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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Sostenfa ¢l autor espaficl Gayoso Arias en 1918 que “nadie que se precie
de hombre podria o deberia aceptar dinero a cambio de un dolor moral” y que
“la fama y el honor son en cierto modo antitéticos de los dineros en términos
que el que en estos los tase y cobre demuestra cabalmente no tenerlos y se
deshonra a los ojos de todos”?. En 1983, en cambio, ha podido formularse a
modo de reclamo por parte del! jurista francés Chartier, 1a pregunta de si
ipuede concebirse que en una sociedad como la actual se puedan afectar los
sentimientos més elevados y nobles de los que nos rodean, de nuestro préji-
mao, sin que se incurra en ningin tipe de responsabilidad y que, en cambio, el
menor atentado al patrimonio dé lugar a la reparacién?*

Como puede observarse, en poco menos de setenta afios la concepcidn
imperante respecto del resarcimiento del denominado dafio moral ha sufrido
un vuelco no sélo importante sino absoluto. Esta constatacién nos sugiere
una pregunta obvia: ja qué se debe ese radical giro? A conlestar esa pregunta
y otras que nos sugiere la teoria actualmente desarrollada en torno a ¢ste
perjuicio ird orientado nuestro trabajo.

Desde luego, cualquiera respuesta a esa cuestién debe partir por hacer una
referencia, aunque sea someral sorprendente desarrollo experimentado por la
responsabilidad civil, tanto que es frecuente que se aluda a este proceso como
“¢l fendmeno de la responsabilidad” o incluso, como ha afirmado el jurista
espaiiol Yzquierdo Tolsada, “la fiebre actual de la responsabilidad civil™. Con
tales expresiones quiere aludirse al creciente estudio y preocupacion que tanto

! Este artfculo consigna parte de las investigaciones llevadas a cabo con ocasién tanto de
nuestra tesis doctoral titulada “El dano moral derivado de contrato”, defendida en la Universi-
dad Complutense de Madrid en julio de 1995, adn inédita, como de los estudios realizados
dentro del marco de un proyecto de investigacién financiado por la Direccién de Investigacién
de la Universidad de Concepcidn y por Fondecyt (proyecto 1970070-97).

I GAYOSO ARIAS, “La reparacién del llamado dafio moral en el derecho natural y
positivo”, en Revista de Derecho Privado, 1918, pp. 234 y ss.

1 CHARTIER, La réparation du préjudice, Paris, 1983, p.156.

4 YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal. Teoria gene-
rai, Madrid, 1989, p. 1.
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juristas como legisladores le han dedicado en los dltimos tiempos, influidos,
probablemente, por las hondas transformaciones que la jurisprudencia ha intro-
ducido a los principios en que ¢lla se asentaba tradicionalmente.

En efecto, la transformacién operada en materia de dafio moral debe ser
explicada, en primer lugar, a la luz de esa evolucién mayor, pues es en ese
contexto en el que las reticencias cldsicas en contra de su resarcimiento han
podido ser abandonadas por doquier, al menos en el 4mbito extracontractual
que no en el contractual, como observaremos m4s adelante.

No pretendemos abordar con ello el andlisis exhaustive de la evolucién
habida en general en materia de responsabilidad civil ¢n el Derecho compara-
do, pues ello justificaria la claboracién de una obra de cardcter general. No
cbstante, si resulta pertinente insistir en la idea que aunque la enorme tras-
cendencia adquirida por la responsabilidad encuentra su fundamento en razo-
nes muy variadas, pricticamente todas se reconducen a la mayor exposicién a
los riesgos que la vida moderna supene para el hombre, generando diaria-
mente miles de accidentes y, por consiguiente, de dafios y perjuicios, asf
como a cambios culturales que llevan a todos a negarse a soportar dafios y a
buscar transferir su resarcimiento a terceros.

Como ha destacado Tunc, tanto el niimero como el costo de los acciden-
tes que se producen cada dia en la mayor parte de los pafses industrializados
es abismante’. A ello se afiade la conciencia que en tales paises existe, en la
mayor parte de la poblacién, de que los dafios que sufren deben ser objeto de
una reparacién.

Es asi como en esos mismos paises, puede constatarse un aumento cre-
ciente tanto de las demandas indemnizatorias como del monto de las senten-
cias condenatorias a tal titulo que incluso aparecen manifiestamente sorpren-
dentes ante el monto que las indemnizaciones alcanzan en nuestro pafsS.

5 TUNC, La responsabilité civile, Paris, 1989, pag. 1. Como destaca el mismo Tunc, en
Estados Unidos 105.000 personas mueren anualmente por esta causa y mds de 50.000.000 —un
cuarto de la poblacién- resultan lesionados en el mismo periodo de tiempo. De entre ellas, més
de 11.000.000 resultan con incapacidades temporales. El costo total que todos esos accidentes
supone para ese pafs aument6 de 30 mil millones de délares en 1975 a 62 mil millones en 1978,
Vid. TUNC, op.cit., pdg. | y ss.

& Asi y s6lo por via de ejemplo, en Estados Unidos, pafs donde por variadas circunstancias los
Torts han alcanzado un increfble desarrollo, se han concedido sumas como las sigutentes: 12 millones
de ddlares en 1978 para un joven lesionado a consecuencia de una accidente causado por defectos de
fabricacién del vehiculo que conducta; 9 millones de délares en 1980 para una mujer que, a conse-
cuencia de una cafda en una escalera eléctrica, quedd incapacitada de por vida. Er Francia se han
llegado a conceder a titulo de indemnizacion por dafios personales: en 1978, la cantidad de 11.241.653
francos (mds de 600.000.000 pesos) a una nifia de dos aflos que quedd parapléjica después de un
accidente y, en 1990, la Corte de Apelaciones de Rouen concedid por el mismio titulo resarcitorio
11.255.346 francos a un joven que resultd tetrapléjico después de un accidente de trdnsito y de
los cuales la mayor parte iba destinada a cubrir los gastos médicos de la victima. Ambos casos
forman parte de las condenas m4s elevadas que se han aicanzado en ese pafs. En Inglaterra, en
1990, se ordené indemnizar los daflos personales ocasionados a un piloto aéreo de 42 aflos de
edad que resulté parapléjico a consecuencia de un accidente en motocicleta, fijando el tribunal la
reparacién en [.571.282 libras (més de §95.000.000 de pesos). En Espafia, las indemnizaciones
han experimentado un aumento tal que sélo en 1987 crecieron en un 35,87% respecto de las
mujeres v en un 29,72% para varones con relacién al perfodo anterior. Para una informacién
acuciosa de los montos indemnizatorios alcanzados en Europa, vid. Informe MCINTOSCH y
HOLMES, Indemnizaciones por lesiones persondles en los palses de la C.E.E., Madrid, 1992;
Criterios para la valoracion de los daflos personales (Sistema SEAIDA A’91), Madrid, 1991.
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La evolucién experimentada por la responsabilidad civil ha llegado a
transformarla por completo en términos tales que, al menos en algunos as-
pectos, no tiene ninguna relacifn con los presupuestos que la fundaban en las
codificaciones decimonénica(Tanto su estructura como su fundamento han
variado substancialmente hasta el punto que, aunque en la mayor parie de
tales legislaciones esos preceptos permanecen incélumes, lo cierto es que la
Jjurisprudencia, siguiendo las tendencias anunciadas por la doctrina de cada
pafs, ha ido paulatinamente enriqueciéndolos e incluso modificindolos
substancialmente hasta conformar lo que hoy corocemos como “Teorfa de la
responsabilidad civil” y que, por ejemplo en Europa o en el Common Law,
constituye el gran tema de estudio, tanto que algtin autor ha podido decir que
a quienes en el futaro les toque escribir la historia de este fin de siglo
deberdn destacar entre los hitos mds importantes de esta época y en letras
negritas “el de la responsabilidad civil™’.

De este modo y tal como sefiala Diez-Picazo, “el Derecho de la respon-
sabilidad civil” o “Derecho de dafios”, como también se le conoce, de ser un
tema m4s bien residual en el Derecho de obliggciones ha pasado a ser uno de
sus mds interesantes y fundamentales tépico§£)ecimos residual pues, como
lo ha destacado este ilustre jurista espafiol, asi parecen demostrarlo las esca-
sas normas que en las codificaciones decimondnicas se consagraban a esta
materia. Asi, por ejemplo, en el Derecho francés la norma fundamental del
derecho de dafios la constituye el art. 1382° complementado por las disposi-
ciones siguientes, que son las dltimas de la teoria general de las obligaciones
y de los contratos. Lo mismo sucede en la legislacidn civil espafiola, cuyas
reglas de responsabilidad se concentran fundamentalmente en el Titulo XVI
del libro IV que trata de “las obligaciones que se contraen sin convenio” y
cuya regla bésica se contiene en el articulo 1902!°. Por dltimo, a la misma
conclusion se llega en aquellas legislaciones civiles inspiradas en alguno de
estos sistemas como la nuesira, con una regulacién de la responsabilidad
civil concentrada en 36 articulos.

Dentro de ese desarrollo, la tendencia general en el Derecho civil actual

conceder la mayor tutela posible a la persona, ha generado en el 4mbito de
la responsabilidad una progresiva ampliaci6n de la categoria de dafios que se
consideran deben ser reparados.

2. EVOLUCION DE LA REPARACION POR DANO MORAL
EN EL. DERECHQ COMPARADOQ.

~PAsi, de una indemnizacién dirigida a reparar sélo los dafios patrimonia-
les o con contenido patrimonial como parece haber sido la idea de los Codi-

7 YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil contractual y extracontractual,
vol.[, Madrid, 1993, p.17.

8 DIEZ- PICAZO, “La responsabilidad civil hoy”, en Anuario de Derecho civil,
1972, p. 727.

? El art. 1382 del Cédigo Civil francés dispone: “Todo hecho cualquiera del hombre que
causa daflo a otro, obliga a aquel por cuya culpa sucedid, a reparario™.

10 Bl art. 1902 del Cédigo Civil espafol establece: “El que por accién u omisién causa
dafic a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”.
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gos decimondnicos, se admite en la actualidad, sin lugar a dudas, que ¢lla
debe extenderse a los llamados dafios extrapatrimoniales o morales. Ello
implica que el concepto de dafio reparable, tradicionalmente circunscrito al
perjuicio de cardcter pecuniario, se ha extendido para incorporar a aquellos
que carecen de tal contenido.

Lo anterior no significa, como lo afirman Mazeaud y Tunc, que la cuestién
del dafio extrapatrimonial sea una cuestion nueva sino que se ha planteado
“desde siempre™’!. Asi, se suele reseifiar el testimonio de Ihering, quien afirma
que en el Derecho romano, en su iltimo estado, se concedian varias acciones
de defensa y reparacion de vulneraciones que afectaran sentimientos intimos o
el honor tales como vera rei estimatio, la affectus, la pietas, etc. Lo mismo
ocurria en ¢l Derecho germdnico, en el cual se reconocia el sistema de compo-
siciones: el Wehrgeld, que consistia en una especie de tarifa legal por las
injurias, las lesiones y que permitia la compensacién de una muerte o de una
injuria 1 mediaba un pago de una suma de dinero a la victima o a su familia.

Antecedentes importantes de alguna consideracién del dafio moral los
encontramos en el Codigo de las Siete Partidas, de Alfonso X el Sabio, en el
que se da como concepto de dafio: “el empeoramiento o menoscabo que un
hombre recibe en si mismo o en sus cosas por culpa de otro”, que parece
contener un reconocimiento general del dafio extrapatrimonial, aunque luego,
los casos especificos tratados por la legislacién alfonsina no permiten una
conclusién indubitada en cuanto a una clara nocién de lo que hoy denomina-
mos dafio moral.

Del misme modo, el Derecho francés antiguo no desconocia esa indole
de reparacién sino que, por el contrario, hizo una larga aplicacion de ese
mismo principio. Prueba de ello son las variadas sentencias de los Parlamen-
tos antiguos que recogian tal idea, como la de 3 de abril de 1685, segun la
cual: “Sabemos y todos los autores lo dicen que la reparacién civil que se
concede a las viudas por la muerte de sus maridos es dada para enjugar sus
ldgrimas y aportarle algunos consuelos en su dolor!'2,

No obstante y pese a que, como podemos concluir de las ideas anterio-
res, la idea de reparacién pecuniaria del dafio moral es de antigua aparicién,
lo cierto es que su verdadero reconocimiento sélo ha venido a producirse en
los dltimos decenios. Es sélo en este Gltimo tiempo que se ha perfilado un
concepto més claro de lo que por dafio moral debemos entender y se han
fijado sus contornos de un modo mds preciso, sin que por ello debamos creer
que se trata de una materia en la que subsisten dudas o imprecisiones. Por el
contrario, si existe un concepto que suscite polémica en la actualidad es la el
dafio moral, aunque se encuentra completamente admitido que su fundamento
se encuentra en los derechos de la personalidad.

