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Carlos Céspedes Muñoz*

Resumen

El presente estudio tiene por objeto dar noticia de una categoría de daños distinta del daño ilícito 
y que no ha llamado la atención de la doctrina: el daño lícito. Éste puede ser reparable o no 
reparable. A través de esta investigación, determinaremos su concepto general y la naturaleza 
jurídica del denominado daño lícito reparable, reseñando muy brevemente algunos supuestos 
en que se presenta este fenómeno 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 daño jurídicamente relevante

No todo daño le interesa al ordenamiento jurídico, sino sólo aquel que 
genera consecuencias o efectos jurídicos. Ello acontecerá en cuanto consti-
tuya un hecho jurídico1 o, como graficaba Fischer, cuando sea el fundamento 
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de la Santísima Concepción. Correo postal: Lincoyán 255, Concepción, Chile. Correo electrónico: 
ccespedes@ucsc.cl.
1  De Cupis (1975), p. 82.

Revista Ius et Praxis, Año 24, Nº 1, 2018, pp. 129 - 158
ISSN 0717 - 2877

Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales
El daño lícito reparable y su proyección en el sistema chileno: concepto y naturaleza

Carlos Céspedes Muñoz

Revista Ius et Praxis, Año 24, Nº 1
2018, pp. 129 - 158

129



Artículos de Investigación / Research Articles	 Carlos Céspedes Muñoz

130

determinante de penas e indemnizaciones2: el Derecho no reacciona ante 
cualquier daño producido3, sino sólo respecto de aquellos que previamente 
ha seleccionado4.

Sabemos que nuestro Código Civil no contempla una definición legal de 
daño5 y que su conceptualización esconde un tenor bastante amplio, dada la 
imposibilidad de reducirlo a límites inteligibles y que permitan mantener solu-
ciones equitativas y constantes6. Pero la doctrina y la jurisprudencia destacan 
como núcleo básico de éste la existencia de una privación, pérdida, lesión, 
detrimento o menoscabo, sea de una ventaja o beneficio7, sea de un derecho 
subjetivo8, sea de un interés legítimo9, sea de una situación jurídica10. En forma 
más concreta y siguiendo el concepto diferencial del daño de Mommsen, pode-
mos decir que el daño “es la diferencia entre el importe del patrimonio de una 
persona, como es en un determinado momento, con el importe que tendría este 
patrimonio en el momento en cuestión sin la intromisión de un determinado 
acontecimiento dañoso”11.

La circunstancia de existir un daño jurídicamente relevante no implica 
necesariamente admitir su reparación en forma automática, aunque lo normal 
es que así lo sea. Existen supuestos que no generan tal reacción por parte del 
sistema12, como, por ejemplo, los daños causados en el ejercicio de la práctica 
deportiva o de la competencia mercantil, siempre que se ocasionen con lealtad13. 
Son daños justos no resarcibles14.

2  Fischer (1928), p. 1.
3  De Cupis (1975), p. 83.
4  Busto Lago (1998), p. 45.
5   Aunque en otros cuerpos legales, pero limitado a materias específicas, se le define, como ocurre con 
el daño ambiental (letra e) del artículo 2º de la Ley 20.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente).
6  Domínguez Águila (2006), pp. 259 y 260. Una visión panorámica sobre la problemática de la 
conceptualización del daño pueden examinarse en Aedo (2006), pp. 325 y ss.
7  Alessandri (1983), p. 210.
8  Corral (2013), p. 133.
9  Corral (2013), p. 134; Barros (2006), pp. 220 y ss.
10  Domínguez Águila (1990), p. 156.
11  Llamas Pombo (2010), p. 2.
12  Briguglio (1971), pp. 159 y 160.
13  Cavanillas (1987), p. 147.
14  Pantaleón (1995), p. 5.947.
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El estudio del daño ha sido analizado casi exclusivamente como supuesto 
de hecho de las normas de responsabilidad civil, sea contractual o extracontrac-
tual15. Pero el examen de los daños no se agota allí; existen diversos daños que 
no forman parte de la órbita de la responsabilidad civil y que, incluso, imponen 
la obligación de ser soportados o tolerados. De eso hablaremos a continuación.

II. El daño lícito

En un ordenamiento inmerso en un sistema económico-social fundado en la 
libre competencia y que tolera y estimula la realización de actividades que se 
demuestran productoras de importantes daños a los demás16, existen numerosos 
perjuicios que no admiten indemnización alguna. Se trata de daños no repara-
bles, ya que tienen lugar dentro del radio legítimo de acción del correspondiente 
ejercicio del derecho, al encontrarse legitimada la conducta generadora de los 
mismos por el poder otorgado por el respectivo derecho subjetivo17.

Ello es así porque en la constante tensión existente entre la libertad de 
actuación que se reconoce a los sujetos y la protección de ciertos bienes jurí-
dicos, el ordenamiento ha privilegiado a la primera cuando no ha traspasado 
el umbral que permita calificar a los daños causados como antijurídicos y, por 
ende, reprochables a título de responsabilidad delictual18. 

Además, existen otros tipos de daños de la misma clase en que la producción 
de éstos es connatural al ejercicio del derecho, como lo son los perjuicios cau-
sados en el legítimo ejercicio del derecho de huelga19. Tales daños pertenecen 

15   Utilizamos las denominaciones comunes usadas por la doctrina para referirse a estos institutos. 
Sobre los reparos a estos términos: De Ángel (1993), nota 1, p. 14; De Cupis (1975), pp. 133 y 134; 
Cavanillas y Tapia (1992), p. 9; Yzquierdo (2001), pp. 80 y 81.
16  Pantaleón (1991), p. 1.995.
17  Mosset (1997), p. 76.
18  Díez-Picazo (1999), p. 43. Esta colisión de intereses ya había sido manifestado por Starck, quien 
advertía 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 alusión el artículo 2043 del Codice, sosteniendo que no es deseable correr el riesgo de 
paralizar toda actividad ante la amenaza de resarcir cualquier daño, proponiéndose una interpretación 
que concilie los intereses de los dañantes y de los dañados. Así, para lograr tal equilibrio, se sostiene 
que daño injusto significa daño no justificado –non iure–, en el sentido de que el hecho lesivo no está 
autorizado por la norma, por lo que el resarcimiento del daño no se valora en función de la existencia 
o no de una protección al interés lesionado, sino en función de la existencia o no de una protección 
del ordenamiento al interés del dañante a desarrollar una actividad, aun a costa del sacrificio de otro. 
En este sentido, Schlesinger (1960), pp. 342 y 343; De Lorenzo (1996), pp. 76 y ss.
19  Pantaleón (1991), p. 1995.
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a la esencia misma de la huelga20, sosteniéndose que ella implica el derecho de 
causar un daño al empresario21en la medida que se ejercite dentro de los límites 
que circunscriben este derecho22. En el ordenamiento francés se habla de un 
verdadero “droit a nuire”, debido a que la posibilidad de ese daño se encuentra 
contenida en la actividad cuyo ejercicio se considera útil a la comunidad23. Sin 
embargo, el ejercicio de estos derechos no ampara la generación de toda clase 
de daños, sino sólo aquellos consustanciales a tal ejercicio, puesto que los daños 
ocasionados por sobre el normalmente admitido en tal condición dan derecho 
a su indemnización en esa parte24. 

