiento y cuyo resarcimiento, entendemos, es un crédito transmisible por vía sucesoria9.

Por lo tanto, el daño moral sobre el que estamos cuestionando su transmisibilidad hereditaria tiene que
ver con aquel daño que la víctima sufrió 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 víctima fallecida queda condicionado al
daño 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 señalado algunos autores, la problemática de la transmisión 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 cuanticado en su importe y en el segundo es indeterminado10.

Habiendo dilucidado cuál es el daño 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 
indemnización del daño moral de la víctima fallecida.

Determinación del carácter transmisible del daño moral: Tesis vigentes

Si regresamos a las reglas sucesorias, lo esencial va a ser determinar el carácter de transmisible de la 
indemnización del daño moral de la víctima. En este punto, no hay dudas respecto de la transmisibilidad 
de los créditos resarcitorios por daños materiales, contando con el respaldo expreso del Código Civil en su 
artículo 2315 (referido al daño en las cosas, pero se discute sobre la transmisibilidad de los que compensan 
daños personales o morales11.

Tradicionalmente en Chile se sostenía la transmisibilidad de la acción resarcitoria del daño moral sobre 
la base de la tesis de Alessandri, según la cual la acción es transmisible dado que la ley no la ha declarado 
intransmisible, siendo la regla general los mencionados artículos 951 y 1057 del CC, además, porque el 
artículo 2315 del CC no distingue entre los daños patrimoniales y extrapatrimoniales12. Por otro lado, 
concordamos con Medina Crespo, quien indica que esta discusión tiene un trasfondo más profundo: la 
oposición misma a la indemnización del daño moral, ya que una vez que la oposición radical se vuelve 
difícilmente defendible, se siguen buscando obstáculos a su reconocimiento13.

Dicho esto, resulta oportuno analizar con cierto detalle las que consideramos tres tesis principales en 
esta materia y que tienen su reejo tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Por un lado, la tesis que 
deende la intransmisibilidad absoluta de este daño, por el otro la denominada tesis de la transmisibilidad 
mitigada, que la admite sólo si el titular fallece tras haber ejercitado la acción indemnizatoria correspondiente, 
y nalmente la tesis favorable a la transmisibilidad hereditaria del daño moral de la víctima.

La intransmisibilidad absoluta del daño moral mortis causa

Podemos comenzar armando que esta es la tesis imperante durante los últimos años en Chile. Básicamente, 
lo que se deende es la intransmisibilidad absoluta del crédito resarcitorio por daño moral a los herederos 
bajo el argumento esencial de que, como afecta a un derecho personalísimo, es intransmisible mortis causa. 
La idea que subyace es que el crédito resarcitorio generado por el daño moral es tan personal como el derecho 
quebrantado.

Según esta tesis, el derecho agredido y el crédito resarcitorio que surge de la agresión 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 daño moral lo sufre sólo el que lo padece, este no puede trasladar sus 
padecimientos, es, por lo tanto, injusto que se transera su compensación. Se considera que el crédito 
resarcitorio correspondiente a un daño moral no nace como derecho pecuniario ordinario, sino como una 
pretensión encaminada a la reparación de una lesión ligada a intereses rigurosamente personales, por cuya 
razón se arma su carácter personalísimo; sólo la víctima puede hacer valer ese crédito, por lo que se extingue 
junto a su titular. La muerte hace desaparecer el daño y, con ello, la necesidad de compensarlo judicialmente14.

A dicha argumentación se añade que, al fallecer el perjudicado, el resarcimiento del daño moral no puede 
cumplir ya la función que justica su existencia, al carecer de sentido que sean los herederos los que se 
benecien de forma desnaturalizada de ese crédito resarcitorio. La función satisfactiva del resarcimiento del



Vniversitas, 2020, vol. 69, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

daño moral no se cumple si la indemnización queda en manos de terceros15. Para esta tesis, el reconocimiento
del crédito resarcitorio solo tiene sentido si compensa el daño personal de quien lo sufre a quien efectivamente
lo sufrió. Se arma que va en contra de la conciencia social que quien no sufre un atentado contra un
bien de la personalidad pueda recibir el provecho económico de la reparación que se le habría otorgado al
damnicado16; al no ser correcto que el daño sufrido por una persona en su esfera personal se vuelva un
benecio injusticado para otro, pues implica una mercantilización de la responsabilidad civil17.

