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Resumen:

El articulo reflexiona sobre la necesidad de adoptar una aproximacién de género al derecho de la responsabilidad extracontractual,
en particular al elemento del dafio. A partir de una revisién de doctrina nacional y extranjera, asi como a un estudio exploratorio de
la jurisprudencia de los tribunales nacionales, el articulo concluye que el derecho chileno frecuentemente invisibiliza o infravalora
ciertos dafios que son sufridos exclusiva o mayoritariamente por mujeres, en particular, en el caso de dafios vinculados a su salud y
autonomfa reproductiva, asi como en el caso de dafios vinculados a su trabajo. Ello ocurre de diversas maneras: ya sea desconociendo
la existencia de un dafio indemnizable, o adoptando una postura muy estricta frente a otros elementos de la responsabilidad, o
bien indemnizando daios patrimoniales a través de la categorfa genérica del dafio moral. Ello justifica la necesidad de un estudio
completo de la materia desde una perspectiva de género.
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Abstract:

The article reflects on the need for a gender approach to tort liability, particularly to the harm element. Based on a revision of
national and foreign doctrine, as well as an exploratory study of national case law, the article concludes that the Chilean legal system
frequently hides or undervalues certain harms that are suffered exclusively or mostly by women. This is the case for harms linked
to women’s reproductive health and autonomy, as well as harms related to their work. This happens in various ways: failing to
acknowledge the existence of a recoverable harm, adopting a restrictive approach to other elements of liability, or granting damages
for pecuniary harm through the generic category of emotional harm. These problems justify the need for a complete study of the
subject from a gender perspective.

Keywords: civil liability, harm, feminism, gender.

Introduccién: la aparente neutralidad del derecho de la responsabilidad
extracontractual

El “mayo feminista™' remecié las conciencias de miles personas en Chile. Nos interrogé sobre nuestros
arraigados e inconscientes sesgos machistas; nos forzé a reflexionar sobre nuestras pricticas; contribuyé a
evidenciar las discriminaciones de género explicitas e implicitas que inundan nuestra sociedad; en fin, nos
obligd a revisar y repensar nuestras instituciones desde la perspectiva del género.

El derecho, ciertamente, no escapé a este escrutinio, pero ello no es nuevo. Décadas de trabajo de tedricas
feministas del derecho alrededor del mundo han contribuido a dejar atrds esa postura ortodoxa en teorfa

juridica de que el género es irrelevante para el derecho?. Sin embargo, més nuevo resulta este enfoque en
materias de derecho privado, drea que se ha mostrado mds resistente a este cambio de paradigma. En Chile, a

proposito de los movimientos ocurridos en 2018, surge la primera iniciativa académica tendiente a mirar al

derecho privado, especialmente al derecho privado patrimonial, desde una perspectiva de género3.
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La ausencia de una mirada de género es especialmente patente en materia de responsabilidad civil: a
simple vista, el derecho contemporineo de la responsabilidad extracontractual es neutral?, Asi, es comun la
afirmacién de que el estindar de diligencia debida es objetivo o abstracto’, y apenas se discute cémo ciertos
dafios pueden impactar de manera diversa a hombres y mujeres. Esta pretendida neutralidad se advierte
incluso en el elemento mds basico de la responsabilidad extracontractual: aun cuando las reglas chilenas sobre
capacidad contractual® distinguen (razonablemente o no) entre hombres y mujeres, la regla de capacidad en
materia extracontractual’ prescinde de esa distincién. Sin embargo, esta aparente neutralidad esconde, en

realidad, desigualdades en las “estructuras profundas” del derecho de la responsabilidad extracontractual®.

El trabajo de desenterrar esas desigualdades subyacentes ha sido en gran medida impulsado por académicas
y académicos estadounidenses. Desde la década de 1980 comienza a desarrollarse un cuerpo de literatura
que versa especificamente sobre cuestiones de género en el contexto de la responsabilidad extracontractual,
perseverando hasta tiempos mds recientes en su diagnéstico: aun cuando, en teoria, la responsabilidad
proporciona reparacién aparentemente neutral en términos de género, sus efectos no son necesariamente
neutrales’.