En otras oportunidades, determinadas exigencias de la vida diaria nos obligan 
a tolerar ciertos daños. Es lo que ocurre corrientemente con las relaciones de 
vecindad, que generan una serie de disgustos que el Derecho sólo debe reprimir 
cuando se requiera aplicar el principio alterum non laedere25. Ello acontecerá 
cuando las continuas molestias e incomodidades se eleven por sobre los niveles 
de tolerabilidad normal u ordinaria26. 

Hay otros daños, incluso queridos conscientemente por su autor, que no 
admiten resarcimiento alguno, como lo son aquellos causados con el consen-
timiento de la víctima (volenti non fit injuria). Quien consintió en sufrir los 
perjuicios causados, no puede reclamar indemnización de ninguna clase de 
quien los originó27.

Adicionalmente, existe otra clase de daños que no llama la atención frecuente 
del jurista28. Son perjuicios que emanan de acciones o conductas conformes a 
Derecho, caracterizados por la ausencia de transgresión a un deber jurídico29. 
Se trata de daños justos30 o lícitos31 que traen aparejada una “indemnización”. 
Esta reparación no es una consecuencia necesaria de su producción, ya que, 

20  Goñi (1990), p. 420; Baylos y Valdés (1997), pp. 79 y 80; Ferrando (2001), p. 26. 
21  Tárraga (2001), p. 2. 
22  Goñi (1991), p. 9; Ceinos (2000), p. 12. 
23  Starck (1972), p. 37; Karila de Van (1995), p. 538.
24  Quintanilla (2008), p. 344; Tárraga (2001), p. 3.
25  Alonso Pérez (1983), p. 358.
26  Lacruz Berdejo, J.L. y otros (2003), p. 272; Starck (1972), p. 91.
27   Entre otros, De Ángel (1993), p. 284; Díez-Picazo (1999), pp. 304 y 305; Busto Lago (1998), pp. 292 
y ss.; Lehmann (1956), p. 493.
28  De Cupis (1975), pp. 92 y 93.
29  Briguglio (1971), p. 174.
30  Pantaleón (1995), p. 5.947; Busto Lago (1998), p. 166.
31  Cavanillas (1987), p. 147.
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por regla general, no se resarcen los daños concurriendo una causal de justifi-
cación o si se ejercita un derecho, ya que el que usa su derecho no lesiona32. 
Ahora bien, cuando dan derecho a una indemnización, no lo son a título de 
responsabilidad civil33 sino que, se afirma, lo son por razones de justicia ma-
terial o de equidad34.

En todos los supuestos mencionados anteriormente, el daño no puede califi-
carse de ilícito, no sólo porque la conducta generadora del mismo es lícita, sino, 
esencialmente, porque la posibilidad de la producción del daño está contenida 
dentro del ejercicio del comportamiento autorizado por el ordenamiento y que 
éste considera útil a la comunidad. Por ello, no podemos confundir las expre-
siones “actividad lícita” y “daño lícito”, ya que sería erróneo de imaginar que al 
momento en que la ley autoriza una actividad determinada ella lleva consigo la 
legítima posibilidad de causar cualquier clase de daños sin límite alguno. Dicho 
erróneo entendimiento implicaría desconocer que el ejercicio de los derechos 
está sujeto a ciertos límites, puesto que el poder de dañar permitido por la ley 
sólo existe en el marco de actividades para las cuales el reconocimiento de este 
derecho de perjudicar es necesario para su ejercicio35. Más aún, en algunas 
hipótesis el daño constituye la actividad misma: la crítica 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 existirían tales derechos36.

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

32  Díez-Picazo (1979), p. 735.
33  Tucci (1967), pp. 231 y ss.; De Cupis (1975), pp. 93 y ss.; Busto Lago (1998), pp. 166 y 192; Ghersi 
(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 antijurídico propio o ajeno, ya que el ataque es 
conforme a derecho por estar permitido, ni en la imputación 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 perturbación de su derecho” (Larenz (1959), p. 690). Que la indemnización concedida 
no lo sea a título de responsabilidad civil permite distinguir a esta clase de actos de los supuestos de 
responsabilidad objetiva, en que el resarcimiento concedido sí lo es a ese respecto.
34  Busto Lago (1998), p. 166. Larenz sostiene que la indemnización 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 única finalidad es restablecer el equilibrio económico entre los patrimonios 
afectados: repartir las consecuencias no injustas de una situación no querida (Briguglio (1971), p. 173). 
35  Karila de Van (1995), pp. 537 y 538; Starck (1972), p. 92.
36  Starck (1972), p. 37.
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dañoso, de tal suerte que el perjuicio resultante se califica como no antijurídico 
o simplemente justo37. Esta norma autorizante va desde la más genérica que 
pone como límite al ejercicio de los derechos el no causar daño a los demás 
hasta aquellas previsiones expresas de la ley que autorizan a causar un daño 
legítimamente (v. gr., estado de necesidad o legítima defensa). Por ello, con 
Díez-Picazo, podemos sostener que aquellos están constituidos por ciertos daños 
que el ordenamiento jurídico no repele, que algunas veces tolera y que incluso 
puede favorecer38.

No todos los daños lícitos generan las mismas consecuencias. Así, los daños 
causados al amparo del legítimo ejercicio de un derecho o las molestias origi-
nadas en una típica relación de vecindad, no admiten reparación alguna. Otros, 
por expreso mandato legal, sí la admiten, lo que ocurre genéricamente cuando 
el ordenamiento considera a cierto interés digno de prevalecer sobre otro, pero 
preocupándose de establecer una compensación al titular del interés sacrificado39, 
como ocurre con la expropiación o los daños causados en estado de necesidad.

Dado que no todos estos daños dan derecho a una compensación pecu-
niaria, se hace indispensable distinguirlos: los que no dan derecho a ninguna 
reparación, que hemos denominado “daños lícitos no reparables”, y los que sí 
la originan, que son el objeto de este artículo y que trataremos bajo la denomi-
nación de “daños lícitos reparables”. 

Utilizamos el término “reparación” y no “indemnización” dado el carácter 
genérico del primero40 y, además, porque tal concepto evidencia el contenido 
de la prestación a que tiene derecho el perjudicado en el segundo de los su-
puestos: una “compensación” para restablecer el equilibrio roto por el daño41.

En efecto, en forma amplia, indemnizar es dejar a alguien indemne, sin daño, 
bien a través de la reparación in natura, bien mediante el pago de una suma de 
dinero, o bien por cualquier otro camino; con lo cual deberíamos inferir que 
indemnización y reparación serían una misma cosa42. No obstante, el necesario 
rigor técnico-jurídico obliga a ver las cosas desde otra perspectiva, reservando la 
expresión “indemnizar” para los supuestos de reparación de carácter sustitutivo-
pecuniario, de manera que la indemnización no es sino una especie del género 
reparar, la indemnización (o su sinónimo resarcimiento) repara el daño por 
una vía muy concreta, que es la de establecer una situación económicamente 

37  Briguglio (1971), p. 160.
38  Díez-Picazo (1999), p. 294. 
39  De Cupis (1975), p. 93.
40  Llamas Pombo (2010), p. 8.
41   Llamas Pombo (2010), p. 8.
42   En este sentido, Fischer (1928), p. 132.
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equivalente a la que comprometió el daño producido43. Por lo que todo el que 
indemniza, repara (por equivalente); pero no todo el que repara indemniza, pues 
existen otras vías de reparación distintas al resarcimiento económico.