También se ha sostenido que, en aquellos casos en los cuales la víctima directa sufre un daño moral y
con posterioridad muere sin haber interpuesto una acción dirigida a obtener su resarcimiento, ello sería
indicativo de una especie de renuncia por parte de la víctima o de un perdón del ofendido18. Por otra parte,
más recientemente otros autores han planteado que la transmisibilidad de la acción indemnizatoria genera un
riesgo de “doble pago” o acumulabilidad de acciones por un mismo daño, teniendo en cuenta las acciones que
también podrían tener los herederos en su calidad de víctimas por rebote19.

Para concluir, esta tesis también sostiene que admitir la transmisibilidad de la indemnización por un daño
que ya no es reparable para la víctima, sería tanto como entender que nos encontramos ante una especie de
pena civil, lo que, de nuevo, desnaturaliza la noción de daño moral, otorgándole una nalidad punitiva que
no le corresponde20.

En resumen, según la tesis de la intransmisibilidad lo más oportuno es negar de forma absoluta
la transmisibilidad del crédito resarcitorio por daño moral por el carácter personalísimo del derecho
quebrantado, el carácter personalísimo del crédito que nace de él, el carácter personalísimo de la
compensación que proporciona la indemnización y el sentido punitivo de esta compensación de otorgarse21.

Esta tesis ha tenido reejo 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)22, o
los votos particulares de los ministros Valdés y Carreño en la Sentencia de la Corte Suprema de 30 de agosto
de 2017 (rol 4670/2017)23 que, amparados en el carácter personal del daño moral, niegan la admisibilidad
de su transmisión a los herederos24.

Sin embargo, por nuestra parte queremos señalar las principales críticas a los argumentos de la tesis de
la intransmisibilidad. Al igual que otros autores, consideramos que esta postura confunde el estatuto de un
derecho personalísimo, como es el derecho a la integridad, con otro derecho, como es el resarcimiento de
los daños causados por agredir un derecho personalísimo25. Naturalmente, el derecho personalísimo no es
transmisible a los herederos, pero el crédito resarcitorio nacido por el daño 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 daños, que son personalísimos y no trasmisibles, sino en su
reparación patrimonial y que por esencia constituye un endoso al responsable. El crédito resarcitorio surge
con el hecho dañoso, aunque su concreción cuantitativa tenga lugar necesariamente después26. Es evidente
que el derecho a resarcir deriva de la lesión de un interés no patrimonial (integridad física o psicológica),
pero su indemnización proporciona una utilidad patrimonial. Por ello, no sería reprobable, sino que estaría
dentro de la lógica sucesoria que, si el titular del crédito resarcitorio derivado de la lesión de ese interés no ha
alcanzado a obtenerlo en vida, sean sus sucesores patrimoniales los que lo obtengan27.

Medina señala la necesidad de distinguir en este punto entre el momento en el que nace el crédito
resarcitorio que genera el daño original en virtud del hecho dañoso y el instante en que puede efectuarse su
determinación cuantitativa. El crédito resarcitorio queda constituido en virtud del hecho dañoso el día en
que éste tiene lugar, aunque su cuanticación se produzca en un momento posterior y, por ello, desde ese
momento es transmisible28.

La otra objeción esencial a la transmisibilidad se funda en la armación de que dicha posibilidad otorgaría
un carácter represivo o punitivo a la compensación de los daños morales. Cabe señalar que el rechazo a esta
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función punitiva o sancionatoria de la indemnización del daño moral no es compartido en forma unánime 
por la doctrina chilena y comparada29, y que, por lo demás, es posible constatar esta función de manera 
constante en la jurisprudencia chilena30. Aun aceptando que el daño moral tuviera un fundamento represivo, 
como señaló Domínguez, esta no sería la razón 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 tendría que ser necesariamente de carácter personal31. En este sentido, la 
muerte de la víctima no borra la afrenta o agravio que se pretendería sancionar con la indemnización del daño 
moral32.

Respecto a la armación de que es injusto que los herederos del perjudicado fallecido se benecien de un 
importe que corresponde a la indemnización de un perjuicio que sólo el causante ha padecido, en realidad no 
es un argumento atendible, salvo que se pretenda poner en cuestión el propio derecho a la herencia. Esto es 
así en el sentido de que, en el caso de los herederos, estos tienen derecho a una asignación patrimonial por el 
mero hecho de ser herederos, con independencia de si contribuyeron o no a formar dicho patrimonio33.

