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RESUMEN

E! presente trabajo defiende la posibilidad de agravar la responsabilidad civil extracontractual
del demandado en aquellos casos en los que se ha vulnerado la dignidad de la victima, mediante
tratos vejatorios, degradantes o humillantes. De un modo andlogo al funcionamiento de las in-
demnizaciones agravadas del derecho inglés, en el sistema chileno se puede incorporar este factor
agravante en la determinacion de la indemnizacion del daiio moral. De esta manera, se agrava
la responsabilidad por la forma en que el demandado tratd a la victima. Ello permite agravar
la vesponsabilidad del demandado sin necesidad de acudir a los controvertidos daios punitivos,
y permite establecer una diferencia entre las conductas dolosas de las meramente negligentes en
la vesponsabilidad extracontractual.
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The Infringement of Human Dignity as
an Aggravating Factor in Tort Law

ABSTRACT

The paper argues for the possibility of aggravating the defendant’s civil liability in cases in
which the victim’s human dignity has been infringed, through a disrespectful, degraded or
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humiliating conduct rowards the victim. The Chilean legal system can incorporate this aggra-
vating factor within the determination of non-pecuniary damages, performing an analogous
Sfunction to aggravated damages in English law. Hence, the defendant’s liability is aggravated
because of the way in which he or she treated bis or her victim. This allows to aggravate the
defendant’s liability without need to invoke the contested punitive damages. 1t also allows to
mark a difference between malicions and merely negligent conduct within tort law.

Human dignity; tort law; aggravated damages

INTRODUCCION

1 objetivo del presente trabajo consiste en demostrar que es posible agravar la

responsabilidad civil del agente causante del dafio en aquellos casos en los que

este ha vulnerado la dignidad de la victima. Ello se puede materializar en los
sistemas de derecho continental mediante un aumento del monto a indemnizar en sede
de dafio moral, de un modo andlogo a la forma en como se realiza en el derecho inglés
con las indemnizaciones agravadas [aggravated damages}. Se presenta con ello una alterna-
tiva distinguible de los siempre controvertidos dafios punitivos. Ello permitirfa marcar
una diferencia importante entre las conductas meramente negligentes y las dolosas
en la responsabilidad extracontractual en los casos en que se ha afectado la dignidad
humana de la victima'. Para la concrecién de este factor agravante a partir de la digni-
dad humana proponemos el entendimiento de esta nocién a partir de la concepcién de
Jeremy Waldron, segin este, la dignidad humana se concibe en términos de un rango o
estatus igualitario del que gozan todas las personas humanas. Waldron intenta dar una
nocién juridica en vez de filoséfica de dignidad, uniendo contraintuitivamente la idea
de dignidad y estatus, en el sentido de que todos los seres humanos pertenecemos a un
estatus Unico, de ciudadanos del mundo que deben ser tratados con el mismo respeto.
Se trata de una nocién minima, basada en el derecho internacional de los derechos hu-
manos, que permite dejar atrds las discusiones filoséficas acerca de la dignidad. Se trata
de una decisién metodoldgica del presente trabajo, que se justifica sobre la base de los
beneficios que nos parece acarrea esta interpretacién del concepto.

El trabajo se estructura a partir de cuatro secciones. En la primera seccién nos
haremos cargo de la tesis tradicional del derecho chileno, donde la conducta especial-
mente reprochable o dolo del demandado no es un factor relevante en el dmbito de la
responsabilidad civil. Se esgrimen las razones por las que esta tesis resulta cuestionable.
En la segunda seccién se analiza el concepto de dignidad humana y el entendimiento
que proponemos para que cumpla un rol en la responsabilidad civil. Como ya se indic6,
se acude en este ambito al concepto de dignidad como rango o estatus propuesto por
Waldron. De ello se sigue que la dignidad humana de las victimas se verfa afectada en

! Ello sin perjuicio de supuestos en los que pueda considerarse la afectacién a la dignidad de la victima
como un ilicito de responsabilidad civil. Sobre esto, véase GAMONAL y PINO, 2022, pp. 56-58.
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aquellos casos en los que el demandado ha tratado de forma especialmente vejatoria,
humillante o degradante a la victima.

La tercera seccién se enfoca en el andlisis de la figura de las indemnizaciones agra-
vadas del derecho inglés, indemnizaciones que, de acuerdo con una parte importante
de la doctrina, se plantean sobre la base de la proteccién de la dignidad de las victimas.
Ello otorga perspectivas interesantes para los sistemas de derecho continental, en los
que otros mecanismos juridicos podrian cumplir funciones andlogas. Precisamente,
la cuarta seccién tiene como objetivo encontrar un acomodo para estos lineamientos
en el derecho chileno vigente. Se sugiere que ello es posible mediante la referencia a
la “gravedad de la conducta” como criterio para la avaluacién del dafio moral que se
encuentra en parte de la doctrina y normas especiales. El criterio también podria sus-
tentarse a partir del articulo 53 C letra ¢) de la Ley N° 19.496 sobre proteccién de los
derechos de los consumidores (LPDC), que faculta al tribunal para aumentar el monto
de las indemnizaciones en los procedimientos de accién colectiva ante la presencia de
circunstancias agravantes del demandado. Pero fuera de los casos expresamente regulados,
se propone que ello igualmente es posible mediante la indemnizacién del dafio moral y
el criterio de la gravedad del dafio. Se utiliza para ello el ejemplo, a modo ilustrativo,
de los actos de discriminacién regulados por la Ley N° 20.609, que establece medidas
contra la discriminacién.

I. LA (IR)RELEVANCIA DEL DOLO EN LA PRACTICA CHILENA
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Constituye un punto tradicional de partida en el derecho chileno sostener que el
dolo no tiene un rol especialmente relevante en la responsabilidad civil extracontractual?.
Una y otra vez se ensefia en las escuelas de derecho en Chile que es suficiente acreditar
culpa para el ejercicio de la accién de responsabilidad extracontractual, no siendo ne-
cesario acreditar dolo. En este sentido, la existencia de dolo serfa un argumento de “a
mayor abundamiento”, deviniendo en irrelevante la distincién conceptual entre el delito
y cuasidelito. En palabras de Alessandri, “[1}a distincién entre delito y cuasidelito es, en
realidad, indtil. Carece de justificacién terica, porque ambos hechos son ilicitos”?. Como
explica Corral, esta irrelevancia se justificaria en el hecho de la funcién esencialmente
reparatoria que cumplirfa la responsabilidad civil: “Si se hiciera distincién en el monto
de los dafios y se impusiera un deber de reparar mds extenso al que actué dolosamente,
habrfamos comenzado a introducirnos en el campo de los llamados ‘dafios punitivos’

que no son aceptados en nuestro sistema”?.