Esta indispensable precisión terminológica es necesaria para los efectos de 
nuestro estudio, pues en muchos casos se utiliza la expresión “indemnizar” 
para designar a las “compensaciones”44 que las leyes atribuyen a determinados 
sujetos, como consecuencia de la pérdida, ablación o limitación forzosa de 
derechos subjetivos o como recompensa parcial del sacrificio que se exige a 
los titulares. Estas compensaciones son las que llama Díez-Picazo “indemni-
zaciones por sacrificio”, donde admite un uso amplio y equívoco de la palabra 
“indemnización”, pero en el entendido que aquellas son netamente distintas a 
las genuinas “indemnizaciones de daños”45, propias de la responsabilidad civil. 

III. Naturaleza jurídica del daño lícito reparable

III.1. Palabras previas

El examen de los daños lícitos reparables, dejando a salvo el sistema italia-
no, no ha tenido un estudio sistemático 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 fenómeno en estudio, pero como secciones 
de los capítulos de las temáticas generales en que ellos inciden.

Así, en el Derecho alemán algunos de sus supuestos típicos se estudian a 
propósito de la responsabilidad civil extracontractual como “actos sin culpa que 
obligan a indemnización”46, “responsabilidad por ataques o transgresiones lícitas 
o permitidas”47, “responsabilidad por daños sin culpa”48 o “indemnizaciones 
por hechos constitutivos de sacrificio”49; en el Derecho francés, con ocasión de 

43  Llamas Pombo (2010), p. 9.
44  Problemática terminológica que Giorgi anunciaba hace más de un siglo a propósito de la 
indemnización expropiatoria “…pero como en nuestra legislación 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 público, por esto ocurre que las dos indagaciones frecuentemente 
se confunden, y la jurisprudencia recurre a la teoría del resarcimiento del daño para encontrar el 
fundamento del derecho de indemnización, que mejor debería llamarse compensación, con respecto 
al derecho individual sacrificado” (Giorgi (1911), p. 264).
45  Díez-Picazo (1999), pp. 56 y 57. En el sistema chileno estas compensaciones se conocen con el 
nombre de “indemnizaciones por afectación lícita 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.
48 Von Thur (2007), pp. 233 y ss.
49  Hubmann (1958), p. 490.

Revista Ius et Praxis, Año 24, Nº 1
2018, pp. 129 - 158



Artículos de Investigación / Research Articles	 Carlos Céspedes Muñoz

136

la responsabilidad delictual, se analizan como “causas de irresponsabilidad”50; 
en el Derecho argentino, también con motivo de la responsabilidad civil, se les 
examina bajo el rótulo de “causas de justificación”51 o “daños justificados”52; 
y, en el Derecho español, en donde los daños que nos convocan se consideran 
en el análisis de la responsabilidad civil extracontractual, éstos son designados 
como “daños justos”53, “daños lícitos”54, “daños no antijurídicos que originan 
la obligación de indemnizar”55 o como supuestos de “responsabilidad por acto 
lícito”, “responsabilidad por ataques o transgresiones permitidos” o “responsa-
bilidad o pretensión por el sacrificio”56.

Otro tanto ocurren en el Derecho nacional con relación a similar temática, 
en que son tratados como “causas de justificación”57, “circunstancias que ex-
cluyen la ilicitud”58 o “responsabilidad por conductas lícitas”59.

Pues bien, en nuestro ordenamiento encontramos varios supuestos de daños 
lícitos reparables. La selección 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 Cupis60, Tucci61, Torregrossa62, Briguglio63, 
Mazzola64, Buonauro65, Cavanillas66, Busto Lago67, Pantaleón68 y Díez-Picazo69.

50  Planiol y Ripert (1946), pp. 774 y ss.
51  Mosset (1997), pp. 75 y ss.; Zabala de González (1985), p. 99.
52  Zannoni (1982), p. 3.
53  Pantaleón (1995), p. 5.947; Busto Lago (1998), p. 166.
54  Cavanillas (1987), p. 147.
55  Busto Lago (1998), pp. 165 y ss.
56  Pantaleón (1987), p. 328.
57  Barros (2006), pp. 132 y ss.; Rodríguez (2002), pp. 150 y ss.
58  Corral (2013), pp. 121 y ss.
59  Aedo (2006), pp. 266 y ss.
60  De Cupis (1975), pp. 19 y 29. 
61  Tucci (1967), pp. 229 y ss.
62  Torregrossa (1964).
63  Briguglio (1971), pp. 174 y ss.
64  Mazzola (2007).
65  Buonauro (2012).
66  Cavanillas (1987), p. 147.
67  Busto Lago (1998), pp. 165 y ss.
68  Pantaleón (2000), p. 451.
69  Díez-Picazo (1999), p. 57.
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Así, existen ciertas intervenciones en la propiedad privada, autorizadas por 
el legislador, que otorgan al perjudicado el derecho a reclamar una “indemniza-
ción”. Es lo que ocurre corrientemente con la expropiación, en que el expropiado 
tiene siempre derecho a una indemnización por el daño patrimonial efectiva-
mente causado (artículo 19 N° 24 de la Constitución Política de la República).

Un fenómeno semejante ocurre con la servidumbre legal de tránsito, en que 
el dueño del predio destituido de toda comunicación con el camino público por 
la interposición de otros predios, puede imponer a los titulares de estos últimos 
la servidumbre, pero a cambio de pagar el valor del terreno necesario para la 
servidumbre “y resarciendo todo otro perjuicio” (artículo 847 del Código Civil).

También lo observamos en los daños causados con ocasión del estado de 
necesidad, en que se concede una reparación al titular del bien jurídico sacri-
ficado para evitar un enriquecimiento injusto70. Sobre éstos, en la actualidad 
pareciere existir una mayoría doctrinaria que se inclina por no considerarla 
una responsabilidad civil en sentido estricto71, ya que no hay ilicitud72 y no hay 
daño injusto73-74. 

Evidentemente la privación de la propiedad privada genera un daño75 en el 
expropiado, desde que le produce una modificación perjudicial en su esfera 
patrimonial; daño que es considerando relevante por el Derecho, al ser deter-
minada por éste una consecuencia jurídica: su indemnización. De allí que la 
indemnización expropiatoria comprenda la reparación del “daño patrimonial 
efectivamente causado”. En este caso y utilizando las palabras de Cavanillas 
Múgica, se autoriza el daño (la privación de la propiedad privada), pero se le 
pone precio (la indemnización)76.