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

Por último, tal y como señalamos al comienzo de este artículo, no es conveniente confundir en esta 
discusión la transmisibilidad de la acción indemnizatoria del daño moral que corresponde a la víctima, con la 
indemnización del daño moral a las víctimas por rebote. Si bien es cierto que, ocurrida la muerte de la víctima, 
los herederos podrían demandar separadamente el daño sufrido por la víctima directa y el daño sufrido por 
ellos de forma indirecta, ello no constituye un doble pago, puesto que se trata de dos tipos de daños distintos. 
El primero de ellos corresponde al daño que directamente alcanzó a sufrir la víctima antes de morir, respecto 
al cual los herederos ejercerán la acción indemnizatoria en su calidad de continuadores de la personalidad 
jurídica de la víctima, mientras que el segundo tipo de daños lo ejercerán en razón del propio daño moral 
que han sufrido como consecuencia de la muerte de un ser querido. Por lo demás, la supuesta acumulabilidad 
de acciones o doble pago se produciría igualmente en caso de que la víctima haya alcanzado a interponer la 
acción indemnizatoria correspondiente antes de morir34.

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

Si proseguimos con el análisis de las tesis, tenemos aquella que modica parcialmente la anterior pues parte 
de la intransmisibilidad, pero no de forma absoluta, ya que admite la posibilidad que el crédito resarcitorio 
se transmita mortis causa. Sin embargo, solo aplica en los casos en los que el perjudicado expresó en vida su 
voluntad de ejercer la acción reparatoria, o si la ejercitó y falleció en el transcurso del proceso antes de que 
se le reconociera el crédito35.

Esta tesis admite la consideración de que no estamos ante la transmisión del daño moral personal, sino del 
crédito resarcitorio, pero lo que arma es que existe una presunción de abandono de dicho crédito cuando 
su titular no lo ha ejercido en vida. Esto sería así, incluso en los casos en los que aún no haya transcurrido 
el plazo de la prescripción extintiva. Si el perjudicado fallece sin haber ejercitado su acción resarcitoria, se 
presume su renuncia al ejercicio por su inactividad. Se niega la existencia de esta renuncia si el perjudicado 
ha realizado algún acto demostrativo de su voluntad de ejercicio, aunque no haya sido judicialmente, o se ha 
visto imposibilitado para hacerlo36.
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Por lo tanto, se sostiene que el daño moral sólo se patrimonializa cuando quien lo ha sufrido ha ejercitado
la acción resarcitoria, produciéndose, solo en ese caso, la transmisibilidad hereditaria por el fallecimiento del
titular que había optado por esa patrimonialización de su daño. Se ha señalado por parte de la doctrina que
esta tesis en realidad responde al fenómeno de lo que se puede denominar imperio de la sucesión procesal,
porque, en realidad, solo admite la transmisión hereditaria de los créditos resarcitorios en los casos de sucesión
procesal; es decir, cuando el perjudicado que fallece, y había ejercitado su derecho resarcitorio antes de
morir37.

En nuestra opinión esta tesis es criticable, porque, como ya se puso de maniesto anteriormente,
consideramos que el crédito resarcitorio nace con el daño y por la acreditación del daño, sin que su nacimiento
pueda ligarse a que el perjudicado manieste de cualquier forma su voluntad de reclamar una indemnización
o que ejercite la acción correspondiente que la haga efectiva. Entendemos que la circunstancia de que el
perjudicado hubiera ejercitado la acción o no en vida no puede ser una condición necesaria a la sustancialidad
del crédito y, por ello, a que éste surja. Además, procesalmente, solo es posible defender la sucesión en el
proceso en la medida que el objeto del mismo sea transmisible mortis causa38.

A su vez, esta tesis está interpretando el silencio o falta de ejercicio de la acción del crédito como una 
manifestación de voluntad, de renuncia al derecho. Eso sería tanto como decir que ningún derecho subjetivo se 
puede transmitir mortis causa si no se ha solicitado su declaración judicial. La sucesión 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 ejercicio de 
la acción, ésta se extinguirá, ya que en ese caso no será posible la sucesión en la relación jurídico-procesal39. 
Por lo demás, reiterando la postura de Alessandri mencionada más arriba en relación con el artículo 2315 
del Código Civil, esta tesis de transmisibilidad limitada no explica las razones por las cuales, en el caso de los 
daños patrimoniales, la acción sí sería transmisible incluso sin haber sido ejercitada la acción por parte de la 
víctima antes de morir.