En el contexto latinoamericano, la reflexién desde una perspectiva de género recién comienza a
desarrollarse. Asi, el presente trabajo pretende ser una contribucién a esa reflexion, tomando como caso de
estudio el ordenamiento juridico chileno. Sin embargo, la reflexién puede extenderse o, a lo menos, servir
de punto de partida para iniciar o continuar una similar evaluacién en otros ordenamientos juridicos. En
particular, el trabajo se concentra en el elemento del dafio.

En el derecho estadounidense se ha afirmado que los tipos de dafos que sufren hombres y
mujeres estadisticamente tienden a ser diversos. Asi, por ejemplo, “[1]os dafios de las mujeres se basan
desproporcionadamente en lesiones reproductivas, explotacion sexual, infravaloracién del cuidado del hogar,
cirugfa cosmética, y dafios producidos por productos domésticos defectuosos”'’. Evidentemente, muchos de
estos dafos no son sufridos exclusivamente por mujeres, pero si se presentan de manera desequilibrada en
hombres y mujeres, por lo que los desarrollos que se produzcan, respecto de estas categorias, les impactardn
de manera dispar.

La cuestién es especialmente relevante si atribuimos alguna funcidén expresiva a la responsabilidad
extracontractual'’: la indemnizacién de los perjuicios indica si los danos son valorados, y cémo, por el
sistema juridico'®. En consecuencia, negar la calidad juridica de dasio a una determinada experiencia, o bien
infravalorar esa experiencia, se traduce en un desconocimiento de la relevancia de los intereses que se ven
afectados.

Como se explicard, esto ocurre con frecuencia en el caso de ciertos dafios que sufren exclusiva o
mayoritariamente las mujeres. Un estudio exploratorio ha permitido advertir que esto ocurre de diversas
maneras: derechamente descartando el reconocimiento de un dafio indemnizable; adoptando una postura
muy estricta frente a otros elementos de la responsabilidad, lo que se traduce en un rechazo de las demandas
de indemnizacién de perjuicios; o bien indemnizando dafios patrimoniales a través de la categoria genérica
del dafio moral, invisibilizando su verdadera naturaleza y entregando su indemnizacién a las dispares
apreciaciones de los tribunales.

El presente trabajo se concentra en dos grupos de danos que exclusiva o mayoritariamente afectan a mujeres:
los dafios vinculados a su salud y autonomia reproductiva (II), y los dafios vinculados a la pérdida o merma en
la capacidad de realizar un trabajo (III). Se trata, como ya se advirti6, de un estudio exploratorio que destaca
los tipos de problemas que justifican la necesidad de un estudio completo de la materia desde una perspectiva
de género. Debe anotarse, sin embargo, que el déficit de reconocimiento no deriva, en todos los casos, de
las mismas reglas de responsabilidad civil. Como se vera, el impacto disimil de la aplicacién de las reglas de
responsabilidad deriva en ocasiones de factores externos cuya correccidn parece escapar a las posibilidades que
el mismo derecho de la responsabilidad ofrece. En otras ocasiones, en cambio deriva de pricticas judiciales



Maria Paz Gatica Rodriguez. La necesidad de una aproximacion de género alosdafiosen lare...

que, si bien parecen neutras, producen resultados estadisticamente disimiles desde el punto de vista del género.
En este tltimo caso, la evaluacidn de esas practicas judiciales ciertamente tiene el potencial de impactar tanto
a hombres como mujeres, pero con especial intensidad a estas tltimas.

Daiios sufridos exclusivamente por mujeres: dafos vinculados a su salud y
autonomia reproductiva

La determinacidn de las clases de experiencias que se consideran dasio para efectos de la responsabilidad es
un ejercicio que inevitablemente se encuentra influido por dimensiones sociales. Esto determina a su vez que
las experiencias de ciertos grupos que no se conforman con las comprensiones dominantes del dafno queden
excluidas de esta nocién. Ello se traduce en que muchos danos que sufren las mujeres en tanto mujeres no son
percibidos por el derecho de la responsabilidad como tales: mas que un dafio, se les ve como “parte de la vida”
de las mujeres'®. Como sostienen Chamallas y Wriggins, “las teéricas feministas han largamente reconocido
que los dafios tipicamente asociados a las mujeres —para los que no existe un analogo masculino comtn

— suelen ser los mas dificiles de articular y valorar en el derecho”'. Ello se advierte particularmente en las
lesiones vinculadas a la salud y autonomia reproductiva de la mujer. Como se verd, lo que parece subyacer a
los casos que a continuacién se expondrén es una comprension de la lesion a estos intereses, en gran medida,
como simples experiencias que las mujeres viven por el hecho de haber nacido mujeres.