2 Por todos véase, CORRAL, 2013, pp. 203-204.
> ALESSANDRI, 2005, p. 15.
4 CORRAL, 2013, p. 204.
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Esta tesis es cuestionable. Por una parte, el ordenamiento juridico chileno ha ido
paulatinamente incorporando los dafios punitivos en diversos &mbitos, o al menos figuras
que cumplen funciones andlogas’. Pero, por otra parte, mds alld del extenso debate en
torno a los dafios punitivos en Chile (del que no podemos hacernos cargo en esta ocasién)®,
lo cierto es que la responsabilidad civil puede responder de forma diferenciada frente a
un evento doloso, sin que ello necesariamente tome la forma de un castigo o una pena
privada para el demandado. El punto que pretendemos plantear aqui es que no hay una
conexion necesaria entre la tesis y la conducta dolosa del demandado que podria agravar
su responsabilidad con un argumento a favor de la imposicion de castigos o penas en
la responsabilidad civil.

Habria que sefialar, en primer lugar, que la distincién entre lo que constituye reparar
y sancionar o castigar no es del todo nitida. Siguiendo un reciente trabajo de Barker,
es posible identificar la naturaleza punitiva de un mecanismo juridico en atencién al
propdsito que este persigue, siendo punitivo en el evento que se persiga un objetivo
vinculado a la justicia retributiva’. Sin embargo, ello no significa que muchos remedios
judiciales puedan eventualmente producir efectos retributivos. En este sentido, Birks
nos advertia que no se necesita en rigor acudir a los daflos punitivos o agravados para
poder ejecutar una sancién sobre el demandado: muchas indemnizaciones compensato-
rias millonarias pueden tener consecuencias econémicas igualmente o mds desastrosas
para el demandado®.

Asimismo, como ha indicado acertadamente Martinez, es posible concebir una
dimensién en las sanciones al autor del dafio que la autora denomina como “retribucién
relacional”, en virtud de ello se articula una sancién para la victima de un ilicito no
solamente teniendo en cuenta la conducta particularmente reprochable del demandado,
sino también los sentimientos de indignacién moral que causan en la victima?. Bajo esta
premisa, se destraba la supuesta desconexién entre una mayor sancién para el demandado
y la situacion de la victima. Las consecuencias juridicas para el demandado son mds
severas no (solo) porque su conducta merece un mayor reproche moral, sino por lo que
el demandado le ha hecho a la victima. En este sentido, agravar la responsabilidad del
demandado por una conducta dolosa no busca necesariamente castigar al demandado,
sino reparar lo que este le hizo a la victima, manteniendo la estructura relacional entre la
victima y el demandado que es caracteristica del derecho privado!’. De modo tal que las
indemnizaciones que atienden a la conducta del demandado y no al dafio efectivamente
causado a la victima no son un premio caido del cielo para las victimas, sino que surgen
a partir de lo que el demandado le hizo a la victima.

5 Véase, entre otros, HERNANDEZ y PONCE, 2022 y GAMONAL, 2017.
% Por todos, véase LARRATN, 2009 y SEGURA, 2005.
7 BARKER, 2021, pp. 41-43.
8 “Las indemnizaciones compensatorias ficilmente llegan a los cientos de libras incluso sin el afiadido
de elementos agravados o incluso punitivos”. BIRKS, 1992, p. 80.

? MARTINEZ, 2020, p. 123. Véase también en el mismo sentido MARTINEZ, 2018.

10 \WEINRIB, 2017, cap. V; COLEMAN, 2010, pp. 317-323.
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Desde un punto de vista estrictamente filoséfico, ello permite compatibilizar de
mejor forma nuestras intuiciones morales bdsicas con la prictica de la responsabilidad
civil: a mayor gravedad de la conducta, mayor debiera ser la sancién!!. Si bien no es el
objetivo primordial de la responsabilidad civil sancionar al demandado, en la prictica una
sentencia conllevard un reproche en el demandado!?. El hecho de enfocarse en la reivindi-
caci6n de los derechos de las victimas no obsta a que la forma en la que fue cometido un
ilicito sea juridicamente relevante. Como sefialaba el juez Holmes, hasta un perro puede
darse cuenta cuando es pateado intencionalmente de cuando es objeto de un tropiezo
por mero descuido!?. Es cierto que el acto intencional es més reprochable que el actuar
negligente; pero los actos son también distintos para la victima, considerando lo que el
demandado le hace a la victima. La pregunta que debemos plantearnos ahora es, ;cémo
podrian estas intuiciones morales articularse dogmdticamente en el derecho chileno?

Podemos identificar dos lineas posibles. Quizds la forma mds obvia de incorporar
estas intuiciones se traduzca en la incorporacién de indemnizaciones punitivas (también
llamados “dafios punitivos”). Si bien se trata de una figura propia del derecho anglosajén,
y desarrollada mayormente en el derecho estadounidense —muy limitada en el derecho
inglés tras la sentencia Rookes v. Bernard {19641 AC 1129, algunas jurisdicciones han
ido incorporando este tipo de indemnizaciones adicionales al dafio efectivamente causado
a la victima. Ello pareciera responder en alguna medida a la necesidad de incorporar esta
consideracién especial en torno a la gravedad de la culpa. Asi, por ejemplo, se establecié
en Argentina con la expresa denominacién de “dafio punitivo” en el dmbito de la protec-
cién de los derechos del consumidor, en el articulo 52 bis de la Ley N° 24.240 de 1993
(modificada en 2008)'. Sin embargo, a pesar de haber sido propuesta su incorporacién
al reciente Cédigo Civil y Comercial de manera general, finalmente su incorporacién fue
rechazada'®. Asimismo, en México el caso Mayan Palace'® pareciera haber acogido los
dafios punitivos en dicha jurisdiccién, donde se puede apreciar con claridad el objetivo
de sancionar la conducta del demandado!”. Sin embargo, su distincién con la indem-
nizacién del dafio moral no resulta del todo nitida en su formulacién'®. Por su parte,
como ya se ha advertido, en el derecho chileno se ha discutido el punto, y es posible
plantear que en el dmbito del derecho del consumo ya han sido incorporados, aunque

1 Este punto ha sido puesto de relieve por Goldberg y Zipursky. GOLDBERG y ZIPURSKY, 2014.

12 Como sefiala Honoré en comparacién con el derecho penal, en la responsabilidad civil también hay
un juicio de reproche sobre el demandado; la diferencia es solo una cuestién de grados. HONORE, 2009, p. 89.

13 HoLMmEs, 2011, p. 7.

14 “Dafio punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el
consumidor, a instancia del damnificado, el juez podrd aplicar una multa civil a favor del consumidor, la
que se graduard en funcién de la gravedad del hecho y demds circunstancias del caso, independientemente
de otras indemnizaciones que correspondan...”.

15 GARCIA-MATAMOROS y AREVALO-RAMIREZ, 2019, p. 199.

16 Corte Suprema de México, amparo directo 30/2013, 26 de febrero de 2014.

17 Corte Suprema de México, amparo directo 30/2013, 26 de febrero de 2014, pp. 87-88.

18 MEDINA, 2021, p. 179; PINO, 2021a, p. 137.



100 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°2

sin una expresa denominacién en tal sentido!?. Sin perjuicio de ello, se trata de una
linea que no queremos explorar en esta oportunidad, considerando ademds la discutible
constitucionalidad de estos mecanismos.

