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RESUMEN
El presente estudio tiene por objeto dar noticia de una categoria de danos distinta del dafo ilicito
y que no ha llamado la atencién de la doctrina: el dafo licito. Este puede ser reparable o no
reparable. A través de esta investigacion, determinaremos su concepto general y la naturaleza
juridica del denominado dano licito reparable, resenando muy brevemente algunos supuestos
en que se presenta este fenémeno en el ordenamiento nacional.

ABSTRACT
This study aims to give news of a different category of illegal damage and damage that has not
caught the attention of the doctrine: the lawful damage. This may be repairable or not repairable.
Through this research, we will determine its overall concept and the legal nature of the so-called
lawful reparable damage, briefly outlining some cases in which this phenomenon occurs in
national law.
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I. El dafo juridicamente relevante

No todo dafio le interesa al ordenamiento juridico, sino sélo aquel que
genera consecuencias o efectos juridicos. Ello acontecerd en cuanto consti-
tuya un hecho juridico' o, como graficaba FiscHer, cuando sea el fundamento

* Doctor en Derecho por la U. de Salamanca (Espafa). Profesor de Derecho Civil de la U. Catélica
de la Santisima Concepcion. Correo postal: Lincoyan 255, Concepcién, Chile. Correo electrénico:
ccespedes@ucsc.cl.

' De Cupis (1975), p. 82.
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determinante de penas e indemnizaciones’: el Derecho no reacciona ante
cualquier dano producido’®, sino sélo respecto de aquellos que previamente
ha seleccionado®.

Sabemos que nuestro Codigo Civil no contempla una definicion legal de
dano’® y que su conceptualizacién esconde un tenor bastante amplio, dada la
imposibilidad de reducirlo a limites inteligibles y que permitan mantener solu-
ciones equitativas y constantes®. Pero la doctrina y la jurisprudencia destacan
como nucleo basico de éste la existencia de una privacion, pérdida, lesion,
detrimento o menoscabo, sea de una ventaja o beneficio’, sea de un derecho
subjetivo®, sea de un interés legitimo?, sea de una situacion juridica'. En forma
mas concreta y siguiendo el concepto diferencial del dano de Mommsen, pode-
mos decir que el daio “es la diferencia entre el importe del patrimonio de una
persona, como es en un determinado momento, con el importe que tendria este
patrimonio en el momento en cuestion sin la intromision de un determinado
acontecimiento dafioso”"".

La circunstancia de existir un dano juridicamente relevante no implica
necesariamente admitir su reparacién en forma automatica, aunque lo normal
es que asi lo sea. Existen supuestos que no generan tal reaccion por parte del
sistema'?, como, por ejemplo, los dainos causados en el ejercicio de la practica
deportiva o de la competencia mercantil, siempre que se ocasionen con lealtad'.
Son dafios justos no resarcibles'.

2 FiscHer (1928), p. 1.
> De Cupis (1975), p. 83.
* Busto Laco (1998), p. 45.

5 Aunque en otros cuerpos legales, pero limitado a materias especificas, se le define, como ocurre con
el dafio ambiental (letra e) del articulo 2° de la Ley 20.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente).

¢ DomiNGUEZ Acuita (2006), pp. 259 y 260. Una visién panordmica sobre la problematica de la
conceptualizacion del dafio pueden examinarse en Aepo (2006), pp. 325 y ss.

7 ALESSANDRI (1983), p. 210.

8 CorraL (2013), p. 133.

? CorraL (2013), p. 134; BArrROS (2006), pp. 220 y ss.
10 DOMINGUEZ AGUILA (1990), p. 156.

""" Liamas Pomso (2010), p. 2.

2 BriguctLio (1971), pp. 159 y 160.

13 CAvANILLAS (1987), p. 147.

4 PANTALEON (1995), p. 5.947.
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El estudio del dano ha sido analizado casi exclusivamente como supuesto
de hecho de las normas de responsabilidad civil, sea contractual o extracontrac-
tual™. Pero el examen de los dafios no se agota alli; existen diversos dafios que
no forman parte de la 6rbita de la responsabilidad civil y que, incluso, imponen
la obligacién de ser soportados o tolerados. De eso hablaremos a continuacién.

I1. El dafo licito

En un ordenamiento inmerso en un sistema econémico-social fundado en la
libre competencia y que tolera y estimula la realizacién de actividades que se
demuestran productoras de importantes dafos a los demds'®, existen numerosos
perjuicios que no admiten indemnizacién alguna. Se trata de dafnos no repara-
bles, ya que tienen lugar dentro del radio legitimo de accién del correspondiente
ejercicio del derecho, al encontrarse legitimada la conducta generadora de los
mismos por el poder otorgado por el respectivo derecho subjetivo’”.

Ello es asi porque en la constante tensién existente entre la libertad de
actuacion que se reconoce a los sujetos y la proteccion de ciertos bienes juri-
dicos, el ordenamiento ha privilegiado a la primera cuando no ha traspasado
el umbral que permita calificar a los dafnos causados como antijuridicos y, por
ende, reprochables a titulo de responsabilidad delictual®.

Ademds, existen otros tipos de danos de la misma clase en que la produccion
de éstos es connatural al ejercicio del derecho, como lo son los perjuicios cau-
sados en el legitimo ejercicio del derecho de huelga'. Tales dafios pertenecen

15 Utilizamos las denominaciones comunes usadas por la doctrina para referirse a estos institutos.
Sobre los reparos a estos términos: De ANGEL (1993), nota 1, p. 14; De Cupis (1975), pp. 133 y 134;
CAVANILLAS Y TAPIA (1992), p. 9; YzQuierpO (2001), pp. 80 y 81.

16 PANTALEON (1991), p. 1.995.
7 Mosset (1997), p. 76.

8 Diez-Picazo (1999), p. 43. Esta colision de intereses ya habia sido manifestado por Starck, quien
advertia que el problema de la responsabilidad civil es un problema de conflictos de derechos: de una
parte, el derecho a actuar, emanado de las distintas facultades (derechos subjetivos) que tenemos; de
otra parte, el derecho a la seguridad que le corresponde a cada uno: Starck (1972), p. 36. Una idea
similar se ha constatado en el derecho italiano al tratar de determinar el alcance del danno ingiusto
al que hace alusién el articulo 2043 del Codice, sosteniendo que no es deseable correr el riesgo de
paralizar toda actividad ante la amenaza de resarcir cualquier dafio, proponiéndose una interpretacion
que concilie los intereses de los danantes y de los danados. Asi, para lograr tal equilibrio, se sostiene
que dafo injusto significa dafio no justificado —non iure—, en el sentido de que el hecho lesivo no esta
autorizado por la norma, por lo que el resarcimiento del dafio no se valora en funcién de la existencia
o no de una proteccion al interés lesionado, sino en funcién de la existencia o no de una proteccion
del ordenamiento al interés del daiante a desarrollar una actividad, aun a costa del sacrificio de otro.
En este sentido, SCHLESINGER (1960), pp. 342 y 343; Dt Lorenzo (1996), pp. 76y ss.

19 PANTALEON (1991), p. 1995.
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a la esencia misma de la huelga®, sosteniéndose que ella implica el derecho de
causar un dafo al empresario®'en la medida que se ejercite dentro de los limites
que circunscriben este derecho”. En el ordenamiento francés se habla de un
verdadero “droit a nuire”, debido a que la posibilidad de ese dafo se encuentra
contenida en la actividad cuyo ejercicio se considera ttil a la comunidad®. Sin
embargo, el ejercicio de estos derechos no ampara la generacién de toda clase
de dafos, sino sélo aquellos consustanciales a tal ejercicio, puesto que los danos
ocasionados por sobre el normalmente admitido en tal condicién dan derecho
a su indemnizacion en esa parte*.

En otras oportunidades, determinadas exigencias de la vida diaria nos obligan
a tolerar ciertos dafos. Es lo que ocurre corrientemente con las relaciones de
vecindad, que generan una serie de disgustos que el Derecho s6lo debe reprimir
cuando se requiera aplicar el principio alterum non laedere*. Ello acontecera
cuando las continuas molestias e incomodidades se eleven por sobre los niveles
de tolerabilidad normal u ordinaria®.