70  Corral (2013), pp. 122 y 123; Barros (2006), pp. 138 y 139; Rodríguez Grez (2002), p. 157.
71  Díez-Picazo (1999), p. 302; Yzquierdo (2001), p. 114; De Ángel (1993), p. 285; Busto Lago (1998), 
p. 171.
72 Yzquierdo (2001), p. 114.
73  De Ángel (1993), p. 285.
74  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 dañoso se arriesga a salvarse a sí o 
a otro del peligro actual de un grave daño (Tucci (1967), p. 265). En el mismo sentido, en el Derecho 
germánico, Enneccerus, Kipp, Wolf y 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, así, 
valor al viejo aforismo “necessitas non habet legem” (De Cupis (1975), p. 97).
75   Sobre el particular, García de Enterría relata lo siguiente: “una vieja tradición doctrinal ha venido 
calificando a la indemnización como efecto del ejercicio de la potestad expropiatoria: la expropiación 
se concreta en la producción de un daño legítimo, daño del cual emerge un crédito de reparación que 
compondría la figura de la indemnización expropiatoria” (García de Enterría (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 tránsito, desde que ésta implica la restricción del dominio por la 
constitución del gravamen, consistente en la limitación del uso y goce exclusivo 
que detenta sobre la finca.

Idéntica conclusión podemos inferir con ocasión de los daños causados en 
estado de necesidad, en que el patrimonio del titular del bien sacrificado se ve 
disminuido o aminorado con ocasión de la situación de emergencia. Se dice 
que “quien ha actuado en estado de necesidad debe compensar al afectado por 
el daño sufrido en su bien”77.

Siguiendo a De Cupis, no se puede negar en estos supuesto la existencia de 
un daño en sentido jurídico, ya que cuando un interés se lesiona se realiza un 
perjuicio, un daño; y si este daño, procediendo de una causa extraña al sujeto 
que lo sufre, produce una reacción jurídica a favor de este mismo sujeto, es 
porque evidentemente se trata de una daño en sentido jurídico, con indepen-
dencia de su antijuridicidad o ilicitud78. 

Todos los casos antes mencionados generan un sacrificio, una desventaja 
o una lesión en el patrimonio del dañado. Acontecido el hecho generador del 
daño, el patrimonio del perjudicado ha disminuido su valor, sea porque se le 
privó de una cosa, sea porque se afectó la exclusividad de su derecho de goce 
sobre la misma, sea porque fue agredido.

Y, ciertamente, constituyen un daño jurídicamente relevante, desde que este 
daño ha sido tenido en cuenta por el ordenamiento mediante la asignación 
de un efecto jurídico determinado: su “indemnización”79, o, mejor dicho, su 
reparación.

III.2. Teorías sobre la naturaleza jurídica del daño lícito reparable

Determinar la pertenencia de los daños lícitos reparables en alguna de las 
instituciones típicas del ordenamiento jurídico, ha sido una tarea a la que se ha 
dedicado preferentemente la doctrina italiana, en donde esta clase de daños ha 
llamado la atención de varios e importantes juristas. 

El esfuerzo de los autores se encamina a determinar cuál o cuáles son las 
razones por las que el sistema jurídico requiere hacer coexistir dos o más de-
rechos o intereses que son inconciliables entre sí, por medio de la prevalencia 
de uno de ellos a cambio de una compensación económica en beneficio del 
derecho o interés sacrificado, logrando, con ello, equilibrar la situación jurídica 

77  Barros (2006), pp. 932 y 933.
78  De Cupis (1975), pp. 93 y 94; Busto Lago (1998), p. 167.
79  Fischer (1928), p. 1; Busto Lago (1998), p. 42.
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inicialmente desbalanceada por la opción legislativa80. A continuación, expo-
nemos las principales teorías sobre el particular.

III.2.1. Teoría de la dicotomía: licitud del acto e ilicitud del daño

Se ha pretendido explicar esta particular situación señalando la existencia de 
una dicotomía: licitud del acto e ilicitud del daño inferido81. Esta tesis observa 
que el legislador autoriza una conducta –que de otra manera no estaría permi-
tida– esperando que no se produzca daño alguno, pero al generarse éste nace 
la obligación de compensarlo a la víctima82. Se advierte que la ley no atribuye 
al agente el derecho a provocar un daño83, a tal punto que la existencia de éste 
no viene proyectada en la configuración legal84, ya que la previsión normativa 
apunta hacia el ejercicio de un derecho85.

No obstante, se ha puesto en duda tal dicotomía, ya que se ha sostenido 
que la autorización legal de un comportamiento potencialmente dañoso no 
elimina la ilicitud del mismo, máxime si se ha impuesto una reparación por 
su acaecimiento: lo que ha hecho la ley es introducir una explícita excepción 
a las normas que prohíben, en general, tal conducta86. Pero, evidentemente, 
el hecho de que se imponga una reparación no implica necesariamente su 
ilegalidad87.

Ahora bien, se ha señalado que tampoco puede considerarse lícito un 
determinado comportamiento por la sola circunstancia de que una norma ex-
presamente lo autorice, ya que tal previsión normativa no autoriza a causar un 
daño88, el que de ocasionarse sería fuente de responsabilidad civil por exceder 
la finalidad de la norma89. Así, el problema no afectaría 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 evaluación en términos de ilegalidad no debe 

80  Mazzola (2007), pp. 146 y 147.
81  Torregrossa (1964), p. 146; Scognamiglio (1968), pp. 643 y 644.
82  Mazzola (2007), p. 152; Giacobbe (2005), p. 102.
83  Torregrossa (1964), p. 146; Franzoni (1993), p. 115. Salvi pone de manifiesto que se autoriza la 
intervención, pero no la producción del daño (Salvi (1982), p. 386).
84  Giacobbe (2005), p. 102.
85  Scognamiglio (1968), p. 643.
86  Trimarchi (1961), pp. 18 y ss.
87  Mazzola (2007), p. 155.
88  Franzoni (1993), p. 115.
89  Franzoni (1993), p. 115.
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efectuarse con respecto a la subsistencia del poder de actuar, que está previsto 
por la ley, sino con el resultado final de la acción: el hecho dañoso90.

Sin embargo, esta última idea igualmente no puede aceptarse, desde que la 
existencia de un daño es inevitable e inseparable en el ejercicio de determinados 
actos lícitos dañosos, como en la expropiación91, no pudiendo en tales casos 
calificarse tales daños como antijurídicos o ilícitos.

III. 2.2. Teoría de la responsabilidad civil integral

Separándose de la doctrina que considera a la responsabilidad civil como 
sanción por la realización de un comportamiento reprochable de aquel que ha 
causado el daño, se señala que la figura en estudio participa plenamente de la 
gran categoría de la responsabilidad civil. 

En efecto, se postula una amplia tutela resarcitoria no limitada al aspecto 
sancionatorio, ya que además de las dificultades inherentes a la misma formu-
lación del concepto de ilícito92, la misma disciplina positiva impide identificar 
un ilícito en cada caso de responsabilidad civil93, 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)94. 

Por lo tanto, aceptando que el resarcimiento no es una característica espe-
cífica de los ilícitos civiles, bien puede considerarse que la reparación de los 
daños derivados de actos lícitos constituye el efecto jurídico de aquéllos, ya que 
representa sólo un medio de protección de la esfera jurídica subjetiva95. Frente 
a la específica facultad de actuar reconocida al causante del daño por razones 
superiores del ordenamiento, no existe una pretensión de contenido opuesto 
del dañado, pero se protege su interés por medio de una indemnización96. Y, por 
lo mismo, se puede sostener que la responsabilidad derivada de un acto lícito 
legal no es excepcional en la ratio del instituto de la responsabilidad civil97, 
dado que ésta es principalmente una reacción al daño injusto, entendiendo 
por tal a aquel que se sustenta en la lesión de un interés del dañado tutelado 

90  Franzoni (1993), p. 115.
91  Mazzola (2007), p. 155.
92  Tucci (1967), p. 256.
93  Tucci (1967), p. 259.
94  Giacobbe (2005), p. 101.
95  Tucci (1967), p. 263.
96  Tucci (1967), p. 263.
97  Tucci (1967), p. 263; Perlingieri (2004), p. 1.079.
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por el ordenamiento, lo que incluso puede acontecer cuando el acto del cual 
emane sea lícito98. 