Un segundo interesante acercamiento ha sido desarrollado en Chile por los pro-
fesores Barros y Banfi. El primero de ellos identifica tres dmbitos en los que podria
ser relevante acreditar la existencia de dolo: por la posibilidad de ejercer la accién de
provecho por dolo ajeno de los articulos 1458 y 2316 CCCh en contra de algtn tercero
que pueda haberse beneficiado con el ilicito, por la posibilidad de exigir al demandado
la reparacién de dafios imprevisibles y la extensién de la reparacién del dafio moral?°. La
segunda y tercera posibilidad son de interés aqui. Respecto de los dafios imprevisibles,
sefiala el autor que si bien la doctrina tradicional sostiene correctamente en principio
la inaplicabilidad del articulo 1558 CCCh a la responsabilidad extracontractual, la
responsabilidad por culpa supone igualmente una limitacién a los dafios previsibles?!.
Ello, contintia Barros, constituye una solucién coherente con el derecho privado, “porque
en un principio general del derecho privado que quien actiia maliciosamente tiende a
hacerse responsable de todas las consecuencias de su conducta®?2. Ademds, respecto de
la valoracién del dafio moral, Barros sefiala que es propio de la practica jurisprudencial
considerar la gravedad de la culpa como criterio para la avaluacién del dafio moral??.
Esta Gltima propuesta, por cierto, ha sido tradicionalmente rechazada por la mayoria
de la doctrina®®. Volveremos a este punto mds adelante.

Por su parte, Banfi ha desarrollado una linea similar en torno a otorgarle relevancia
al actuar doloso de los agentes responsables, con aportes del derecho comparado. En
un primer trabajo, el autor plantea una relectura de las normas del derecho chileno a
partir de la doctrina y jurisprudencia inglesa, segin esta, el dolo tendria relevancia en
dos dmbitos: como condicién para atribuir responsabilidad en algunos tipos de ilicitos,
y para determinar la extensidn de los dafios por los que deberd responder el demandado
que actta con dolo, incluyendo los dafios imprevisibles al tiempo de la comisién del
acto ilicito?>. En un segundo trabajo, el autor plantea que se pueden obtener conclu-
siones similares a partir de la doctrina y jurisprudencia francesas. All{ se sefiala que “la
jurisprudencia francesa instintivamente modula la reparacién de los perjuicios conforme
con la gravedad de la culpa. Solo que no lo hace de manera explicita, sino que camu-
flindola en la causalidad...”?. De manera importante, Banfi sostiene en este trabajo

19 MENDOZA, 2019, p. 74; HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 84 y ss.; PONCE, 2022, pp. 327-329;
YERCIC, 2022, pp. 350-352. Més detalles acerca de esto en nota 73 y texto que lo acompafia.

20 BARROS, 2020, pp. 170-173.

21 BARROS, 2020, p. 172.

22 BARROS, 2020, p. 173.

23 En el mismo sentido, HERNANDEZ y PONCE, 2022, p. 83.

24 El propio Barros en BARROS, 2020, pp. 333-335, y DOMINGUEZ, 2000, p. 701, entre otros.

25 BANFI, 2017a, pp. 69-107. Véase también el trabajo anterior BANFI, 2012, pp. 3-32, en torno a
la extension del dafio reparable.

26 BANFI, 2017b, p. 108.
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que la propuesta no pretende defender la instauracién de indemnizaciones punitivas;
simplemente se reduce a establecer que en aquellos casos en los que el demandado ha
actuado con dolo (o culpa grave), este debe responder por todos los dafios sufridos de
manera directa’’. Retomando lo planteado anteriormente, es posible que ello tenga un
efecto punitivo en los demandados, pero el propésito se mantiene orientado a resarcir
los dafios que sufre la victima. Una sentencia reciente de la Corte Suprema de manera
novedosa suscribe a esta idea citando el trabajo de Banfi, al sefialar que “tal como el
deudor debe responder de los dafios previsibles a la época de contratar, el autor del cua-
sidelito debe hacerse cargo exclusivamente de los dafios que eran previsibles al tiempo
de ejecutar el hecho. En este sentido, el articulo 1558 del Cédigo Civil no resulta ajeno
a la responsabilidad extracontractual”?8,

Esta tendencia se puede ver reflejada en los Principios Europeos de la Responsabilidad
Civil (PETL, por su sigla en inglés). Su articulo 2:102 (5) sefiala que: “El alcance de
la proteccién puede verse afectado igualmente por la naturaleza de la responsabilidad,
de tal modo que, en caso de lesién dolosa, el interés podrd recibir una proteccién mds
amplia que en los demds casos”??. La norma es suficientemente angosta como para in-
cluir una amplia gama de situaciones en las que los sistemas juridicos establecerdn una
diferencia entre la accién meramente negligente y un actuar doloso. Tratdndose de un
instrumento de armonizacion, es natural que ello sea asi. Pero ello al menos demuestra
que para la mayoria de estos sistemas de responsabilidad civil constituye una preocupa-
cién el diferenciar entre ambas conductas en relacidén con las consecuencias tanto para
el demandado como para las victimas.

La propuesta de este articulo es aportar una contribucién en esta misma linea, es-
tableciendo una conexién con la nocién de dignidad humana que ha ido incorpordndose
paulatinamente como un dmbito de proteccién para el derecho privado.

II. LA DIGNIDAD HUMANA COMO UN INTERES TUTELADO
POR LA RESPONSABILIDAD CIVIL

El concepto de dignidad humana ha cobrado una especial relevancia en el dltimo
tiempo, constituyendo una bandera de lucha para la conquista de mayores derechos so-
ciales en Chile, siendo ademds uno de los principales argumentos para el desarrollo de
un proceso constituyente®®. A partir de ello es que resulta evidente que este concepto
trasciende el 4mbito de lo juridico, al tener relevancia en el 4mbito filoséfico, politico,
social y hasta religioso, entre otros. Asimismo, en el contexto juridico la dignidad humana
tiene diversas manifestaciones en distintas dreas del derecho. Un lugar especial ocupa en

27 BANFI, 2017b, p. 118.

28 Corte Suprema de Chile, Agricola Inversiones y Renta Lucia Ltda. con Comercializadora Minorista Ronitex
Lida., Rol N° 21250-2020, 07/03/2022, c. 8°.

29 EurOPEAN GROUP ON TORT Law, 2008, p. 26.

30 Del proceso constituyente chileno, véase la coleccién de articulos en ANINAT ez al., 2021.
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este sentido el derecho constitucional, dmbito donde el concepto ha sido desarrollado
ampliamente tanto por la literatura como por la jurisprudencia, a partir de los textos
constitucionales y tratados internacionales sobre derechos humanos3!.

Sin perjuicio de la acogida y referencia en diversos textos normativos, la literatura
no siempre ha sido partidaria de su uso en el derecho. El principal obstdculo, se sefiala,
dice relacién con la indeterminacién o vaguedad respecto del contenido del concepto®?.