Hay otros dafos, incluso queridos conscientemente por su autor, que no
admiten resarcimiento alguno, como lo son aquellos causados con el consen-
timiento de la victima (volenti non fit injuria). Quien consintié en sufrir los
perjuicios causados, no puede reclamar indemnizacion de ninguna clase de
quien los origin6?’.

Adicionalmente, existe otra clase de dafios que no llama la atencién frecuente
del jurista®®. Son perjuicios que emanan de acciones o conductas conformes a
Derecho, caracterizados por la ausencia de transgresién a un deber juridico®.
Se trata de dafios justos® o licitos®' que traen aparejada una “indemnizacion”.
Esta reparacion no es una consecuencia necesaria de su produccion, ya que,

20 Gori (1990), p. 420; Bavros v VALDEs (1997), pp. 79 y 80; FerranpoO (2001), p. 26.
21 TARRAGA (2001), p. 2.

2 Goxi (1991), p. 9; Cenos (2000), p. 12.

2 StARCK (1972), p. 37; KARILA DE VAN (1995), p. 538.

24 QUINTANILLA (2008), p. 344; TARRAGA (2001), p. 3.

%5 ALonso PeErez (1983), p. 358.

26 Lacruz BErDEO, J.L. y otros (2003), p. 272; Starck (1972), p. 91.

27 Entre otros, DE ANGEL (1993), p. 284; Diez-Picazo (1999), pp. 304 y 305; Busto Laco (1998), pp. 292
y ss.; LEHMANN (1956), p. 493.

28 De Cupis (1975), pp. 92 y 93.

2 BriguctLio (1971), p. 174.

30 PANTALEON (1995), p. 5.947; Busto Laco (1998), p. 166.
31 CAVANILLAS (1987), p. 147.
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por regla general, no se resarcen los dafios concurriendo una causal de justifi-
cacioén o si se ejercita un derecho, ya que el que usa su derecho no lesiona’.
Ahora bien, cuando dan derecho a una indemnizacién, no lo son a titulo de
responsabilidad civil** sino que, se afirma, lo son por razones de justicia ma-
terial o de equidad®.

En todos los supuestos mencionados anteriormente, el dafio no puede califi-
carse de ilicito, no sélo porque la conducta generadora del mismo es licita, sino,
esencialmente, porque la posibilidad de la produccién del dafo esta contenida
dentro del ejercicio del comportamiento autorizado por el ordenamiento y que
éste considera Gtil a la comunidad. Por ello, no podemos confundir las expre-
siones “actividad licita” y “dafo licito”, ya que seria erréneo de imaginar que al
momento en que la ley autoriza una actividad determinada ella lleva consigo la
legitima posibilidad de causar cualquier clase de dafos sin limite alguno. Dicho
erréneo entendimiento implicaria desconocer que el ejercicio de los derechos
estd sujeto a ciertos Iimites, puesto que el poder de danar permitido por la ley
s6lo existe en el marco de actividades para las cuales el reconocimiento de este
derecho de perjudicar es necesario para su ejercicio®. Mas aun, en algunas
hipdtesis el dafio constituye la actividad misma: la critica literaria y el derecho
de huelga pueden causar graves perjuicios, pero estas pérdidas son el objetivo
necesario y autorizado por la ley. Sin ellas, no existirian tales derechos®.

En este escenario, el dafo licito se caracteriza por ser un dano tolerado y
permitido por el ordenamiento: éste, al autorizar el ejercicio de determinados
derechos o facultades y atendidas diversas razones de politica legislativa, admite
como posible la causacion de un dafo. Normalmente se identifica con la exis-
tencia de una norma permisiva que autoriza la ejecucién de un comportamiento

32 Diez-Picazo (1979), p. 735.

3 Tucal (1967), pp. 231 y ss.; De Cupis (1975), pp. 93 y ss.; Busto Laco (1998), pp. 166 y 192; GHeRs!
(1997), p. 478. Larenz afirmaba lo siguiente: “el fundamento de este deber de indemnizar no radica
en estos casos ni en la responsabilidad por un acto antijuridico propio o ajeno, ya que el ataque es
conforme a derecho por estar permitido, ni en la imputacién de un determinado riesgo de cosa o
empresa, sino en la exigencia de justicia conmutativa de que aquel que ha defendido su interés en
perjuicio del derecho de otro, aunque en forma autorizada, ha de indemnizar al perjudicado que hubo
de soportar la perturbacién de su derecho” (LARenz (1959), p. 690). Que la indemnizacién concedida
no lo sea a titulo de responsabilidad civil permite distinguir a esta clase de actos de los supuestos de
responsabilidad objetiva, en que el resarcimiento concedido si lo es a ese respecto.

34 Busto LAaco (1998), p. 166. Larenz sostiene que la indemnizacion que se concede lo es por razones
de justicia conmutativa (LARenz (1959), p. 690). En contra, Briguglio sostiene que lo es por razones de
justicia distributiva, ya que su tnica finalidad es restablecer el equilibrio econémico entre los patrimonios
afectados: repartir las consecuencias no injustas de una situacion no querida (BricucLio (1971), p. 173).

¥ KARILA DE VAN (1995), pp. 537 y 538; Starck (1972), p. 92.
% StARck (1972), p. 37.
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dafoso, de tal suerte que el perjuicio resultante se califica como no antijuridico
o simplemente justo®. Esta norma autorizante va desde la mas genérica que
pone como limite al ejercicio de los derechos el no causar dafno a los demas
hasta aquellas previsiones expresas de la ley que autorizan a causar un dafo
legitimamente (v. gr., estado de necesidad o legitima defensa). Por ello, con
Diez-Picazo, podemos sostener que aquellos estan constituidos por ciertos dafios
que el ordenamiento juridico no repele, que algunas veces tolera y que incluso
puede favorecer3®.

No todos los dafos licitos generan las mismas consecuencias. Asi, los dafios
causados al amparo del legitimo ejercicio de un derecho o las molestias origi-
nadas en una tipica relacién de vecindad, no admiten reparacion alguna. Otros,
por expreso mandato legal, si la admiten, lo que ocurre genéricamente cuando
el ordenamiento considera a cierto interés digno de prevalecer sobre otro, pero
preocupandose de establecer una compensacion al titular del interés sacrificado®,
como ocurre con la expropiacion o los dafios causados en estado de necesidad.

Dado que no todos estos danos dan derecho a una compensacién pecu-
niaria, se hace indispensable distinguirlos: los que no dan derecho a ninguna
reparacion, que hemos denominado “dafos licitos no reparables”, y los que si
la originan, que son el objeto de este articulo y que trataremos bajo la denomi-
nacion de “danos licitos reparables”.

Utilizamos el término “reparacion” y no “indemnizacion” dado el caracter
genérico del primero* y, ademas, porque tal concepto evidencia el contenido
de la prestacion a que tiene derecho el perjudicado en el segundo de los su-
puestos: una “compensacion” para restablecer el equilibrio roto por el dafo*'.

En efecto, en forma amplia, indemnizar es dejar a alguien indemne, sin dao,
bien a través de la reparacioén in natura, bien mediante el pago de una suma de
dinero, o bien por cualquier otro camino; con lo cual deberiamos inferir que
indemnizacién y reparacién serian una misma cosa*’. No obstante, el necesario
rigor técnico-juridico obliga a ver las cosas desde otra perspectiva, reservando la
expresion “indemnizar” para los supuestos de reparacion de caracter sustitutivo-
pecuniario, de manera que la indemnizacién no es sino una especie del género
reparar, la indemnizacion (o su sinénimo resarcimiento) repara el dano por
una via muy concreta, que es la de establecer una situacion econémicamente

¥ BrigucLio (1971), p. 160.

¥ Diez-Picazo (1999), p. 294.

3 De Cupis (1975), p. 93.

40" Lramas Pomso (2010), p. 8.

4 Liamas Pomso (2010), p. 8.

2 En este sentido, FiscHer (1928), p. 132.
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equivalente a la que comprometi6 el dano producido®. Por lo que todo el que
indemniza, repara (por equivalente); pero no todo el que repara indemniza, pues
existen otras vias de reparacién distintas al resarcimiento econémico.