Daiios derivados del consumo de medicamentos o utilizacion de dispositivos vinculados
al embarazo y la anticoncepcion

En el derecho extranjero, especialmente en los ordenamientos europeos y estadounidense, existe una larga
historia de dafios masivos a mujeres provocados por productos o medicamentos vinculados a su salud y
autonomia reproductiva. En efecto, se observa que los casos en que los hombres han sido danados por
medicamentos, lo han sido en realidad por medicamentos que pueden ser utilizados tanto por hombres
como por mujeres, y no ha existido danos masivos por productos disefiados especificamente para mejorar el
bienestar de los hombres, lo que no es coincidencia®®.

Solo a modo de ¢jemplo, podemos recordar los casos de responsabilidad civil por los dafios sufridos por
las “hijas del DES™*¢, que concitaron la atencién académica por generar problemas desde el punto de vista de

la causalidad y de la medida de la indemnizacién'’; o la tragedia de la talidomida'®. Similares casos de dafos

masivos se advierten a propdsito de la utilizacién de dispositivos intrauterinos, como en el comentado caso

del Dalkon shield19, tampones de alta absorbencia y pildoras anticonceptivaszo.

Precisamente a propésito de las pildoras anticonceptivas, sus efectos secundarios se encuentran bien
documentados y sin embargo ellos han sido tradicionalmente considerados como “la cruz que las mujeres
deben cargar”, trivializando los serios riesgos que ellos generan para la salud de las mujeres*'. En los tltimos
afios, especialmente en Estados Unidos, Canadd y algunos paises europeos, se ha observado volimenes
relevantes de litigacién en contra de los laboratorios que elaboran estos medicamentos, como ocurri6
recientemente con las pildoras anticonceptiva Yasmin y Yaz, del laboratorio Bayerzz. Sin embargo, en Chile
la litigacién ha sido casi inexistente. Uno de los escasos casos detectados parece mostrar una postura exigente
frente al requisito de causalidad: el juzgado civil desechd la demanda de indemnizacién de perjuicios por no
considerarse acreditada la relacion de causalidad entre el consumo del anticonceptivo Yasmin y la trombosis

sufrida por la demandante®. Con todo, la litigacién a nivel mundial se ha enfocado inicamente en los efectos
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secundarios mds graves (muerte y lesiones severas), lo que prueba que los demds efectos secundarios —por
cierto, los mds comunes y masivos— simplemente no se consideran dafio.

Daiios derivados de la reproduccion no deseada

El derecho chileno ha mostrado una muy lenta evolucién en el reconocimiento de que los casos de wrongful
conception™ y de wronfgul birth™ vulneran directamente la autonomia reproductiva de la mujer y afectan su
plan de vida®.

Algunos ordenamientos juridicos extranjeros ciertamente han experimentado un avance significativo en
este reconocimiento a partir de los primeros casos de demandas de indemnizacién por wrongful birth acogidas

en los Estados Unidos en la década de 19707, pero se trata de un reconocimiento disimil. Solo a modo
de ejemplo, el derecho inglés considera indemnizable el dafio no patrimonial que se deriva del embarazo y
nacimiento de un hijo no deseado, sea por wrongful conception o wrongful birth, pero tiene problemas para
otorgar indemnizacién por el dafio patrimonial derivado del costo de mantener a ese hijo, a menos que

concurran circunstancias especiales, como discapacidad de la madre o del hijozg. Por el contrario, el derecho
francés se ha negado a otorgar indemnizaciones frente al nacimiento de un hijo no deseado que ha nacido
sano, sea por los danos no patrimoniales derivados del embarazo y nacimiento, sea por los dafos patrimoniales

derivados de la crianza®. Es decir, solo se admite la indemnizacién en los casos de wrongfuul birth, por la carga

adicional que supone criar a un hijo con discapacidad”.