Aunque con algunos precedentes en el Derecho positivo, debe destacarse
que esta evolucién ha sido fruto esencialmente de la jurisprudencia. Es esta

1 MAZEAUD y TUNC, Traité théorique el pratique de la responsabilité civile déliciuelle
et contractuelle, t.1, vol.l, Paris, 1957. También en su versién traducida al espafiol, Trarado
tedrico y prdctico de la responsabilidad civil delictual y contractual (trad. de Alcald-Zamora y
Castillo), t. I, vol. I, Buenos Aires, pig. 429.

12 Traduccién de una sentencia citada por VELICIU, La réparation pécuniaire du
dommage moral, Paris, 1922, pag. 16.
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la que por medio de sus sentencias ha venido a suplir en algunos pafses la
falta de texto expreso que reconociere al dafic moral y le regulare. En otros,
ha extendido la aplicacién de un texto restrictivo a casos gue en principio
parecerian estar excluidos de ia norma legal, ampardndose en la funcion
integradora que a los tribunales les corresponde. Por es0, en un aspecto que
puede parecer sorprendente, toda la teoria del dafio moral se ha elaborado a
partir de ciertas sentencias que por su trascendencia han modificado la con-
cepcidn estricta del dafio imperante a veces en la doctrina, otras en el propio
texto legal. Decimos sorprendente porque en la mayoria de los sistemas, pese
a la transformacidn operada por las sentencias judiciales, las normas relativas
a la responsabilidad y al dafio extrapatrimonial, en particular, no han sido
alteradas y, no obstante, existe una desarroliada teorfa que regula sus requisi-
tos y contenido.

La evolucion gue el reconocimiento de la reparacién por daiio moral ha
tenido en estos sistemas podria dividirse en (res etapas: una primera, que
puede resumirse en una aceptacién del resarcimiento de las consecuencias
pecuniarias del dafio extrapatrimonial en materia aquiliana, esto es del 1lama-
de “dafio moral impropio”. Una segunda, en la que se ha admitido para la
misma esfera de la responsabilidad el resarcimiento del “dafio moral puro”,
esto es de aquel perjuicio que no afecta ni aun indirectamente al patrimonio
de la victima. La tercera supondria el acogimientc del principio de su pleno
resarcimiento en toda la responsabilidad y, por ende, tanto en materia
extracontractual como contractual sin distincién y aun amplidndose la nocién
de dafio moral a todo el dmbito de los atentados a los intereses
extrapatrimoniales de la persona. Esta serfa la conclusién final a la que, por
imperativos de equidad y 16gica juridica, deberia llegarse en toda esta evolu-
cién, aunque, como mds adelante podremos constatar claramente al analizar
especificamente el problema del dafio moral derivado de contrato, son muy
pocos los sistemas que se han atrevido a desarrollar ese principic en toda su
amplitud y extensién. Esa tercera fase —segiin apuntaremos mds adelante- no
ha sido admitida sino muy timidamente en algunos casos y en otros ni siquie-
ra ha sido planteada, obedeciendo ello a razones tan variadas como el respeto
a la opinién tradicienal o a un determinado texto legal.

El estado de la cuestién, por tante, depende de la familia —siguiendo la
expresién de David'3- en la que nos situemos y, dentro de ella, del sistema
juridico en el que nos centremos.

Asi, por una parte, la doctrina del Common Law en la actualidad admite
ampliamente la reparacién del non economic loss en materia de torts. Deci-
mos en la actualidad porque en un tiempo ello fue objeto de discusién, funda-
mentalmente por las dudas que suscitaba su faita de materialidad. En el
presente, en cambio, su admision es incuestionable, aiin mds cuando se ha
destacado que la ciencia médica revela que los sufrimientos y las angustias
mentales son dafios verdaderamente fisicos, al igual que una herida cualquie-
ra'*. En cambio, si del 4mbito contractual se trata —pues no debemos olvidar
que la distincién entre responsabilidad civil contractual y extracontractual

13 DAVID, Les grands sysiémes de droit contemporains (par C Jauffret-Spinosi), Paris, 1982.
1* En tal sentido, GOODRICH, “Emotional Disturbance and Legal Damage”, en Michigan
Law Review, 1992, N° 20, p4g. 427.
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también es reconocida alli- la doctrina mds comiin del Common Law parecie-
ra ser contraria a su admisién aunque, en el fondo, la solucién depende del
caso en cuestién'>.

En la familia de origen romano germénico la reguiacién de la indemniza-
¢i6n por dafio moral no es idéntica, aungue en todos los ordenamientos que la
integran existe un principio de resarcimiento mds o menos amplio de él.

La regulacién no es idéntica pues encontramos legislaciones civiles que
regulan expresamente el dafio moral en sus Cédigos, admitiéndole de manera
amplia. Se trata normalmente de legislaciones modernas como la venezolana
de 1922'¢ o peruana de 198417 o que, pese a ser de larga data, han sido objeto
de recientes modificaciones en materia de responsabilidad tales como la
mexicana después de su reforma de 1982'%, o seflaladamente la argentina
después de su reforma de 1968!%. Menci6n aparte merece el Cédigo Civil de
Louisiana que, ya en su antigua versién de 1825, contenia la regla actualmen-
te vigente en el art. 1934 del Cédigo de 1870, segiin la cual: “Aunque la
regla general es que los dafios son el monto de la pérdida que ha soportado ¢l
acreedor o la ganancia de que ha sido privado, hay sin embargo casos en que
pueden atribuirse sin calcularlos en ninguna pérdida pecuniaria que la parte
haya sufrido. Asi ocurre cuando el contrato fue convenido con algin propdsi-
to de conferir a alguna parte un puro goce intelectual, como los relativos a
religién, moralidad, gusto, confort personal o cualquiera otra clase de satis-
faccién de tal orden. En estos casos, pese a que tales cosas no hayan sido
avaluadas en dinero por las partes, se debe no obstante indemnizacién por el
incumplimiento de la obligacién. Un contrato cuyo propdsito es una funda-
cién religiosa o caritativa, una promesa de matrimonio, la obligacién de
realizar un trabajo en cualquier arte, son ejemplos de casos en que esta regla
puede ser aplicada...”. Como se ha resaltado, esta norma sé6lo puede explicar-
se a partir de Toullier, de la cual provenia, que sostenia que la ruptura de una
promesa de matrimonio ha de dar lugar a dafios, a pesar de la dificultad de
evaluacién, y no obstante la opinién contraria de la época.

15 Asf, véase PROSSER y KEETON, on The Law of Torts (3a de.), St. Paul, Min, 1964,
pag. 665 y DAVID y PUGSLEY, Les contrats en Droit anglais, Paris, 1985, pdg. 335.

16 Bl art. 1196 del Cédigo Civil venezolano dispone en su primera parte: “La obligacién
de reparacién se extiende a todo dafio material o moral causado por el acto ilfcito. El juez
puede, especialmente, acordar una indemnizacién a la victima, en caso de lesidn corporal, de
atentado 2 su honor, a su reputacién, o las de su familia, a su libertad perscnal, como también
en el caso de violacidén de su domicilio o de un secreto a la parte lesionada”.

17 Bl art. 1322 del Cé6digo Civil peruano establece: “El dafio moral, cuando €l se hubieres
irrogado, es también susceptible de resarcimiento”. Ademds su art. 1984 contenido en la sec-
cién de responsabilidad extracontractual sefiala que: “El dafio moral es indemnizado conside-
rando su magnitud y el menoscabo producido a Ia victima o a su familia”.

I8 Después de la reforma, el art. 1916 del Cédigo Civil mexicano seiiala que: “Por dafio
moral se entiende la afectacidn que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias,
decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracién y aspecto fisico o bien en la considera-
¢ién que de si misma tienen los demds”. Cuando un hecho v omisién ilicitos produzcan un daifio
moral, el responsable del mismo tendréd la obligacién de repararlo mediante una indemnizacién
en dinero, con independencia de que haya causado un dafio material tanto en la responsabilidad
contractual, como extracontractual. Igual obligacidn de reparar el dafio moral tendrd quien
incurra en responsabilidad objetiva conforme al art. 19137,

9 La Ley 17.711 de 1968 introdujo un nuevo texto al art. 1078: “La obligacién de resarcir
el dafic causado por los actos ilicitos comprende, ademds de la indemnizacidn de pérdidas e
intereses. la reparacién del agravio moral ocasiontado a la victima™.



1998] DOMINGUEZ: LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL 33

Sin embargo, los casos anteriormente citados constituyen ciertamente
una excepcién dentro del panorama juridico de esta familia pues, en general,
los derechos que la conforman carecen de una regulacién de la categoria de
dafio en estudio, aun mds, no existe en ellos mencién expresa al dafio moral.
Asi ocurre muy particularmente en aquellos paises que tiene Cédigos Civiles
decimondnicos, pues estos durante mucho tiempo ignoraron esta clase espe-
cial de dafio. Su reconocimiento no ha sido sino una conquista de este siglo,
lograda gracias al denominado “poder creador de la Jurisprudencia”, siguien-
do la expresi6n del insigne maestro francés Boulanger.

En uno y en otro caso, claro estd, la evolucién ha sido semejante con la
diferencia de que, en unos paises, la recepcién del resarcimiento del dafio
moral ha motivado una reforma legislativa y, en otros, en cambio, esa refor-
ma se ha considerado innecesaria atendida la amplitud de los términos utili-
zados en las reglas resarcitorias contenidas en sus codificaciones.

El primer pafs en iniciar el cambio interpretativo serd Francia, donde ni
el Code ni los otros cuerpos legales contenfan ninguna norma que hiciera
referencia expresa a esta clase de perjuicio ni menos adin a su admisibilidad o
no dentro del concepto de dafio resarcible. Por ese motivo, la decisién de esta
cuestién ha side exclusivamente abordada por los tribunales ante una doctri-
na que, desde un principio, se mostraba dividida.

Es asi como, compelida por razones de justicia, la jurisprudencia civil se
mostrard proclive a la reparacién de los perjuicios extrapatrimoniales cuando
resultaban de un hecho constitutivo de delito, siguiendo con ello la tendencia
de los tribunales penales que desde hace ya un tiempo lo indemnizaban.
Répidamente se extenderd este mismo criterio a estos mismos perjuicios
cuando derivan de un ilicito civil. En efecto, por sentencia de 15 de junio de
1833 se abrfan las puertas a su reparacion tras la declaracién del procurador
general Dupin ante las Cdmaras reunidas de la Corte de Casacién de que “..
el error capital en todo este asunto es el de creer que no existe sino un
perjuicio”, tras lo cual ordenaba indemnizar un dafic que —curiosamente— no
constituia un verdadero dafio moral sino uno comin como lo era el causado a
todos los farmacéuticos del departamento de la Seine por el ejercicio ilegal
de esa profesién por parte de los demandados.

Como ha sostenido la doctrina, Dupin introdujo el concepto de daifio
moral para permitir la indemnizacién de un perjuicio que los farmacéuticos,
en verdad, no podian justificar pues tomando las palabras de Esmein “se ha
visto que cuando los tribunales estiman que es necesaria una sancidn y que
los hechos no les permiten cifrar la indemnizacién sino en un monto que les
parece insuficiente o no les permiten conceder ninguna indemnizacién, atri-
buirle a la indemnizacién el cardcter de perjuicio moral”?°,

Siguiendo a Rodiere puede decirse que el paso de los delitos a los
cuasidelitos se produjo sin que hubiera wna toma de conciencia, pues la
indemnizacién del dafio moral aparecfa como naturalmente ligada a la idea
de responsabilidad por culpa que imperaba en la época?!. Es asf como paula-
tinamente los tribunales irdn desechando uno a uno los variados argumentos

20 ESMEIN, Juris Closseur P, 1962, 12557.
21 RODIERE, La responsabilité civile, Paris, 1952, pdg.221.
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que en contra de esta reparacién se habian esgrimido, tales como su imposi-
bilidad para ser apreciado en dinero, la inmoralidad que suponia “poner pre-
cio a los sentimientos”, o en la célebre expresién de Morange “agitar mone-
das con las ldgrimas”?2, la arbitrariedad implicita en su evaluacién vy
resarcimiento o la cldsica idea de que las reglas indemnizatorias eran propias
de los dafios materiales y no podian ser aplicadas a los perjuicios morales.