Esta indispensable precisién terminolégica es necesaria para los efectos de
nuestro estudio, pues en muchos casos se utiliza la expresién “indemnizar”
para designar a las “compensaciones”** que las leyes atribuyen a determinados
sujetos, como consecuencia de la pérdida, ablacién o limitacién forzosa de
derechos subjetivos o como recompensa parcial del sacrificio que se exige a
los titulares. Estas compensaciones son las que llama Diez-Picazo “indemni-
zaciones por sacrificio”, donde admite un uso amplio y equivoco de la palabra
“indemnizacién”, pero en el entendido que aquellas son netamente distintas a
las genuinas “indemnizaciones de dafios”**, propias de la responsabilidad civil.

I11. Naturaleza juridica del daiio licito reparable
111.1. Palabras previas

El examen de los dafios licitos reparables, dejando a salvo el sistema italia-
no, no ha tenido un estudio sistematico en el Derecho comparado ni menos
en el ordenamiento nacional. Lo anterior no implica una total ausencia sobre
su tratamiento, puesto que existen comentarios, aunque tangenciales, de los
diversos casos que constituyen el fenémeno en estudio, pero como secciones
de los capitulos de las tematicas generales en que ellos inciden.

Asi, en el Derecho aleman algunos de sus supuestos tipicos se estudian a
propésito de la responsabilidad civil extracontractual como “actos sin culpa que
obligan a indemnizacién”#®, “responsabilidad por ataques o transgresiones licitas
o permitidas”#, “responsabilidad por dafios sin culpa”*® o “indemnizaciones
por hechos constitutivos de sacrificio”*’; en el Derecho francés, con ocasién de

# Liamas Pomso (2010), p. 9.

* Problematica terminolégica que Giorgi anunciaba hace mds de un siglo a propésito de la
indemnizacion expropiatoria “...pero como en nuestra legislacion faltan reglas precisas que regulen
la materia de las compensaciones debidas a los particulares por las lesiones al derecho individual
impuestas por las exigencias del interés piblico, por esto ocurre que las dos indagaciones frecuentemente
se confunden, y la jurisprudencia recurre a la teoria del resarcimiento del dafio para encontrar el
fundamento del derecho de indemnizacién, que mejor deberia llamarse compensacion, con respecto
al derecho individual sacrificado” (Gioral (1911), p. 264).

¥ Diez-Picazo (1999), pp. 56 y 57. En el sistema chileno estas compensaciones se conocen con el
nombre de “indemnizaciones por afectacion licita de derechos” (CorraL (2013), pp. 58 y 59).

46 ENNEccErUS, Kipp, WOLF Y NIPPERDEY (1935), pp. 488 y ss.
47 LARENZ (1959), pp. 690 y ss.

46 VoN THUR (2007), pp. 233 y ss.

49 HusMANN (1958), p. 490.
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la responsabilidad delictual, se analizan como “causas de irresponsabilidad”*’;
en el Derecho argentino, también con motivo de la responsabilidad civil, se les
examina bajo el rétulo de “causas de justificacion”*' o “danos justificados”*?;
y, en el Derecho espafiol, en donde los dafios que nos convocan se consideran
en el andlisis de la responsabilidad civil extracontractual, éstos son designados
como “dafos justos”*?, “dafios licitos”**, “dafios no antijuridicos que originan
la obligacién de indemnizar”** o como supuestos de “responsabilidad por acto
licito”, “responsabilidad por ataques o transgresiones permitidos” o “responsa-
bilidad o pretension por el sacrificio”*®.

Otro tanto ocurren en el Derecho nacional con relacién a similar tematica,
en que son tratados como “causas de justificaciéon”*’, “circunstancias que ex-
cluyen la ilicitud”*® o “responsabilidad por conductas licitas”*.

Pues bien, en nuestro ordenamiento encontramos varios supuestos de dafios
licitos reparables. La seleccién de los mismos no ha sido arbitraria, sino que
corresponden a aquellos enumerados como tales por la doctrina extranjera que
precisamente se ha referido a ellos: De Cupis®, Tucci®', Torregrossa®, Briguglio®,
Mazzola®, Buonauro®, Cavanillas®, Busto Lago®, Pantale6n® y Diez-Picazo®.

0 PraNioL Y RiperT (1946), pp. 774y ss.

1 MosseT (1997), pp. 75 y ss.; ZaBaLa b GoNzALEZ (1985), p. 99.
°2 ZANNONI (1982), p. 3.

53 PANTALEON (1995), p. 5.947; Busto Laco (1998), p. 166.

4 CAVANILLAS (1987), p. 147.

5> Busto Laco (1998), pp. 165 v ss.

¢ PANTALEON (1987), p. 328.

57 BARROS (2006), pp. 132y ss.; RopriGUEz (2002), pp. 150y ss.
58 CORRAL (2013), pp. 121 y ss.

9 AEpo (2006), pp. 266 y ss.

0 De Cupis (1975), pp. 19y 29.

®1 Tuccl (1967), pp. 229 y ss.

%2 TORREGROSSA (1964).

 BricucLio (1971), pp. 174 y ss.
o MazzoLa (2007).

% BUONAURO (2012).

66 CAVANILLAS (1987), p. 147.

7 Busto Laco (1998), pp. 165y ss.
68 PANTALEON (2000), p. 451.

% Diez-Picazo (1999), p. 57.
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Asi, existen ciertas intervenciones en la propiedad privada, autorizadas por
el legislador, que otorgan al perjudicado el derecho a reclamar una “indemniza-
cién”. Es lo que ocurre corrientemente con la expropiacion, en que el expropiado
tiene siempre derecho a una indemnizacién por el dafo patrimonial efectiva-
mente causado (articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica).

Un fenémeno semejante ocurre con la servidumbre legal de transito, en que
el dueno del predio destituido de toda comunicacién con el camino publico por
la interposicion de otros predios, puede imponer a los titulares de estos Gltimos
la servidumbre, pero a cambio de pagar el valor del terreno necesario para la
servidumbre “y resarciendo todo otro perjuicio” (articulo 847 del Cédigo Civil).

También lo observamos en los dafios causados con ocasion del estado de
necesidad, en que se concede una reparacion al titular del bien juridico sacri-
ficado para evitar un enriquecimiento injusto’®. Sobre éstos, en la actualidad
pareciere existir una mayoria doctrinaria que se inclina por no considerarla
una responsabilidad civil en sentido estricto’!, ya que no hay ilicitud”? y no hay
dafio injusto”>74.

Evidentemente la privacién de la propiedad privada genera un dano’ en el
expropiado, desde que le produce una modificacién perjudicial en su esfera
patrimonial; dafio que es considerando relevante por el Derecho, al ser deter-
minada por éste una consecuencia juridica: su indemnizacion. De alli que la
indemnizacion expropiatoria comprenda la reparacion del “daio patrimonial
efectivamente causado”. En este caso y utilizando las palabras de CavaniLLas
MUaica, se autoriza el dano (la privacion de la propiedad privada), pero se le
pone precio (la indemnizacién)’®.

70 CorrAL (2013), pp. 122 y 123; BarRrOS (2006), pp. 138 y 139; Ropricuez Grez (2002), p. 157.

"I Diez-Picazo (1999), p. 302; YzqQuierno (2001), p. 114; DE ANGEL (1993), p. 285; Busto Laco (1998),
p.171.

2 YzqQuierpo (2001), p. 114.
73 DE ANGEL (1993), p. 285.

7+ Se afirma la plena licitud de los actos ejecutados en virtud del estado de necesidad, ya que no se
puede exigir un comportamiento diverso de aquel que con el acto dafioso se arriesga a salvarse a si o
a otro del peligro actual de un grave dano (Tucci (1967), p. 265). En el mismo sentido, en el Derecho
germanico, ENNeccerus, Kipp, WoLF v NIPPERDEY (1935), pp. 438 y ss. y LAReNz (1959), p. 690), ya que a
los hombres, al ser de media virtud, no se les puede exigir una conducta heroica: se reconoce, asi,
valor al viejo aforismo “necessitas non habet legem” (D Cupis (1975), p. 97).

7> Sobre el particular, Garcia de Enterria relata lo siguiente: “una vieja tradicién doctrinal ha venido
calificando a la indemnizacion como efecto del ejercicio de la potestad expropiatoria: la expropiacion
se concreta en la produccién de un dafo legitimo, dafo del cual emerge un crédito de reparacién que
compondria la figura de la indemnizacion expropiatoria” (GARCIA DE ENTERRIA (1984), p. 112).