De esta manera, pueden existir razones particulares para imponer el re-
sarcimiento también a quien lo ha causado lícitamente, sin que deba verse 
en ello una excepción a los principios de la responsabilidad civil. Los daños 
derivados de actos lícitos se distinguirían de los derivados de actos ilícitos sólo 
por opción legislativa99: en ambos se cautelan los intereses del sujeto dañado, 
aunque restringiéndose en los primeros la respectiva reparación dentro de los 
límites establecidos en las normas concretas100. 

Corrobora este aserto lo expuesto por Allara a propósito de las “obligaciones 
de resarcimiento del daño”, en donde señala que esta clase de obligaciones 
pueden presentarse como consecuencia de un comportamiento antijurídico 
o “di altri fatti”101. Y en esta última categoría menciona a diversas hipótesis 
de actos lícitos dañosos reglamentados en el Código Civil italiano, como el 
incumplimiento sin justo motivo de la promesa de matrimonio (artículo 81), la 
revocación de la propuesta contractual (artículo 1328.1) o el estado de nece-
sidad (artículo 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 daño resultante de “cualquier otro acto o hecho adecuado para 
producirlos”, como lo prescribe la parte final del artículo 1173 del Codice, pues 
de lo contrario sería incompleta y sobre todo ineficaz102. 

Finalmente y contestando a quienes pretender aún justificar la tesis sancio-
natoria de la responsabilidad civil en el ámbito de los actos lícitos dañosos, 
señalando que estos últimos dan origen a “indennità” y los actos ilícitos a 
“risarcimento”, se señala que la diferencia se presentaría en la cuantificación 
del daño103 –ya que la primera no coincidiría necesariamente con la exacta 
extensión del perjuicio104–, presentando más un carácter compensatorio que 
sancionatorio105. La indennità tendría únicamente una función reintegradora y 
existiría en los supuestos de ausencia de ilicitud del acto dañoso o ausencia de 
culpabilidad del autor del daño106.

98  Tucci (1967), p. 264; Mazzola (2007), p. 159.
99  Tucci (1967), p. 263; Mazzola (2007), p. 159.
100  Tucci (1967), p. 264.
101  Allara (1958), pp. 552 y 553. 
102  Mazzola (2007), p. 161.
103  Giacobbe (2005), p. 103.
104  Gualandi (1962), p. 383.
105  Tucci (1967), p. 249.
106  Messineo (1958), pp. 562 y 563.
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Debemos consignar que se ha criticado que la diferencia anotada por esta 
concepción sólo se refiere al monto de la liquidación final del perjuicio107, 
que no supone ninguna calificación diversa de ambas formas de reparación ni 
permite identificar la esencia de los daños derivados de acto lícito que admiten 
reparación. Es más, también se ha escrito que esta distinción puede verse no 
tan nítida si consideramos que en ambos casos lo que opera es la transferencia 
de la obligación de soportar ciertos daños desde la persona del dañado a la del 
autor del mismo; sólo que, tratándose de los actos lícitos dañosos, son transfe-
ridos ciertos y determinados daños a fin de establecer un equilibrio patrimonial 
conforme a razones de justicia del ordenamiento108.

Se ha sostenido que, además, no se aprecia contradicción entre la existen-
cia de estos daños y su posibilidad de resarcimiento. La autorización de un 
determinado comportamiento define los límites de la actividad reconocida a un 
sujeto, en cuyo ámbito dicha conducta está garantizada por el ordenamiento. 
En cambio, el juicio de resarcibilidad del daño se refiere a la valoración del 
perjuicio verificado en el patrimonio de un sujeto a fin de imputarlo a otro109.

III.2.3. Teoría de los hechos jurídicos dañosos como fuente de responsabilidad

Rodotà hace recaer en un hecho “jurídico” y “dañoso” el núcleo estructural 
de toda responsabilidad, del cual pueden originarse diversas especies, pero co-
rrespondientes a un mismo género. Así, la fisonomía del hecho dañoso no sólo 
sirve de condición del juicio de responsabilidad –cuyo fin no es el de definir 
el hecho como ilícito–, sino de poner de cargo de un sujeto una obligación de 
indemnización cuando exista precisamente un criterio para la imputación del 
hecho mismo110. 

En este entendido, el ilícito se plantea pues como una de las diversas mani-
festaciones de la responsabilidad111, evidenciando una transición del juicio de 
responsabilidad y a su imputación desde el acto ilícito hacia el hecho dañoso112. 
Éste último concepto permite responder de forma más clara por qué y cómo un 
sujeto puede ser responsable.

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

107  Giacobbe (2005), p. 103.
108  Tucci (1967), p. 249.
109  Tucci (1967), p. 264.
110  Rodotà (1964), p. 124.
111  Mazzola (2007), p. 169.
112  Rodotà (1964), p. 126.

Revista Ius et Praxis, Año 24, Nº 1
2018, pp. 129 - 158



El daño lícito reparable y su proyección en el sistema chileno: concepto y naturaleza

143

lícitos dañosos, esta solución se afinca en el principio de solidaridad que pos-
tula Rodotà, que propicia evitar que importantes daños queden desprovistos de 
asunción de responsabilidad113. Así, el principio de solidaridad explica la razón 
de la existencia de la responsabilidad resultante de los actos lícitos dañosos, 
el cual se eleva como único medio de valoración ético-social del ejercicio de 
los derechos114. 

III.2.4. Teoría de los daños no antijurídicos

De Cupis sostiene que existen ciertos daños no antijurídicos que, excepcio-
nalmente, tienen relevancia jurídica. En algunos casos el Derecho considera 
a cierto interés digno de prevalecer, pero preocupándose al mismo tiempo de 
establecer consecuencias dirigidas a compensar al titular del interés sacrifica-
do. Pues bien, el daño que afecta al interés sacrificado por el Derecho no es 
antijurídico y la reacción que genera –una compensación– no es una sanción, 
desde que el ordenamiento no sólo garantiza la prevalencia de un interés, sino 
que, más aún, compensa al sujeto titular del interés sacrificado115.

Se indica que cuando un interés se lesiona se genera un daño; y si este daño, 
procediendo de una causa extraña al sujeto que lo sufre, produce una reacción 
jurídica a favor de este mismo, evidenciaría la existencia de un daño en sentido 
jurídico, independientemente de su antijuridicidad116, ya que no se aprecia la 
concurrencia de una obligación preexistente violada con el comportamiento 
dañoso117.

Mientras que los criterios dominantes del ordenamiento jurídico exigen que 
el daño antijurídico no quede desprovisto de sanción, esos mismos criterios 
varían respecto del radio de acción del daño no antijurídico. No es concebible 
un daño antijurídico desprovisto de sanción, mientras que no sólo no hay razón 
alguna para imponer una reacción general contra el daño no antijurídico, sino 
que es más, de establecerse, se vulneraría la misma entraña de la convivencia 
social118.