Por el contrario, se resolverd que aunque es cierto que los redactores del
Codigo Civil al escribir el capitulo de los delitos y cuasidelitos no vieron el
problema, el art. 138223 por lo general de sus términos se aplica tanto al dafio
moral como al dafio material’®, Asimismo se superard la dificultad implicita
en su cvaluacién y reducci6n a dinero a través de la tesis de que la indemni-
zacién en este caso, si bien no puede cumplir con su funcién de compensa-
cién, puede al menos servir de satisfaccién, en el sentido de que con ella
puede la victima procurarse alegrias y goces que le permitan aliviar su dolor
o sufrimiento.

De esta forma se desencadenar, con el transcurso del tiempo, una evolu-
cién del concepto y de los casos en que se concede esta reparacién que
priacticamente no conocerd limites. Toulemon ha descrito este proceso, en
términos no exentos de chauvinismo, diciendo que: “es honor de la jurispru-
dencia francesa y de sus autores haber sabido deducir, a medida de la evolu-
ciéon de las costumbres, de los gustos, de las necesidades, las fuentes de
reparacion de las clases mas diversas y que tenian incidencia sobre la perso-
na. Expresién de una nacidn civilizada, la jurisprudencia francesa muestra
que nosotros concedemos un precio incomparable a la vida humana”™??,

En verdad, a partir del principio fundamental de respeto a la persona, los
Tribunales franceses han justificado el resarcimiento de cualquier dafio que
se le cause a la integridad por el hecho de otro, elaborando una desarrollada
teoria sobre el dafio moral que no reconoce parangdén en ningin otro sistema.

Por otro lado, su influencia sobre los demds sistemas cuyas codificacio-
nes civiles se inspiraron en ¢l Code serd innegable. Es asi como, paulatina-
mente, se irdn abandonando en ellos los argumentos antes referidos, que
también habian sido recepcionados, para admitir su indemnizacién en sede
aquiliana. Asi, por no citar sino algunos ejemplos, sucederd en Chile en
190726 o en Espaiia en 1912, bajo la idea de dafic moral impropio®’ y, en

22 “Battre monnaie de ses larmes est une étrange alchimie” es la expresién en francés
formulada por MORANGE en D. 1962, chr., pdg. 15 y que en el presente ¢s utilizada por la
doctrina francesa para aludir a las objeciones de tipo moral esgrimidas en contra de la repara-
cién del dafio moral.

23 El art. 1382 del Code dispone: “Todo hecho cualquiera del hombre, que causa dano a
otro, obliga a aquel por cuya culpa se ha producido a repararlo”.

4 En este sentido, entre otras, Civ. 13 de febrero 1923, D.P. 1923, I, pig. 52, nota LALOU.

% TQULEMON, “La mathématique et la valeur de la personne humaine”, Gazette du
Palais, 1964, referida en TOULEMON y MOORE, Le préjudice corporel et moral en droit
commun, Paris, 1968, pigs.28 y ss.

26 Asi, sentencia de la Corte de Santiago de 27 de julio de 1907, Rev. de Der. y luris., t.4,
secc. 2% pdg.139.

%7 En efecto, la primera sentencia que acogerd la indemnizacion por dafio moral en Espafia
es de 6 de diciembre de 1912 en la que ¢l Tribunal Supremo ordenard reparar con 150.000
pesetas el atentado al honor cometido contra una joven a quien se habfa imputado a través de
un periédico tener “escandalosa sucesién” con un profesor, informaci6én que result§ ser falsa.
De entre las variadas fundamentaciones esgrimidas por el mdximo tribunal conviene resaltar,
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1917, en una de dafio moral puro al indemnizarse “el menoscabo causado en
la fama y reputacién profesional del médico demandante” al expulsdrsele
injustificadamente de su Colegio profesional?®.

Su admisién en la esfera extracontractual se vera en todos favorecida por
la amplitud de los términos empleados por los legisladores decimondnices que
permitirdn facilmente decir en Chile que el art. 2314 comprende el dafio moral
en la expresion “todo dafio” o que io mismo autoriza el art. 1902 en Espafia.

A partir de esos instantes, la doctrina del reconocimiento del dafo moral
en el 4mbito aquiliano se verd repetida incesamente, hasta el punto que bien
podriamos decir que forma parte de aquellas verdades juridicas que nadie
estd dispuesto a cuestionar.

3. EVOLUCION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL EN CHILE

Ahora bien, forzoso es reconocer que esta tendencia no ha sido
recepcionada en nuestro pafs con la intensidad que ha alcanzado en otros
sistemas, segtin venimos de resaltar. Y ello resulta curioso pues la evolucién
antes resefiada no ha sido exclusiva a los paises desarrcllados sino también a
algunos de nuestro mismo desarrollo econémico o al menos semejante como
Argentina o México.

En efecto, aunque las sentencias que a diario se dictan sobre esta materia
en Chile son muy numerosas, son muy pocos los estudios que se han efectua-
do sobre ella. En este sentido y sin temor a incurrir en una exageracién bien
puede decirse que la mayor parte de los litigiocs que se plantean en cuanto a
la responsabilidad extracontractual ante nuestros tribunales son resueltos tni-
ca y exclusivamente a partir de las ensefianzas contenidas en la conocida
obra de Alessandri de 1943%°, Si se trata de la responsabilidad contractual
son también ensefianzas tradicionales las de Alessandri o Gatica Pacheco™.

Sin embargo, ninguna duda cabe de que muchos de los prmmpms conte-
nidos en esas obras requicren de una urgente adaptacién si se les contrasta
con las tesis actualmente defendidas en el Derecho extranjero. Y lo que es
ain mds grave si se les contrasta con las numerosas modificaciones que el
desarrollo econémico ha supuesto y supone para nuestro pafs.

en cuanto manifiesta una aceptacién del dafio moral impropio, la de que “la honra, el honor y
fama de una mujer constituyen los bienes sociales de su mayor estima, ¥y su menoscabo la
pérdida de mayor consideracién que puede padecer en una sociedad civilizada, puesto que,
aparte de que con ello se la incapacita para ostentar en ella el cardcter de depositaria y custodia
de los sagrados fines del hogar doméstico, el dafio sufrido es de naturaleza tal que, de no
precaverse o corregirse, privarian siempre al ofendido de bienes de orden temporal”. Vid. en
cuanto a este sentencia los comentarios de DIEZ-PICAZO, Estudios sobre la jurisprudencia
civil, Madrid, 1979, pdgs.110 y ss. y de YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil...,
op. cil. pags. 198 y ss.

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1917.

2% ALESSANDRE RODRIGUEZ, De la responsabilidad extracontractual en el dereche
chileno, Santiage de Chile, 1943, También su dltima edicién per la Edit. Jurfdica Ediar-
ConoSur Ltda, 1983.

0 GATICA, Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento del contrato,
Santiago, 1959
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En efecto, nadie puede desconocer que Chile ha sufrido grandes transfor-
maciones econémicas. Esta es una constatacién que tode chileno mayor de
cincuenta afios se encuentra en condiciones de atestiguar. Y hablar de desa-
rrollo econdmico supone hablar de desarrollo industrial, de mejora en las
condiciones de vida, de llegada al pais de numerosos avances tecnolégicos,
de incorporacién a la vida diaria del chileno de una serie de actividades antes
desconocidas, si no para todos, para un gran segmento de la poblacién o
incluso algunas para toda ella y que entrafian claramente un aumento de sus
situaciones de riesgo: empleo cotidiano de medios de transportes, exposicion
continua a deterioros del medio ambiente, lesiones irreparables ocasionadas
por equipos médicos o quinirgicos, aumento alarmante de los vehiculos parti-
cipantes en accidentes de transito?! y de todas sus secuelas, tales como muer-
tes vy lesiones, entre otras.

Frente a tales transformaciones, los criterios tradicionalmente empleados
en nuestro sistema para solucionar los problemas en materia de responsabili-
dad resultan anticuados, pues ellos permanecen fieles a las cldsicas interpre-
taciones propuestas a los cddigos decimondénicos, per ejemplo en Francia o
en Espafia. Y estas, abandonadas en gran parte en tales paises, siguen vigen-
tes en el nuestro.

Con todo, algunas visos de innovacién o de intentos de adaptacién en
esta materia pueden encontrarse en nuestro sistema. Todos pueden encontrar-
se fundamentalmente en nuestra jurisprudencia, pues las reformas legislati-
vas en este ambito son practicamente inexistentes y la doctrina, con honrosas
excepciones, no s¢ ha interesado mayormente en su estudio®”. Por lo demds,
nada ha de extrafiar esta forma de evolucién, va que ella es coincidente con
la adoptada inicialmente en la mayor parte de los sistemas juridicos que hoy
poseen una acabada teoria de 1a responsabilidad. Todos adem4s se han produ-
cido en época reciente y, por lo mismo, anuncian, tal vez, un inminente giro
interpretativo al respecto.

3 1.as cifras relativas a accidentes de trdnsito son, por decir lo menos, alarmantes. Por
ejemplo, segtin informes de la SIAT, en 1994, 55.419 vehiculos resultaron daftados, 41.646
lesionados (8.231 con lesiones graves), 1.762 mueries. En 1995, 63.574 vehiculos resultaron
dafiados, 45.829 lesionados (8.830 con lesiones graves) y 1.890 muertes. Los vehfculos partici-
pantes en los accidentes de trdnsito aumentaron de 69.889 en 1994 a 79.252 en 1995, lo que
representa un aumento del 13,45%. Los tipos de vehiculos que registraron porcentualmente una
participacién mayor en los accidentes, en comparacién al aiio dnterior, fueron los autos, camio-
netas y buses.

3 Entre otras, merecen ser destacadas las de TOMASELLO, El dafio moral en la
responsabilidad contractual, Santiago, 1969, FUEYO, De nueve sobre el dado
extrapatrimenial y su resarcibilided, Mérida, 1972, también en Instituciones de Derecho
civil moderno, Santiago de Chile, 1990 y E! cumplimiento e incumplimiento de las obliga-
ciones, Santiago de Chile, 1991; DOMINGUEZ AGUILA, “Consideraciones en torno al
dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista”, ¢n Revista de Derecho Universi-
dad de Concepcidn, 1990, N° 188, pdgs. 125 y ss., también comentarios de jurisprudencia en
conjunto con DOMINGUEZ BENAVENTE. misma Revista, 1994, N° 196, pdgs. 155 y s5. ¥
con DOMINGUEZ HIDALGO, misma Revista, 1995, N° 198, p4gs. 196 vy ss.; DIEZ
SCHWERTER, E! dafio extracontractual. Jurisprudencia y dectrina, Santiage, 1997;
ELORRIAGA, “Configuracién, consecuencias y valorizacién de los dafios corporales”, en
Cuadernos Jurfdicos N° 1, Universidad Adolfo Ibdiiez, Santiago, 1995.
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3.1. Progresiva ampliacién de la categoria de dafios indemnizables.
En particular, reconocimiento del dafio moral en pleniiud

& Paralelamente a la colectivizacién de las actividades humanas que trans-
forma, segin algunos pricticamente en méquinas a los que en ¢lla trabajan, la
sociedad ha ido concediendo cada vez mayor importancia a la persona v a los
derechos, valores y atributos de que se encuentra revestida. Esta tendencia,
comin a tode el Derecho civil del presente, ha generado en el ambito de la
responsabilidad una progresiva ampliacién de la categoria de dafios que se
consideran deben ser reparados y, en particular, ha Hevado al reconocimiento
del.dafio moral en plenj esta evolucién no ha permanecido ajeno nuestro
sistema, y, aun mds, siguiendo las mismas etapas perceptibles en todos los
pafses de Derecho civil codificado donde esa especie de reparacidn se encuen-
tra ampliamente aceptada en todos los ambitos de 1a responsabilidad civil.
~efectorun examen de nuestra jurisprudencia revela que la admision
deMdafio moral como perjiiicio ‘susceptible de sertideinizado es bastante
antigua, a pesar de que el Cddigo Civil no la comprendia expresamente.

La evolucién experimentada en ¢l dmbito delictual es admirable si consi-
deramos que, en el siglo pasado, a partir de la vigencia del Cddigo, no
figuraban en los repertorios jurisprudenciales casos de tal indemnizacién.
Cuando se trataba de accidentes, preferentemente causados por tranvias o por
el ferrocarril, con resultado de muerte o lesiones, se ordenaba la indemniza-
cion de la pérdida causada a la victima o a los parientes cercanos que depen-
dian de ella. No se trataba, sin embargo, sino de una forma de daifio patrimo-
nial, tal como lo era la pérdida del sustente que la victima obtenfa o
procuraba a sus deudos. Curiosamente, no obstante, esa reparacion se hacia
la més de las veces mediante la simple fijacién de una suma que se estimaba
equitativa sin que apareciera, en muchos casos, ninguna prueba rclevante
para su cdlculo, aunque poco a poco se va a insinuar que la fijacién ha de

r\l(xtener en cuenta lo que la victima directa podia ganar y el tiempo probable de
~la vida laboral que le quedaba®®. Con todo, se estaba lejos atn de la consa-
gracién del dafio moral puro.