76 CAVANILLAS (1987), p. 147.
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Lo mismo podemos replicar respecto del titular del predio sirviente en la
servidumbre de transito, desde que ésta implica la restriccién del dominio por la
constitucion del gravamen, consistente en la limitacién del uso y goce exclusivo
que detenta sobre la finca.

Idéntica conclusién podemos inferir con ocasion de los danos causados en
estado de necesidad, en que el patrimonio del titular del bien sacrificado se ve
disminuido o aminorado con ocasién de la situacién de emergencia. Se dice
que “quien ha actuado en estado de necesidad debe compensar al afectado por
el dano sufrido en su bien”””.

Siguiendo a De Cupis, no se puede negar en estos supuesto la existencia de
un dafo en sentido juridico, ya que cuando un interés se lesiona se realiza un
perjuicio, un dafo; y si este dafo, procediendo de una causa extraia al sujeto
que lo sufre, produce una reaccion juridica a favor de este mismo sujeto, es
porque evidentemente se trata de una dafo en sentido juridico, con indepen-
dencia de su antijuridicidad o ilicitud®.

Todos los casos antes mencionados generan un sacrificio, una desventaja
o una lesién en el patrimonio del dafado. Acontecido el hecho generador del
dafio, el patrimonio del perjudicado ha disminuido su valor, sea porque se le
privo de una cosa, sea porque se afecto la exclusividad de su derecho de goce
sobre la misma, sea porque fue agredido.

Y, ciertamente, constituyen un dafo juridicamente relevante, desde que este
dafio ha sido tenido en cuenta por el ordenamiento mediante la asignacion
de un efecto juridico determinado: su “indemnizacién”’®, o, mejor dicho, su
reparacion.

111.2. Teorias sobre la naturaleza juridica del daiio licito reparable

Determinar la pertenencia de los dafos licitos reparables en alguna de las
instituciones tipicas del ordenamiento juridico, ha sido una tarea a la que se ha
dedicado preferentemente la doctrina italiana, en donde esta clase de danos ha
llamado la atencién de varios e importantes juristas.

El esfuerzo de los autores se encamina a determinar cual o cudles son las
razones por las que el sistema juridico requiere hacer coexistir dos o mas de-
rechos o intereses que son inconciliables entre si, por medio de la prevalencia
de uno de ellos a cambio de una compensacion econémica en beneficio del
derecho o interés sacrificado, logrando, con ello, equilibrar la situacion juridica

77 BARROS (2006), pp. 932y 933.
78 De Cupis (1975), pp. 93 y 94; Busto Laco (1998), p. 167.
79 FiscHER (1928), p. 1; Busto Laco (1998), p. 42.

138 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1
2018, pp. 129 - 158



El dano licito reparable y su proyeccién en el sistema chileno: concepto y naturaleza

inicialmente desbalanceada por la opcién legislativa®. A continuacién, expo-
nemos las principales teorias sobre el particular.

111.2.1. Teoria de la dicotomia: licitud del acto e ilicitud del dafio

Se ha pretendido explicar esta particular situacion sefialando la existencia de
una dicotomia: licitud del acto e ilicitud del dafo inferido®'. Esta tesis observa
que el legislador autoriza una conducta —que de otra manera no estaria permi-
tida— esperando que no se produzca dafo alguno, pero al generarse éste nace
la obligacion de compensarlo a la victima®. Se advierte que la ley no atribuye
al agente el derecho a provocar un dafio®, a tal punto que la existencia de éste
no viene proyectada en la configuracién legal®*, ya que la previsiéon normativa
apunta hacia el ejercicio de un derecho®.

No obstante, se ha puesto en duda tal dicotomia, ya que se ha sostenido
que la autorizacién legal de un comportamiento potencialmente dafioso no
elimina la ilicitud del mismo, maxime si se ha impuesto una reparacioén por
su acaecimiento: lo que ha hecho la ley es introducir una explicita excepcién
a las normas que prohiben, en general, tal conducta®. Pero, evidentemente,
el hecho de que se imponga una reparacién no implica necesariamente su
ilegalidad®’.

Ahora bien, se ha sefialado que tampoco puede considerarse licito un
determinado comportamiento por la sola circunstancia de que una norma ex-
presamente lo autorice, ya que tal previsién normativa no autoriza a causar un
dafo®, el que de ocasionarse seria fuente de responsabilidad civil por exceder
la finalidad de la norma®. Asi, el problema no afectaria a la facultad atribuida
al titular del interés que prevalece, sino al uso de aquella por parte del sujeto,
con la consecuencia de que una evaluacion en términos de ilegalidad no debe

80 MazzoLa (2007), pp. 146y 147.
81 TORREGROSSA (1964), p. 146; ScoaNamIGLIO (1968), pp. 643 y 644.
8 MazzoLa (2007), p. 152; Giacosse (2005), p. 102.

8 TORREGROSSA (1964), p. 146; FranzoNi (1993), p. 115. SAwvi pone de manifiesto que se autoriza la
intervencién, pero no la produccién del daio (Sawvi (1982), p. 386).

84 Giacosse (2005), p. 102.
8 ScoaNamIGLIO (1968), p. 643.
8 TrIMARCHI (1961), pp. 18y ss.
8 Mazzola (2007), p. 155.
8 Franzoni (1993), p. 115.
8 FranzonI (1993), p. 115.
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efectuarse con respecto a la subsistencia del poder de actuar, que esta previsto
por la ley, sino con el resultado final de la accién: el hecho dafioso®.

Sin embargo, esta Gltima idea igualmente no puede aceptarse, desde que la
existencia de un dano es inevitable e inseparable en el ejercicio de determinados
actos licitos dafiosos, como en la expropiacion®', no pudiendo en tales casos
calificarse tales dafios como antijuridicos o ilicitos.

I1l. 2.2. Teoria de la responsabilidad civil integral

Separandose de la doctrina que considera a la responsabilidad civil como
sancion por la realizaciéon de un comportamiento reprochable de aquel que ha
causado el dafo, se sefala que la figura en estudio participa plenamente de la
gran categoria de la responsabilidad civil.

En efecto, se postula una amplia tutela resarcitoria no limitada al aspecto
sancionatorio, ya que ademas de las dificultades inherentes a la misma formu-
lacién del concepto de ilicito®?, la misma disciplina positiva impide identificar
un ilicito en cada caso de responsabilidad civil®, puesto que no puede explicar
las diversas especies de responsabilidad que prescinden de la culpa para gene-
rar obligaciones indemnizatorias (por ejemplo, la responsabilidad objetiva)®™.

Por lo tanto, aceptando que el resarcimiento no es una caracteristica espe-
cifica de los ilicitos civiles, bien puede considerarse que la reparacién de los
dafos derivados de actos licitos constituye el efecto juridico de aquéllos, ya que
representa s6lo un medio de proteccién de la esfera juridica subjetiva®. Frente
a la especifica facultad de actuar reconocida al causante del dafio por razones
superiores del ordenamiento, no existe una pretensiéon de contenido opuesto
del dafado, pero se protege su interés por medio de una indemnizacién®. Y, por
lo mismo, se puede sostener que la responsabilidad derivada de un acto licito
legal no es excepcional en la ratio del instituto de la responsabilidad civil*’,
dado que ésta es principalmente una reaccién al dafio injusto, entendiendo
por tal a aquel que se sustenta en la lesion de un interés del dafado tutelado

% FranzonNI (1993), p. 115.

1 Mazzola (2007), p. 155.

9 Tuccl (1967), p. 256.

% Tucal (1967), p. 259.

94 Giacossk (2005), p. 101.

% Tucal (1967), p. 263.

% Tucal (1967), p. 263.

9 Tuccl (1967), p. 263; PeruNGIERI (2004), p. 1.079.
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por el ordenamiento, lo que incluso puede acontecer cuando el acto del cual
emane sea licito.

De esta manera, pueden existir razones particulares para imponer el re-
sarcimiento también a quien lo ha causado licitamente, sin que deba verse
en ello una excepcion a los principios de la responsabilidad civil. Los dafios
derivados de actos licitos se distinguirian de los derivados de actos ilicitos s6lo
por opcion legislativa®: en ambos se cautelan los intereses del sujeto dafiado,
aunque restringiéndose en los primeros la respectiva reparacion dentro de los
limites establecidos en las normas concretas'®.