Para concluir la argumentación crítica a esta transmisibilidad limitada, queríamos detenernos en la 
armación según la cual defender dicha transmisibilidad de forma absoluta sería defender la concepción 
represiva de la responsabilidad civil. De hecho, autores como Navia han sostenido que esta postura intermedia 
que admite la transmisibilidad únicamente en los casos en los que la víctima hubiera ejercitado en vida su 
acción constituye “una especie de sucesión en la venganza emprendida”40.

Sin embargo, en nuestra opinión, la función que cumple el resarcimiento de este daño moral no es represiva, 
pero tampoco satisfactiva como deenden las dos tesis anteriores. Entendemos que nos encontramos ante 
un proceso creciente de objetivización de los daños no patrimoniales, que considera que las pérdidas no 
patrimoniales por lesión de un tercero son indemnizables con una cantidad de dinero, con lo cual la principal 
función de la indemnización por daños no patrimoniales no compensa propiamente el daño causado, sino 
que provee a la víctima de equivalentes pecuniarios que permiten hacer más soportables los daños morales 
sufridos41.

Dicho lo 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. Así, la sentencia de la Corte 
Suprema de 30 de agosto de 2017 (rol 4670-2017), según la cual indica que lo que determina el carácter 
transmisible es que el heredero haya iniciado la correspondiente acción resarcitoria del daño moral por el 
fallecimiento de su marido atropellado42.

Finalmente, desde un punto de vista del derecho comparado, tendríamos que armar que en aquellos 
escasos países de Latinoamérica donde cuentan con una mención legislativa especíca sobre este tema, la tesis 
de la transmisibilidad limitada a su reclamación previa parecería ser la predominante. Así en artículo 1916 
del Código Civil del Distrito Federal de México -modicado en 1982- se determina que “la reparación [por 
daños morales] (…) solo pasa a los herederos de la víctima cuando esta haya intentado la acción en vida”43
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o el reciente Código Civil y Comercial argentino (en vigor desde 2015), cuyo artículo 1741 que contempla
la indemnización de las consecuencias no patrimoniales establece que “(…) la acción sólo se transmite a los
sucesores universales del legitimado si es interpuesta por éste”44, manteniendo sobre esto el mismo criterio
establecido por el artículo 1078 del Código Civil derogado45.

La transmisibilidad absoluta del daño moral mortis causa

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

Se deende esa transmisión hereditaria básicamente porque entendemos que no es el daño personal (lesión
de la integridad) ni la acción para reclamarlo lo que se transmite a los herederos, sino el crédito que surge por
su causación. Debido a se trata de un crédito resarcitorio de un daño preexistente antes del fallecimiento su
carácter no es personalísimo, sino que es un crédito patrimonial ordinario transmisible inter vivos y mortis
causa al integrarse en el caudal hereditario de la víctima fallecida habida cuenta que nace con el hecho dañoso,
independientemente de que su determinación cuantitativa tenga lugar después46. La muerte del perjudicado
no supone la extinción del crédito resarcitorio del que ya era titular la víctima fallecida, pues tal extinción sólo
puede tener lugar si el derecho se deja prescribir (y el demandado opone la prescripción) o el perjudicado ha
renunciado expresamente a su ejercicio. Así pues, el crédito resarcitorio de quien sufre un daño moral y fallece
antes de que se le haya reconocido la pertinente indemnización (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 indemnización también se transmite a sus herederos.

En nuestra opinión, no es sostenible defender que la falta de interposición en vida de una acción para
ejercitar un derecho deba interpretarse necesariamente como una renuncia a dicho derecho y, por ello, sea
intransmisible a los herederos. El crédito resarcitorio nace con el daño y en virtud de ese daño, su nacimiento
y transmisión no puede ligarse al momento en el que la víctima exprese de cualquier forma su voluntad
de reclamar o la ejercite efectivamente mediante la interposición de una acción indemnizatoria47. Por lo
demás, reiteramos que no hay razones sucientes para regular de manera distinta sobre esta materia los daños
patrimoniales de los daños extrapatrimoniales.