En los primeros afios de este siglo, paulatinamente, y sin especiales
consideraciones doctrinales, aparece el dafio moral en las sentencias bajo la

forma del dolor icci e causa la rte o las lesiones. En este senti-
do, yaen 1907 se reconoce ¢l dafia moral, bajo la idea de sentimiento Y Valor
. 4 -~ . . e -
WS posteriores, la cuestién se manifi aramente
decidiéndose directamente por la_Corte Suprema que el dafio moral e
indemnizable en el 4mbito delictual®>. T————— . — T

T A PartiF e entoncEs, Ta admisioh deesta especie de perjuicio en casos de
responsabilidad extracontractual es tan clara, que serfa imposible volver a

31 En tal sentido, por ejemplo, se pronuncian las sentencias de la Corte Suprema de 22 de
septiembre de 1905 y 10 de octubre de 1906, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 3, sec. 1%,
pags. 124 y 412, respectivamente.

M Lo reconoce de esta forma la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago
de 27 de julio de 1907, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 4, sec. 2%, pdg. 139.

35 En especial, a partir de la sentencia de 16 de diciembre de 1922, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, t, 21., sec. 1*, pdgs. 1053 y ss.
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citar sentencias relevantes en esta materia, aunque merece destacarse la de 3
de junio de 1973, que contiene lo que es la doctrina jurisprudencial ya firme:
“Los arts. 2314 y 2329 del Cédigo Civil ordenan indemnizar tedo daifio...
Conferme a la doctrina, dafio es toedo menoscabo que experimente un indivi-
duo en su persona y bienes, la pérdida de un beneficio de indole material o
moral, de orden patrimonial o extrapatrimonia}”?®,

Por lo demds, parece imposible sostener en el presente una tesis contra-
.rla a su rgggag_dnpdcn_trgﬂdel contexto del ordénamiento Jurfdu:o chileno. Por
lo pronto, ¢l marco-constituctonal—aciual Tavorece thdﬁ"‘fﬁté?pretae}én
‘aﬁfﬁﬁ'flcadora de-la tutefa personal al consagrar, como primera garantia,.en el

“articulo, recho a la vida'y a la intégridad fisica y p31qu1ca de la
personal (N° 1)): ‘el tespeto y prot “g la vida privada y piblicay ala
honra de fsona y de su familid” (N° 4)7y a cuyo respeto estdn obligados
todos los ciudadanos, todos los ~del Estado y, por ende, todos-los
tribunales?’. Esta es una conclusién que se impone a partir del art. 6 de Ja
Constitucién que consagra lo que algunos denominan el prlnClplOMall—
dad constitucional, en conformidad al cual, toda autoridad ha de obedecer
primeramente la norma constitucional y ha de someterse a ella.

Un casc concreto de aplicacidén de este principio es el que, ante la viola-
cién de alguna de las esferas de la personalidad a que se refiere 1a norma
constitucional {(honor, integridad fisica o psiquica, intimidad, etc.), los tribu-
nales deban conceder lagdecuada reparacién de los perjuicios a que ello ha
dado lugar, como una forma de garantizar la efectiva proteccién de tales
aspectos. X esa reparacién puede comprender sin problema alguno-los dafios
morales, pu€sio que el texto constitucional no lo impide en esta materia, a
diferencia de otras donde ha limitado expresamente la reparacidn a los dafios
patrimoniales como en el art. 19 N° 24 inc. 3.

" "Bien podria sostenerse, al igual que se ha defcnd;dQ efiRapafia por Roca
Juan, que la Constituci6én contiene una cierta Drtthvzrtung% calificacién
de un valor constitucional —en gste caso el de la persona— como bien juridi-
co” protegido en sede del art. 1902%, en nuestro caso del art. 2314. Esto
supone, ademds, la exigencia permanente para el Derecho civil de someter a
una continua revisién la proteccién que concede a la persona desde que ese
es un principio rector del ordenamiento jurfdico’®

% Corte Suprema, 3 de junio de 1973, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 7, secc. 4%,
pag. 75.

37 Estas no son las dnicas disposiciones que guardan interés en cuanto al dafio moral
puesto que, en otras, se hace expresa referencia a este. Asi. por ejemplo, el art. 19 N° 7 letra
ordena que “Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere
sido sometido a procese o condenado en cualquier instancia por resolucién de lIa Corte Suprema
declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendrd derecho a ser indemnizado por el Estado
de {os perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemnizacidn serd determinada
judicialmente en procedimiento breve y sumario y en €1 la prueba se apreciard en conciencia”.
Esta norma se encuentra, como es sabido, reglamentada por un Autoa cordado de la Corte
Suprema de 3 de agosto de 1983, D. Oficial de 11 de agosto de 1983.

3 ROCA JUAN, “Sobre e] deber general de respeto a la persona”, en Anuario de Derecho
Civil, 1986, pig. 776.

3 Vid., en este sentido, VICENTE DOMINGO, Los dafios corperales: tipologia y valora-
cidn, Barcelona, 1994, pig. 26 y la bibliografia que cita al respecto.
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Nadic puede-discutic entonge : ocedencia de la indemni-
ZW&W@WW% or el contrario, su
admusibilidad consfituye un principio resarcitorio basico en la responsabilidad
civil extracontractual, en términos tales que resulta imposible resefiar alguna
decision judicial que se aparte de esa orientacién. Mds aiin, dadas tanto la fre-
cuencia como la facilidad con que esta especie de perjuicio se concede, que bien
puede sostenerse que esta es una categorfa cuya mera invocacién abre las puertas
a un resarcimiento®, Tal es asi que nuestra jurisprudencia ha atenuado al maxi-
mo la prueba exigida al respecto, estableciendo incluso verdaderas presunciones
de dafio moral o un verdadero relevo de prueba, por lo demds enjuiciable, para el
caso en que este rubro sea invocado por los parientes de la victima.

Se trata asimismo de una evolucién susceptible de juicios ambivalentes
pues, per un lado, no ha alcanzado indudablemente ciertos grados de desarro-
llo logrados en derechos donde este rubro resarcitorio constituye una con-
quista antigua como, por via de ejemplo, en Francia o en USA, y tales como
la elaboracién de un verdadero catdlogo de perjuicios extrapatrimoniales
comprensivos en la categorfa amplia del dafio moral o como la elaboracién
de baremos orientadores para los tribunales en la tarea de evaluacit6n.

demds las sumas concedidas habitualmente por este rubro todavia no
ajCanzan la entidad adquirida en esos mismos sistemas donde constituye uno
de los rubros mds importantes de la condena pecuniaria. Con ¢llo no preten-
demos sostener que el otorgamiento de sumas abultadas o excesivas constitu-
ya un objetivo final de la reparacién por este concepto. Simplemente se
pretende resaltar la lentitud de la transformacién habida en este aspecto,
siendo todavia muy frecuente en Chile que la vida de una persona, la lesién a
su integridad fisica o psiquica o a su honor sea “compensada” en teoria con
sumas que, en la prictica, son inferiores a las que se conceden por los dafios
experimentados por el vehiculo que conducia o, mds en general, por perjui-
cios de tipo econdmico que ni siquiera son esenciales para el desarrollo de su
oficio o profesién. Ello puede revelar una falta de conciencia acerca de la
importancia y trascendencia de los derechos que se encuentran conculcades o
comprometidos que no podemos sino rechazar.

Por otro lado, en cambio, puede afirmarse que ha alcanzado soluciones ain
no decantadas en el Derecho extranjero, como cuando se ha decidido que la
indemnizacién por esta especte de perjuicio no depende de 1a edad de la victima
o de su “capacidad para percibir la magnitud de la tragedia”, en palabras de
nuestro méximo Tribunal*'. De este modo, nuestra jurisprudencia ha resuelto una
cuestién ampliamente discutida en paises mds desarrcliados en materia de rtes-
ponsabilidad civil, en particular en Francia e Inglaterra, aclarando con ello cuél
es el verdadero fundamento de la reparacion por dafio moral que descansa en la
sola condicidn de persona de la victima y no en su conciencia o percepcién del
dolor o atentado que se le causa. Se enmarWﬂﬂW»
Jg‘l_snmdenclalmés modema},gug ‘ Mﬁ'{ a este rubro resarcitorio como uno de
los instrumentos mds eficien: de sus derechos.

40 En tal sentido, DOMINGUEZ AGUILA, Consideraciones..., op. cit., pdg. 155.

41 La expresién pertenece a la sentencia de nuestra Corte Suprema de 11 de abril de 1995,
por la cual concedié una reparacién por dafio moral a dos menores —de tres afios y seis meses
respectivamente— causade por la muerte de su progenitor. Vid. nuestro comentario de esta
sentencia en Revista de Derecho Universidad de Concepcidn, 1995, N° 198, pdgs. 196 v ss.
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3.2. Problemas pendientes. Su solucion a la luz del derecho comparado

La evolucién de la responsabilidad civil en Chile en el presente siglo ha
lievado a reconocer y elevar al rango de una de sus premisas bdsicas la
procedencia de una reparacidn por dafo moral, lo que constituye, ciertamen-
te, una admirable conquista en la batalla por mejorar la tutela personal. Sin
embargo, subsisten en nuestra teorfa del dafio moral, una serie de vacios y de
problemas cuya solucién ain no es nitida. Entre ellos, nos interesa abordar,
en esta oportunidad, los producidos por la ausencia de una noci6én exacta de
esta clase de perjuicio y el de la extensién de la responsabilidad por dafio
moral al &mbito contractual.

3.2.1, Concepto

La precisién del exacto contenido del dafio moral ¢s una cuestion cierta-
mente pendiente en nuestra jurisprudencia y doctrina, aunque en ello no hace
sino incorporarse al estado general de este problema en el Derecho compara-
do. En efecto, aun después de transcurridos varios afios desde que el princi-
pio de reparacién de este dafio —al menos en el dmbito extracontractual- ha
sido acogido, no es posible encontrar consenso en este punto. Bien podria-
mos incluirle, en este sentido, en esas “ideas esenciales que se resisten a la
definicién” que destacaba para todo orden de investigacién Capitant*?.

Y es que, ciertamente, la precisién de una nocién de dafio moral encuen-
tra su dificultad en la confluencia de una serie de factores que la agravan de
manera importante. I

Asf, por 16 proato,-no existeni siquiéra unanimidad terminoldgica para
referirse a esta clase de perjuicic. La denominacién més usual en la mayor
parte de los sistema$ romano-germanicos (Espafa, Chile, Argentina, México,
entre otros) e¢s la de dafo moral, siguiendo la nomenclatura francesa que
opone al dafio material el moral. Otros, como en Italia, le denominan dafio no
patrimanial, dafio inmaterial en Alemania o aun dafic no pecuniario
{pecuniary loss) como acontece en el Common Law. Y si se trata del dafio
moral en el 4mbito de la responsabilidad contractual, los adjetivos empleados
son también variados: dafic moral contractual, dafic moral derivado de in-
cumplimiento, dafio moral derivado de contrato.

Esta diversidad terminol6gica no es meramente anecdética sino tremen-
damente reveladora de la complejidad que presenta esta nocién en cuanto
supone, por esencia, confrontarla con otra categorfa, en principic antagénica,
como es la de dafios patrimoniales o materiales. Esta distincidn teéricamente
nitida es, en la prdctica, bastante mds oscura desde que los alcances econémi-
cos del perjuicio calzan mejor con el efecto del dafio que con el dafic mismo.
Asf, la pérdida de un bien o derecho no patrimonial puede producir conse-
cuencias econdmicas importantes, como lo pone de manifiesto el ejemplo
doctrinario cldsico de la pérdida de un miembro importante de la victima
cuyas secuelas en su capacidad laboral y posibilidades de remuneracién son
m4s que evidentes. Y lo mismo puede demostrarse en el sentido inverso, esto

42 CAPITANT, Prefacio al Tratade tedrico y prdctico de la responsabilidad civil

delictual. y contractual de MAZEAUD y TUNC, t. 1, Buenos Aires, 1961, pidg. XXIL
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es que los dafios materiales pueden perfejtamente causar pesar o aflicciém
como la pérdida de algiin bien que trae recuerdos de familia.