En el medio chileno, la cuestién ha comenzado a ser discutida solo recientemente; la doctrina es atin escasa’!

y las visiones doctrinarias sobre la posibilidad de indemnizar dafios vinculados al nacimiento de un hijo son

disimiles. En un extremo encontramos opiniones que la consideran un “panorama escalofriante para cualquier
q q

persona que mantiene un minimo respeto y consideracion por la vida humana en general y por la del ser

naciente en particular”32. En el otro, se ha sustentado que

la lesién del plan de vida (autodeterminacién) puede ser el fundamento inmediato de las acciones de wrongful conception
en Chile, pues este interés puede reconducirse a la vulneracién de garantias fundamentales consistentemente reconocidas,

como lo son la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad.3 3

En cuanto a los casos de wrongfiul birth que serian posibles bajo la Ley n.° 21.030*, se ha afirmado que

el hecho de tener o no un hijo especialmente en el caso de la tercera causal afecta claramente la autodeterminacién de la
mujer, ya que es ella a quien la ley le da el derecho a decidir si quiere o no tener ese hijo, ya que su vida serd diametralmente

diferente si el nifio nace.>

Por su parte, los también escasos fallos de tribunales chilenos que han otorgado indemnizacién, que datan
solo de la ultima décadayy se refieren tinicamente a wrongful conception, parecen concordar en que inicamente
se indemniza los gastos del parto (de haberlos) y el dafio no patrimonial sufrido como consecuencia de
la negligencia del personal médico, aun cuando se trate del nacimiento de hijos con condiciones de salud
que demanden gastos adicionales. En efecto, en este tltimo caso se adopta nuevamente una postura estricta
frente al elemento de la causalidad, en circunstancias tales como que en ocasiones el procedimiento de
esterilizacién se realiza precisamente por el riesgo de embarazo de un hijo con esta clase de condiciones.
La identificacidn del interés juridico cuya afectacion justifica la indemnizacién del dafio no patrimonial, sin

embargo, varia: en algunos casos se refiere simplemente a la afectacion de la vida afectiva, emocional y familiar

6

de la demandante®, mientras que en otro caso se hace referencia especifica a la merma en su capacidad de

trabajo y a la vulneracién del derecho a decidir sobre el propio cuerpo, abarcando ambos intereses en el dafio

moral®’.
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En consecuencia, pareciera ser necesario articular con mayor claridad cudles son los intereses que se ven
afectados en cada uno de estos casos, de modo de poder otorgar un adecuado reconocimiento a la calidad de
dano de las experiencias sufrida por las mujeres, como asimismo entregar orientaciones que sirvan para una
avaluacién adecuada de los dafios sufridos, con especial atencién a las implicancias que puede tener la Ley
n.° 21.030.

Danos derivados de violencia obstétrica

Finalmente, uno de los dafios que sufren exclusivamente las mujeres, vinculado a su salud y autonomia
reproductiva, es el derivado de la violencia obstétrica, cuya visibilizacién en Chile es més bien reciente. Las
prevalencia del fenémeno es alarmante®®, y en el 2015 se presenté un proyecto de ley que tipifica penalmente
esta figura especiﬁca3 9. Sin embargo, todavia contamos con escasa literatura juridica sobre la materia® y se
advierte una ausencia total de esta en materia de responsabilidad extracontractual.

A diferencia de los casos anteriores, nuestros tribunales han tenido mayores oportunidades de pronunciarse
sobre acciones de responsabilidad derivada de conductas de personal médico que bien pueden describirse
como violencia obstétrica, aunque no se le denomine explicitamente de esa manera. De manera preliminar,
es posible advertir al menos dos tendencias que merecen un estudio més acabado.

La primera es que pareciera que laindemnizacién por dano moral sufrido por la mujer se otorga tinicamente
cuando es posible identificar una negligencia o falta de servicio que se traduce en lesiones fisicas para ella o su

hijo, sin considerar el dolor innecesario o humillacién alegados41. Ello sin perjuicio de que en muchos casos,
peseaquelos hechos se ajustan ala descripcidn de violencia obstétrica, las mujeres no reclaman indemnizacién
del dafio moral por este concepto, sino solo del dafio moral derivado de las referidas lesiones corporales, lo que
parecieraindicar un déficit de conciencia, por parte de las mujeres, de que han sido victimas de una inadmisible
violencia de género al maltratérselas y practicérseles intervenciones no consentidas e incluso proscritas por la
praxis médica®?, y una profunda naturalizacién de estas conductas.

