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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Sostenfa el autor espaiiol Gayoso Arias en 1918 que “nadie que se precie
de hombre podria o deberfa 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, la pregunta de si
(puede concebirse que en una sociedad como la actual se puedan afectar los
sentimientos mds elevados y nobles de los que nos rodean, de nuestro préji-
mo, sin que se incurra en ningdn tipo de responsabilidad y que, en cambio, el
menor atentado al patrimonio dé lugar a la reparaci6n??

Como puede observarse, en poco menos de setenta afios la concepci6n
imperante respecto del resarcimiento del denominado dafio moral ha sufrido
un vuelco no sélo importante sino absoluto. Esta constatacién nos sugiere
una pregunta obvia: ;a qué se debe ese radical giro? A contestar esa pregunta
y otras que nos sugiere la teorfa actualmente desarrollada en torno a este
perjuicio ird orientado nuestro trabajo.

Desde luego, cualquiera respuesta a esa cuestion debe partir por hacer una
referencia, aunque sea somera, al sorprendente desarrollo experimentado por la
responsabilidad civil, tanto que es frecuente que se aluda a este proceso como
“el fenémeno 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 preocupacién que tanto

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

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

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

* YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal. Teoria gene-
ral, 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 ella 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 mas adelante.

No pretendemos abordar con ello el andlisis exhaustivo de la evolucién
habida en general en materia de responsabilidad civil en el Derecho compara-
do, pues ello justificaria la elaboracién de una obra de cardcter general. No
obstante, sf 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 supone 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 nimero como el costo de los acciden-
tes que se producen cada dia en la mayor parte de los paises 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 reparacion.

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 pafs®.

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

6 Asi y sélo por via de ejemplo, en Estados Unidos, pafs donde por variadas circunstancias los
Torts han alcanzado un increible desarrollo, se han concedido sumas como las siguientes: 12 millones
de délares en 1978 para un joven lesionado a consecuencia de una accidente causado por defectos de
fabricacién del vehiculo que conducia; 9 millones de délares en 1980 para una mujer que, a conse-
cuencia de una caida en una escalera eléctrica, qued6 incapacitada de por vida. En Francia se han
llegado a conceder a titulo de indemnizacién por dafios personales: en 1978, la cantidad de 11.241.653
francos (mds de 600.000.000 pesos) a una nifia de dos afios que qued6 parapléjica después de un
accidente y, en 1990, la Corte de Apelaciones de Rouen concedié por el mismo titulo resarcitorio
11.255.346 francos a un joven que resulté 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 mds elevadas que se han alcanzado en ese pafs. En Inglaterra, en
1990, se ordené indemnizar los dafios personales ocasionados a un piloto aéreo de 42 aiios de
edad que resulté parapléjico a consecuencia de un accidente en motocicleta, fijando el tribunal la
reparacién en 1.571.282 libras (méds de 895.000.000 de pesos). En Espaiia, las indemnizaciones
han experimentado un aumento tal que s6lo en 1987 crecieron en un 35,87% respecto de las
mujeres y en un 29,72% para varones con relacién al periodo anterior. Para una informacién
acuciosa de los montos indemnizatorios alcanzados en Europa, vid. Informe MCINTOSCH y
HOLMES, Indemnizaciones por lesiones personales en los paises de la C.E.E., Madrid, 1992;
Criterios para la valoracion de los daiios personales (Sistema SEAIDA A’91), Madrid, 1991.



1998] DOMINGUEZ: LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL 29

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 relacién con los presupuestos que la fundaban en las
codificaciones decimonénicas. Tanto su estructura como su fundamento han
variado substancialmente hasta el punto que, aunque en la mayor parte de
tales legislaciones esos preceptos permanecen inc6lumes, lo cierto es que la
Jurisprudencia, siguiendo las tendencias anunciadas por la doctrina de cada
pafs, ha ido paulatinamente enriqueciéndolos e incluso modificdndolos
substancialmente hasta conformar lo que hoy conocemos 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 algiin autor ha podido decir que
a quienes en el futuro les toque escribir la historia de este fin de siglo
deberdn destacar entre los hitos méds 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 mds bien residual en el Derecho de obligaciones ha pasado a ser uno de
sus mds interesantes y fundamentales tépicos®. Decimos residual pues, como
lo ha destacado este ilustre jurista espafiol, asf parecen demostrarlo las esca-
sas normas que en las codificaciones decimonénicas 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 teorfa general de las obligaciones
y de los contratos. Lo mismo sucede en la legislacién 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 iltimo, a la misma
conclusién se llega en aquellas legislaciones civiles inspiradas en alguno de
estos sistemas como la nuestra, con una regulacién de la responsabilidad
civil concentrada en 36 articulos.

Dentro de ese desarrollo, la tendencia general en el Derecho civil actual
de conceder la mayor tutela posible a la persona, ha generado en el 4mbito de
la responsabilidad una progresiva ampliacién de la categorfa de dafios que se
consideran deben ser reparados.

2. EVOLUCION DE LA REPARACION POR DANO MORAL
EN EL DERECHO COMPARADO.

Asf, de una indemnizacién dirigida a reparar sé6lo los dafios patrimonia-
les o con contenido patrimonial como parece haber sido la idea de los Cédi-

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

® 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 daiio a otro, obliga a aquel por cuya culpa sucedi6, a repararlo”.