Finalmente, también es esencial dentro de esta teoría la concepción que se tiene sobre la función que se le
atribuye al resarcimiento del daño moral. Si se entiende que quien sufre un daño moral no tiene una merma en
su patrimonio y que, por ello, no hay una reducción de caudal relicto; los herederos nada pueden reclamar, ya
que, si lo hicieran, se enriquecerían injustamente. Esta interpretación está en línea con la consideración de que
la función de la indemnización es satisfactiva, pues de lo que trata es de dotar a la víctima de ciertos medios
económicos sucientes con los que tenga satisfacciones suplementarias que compensen de algún modo el
dolor y sufrimiento causado48.

Por nuestra parte, no consideramos que esta sea la función de la indemnización del daño moral, sino
que su función es resarcitoria. Ante una pérdida no patrimonial, hoy en día, no se considera indecoroso
entender que cabe una compensación económica. De hecho, la creciente objetivización del daño moral y la
existencia de índices de relevancia del daño para su cuanticación son una muestra de que la función principal
de esta indemnización es resarcir una pérdida injusticada de un valor no patrimonial con un equivalente
pecuniario 49. Por lo demás, las tesis de intransmisibilidad suelen insistir en el carácter personal del daño moral,
asociándolo exclusivamente a la noción de pretium doloris, concepción que ha sido superada por la doctrina50.
De ser así, es evidente que el régimen jurídico del crédito resarcitorio de un derecho personal, no es personal,
sino que está afecto al régimen general de transmisión inter vivos y mortis causa como crédito patrimonial
ordinario. Como crédito se integra en el caudal hereditario, con independencia de que su cuanticación se
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realice posteriormente, ya que la muerte del titular del crédito que ya estaba en su patrimonio no motiva
su extinción. Por otra parte, el argumento según el cual la transmisibilidad de la acción indemnizatoria
constituiría un enriquecimiento injusticado para los herederos es una petición de principios: el punto de la
discusión se centra, precisamente, en determinar si el benecio o enriquecimiento para los herederos tiene
una causa jurídica que lo justique. A nuestro juicio, la causa jurídica que lo justica 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 transmisión absoluta. Así, podemos destacar la sentencia de la Corte Suprema
de 27 de diciembre de 2016 (rol 33990-2016) que acogió la tesis de la transmisibilidad de la acción
indemnizatoria del daño moral, que niega el carácter personalísimo de la acción51 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 daño moral de la víctima a los herederos con independencia de que esta hubiera o no entablado
la acción resarcitoria52.

De igual forma, en la Corte Interamericana de Derechos Humanos existen sentencias favorables a dicha
tesis53, como por ejemplo la sentencia de 14 de septiembre de 1996, caso El Amparo vs. Venezuela54 o la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos de 27 de febrero de 2002, en el caso Trujillo
Oroza vs. Bolivia55.

En el ámbito del derecho comparado, se podría armar que la tesis dominante es favorable a la
transmisibilidad. Si bien es cierto que en pocos casos dicha transmisibilidad del daño moral es reconocida de
forma expresa en el ordenamiento, de forma general, han evolucionado hacia esta opinión tanto la doctrina
como la jurisprudencia 56. Podemos mencionar especialmente el caso del derecho italiano, en el cual se ha
admitido jurisprudencialmente la transmisibilidad de la acción desde principios del siglo XX, siempre y
cuando exista un lapso de tiempo signicativo entre la ocurrencia del ilícito y la muerte de la víctima, de
manera tal que se pueda materializar el daño a la integridad psíquica57. A la misma conclusión se arriba en
el derecho inglés, donde los herederos tienen derecho a reclamar los daños morales sufridos por la víctima
durante un intervalo signicativo entre el ilícito y la muerte, excluyendo el dolor momentáneo que sea parte
del proceso de la muerte misma58.

Igualmente, cabe destacar el esfuerzo de proyectos unicadores de derecho en el ámbito europeo. Por un
lado tenemos el artículo VI.-2:202 (2) (a) del Marco Común de Referencia (DCFR), cuyos comentarios59

señalan como regla general la transmisibilidad mortis causa de los daños morales a los herederos, salvo
renuncia del fallecido a su reclamación; o los comentarios al artículo 10:301 de los Principios de Derecho
Europeo de la Responsabilidad Civil (PETL), donde se arma que si el fallecimiento no es instantáneo, los
daños no patrimoniales sufridos antes del fallecimiento por el fallecido deberían transmitirse a sus herederos,
eso sí, en estos principios se señala que ésta es una cuestión de derecho procesal60.