Ya Schopenhauer advertia de esta caracteristica indeterminada del concepto:

Solo esta expresion, una vez que fuera acufiada por Kant, se convirtid en el sello
distintivo de todos los moralistas perplejos y cascabeleros. Porque detrds de la
imposicién de esa férmula escondfan su falta de no solo una real base ética, sino
de cualquier base que tenga algin significado inteligible, suponiendo de manera
suficientemente inteligente que sus lectores se complacerfan en verse a s{ mismo
investidos con tal “dignidad” que estarfan bastante satisfechos®.

Mis adelante ironiza Schopenhauer respecto de la referencia de Kant a la dignidad
humana como un concepto “incomparable, incondicional y de valor absoluto”, que
corresponderfan a conceptos imposibles en la prdctica, como “el nimero mds alto” o
“el espacio mds grande”>*. Si bien se trata de una exageracién, no es menos cierto que
el concepto de dignidad humana ha sido suficientemente amplio y vago para poder in-
cidir en los diversos dmbitos del derecho en que se ha desarrollado. Asimismo, y como
apunta Barak, otros conceptos juridicos como el de “proporcionalidad” son también
controvertidos y ambiguos en su significado, pero igualmente utilizados en el derecho?’.

En su reciente libro acerca de la dignidad humana y el derecho, Rupniewski iden-
tifica lo que denomina como el “momento dignatario en el derecho”, el que comprende
los distintos usos conferidos por el derecho a la nocién de dignidad humana®°. Este
autor identifica cuatro usos: la funcién constitutiva, la funcién regulativa, la funcién
heuristica y la funcién metajuridica. Si bien no se trata de una clasificacién exhaustiva
que agote todas las posibilidades de su uso, ello contribuye a estructurar de mejor manera
el uso que se le pretende dar al concepto, y de esta forma encausar la discusién en torno
a su significado preciso. Como apunta Barak, los juristas y jueces no tienen la misma

31 “Son comunes las referencias a la dignidad humana en debates piblicos acerca del aborto, suicidio
asistido, experimentacién genética, libertad de expresién, derechos de los trabajadores, derechos democréticos,
y derechos de homosexuales. La referencia también aflora en debates juridicos relativos a la tortura,
discriminacién, privacidad, trabajo forzoso, y libertad religiosa”. GILABERT, 2018, p. 114.

32 En general, véase Rao, 2008. Entre nosotros, DOMINGUEZ, 2020.

33 SCHOPENHAUER, 1903, p. 101.

34 SCHOPENHAUER, 1903, p. 102.

35 BARAK, 2015, p. 10.

30 RUPNIEWSKI, 2023, pp. 32-52.
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libertad que tienen los filésofos para aceptar o rechazar una determinada interpretacién
del concepto (como la de Kant)?’.

De especial interés para el presente trabajo es la funcién regulativa de la dignidad.
De acuerdo con Rupniewski, se trata de la presencia de “cldusulas de dignidad” en el
derecho, que sirven de base para el reconocimiento de derechos y deberes a partir de
una formulacién particular de la dignidad?®. La nocién de dignidad humana, en este
contexto, ya no solo desempeiia el rol fundacional de un conjunto de normas, o como
apoyo argumentativo para la justificacién de una decisién judicial, sino que dictamina
directamente una resolucién, prohibiendo o imponiendo conductas especificas.

El derecho privado no esta exento de este uso regulativo de la dignidad humana.
La doctrina chilena ha identificado referencias al concepto de dignidad humana en el

110 y el derecho de consumo®!. En el dmbito de la res-

derecho civil??, el derecho labora
ponsabilidad extracontractual, que es el objeto del presente trabajo, también pueden
encontrarse algunas manifestaciones de la dignidad humana como ideal regulativo. Una
consagracion reciente de esta idea podemos encontrarla en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién Argentina (del afio 2014), el que contiene diversas manifestaciones del
principio de dignidad humana en su articulado, tanto en el dmbito contractual como
extracontractual. De particular interés a este respecto es el articulo 52 de este Cédigo, el
que contempla una referencia explicita a la dignidad humana como un dmbito protegido
por la responsabilidad extracontractual:

La persona humana lesionada en su intimidad personal o familiar, honra o repu-
tacién, imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscabada en su
dignidad personal, puede reclamar la prevencién y reparacién de los dafios sufridos,
conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1.

En la misma linea se encuentran los PETL, los que en su articulo 2:102 (2) incluyen
la dignidad humana como uno de los intereses protegidos por la responsabilidad extra-
contractual: “La vida, la integridad fisica y psiquica, la dignidad humana y la libertad
gozan de la proteccién mds amplia”4?.

En el derecho chileno, si bien no se cuenta hasta la fecha con una referencia explicita
en el CCCh a la dignidad humana, la Ley N° 19.496 de proteccién de los derechos de
los consumidores (en adelante LPDC) contempla importantes referencias que han ido
incorpordndose de manera fragmentaria, como indica Goldenberg®?. En este sentido y

siguiendo a este autor, se puede mencionar el articulo 15 LPDC, en relacién con los

57 BARAK, 2015, pp. 10-11.

38 RUPNIEWSKI, 2023, p. 35.

39 Tapia, 2021; DOMINGUEZ, 2020; GAMONAL y PINO, 2022.
40 GaMONAL y PINO, 2022.

41 GOLDENBERG, 2022, pp. 112-126.

42 EyROPEAN GROUP ON TORT LAw, 2008, p- 25.

4 GOLDENBERG, 2022, p. 104.



104 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°2

sistemas de seguridad y vigilancia, el articulo 37 referido a las actuaciones de cobranza
extrajudicial y el articulo 51 N° 2 inc. 2°, el que tras la reforma de la Ley N° 21.081
establece la indemnizacién del dafio moral en procedimientos de accién colectiva, del
siguiente modo: “las indemnizaciones que se determinen en este procedimiento podrdn
extenderse al dafio moral siempre que se haya afectado la integridad fisica o siquica o
la dignidad de los consumidores” (énfasis afiadido).

La doctrina chilena ya ha examinado con detalle esta norma®4. Si bien existen otras

45

interpretaciones posibles del concepto de dignidad humana™, nuestra tesis es que el

concepto de dignidad como estatus defendido, entre otros autores, por Waldron, puede
otorgarles un significado concreto a estas referencias al concepto de dignidad humana“®.
Esta interpretacién de la dignidad se remonta al origen histérico del concepto en Roma
y la Antigiiedad, con un cambio radical producto de la modernidad y de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (1948), a saber, la dignidad humana significa que todas
las personas deben gozar igualmente del mds alto estatus o rango posible. As{ entendida,
la dignidad humana implica especialmente que las personas humanas son merecedoras
de un trato especial de respeto, excluyendo tratos degradantes, humillantes y vejatorios.
Si bien la referencia a la dignidad de normas como la del articulo 51 N° 2 de la LPDC
puede ser comprendida de manera mds amplia que solo circunscrita al entendimiento

de la dignidad como estatus exclusivamente®’

, esta interpretacién puede proyectar in-
teresantes implicancias para el dmbito general de la responsabilidad extracontractual,
mds alld del derecho de consumo. En este sentido, la dignidad humana puede adquirir
un significado interno a la préctica del derecho civil, de modo tal de evitar concebir la
nocién como un concepto forineo propio de la filosoffa o el derecho constitucional®. De
esta manera puede desarrollarse un concepto de dignidad humana que permita conjugar
tanto los elementos filoséficos como juridicos™.