10°El art. 1902 del Cédigo Civil espafiol establece: “El que por accién u omisién causa
dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”.
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gos decimonénicos, se admite en la actualidad, sin lugar a dudas, que ella
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 cuestién nueva sino que se ha planteado
“desde siempre™!!. Asf, se suele resefiar el testimonio de Ihering, quien afirma
que en el Derecho romano, en su dltimo estado, se concedian varias acciones
de defensa y reparacién de vulneraciones que afectaran sentimientos fntimos o
el honor tales como vera rei estimatio, la affectus, la pietas, etc. Lo mismo
ocurria en el Derecho germénico, en el cual se reconocfa el sistema de compo-
siciones: el Wehrgeld, que consistia en una especie de tarifa legal por las
injurias, las lesiones y que permitfa la compensacién de una muerte o de una
injuria si 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 Cédigo 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 mismo modo, el Derecho francés antiguo no desconocia esa fndole
de reparacién sino que, por el contrario, hizo una larga aplicacién 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, segiin 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 s6lo en este iltimo tiempo que se ha perfilado un
concepto mds claro de lo que por dafio moral debemos entender y se han
fijado sus contornos de un modo més 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

"' MAZEAUD y TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle
et contractuelle, t.1, vol.1, Paris, 1957. También en su versién traducida al espaiiol, Tratado
tedrico y prdctico de la responsabilidad civil delictual y contractual (trad. de Alcald-Zamora y
Castillo), t. I, vol. I, Buenos Aires, pdg. 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 dafio moral y le regulare. En otros,
ha extendido la aplicacién de un texto restrictivo a casos que en principio
parecerian estar excluidos de la norma legal, ampardndose en la funcién
integradora que a los tribunales les corresponde. Por eso, en un aspecto que
puede parecer sorprendente, toda la teorfa 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 mayorfa de los sistemas, pese
a la transformacién 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 desarrollada teoria que regula sus requisi-
tos y contenido.

La evolucién que el reconocimiento de la reparacién por dafio moral ha
tenido en estos sistemas podria dividirse en tres etapas: una primera, que
puede resumirse en una aceptacién del resarcimiento de las consecuencias
pecuniarias del dafio extrapatrimonial en materia aquiliana, esto es del llama-
do “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 acogimiento 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 d4mbito 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 principio en toda su
amplitud y extensién. Esa tercera fase —segiin apuntaremos més 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 tradicional o a un determinado texto legal.

El estado de la cuesti6n, por tanto, depende de la familia —siguiendo la
expresién de David'’- en la que nos situemos y, dentro de ella, del sistema
Jjurfdico en el que nos centremos.

Asf, 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 falta de materialidad. En el
presente, en cambio, su admisién es incuestionable, ain 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 systémes de droit contemporains (par C.Jauffret-Spinosi), Paris, 1982.
!4 En tal sentido, GOODRICH, “Emotional Disturbance and Legal Damage”, en Michigan
Law Review, 1992, N° 20, pdg. 427.
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también es reconocida alli- la doctrina mds comin del Common Law parecie-
ra ser contraria a su admisién aunque, en el fondo, la solucién depende del
caso en cuestién's.

En la familia de origen romano germdnico la regulacién de la indemniza-
cién por dafio moral no es idéntica, aunque en todos los ordenamientos que la
integran existe un principio de resarcimiento mds o menos amplio de €l.

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 19226 o peruana de 1984'7 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 sefialadamente la argentina
después de su reforma de 1968'%. Mencién aparte merece el Cédigo Civil de
Louisiana que, ya en su antigua version de 1825, contenia la regla actualmen-
te vigente en el art. 1934 del Cédigo de 1870, segin la cual: “Aunque la
regla general es que los dafios son el monto de la pérdida que ha soportado el
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 propési-
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 propésito 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 sélo 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 Asi, véase PROSSER y KEETON, on The Law of Torts (3a de.), St. Paul, Min, 1964,
pég. 665 y DAVID y PUGSLEY, Les contrats en Droit anglais, Paris, 1985, pdg. 335.

16 El 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 ilicito. El juez
puede, especialmente, acordar una indemnizaci6n a la victima, en caso de lesién corporal, de
atentado a su honor, a su reputacién, o las de su familia, a su libertad personal, como también
en el caso de violacién de su domicilio o de un secreto a la parte lesionada”.

17 El art. 1322 del Cédigo 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 la victima o a su familia”.

18 Después de la reforma, el art. 1916 del Cédigo Civil mexicano sefiala que: “Por dafio
moral se entiende la afectacién que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias,
decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracién y aspecto fisico o bien en la considera-
ci6én que de sf misma tienen los demds”. Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio
moral, el responsable del mismo tendrd la obligacién de repararlo mediante una indemnizaci6n
en dinero, con independencia de que haya causado un dafio material tanto en la responsabilidad
contractual, como extracontractual. Igual obligacién de reparar el dafio moral tendrd quien
incurra en responsabilidad objetiva conforme al art. 1913".

19 La Ley 17.711 de 1968 introdujo un nuevo texto al art. 1078: “La obligacién de resarcir
el dafio causado por los actos ilicitos comprende, ademds de la indemnizacién de pérdidas e
intereses, la reparacién del agravio moral ocasionado a la victima”.
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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 daio moral.
Asi ocurre muy particularmente en aquellos paises que tiene Cédigos Civiles
decimonénicos, pues estos durante mucho tiempo ignoraron esta clase espe-
cial de dafo. 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 pais 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 ailn a su admisibilidad o
no dentro del concepto de dafio resarcible. Por ese motivo, la decisién de esta
cuestién ha sido exclusivamente abordada por los tribunales ante una doctri-
na que, desde un principio, se mostraba dividida.

Es asf 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 reparacién tras la declaracién del procurador
general Dupin ante las Cédmaras 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 dafio que —curiosamente— no
constitufa 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 dafio
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 sancién 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 caricter de perjuicio moral”?.

Siguiendo a Rodiére puede decirse que el paso de los delitos a los
cuasidelitos se produjo sin que hubiera una 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 asi 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 suponfa “poner pre-
cio a los sentimientos”, o en la célebre expresién de Morange “agitar mone-
das con las ldgrimas™?%, la arbitrariedad implicita en su evaluacién y
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
Cédigo Civil al escribir el capitulo de los delitos y cuasidelitos no vieron el
problema, el art. 1382%* por lo general de sus términos se aplica tanto al dafio
moral como al dafio material?®. Asimismo se superaré la dificultad implicita
en su evaluaci6n y reduccién a dinero a través de la tesis de que la indemni-
zacibn en este caso, si bien no puede cumplir con su funcién de compensa-
ci6n, puede al menos servir de satisfaccién, en el sentido de que con ella
puede la victima procurarse alegrfas y goces que le permitan aliviar su dolor
o sufrimiento.