En síntesis, podríamos armar que la tendencia europea es a acoger la tesis de la transmisibilidad hereditaria
del crédito resarcitorio, con independencia de que se hubiera ejercido la acción. Sin embargo, como ya se
señaló previamente, en Latinoamérica la tendencia legislativa y jurisprudencial es a admitir dicha transmisión
sólo en los casos en los que la víctima hubiera ejercitado la acción resarcitoria en vida, salvo en el caso de
Colombia donde la jurisprudencia ha acogido la tesis de la transmisibilidad61, y la doctrina lo conrma
señalando que “la acción hereditaria está encaminada a que los herederos del fallecido cobren, en condición
de tales, los perjuicios sufridos por la víctima directa del daño, poco importa que esta hubiera o no iniciado la
demanda en responsabilidad”62. También podemos agregar el caso del derecho uruguayo, donde la doctrina
entiende que el derecho a la reparación del daño moral se transmite a los herederos, “haya o no promovido la
víctima la correspondiente demanda ante los estrados judiciales”63. La misma conclusión puede encontrarse
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en la doctrina brasileña, que, ante la ausencia de una norma explícita en el Código Civil, se ha inclinado por 
la transmisibilidad de la acción siguiendo la doctrina francesa de los hermanos Mazeaud64.

Los desafíos que implica acoger la tesis de la transmisibilidad hereditaria del
daño moral

En virtud de los argumentos anteriormente señalados, consideramos que el crédito resarcitorio del daño 
moral sufrido por la víctima es transmisible a los herederos del fallecido. No obstante, somos conscientes que 
sostener esta tesis plantea diferentes desafíos a la hora de su aplicación. Procederemos a analizar algunos de 
ellos.

La forma de interponer la acción

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 
fallecimiento65.

Si partimos por el caso más sencillo, esto es que la víctima sólo tiene un heredero o que todos actúan de 
forma conjunta en la reclamación, no existe problema, ya que él o ellos actuarán como continuadores de la 
persona del causante. Además, conforme a los artículos 1097 y 951 del Código Civil chileno podrá o podrán 
subrogarse en el ejercicio de la acción indemnizatoria para reclamarlo66.

El principal problema surgirá 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 determinación 
de la cuantía del crédito -que enseguida abordaremos-, pero procesalmente cada heredero puede realizar una 
propuesta distinta de indemnización, así como de cuota correspondiente. En esos casos, en primer lugar y en 
virtud de lo establecido en el artículo 21 del Código de Procedimiento Civil, se podría emplazar al resto de 
los herederos que no han ejercido la acción, los cuales “si declaran su resolución de no adherirse, caducará 
su derecho; y si nada dicen dentro del término legal, les afectará el resultado del proceso, sin nueva citación. 
En este último caso podrán comparecer en cualquier estado del juicio, pero respetando todo lo obrado con 
anterioridad”67.

De no realizarse tal emplazamiento, el demandado podría solicitar la acumulación de autos (artículos 92 y 
ss. Código de Procedimiento Civil), pues existe una relación de conexión entre los juicios, dado que la acción 
emana de unos mismos hechos y el objeto del juicio (procedencia del crédito resarcitorio) es el mismo. Sin 
embargo, es cierto que, si dicha acumulación no se realiza por las partes y el juez, no puede instarla de ocio 
-porque no se conocen ambas demandas en el mismo tribunal-, podríamos encontrarnos con dos sentencias 
que otorgaran una cuota y cuantía distinta por el crédito resarcitorio del daño moral de la víctima.

La cuantificación del crédito resarcitorio transmisible

Debemos tener claro que el daño moral que tenemos que cuanticar es el que sufrió la víctima directa y no 
el daño por rebote de las víctimas indirectas. Partiendo de esa premisa, como ya hemos armado, el crédito 
resarcitorio se ha transmitido desde el momento del fallecimiento de la víctima, pero su cuanticación es 
posterior a su muerte. Por ello, sólo se podrá transmitir lo devengado, es decir, los perjuicios consumados, 
pero no aquellos futuros posible que la muerte truncó. 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 benecios de anticipo, porque el fallecimiento ya se ha producido. Como señala 
Medina, la responsabilidad sirve para resarcir perjuicios ciertos e hipotéticos dotados de verosimilitud, pero 
no cubre los perjuicios imposibles68.