Para cumplir este propésito, acudiremos a la nocién proveniente del derecho inglés
de las indemnizaciones agravadas [aggravated damages}, la que permite incorporar ade-
cuadamente este entendimiento de la dignidad humana al 4mbito de la responsabilidad

extracontractual.

44 Véase DoMINGUEZ, 2020; GONZALEZ, 2021; MOMBERG y PINoO, 2021; MuNITA, 2019; PINO,
2021b; Tapia, 2020.

45 Véase, entre otros, RILEY, 2018 y RUPNIEWSKI, 2023.

46 Este concepto ha sido desarrollado en diversos textos del autor, pero véase principalmente WALDRON,
2012 y WALDRON, 2013. Respecto de las criticas a Waldron y su defensa, véase GAMONAL, 2022.

47 Tal como apunta Goldenberg: “Alguna reminiscencia parece haber de la idea de sufrimiento derivada
del trato vejatorio o humillante, pero no existen argumentos para razonar que la LPDC circunscribe la tutela
indemnizatoria a un rubro tan limitado”. GOLDENBERG, 2022, p. 100.

48 MARTINEZ, 2010.

49 RILEY, 2018, p. 14: “Creo que sin embargo podemos demostrar que la dignidad humana y el derecho
son ideas mutuamente dependientes”.
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III. LA VULNERACION DE LA DIGNIDAD HUMANA EN LAS INDEMNIZACIONES
AGRAVADAS DEL DERECHO INGLES

Como veremos, el concepto de indemnizaciones agravadas no es un concepto pacifico
en la doctrina inglesa®®. El remedio surge a partir del célebre caso Rookes v. Barnard’!,
donde Lord Devlin intenta distinguir esta figura de las indemnizaciones agravadas de
las indemnizaciones ejemplares o dafios punitivos, otorgandole un cardcter excepcional
a estos ultimos:

[Elstd bien establecido que en los casos en que los dafios son extensos, el jurado (o
el juez si la indemnizacién estd a su cargo) puede tomar en cuenta los motivos y la
conducta del demandado, los cuales agravan la lesién causada a la victima. Puede
haber dolo o malicia, o la manera en que fue cometido el ilicito puede ser tal que

afecte los sentimientos propios de dignidad u orgullo de la victima’2.

Beever y Murphy han elaborado sus teorfas acerca de indemnizaciones agravadas
a partir de esta frase de Lord Devlin en relacién con la afectacién de “los sentimientos
propios de dignidad u orgullo de la victima”3. Estos autores sostienen que las indem-
nizaciones agravadas compensan afectaciones a la dignidad. De acuerdo con Beever,
este aspecto es lo que distingue las indemnizaciones agravadas de las indemnizaciones
ejemplares o dafios punitivos, planteando que estos Gltimos debiesen ser derogados. Por
consiguiente, tanto Beever como Murphy sostienen que la naturaleza juridica del remedio
es compensatoria y no punitiva®®, Sin embargo, tal como advertimos al comienzo, ello
no es compartido undnimemente por la doctrina. Asi, por ejemplo, Cane sefiala que “las
indemnizaciones agravadas son en la practica indistinguibles de los dafios punitivos”>>,
o Van Dam sostiene que estas indemnizaciones “ocupan un oscuro lugar entre la in-
demnizacién compensatoria normal y los dafios punitivos”>°. Por cierto que, en otras
jurisdicciones, como ocurre notoriamente con la estadounidense, las indemnizaciones
agravadas son cubiertas por los dafios punitivos’’.

Una linea doctrinaria interesante recaida en este punto la plantea Birks, quien

desde una perspectiva histdrica sostiene que las indemnizaciones agravadas protegen un

50 Por todos, MURPHY, 2010, p. 353.

51119641 A.C. 1129 (House of Lords).

211964} A.C. 1129, p. 1221.

3 BEEVER, 2003; MURPHY, 2010.

>4 BEEVER, 2003, p. 90: “Es plausible considerar las indemnizaciones agravadas como genuinamente
compensatorias”. MURPHY, 2010, p. 359: “Las indemnizaciones agravadas decretadas debieran compensar
la afectacion a la dignidad, no castigar al ofensor”.

5 CANE, 1997, p. 114.

56 VAN Dam, 2013, p. 358.

7 SEBOK y WILCOX, 2009, p. 269.
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interés especifico, a saber, la proteccién del “derecho de la victima a ser respetada”®. Bajo
esta lectura, las indemnizaciones agravadas quedarian desvinculadas de la existencia de
dafio moral o emocional para la victima. Asimismo, para Birks se trata de un interés
distinto a aquel protegido por el ilicito>?. La conclusién de Birks es que las indemniza-
ciones agravadas corresponden a un ilicito que protege especificamente el interés de la
proteccion del respeto a la victima, siguiendo el ilicito de iniuria del derecho romano.

El supuesto de hecho por el que se decretan las indemnizaciones agravadas se refiere
a la forma c6mo el demandado se comporta al cometer el ilicito a la victima, tratdndola

760 sufriendo el demandante un

“de una manera altiva, insultante, maliciosa u opresiva
mal psicolégico como resultado de ello®!. Los tipos de casos o zorts en los que se han
decretado estas indemnizaciones son variados, como trespass to the person, trespass to land,
deceit, malicious prosecution, y statutory discrimination torts, entre otros®?. Sin embargo, la
doctrina sefiala que debe tratarse de casos en los que los sentimientos de la victima se
encuentran vinculados a la accién ilicita de parte del demandado®. Autores también han
planteado que la mayor parte de estos casos surgen a partir de la infraccién o quiebre
de una relacién de especial confianza o de naturaleza fiduciaria®®. Lo que resulta claro
es que estas indemnizaciones no pueden ser decretadas en casos de mera negligencia,
incluso negligencia grave®.

Aunque no sea de forma expresa, los PETL incorporan una figura similar a las
indemnizaciones agravadas en su articulo 10:301 (2), al referirse a la cuantificacién del

dafio moral:

En general, para cuantificar tales dafios se tendrdn en cuenta todas las circunstancias
del caso, incluyendo la gravedad, duracién y consecuencias del dafio. El grado de

culpa del causante del dafio solo se tendrd en cuenta si contribuye al dafio de la

victima de modo significativo®®.

8 BIrRkS, 1997, p. 11.

59 BIRKS, 1997, p. 30 (“uno no puede explicar el aumento en la indemnizacién apelando a la infraccién
de un interés protegido por la versién no-agravada de otros ilicitos”).