La segunda tendencia es que los tribunales no parecen ser particularmente exigentes al momento de dar por
acreditado que las mujeres han consentido a ciertas intervenciones cuya realizacion se decide en el momento
mismo del parto, sin tener en consideracién la particular situacién en que se encuentran las mujeres en dicho
momento™. As{ entonces, se adopta una postura estricta ante la prueba de la negligencia o falta de servicio
por parte del personal médico que alega haber obtenido el consentimiento de la mujer para la realizacién de
las intervenciones.

En consecuencia, se hace necesario reevaluar la jurisprudencia relativa a dafios causados por conductas que
se pueden caracterizar como violencia obstétrica con el fin de promover una adecuada proteccién de la salud
y autonomia reproductiva de las mujeres en el proceso de embarazo y parto.

Daiios sufridos mayoritariamente por mujeres: danos vinculados a su trabajo
(remunerado o no)

De la seccién anterior se advierte cdmo el dafio moral se convierte en el principal mecanismo de reparacién de

las mujeres, no solo porque muchos de los danos sufridos especificamente por mujeres son no pecuniarios44,

sino porque incluso los pecuniarios son obviados o infravalorados®. En efecto, la misma divisién tradicional
entre dafios pecuniarios y no pecuniarios parece resultar inadecuada para calificar ciertos dafios sufridos por
mujeres/*é, por lo que se recurre al dafio moral como categoria por defecto. Este fenémeno se advierte también,
como se vera, en los danos que sufren las mujeres cuando pierden o ven mermadala capacidad de desarrollar un
trabajo. Se trata, ciertamente, de problemas que no son de tipo conceptual, sino estadisticamente femeninos.
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Pérdida de la capacidad de realizar un trabajo remunerado: brecha salarial e informalidad

laboral

Un primer problema que se advierte, en relacién con los dafios vinculados al trabajo de la mujer, se refiere a
la avaluacién del lucro cesante por la pérdida de la capacidad de realizar un trabajo remunerado.

En el derecho chileno, el consenso actual en cuanto a la forma en que debe valorarse el lucro cesante es
que debe calcularse en base a los ingresos que razonablemente puede esperarse que el demandante obtuviera
conforme al curso normal de los acontecimientos®. Y es asi como se propone que, al realizar el clculo, se

tome como primer elemento el monto de los ingresos que percibia con anterioridad al accidente®®. Asi, se

sostiene que la pérdida de ingresos futuros debe realizarse “tan en concreto como pueda serlo (considerando

las particulares calidades de la victima) v tan estandarizada como sea necesario (asumiendo ciertos supuestos
p y p

de razonable probabilidad)”®. En este punto se conjugan dos factores que se traducen en un impacto
diferenciado desde la perspectiva del género.

Por una parte, una avaluacién de los dafios vinculados a la pérdida de la capacidad de trabajo que toma como
primer elemento las remuneraciones que la victima percibia al momento del accidente supone hacer descansar
esta valoracién en el precio que el mercado atribuye a ese trabajo. Ciertamente, esta forma de valoracion
impacta de manera desequilibrada a hombres y mujeres simplemente porque el mercado valora menos el
trabajo remunerado de las mujeres. Esto es especialmente cierto en Chile, en que la brecha salarial negativa

22018 bordeaba el 27%>°.

Sin embargo, no parece razonable pretender atribuir a la reglas de la responsabilidad extracontractual la
capacidad de corregir este particular desequilibrio. Aun si uno adopta una visién que atribuye ciertos fines
de justicia distributiva a la responsabilidad extracontractual®’, su capacidad distributiva es limitada y no
parece servir un rol adecuado para resolver este problema especifico. Si se pretendiera entregar a las reglas
de responsabilidad el rol de corregir este desequilibrio que, como se advierte, es producido por la aplicacién
de reglas en principio neutras desde el punto de vista del género, ello supondria repensar completamente la
forma en que se calculan las indemnizaciones. La cuestién merece una discusién separada que escapa al objeto
del presente estudio.