¿Sobre cuáles serían estos daños morales? En los ejemplos de las sentencias de la Corte Suprema chilena 
donde se reconoció la transmisibilidad, se tiene en cuenta como daño moral resarcible la agonía por el 
agravamiento del estado de salud de la víctima durante el traslado al hospital, el pesar y dolor hasta su muerte, 
así como la fractura de su plan de vida69. De igual forma, en un caso de ahogamiento se consideró la existencia 
de daño moral en la impotencia y angustia de hundirse en la piscina, percibir el proceso de asxia hasta 
perder la conciencia y, posteriormente, durante los procedimientos y tratamientos invasivos para reanimar a 
la víctima70.

Resulta oportuno en este punto relativo a la cuanticación, y partiendo de que la muerte no es instantánea, 
sino que media cierto período de tiempo en donde dicho dolor y sufrimiento se le producen a la víctima, sí 
es precisa la consciencia durante dicho periodo para que resulten resarcibles. En estos casos, los tribunales 
ingleses consideran que, si la víctima no está consciente o de encontrarse en coma, no hay sufrimiento 
consciente por su parte y, por ello, no hay un daño moral que le sea resarcible. Lo que sí se les indemniza 
es la pérdida de placeres sufrida por la víctima desde el accidente hasta su fallecimiento71. Rearmando esta 
postura, resulta interesante un caso resuelto por la Audiencia Provincial de Soria72, en el cual el padre y madre 
de los demandantes fallecen a causa de un mismo accidente, pero el padre fallece al día siguiente que la madre. 
El Tribunal determina que los hijos no pueden demandar por el daño moral sufrido por el padre, puesto que 
este no alcanzó a tener conocimiento de la muerte de su mujer73.

Sin embargo, algunos autores han señalado que esta es una concepción del daño moral puramente subjetiva 
y que, como todo daño corporal, implica un atentado contra la dignidad de la persona (dimensión objetiva). 
El daño se produce independientemente de las sensaciones subjetivas de la víctima, al ser un atentado al bien 
salud, cuyo resarcimiento es transmisible a los herederos74. En este sentido, si aceptamos la tesis según la cual 
el daño moral no se centra exclusivamente en el pretium doloris, deberíamos desechar la exigencia del grado 
de consciencia de la víctima antes de morir. Por lo demás, la indemnización del daño moral para personas que 
se encuentran en estado vegetal o inconsciente es una discusión de larga data en el derecho comparado, 
donde la regla general pareciera ser la aceptación del daño moral en estos casos75.

Por último, cabe mencionar que respecto de la acción que ejercen los herederos por el daño moral 
directamente sufrido por el causante, no existe inconveniente alguno en cuanto a la aplicabilidad de la posible 
reducción en la indemnización por culpa de la víctima, al seguir la regla general del artículo 2330 del Código 
Civil.

La prueba del daño moral sufrido por la víctima fallecida

Lo señalado anteriormente no obsta el seguimiento de las reglas generales sobre la prueba del daño moral 
que la víctima directamente sufrió en el intervalo entre la comisión del ilícito extracontractual y su muerte. 
Así las cosas, debemos entender que los herederos tendrán la carga de probar la existencia de un daño moral 
sufrido directamente por la víctima, del mismo modo que la doctrina chilena entiende que el daño moral debe 
probarse en general76. Ahora bien, tratándose de una víctima que ha fallecido, dicha prueba deberá enfrentarse 
con evidentes dicultades, especialmente tratándose de la acreditación del pretium doloris. En este sentido, 
cobrarán especial relevancia las presunciones judiciales del artículo 426 del Código de Procedimiento Civil, 
que permitan tener por acreditado el daño moral a partir de antecedentes que sean sucientemente graves
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para presumirlo, y de manera fundada77. Así, por ejemplo, en el caso de la jurisprudencia chilena en el que la 
Corte Suprema acogió la transmisibilidad de la acción, se consideró que el hundirse y ahogarse en una piscina, 
junto con la realización de intentos por reanimar a la víctima, permiten tener por acreditada la existencia de 
daño moral78.

Conclusiones

Si bien entendemos que la transmisibilidad de la acción indemnizatoria por daño 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 mayoría de los argumentos en contra de 
la transmisibilidad se fundan en concepciones sobre el daño moral que lo conguran como un derecho 
personalísimo, pero confundiendo la naturaleza personal del daño y la existencia de un crédito resarcitorio 
que ya ha ingresado al patrimonio de la víctima.