0 Thompson v. Commisioner of Police of the Metropolis [19981 Q.B. 498, 516 (Lord Woolf MR).

! Goupkamp y NOLAN, 2020, p. 657. MCBRIDE y BAGSHAW, 2012, p. 789 discrepan en cuanto al
requisito de causar un dafio psicolégico a la victima. En este sentido, Murphy expone que de 653 casos en que
se han decretado indemnizaciones agravadas, solo 63 de ellos contienen alguna referencia a dafio psicolégico.
MURPHY, 2010, p. 357. Sin embargo, la jurisprudencia pareciera mantener este requisito. Recientemente
en HRH The Duchess of Sussex v. Associated Newspapers Ltd. {2020} EWHC 1058 (Ch), las indemnizaciones
agravadas no fueron decretadas en razén de que no existia conexion suficiente entre el malestar o estrés
sufrido por la victima y la conducta ilicita del demandado.

92 Goupkamp y NOLAN, 2020, p. 658.

63 GREEN y GARDNER, 2021, p. 425.

64 CHAPMAN, 1989, p. 272.

9 Goupkamp y NOLAN, 2020, p. 658.

66 EUROPEAN GROUP ON TORT Law, 2008, pp. 37-38.
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Encontramos aqui una formulacién similar a las indemnizaciones agravadas del
derecho inglés, ya que el tribunal deberd considerar tanto “las circunstancias del caso”
como el grado de culpa del demandado, es decir, si contribuyé “de modo significativo”
al dafio sufrido por la victima. Se trata precisamente del tipo de hipé6tesis tomadas en
cuenta en el derecho inglés para decretar indemnizaciones agravadas. La conexién resulta
incluso mds clara al examinar los ejemplos que proveen los comentarios del PETL a la
citada norma, en particular el cuarto caso ilustrativo:

Un periddico de prensa amarilla revela, en circunstancias que dan lugar a un ilicito civil
indemnizable, detalles del tratamiento médico de P, lo cual causa a este una gran ansiedad y
turbacion. Esta situacion se ve empeorada por el hecho de que el periddico rechaza pedir dis-
culpas y alega como causa de exoneracion razones de “interds piiblico” que sabe que son falsas.
Si la ansiedad de P es tan aguda que implica el sufrimiento de una enfermedad
reconocida, ello dard lugar a la existencia de un “dafio corporal”. No obstante,
aunque no diera lugar a ello, P estaria legitimado para reclamar indemnizacién
por la angustia sufrida. La conducta del periédico deberfa tenerse en cuenta al

determinar la cuantia de la indemnizacién®’.

En los comentarios propiamente tales, Rogers sefiala que la decisién de incluir
estas consideraciones permite conciliar por una parte la tendencia de algunos ordena-
mientos juridicos a incorporar los dafios punitivos o indemnizaciones ejemplares, y por
otra parte mantener la fidelidad al principio de reparacién integral del dafio. Ello se
lograrfa considerando la conducta del demandado, o la forma en la que se comport6 al
cometer el ilicito, pero siempre y cuando ello haya contribuido al dafio de la victima®®.
Se agrega ademds que ello debiese limitarse “a aquellos casos de comportamiento doloso
o conscientemente temerario”®?.

Tanto las indemnizaciones agravadas como la consideracién de la conducta del de-
mandado de los PETL para la avaluacién del dafio moral son expresiones del principio
moral, segin este, la conducta dolosa no debiera tener las mismas consecuencias que la
conducta meramente negligente. No es de extraflar que en el caso de las indemnizacio-
nes agravadas exista discusion en la doctrina inglesa respecto de su naturaleza juridica.
Como advertimos anteriormente, existe una tensién entre las funciones de compensar
el dafio efectivamente causado a la victima y sancionar al demandado. Lo mismo puede
plantearse a partir de los factores a considerar para la avaluacién del dafio moral’®. En
este escenario, la referencia a la dignidad humana como causal que motiva que se decre-
ten estas indemnizaciones puede otorgarle un sustento tedrico a estas practicas, ya sea

aumentando la indemnizacién del dafio moral o directamente mediante alguna forma

67 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, 2008, p. 235.
68 EUROPEAN GROUP ON TORT Law, 2008, p. 231.
69 EUROPEAN GROUP ON TORT Law, 2008, p. 232.
79 Acerca de esta discusién en el derecho chileno, véase PEREIRA, 2015, pp. 61-78.



108 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°2

de indemnizacién agravada. La vulneracién de la dignidad humana puede contribuir a
moderar o aplacar las suspicacias en torno a la posibilidad de una funcién punitiva en
la responsabilidad civil, sin que esta pierda su distintivo cardcter relacional.

IV. LA VULNERACION DE LA DIGNIDAD DE LA VICTIMA COMO FACTOR AGRAVANTE
DE LA INDEMNIZACION DEL DANO MORAL EN EL DERECHO CHILENO

Nuestra hipétesis plantea la posibilidad de considerar la vulneracién de la dignidad
de la victima como un factor o criterio que permita agravar la responsabilidad del agente
causante del dafio, en sede de dafio moral. Nos parece que este acomodo al derecho chileno
resulta conveniente principalmente por dos razones. En primer lugar, ante la ausencia de
una categoria explicita de indemnizaciones agravadas como pueden encontrarse en otros
sistemas juridicos, el dafio moral permite incorporar esta posibilidad sin necesidad de
una reforma legal, incluso mediante la interpretacién de algunas normas actualmente
vigentes, como veremos mds abajo. En segundo lugar, su incorporacién o acomodo a la
categorfa del dafio moral, permite diferenciar de mejor forma este tipo de indemniza-
ciones de los daflos punitivos, sin que se produzca la discusién en torno a la naturaleza
juridica del remedio, como hemos visto que ocurre en el caso del derecho anglosajén.

Bajo esta premisa, los jueces estarfan facultados para aumentar el monto de la
indemnizacién del dafio moral en aquellos casos en los que el demandado ha actuado
de forma arrogante, irrespetuosa o degradante respecto de la victima. De proceder de
esta forma, el tribunal no estarfa concediendo un dafio punitivo a la victima, sino que
estarfa propiamente compensando a la victima por lo que el demandado le hizo. Ello
tendria incluso sustento doctrinal en autores como Fueyo, quien sostenia que para la
avaluacién del dafio moral el juez debiera considerar, entre otros factores, “(1) a la en-
tidad, naturaleza y gravedad del suceso o acto que constituye la causa del dafio” y “(2)
la clase de derecho extrapatrimonial o de familia propiamente tal que ha sido agredido
o lesionado por el ofensor™”!.

Lo anterior también puede sustentarse en diversas normas del derecho chileno vigente
que establecen factores para la avaluacién del dafio moral’?. Notoria en este punto es la
norma del articulo 41 de la Ley N° 19.966 (Ley AUGE), segin esta, la indemnizacién
del dafio moral se fija considerando, entre otros factores, “la gravedad del dafio”. En la
misma linea, puede mencionarse la Ley N° 17.336, la que en su articulo 85E establece
que, para la determinacién del dafio moral, el tribunal considerard, entre otros factores,
“las circunstancias de la infraccién” y “la gravedad de la lesién”. Algo similar se des-
prende de la Ley N° 19.628 sobre proteccién de la vida privada, que en su articulo 23
inciso 3° sefiala que el monto de la indemnizacién serd determinado prudencialmente
por el juez “considerando las circunstancias del caso y la gravedad de los hechos”. Nos

"I Fugyo, 1990, p. 110.
72 En un sentido similar se pronuncian Herndndez y Ponce en HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 82-83.
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parece que la infraccién a la dignidad de la victima es un factor o una “circunstancia”
lo suficientemente grave como para que el juez considere un aumento en el monto de
la indemnizacién del dafio moral.