Corrobora este aserto lo expuesto por Allara a propésito de las “obligaciones
de resarcimiento del daio”, en donde sefnala que esta clase de obligaciones
pueden presentarse como consecuencia de un comportamiento antijuridico
o “di altri fatti"’'. Y en esta Ultima categoria menciona a diversas hipétesis
de actos licitos danosos reglamentados en el Cédigo Civil italiano, como el
incumplimiento sin justo motivo de la promesa de matrimonio (articulo 81), la
revocacion de la propuesta contractual (articulo 1328.1) o el estado de nece-
sidad (articulo 2045). Por lo que, en cuanto a las fuentes de las obligaciones,
la responsabilidad civil italiana debe encontrar parte de su estructura fundante
también en el dafo resultante de “cualquier otro acto o hecho adecuado para
producirlos”, como lo prescribe la parte final del articulo 1173 del Codice, pues
de lo contrario seria incompleta y sobre todo ineficaz'®.

Finalmente y contestando a quienes pretender aln justificar la tesis sancio-
natoria de la responsabilidad civil en el ambito de los actos licitos dafosos,
sefialando que estos Ultimos dan origen a “indennita” y los actos ilicitos a
“risarcimento”, se sefnala que la diferencia se presentaria en la cuantificacién
del dano' —ya que la primera no coincidiria necesariamente con la exacta
extension del perjuicio'®-, presentando mds un caracter compensatorio que
sancionatorio'®. La indennita tendria Ginicamente una funcién reintegradora y
existiria en los supuestos de ausencia de ilicitud del acto dafoso o ausencia de
culpabilidad del autor del dafio'®.

% Tuccr (1967), p. 264; MazzoLa (2007), p. 159.
% Tuccr (1967), p. 263; MazzoLa (2007), p. 159.
190 Tucal (1967), p. 264.

19T ALLARA (1958), pp. 552 y 553.

192-Mazzola (2007), p. 161.

103 Giacosse (2005), p. 103.

194 GuaLanDI (1962), p. 383.

19 Tuccr (1967), p. 249.

196 MessINEO (1958), pp. 562 y 563.
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Debemos consignar que se ha criticado que la diferencia anotada por esta
concepcion sélo se refiere al monto de la liquidacién final del perjuicio'”,
que no supone ninguna calificacion diversa de ambas formas de reparacion ni
permite identificar la esencia de los dafos derivados de acto licito que admiten
reparacion. Es mas, también se ha escrito que esta distincion puede verse no
tan nitida si consideramos que en ambos casos lo que opera es la transferencia
de la obligacién de soportar ciertos dafios desde la persona del dafado a la del
autor del mismo; s6lo que, tratandose de los actos licitos dafiosos, son transfe-
ridos ciertos y determinados dafos a fin de establecer un equilibrio patrimonial
conforme a razones de justicia del ordenamiento'®.

Se ha sostenido que, ademas, no se aprecia contradiccion entre la existen-
cia de estos danos y su posibilidad de resarcimiento. La autorizaciéon de un
determinado comportamiento define los limites de la actividad reconocida a un
sujeto, en cuyo dmbito dicha conducta esta garantizada por el ordenamiento.
En cambio, el juicio de resarcibilidad del dano se refiere a la valoracion del
perjuicio verificado en el patrimonio de un sujeto a fin de imputarlo a otro'.

111.2.3. Teoria de los hechos juridicos danosos como fuente de responsabilidad

Rodota hace recaer en un hecho “juridico” y “danoso” el nicleo estructural
de toda responsabilidad, del cual pueden originarse diversas especies, pero co-
rrespondientes a un mismo género. Asi, la fisonomia del hecho danoso no sélo
sirve de condicion del juicio de responsabilidad —cuyo fin no es el de definir
el hecho como ilicito—, sino de poner de cargo de un sujeto una obligacién de
indemnizacién cuando exista precisamente un criterio para la imputacion del
hecho mismo''°.

En este entendido, el ilicito se plantea pues como una de las diversas mani-
festaciones de la responsabilidad'", evidenciando una transicién del juicio de
responsabilidad y a su imputacién desde el acto ilicito hacia el hecho dafioso'"2.
Este Gltimo concepto permite responder de forma més clara por qué y cémo un
sujeto puede ser responsable.

Por lo tanto, lo que genera la responsabilidad es el resultado dafioso, con
independencia de la licitud o ilicitud del acto ejecutado. Tratdndose de los actos

197 Giacosse (2005), p. 103.
1% Tucar (1967), p. 249.

199 Tucar (1967), p. 264.

9 RopoTA (1964), p. 124.
" Mazzota (2007), p. 169.
12 RopoTA (1964), p. 126.
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licitos danosos, esta solucion se afinca en el principio de solidaridad que pos-
tula Rodota, que propicia evitar que importantes danos queden desprovistos de
asuncion de responsabilidad'™. Asi, el principio de solidaridad explica la razén
de la existencia de la responsabilidad resultante de los actos licitos dafiosos,
el cual se eleva como tnico medio de valoracién ético-social del ejercicio de
los derechos'.

111.2.4. Teoria de los dainos no antijuridicos

De Cupis sostiene que existen ciertos dafios no antijuridicos que, excepcio-
nalmente, tienen relevancia juridica. En algunos casos el Derecho considera
a cierto interés digno de prevalecer, pero preocupdndose al mismo tiempo de
establecer consecuencias dirigidas a compensar al titular del interés sacrifica-
do. Pues bien, el dano que afecta al interés sacrificado por el Derecho no es
antijuridico y la reaccién que genera —una compensaciéon— no es una sancion,
desde que el ordenamiento no sélo garantiza la prevalencia de un interés, sino
que, mas adn, compensa al sujeto titular del interés sacrificado'".

Se indica que cuando un interés se lesiona se genera un dano; y si este dafo,
procediendo de una causa extrana al sujeto que lo sufre, produce una reaccién
juridica a favor de este mismo, evidenciaria la existencia de un dano en sentido
juridico, independientemente de su antijuridicidad''®, ya que no se aprecia la
concurrencia de una obligacion preexistente violada con el comportamiento
danoso'"”.

Mientras que los criterios dominantes del ordenamiento juridico exigen que
el dano antijuridico no quede desprovisto de sancién, esos mismos criterios
varian respecto del radio de accién del dafno no antijuridico. No es concebible
un dano antijuridico desprovisto de sancién, mientras que no sélo no hay razén
alguna para imponer una reaccion general contra el dafio no antijuridico, sino
que es mas, de establecerse, se vulneraria la misma entrafia de la convivencia
social''®.

Por lo anterior, como regla general, el dafno no antijuridico debe ser sopor-
tado por el sujeto del interés lesionado, lo que no impide, en casos especiales,

13 Mazzola (2007), p. 170.

14 RopotA (1964), p. 92.

"5 De Cupis (1975), p. 93.

16 De Cupis (1975), pp. 93 y 94. En el mismo sentido CesariNt SForza (1940), p. 149.
"7 RusiNnoO (1939), p. 205.

"8 De Cupis (1975), pp- 99 y 100.
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como en los actos licitos dafosos, que se produzca una determinada reaccion
juridica'®. En este caso, a través de una compensacion.

111.2.5. Teoria del enriquecimiento sin causa

Surgida como respuesta frente a las diversas tesis que se han construido
respecto de las caracteristicas tipicas de los actos licitos dafiosos que, sin
embargo, no identifican las reglas comunes de las diversas hipétesis de los
mismos, aparece la doctrina en comento. Se menciona que la razén de ello se
encuentra, muchas veces, en el rechazo a reconocer a una categoria unitaria
distinta de la responsabilidad aquiliana, la cual tendria un caracter totalizador
del fenémeno resarcitorio.

No obstante, el dogma de la responsabilidad civil y la existencia de una teoria
de los actos licitos dafiosos presentarian como elemento comun el de no dejar
solitarias a las victimas frente a los dafios'?. Asi, se entiende a la responsabilidad
derivada de los actos licitos dafiosos como derivada del “principio que condena
a los desplazamientos patrimoniales injustificados”'*' —entendidos en un sen-
tido amplio como contraposicion entre enriquecimiento y empobrecimiento—,
los cuales no han sido requeridos ni legitimados por el sujeto empobrecido'??.