Por otra parte, conviene tener presente que la precision conceptual tiene

una tras€endgncia no sﬁlﬂﬂﬂwqpréctica, aunque con distinta inten-
si'ha en cada $istemna juridico. En & T Tesulta Tmprescindible™emn aquellos
derechos que, pese a admitir ampliamente la reparacién del dafio patrimonial,
resiringen la_indemnizacidn del dafio moral como sucede en Italia o en Ale-
mania o,ﬂm la rechazan en ciertos casos, como sucede entre nosotros
con la indemnjzacién por causa de utilidad piblica que, en conformidad al
art. 19 N° 24’ de la Constitucidn, sélo comprende la reparacién del dafio
patrimonial efectivamente causado. En cambio, deviene menos urgente en
aquellos derechos que admiten una concepcién muy amplia y genérica del
dafio como en Espafia, Francia o, en términos generales, en Chile. Sin embar-
£0, aun en estos Ultimos tiene importancia delimitar esta nocién si tenemos
presente que las modalidades de apreciacién de lo no patrimonial no podrén
ser nunca las mismas que de lo patrimonial, por naturaleza susceptible de
mayor precision.

No es de extraftar entonces que, por todos los motivos expuestos, la
variedad de concepciones doctrinales y jurisprudenciales propuestas sea ab-
soluta, pues van desde quienes les niegan toda autonomia al dafio moral
incluyéndole en otras categorias de perjuicios hasta quienes los configuran
como una categerfa de perjuicios muy amplia y que, por ello, comprende a su
vez varias subespecies.

Con todo, alguna evolucién puede percibirse en la materia, aunque con
la prevencién de que ella es perceptible de manera nitida, principalmente en
sistemas derivados del Cédigo Civil francés.

Asf, resulta inadmisible en el presente toda concepeién que circunscriba el
dafio moral a las consecuencias no econdmicas del perjuicio patrimonial desde
que, como se ha advertido, la tutela de los bienes e intereses extrapatrimoniales
se justifica por si misma. Este es precisamente uno de los grandes progresos de
la evolucién habida en general en materia de responsabilidad civil,

Tampoco prestan ninguna utilidad todas aquellas nociones que, afirmando
la autonomia del dafio moral, le definen de forma negativa, por contraposicién
al daifio patrimenial, esto es, en sintesis, aquellas que entienden que la clase de
perjuicio en estudio estd constituida por todo lo gue no es patrimonial®>.

Absolutamente superada estd también.aquella-tesis-que-identifica dafio

moral con el pretium doloris e pecunia doloris, esto es, segiin las palabras de
Smﬁ “los dolores, las turbaciones psiquicas que derivan del
quebranto padecido”. Curiosamente, esta es la concepcidn mayoritariamente
acufiada en nuestra jurisprudencia, como puede percibirse en las siguientes
definiciones dadas por nuestros tribunales: “dafic moral es el dolor, la aflic-
cidn, el pesar que causa en los sentimientos o afectos el hecho ilicito, ya sea
en la victima o en sus parientes mds cercanos”* o “dafio moral consiste en el

4* Era la concepeién defendida por DE CUPIS para el cual “dafio no patrimonial es en
consonancia con el valor negativo de su misma expresién literal, todo dafic privado que no
puede comprenderse en el dafio patrimonial...”, DE CUPIS, El dufiv. Teoria general de la
responsabilidad civil, (trad. De Martinez Sarrién), Barcelona, 1975, pég. 124.

4 Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de junio de 1973, Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, t. 70, secc. 4°, pags. 65 v 67,
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dolor psiquico, y aun fisico ~en sufrimientos, en general- que se experimenta
a raiz de un suceso determinado®’,

En efecto, sin perjuicio de reconocer la utilidad que esta noci6n ha repre-
sentado para la teoria del dafio moral, pueste que ciertamente es la sensibili-
dad ante el dolor ajeno que ella pone de manifiesto la que ha presionado, al
menos desde un punto de vista psicolégico, en favor de la concesién de algin
tipe de reparacién ante tal tipo de perjuicios. No obstante, ella se revela
como excesivamente estricta en cuanto no permite explicar las indem-
nizaciones que, en concepto de perjuicio moral se conceden ante la viclacién
nal o familiar

0, m‘c’&_@ ~de los atributos de la idad. Alli, en verdad, la
reparacién § ignifican un quebranto de los ambutos de la

obtener una reparacién por parte del perjudicado, al margen de sus conse-
cuencias espirituaies.

Frente a los defectos que presenta esta concepcién -la que dio inicio a la
evolucion— se han propuesto una serie de potros criterios que simplemente
enumeramos, por orden cronolégico de aparfgi'd‘nrpue.s_su.anélisis en particu-
lar excede los I{mites de un trabajo como este: dafio moral como menoscabo
de un derecho exirapatrimonial, como menoscabo a los bienes de la persona-
lidad, como “modificacién disvaliosa del espititu, en el desenvolvimiento de
su capacidad de entender, querer o sentir, provocada por la lesién a un inte-
rés distinto de aquel que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de
este y animicamente perjudicial” (que constituye la concepcidn més desarro-
llada en la civilistica argentina pero que, como puede percibirse, es extrema-
damente confusa), como una especie de dafio patrimonial, etc. Y no continua-
mos con la enumeracién, pues podriamos seguir casi indefinidamente. En
efecto, frente a cada nueva tesis surge la critica y, con ¢llo, la necesidad de
proporer una nueva, con lo que la creacidn en esta materia es infinita.

En verdad, nuestra opinién es que ante la variedad de criterios propues-
tos para precisar el contenido del perjuicio, en principio opuesto al dafio
patrimonial, ante la diversidad de nomenclaturas empleadas para referirse a
él y, después de revisados los intentos mds importantes de definicién pro-
puestos desde su creaci6n, estudio efectuado con ocasién de mi tesis docto-
ral, varias constataciones resultan ostensibles.

En cuanto a la nomenclatura, aunque el rigor tedrico pareciera aconsejar
el abandono del adjetive “moral”, inductivo a entender tal perjuicio como de
orden espiritual, su empleo habitual en las sentencias, en los comentarios
doctrinales ¢ en las propias leyes, recomienda su mantenimiento, como deno-
minacién universalmente conocida, a condicién de que se emplee en un sen-
tido amplio: equivalente al dafio extrapatnmomal 0 no patrlmomal

Asimismo, sietdafio moral encuentia su- plimiento de
un contrato preferimos hablar de per_]u1c10»“denvad0 de contrato”_antes que
de dafic moral contractual, dado que su naturaleza es Unica: lo contractual no

5 Corte Suprema, 19 de octubre de 1979, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 76, sec.
4°, pg. 444; Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda de 11 de julio de 1984, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. 81, pdg. 175.
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es aqui calificativo, sino circunstancial. Con el accidente queda incumplido
el contrato de transporte, por ejemplo, y de resultas de ello el viajero exige
indemnizacién por el dafio inferido en su integridad fisica. Las diferencias
que existen seglin que ¢l perjuicio se produzca en sede contractual o en la
extracontractual son particularidades derivadas de su régimen legal, y nunca
alteraciones de su esencia.

En cuante a su contenido, por otra parte, los esfuerzos por dar una
definicién absoluta del dafio moral se han revelado infructuosos y aun po-
driamos decir que son indtiles. Por un lado, porque la tendencia mds acusada
del Derecho contempordneo es la reparar todo dafio, incluso hasta la exagera-
cién, de suerte que una delimitacién estricta resulta muy dificil. Por otro,

\(’ porque en verdad se trata de una rocidn esencialmente relativa, en estricta

K

£

" dependencia con el nivel de tutela Jurldlca que se estima indispensable con-
ceder a la persona. Bien puede resumirse esta idea en la premisa de que a
mayor conciencia social de esa proteccion, mayor niimero de hipétesis serdn
consideradas como de dafio moral.
Por lo mismo, su deﬁnlcn:’)n ha de ser lo mas amplla posible, incluyendo

# todo daflo a la persona eii si misma = fisica o psiquica— como todo atentado

contra sus intereses extrapatnmoma]es esto gf como todo menoscabo de un

bien no patrimonial 0 a un interés moral por se encontraba obligado a

respetarlo, ya sea en virtud de un contrato o de otra fuenfe.™

st
3.2.2. Reconocimiento del dafio moral derivado de contrato.

Si la afirmacién de que no ha habido grandes dificultades para acoger a la
clase de perjuicio en estudio en sede extracontractual en Chile es indudable-
mente cierta, la afirmacién contraria es igualmente vélida para el &mbito con-

tractual donde tanto nuestra doctrina como jurispredencia ha mayontana_meme—,k

~desechadorsradmistbilidad;-principalinente fundadosemuna liferpretacines——

cesivamente restrictiva de nuestras reglas civiles resarcitorias, argumento sobre
él cual ya volveremos. Esta lectura contrasta abiertamente on la tendencia

Comparada tlaramenteproclive a su reparacion.

3.2.2.1. La admisibilidad de una reparacién por dafio moral detivado
de contrato en ¢l Derecho comparado.

Bien es cierto que un estudio detenido de este problema desde la 6ptica
comparada nos muestra que ¢l dafio moral derivado de contrato recibe, en la
actualidad, un tratamiento muy variado en los distintos sistemas juridicos que
se han preocupado de €l e incluso, en alguno de ellos, su resarcimiento es
aun negado. De aquf que ni siquiera al dia de hoy, pueda afirmarse que existe
un principic de reparacién del dafio moral derivado de contrato de validez
universal como, por lo demds, tampoco puede hacerse respecto del dafio
moral extracontractual, segin hemos visto.

Por el contrario, el estudio de las distintas familias jurfdicas nos revela
notables diferencias entre el estado actual de esta cuestién en los Derechos
pertenecientes al Common Law con los que, por razones histéricas y forma-
les, pertenecen a los llamados Derecho romano-germénicos. Es m4s, la varie-
dad dentro de estos iltimos es absoluta, de forma tal que podemos encontrar
unos que reconocen el dafio moral en forma anéloga al delictual, otros que lo

¢
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admiten restrictivamente ¢ incluso algunos que se niegan absolutamente a su
reparacién, come ocurre sefialadamente con nuestro sistema.

Esta pluralidad de opciones a que hacemos referencia no puede extrafiar-
nos puesto que, como ya se ha apuntado, la responsabilidad civil es una mate-
ria que ha experimentado una sorprendente evolucién y que sigue sometida a
un constante desarrollo. Este proceso ha estado y sigue ligado a la progresiva
necesidad social de amparar ciertos intereses de determinados sujetos de dere-
cho que se consideran juridicamente mds débiles. Prucha de ello es lo que ha
sucedido con la responsabilidad del empleador por los accidentes laborales de
sus trabajadores, con la responsabilidad del fabricante por los perjuicios causa-
dos a los consumidores en razén de una produccién defectuosa del primero vy,
muy sefialadamente, con la propia responsabilidad por dafio moral en materia
extracontractual que no ha sido posible sino hasta que el Derecho civil se ha
decidido a amparar todos los intereses de la persona v en toda su extension. Es
a este mismo proceso al que se encuentra sometida la responsabilidad por dafio
moral derivade de contrato en la actualidad, de forma que ella estd indudable-
mente ligada con la sensibilidad que cada derecho tiene frente a la proteccién
de los derechos e intereses extrapatrimoniales, la que por estar sujeta a una
serie de factores sociales condicionantes, es esencialmente variable en cada
sistema. Es en este sentido precisamente que se ha podido decir que la repara-
cién por dafio moral es una cuestién de politica legislativa, opinién que desde
luego no compartimos, pues, como sé¢ puso en evidencia en Francia con oca-
sidn de la discusion del proyecto Tunc sobre accidentes de tréfico, esta clase

'f; de perjuicio es una manifestacién mds.del principio fundamental de respeto a
d_'ﬁa persona humana.

Sin embargo, ese mismo estudio nos demuestra que, en el presente, den-
tro de la familia romano-germénica: en primer lugar, no existe ningin Dere-
cho codificado que de forma explicita excluya esa reparacién; en segundo
lugar, que son escasos los Derechos donde se mantiene un criterio contrario a
ella —sefialadamente en Alemania e [talia- y que, aun en ellos las criticas
doctrinarias van en aumento hasta el punto que anuncian un giro y que, en
tercer lugar, la mayoria de los sistemas ha evolucionado hacia su plena re-
cepeién —come en Francia o Espafia~ incluso con consagracién legislativa
como en Argentina. e

~Ast-sisTimas, no.existe il Ha ¢Xisddo nunca un ordenamiento juridico
que contuviera.uana norma que directamente dgseartara la reparacion por daiio
“IBaral én mategia-eontractual. Han eXistido Tés bien sistemas en-los que el
pensm'j'hrfdico ha elaborado una serie de razonamientos contrarios a su
resarcimiento, como ocurria, hasta hace poco, en los paises conocidos como
“socialistas” o en el Derecho musulmdn antiguo. Sin embargo, esos ¢jemplos
son practicamente histéricos, pues el silencio legislativo no es, en la actuali-
dad, la opcién elegida por los pafses conirarios a su reparacioén que, en gene-
ral, contienen normas restrictivas de su resarcimiento, normalmente referidas
a hipotesis de responsabilidad extracontractual, de los cuales cabe desprender
un principio contrario a toda respuesta ante el dafio moral derivado de con-
trato. Asf sucede en Alemania, [talia y Grecia, entre otros.