El derecho chileno también cuenta con una figura similar a las indemnizaciones
agravadas en el derecho de consumo. Se trata del articulo 53 C letra ¢) de la LPDC, tras
su reforma por medio de la Ley N° 21.081. El texto establece que:

En la sentencia que acoja la demanda, el juez, ademds de lo dispuesto en el articulo
170 del Cédigo de Procedimiento Civil, deberd: ¢) Declarar la procedencia de las
correspondientes indemnizaciones o reparaciones y el monto de la indemnizacién
o la reparacién a favor del grupo o de cada uno de los subgrupos, cuando corres-
ponda. En aquellos casos en que concurran las circunstancias a que se refiere el
inciso quinto del articulo 24, el tribunal podrd aumentar en el 25% el monto de
la indemnizacién correspondiente.

El articulo 24 al que hace referencia esta norma considera los siguientes factores:
“haber sido sancionado con anterioridad por la misma infraccién durante los Gltimos
veinticuatro meses” (letra a), “haber causado un dafio patrimonial grave a los consu-
midores” (letra b), “haber dafiado la integridad fisica o psiquica de los consumidores
o, en forma grave, su dignidad” (letra ¢), y “haber puesto en riesgo la seguridad de los
consumidores o de la comunidad, aun no habiéndose causado dafio” (letra d). La norma
ha sido reconocida por la doctrina como una incorporacién de los dafios punitivos al
ordenamiento juridico chileno’3. Si bien se trata de una lectura plausible, proponemos
interpretar la norma como configuradora de un mecanismo similar al de las indemni-
zaciones agravadas, y no propiamente a los dafios punitivos.

La doctrina que se ha referido a esta norma ha formulado diversas criticas. As{, por
ejemplo, Munita acertadamente critica la referencia a “las circunstancias a que se refiere
el articulo 24” en plural, no quedando claro si es necesario que concurran todas las cir-
cunstancias agravantes, més de una de ellas, o si basta con una sola’®. También critica
este autor la consideracién de la agravante de la letra d) del inciso quinto del articulo
24, ya que se estarfa agravando la responsabilidad del infractor en casos en que no se
ha causado agravio alguno a los consumidores (“aun no habiéndose causado dafio”)”’.
Por su parte, Herndndez y Ponce critican que la agravacién de la responsabilidad se
contemple solo para el caso de procedimientos de accién colectiva y no respecto de

73 MENDOZA, 2019, p. 74; HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 84 y ss.; PONCE, 2022, pp. 327-329;
YERCIC, 2022, pp. 350-352. Estos autores también le otorgan la calificacién de punitiva a la norma del
articulo 25A de la LPDC. Por cierto, ello resulta mds discutible en atencién a lo establecido en el inciso
final de la norma, segin esta, el monto decretado por esta indemnizacién “se tomard en consideracién” en
caso que los consumidores eventualmente ejerzan alguna accién indemnizatoria (individual o colectiva). Al
respecto, véase MOMBERG y PINO, 2021, pp. 322-323.

74 MUNITA, 2023, pp. 321-324.

75 MUNITA, 2023, pp. 324-333.
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acciones individuales’®. También estos autores sostienen que el criterio para aumentar
la indemnizacién contemplado por la norma del 25% del dafio efectivamente causado
tiende al establecimiento de montos bajos’’.

Escapa a los propésitos de este trabajo hacernos cargo de todos estos problemas de
la norma. Sin embargo, nos parece que la perspectiva de las indemnizaciones agravadas
puede contribuir con nuevos argumentos para la discusién de algunos de los aspectos
criticos apuntados. En primer lugar, si lo que hemos venido argumentando aqui es
cierto, la norma del articulo 53 C letra ¢) de la LPDC es simplemente una manifestacién
del principio general en el que los comportamientos dolosos deben tener una respuesta
mds severa que los meramente negligentes. Asi, por ejemplo, podria en parte matizarse
la limitacion de estas indemnizaciones exclusivamente a los procedimientos de accién
colectiva o difusa. Ello se debe a que —si nuestra interpretacién es correcta— el tribunal
siempre podrd en un procedimiento de accién individual (aunque carezca de una norma
explicita como la del articulo 53 C letra ¢) aumentar la indemnizacién del dafio moral
atendiendo a las circunstancias en que fue cometida la infraccién al consumidor, en
especial cuando fue cometida infringiendo la dignidad de la victima.

Ademds, el cardcter de indemnizacién agravada se ajusta de mejor manera al crite-
rio de cuantificacién que establece la norma. La determinacién de los dafios punitivos
suele desvincularse del monto de los dafios efectivamente causados con el ilicito, ya
que por definicién estas indemnizaciones no buscan compensar el dafio, sino otorgar
un monto adicional a las victimas considerando las circunstancias particulares en que
fue cometido el ilicito’®. La inclusién de la circunstancia agravante de la letra d) del
articulo 24 podria quizds dar pie a una interpretacién como esta, ya que en dicha hi-
pétesis la infraccién no habria causado dafio alguno’?. Sin embargo, en tal evento se
produce la paradoja de que el tribunal no podria aplicar el factor multiplicador si no
se ha causado dafio alguno®’. Lo cierto es que la existencia de un factor multiplicador
asemeja la técnica utilizada por la norma a las indemnizaciones agravadas mds que a
las indemnizaciones punitivas, las que suelen otorgar discrecionalidad a los tribunales
para la determinacién del monto de la pena®!. Desde este punto de vista, la existencia
del factor multiplicador puede constituir una ventaja y no una desventaja, por cuanto

76 HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 87-92.

77 HERNANDEZ y PONCE, 2022, p. 96.

78 Notoria en este sentido es la diferencia abismal que existia en el célebre caso estadounidense BMW
vs. Gore, 517 U.S. 559 (1996) entre los dafios efectivamente causados (avaluados en la suma de US$ 4.000)
y los dafios punitivos decretados por el jurado en primera instancia (US$ 4.000.000). Es precisamente por
ello que la Corte Suprema decide establecer algtn criterio de proporcionalidad entre estos dos criterios.

79 El mismo punto en YERCIC, 2022, p. 252.

80 Por lo demds, no debe olvidarse, como apunta correctamente Yercic, que la norma del articulo 24
es anterior a la reforma de la Ley N° 21.081, y solo a partir de dicha reforma fue incorporada la remisién a
ella que hace el articulo 53 C letra ¢). YERCIC, 2022, p. 252.