Por otra parte, la posicién estricta de los tribunales a la hora de evaluar la certeza del lucro cesante,
especialmente el futuro, impacta también de manera diferenciada a hombres y mujeres si tenemos en cuenta
que los indices chilenos de informalidad laboral muestran que la tasa de ocupacién informal de las mujeres

es mayor a la de los hombres®2. Conceptualmente, parece existir consenso en que una exigencia de certeza

absoluta del dafio se traduce simplemente en que el lucro cesante no puede ser indemnizado y que, por tanto, el

»53

andlisis debe concentrarse en el establecimiento de una probabilidad “sélida™” o “razonable”*. Sin embargo,

la jurisprudencia tradicionalmente ha impuesto una muy alta exigencia a la hora de evaluar este elemento’’,
lo que evidentemente perjudica especialmente a quienes tienen una ocupacién informal, pues probablemente
no tendran la capacidad de demostrar la estabilidad necesaria del ingreso y aquella s6lida probabilidad de su
proyeccidn a futuro.

A diferencia de lo que ocurre con el impacto de la brecha salarial, el derecho podria tener mejores
herramientas para enfrentar el impacto de la informalidad laboral en la responsabilidad extracontractual, ya
sea por medio de una moderacién de la exigencia de certeza del dafo o, posiblemente, mediante la figura de
la pérdida de la oportunidad, del modo de acercarnos a la reparacién de lesiones que afectan a un porcentaje
importante de la poblacién, y especialmente —pero ciertamente no exclusivamente— a las mujeres. Se
advierte asi que reflexiones como estas, motivadas por preocupaciones de género, tienen el potencial de
impactar positivamente a personas en situaciones vulnerables, independientemente de su género.
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Pérdida o merma de la posibilidad de realizar un trabajo remunerado como consecuencia
del incremento de la carga de trabajo no remunerado

Al margen de la infravaloracién del trabajo femenino por parte del mercado y los problemas derivados de
su informalidad, existen ciertos problemas de reconocimiento y valoracién se derivan directamente de la
aplicacién de las mismas reglas de la responsabilidad extracontractual. El primero de ellos se advierte cuando
lo que ocurre no es que la mujer pierda absolutamente la capacidad de realizar un trabajo remunerado, sino
que pierde o ve mermada la posibilidad realizarlo como lo venia haciendo debido a un incremento en su carga
de trabajo no remunerado en calidad de victima por repercusién del accidente. Se trata del caso en que la
mujer debe dejar de realizar labores remuneradas para hacerse cargo de un familiar que queda incapacitado
de valerse por si mismo.

En este tipo de casos, el derecho de la responsabilidad no aprecia adecuadamente esa pérdida, pese a tener
un claro valor de mercado. En efecto, respecto de esta particular situacién en nuestro medio se ha sostenido
que en realidad se trata de un dano emergente que sufre la victima inmediata, que pasa a requerir de cuidado
constante, y no un lucro cesante de quien asume ese cuidado gratuita y voluntariamente®®. Siguiendo esta
postura, el monto de la indemnizacién deberia determinarse, tomando en consideracién el valor de mercado

de ese cuidado, es decir, “el costo ordinario de cuidado por un tercero™, y, por cierto, significa admitir que
el tnico titular de la indemnizacidn es la victima inmediata del accidente. Asi#, aun si la mujer que asume
el cuidado pudiese tener acceso al dinero que supone la indemnizacién de la victima directa para paliar su
pérdida, el dafo no se valoraria tomando en consideracién los ingresos que recibia por la actividad laboral
que dejo# de realizar’®.

Debe reconocerse que en muchas oportunidades este dafio pareciera no quedar completamente fuera
de la cobertura de una indemnizacién que reconoce como victima a quien asume el cuidado, pero esa
indemnizacién se otorga a titulo de dafio moral. En efecto, los tribunales chilenos han sido bastante
liberales en el otorgamiento de indemnizaciones por daio moral por repercusion a familiares de victimas de
lesiones gravessg, pero en el caso bajo andlisis, esa solucién termina por asimilarse en la categoria de dafo
moral, un dafio que es, en realidad, patrimonial, quedando su avaluacién entregada, como se ha sostenido
reiteradamente por la Corte Suprema®, a la (problemética®) “prudencia” del juez de instancia.