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

113  Mazzola (2007), p. 170.
114  Rodotà (1964), p. 92.
115  De Cupis (1975), p. 93.
116  De Cupis (1975), pp. 93 y 94. En el mismo sentido Cesarini Sforza (1940), p. 149.
117  Rubino (1939), p. 205.
118  De Cupis (1975), pp. 99 y 100.
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como en los actos lícitos dañosos, que se produzca una determinada reacción 
jurídica119. En este caso, a través de una compensación.

III.2.5. Teoría del enriquecimiento sin causa

Surgida como respuesta frente a las diversas tesis que se han construido 
respecto de las características típicas de los actos lícitos dañosos que, sin 
embargo, no identifican las reglas comunes de las diversas hipótesis de los 
mismos, aparece la doctrina en comento. Se menciona que la razón de ello se 
encuentra, muchas veces, en el rechazo a reconocer a una categoría unitaria 
distinta de la responsabilidad aquiliana, la cual tendría un carácter totalizador 
del fenómeno resarcitorio.

No obstante, el dogma de la responsabilidad civil y la existencia de una teoría 
de los actos lícitos dañosos presentarían como elemento común el de no dejar 
solitarias a las víctimas frente a los daños120. Así, se entiende a la responsabilidad 
derivada de los actos lícitos dañosos como derivada del “principio que condena 
a los desplazamientos patrimoniales injustificados”121 –entendidos en un sen-
tido amplio como contraposición entre enriquecimiento y empobrecimiento–, 
los cuales no han sido requeridos ni legitimados por el sujeto empobrecido122. 

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 causa123. Y, precisando lo recién dicho, se señala 
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 acción, más que 
contra el enriquecimiento “sin causa”, es dada para evitar el enriquecimiento 
efectuado “con daño ajeno”124. Por ello, la necesidad de compensar el daño 
proveniente de esta clase de actos se funda en la necesidad de reparar un des-
equilibrio que se ha manifestado sin adecuado fundamento de justicia125.

119  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 teoría del enriquecimiento sin causa para expli-
car el sustrato de los actos lícitos dañosos en el hecho de que la obligación 
reparatoria (indennità) en estos casos, lejos de plantearse como contrapartida 
frente a un beneficio conseguido sin un específico título jurídico, detecta su 
justificación causal precisamente en la norma que permite el cumplimiento de 
una actividad determinada, aunque potencialmente perjudicial126.  Tal norma 
permite el ejercicio de una potestad o de un derecho asignado por ley –si bien 
sujeta a indennità–, por lo que el beneficio obtenido por el titular del interés que 
prevalece tiene un título jurídico y no puede considerarse exento de causa127.

III.2.6. Teoría del sacrificio especial

En el sistema alemán, Hubmann indica que la jurisprudencia y la doctrina 
consideran que en el ámbito del Derecho público y siempre que el individuo 
debe soportar intervenciones en nombre del interés común que le imponen un 
sacrificio especial, se genera una obligación indemnizatoria128. 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 
obligación de indemnización, como ocurre con el estado de necesidad o con 
la autorización otorgada al dueño de un enjambre de abejas para ingresar en 
una propiedad de terceros durante su persecución, que incluso le autoriza a 
dañar una colmena ajena129. Todas estas figuras del Derecho privado tienen en 
común que se permite sacrificar un interés menor en favor de uno predominante, 
debiéndose pagar una indemnización por ello, por lo que sostiene la existencia 
no sólo una acción general por sacrificio en el Derecho público sino también 
una en el Derecho civil130.

Afirma que estos sacrificios especiales, en sí, no deben ser tolerados, al 
menos en el ámbito civil, ya que todos tienen igual derecho, incluso garantiza-
do constitucionalmente, a la ejecución de sus intereses legítimos. En caso de 
un conflicto entre derechos e intereses, le corresponde a cada uno una acción 
inhibitoria en contra del otro, de manera que cada interés debe aceptar una 
restricción relativa hasta que pueda coexistir junto al otro. En caso que esta res-
tricción relativa no sea posible, se podrá, a través de una intervención prudente 
y a cambio de una indemnización, sacrificar el interés inferior en beneficio 

126  Buonauro (2012), pp. 156 y 157.
127  Troiano (2004), p. 181.
128  Hubmann (1958), p. 489. En el mismo sentido, Nieto (1962), p. 77; Forsthoff (1958), pp. 441 y 442.
129  Hubmann (1958), p. 490.
130  Hubmann (1958), p. 491.
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del superior131. Pero la razón real de la obligación de indemnizar no puede ser 
encontrada en la denegación excepcional de la acción inhibitoria, sino en la 
idea de la compensación de beneficios. Quien persigue su interés a través del 
sacrificio de un tercero y lo puede hacer logrando así una ventaja especial, debe 
indemnizar al agraviado por el sacrificio que le ha impuesto132.

La premisa para la acción civil por sacrificio es siempre que el daño haya 
ocurrido por una intervención. Esto comprende la persecución de los intereses 
propios vulnerando conscientemente o, al menos, asumiendo la vulneración de 
intereses de terceros. Según esto, las premisas para la acción civil por sacrificio 
pueden resumirse de la siguiente forma: en el caso de oposición de intereses, se 
puede perseguir el interés predominante a través de una intervención al menor, 
mientras esto sea absolutamente necesario. El agraviado puede demandar, sin 
embargo, una indemnización por el sacrificio especial que le fue impuesto133.

El citado autor alemán distingue a la acción civil por sacrificio de otras 
similares, como las acciones públicas indemnizatorias, la pretensión por en-
riquecimiento y la responsabilidad por riesgo: a) de las primeras se diferencia 
porque éstas presuponen una intervención de la autoridad; b) de la segunda, si 
bien ambas se basan en la idea de la compensación 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 destrucción o daño 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 acción por sacrificio presupone una intervención voluntaria, 
mientras que la responsabilidad por riesgo requiere solamente la creación de 
una situación de peligro, el cual, por experiencia, acarrea repetidamente un 
perjuicio, tratándose en el primer caso de un perjuicio legal mientras que en 
el último de uno ilegal134. De esta manera, la acción por sacrificio presupone, 
entonces, en su forma originaria y al contrario de la responsabilidad por riesgo, 
una vulneración legal de un bien jurídico135. 

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

131  Hubmann (1958), p. 491.
132  Hubmann (1958), pp. 491 y 492.
133  Hubmann (1958), p. 492.
134  Hubmann (1958), p. 492.
135  Hubmann (1958), p. 493.
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sobre la propiedad, acarrean solamente en casos excepcionales el derecho a 
indemnización136.

IV. La situación en Chile

IV. 1. El presupuesto fáctico que genera la obligación “indemnizatoria”

Recordando los casos enumerados como especies de daños lícitos 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 indemnización prevista por la ley surge 
como consecuencia de la pérdida de un derecho sobre una cosa. Ello acontece 
con la expropiación, en que el expropiado es privado total o parcialmente del 
dominio que ejercía sobre un inmueble determinado.

En un segundo grupo de casos, tal obligación reparatoria nace como con-
secuencia de la ablación o disminución del patrimonio del perjudicado. Tal 
hipótesis concurre con los daños causados con ocasión del estado de necesidad.