81 Un ejemplo claro de ello es en la legislacién argentina, donde se establece un margen al tribunal
para decretar el dafio punitivo con un tope méximo. Véase mds arriba, nota 14.
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se evita la criticada facultad discrecional de los tribunales para la determinacién del
monto de la indemnizacién.

Mis interesante resulta analizar este criterio en aquellos casos en los que la legisla-
cién no contempla un factor agravante de la responsabilidad civil. A modo ilustrativo,
se puede analizar el caso de la Ley N° 20.609 que establece medidas contra la discri-
minacién (conocida popularmente con el nombre de “Ley Zamudio”). El articulo 1° de
la norma establece que su propésito es “instaurar un mecanismo judicial que permita
restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de dis-
criminacién arbitraria”. En particular, el articulo 12 establece que de constatarse por el
tribunal que ha ocurrido un acto discriminatorio, la sentencia “dejard sin efecto el acto
discriminatorio, dispondrd que no sea reiterado u ordenard que se realice el acto omiti-
do”. Se faculta ademds al tribunal para que adopte “las demds providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del
afectado”. Asimismo, se establece que el tribunal aplicard una multa a beneficio fiscal de
5 a 50 unidades tributarias mensuales si hubiere existido discriminacién arbitraria. Por
Gltimo, la norma introdujo una modificacién al Cédigo Penal, agregando una agravante

en razén de cometer el delito en el marco de un acto discriminatorio®2.

Es curioso que la norma no haga referencia alguna a la indemnizacién de perjuicios®>.
El proyecto inicial que fuera enviado originalmente por el Ejecutivo si contemplaba una
referencia expresa a la indemnizacién de perjuicios, facultando al tribunal para declarar
la procedencia de indemnizaciones, debiendo el afectado demandar en procedimiento
ordinario con posterioridad para la determinacién de estas indemnizaciones®d. En el
debate parlamentario esto fue observado como una critica al proyecto de ley®’. De hecho,
una parte de la literatura especializada en el derecho de la discriminacién articula la

86 Pero aun careciendo de una norma

nocién de discriminacién arbitraria como un dafio
expresa sobre la materia, es posible ejercer una accién indemnizatoria ordinaria confor-
me con las reglas generales de la responsabilidad extracontractual. Es en esta instancia
donde el tribunal podrfa tomar en cuenta precisamente como un factor agravante de la
responsabilidad del agente causante del dafio la gravedad de la conducta, y sobre esta
base aumentar el monto de la indemnizacién por dafio moral, del modo que venimos

sefialando. Precisamente, si la norma estableci6 a la discriminacién arbitraria como una

82 Articulo 12 N° 21 del Cédigo Penal.

83 Al respecto, véase Diaz DE VALDES, 2017, pp. 474-475.

84 Articulo 6° inciso 2° del proyecto de ley contenido en el Mensaje: “Asimismo, la Corte podrd declarar
la procedencia de indemnizaciones, que en su caso correspondan, para reparar el dafio moral y material
ocasionado. En dicho caso, el afectado podrd demandar ante el juez de letras competente, la determinacién
de la indemnizacién de los perjuicios que procedieren”. Disponible en https://www.bcn.cl/historiadelaley/
nc/historia-de-la-ley/4516/.

85 Asi, por ejemplo, se pronuncié el senador Felipe Harboe: “Resulta incomprensible que el Gobierno
y el Senado hayan eliminado la posibilidad de que el afectado pueda exigir el derecho a una indemnizacién”
(Discusién en Sala 04/04/2012, disponible en hteps://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4516/).

86 Véase, entre otros, GARDNER, 1996 y LIPPERT-RASMUSSEN, 2006. Agradecemos a un revisor
anénimo este punto.
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agravante de la responsabilidad penal, ;por qué no podria agravarse la eventual respon-

sabilidad civil que le corresponderfa al demandado constatado el acto discriminatorio?

Los actos discriminatorios son, de hecho, ilicitos en los que tipicamente se decretan

indemnizaciones agravadas en el derecho inglés®’.

(1)

(2)

(3)

€9

)

V. CONCLUSIONES
En el presente trabajo hemos desarrollado los siguientes planteamientos:

Si bien la doctrina tradicional en el derecho chileno ha planteado que no hay dife-
rencia alguna entre el ilicito cometido culpablemente y aquel cometido de forma
dolosa, se ha ido gradualmente introduciendo la idea de que las conductas dolosas
merecen un tratamiento severo por la responsabilidad civil extracontractual, lo
que tiene acogida favorable en diversos sistemas juridicos.

Lo anterior se refleja en dos dmbitos donde se pueden desarrollar estos principios:
la extensién de la regla del articulo 1558 del CCCh al dmbito extracontractual, y
la consideracién de la gravedad de la conducta del demandado para la determina-
cién del dafio moral.

La nocién de dignidad humana admite diversos significados especificos y en
distintos dmbitos del derecho. Para el contexto de la responsabilidad civil extra-
contractual, hemos propuesto un entendimiento acotado de esta nocién a partir
del entendimiento de Waldron de la dignidad como rango o estatus. Conforme
con esta comprension, la dignidad humana exige un trato respetuoso y acorde a la
condicién de persona humana, proscribiendo conductas vejatorias, degradantes o
humillantes.

Las indemnizaciones agravadas en el derecho inglés han sido interpretadas como
dispositivos que buscan proteger los sentimientos de dignidad que han sido
afectados en contra de la victima en aquellos casos en los que el demandado ha
actuado de forma degradante, humillante o irrespetuosa. Esta interpretacién es
compatible con el concepto de dignidad como estatus, al exigir un trato respetuo-
so hacia la victima.

Es posible acomodar estos principios al derecho chileno vigente. En primer térmi-
no, la doctrina y legislacién contemplan la posibilidad de considerar la gravedad
de la conducta del demandado como criterio para la determinacién del dafio
moral. Ademds, algunas normas vinculadas al derecho de consumo hacen referen-
cia explicita a la dignidad humana como un factor que agrava la responsabilidad
del demandado. Ello puede ser interpretado como mecanismos andlogos a las in-
demnizaciones agravadas y la proteccién de la dignidad humana.

87 Véase mds arriba nota 62 y texto que lo acompaiia.
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(6) Mis alld de los casos en que la ley expresamente permite agravar la responsabilidad
del demandado por vulnerar la dignidad de la victima, resulta interesante aplicar
estos principios en los casos en que ello no se reconoce expresamente en la legis-
lacién. Para ello, hemos abordado el caso de la Ley N° 20.609 o “Ley Zamudio”,
la que no se refiere a la posibilidad de ejercer una accién indemnizatoria por un
acto discriminatorio, a pesar de que contempla la incorporaciéon de una agravante
de la responsabilidad penal por este motivo. La interpretacién que planteamos
puede llenar este vacio, facultando al tribunal para agravar la responsabilidad
del demandado en el marco de la eventual accién indemnizatoria que se ejerza en
sede ordinaria por la forma en que el demandado trat6 a la victima. Ello abre una
posibilidad para el derecho chileno que no ha sido explorada, aun en caso que se
carezca de una regulacion expresa respecto de la materia.
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