En base a lo anterior, se afirma que el fundamento del instituto debe ser
identificado en una especie de justicia sustancial y en un principio general del
derecho: el enriquecimiento sin causa'?. Y, precisando lo recién dicho, se sefiala
que el fundamento de justicia sustancial reconocido al instituto determina su
objetivo, que no se dirige en primer lugar contra el enriquecimiento injustificado,
sino que, sobre todo, tiende a evitar el empobrecimiento: la accién, mas que
contra el enriquecimiento “sin causa”, es dada para evitar el enriquecimiento
efectuado “con dano ajeno”'*. Por ello, la necesidad de compensar el dafio
proveniente de esta clase de actos se funda en la necesidad de reparar un des-
equilibrio que se ha manifestado sin adecuado fundamento de justicia'*.

1

? De Cupis (1975), p. 100.
120 Mazzola (2007), p. 171.
121 ALessi (1968), p. 627.

122 MazzoLa (2007), p. 171.

123 Lazari (1998), p. 338. Asimismo, se evidencia que ya en la Relazione al Re del CC italiano de 1942
se afirmaba que atendidos los valores de justicia y equidad —expresiones de un principio ético asumido
en la esfera del derecho— no pueden tolerarse desplazamientos patrimoniales disociadas de una causa
justificante (MazzoLa (2007), p. 173; BuoNauro (2012), pp. 152 y 153).

124 TraBuCCHI (1958), p. 69.
125 TraBUCCHI (1958), p. 67.
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Sin embargo, se critica la teoria del enriquecimiento sin causa para expli-
car el sustrato de los actos licitos dafosos en el hecho de que la obligacion
reparatoria (indennita) en estos casos, lejos de plantearse como contrapartida
frente a un beneficio conseguido sin un especifico titulo juridico, detecta su
justificacion causal precisamente en la norma que permite el cumplimiento de
una actividad determinada, aunque potencialmente perjudicial'. Tal norma
permite el ejercicio de una potestad o de un derecho asignado por ley —si bien
sujeta a indennita—, por lo que el beneficio obtenido por el titular del interés que
prevalece tiene un titulo juridico y no puede considerarse exento de causa'?’.

111.2.6. Teoria del sacrificio especial

En el sistema aleman, Hubmann indica que la jurisprudencia y la doctrina
consideran que en el ambito del Derecho piblico y siempre que el individuo
debe soportar intervenciones en nombre del interés comin que le imponen un
sacrificio especial, se genera una obligacion indemnizatoria'?®. Al mismo tiempo,
constata que en el Derecho privado se contienen una serie de disposiciones en
las cuales se regulan los hechos constitutivos del sacrificio y se establece una
obligacién de indemnizacién, como ocurre con el estado de necesidad o con
la autorizacién otorgada al duefio de un enjambre de abejas para ingresar en
una propiedad de terceros durante su persecucion, que incluso le autoriza a
dafar una colmena ajena'?. Todas estas figuras del Derecho privado tienen en
comun que se permite sacrificar un interés menor en favor de uno predominante,
debiéndose pagar una indemnizacién por ello, por lo que sostiene la existencia
no sélo una accion general por sacrificio en el Derecho publico sino también
una en el Derecho civil'.

Afirma que estos sacrificios especiales, en si, no deben ser tolerados, al
menos en el dambito civil, ya que todos tienen igual derecho, incluso garantiza-
do constitucionalmente, a la ejecucion de sus intereses legitimos. En caso de
un conflicto entre derechos e intereses, le corresponde a cada uno una accion
inhibitoria en contra del otro, de manera que cada interés debe aceptar una
restriccion relativa hasta que pueda coexistir junto al otro. En caso que esta res-
triccion relativa no sea posible, se podrd, a través de una intervencion prudente
y a cambio de una indemnizacion, sacrificar el interés inferior en beneficio

126 BuoNAURO (2012), pp. 156 y 157.

127 TRolANO (2004), p. 181.

128 HuMANN (1958), p. 489. En el mismo sentido, Nieto (1962), p. 77; FOrRSTHOFF (1958), pp. 441y 442.
129 HusmANN (1958), p. 490.

139 HusmANN (1958), p. 491.
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del superior'®'. Pero la raz6n real de la obligacién de indemnizar no puede ser
encontrada en la denegacion excepcional de la accién inhibitoria, sino en la
idea de la compensacién de beneficios. Quien persigue su interés a través del
sacrificio de un terceroy lo puede hacer logrando asi una ventaja especial, debe
indemnizar al agraviado por el sacrificio que le ha impuesto'.

La premisa para la accion civil por sacrificio es siempre que el dafio haya
ocurrido por una intervencion. Esto comprende la persecucion de los intereses
propios vulnerando conscientemente o, al menos, asumiendo la vulneracion de
intereses de terceros. Segun esto, las premisas para la accién civil por sacrificio
pueden resumirse de la siguiente forma: en el caso de oposicion de intereses, se
puede perseguir el interés predominante a través de una intervencién al menor,
mientras esto sea absolutamente necesario. El agraviado puede demandar, sin
embargo, una indemnizacién por el sacrificio especial que le fue impuesto'>.

El citado autor aleman distingue a la accién civil por sacrificio de otras
similares, como las acciones publicas indemnizatorias, la pretensiéon por en-
riquecimiento y la responsabilidad por riesgo: a) de las primeras se diferencia
porque éstas presuponen una intervencién de la autoridad; b) de la segunda, si
bien ambas se basan en la idea de la compensacion de beneficios y que la parte
beneficiada debe restituir el beneficio que ha obtenido a costa de la parte perju-
dicada, no coincide la exigencia de existir un desplazamiento patrimonial, ya que
el sacrificio se configura con la destruccién o dafio de un bien ajeno a través del
cual se hace valer el interés propio; y, c) se distingue de la responsabilidad por
riesgo, en que la accién por sacrificio presupone una intervencion voluntaria,
mientras que la responsabilidad por riesgo requiere solamente la creacion de
una situacion de peligro, el cual, por experiencia, acarrea repetidamente un
perjuicio, tratandose en el primer caso de un perjuicio legal mientras que en
el dltimo de uno ilegal'**. De esta manera, la accion por sacrificio presupone,
entonces, en su forma originaria y al contrario de la responsabilidad por riesgo,
una vulneracion legal de un bien juridico™.

Finalmente, cabe consignar que, a diferencia de lo sostenido por Hubmann
en orden a la existencia de una accién civil general por sacrificio especial, se ha
sefialado que las intervenciones legales en los derechos de terceros, en especial

1 HuBMANN (1958), p. 491.
132 HusmANN (1958), pp. 491 y 492.
133 HusmANN (1958), p. 492.
3% HusmANN (1958), p. 492.
135 HuBmANN (1958), p. 493.
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sobre la propiedad, acarrean solamente en casos excepcionales el derecho a
indemnizacién'®.

IV. La situacion en Chile
IV. 1. El presupuesto factico que genera la obligacion “indemnizatoria”

Recordando los casos enumerados como especies de dafios licitos reparables
en el sistema chileno, podemos extraer que la consecuencia reparatoria viene
dada por el acaecimiento de determinados supuestos.

En un primer grupo de casos, la indemnizacion prevista por la ley surge
como consecuencia de la pérdida de un derecho sobre una cosa. Ello acontece
con la expropiacion, en que el expropiado es privado total o parcialmente del
dominio que ejercia sobre un inmueble determinado.

En un segundo grupo de casos, tal obligacién reparatoria nace como con-
secuencia de la ablacién o disminucién del patrimonio del perjudicado. Tal
hipétesis concurre con los danos causados con ocasién del estado de necesidad.

Finalmente, un Gltimo grupo de casos esta constituido por todas aquellas
situaciones en que se concede una “indemnizacion” por la limitacién o res-
triccion de ciertos derechos. Tal hipétesis se verifica en la constitucién de la
servidumbre legal de transito, en donde el propietario del predio sirviente se
ve limitado en el ejercicio del uso y goce exclusivos que detenta sobre la finca.

Podra apreciarse que la obligacién surge como consecuencia del sacrificio
soportado por el danado: la propiedad perdida o privada, el dafo sufrido o la
limitacién impuesta.