Finalmente, un último grupo de casos está constituido por todas aquellas 
situaciones en que se concede una “indemnización” por la limitación o res-
tricción de ciertos derechos. Tal hipótesis se verifica en la constitución de la 
servidumbre legal de tránsito, en donde el propietario del predio sirviente se 
ve limitado en el ejercicio del uso y goce exclusivos que detenta sobre la finca. 

Podrá apreciarse que la obligación surge como consecuencia del sacrificio 
soportado por el dañado: la propiedad perdida o privada, el daño sufrido o la 
limitación impuesta. 

En estas hipótesis, además, no existe la posibilidad de oponerse por parte del 
perjudicado al comportamiento autorizado por la norma, pues el ordenamiento 
jurídico ha tutelado su interés sólo mediante la “indemnización”, privilegiando 
el ejercicio del derecho contrario: frente a la facultad reconocida al agente no 
existe una pretensión de contenido opuesto de parte del dañado, ya que el in-
terés de este último es protegido por el ordenamiento sólo con tal reparación, 
atendidas diversas razones de política legislativa137. Es decir, no se puede impedir 
el ejercicio del derecho o prerrogativa que ocasiona o potencialmente puede 
ocasionar el daño138: sólo debe soportarse139.

136  Fikentscher (1973), p. 678.
137  Tucci (1967), p. 263. 
138  Briguglio (1971), p. 165.
139  En el sistema del Derecho público alemán, la figura del enteignender Eingriff (ataque o intervención 
expropiatoria), constitutiva de una pretensión por sacrificio particular por menoscabo de la propiedad, 
precisa que la conducta generadora del daño impone un deber abstracto de tolerabilidad: la actuación 
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Así, cumplidos los requisitos legales, el propietario del predio sirviente no 
puede oponerse a la constitución de la respectiva servidumbre legal de trán-
sito, ya que las servidumbres legales “son impuestas por la ley” (artículo 831 
del Código Civil) y, por lo tanto, el propietario del predio sirviente puede ser 
obligado a tolerarlas aun en contra de su voluntad140.

Tampoco el expropiado puede oponerse al acto expropiatorio (en la medida 
que el acto expropiatorio carezca de vicios), desde que el Estado, ejercitando 
una legítima potestad y mediante ley general o especial, puede decretar una 
expropiación por causa de utilidad pública o de interés nacional (artículo 19 
Nº 24 inciso 3° de la Constitución)141. Por ello, doctrinariamente, también se 
conoce a esta institución como “expropiación forzosa”142.

Lo mismo acontece tratándose de los daños causados en estado de necesidad, 
en que el perjudicado no puede oponerse al sacrificio de sus bienes propios por 
parte del autor del daño, ya que no cabe oponer a éste último legítima defensa 
alguna por faltar el requisito de la “agresión ilegítima”, conforme al artículo 10 
Nº 4 circunstancia 1ª del Código Penal143. Ello, porque quien actúa en estado 
de necesidad actúa lícitamente y no infiere daño injusto alguno144.

Atendido que el ordenamiento únicamente a cambio de una “indemni-
zación” 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 daño, es que sostenemos que las repa-
raciones en comento constituyen aquellas denominadas por Díez-Picazo como 

debe ser tolerada, aun cuando sus efectos sobrepasen el límite de tolerabilidad, siendo la consecuencia 
de ello no la supresión del acto, sino la compensación del afectado (Parés (2011), p. 10, con cita 
expresa a Ossenbühl.
140  Alessandri, Somarriva y Vodanovic (2009), p. 189.
141   La justificación del fundamento por el que el poder público puede imponer una expropiación 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 justificación del poder del Estado en abstracto; desde un punto de vista jurídico, la potestad 
expropiatoria se justifica in concreto por la atribución de la ley, así como, más en particular, por el 
efecto operativo de las causae expropiandi que la ley tipifique: García de Enterría (1984), p. 46.
142  Peñailillo (1995), p. 16.
143   Un razonamiento similar efectúa Pantaleón respecto de la facultad de autotutela que el artículo 
612 del Código Civil español concede al propietario del enjambre escapado para perseguirlo en predio 
ajeno, siempre que éste no se encuentre cercado (Pantaleón (1987), p. 326).
144  Díez-Picazo (1999), p. 302; Yzquierdo (2001), p. 114; De Ángel (1993), p. 285; Busto Lago (1998), 
p. 171. En el mismo sentido parecen entenderlo los profesores Barros y Corral, al sostener que en este 
caso no hay acción para pedir la reparación del daño a título de responsabilidad civil, salva la acción 
restitutoria para evitar el enriquecimiento injusto (Barros (2006), p. 139; Corral (2013), p. 123).
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“indemnizaciones por sacrificio”145 –y que el profesor Corral designa como “in-
demnizaciones por afectación lícita de derechos”146–, 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, ablación o limitación forzosa de 
derechos subjetivos o como recompensa parcial del sacrificio que se exige a 
los titulares”, netamente distintas de las genuinas indemnizaciones de daños147.

Tomando en consideración las doctrinas estudiadas precedentemente a 
propósito de la naturaleza jurídica del daño lícito reparable, esta categoría 
recoge los planteamientos de la teoría de los daños no antijurídicos –desde 
que el daño producido se encuentra dentro del legítimo radio de acción del 
ejercicio del respectivo derecho– y de la teoría de sacrificio especial –puesto 
que se permite sacrificar un interés menor en favor de uno predominante sólo 
a cambio de una reparación.

El desarrollo dogmático de esta clase de indemnizaciones ha sido tratado 
fundamentalmente por el Derecho público a propósito de la evolución del con-
cepto de expropiación forzosa. En el intento de diferenciar a la expropiación de 
las meras limitaciones del dominio a efectos de determinar la procedencia de 
una indemnización por la intervención estatal en los bienes de los privados, se 
acudió a la teoría del sacrificio impuesto (Aufopferungstheorie)148. Con base en 
el §75 de la Introducción al Landrecht prusiano, esta tesis postuló que cuando 
hay colisión entre los derechos individuales con los derechos del bien común, 
los derechos de los particulares deben sacrificarse, implicando tal sacrificio un 
deber de indemnización149.

No obstante, esta teoría resultaba insuficiente para contemplar todos los 
supuestos expropiatorios que efectúa la Administración150, por lo que, como 
uno de varios criterios materiales para deslindar la delimitación de derechos 
con el instituto expropiatorio, se acudió a la teoría del sacrificio singular 
(Sonderopfertheorie). Esta opinión postula que es expropiatorio aquel ataque 
a la propiedad que incide sobre el afectado o afectados de una manera espe-

145  Díez-Picazo (1999), pp. 56 y 57.
146  Corral (2013), pp. 58 y 117.
147   Corral (2013), pp. 58 y 117
148  Nieto (1962), p. 77; Mir Puigpelat (2002), pp. 81 y 82.
149  Nieto (1962), p. 77; Forsthoff (1958), pp. 441 y 442.
150 Villar (1955), p. 16.

Revista Ius et Praxis, Año 24, Nº 1
2018, pp. 129 - 158



Artículos de Investigación / Research Articles	 Carlos Céspedes Muñoz

150

cial, más gravosa que el resto de los ciudadanos, constituyendo un sacrificio 
especial151. De esta manera, el deslinde entre la delimitación del contenido 
dominical y la intervención expropiatoria residiría en el criterio de la existencia 
de un “sacrificio singular que no se exige a los demás”152.