De esta forma se desencadenard, con el transcurso del tiempo, una evolu-
cién del concepto y de los casos en que se concede esta reparacion que
pricticamente 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-
cién de las costumbres, de los gustos, de las necesidades, las fuentes de
reparaci6n de las clases mds diversas y que tenfan incidencia sobre la perso-
na. Expresion de una nacién civilizada, la jurisprudencia francesa muestra
que nosotros concedemos un precio incomparable a la vida humana”?s.

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
teorfa sobre el dafio moral que no reconoce parangén en ningiin otro sistema.

Por otro lado, su influencia sobre los demds sistemas cuyas codificacio-
nes civiles se inspiraron en el Code serd innegable. Es asi como, paulatina-
mente, se irdn abandonando en ellos los argumentos antes referidos, que
también habfan sido recepcionados, para admitir su indemnizacién en sede
aquiliana. Asf, por no citar sino algunos ejemplos, sucederd en Chile en
1907% o en Espafia en 1912, bajo la idea de dafio moral impropio?’ y, en

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

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

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

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

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

27 En efecto, la primera sentencia que acoger4 la indemnizacién por dafio moral en Espaiia
es de 6 de diciembre de 1912 en la que el Tribunal Supremo ordenaré 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, informacién que resulté ser falsa.
De entre las variadas fundamentaciones esgrimidas por el méximo 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 expulsédrsele
injustificadamente de su Colegio profesional?s.

Su admisi6én en la esfera extracontractual se verd en todos favorecida por
la amplitud de los términos empleados por los legisladores decimonénicos que
permitirdn facilmente decir en Chile que el art. 2314 comprende el dafio moral
en la expresién “todo dafio” o que lo mismo autoriza el art. 1902 en Espaiia.

A partir de esos instantes, la doctrina del reconocimiento del dafio moral
en el d4mbito 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, segln venimos de resaltar. Y ello resulta curioso pues la evolucién
antes resefiada no ha sido exclusiva a los paises desarrollados 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 litigios que se plantean en cuanto a
la responsabilidad extracontractual ante nuestros tribunales son resueltos dni-
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 principios conte-
nidos en esas obras requieren de una urgente adaptacion si se les contrasta
con las tesis actualmente defendidas en el Derecho extranjero. Y lo que es
aiin 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. cit. pags. 198 y ss.

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

2% ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la responsabilidad extracontractual en el derecho
chileno, Santiago de Chile, 1943. También su dltima edicién por la Edit. Juridica Ediar-
ConoSur Ltda, 1983.

30 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 todo chileno mayor de
cincuenta afios se encuentra en condiciones de atestiguar. Y hablar de desa-
rrollo econémico 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, exposicién
continua a deterioros del medio ambiente, lesiones irreparables ocasionadas
por equipos médicos o quirirgicos, aumento alarmante de los vehiculos parti-
cipantes en accidentes de transito®' y de todas sus secuelas, tales como muer-
tes y 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 c6digos decimonénicos, por ejemplo en Francia o
en Espaiia. 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 4mbito son prdcticamente inexistentes y la doctrina, con honrosas
excepciones, no se ha interesado mayormente en su estudio®?. Por lo demas,
nada ha de extraiiar esta forma de evolucién, ya que ella es coincidente con
la adoptada inicialmente en la mayor parte de los sistemas juridicos que hoy
poseen una acabada teorfa de la responsabilidad. Todos ademds se han produ-
cido en época reciente y, por lo mismo, anuncian, tal vez, un inminente giro
interpretativo al respecto.

31 Las cifras relativas a accidentes de trénsito son, por decir lo menos, alarmantes. Por
ejemplo, segin informes de la SIAT, en 1994, 55.419 vehiculos resultaron dafiados, 41.646
lesionados (8.231 con lesiones graves), 1.762 muertes. En 1995, 63.574 vehiculos resultaron
dafiados, 45.829 lesionados (8.830 con lesiones graves) y 1.890 muertes. Los vehiculos partici-
pantes en los accidentes de trdnsito aumentaron de 69.889 en 1994 a 79.292 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 afio anterior, fueron los autos, camio-
netas y buses.

32 Entre otras, merecen ser destacadas las de TOMASELLO, El dafio moral en la
responsabilidad contractual, Santiago, 1969; FUEYO, De nuevo sobre el daiio
extrapatrimonial y su resarcibilidad, Mérida, 1972, también en Instituciones de Derecho
civil moderno, Santiago de Chile, 1990 y El 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”, en 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 ss. y
con DOMINGUEZ HIDALGO, misma Revista, 1995, N° 198, pdgs. 196 y ss.; DIEZ
SCHWERTER, El daiio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, Santiago, 1997;
ELORRIAGA, “Configuraci6én, consecuencias y valorizacién de los dafios corporales”, en
Cuadernos Juridicos N° 1, Universidad Adolfo Ib4fiez, Santiago, 1995.
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3.1. Progresiva ampliacién de la categoria de daiios indemnizables.
En particular, reconocimiento del daiio moral en plenitud

Paralelamente a la colectivizacion de las actividades humanas que trans-
forma, segin algunos prdcticamente en mdquinas a los que en ella trabajan, la
sociedad ha ido concediendo cada vez mayor importancia a la persona y a los
derechos, valores y atributos de que se encuentra revestida. Esta tendencia,
comun a todo el Derecho civil del presente, ha generado en el dmbito de la
responsabilidad una progresiva ampliacién de la categoria de dafos que se
consideran deben ser reparados y, en particular, ha llevado al reconocimiento
del dafo moral en plenitud. A esta evolucién no ha permanecido ajeno nuestro
sistema, y, aun mds, siguiendo las mismas etapas perceptibles en todos los
paises de Derecho civil codificado donde esa especie de reparacién se encuen-
tra ampliamente aceptada en todos los @mbitos de la responsabilidad civil.