Algo de ello se aprecia, por ejemplo, en un caso en que una mujer reclamd, ademds del dafio moral, el lucro
cesante por haber tenido que dejar de trabajar de manera remunerada para dedicarse tnica y exclusivamente
al cuidado de su hijo menor de edad, quien resulté con graves dafos cerebrales como consecuencia de la
intoxicacién por mondxido de carbono sufrida en el incendio del recinto penitenciario en que se encontraba
recluido. Pese a que la demandante, de 45 anos de edad, valoré su lucro cesante con base al ingreso minimo
mensual, el tribunal deseché su indemnizacién sosteniendo que el dafio no se encontraba suficientemente
acreditado —lo que derivaba, en gran medida, de la informalidad de su trabajo, reflejando el problema
identificado en el apartado precedente— y su indeterminacidn hacfa imposible la tarea de valorarlo. No
obstante, al conceder la indemnizacidn del dano moral, el tribunal hizo expresa referencia a la circunstancia
de que la demandante debia regularmente hacerse cargo de su hijo y de sus necesidades, solo que destacando

el efecto emocional que ello conllevaba®. Con todo, queda en este caso abierta la pregunta de si el tribunal,
contando con suficientes elementos probatorios para darlo por acreditado, podria haber descartado la
indemnizacién del lucro cesante sobre la base de la postura expuesta mds arriba, esto es, que en realidad el
dafio reclamado correspondia a un dafo emergente del hijo y no a un lucro cesante de la madre.

Aun en los casos en que la mujer acciona como victima directa, la tendencia parece ser igualmente reductiva.
Indicativo es el caso resefiado mds arriba sobre esterilizacién fallida en que, en calidad de victima directa
y reclamando como dafio la merma en su posibilidad de trabajar de manera remunerada por tener que
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dedicarse al cuidado de hijos adicionales y con enfermedades que requieren mayores cuidados, nuevamente
se indemnizd a la mujer tnicamente a titulo de dano moral®.
El problema que aqui se identifica es especialmente relevante si se tiene en consideracién que

estadisticamente en Chile son las mujeres quienes mayoritariamente asumen los cuidados de sus familiares

menores de edad, discapacitados y adultos mayores®, por lo que la postura que se adopte al respecto
nuevamente impacta de manera diferenciada a hombres y mujeres. Por lo demds, la decisiéon de reducir o
abandonar el ejercicio de un trabajo remunerado para dedicarse al cuidado es una decisién compleja cuya
voluntariedad es tensionada por practicas culturales y expectativas sociales. Ello debe tenerse en consideracién

al revisar posibles limites al dafio por repercusién basados en la causalidad®.
Pérdida de la capacidad de realizar un trabajo no remunerado

Como hemos indicado, la valoracién de la pérdida de la capacidad de realizar un trabajo remunerado,
conforme al mercado, impacta de manera desigual a hombres y mujeres. Pero, ademds, el mercado desconoce
o tiene dificultades para avaluar las actividades productivas no remuneradas en que las mujeres se involucran
en el 4mbito privado®, lo que redunda en similares dificultades para el derecho.

Como consecuencia, el trabajo del manejo del hogar y el cuidado de familiares, mayoritariamente recae en
las mujeres, en cuanto trabajo, tiende a ser invisibilizado por la responsabilidad extracontractual. Si una mujer
queda incapacitada de realizar estas labores, no recibird una indemnizacién por dano pecuniario por el hecho
de no poder realizarlas en el futuro, aunque sean muy significativas, porque no ha perdido remuneraciones.
Ello deja al descubierto la fuerte influencia de los estereotipos sociales: el trabajo no remunerado en el hogar
no es realmente trabaj067.

Podria sustentarse que el derecho chileno ha experimentado un avance en cuanto al reconocimiento del
trabajo doméstico al incorporar la institucion de la compensacién econdmica en casos de divorcio o nulidad
del matrimonio y, posteriormente, en casos de terminacién de un acuerdo de unién civil. Ciertamente, no se

trata de una indemnizacion a titulo de responsabilidad civil, pero la afirmacién es, ademds, enganosa: tal

como se advierte de la redaccién de las disposiciones que consagran la compensacién econémica®, lo que
ahi se valora no es lo que el cdnyuge o conviviente civil hizo durante la vigencia del matrimonio o acuerdo,
sino més bien lo que 70 hizo, es decir, trabajar de manera remunerada (el verdadero trabajo, al menos para
el mercado).