En Alemania, por ejemplo, las normas de responsabilidad permiten de-
mandar indemnizacion del dafio inmaterial, pero siempre que este provenga
de un acto ilicito que haya lesionado un valor o derecho de la persona consi-
derado por el legislador como esencial. Como el pardgrafo 823 parrafo 1 del

<
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B.G.B., considerado como el precepto mds importante en esta materia, res-
tringe su tutela a los menoscabos producidos en ciertos bienes absolutos,
tales como la vida, la integridad corporal, la salud o 1a libertad, como tam-
bién cualquier otro atentado a la propiedad ajena u otro derecho subjetivo
absoluto, y siempre a condicién de que la lesién sea ilicila debido a dolo o
negligencia y los dafios morales causados por incumplimiento no cumplen
con el requisito de provenir de un acte ilicito, se ha entendido siempre que
quedarian fuera de esa norma.

Y lo mismo se ha sostenido tradicionalmente en Italia en atencidn a que
el art. 2059 —comprendido dentro de las normas destinadas a regular los actos
ilicitos— ha restringido el resarcimiento del dafio no patrimonial a los casos
en que exista una disposicién legal que lo autorice, posibilidad que, en con-
creto, se reduce a los dafios extrapatrimoniales originados por hechos ilicitos
constitutivos de delito penal segin lo autoriza el art. 185 del Cédigo Penal.
Pese a la ubicacion del art. 2050 dentro del Codice, tanto la doctrina como la
jurisprudencia lo han entendido aplicable para la responsabilidad contractuat,
concluyendo que el resarcimiento del dafio no patrimonial sélo es factible en
las hip6tesis admitidas por el legislador.

Sin embargo, una vez que en esos paises también se ha advertido la
necesidad de dispensar adecuada tutela a la persona, tanto la jurisprudencia
como la doctrina se han visto obligadas a desarrollar una serie de razona-
mientos —a veces rebuscados— que permitan extender esa proteccion y aseme-
jarla a la que se ha alcanzado en otros sistemas come el francés. Particular-
mente interesante en tal sentido es la evolucidn que se ha estado produciendo
en Italia, dende la creatividad y el esfuerzo desplegados por esas dos fuentes
es mds que notoerio: primero, crear una tercera clase de perjuicios —un tertium
genus— constituida por los atentados a ciertos bienes ¢ intereses de la persona
que no quedarian comprendidos dentro de los dafios morales y, por tanto,
dentro de la restriccion del art. 2059, sino que se regirfan por la regla general
que ordena resarcir todo dafio; segundo, incluir dentro de los dafios patrimo-
niales resarcibles sin restriccién, a una serie de hipétesis que, entre nosotros,
son claramente de dafios morales; tercero, se ha impugnado la constitucio-
nalidad del art. 2059, que se opondria a la norma méxima.

Por 1ltimo, hay quien como Bonilini se ha esforzado en demostrar los
errores que existen en la tesis tradicional, particularmente al extender el
contenido el art. 2059 mds alld de la esfera aquiliana, sin que exista ningin
argumento que asi lo justifique: tanto la letra de la ley, su ratio y la tradicién
histérica permiten acoger la reparacion dentro del cauce contractual. Como el
mismo autor ha sostenido, en verdad, “...1a via italiana de restriccién al drea
reparadora aparece como la menos idonea, la mds llena de lagunas e imper-
fecta para el logro de ese resultado. Un sistema que sélo reacciona cuando la
fuente productiva del perjuicio no patrimonial es un delito o bien es excesivo
o bien insuficiente. Excesivo porque se basa en la idea abstracta de que todo
delito puede ocasionar un daiio no patrimonial, lo que constituye una premisa
errada. Insuficiente, en cuanto no reconoce que un ilicito puramente civil,
idoneo para generar consecuencias no patrimoniales, pueda comportar la re-
paracién de esas consecuencias™®. En sfntesis, como puede observarse, exis-

46 BONILINI, H danno non patrimoniale, Milano, 1983, pig.239.
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te un claro cuestionamiento a la solucién tradicional que anticipa, tal vez, un
cambio radical en el andlisis de la cuestién.

En ef resto de los Derechos codificados, si bien pueden encontrarse siste-
mas juridicos donde la reparacién por dafio moral derivado de contrato ha
encontrado una consagracién legal como en Argentina*’ o México®, lo normal
es que ng exista norma alguna que la regule expresamente, y su admisibilidad
se encuentra condicionada a la opini6n jurisprudencial y doctrinal.

En todos ellos, el reconocimiento del dafic moral en el 4mbito aquiliano
ha seguido la misma evolucién, no asi en la esfera contractual, donde las
respuestas son diversas. Asi, encontramos ordenamientos que podriamos de-
nominar reacios a la reparacién del dafio moral derivado de contrato, donde
podemos situar sin lugar a dudas al nuestro. Junte a él practicamente no
pueden sefialarse otros ejemples. Luego, podemos reconocer la existencia de.
clertos_sistemas_intermedias,~denominacidn con la_gue alidimos_a todos
aquelios que, aunque en }%’I;S;Blg parccerljgﬁiﬁ:aber reconocido el resarci-

miento_del dafio moral en t63aSU extefisidn, conse la prégries-tmyor-
tanmﬁﬁmde tratamiento entre Mﬁdfd&l& infraccién
contractualy el proveniente de la violaciéa-del deber general de no dafiar a
Yos demds, como acontece sefialadamente con el Derecho espafiol. Por dlti-
mo, pode encontrar sistemas donde la reparacién ha alcanzado un reco-
nocimﬁgﬂ;mjd\ad stmilares a fos del mismo pegjiicio” producido en T~
esfera extracontractial de terresfonsabilidad, entie los cuales destaca el De-
‘Techo-frances. - .
~~— Ahora bien, a lo largo del tiempo y con distinta intensidad en cada pafs,

tres grandes obstdculos han impedido extender el principio de reparacién
integral del daifio moral al 4mbito contractual de la responsabilidad:

A. Eldogma de la patrimonialidad de la prestacidn.

Uno, que puede resumirse siguiendo la expresion de Ihering, en el consa-
bido “dogma de la patrimonialidad de la prestacién”, esto es, la exigencia
defendida por_un_sector antiguo de la doctrina de que el contenido de la

obligacidn Sea si e siden econdmics; Tiicluso con el miatiZ introducido

mfﬁ]&wzammue, a efectos deT” dafio
oral, impedirfa concebir obligaciones con una prestacién no patrimonial y,
por ende, resarcir los perjuicios no econdémicos que su incumplimiento pu-
diera causar.

Después de un estudio detenido de esta objecion puede cbservarse que

este planteamiento encuentra numerosos defectes que le privan de su inicial
relevancia. -

47 El art. 522 del C6digo Civil argentino expresamente dispone: “En los casos de indemni-
zacién por responsabilidad contractual, el juez podrd condenar al responsable a la reparacién
det agravio moral que hubiere causado, de acuerde con la indole del hecho generador de la
responsabilidad y las circunstancias del caso”.

4% Bl Cédigo Civil mexicano ordena en su art. 1316 inc. 2: “Cuando un hecho u omisién
ilicitos produzcan un dafio moral, el responsable del mismo tendrd la obligacién de repararlo
mediante una indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya causado dafio mate-
rial, tanto en responsabilidad contractual como extracontractual”.
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B r Por un lado, en las teorfas que prctcnden justificar este requisito existe
una peticién de principio, puesto que ninguno fundamenta adecuadamente la
razén del porqué sdlo lo patrimonial puede ser el contenido obligacional.

Asi, unas plantean, en el fondo, el problema no de si la obligacién ha de
ser patrimonial sino si es posible obtener forzadamente el cumplimiento de
prestaciones sin contenido patrimonial, cuestién perfectamente superable si
se considera, por una parte, que ese es tan sélo uno de los efectos posibles de
la obligacién y, por otra, que el Derecho dispone de medios para hacer cum-
plir ese tipo de prestaciones, pese a su ausencia de contenido econémico.

Otras desvinculan la exigencia de patrimonialidad de cualquier imperati-
vo derivado de la propia estructura de la obligacién fundando el requisito en
consideraciones que bien podrfan calificarse de politica legislativa y que, por
lo mismo, pueden ser removidas, sobre todo si se tiecne en cuenta que se
encuentran vinculadas a una concepcién patrimonialista no sélo de la presta-
cidn sino de todo el Derecho de obligaciones que, en el presente, huelga

~ _decirlo, ha sido y sigue siendo objeto de profundos matices.

e Por otro lado. y situdandonos en el estricto terreno legal, la visién

.- patrimonialista de la prestacién ha sido expresamente descartada por no pocos
“derechos, algunos bastante recientes, y carece de apoyo en la mayor parte de
los sistemas de Derecho civil codificado donde el silencio respecto de la cues-
tién es 1a'78gla general Sélo por excepci6n puede encontrarse una consagra-

" ¢ién expresa de la referida exigencia, como sucede, por ejemplo, en el articulo
1174 del Cédigo Civil italiano, regla que lejos de anular el debate ha sido y
estd siendo objeto de un serio cuestionamiento, precisamente por las dificulta-
des que presenta para ajustarse a la concepcidn actualmente imperante de la
obligacién que no ve en los imprenditori a los dnicos protagonistas del Dere-
cho de obligaciones, ni en el corporativismo comerctal propio de las ideologias

_italianas de los afos cuarenta el clima de desenvolvimiento del mismo.

,«f‘; Por (ditimo, y aun partiendo de la efectividad de esta exigencia, no se
deriva de ello la improcedencia de una reparacién por daiic moral, dado que
ambos problemas se presentan en momentos distintos de Ta vida obligacional
sin que se encuentren en relacién de dependencia sino todo lo contrario: de
nitida autonomia. En efecto, la cuestién de la patrimonialidad se refiere al
" contenido de la obligacién directa que emana del conirato, en cambio, Ja de
la reparacién del dafio moral dice relacién con la posibilidad de otorgar una
indemnizacién por el dafio patrimonial o no patrimonial causado por la viola-
cién de la obligacidn contractual, aunque esta sea patrimonial o no. En otros
términos, la cuestion de la patrimonialidad concierne a la constitucién de la
obligacidén, a su nacimiento, en cambio, la del resarcimiento del perjuicio
tantas veces aludido, atafie a su incumplimiento, esto es a un momento poste-
rior. Por elio, el resarcimiento de este.dafie no depende del contenido que se
asigne. a la prestacién sino exclusivamente de la-extensién que sc esté dis-
puesto a dar a la idea de reparacién. Y este es un problema completamente
distinto, consustancial a la teorfa del daiio moral, que requiere un tratamiento
separado, sobre el que ya volveremos

B. Lainterpretacion estricta de las reglas resarcitorias.

Una segunda objecién cldsicamente opuesta a la indemnizacién de la
clase de perjuicio en estudio, que tiene especial relevancia en nuestro sistema
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pues ha sido tradicionalmente invocado por nuestros tribunales, se encuentra
en la idea segin la cual la reparacién del dafio moral se halla excluidd por el
propio tenor de las normas destinadas a regular la 1ndemmzac1én contractual.
Come-setia sostenido ¥ §Gstienetodavia en algunos derechos, que se reducen
prdcticamente al nuestro, los términos empleados por los legisladores
codiciales en las reglas que precisan el contenido de esa indemnizacion,

tmpiden incorporar e! dafio moral. Ellas e ar-
clmxemc-dedanos de orden patnmoWWﬂcm
. cesante. —

“-~En_nuestro pais, la objecuﬁn s&"Ha centrado en el texto de las reglas
contractuales que regulan ¢l contenido de la indemnizacidn y, en particular,
en ¢l art. 1556, sosteniéndose de un modo muy tajante, en una férmula que
casi podriamos denominar de estilo, @&e\l,a\” indemnizacién del dafio moral
fundada_en el incumplimiento contractdal-neh jdo acogida _en da-jufis-
prudenc,la nacional-fundada en que de acuerdo-il texto del artfcuto-+556-del
- Cdédigo Civil, relacionado con la materia,~da indemnizacién de..perjuicios
proveniente de no haberse cumplido la obligacidn o de haberse cumplido
imperfectamente o haberse retardado su cumplimiento, sélo comprende el
dafio emergente y el lucro cesante..."#.