En efecto, un examen de nuestra jurisprudencia revela que la admisién
del dafio moral como perjuicio susceptible de ser indemnizado es bastante
antigua, a pesar de que el Cédigo Civil no la comprendia expresamente.

La evolucién experimentada en el dmbito delictual es admirable si consi-
deramos que, en el siglo pasado, a partir de la vigencia del Cédigo, no
figuraban en los repertorios jurisprudenciales casos de tal indemnizacion.
Cuando se trataba de accidentes, preferentemente causados por tranvias o por
el ferrocarril, con resultado de muerte o lesiones, se ordenaba la indemniza-
ci6n 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 dafio patrimo-
nial, tal como lo era la pérdida del sustento que la victima obtenfa o
procuraba a sus deudos. Curiosamente, no obstante, esa reparacién se hacfa
la més de las veces mediante la simple fijacién de una suma que se estimaba
equitativa sin que apareciera, en muchos casos, ninguna prueba relevante
para su célculo, aunque poco a poco se va a insinuar que la fijacién ha de
tener 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 ain 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 o afliccién que causa la muerte o las lesiones. En este senti-
do, ya en 1907 se reconoce el dafio moral, bajo la idea de sentimiento y valor
de afecciéon®®. En sentencias posteriores, la cuestién se manifiesta claramente
decidiéndose directamente por la Corte Suprema que el dafio moral es
indemnizable en el &mbito delictual®.

A partir de entonces, la admisién de esta especie de perjuicio en casos de
responsabilidad extracontractual es tan clara, que serfa imposible volver a

33 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*,
pégs. 124 y 412, respectivamente.

3 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%, pag. 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 todo daiio...
Conforme a la doctrina, dafio es todo menoscabo que experimente un indivi-
duo en su persona y bienes, la pérdida de un beneficio de fndole material o
moral, de orden patrimonial o extrapatrimonial”?.

Por lo demds, parece imposible sostener en el presente una tesis contra-
ria a su reparacién dentro del contexto del ordenamiento juridico chileno. Por
lo pronto, el marco constitucional actual favorece toda interpretacién
amplificadora de la tutela personal al consagrar, como primera garantia, en el
articulo 19 “el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona” (N° 1) y “el respeto y protecci6n a la vida privada y piblica y a la
honra de la persona y de su familia” (N° 4) y a cuyo respeto estdn obligados
todos los ciudadanos, todos los poderes del Estado y, por ende, todos los
tribunales®’. Esta es una conclusién que se impone a partir del art. 6 de la
Constitucién que consagra lo que algunos denominan el principio de legali-
dad constitucional, en conformidad al cual, toda autoridad ha de obedecer
primeramente la norma constitucional y ha de someterse a ella.

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

Bien podria sostenerse, al igual que se ha defendido en Espaiia por Roca
Juan, que la Constitucién contiene una cierta Drittwirtung “en la calificacién
de un valor constitucional —en este 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 juridico’®.

3 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. Asf, por ejemplo, el art. 19 N° 7 letra
ordena que “Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere
sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por resolucién de la Corte Suprema
declare injustificadamente err6nea o arbitraria, tendrd derecho a ser indemnizado por el Estado
de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemnizaci6én serd determinada
judicialmente en procedimiento breve y sumario y en €l 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 el deber general de respeto a la persona”, en Anuario de Derecho
Civil, 1986, pag. 776.

% Vid., en este sentido, VICENTE DOMINGO, Los dafios corporales: tipologia y valora-
cién, Barcelona, 1994, pag. 26 y la bibliograffa que cita al respecto.
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Nadie puede discutir entonces, en el presente, la procedencia de la indemni-
zaci6n por dafio moral en sede aquiliana en nuestro pais. Por el contrario, su
admisibilidad constituye un principio resarcitorio basico en la responsabilidad
civil extracontractual, en términos tales que resulta imposible resefiar alguna
decisién judicial que se aparte de esa orientacién. Més ain, dadas tanto la fre-
cuencia como la facilidad con que esta especie de perjuicio se concede, que bien
puede sostenerse que esta es una categoria cuya mera invocaci6n abre las puertas
a un resarcimiento®. Tal es asf 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, por 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 categoria amplia del dafio moral o como la elaboracién
de baremos orientadores para los tribunales en la tarea de evaluacién.

Ademds las sumas concedidas habitualmente por este rubro todavia no
alcanzan la entidad adquirida en esos mismos sistemas donde constituye uno
de los rubros mds importantes de la condena pecuniaria. Con ello 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 teorfa con
sumas que, en la prdctica, 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 econémico 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 conculcados o
comprometidos que no podemos sino rechazar.

Por otro lado, en cambio, puede afirmarse que ha alcanzado soluciones atin
no decantadas en el Derecho extranjero, como cuando se ha decidido que la
indemnizacién por esta especie de perjuicio no depende de la edad de la victima
o de su “capacidad para percibir la magnitud de la tragedia”, en palabras de
nuestro maximo Tribunal®'. De este modo, nuestra jurisprudencia ha resuelto una
cuestion ampliamente discutida en paises mds desarrollados en materia de res-
ponsabilidad civil, en particular en Francia e Inglaterra, aclarando con ello cudl
es el verdadero fundamento de la reparacién por dafio moral que descansa en la
sola condicién de persona de la victima y no en su conciencia o percepcién del
dolor o atentado que se le causa. Se enmarca asf en la tendencia doctrinaria y
jurisprudencial mas moderna que considera a este rubro resarcitorio como uno de
los instrumentos mds eficientes de proteccién de la persona'y de sus derechos.

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

41 La expresion 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~ causado por la muerte de su progenitor. Vid. nuestro comentario de esta
sentencia en Revista de Derecho Universidad de Concepcién, 1995, N° 198, pdgs. 196 y ss.



40 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 25

3.2. Problemas pendientes. Su solucién a la luz del derecho comparado

La evolucién de la responsabilidad civil en Chile en el presente siglo ha
llevado a reconocer y elevar al rango de una de sus premisas bésicas la
procedencia de una reparacién por dafio moral, lo que constituye, ciertamen-
te, una admirable conquista en la batalla por mejorar la tutela personal. Sin
embargo, subsisten en nuestra teoria 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 ambito contractual.