En estas hip6tesis, ademds, no existe la posibilidad de oponerse por parte del
perjudicado al comportamiento autorizado por la norma, pues el ordenamiento
juridico ha tutelado su interés s6lo mediante la “indemnizacién”, privilegiando
el ejercicio del derecho contrario: frente a la facultad reconocida al agente no
existe una pretension de contenido opuesto de parte del danado, ya que el in-
terés de este Ultimo es protegido por el ordenamiento sélo con tal reparacion,
atendidas diversas razones de politica legislativa'’. Es decir, no se puede impedir
el ejercicio del derecho o prerrogativa que ocasiona o potencialmente puede
ocasionar el dafio'®: sélo debe soportarse’”.

136 FIKENTSCHER (1973), p. 678.
137 Tuccr (1967), p. 263.
138 Bricuctio (1971), p. 165.

139 En el sistema del Derecho publico aleman, la figura del enteignender Eingriff (ataque o intervencién
expropiatoria), constitutiva de una pretension por sacrificio particular por menoscabo de la propiedad,
precisa que la conducta generadora del dafio impone un deber abstracto de tolerabilidad: la actuacién
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Asi, cumplidos los requisitos legales, el propietario del predio sirviente no
puede oponerse a la constitucién de la respectiva servidumbre legal de tran-
sito, ya que las servidumbres legales “son impuestas por la ley” (articulo 831
del Cédigo Civil) y, por lo tanto, el propietario del predio sirviente puede ser
obligado a tolerarlas aun en contra de su voluntad'*.

Tampoco el expropiado puede oponerse al acto expropiatorio (en la medida
que el acto expropiatorio carezca de vicios), desde que el Estado, ejercitando
una legitima potestad y mediante ley general o especial, puede decretar una
expropiacién por causa de utilidad puablica o de interés nacional (articulo 19
N° 24 inciso 3° de la Constitucién)''. Por ello, doctrinariamente, también se
conoce a esta instituciéon como “expropiacién forzosa”'*2.

Lo mismo acontece tratdndose de los dafios causados en estado de necesidad,
en que el perjudicado no puede oponerse al sacrificio de sus bienes propios por
parte del autor del dafo, ya que no cabe oponer a éste ultimo legitima defensa
alguna por faltar el requisito de la “agresion ilegitima”, conforme al articulo 10
N° 4 circunstancia 1* del Cédigo Penal'®. Ello, porque quien actda en estado
de necesidad actua licitamente y no infiere dano injusto alguno'.

Atendido que el ordenamiento Gnicamente a cambio de una “indemni-
zacién” ha cautelado el interés de quien se ha visto privado de su derecho o
disminuido o limitado en el ejercicio del mismo y sin que tenga la posibilidad
de repeler la conducta generadora del dafo, es que sostenemos que las repa-
raciones en comento constituyen aquellas denominadas por Diez-Picazo como

debe ser tolerada, aun cuando sus efectos sobrepasen el limite de tolerabilidad, siendo la consecuencia
de ello no la supresion del acto, sino la compensacién del afectado (Parés (2011), p. 10, con cita
expresa a Ossenbiihl.

140" ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (2009), p. 189.

" La justificacion del fundamento por el que el poder piblico puede imponer una expropiacién se
explica desde una doble perspectiva: desde un punto de vista general, la potestad expropiatoria es un
poder concreto que se integra dentro del poder genérico y ordenador del Estado, es decir, entra dentro
de la justificacion del poder del Estado en abstracto; desde un punto de vista juridico, la potestad
expropiatoria se justifica in concreto por la atribucién de la ley, asi como, mas en particular, por el
efecto operativo de las causae expropiandi que la ley tipifique: GARCia DE ENTERRIA (1984), p. 46.

42 PeRalLILLO (1995), p. 16.

43 Un razonamiento similar efectiia PANTALEON respecto de la facultad de autotutela que el articulo
612 del Cédigo Civil espaiol concede al propietario del enjambre escapado para perseguirlo en predio
ajeno, siempre que éste no se encuentre cercado (PANTALEON (1987), p. 326).

144 Diez-Picazo (1999), p. 302; YzqQuierbo (2001), p. 114; De ANGEL (1993), p. 285; Busto Laco (1998),
p. 171. En el mismo sentido parecen entenderlo los profesores Barros y Corral, al sostener que en este
caso no hay accion para pedir la reparacién del dafio a titulo de responsabilidad civil, salva la accién
restitutoria para evitar el enriquecimiento injusto (BArRros (2006), p. 139; CorraL (2013), p. 123).
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“indemnizaciones por sacrificio”'* -y que el profesor Corral designa como “in-
demnizaciones por afectacion licita de derechos”'#—, que pasamos a exponer.

IV.2. Las indemnizaciones por sacrificio

Como antes hemos dicho, las indemnizaciones por sacrificio son aquellas
“compensaciones que las leyes atribuyen, en muchos casos, a determinados
sujetos, como consecuencia de la pérdida, ablaciéon o limitacién forzosa de
derechos subjetivos o como recompensa parcial del sacrificio que se exige a
los titulares”, netamente distintas de las genuinas indemnizaciones de dafos'*.

Tomando en consideracién las doctrinas estudiadas precedentemente a
propésito de la naturaleza juridica del dafo licito reparable, esta categoria
recoge los planteamientos de la teoria de los dafos no antijuridicos —desde
que el dafo producido se encuentra dentro del legitimo radio de accién del
ejercicio del respectivo derecho-y de la teoria de sacrificio especial —puesto
que se permite sacrificar un interés menor en favor de uno predominante sélo
a cambio de una reparacion.

El desarrollo dogmatico de esta clase de indemnizaciones ha sido tratado
fundamentalmente por el Derecho publico a propésito de la evolucién del con-
cepto de expropiacion forzosa. En el intento de diferenciar a la expropiacién de
las meras limitaciones del dominio a efectos de determinar la procedencia de
una indemnizacién por la intervencioén estatal en los bienes de los privados, se
acudio6 a la teoria del sacrificio impuesto (Aufopferungstheorie)'*®. Con base en
el §75 de la Introduccién al Landrecht prusiano, esta tesis postulé que cuando
hay colision entre los derechos individuales con los derechos del bien comtn,
los derechos de los particulares deben sacrificarse, implicando tal sacrificio un
deber de indemnizacion'.

No obstante, esta teoria resultaba insuficiente para contemplar todos los
supuestos expropiatorios que efectia la Administracién™®, por lo que, como
uno de varios criterios materiales para deslindar la delimitacion de derechos
con el instituto expropiatorio, se acudi6 a la teoria del sacrificio singular
(Sonderopfertheorie). Esta opinion postula que es expropiatorio aquel ataque
a la propiedad que incide sobre el afectado o afectados de una manera espe-

5 Diez-Picazo (1999), pp. 56 y 57.

146 CorraL (2013), pp. 58 y 117.

147 CorraL (2013), pp. 58y 117

18 Nieto (1962), p. 77; MR PuiGpPeLAT (2002), pp. 81y 82.
149 Nieto (1962), p. 77; ForsTHOFF (1958), pp. 441 y 442.
10 ViLLAr (1955), p. 16.
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cial, mas gravosa que el resto de los ciudadanos, constituyendo un sacrificio
especial’®'. De esta manera, el deslinde entre la delimitacion del contenido
dominical y la intervencion expropiatoria residiria en el criterio de la existencia
de un “sacrificio singular que no se exige a los demas”'>2.

Forsthoff'>* ensefaba que conforme al sentido de los §§ 74 y 75'* de la
Introduccién al Landrecht prusiano, la pretensién indemnizatoria sélo debia
prestarse por el Estado cuando se ve compelido a transgredir un derecho subjetivo
que se halla en colisién con el bien comun y se causa con ello al afectado un
dafio que constituye un particular sacrificio que hace a la colectividad; es decir,
dicho de otra forma, cuando existe una intervencién particular que infringe el
principio de igualdad en la reparticion de cargas'”.