No se trata por cierto, y asf conviene destacarlo, de un criterio novedoso
sino de imo cldsico, propuesto en Francia, recepcionado e invocado en todas
las codificaciones civiles inspiradas en el Code ¢ invocado desde la
promulgacién de este dltimo hasta mediados del siglo XX. Interpretacion esta
de las reglas resarcitorias que se entendia fundada en los precedentes tanto
romanos como de Derecho antiguo o intermedio, y en las opiniones defendi-
das por sus propios redactores.

~Curiosamente, esta objecidn permanece vigente en nuestro sistema pese
a que, en el Derecho francés, de donde fue tomada porBello,y-en14d mayor
parte ‘de-tas codificaciones antes aludidas, ha sido categéricamente. ,dem(@—
da pues, pese a la aparente coherencia de estaleetura,Jas-bases en las que.ge

“funda no son lo suficientemente sélidas como para justificar una conclusién

de esa entidad.

En efecto, como han destacado varios autores®®, los precedentes ante-
riores a la codificacién carecen de la exactitud necesaria para ser invocados
en tal sentido, pues parten de una incorrecta interpretacién del Derecho
romanc efectuada por Domat, traspasada, posteriormente, a todos los juris-
tas de esa época, adoptada por los redactores del Code, seguida por sus
primeros comentaderes y recepcionada en los Derechos cuyo Cédigo Civil
se inspiré en ¢l cuerpo legal francés. Incluso mds, después de revisadas
todas esas opiniones y sus fundamentos, cabe reconocer que ninguna con-
clusién firme puede obtenerse de los textos romanos, pues con base en ellos
puede tanto sostenerse que en tal Derecho se concedia la reparacin en
estudio como que se la denegaba.

En realidad, la polémica en si misma resulta impertinente ante la eviden-
cia de que el dano moral,sn-sy contenido actyal, esuna fistitucién moderna, _

49 Corte Suprema, 27 de agosto 1990, Gaceta Juridica N° 122, pag.131.
50 Entre ellos debe destacarse a RANJARD, La responsabilité civile dans Domat, Th.,
Paris, 1943, pdg. 85.
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de reciente-elaboracién. Porlo.misme, la respuesta al problema de su resarci-
amiento no puede ser buscada en esos antecedentes ni-enunas reglas.que
fu€ron-dietadds cuando su nociéh estaha pauy-lejes dé ser.concebida. Estas
s610 fiemerr T virtid de que, al haber sido redactadas en términos amplios,
permiten incorporar al dafio moral al dafio emergente, al igual como ha acon-
tecido en sede extracontractual con el articulo 2314 en Chile, 1902 en Espafia
o 1382 en Francia. En suma, las reglas decimondnicas no son por si mismas
aptas para descartar la indemnizacién por dafio moral si existe una decidida
intencién judicial de concederla como, per lo demds, se ha reconocido en
varios paises.

C." La reparaci6n del dafio moral: jun imposible?

Repasando los obstdculos antes apuntados constatamos que, en el fondo,
ambos se reconducen a la dificultad que experimenta cierta doctrina para
concebir y, por ende, acoger la reparacién de un dafio moral no susceptible
de una apreciacién pecuniaria exacta. Esto es, no se trata de escriipulos
novedosos, aunque aparentemente se presenten como tales, sino los mismos
que, por tanto tiempo, impidieron o complicaron la aceptacién del dafio mo-
ral al amparo de las reglas aquilianas.

Abordamos asi el consabido problema de determinar la procedencia de
una respuesta civil ante ¢t daffo morat y, admitida su necesidad, la de preci-
sar su naturaleza.

" Ahora bien, no cabe duda que en el estado actual del desarrollo de la
responsabilidad tanto en Chile como en el resto de los miembros de 1a fami-
lia romano-germénica, la condena por este rubro es concebida esencialmente
desde un punto de vista reparatorio y que las condenas por dafios punitivos o
por dafios nominales del Common Law resultan inconcebibles. La nitida dis-
tincién establecida entre la responsabilidad civil y la penal, el paso de una
responsabilidad anclada en la culpa a una responsabilidad por dafios, de una
responsabilidad individual a una colectiva obligan a esa conclusién.

Sin embargo, la cuestidn no queda zanjada por esta afirmacidn, pues el
andlisis de la jurisprudencia tanto chilena como extranjera nos ha demostrado
que la condena pecuniaria no estd lejos de cumplir esos dos roles del
Common Law. De hecho, el matiz punitivo o de reconocimiento de derechos
no estd del todo ausente. En otros términos, pese a que la indemnizacién por
este concepto suele ser concedida, y asi se entiende como el estricto recono-
cimiento del principio de reparacién integral, no es menos cierto que la
consideracion de la gravedad de la culpa es frecuente en los tribunales, pues
la acreditacidn de culpa en el autor o, mejor aiin de dolo, se-traduee-genecal-

,mﬂnlwg_;g’nflto_@nonto de la indemnizacién, Y, en materia contrac-

tual, esta fi an s6lo una constatacion de origen netamente jurisprudencial
sino de nitidwwjﬁﬂgg&n cl art. 1558 y sus similares, Ademds, las
cada dia mas fr&cuentes condenas por sumas simbélicas en pafses como
Francia o Espaiia anuncian su empleo como forma de proclamar la efectiva
violacién de un derecho. No de otra manera cabe entender la famosa “justicia
del franco™: condenas a indemnizar con un franco a la victima.

Por otra parte, las dificultades de reduccién monetaria presentadas por
este tipo de perjuicio no impiden su reparacién. De partida porque la condena
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pecuniaria es tan s6lo una de sus formas posibles. Pero ademds porque, tal
como se ha admitido en sede aquiliana, debe entenderse que la entrega de
una suma de dinero por este concepto no pretende ser un equivalente exacto
del perjuicio causado, objetivo inalcanzable incluso ante los dafios materia-
les, sino una compensacién otorgada a la victima a fin de que se procure el
equivalente que ella juzgue oportuno.

En sintesis, la extensién de la reparacién por dafio moral al 4mbito con-
tractua] es una conclusign gque se i e, pues ninguno de los obstdculos
es fa la admision del rcsarc1mlento de Tos-dafios morales deriva-
dos-de’ contrato-sen, efiel-fondo, distmtes™de 105 Tixbidos: secutarmente para
la admisién del dafio moral en sede extracntractual. Derrentbados estos, no,
" hay justificacién para negar a lawfctifia del- dam%gya&fd’&eomrato
su-derecho a la justa omﬁé/samén, mds ain si, como ya hemos destacado,

" nuestro ordenamiento ha consagrado como principio rector el de proteccion a
la persona. Bien podriamos decir —tomando las palabras formuladas hace
afios por De Castro y Bravo respecto de la indemnizacién por causa de muer-

“que la renacida tendencia que postula un reconocimiento general de los
bienes de la persona, y el mayor respeto a la vida de cada uno; que ha de
expresarse, para que no quede en palabra vacfa, en el valor universalmente
conocido hoy: el dinerario. El responsable por dolo, culpa o negligenciade la
pérdida de una vida humana débe pechar siempre con la izaci6n ade-
cuada;~ y"hrmencna juridica no debe amparar artificios ni repeur,)uq.]QS

Qoﬁsmas, de siempre, utilizados para eludirla™?, . '
" Bl resultado de este ar4lisis ha detérminado entonces en aquellos siste-
mas mds desarrollados en materia de responsabilidad civil, un abandono de ia
cldsica reticencia por una decidida recepcién del dafio moral en el dmbito
contractual, en términos tales que la distincién entre uno y otro &4mbito ha
sido absolutamente superada. Asi sucede de manera destacada en Francia,
donde la respuesta otorgada a este problema tiene entidad propia. Por un
lado, las normas contenidas en el Code desde 1804 permanecen sin alteracién
alguna y son, en esencia, semejantes a las de otros cédigos civiles, en los
cuales, sin embargo, la reparacién del perjuicio en estudio no es tan amplia.
Por otro, en cambio, se ha llegado a consagrar su pleno resarcimiento en toda
la responsabilidad civil mediante una creativa y audaz labor interpretativa
jurisprudencial y doctrinal.

{i- "3.2.2.2. La indemnizacion del dafio moral derivado de contrato
en nueslro sistema jurfdico: ;hacia una plena aceptacién?

Nuestra jurisprudencia mds reciente en esta materia ha tenido precisa-
mente ¢l mérito de sumarse a esta tendencia comparada al modificar, por
primera vez, y en fallo de nuestro miximo tribunal de 20 de octubre de
199452 sus consabidos argumentos contrarios a su reparacién, ordenando la
indemnizacién del dafio moral ocasionado a una abogada y reguldndola en la

51 DE CASTRO Y BRAVO, “La indemnizacién por causa de muerte”, en Anuario de
Derecho Civil, 1956, pég. 451.

32 Corte Suprema, 20 de octubre 1994, Revista de Derecho y Jurisprudencia. T.XCI, N° 3
1994, secc.1*, pags. 100 y ss.
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suma de $ 2.250.000. Decimos por primera vez pues, aunque algunos pro-
nunciamientos anteriores habian abierto las puertas a esta reparacién en el
ambito del contrato de transporte®?, esta es la primera decisién que la asienta
como principio de aplicacién general a toda convencién.

No puede ciertamente afirmarse categdricamente que, a partir de esta
decisidn, la procedencia del dafio moral en el Ambito contractual haya pasado
a constituir un principio resarcitorio de nuestros sistema dado que, por ahora,
no constituye sinc un primer fallo. Por lo mismo, habrd que constatar sj este
criterio se mantiene en futuras decisiones.

Sin embargo, algunos pronunciamientos de segunda y primera instancia
parecen reafirmar esta linea interpretativa. Asi, en sentencia de 24 de agos-
to de 1995% se vuelve a repetir la misma consideracién aunque por via
indirecta, pues los hechos sometidos a la decisidn del tribunal eran consti-
tutivos de un cuasidelito de lesiones y, por lo mismo, la accién ejercida se
circunscribia a la esfera extracontractual. También en decisién de 31 de
julio de 1996 se ordend indemnizar el dafio moral infligido a un individuo
por un laboratorio al haberle certificado resultado positivo de sida mediante
test de Elisa, resultado desmentido dos afios después por un nuevo examen
practicado en otro establecimiento, fijindose la condena en la suma de §
150.000.000 de pesos>>,

53 Corte de Apelaciones de Santiago de 21 de julio de 1951, Revista de Derecho y Juris-
prudencia, t. 48, secc. I*, pdg. 552; Corte Suprema, 14 de abril de 1954, Revista de Derecho y
Jurisprudencia. t. 51, secc. I*, pig.74.

% Sentencia Corie de Apelaciones de San Miguel de 24 de agosto de 1995, Revista de
Derecho y Junisprudencia, T.XCII, N° 2, 1995, secc. 4%, pdgs. 161 y ss. En ella, tras repreducir el
argumento de la parte demandada en orden a que la reclamacién por dafios morales debia ser
rechazada pues el art. 1556 del C.C. impide su reparacién “cuya naturaleza de {ndole psicoldgica
impide, por otro lade, su exacta evaluacién pecuniaria” y “que su cobertura vendria a ser una
especie de objeto ilicito, toda vez que lo que estd em juego es algo que escapa al comercio
humano, 2 las realidades patrimoniales de las personas, a las cuales el derecho protege y regula”.
El tribunal contravierte categéricamente esas alegaciones al decir, en su considerando
decimonoveno, “Que, come primera reflexién ante tal razonamiento, debe acotarse que la citada
norma del Cédigo Civil pertenece al campo de la responsabilidad contractual, esto es, aquelta que
se origina en el incumplimiento de las obligaciones de Indole contractual y su interpretacidn,
seglin lo ha dicho la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, no puede formularse con un
criterio restrictivo en términes de que, aun en ¢l dmbito de esa especie de responsabilidad, la
indemnizacién se circunscriba a los dos rubros indicados en el texto del precepto, con exclusién
del dafio moral” (y reproduce a continuacién dos sentencias de la Corte Suprema que, con anterio-
ridad, habian reconocido esta indemnizacion en el 4mbito del contrate de transporte, curiosamente
también citadas en fallo de 20 de octubre de 1994 antes aludido). Esta decisién es ciertamente
digna de elogio pues ademés de descartar la consabida interpretacion del art. 1556 desecha a
continuacién el argumento patrimenialista aducido por el demandado, de que esta indemnizacién
constituirfa objeto ilfcito al sefialar “que la indemnizacién de que se trata no sélo no repugna sino
que se conforma al crdenamiento jurfdico, el cual expresamente la consagra, imprimiéndole un
cardcter imperativo, de acuerdo con los razonamientos precedentes”.