3.2.1. Concepto

La precisién del exacto contenido del dafio moral es una cuestién 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 4mbito 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?2.

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.

Asi, por lo pronto, no existe ni siquiera unanimidad terminol6gica para
referirse a esta clase de perjuicio. La denominacién mds usual en la mayor
parte de los sistemas romano-germénicos (Espaiia, Chile, Argentina, México,
entre otros) es la de daifio moral, siguiendo la nomenclatura francesa que
opone al dafio material el moral. Otros, como en Italia, le denominan dafio no
patrimonial, dafio inmaterial en Alemania o aun dafio 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: dafio moral contractual, daiio moral derivado de in-
cumplimiento, dafio moral derivado de contrato.

Esta diversidad terminol6gica no es meramente anecd6tica sino tremen-
damente reveladora de la complejidad que presenta esta nocién en cuanto
supone, por esencia, confrontarla con otra categoria, en principio antagénica,
como es la de dafos patrimoniales o materiales. Esta distincién teéricamente
nitida es, en la prictica, bastante mds oscura desde que los alcances econémi-
cos del perjuicio calzan mejor con el efecto del dafio que con el dafio mismo.
Asf, la pérdida de un bien o derecho no patrimonial puede producir conse-
cuencias econémicas 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
mds que evidentes. Y lo mismo puede demostrarse en el sentido inverso, esto

42 CAPITANT, Prefacio al Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad civil
delictual. y contractual de MAZEAUD y TUNC, t. 1, Buenos Aires, 1961, pag. XXII.
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es que los dafios materiales pueden perfectamente causar pesar o afliccién,
como la pérdida de algiin bien que trae recuerdos de familia.

Por otra parte, conviene tener presente que la precisién conceptual tiene
una trascendencia no sélo didéctica sino préctica, aunque con distinta inten-
sidad en cada sistema juridico. En efecto, resulta imprescindible en aquellos
derechos que, pese a admitir ampliamente la reparacién del dafio patrimonial,
restringen la indemnizacién del dafio moral como sucede en Italia o en Ale-
mania o, incluso la rechazan en ciertos casos, como sucede entre nosotros
con la indemnizacién por causa de utilidad piblica que, en conformidad al
art. 19 N° 24 de la Constitucién, s6lo 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 Espaiia, Francia o, en términos generales, en Chile. Sin embar-
g0, 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 extrafiar 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 categoria 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 concepcién que circunscriba el
daiio moral a las consecuencias no econémicas del perjuicio patrimonial desde
que, como se ha advertido, la tutela de los bienes e intereses extrapatrimoniales
se justifica por sf 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 autonomfa del dafio moral, le definen de forma negativa, por contraposicién
al dafio patrimonial, esto es, en sintesis, aquellas que entienden que la clase de
perjuicio en estudio estd constituida por todo lo que no es patrimonial®’.

Absolutamente superada estd también aquella tesis que identifica dafo
moral con el pretium doloris o pecunia doloris, esto es, segin las palabras de
Scognamiglio, con “los dolores, las turbaciones psfiquicas que derivan del
quebranto padecido”. Curiosamente, esta es la concepcién mayoritariamente
acufiada en nuestra jurisprudencia, como puede percibirse en las siguientes
definiciones dadas por nuestros tribunales: “dafio moral es el dolor, la aflic-
cién, el pesar que causa en los sentimientos o afectos el hecho ilicito, ya sea
en la victima o en sus parientes mds cercanos”* o “daifio moral consiste en el

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

4 Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de junio de 1973, Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, t. 70, secc. 4°, pdgs. 65 y 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 nocién ha repre-
sentado para la teoria del dafio moral, puesto 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 concesi6n de algin
tipo 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 violacién
de bienes tan importantes como el honor o la intimidad personal o familiar
0, mds en general, de los atributos de la personalidad. Allf, en verdad, la
reparacién se concede porque significan un quebranto de los atributos de la
personalidad que el Derecho tutela, con independencia de que produzcan o
no una repercusién psiquica en el perjudicado. En otras palabras, el solo
menoscabo efectivamente acreditado de esos bienes genera el derecho a
obtener una reparacién por parte del perjudicado, al margen de sus conse-
cuencias espirituales.

Frente a los defectos que presenta esta concepcién —la que dio inicio a la
evolucién— se han propuesto una serie de otros criterios que simplemente
enumeramos, por orden cronolégico de aparicién, pues su andlisis en particu-
lar excede los lfmites de un trabajo como este: dafio moral como menoscabo
de un derecho extrapatrimonial, como menoscabo a los bienes de la persona-
lidad, como “modificacién disvaliosa del espiritu, 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 concepcién mds 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 ello, la necesidad de
proponer una nueva, con lo que la creacién 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
€l y, después de revisados los intentos mds importantes de definicién pro-
puestos desde su creacién, estudio efectuado con ocasién de mi tesis docto-
ral, varias constataciones resultan ostensibles.

En cuanto a la nomenclatura, aunque el rigor teérico pareciera aconsejar
el abandono del adjetivo “moral”, inductivo a entender tal perjuicio como de
orden espiritual, su empleo habitual en las sentencias, en los comentarios
doctrinales o 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 extrapatrimonial o no patrimonial.

Asimismo, si el dafio moral encuentra su origen en el incumplimiento de
un contrato preferimos hablar de perjuicio “derivado de contrato™ antes que
de dafio moral contractual, dado que su naturaleza es tnica: lo contractual no

45 Corte Suprema, 19 de octubre de 1979, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 76, sec.
4°, pdg. 444; Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda de 11 de julio de 1984, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. 81, pag. 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 segin que el perjuicio se produzca en sede contractual o en la
extracontractual son particularidades derivadas de su régimen legal, y nunca
alteraciones de su esencia.