Ese desarrollo en el ambito del Derecho publico, quizds, es el que ha lle-
vado a la doctrina espafiola que se ha referido al tema a conceptualizarlas en
funcién de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Asi, analizan-
do la responsabilidad por “funcionamiento normal de los servicios pdblicos”,
Pantaledn sostiene que este supuesto debe conectarse estrictamente con el
principio de igualdad ante las cargas publicas y —en lo que nos interesa para
efectos de la comprensién de la institucién en comento- restringirse a los que
él llama “danos cuasiexpropiatorios o de sacrificio”, consistentes en aquellos
“que son (producto indeseado, pero) consecuencia inmediata o directa de ac-
tuaciones administrativas licitas de las que los dahos aparecen como secuela
connatural, como realizacién de un potencial dafioso intrinseco a la actuacion
administrativa en cuestion; siendo también necesario, obvio es, que los dafos
de que se trate representen para quien los padece un sacrificio individualizado
que no le sea exigible soportar”'®.

Se agrega que estos dafos se sitGan a medio camino entre la institucion de
la responsabilidad y la de la expropiacion y obedecen a una légica en parte
distinta: son dafios no incidentales, sino causados deliberadamente, al constituir
un medio necesario para la satisfaccion del interés general, constituyendo tal

51 MR PuigpeLat (2002), pp. 88 y 89.
152 KimmiNicH (1995), p. 164.
153 ForsTHOFF (1958), pp. 428 y 429.

154 §74. Los derechos particulares y las ventajas de los miembros del Estado tienen que posponerse a los
derechos y deberes necesarios al fomento del bien comun, cuando entre ellos existe una contradiccion
(colision) real. § 75. Sin embargo, el Estado queda obligado a indemnizar a aquellos cuyos derechos
particulares y ventajas se ha visto precisado a sacrificar al bien de la comunidad.

155 ForsTHOFF (1958), pp. 451 y 453.
156 PANTALEON (1994), pp. 247 y 248.
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menoscabo patrimonial un sacrificio especial que el particular sufre en beneficio
de la colectividad y que merece, por ello, ser compensado'”.

Una aplicacién muy particular de esta clase de indemnizaciones, también
en el ambito del Derecho publico, la encontramos en la circunstancia de que
las autoridades administrativas competentes pueden ordenar el sacrificio y la
destruccion de los animales o cultivos respecto de los cuales se tiene la certe-
za o la sospecha de que estan o pueden estar afectados por una enfermedad
contagiosa o una plaga. En este caso, los propietarios de los bienes sacrificados
tienen derecho a obtener, bajo ciertas condiciones, una indemnizacién por los
dafos que tales medidas les hayan ocasionado, compensaciones que presentan
dos particularidades: de un lado, suponen una excepcion a la regla general
segln la cual los perturbadores del orden publico deben soportar los perjuicios
que la Administracion les ocasione al adoptar validamente medidas dirigidas
a proteger dicho orden frente a la perturbacion; y, de otro, no reflejan el valor
real de los bienes sacrificados'*®. Podemos apreciar, en este caso, que, a cambio
del sacrificio de los animales o la destruccién de los cultivos dispuesta por una
actuacion ajustada a Derecho, los perjudicados pueden obtener una reparacion
por el sacrificio impuesto a su patrimonio.

En nuestra Constitucion Politica también encontramos a otra institucion
semejante: la “requisicién”, que consiste en el apoderamiento de bienes de
particulares por parte de la autoridad para satisfacer una necesidad colectiva
urgente, generalmente en ocasiones de conmocién o catdstrofe'*®, y que con-
fiere una indemnizacién “en conformidad a la ley” (articulo 45 inciso 2° de la
Constitucion).

Partiendo de esta realidad existente en el Derecho publico, Hubmann, en
el ordenamiento aleman, constata que en el Derecho privado se contienen
una serie de disposiciones en las cuales se regulan los hechos constitutivos del
sacrificio y se establece una obligacién de indemnizacion (estado de necesidad
o persecucion de enjambre de abejas en fundo ajeno); teniendo todas ellas en
comdun que se permite sacrificar un interés menor en favor de uno predominante,
debiéndose pagar una indemnizacion por ello, por lo que sostiene la existencia
no sélo una accién general por sacrificio en el Derecho publico sino también
una en el Derecho civil'®. Afirma que quien persigue su interés a través del

57 MR PuigpeLat (2009), pp. 37 vy 38.

158 Al efecto se puede consultar el estudio de DomeénecH (2011): “Justificacion de las indemnizaciones
por sacrificio impuestos en la lucha contra epizootias y plagas”.

159 PeRaILILLO (1995), p. 22.
10 HusmANN (1958), pp. 490 y 491.
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sacrificio de un tercero y lo puede hacer logrando asi una ventaja especial,
debe indemnizar al agraviado por el sacrificio especial que le ha impuesto'®'.

No obstante, esta idea de la existencia de una accién civil general por sa-
crificio especial ha sido negada por la doctrina alemana, puesto que las inter-
venciones legales en los derechos de terceros, en especial sobre la propiedad,
acarrean solamente en casos excepcionales el derecho a indemnizacion'®. De
ahi que Larenz se refiera a que en esta clase de casos ha tenido que ser la propia
ley la que ha debido conceder una pretension de indemnizacién de dainos en
compensacioén por la perturbacion soportada’®.

IV.3. Palabras finales sobre su proyeccién en nuestro pais

Pues bien, los casos de danos licitos reparables objeto de nuestro estudio
encajan perfectamente en la conceptualizacién de “indemnizaciones por sa-
crificio” dada por Diez-Picazo, pues la compensacion dispuesta por la ley lo es
como consecuencia de la “pérdida, ablacion o limitacion forzosa de derechos
subjetivos o como recompensa parcial del sacrificio que se exige a los titulares”.

En efecto, como lo sostuvimos precedentemente, el propietario del predio
sirviente no puede oponerse a la constitucion de la respectiva servidumbre legal
de transito, ya que ella se “impone” por la ley, con la consiguiente obligacién de
ser tolerada, incluso a pesar de la voluntad de su titular. Una situacién similar
acontece con la expropiacion, en que el expropiado no puede alzarse en contra
de la legitima potestad expropiatoria del Estado, que se manifiesta, ademds, en
la dictacion de una ley, que bien sabemos que es obligatoria para todos. Idea
que se reitera a proposito de los dafios causados en estado de necesidad, dado
que el perjudicado no puede oponerse al sacrificio de sus bienes propios por
parte del autor del dano por no existir agresion ilegitima de este Gltimo.

Importa remarcar que el sacrificio no es optativo para el perjudicado o da-
fado, dado que no puede oponerse al comportamiento que produce o puede
producir el resultado dafioso, desde que la ley no le ha otorgado la posibilidad
de reaccionar frente a la conducta dafiosa. De alli que podamos hablar, precisa-
mente, de “sacrificio impuesto”, pues no queda sujeto a la voluntad del afectado
poder sustraerse al ejercicio del derecho, facultad o prerrogativa generadora de
la pérdida, disminucién o limitacién de su derecho subjetivo o facultad.

Estas caracteristicas son las que permiten englobar en un misma categoria
general a los dafios causados en estado de necesidad con aquellos ocasionados

161 HusmANN (1958), pp. 491 y 492.
162 FIKENTSCHER (1973), p. 678.
163 LARENZ (1959), p. 690.
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por una expropiacion forzosa o por la imposicion de la servidumbre legal de
transito. Con lo cual podemos concluir que en nuestro pais la naturaleza de las
reparaciones dispuestas por el ordenamiento, en los supuestos analizados, en
favor del propietario del predio sirviente, del expropiado y del titular del interés
sacrificado en el estado de necesidad, constituyen genuinas “indemnizaciones
por sacrificio”.

V. Conclusiones

1.- Los danos licitos son aquellos que el ordenamiento juridico no repele,
que algunas veces tolera y que incluso puede favorecer.

2.- Los dafios licitos pueden ser reparables o no reparables, segtn si el or-
denamiento contempla o no una compensacion econémica a favor del titular
del derecho sacrificado.

3.- El dafo licito reparable participa de la naturaleza juridica de las indem-
nizaciones por sacrificio, puesto que la compensacion dispuesta por la ley lo es
como consecuencia de la “pérdida, ablacion o limitacién forzosa de derechos
subjetivos o como recompensa parcial del sacrificio que se exige a los titulares”;
y sin que pueda oponerse a tal sacrificio el titular del interés perjudicado.

4.- Esta misma situacién se consagra en el ordenamiento chileno, conclusién
que se obtiene del analisis de las reparaciones dispuestas por el ordenamiento
nacional respecto de los dafios ocasionados por la imposicién de la servidumbre
legal de transito, por la expropiacién y por el estado de necesidad.
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