35 Sentencia del 24 Juzgado Civil de Santiago de 31 de julio de 1996. La cantidad fijada
en esta sentencia a titulo de dafio moral puede sorprendernos al compararla con las habitual-
mente fijadas por nuestros tribunales por esta clase de perjuicio. Sin embargo, esa decisién se
enmarca dentro de la orientacién de la jurisprudencia comparada, por ejemplo francesa o norte-
americana, especialmente rigurosas con las hipStesis de dafios no patrimoniales relacionados o
vinculados con la enfermedad del sida. Tal es asi que en Francia se ha jurisprudencialmente
reconocido una nueva clase de dafios extrapatrimoniales constituida por esa indole de perjuicios
e incluso se ha creado un fondo estatal destinado a cubrir sus indemnizaciones.



52 REVISTA CHILENA DE DERECHO {Vol. 25

Por otro lado, también es menester reconocer que algunas de las hipo-
tesis que han dado lugar a los referidos falios no son ¢jemplos absoluta-
mente nitidos de dafio moral derivado de contrato o, al menos, la califica-
cién como tal no estd exenta de discusién. En tal sentido, y tal como lo
alegase en su oportunidad la propia defensa del Banco demandado en el
primer caso citado, no queda claro en la sentencia si el dafio moral se
hace radicar en el incumplimiento del deber de no otorgar talonarios de
cheques a persona que no exhiba poder emanado del girador o si habria
causado por la accién delictual cometida por un tercero, ajenc a la rela-
cién contraciual, al girar indebidamente esos cheques. En otro de los
pronunciamientos, el reconocimiento de la procedencia de una indemniza-
cién por esta especie de perjuicio cuando proviene de incumplimiento
contractual constituye mds bien una declaracién de principios, pues se
trataba de un caso de responsabilidad aquiliana. Por ello, es de esperar
que futuras decisiones confirmen el mismo principio en supuestos mds
evidentes de dafio moral derivado de contrato y no tan sélo cometido con
ocasion del incumplimiento contractual.

Con ello queremos destacar la idea de que, aunque abogamos por un
claro reconocimiento del dafio moral en esta esfera de la responsabilidad,
creemos que ello no ha de suponer ni supone una indebida ampliacién del
dmbito del contrato que pueda conducirnes a una verdadera fantasia contrac-
tual. No se trata ciertamente de conceder esta indole de reparacién por conse-
cuencias no econdémicas remotas, que de ninguna manera han podido entrar
en el cdlculo de riesgos del deudor. La infraccidn del contrato supone siem-
pre molestias o desagrados, pero ello no significa que estos puedan y deban
ser indemnizados como dafio moral. Por el contrario, sdlo debe ser resarcido
por via contractual el perjuicio extrapatrimonial producido a resultas del
incumplimiento y no ocasionalmente por €l, pues, de otro modo, podria lle-
garse a la exageracién de conceder este tipo de reparacién, como irénicamen-
te han advertido Maulaurie y Aynes, por el dolor que experimenta un agricul-
tor por la pérdida de una lechuga a la que se encontraba tan atado, producida
por un insecticida defectuoso. No han faltado criticas en Francia hacia algu-
nas sentencias pronunciadas en esa linea de fanias{a.

Por ello es importante fijar los limites exactos de lo que debemos enten-
der por dafic moral derivado de contrato. No es esta ciertamente una cuestion
sencilla pues, por un lado, la determinacion del 4mbito de lo contractual nos
enfrenta a una de las mayores dificultades planteadas por la distincién de la
responsabilidad en dos sedes al existir, siguiendo la expresion del jurista
espafol Yzquierdo Tolsada, numerosas zonas fronterizas. Por otro, la deter-
minacién del exacto contenido de la especie de perjuicio en estudio se en-
cuentra sometida a una constante evolucién en cuanto se encuentra en directa
relacién con la mayor o menor sensibilidad juridica que exista hacia la pro-
teccién de la persona y de sus intereses mis relevantes. Son problemas como
estos los que precisamente se invocan en el Derecho comparado en pro de la
unificacién de la responsabilidad civil.

No obstante, el mérito de los pronunciamientos antes resefiados radica en
que los argumentos invocados por nuestros tribunales en ellos implican un
giro interpretativo al acoger una serie de razonamientos ya propuestos en
otros pafses y que, finalmente, les han permmdo llegar a un pleno desarrollo
de la responsabilidad por dano moral.
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i
A. Abandono de la cl4sica interpretacién literal del art. 15%
!
./ Asf, las sentencias aludidas parten por descartar la restrictiva interpreta-
cién del art. 1556, acogida en nuestra jurisprudencia, entendiendo, por el
contrario, que “desde luego, al decir el articulo 1556 que la indemnizacidn de
perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, no exciuye de un
modo forzoso la reparacién del dafio meramente moral, comoquiera que no
se ha dicho alli que la indemnizacién sélo comprenda o abarque los sefiala-
dos rubros, caso en que quedaria marginada cualquiera otra consecuencia
lesiva, derivada de un incumplimiento o del incumplimiento imperfecto de
deberes emanados de un contrato”. S

Conviene resaltar nuevamente que la novedad de este razonamiento se

circunscribe a nuestro sistema, pues en algunos Derechos extranjeros consti-
tuye uno mds que antiguo. Asi, en Francia ya en 1895 Chausse proponia una
lectura semejante para el art. 1149 francés’’, que aunque con iniciales reti-
cencias va a constituir una interpretacién recurrente tanto en la jurispruden-
cia como en la doctrina de tal pais desde la mitad del presente siglo.

B. Abandono de la interpretacién o aplicacién extensiva de los preceptos
de la responsabilidad delictual a la contractual

Asimismo, las decisiones en estudio abandonan otro fundamento de tex-
to reiteradamente invocado por nuestra jurisprudencia en esta materia, en
conformidad al cual el rechazo legislativo ante la reparacién del dafic moral
se desprenderia de la distinta regulacién conferida a esta especie de perjuicio
en materia contractual que extracontractual. Para la primera, nuestro legisla-
dor optd por emplear términos restrictivos como dafio emergente y lucro
cesante y, en cambio para la segunda, eligié una expresién —todo dafio-
notoriamenie més amplia que permite reparar toda consecuencia dafiosa sin
exclusién. Esa diferencia en ¢l tratamiento legal no puede considerarse sino
como una nitida negativa ante el resarcimiento del dafio moral en materia
contractual’®,

Contra esta opinién se alzan las sentencias en estudio al efectuar, por
una parte, como correspondia, un andlisis sistemdtico de nuestro ordenamien-
to civil entendiendo que de una serie de disposiciones, como los arts. 544,
1544 del Cédigo Civil y otros, se desprende una aceptacion de esta repara-
ci6én. Por otra, en el argumento que nos parece mds importante, se funda esta

56 Sentencia C. Suprema de 20 de octubre de 1994, citada. En el mismo sentido, decisién
de 31 de julio de 1996 del 24 Juzgado Civil de Santiago. antes citada, que en su considerando
vigésimo repite el argumento invocado pot nuestra Excelentisima Corte en los mismos términos
y agregando que “Todo dafio directamente emanado y previsto, derivado del incumplimiento ¢
cumplimiento imperfecto de obligaciones contractuales, debe indemnizarse. Por otra parte, si
en el 4mbito del Derecho privado tedo lo no prohibido expresamente por la ley debe entenderse
permitido y este no ha prohibido la indemnizacién del dafio moral en maleria contractual, no
hay razén para excluirla”.

37 Vid. en este sentido, CHAUSSE, “De I'intérét d’affection”, en Revue Critique, 1895, pdgs.
447 y ss. Mds modemamente, WEIL y TERRE, Droit civil (Les obligations), Paris, 1986, pdg. 394.

58 En este sentido y, entre muchas otras, sentencia de la Corte Suprema de 27 de agosto de
1990 antes citada.
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reparacién en los arts. 19 N° 1 y 4 del propio texio constitucional, que
fuerzan al intérprete a aplicar la ley con estricta sujecién a los derechos de la
persona allf garantizados.

Esta fundamentacidn nos parece ciertamente digna de destacar, pues su-
pone una recepcidn directa del moderno elemento hermenéutico que la doc-
trina comparada ha calificado como “interpretacién desde o segln la Consti-
tucién” y, en conformidad al cual, la ley debe leerse a la luz de la
Constitucidn. Es ciertamente desde esta perspectiva que debe partir por enfo-
carse el problema de la reparacién por dafio moral so pena de destruir la
necesaria coherencia que debe existir en el ordenamiento juridico.

C. Abandono de la concepci6n patrimonialista del Derecho de obligaciones

Finalmente, las decisiones aludidas centran el debate sobre la admisi-
bilidad del perjuicio en estudio en la imprescindible tutela de la persona y no
en la existencia o no de un vinculo juridice previo entre victima y responsa-
ble o, en su caso acreedor y deudor, al resaltar que “los bienes
extrapatrimoniales de una persona como el honor y la fama, tienen un valor
que de ordinaric sobrepasa ¢l de los bienes materiales, con mayor razén si se
trata de la salud o }a integridad ffsica o psiquica, de modo que si con respecto
a los perjuicios o dafios causados por un delito o cuasidelito civil, la jurispru-
dencia ha dado cabida desde hace tiempo a la indemnizacién del dafio exclu-
sivamente moral, no se divisa el motivo que justifique que se 1a niegue si la
lesi6én a esos intereses extrapatrimoniales procede de la defeccién culpable o
maliciosa de uno de los contratantes”>.

En efecto, como insistiamos anteriormente, la procedencia o no de esta
partida resarcitoria no puede hacerse depender del origen o fuente de la
responsabilidad civil, pues la nocién misma de dafio moral es idéntica en uno
u otro de sus dmbitos. En otros términos, el hecho de que el responsable del
dafio se encuentre vinculado con la victima por un contrato anterior no deter-
mina que el perjuicio causado a su integridad, a su honor, a su intimidad sea
menos relevante o digno de reparacién, al no existir razén 16gica ni juridica
que asf lo determine. S6lo supone que, a diferencia del dafio moral aquiliano,
su régimen juridico vendrd determinado esencialmente por las disposiciones
contenidas en la convencién.

Por dlumo, los atisbos de algin cambio en la tesis tradicionalmente
aceptada en nuestro pais en la materia han recibido un refuerzo importante
con la reciente Ley de Proteccion al Consumidor 19.496%0, cuyo art. 3 letra
de la ley) concede al consumidor el dereche a una indemnizacién adecuada
y oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso de incumpli-
miento a lo dispuesto por ella. De este modo, se concede al tribunal la
facultad de reparar todos los dafios causados por el uso o consumo de
productos defectuosos, comprendiéndose en ellos tanto los perjuicios oca-
sionados a la propiedad, como a la persona del adquirente o usuario e
incluso a los perjuicios morales.

5% Considerando octavo de la sentencia de 20 de octubre de 1994, tantas veces citada.
o0 Ley 19.496 que establece normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores,
aprobada ¢l 7 de enero de 1997 y publicada en el Diario Oficial de 7 de marzo de 1997.
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Esto supone —tal como se puso de manifiesto durante la discusién del
proyecto de ley— una innovacién “respecto de los criterios existentes en la
materia, por cuanto se obliga a reparar en sede contractual, como es la rela-
cion de consumo, el dafic moral que se hubiese producido... lo que constituye
un avance en ¢l tratamiento del tema acorde con la modernizacién de nues-
tras instituciones jurfdicas”®’. En efecto, a partir de esta ley tenemos en
Chile, por primera vez, un texto legal que reconoce y concede al acreedor el
derecho a obtener una indemnizacién inclusive del dafio moral ocasionado
por el incumplimiento. Es de esperar que la expresa recepcién de este rubro
reparatorio, por lo demds procedente de plena justicia, motive a nuestros
tribunales a abandonar la consabida doctrina de la no resarcibilidad del dafio
moral en sede contractual.

En suma, el dafio moral es un concepto de reciente elaboracidn, acufiado
y admitido como una prolongacidn logica y evidente de la tutela a la persona
conferida en el Derecho civil. Es en ese contexto donde debe ser situado y
definido.

Nuestro Derecho parece avanzar en esa linea al haber reconocido plena-
mente la reparacion del dafio moral en el dmbito de la responsabilidad civil
extracontractual. La tarea pendiente subsiste atn con su esfera contractual,
aunque algunos atisbos recientes parecen anunciar un giro. La unificacién del
principio resarcitorio del dafio moral se impone por razones de justicia y
16gica juridica. Como bien lo expresa el adagio: similia, similibus.

61 Asi consta textualmente en los comentarios efectuados al art. 3 —del entonces Proyecto
de Ley de Proteccién al Consumidor— en el Primer Informe de la Comisién de Economia de la
Cdrmara de Diputados de 9 de diciembre de 1992