En cuanto 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 initiles. Por un lado, porque la tendencia m4s acusada
del Derecho contemporédneo 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 nocién esencialmente relativa, en estricta
dependencia con el nivel de tutela jurfdica 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 proteccién, mayor niimero de hipdtesis serdn
consideradas como de dafio moral.

Por lo mismo, su definicién ha de ser lo mds amplia posible, incluyendo
todo dafio a la persona en si misma —fisica o psiquica— como todo atentado
contra sus intereses extrapatrimoniales, esto es como todo menoscabo de un
bien no patrimonial o a un interés moral por quien se encontraba obligado a
respetarlo, ya sea en virtud de un contrato o de otra fuente.

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 4mbito con-
tractual donde tanto nuestra doctrina como jurisprudencia ha mayoritariamente
desechado su admisibilidad, principalmente fundados en una interpretacién ex-
cesivamente restrictiva de nuestras reglas civiles resarcitorias, argumento sobre
el cual ya volveremos. Esta lectura contrasta abiertamente con la tendencia
comparada claramente proclive a su reparacién.

3.2.2.1. La admisibilidad de una reparacién por dafio moral derivado
de contrato en el Derecho comparado.

Bien es cierto que un estudio detenido de este problema desde la 6ptica
comparada nos muestra que el 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
ain negado. De aqui que ni siquiera al dfa de hoy, pueda afirmarse que existe
un principio de reparacién del dafio moral derivado de contrato de validez
universal como, por lo demds, tampoco puede hacerse respecto del daiio
moral extracontractual, segiin hemos visto.

Por el contrario, el estudio de las distintas familias juridicas 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 més, la varie-
dad dentro de estos iltimos es absoluta, de forma tal que podemos encontrar
unos que reconocen el dafio moral en forma andloga al delictual, otros que lo



44 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 25

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

Esta pluralidad de opciones a que hacemos referencia no puede extraiiar-
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 mas débiles. Prueba 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 y,
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 y en toda su extensién. Es
a este mismo proceso al que se encuentra sometida la responsabilidad por dafio
moral derivado 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-
cion por dafio moral es una cuestion de politica legislativa, opinién que desde
luego no compartimos, pues, como se puso en evidencia en Francia con oca-
sion de la discusién del proyecto Tunc sobre accidentes de trifico, esta clase
de perjuicio es una manifestacion mds del principio fundamental de respeto a
la persona humana.

Sin embargo, ese mismo estudio nos demuestra que, en el presente, den-
tro de la familia romano-germdnica: en primer lugar, no existe ningin Dere-
cho codificado que de forma explicita excluya esa reparacion; en segundo
lugar, que son escasos los Derechos donde se mantiene un criterio contrario a
ella —sefialadamente en Alemania e Italia— y que, ain 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-
cepciéon —como en Francia o Espafia— incluso con consagracién legislativa
como en Argentina.

Asi, insistimos, no existe ni ha existido nunca un ordenamiento juridico
que contuviera una norma que directamente descartara la reparacién por dafio
moral en materia contractual. Han existido mds bien sistemas en los que el
pensamiento juridico 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 musulmén antiguo. Sin embargo, esos ejemplos
son practicamente histéricos, pues el silencio legislativo no es, en la actuali-
dad, la opcién elegida por los paises contrarios a su reparacion que, en gene-
ral, contienen normas restrictivas de su resarcimiento, normalmente referidas
a hipétesis 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, Italia y Grecia, entre otros.

En Alemania, por ejemplo, las normas de responsabilidad permiten de-
mandar indemnizacién 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 pardagrafo 823 parrafo 1 del
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B.G.B., considerado como el precepto méds 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 la 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 ilicita debido a dolo o
negligencia y los dafios morales causados por incumplimiento no cumplen
con el requisito de provenir de un acto ilicito, se ha entendido siempre que
quedarian fuera de esa norma.

Y lo mismo se ha sostenido tradicionalmente en Italia en atencién 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 segiin lo autoriza el art. 185 del Cédigo Penal.
Pese a la ubicacién del art. 2050 dentro del Codice, tanto la doctrina como la
Jurisprudencia lo han entendido aplicable para la responsabilidad contractual,
concluyendo que el resarcimiento del dafio no patrimonial sélo es factible en
las hipétesis admitidas por el legislador.

Sin embargo, una vez que en esos pafses 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 proteccién y aseme-
jarla a la que se ha alcanzado en otros sistemas como el francés. Particular-
mente interesante en tal sentido es la evolucién que se ha estado produciendo
en Italia, donde la creatividad y el esfuerzo desplegados por esas dos fuentes
es mds que notorio: primero, crear una tercera clase de perjuicios —un tertium
genus— constituida por los atentados a ciertos bienes e intereses de la persona
que no quedarian comprendidos dentro de los dafios morales y, por tanto,
dentro de la restriccién 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 hip6tesis que, entre nosotros,
son claramente de dafios morales; tercero, se ha impugnado la constitucio-
nalidad del art. 2059, que se opondria a la norma maxima.

Por qltimo, 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 ningiin
argumento que asf lo justifique: tanto la letra de la ley, su ratio y la tradicién
histérica permiten acoger la reparacién dentro del cauce contractual. Como el
mismo autor ha sostenido, en verdad, “...la via italiana de restriccién al drea
reparadora aparece como la menos idénea, la mds llena de lagunas e imper-
fecta para el logro de ese resultado. Un sistema que s6lo 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 dafio no patrimonial, lo que constituye una premisa
errada. Insuficiente, en cuanto no reconoce que un ilicito puramente civil,
idéneo para generar consecuencias no patrimoniales, pueda comportar la re-
paracién de esas consecuencias”*®. En sintesis, como puede observarse, exis-

46 BONILINI, /I danno non patrimoniale, Milano, 1983, p4g.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 el 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 no 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 dafio moral en el @mbito aquiliano
ha seguido la misma evolucién, no asi en la esfera contractual, donde las
respuestas son diversas. Asf, encontramos ordenamientos que podriamos de-
nominar reacios a la reparacién del daiio moral derivado de contrato, donde
podemos situar sin lugar a dudas al nuestro. Junto a €l préicticamente no
pueden sefalarse otros ejemplos. Luego, podemos reconocer la existencia de
ciertos sistemas intermedios, denominacién con la que aludimos a todos
aquellos que, aunque en principio parecerian haber reconocido el resarci-
miento del dafio moral en toda su extensién, conservan en la prdctica impor-
tantes diferencias de tratamiento entre el perjuicio nacido de la infraccién
contractual y el proveniente de la violacion del deber general de no dafiar a
los demds, como acontece sefialadamente con el Derecho espaiiol. Por ilti-
mo, podemos encontrar sistemas donde la reparacién ha alcanzado un reco-
nocimiento y entidad similares a los del mismo perjuicio producido en la
esfera extracontractual de la responsabilidad, entre los cuales destaca el De-
recho francés.