Por otra parte, la solución intermedia adoptada por algunas legislaciones latinoamericanas tampoco nos 
parece adecuada, puesto que tiende a asumir -injustamente en la mayoría de los casos- que la víctima ha 
renunciado su derecho a ejercitar la acción por el solo hecho de no haber interpuesto la demanda respectiva. 
Tampoco nos parece atendible la objeción según la cual, en caso de acogerse la transmisibilidad de la acción, 
esta se acumule ilegítimamente con el daño moral de las víctimas por rebote, ya que se trata claramente de 
dos daños distintos.

Por último, hemos abordado brevemente las implicaciones de acoger la tesis de la transmisibilidad en 
cuanto a la forma de interponer la acción entre los distintos herederos, la cuanticación del daño moral y su 
prueba. Si bien la transmisibilidad genera algunas dicultades desde el punto de vista de estas implicaciones, 
ello no introduce mayores dicultades de las que presenta el daño moral en general, como se puede 
apreciar respecto de su avaluación y prueba. Es de esperar, en consecuencia, que la jurisprudencia chilena 
no retroceda en esta postura que consideramos tiene sustento teórico suciente, y se concentre en aspectos 
más problemáticos, como la forma de determinar la cuantía del daño moral en estos casos, y determinar con 
precisión la prueba y las presunciones admisibles del mismo en casos donde la víctima ya ha fallecido.
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cual existe controversia, entonces, radica en qué razones pueden esgrimirse para justicar el carácter personalísimo de la acción
indemnizatoria del causante. Si uno atiende a lo dispuesto en el artículo 1097 del Código Civil en relación al artículo 951 de ese
cuerpo legal, el heredero representa a la persona del causante en todos sus derechos y obligaciones transmisibles. Debe, entonces,
justicarse para la intransmisibilidad algún criterio que signique excluir a la acción indemnizatoria especíca para reclamar el daño
moral del causante de aquellas transmisibles (…) Asignarle el carácter intransmisible a la acción, lo que constituye una excepción a la
regla general, requiere un fundamento, que hasta el momento no se ha otorgado. Al referirse el artículo 88 de la Ley n.º 16.744 –“los
derechos concedidos por la presente ley son personalísimos e irrenunciables”- a los derechos que se coneren al trabajador se alude
a aquellos de índole social, en particular las prestaciones médicas, por incapacidad, invalidez y por supervivencia, contempladas en
el Título V, pero no alcanza a las acciones indemnizatorias previstas en el artículo 69. Lo contrario signicaría que cualquiera sea la
naturaleza del daño cuya indemnización se reclama, daño emergente o lucro cesante, no cabría la transmisibilidad, lo que atendido
el artículo 2315 del Código Civil resulta impropio. No corresponde interpretar dicho precepto en el sentido que las acciones
indemnizatorias serían personalísimas, debe por lo tanto limitarse al ámbito de aplicación a las prestaciones sociales de las cuales se
ocupa la Ley Nº 16.744. “(…) Los hechos asentados en esta causa acreditan que la víctima directa no falleció en forma instantánea
o de manera coetánea al accidente, sino transcurrió un lapso dado que su muerte sucedió tiempo después del contagio y durante
el traslado a la ciudad de Santiago al haberse manifestado la enfermedad mientras se encontraba trabajando para la demandada en
el sur de Chile. Asumiendo que el trabajador cuyos herederos reclaman el daño moral de causante sobrevivió al accidente, no hay
inconvenientes dogmáticos que impidan aseverar la transmisión de la acción para reclamar la indemnización por el daño moral”.
Corte Suprema de Chile. Rol n.° 33990-2016. “Quezada Gallardo con Colmenares Warner Limitada”, 27 de diciembre de 2016.

52 Así en el considerando 6° se establece que: ”(…) Por otra parte el examen de lo resuelto demuestra que los sentenciadores,
adhiriendo al criterio de transmisibilidad del daño moral en caso de muerte subsecuente de la víctima directa, aplicaron
correctamente el objeto de esa trasmisión, reriéndolo sólo a la indemnización del daño o quebranto moral que alcanzó a
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a la vida y al sufrimiento moral causado a las víctimas y sus familias, las cuales deben ser indemnizadas conforme a la equidad.
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podría entenderse que el ahogo y asxia formaron parte del proceso mismo de la muerte. Véase más arriba nota 75 y texto que lo
acompaña.
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