Nuevamente, las estadisticas nacionales nos muestran la verdadera relevancia de este “no trabajo” para las
mujeres: conforme a los ultimos datos disponibles (2015), las mujeres dedican mas del doble de tiempo que
los hombres al trabajo no remunerado en un dia tipo’®. Asimismo, un reciente estudio nacional sostiene que
“las horas de trabajo doméstico y de cuidado no remunerado equivalen al 53% del tiempo total dedicado a las

actividades productivas que realiza la poblacién dentro de un ano”’1, y afirma que

[el] valor econdmico del trabajo doméstico y de cuidado no remunerado equivalfa a un 22% del PIB Ampliado en 2015,
segtin el método de costo de reemplazo especializado, lo que supera el aporte de cualquier rama de actividad de la economia

del pais.72

La cuestion ha sido debatida de modo critico en el contexto anglosajon, en que la pérdida de la capacidad
para trabajar en el hogar ha sido considerada por los tribunales como un dafio no pecuniario”. En el mismo

sentido, se ha promovido su consideracién como dafo patrimonial en el contexto europeo74. Nuestro derecho,
por su parte, no ha desarrollado una tesis respecto de su precisa naturaleza, pero si hemos de recurrir a las
categorias tradicionales, posiblemente la descripcién mas cercana es aquella que se refiere a la “pérdida de
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agrado” como categoria del dano moral”. Pero ello parece volver precisamente sobre la idea de que hacerse
cargo del hogar y la familia es simplemente (una buena) parte de la vida, un privilegio, y no trabajo.

Como se puede advertir, el problema tiene dos aristas. Por una parte, existe la dificultad en cuanto a la
calificacién de la pérdida, que tensiona las clasificaciones tradicionales del dafio’®, las que parecen ajustarse
més a las experiencias masculinas. Por otra parte, existe la dificultad de su cuantificacién: en efecto, se
ha dicho sin mds en nuestro medio que estas actividades “no tienen un pardmetro econémico con el cual

dimensionarlas®’, o, en una versién mas moderada, que deben valorarse de acuerdo con el costo de contratar

a un tercero para que las realice’®. Ciertamente, la segunda arista depende en gran medida de lo que pueda
resolverse en cuanto a la primera, si se atiende a la diversa forma en que se avaltan los dafios patrimoniales
frente a los no patrimoniales. La tendencia a considerar este dafio como uno no patrimonial deja entregada
su avaluacion a la ya mencionada prudencia del juez. Sin embargo, el trabajo doméstico ha experimentado
en el mundo una progresiva incorporacién a los sistemas de contabilidad nacional”, y existen modelos de
valoracién de estos que pueden servir como insumo para la consideracién del problema en los ordenamientos

nacionales®,

Conclusion

Como se puede advertir, se expuso una mirada critica a la forma en la que el derecho chileno de la
responsabilidad extracontractual se enfrenta a ciertos dafios que son sufridos exclusiva o mayoritariamente por
mujeres revela que estos danos tienden a ser invisibilizados o infravalorados. Ciertamente esta drea del derecho
tiene herramientas limitadas para combatir la desigualdad entre hombres y mujeres, pero al mismo tiempo
tiene la capacidad de cumplir un rol significativo en el reconocimiento y valoracién de intereses juridicos
de particular relevancia para las mujeres. Esto es especialmente cierto en lo relativo a su salud y autonomia
reproductiva, asi como en lo relativo a su trabajo. En consecuencia, se hace indispensable un estudio acabado
de esta drea del derecho que permita identificar con precision los puntos problematicos y, como consecuencia,
proponer una relectura de las reglas que gobiernan la indemnizacién de los danos que reconozca y valore
adecuadamente los dafios que las mujeres sufren, sin relegarlos simplemente a “experiencias de la vida”. Sin
duda, estas reflexiones, motivadas por preocupaciones de género, pueden aportar a un mejor reconocimiento
de las experiencias de todas las personas, sin distincidon de género, en especial frente a sociedades que redibujan
constantemente los roles que por tradicién se han atribuido a hombres y mujeres.
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