Ahora bien, a lo largo del tiempo y con distinta intensidad en cada pais,
tres grandes obstdculos han impedido extender el principio de reparacién
integral del daio moral al ambito contractual de la responsabilidad:

A. El dogma de la patrimonialidad de la prestacién.

Uno, que puede resumirse siguiendo la expresién 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
obligacién sea siempre de orden econémico, incluso con el matiz introducido
posteriormente por la tesis intermedia. Exigencia que, a efectos del dafio
moral, impediria concebir obligaciones con una prestacién no patrimonial y,
por ende, resarcir los perjuicios no econémicos que su incumplimiento pu-
diera causar.

Después de un estudio detenido de esta objecién puede observarse que
este planteamiento encuentra numerosos defectos que le privan de su inicial
relevancia.

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

48 El Cédigo Civil mexicano ordena en su art. 1916 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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Por un lado, en las teorfas que pretenden Justificar este requisito existe
una peticién de principio, puesto que ninguno fundamenta adecuadamente la
razén del porqué sélo lo patrimonial puede ser el contenido obligacional.

Asi, unas plantean, en el fondo, el problema no de si la obligaci6n 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 s6lo 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 podrian calificarse de politica legislativa y que, por
lo mismo, pueden ser removidas, sobre todo si se tiene en cuenta que se
encuentran vinculadas a una concepcién patrimonialista no sélo de la presta-
cién sino de todo el Derecho de obligaciones que, en el presente, huelga
decirlo, ha sido y sigue siendo objeto de profundos matices.

Por otro lado, y situdndonos en el estricto terreno legal, la visi6n
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 la regla general. S6lo por excepci6n puede encontrarse una consagra-
cién 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 concepcién actualmente imperante de la
obligacién que no ve en los imprenditori a los tnicos protagonistas del Dere-
cho de obligaciones, ni en el corporativismo comercial propio de las ideologias
italianas de los afios cuarenta el clima de desenvolvimiento del mismo.

Por dltimo, y aun partiendo de la efectividad de esta exigencia, no se
deriva de ello la improcedencia de una reparacién por dafio moral, dado que
ambos problemas se presentan en momentos distintos de la vida obligacional
sin que se encuentren en relacién de dependencia sino todo lo contrario: de
nftida autonomfa. En efecto, la cuestién de la patrimonialidad se refiere al
contenido de la obligacién directa que emana del contrato, en cambio, la de
la reparacién del daiio moral dice relacién con la posibilidad de otorgar una
indemnizacién por el dafio patrimonial o no patrimonial causado por la viola-
cién de la obligacién contractual, aunque esta sea patrimonial o no. En otros
términos, la cuestién de la patrimonialidad concierne a la constitucién de la
obligacién, 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 ello, el resarcimiento de este dafio no depende del contenido que se
asigne a la prestacién sino exclusivamente de la extensién que se esté dis-
puesto a dar a la idea de reparacién. Y este es un problema completamente
distinto, consustancial a la teoria del dafio moral, que requiere un tratamiento
separado, sobre el que ya volveremos

B. La interpretaci6n 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 segun la cual la reparacién del dafio moral se halla excluida por el
propio tenor de las normas destinadas a regular la indemnizacién contractual.
Como se ha sostenido y sostiene todavia en algunos derechos, que se reducen
practicamente al nuestro, los términos empleados por los legisladores
codiciales en las reglas que precisan el contenido de esa indemnizacién,
impiden incorporar el dafio moral. Ellas contemplan exclusivamente el resar-
cimiento de dafios de orden patrimonial tales como dafio emergente y el lucro
cesante.

En nuestro pais, la objecién se ha centrado en el texto de las reglas
contractuales que regulan el contenido de la indemnizacién y, en particular,
en el art. 1556, sosteniéndose de un modo muy tajante, en una férmula que
casi podriamos denominar de estilo, “que la indemnizacién del dafio moral
fundada en el incumplimiento contractual no ha tenido acogida en la juris-
prudencia nacional fundada en que de acuerdo al texto del artfculo 1556 del
Cédigo Civil, relacionado con la materia, la indemnizacién de perjuicios
proveniente de no haberse cumplido la obligacién o de haberse cumplido
imperfectamente o haberse retardado su cumplimiento, s6lo comprende el
dafio emergente y el lucro cesante...”%.

No se trata por cierto, y asi conviene destacarlo, de un criterio novedoso
sino de uno clésico, propuesto en Francia, recepcionado e invocado en todas
las codificaciones civiles inspiradas en el Code e invocado desde la
promulgacién de este iltimo hasta mediados del siglo XX. Interpretacién 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 objecién permanece vigente en nuestro sistema pese
a que, en el Derecho francés, de donde fue tomada por Bello, y en la mayor
parte de las codificaciones antes aludidas, ha sido categéricamente descarta-
da pues, pese a la aparente coherencia de esta lectura, las bases en las que se
funda no son lo suficientemente sé6lidas como para justificar una conclusién
de esa entidad.