Forsthoff153 enseñaba que conforme al sentido de los §§ 74 y 75154 de la 
Introducción al Landrecht prusiano, la pretensión indemnizatoria sólo debía 
prestarse por el Estado cuando se ve compelido a transgredir un derecho subjetivo 
que se halla en colisión con el bien común y se causa con ello al afectado un 
daño que constituye un particular sacrificio que hace a la colectividad; es decir, 
dicho de otra forma, cuando existe una intervención particular que infringe el 
principio de igualdad en la repartición de cargas155.

Ese desarrollo en el ámbito del Derecho público, quizás, es el que ha lle-
vado a la doctrina española que se ha referido al tema a conceptualizarlas en 
función de la responsabilidad patrimonial de la Administración. Así, analizan-
do la responsabilidad por “funcionamiento normal de los servicios públicos”, 
Pantaleón sostiene que este supuesto debe conectarse estrictamente con el 
principio de igualdad ante las cargas públicas y –en lo que nos interesa para 
efectos de la comprensión de la institución en comento– restringirse a los que 
él llama “daños cuasiexpropiatorios o de sacrificio”, consistentes en aquellos 
“que son (producto indeseado, pero) consecuencia inmediata o directa de ac-
tuaciones administrativas lícitas de las que los daños aparecen como secuela 
connatural, como realización de un potencial dañoso intrínseco a la actuación 
administrativa en cuestión; siendo también necesario, obvio es, que los daños 
de que se trate representen para quien los padece un sacrificio individualizado 
que no le sea exigible soportar”156.

Se agrega que estos daños se sitúan a medio camino entre la institución de 
la responsabilidad y la de la expropiación y obedecen a una lógica en parte 
distinta: son daños no incidentales, sino causados deliberadamente, al constituir 
un medio necesario para la satisfacción del interés general, constituyendo tal 

151  Mir 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 común, cuando entre ellos existe una contradicción 
(colisión) 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  Pantaleón (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 compensado157. 

Una aplicación muy particular de esta clase de indemnizaciones, también 
en el ámbito del Derecho público, la encontramos en la circunstancia de que 
las autoridades administrativas competentes pueden ordenar el sacrificio y la 
destrucción de los animales o cultivos respecto de los cuales se tiene la certe-
za o la sospecha de que están 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 indemnización por los 
daños que tales medidas les hayan ocasionado, compensaciones que presentan 
dos particularidades: de un lado, suponen una excepción a la regla general 
según la cual los perturbadores del orden público deben soportar los perjuicios 
que la Administración les ocasione al adoptar válidamente medidas dirigidas 
a proteger dicho orden frente a la perturbación; y, de otro, no reflejan el valor 
real de los bienes sacrificados158. Podemos apreciar, en este caso, que, a cambio 
del sacrificio de los animales o la destrucción de los cultivos dispuesta por una 
actuación ajustada a Derecho, los perjudicados pueden obtener una reparación 
por el sacrificio impuesto a su patrimonio.

En nuestra Constitución Política también encontramos a otra institución 
semejante: la “requisición”, que consiste en el apoderamiento de bienes de 
particulares por parte de la autoridad para satisfacer una necesidad colectiva 
urgente, generalmente en ocasiones de conmoción o catástrofe159, y que con-
fiere una indemnización “en conformidad a la ley” (artículo 45 inciso 2° de la 
Constitución).

Partiendo de esta realidad existente en el Derecho público, Hubmann, en 
el ordenamiento alemán, 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 obligación de indemnización (estado de necesidad 
o persecución de enjambre de abejas en fundo ajeno); teniendo todas ellas en 
común que se permite sacrificar un interés menor en favor de uno predominante, 
debiéndose pagar una indemnización por ello, por lo que sostiene la existencia 
no sólo una acción general por sacrificio en el Derecho público sino también 
una en el Derecho civil160. Afirma que quien persigue su interés a través del 

157  Mir Puigpelat (2009), pp. 37 y 38.
158   Al efecto se puede consultar el estudio de Doménech (2011): “Justificación de las indemnizaciones 
por sacrificio impuestos en la lucha contra epizootias y plagas”.
159  Peñailillo (1995), p. 22.
160  Hubmann (1958), pp. 490 y 491.
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sacrificio de un tercero y lo puede hacer logrando así una ventaja especial, 
debe indemnizar al agraviado por el sacrificio especial que le ha impuesto161.

No obstante, esta idea de la existencia de una acción 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 indemnización162. De 
ahí que Larenz se refiera a que en esta clase de casos ha tenido que ser la propia 
ley la que ha debido conceder una pretensión de indemnización de daños en 
compensación por la perturbación soportada163.

IV.3. Palabras finales sobre su proyección en nuestro país

Pues bien, los casos de daños lícitos reparables objeto de nuestro estudio 
encajan perfectamente en la conceptualización de “indemnizaciones por sa-
crificio” dada por Díez-Picazo, pues la compensación dispuesta por la ley lo es 
como consecuencia de la “pérdida, ablación o limitación 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 constitución de la respectiva servidumbre legal 
de tránsito, ya que ella se “impone” por la ley, con la consiguiente obligación de 
ser tolerada, incluso a pesar de la voluntad de su titular. Una situación similar 
acontece con la expropiación, en que el expropiado no puede alzarse en contra 
de la legítima potestad expropiatoria del Estado, que se manifiesta, además, en 
la dictación de una ley, que bien sabemos que es obligatoria para todos. Idea 
que se reitera a propósito de los daños causados en estado de necesidad, dado 
que el perjudicado no puede oponerse al sacrificio de sus bienes propios por 
parte del autor del daño por no existir agresión ilegítima de este último.

Importa remarcar que el sacrificio no es optativo para el perjudicado o da-
ñado, dado que no puede oponerse al comportamiento que produce o puede 
producir el resultado dañoso, desde que la ley no le ha otorgado la posibilidad 
de reaccionar frente a la conducta dañosa. De allí 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, disminución o limitación de su derecho subjetivo o facultad.

Estas características son las que permiten englobar en un misma categoría 
general a los daños causados en estado de necesidad con aquellos ocasionados 

161  Hubmann (1958), pp. 491 y 492.
162  Fikentscher (1973), p. 678.
163  Larenz (1959), p. 690.
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por una expropiación forzosa o por la imposición de la servidumbre legal de 
tránsito. Con lo cual podemos concluir que en nuestro país 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 daños lícitos son aquellos que el ordenamiento jurídico no repele, 
que algunas veces tolera y que incluso puede favorecer.

2.- Los daños lícitos pueden ser reparables o no reparables, según si el or-
denamiento contempla o no una compensación económica a favor del titular 
del derecho sacrificado.

3.- El daño lícito reparable participa de la naturaleza jurídica de las indem-
nizaciones por sacrificio, puesto que la compensación dispuesta por la ley lo es 
como consecuencia de la “pérdida, ablación o limitación 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 situación se consagra en el ordenamiento chileno, conclusión 
que se obtiene del análisis de las reparaciones dispuestas por el ordenamiento 
nacional respecto de los daños ocasionados por la imposición de la servidumbre 
legal de tránsito, por la expropiación y por el estado de necesidad.
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