En efecto, como han destacado varios autores’’, los precedentes ante-
riores a la codificaci6n carecen de la exactitud necesaria para ser invocados
en tal sentido, pues parten de una incorrecta interpretacién del Derecho
romano efectuada por Domat, traspasada, posteriormente, a todos los juris-
tas de esa época, adoptada por los redactores del Code, seguida por sus
primeros comentadores y recepcionada en los Derechos cuyo Cédigo Civil
se inspiré en el 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 concedfa la reparacién en
estudio como que se la denegaba.

En realidad, la polémica en sf misma resulta impertinente ante la eviden-
cia de que el dafio moral, en su contenido actual, es una institucién moderna,

49 Corte Suprema, 27 de agosto 1990, Gaceta Juridica N° 122, pdg.131.
50 Entre ellos debe destacarse a RANJARD, La responsabilité civile dans Domat, Th.,
Paris, 1943, pag. 85.
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de reciente elaboracién. Por lo mismo, la respuesta al problema de su resarci-
miento no puede ser buscada en esos antecedentes ni en unas reglas que
fueron dictadas cuando su noci6n estaba muy lejos de ser concebida. Estas
s6lo tienen la virtud 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 Espaiia
0 1382 en Francia. En suma, las reglas decimonénicas no son por si mismas
aptas para descartar la indemnizacién por dafio moral si existe una decidida
intencién judicial de concederla como, por lo demds, se ha reconocido en
varios paises.

C. La reparacién 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 escripulos
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 asf el consabido problema de determinar la procedencia de
una respuesta civil ante el dafio moral 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 la fami-
lia romano-germdnica, 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 cuestiéon no queda zanjada por esta afirmacién, 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
consideracién de la gravedad de la culpa es frecuente en los tribunales, pues
la acreditacién de culpa en el autor o, mejor aiin de dolo, se traduce general-
mente en un aumento del monto de la indemnizacién. Y, en materia contrac-
tual, esta no es tan s6lo una constatacién de origen netamente jurisprudencial
sino de nitida consagraci6n legal en el art. 1558 y sus similares. Ademds, las
cada dia mds frecuentes condenas por sumas simbdélicas en paises como
Francia o Espafia 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 compensaci6n otorgada a la victima a fin de que se procure el
equivalente que ella juzgue oportuno.

En sintesis, la extensi6n de la reparacién por dafio moral al 4mbito con-
tractual es una conclusién que se impone, pues ninguno de los obstdculos
esgrimidos para la admisién del resarcimiento de los dafios morales deriva-
dos de contrato son, en el fondo, distintos de los habidos secularmente para
la admisién del dafio moral en sede extracontractual. Derrumbados estos, no
hay justificacién para negar a la victima del dafio moral derivado de contrato
su derecho a la justa compensaci6n, mas adn si, como ya hemos destacado,
nuestro ordenamiento ha consagrado como principio rector el de proteccién 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-
te— “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 vacia, en el valor universalmente
conocido hoy: el dinerario. El responsable por dolo, culpa o negligencia de la
pérdida de una vida humana debe pechar siempre con la indemnizacién ade-
cuada, y la ciencia juridica no debe amparar artificios ni repetir viejos
sofismas, de siempre, utilizados para eludirla”5'.

El resultado de este andlisis ha determinado entonces en aquellos siste-
mas mds desarrollados en materia de responsabilidad civil, un abandono de la
cldsica reticencia por una decidida recepcién del dafio moral en el 4mbito
contractual, en términos tales que la distincién entre uno y otro dmbito 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.

3.2.2.2. La indemnizaci6n del dafio moral derivado de contrato
en nuestro sistema juridico: jhacia una plena aceptacién?

Nuestra jurisprudencia mds reciente en esta materia ha tenido precisa-
mente el mérito de sumarse a esta tendencia comparada al modificar, por
primera vez, y en fallo de nuestro médximo 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

5! DE CASTRO Y BRAVO, “La indemnizacién por causa de muerte”, en Anuario de
Derecho Civil, 1956, p4dg. 451.

52 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
dmbito del contrato de transporte’?, esta es la primera decisién que la asienta
como principio de aplicacién general a toda convencién.

No puede ciertamente afirmarse categéricamente que, a partir de esta
decisién, la procedencia del dafio moral en el 4mbito contractual haya pasado
a constituir un principio resarcitorio de nuestros sistema dado que, por ahora,
no constituye sino un primer fallo. Por lo mismo, habrd que constatar si este
criterio se mantiene en futuras decisiones.

Sin embargo, algunos pronunciamientos de segunda y primera instancia
parecen reafirmar esta linea interpretativa. Asf, 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 decisién del tribunal eran consti-
tutivos de un cuasidelito de lesiones y, por lo mismo, la accién ejercida se
circunscribfa a la esfera extracontractual. También en decisién de 31 de
Julio de 1996 se ordené 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®s.

53 Corte de Apelaciones de Santiago de 21 de julio de 1951, Revista de Derecho y Juris-
prudencia, t. 48, secc. 1*, pdg. 552; Corte Suprema, 14 de abril de 1954, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, t. 51, secc. 1*, pdg.74.

4 Sentencia Corte de Apelaciones de San Miguel de 24 de agosto de 1995, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, T.XCII, N° 2, 1995, secc. 4*, pdgs. 161 y ss. En ella, tras reproducir el
argumento de la parte demandada en orden a que la reclamacién por dafios morales debfa ser
rechazada pues el art. 1556 del C.C. impide su reparacién “cuya naturaleza de indole psicolégica
impide, por otro lado, su exacta evaluacién pecuniaria” y “que su cobertura vendrfa a ser una
especie de objeto ilicito, toda vez que lo que estd en juego es algo que escapa al comercio
humano, a 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, como primera reflexién ante tal razonamiento, debe acotarse que la citada
norma del Cédigo Civil pertenece al campo de la responsabilidad contractual, esto es, aquella que
se origina en el incumplimiento de las obligaciones de fndole contractual y su interpretacién,
segiin lo ha dicho la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, no puede formularse con un
criterio restrictivo en términos de que, aun en el 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, habfan reconocido esta indemnizacién en el 4mbito del contrato de transporte, curiosamente
también citadas en fallo de 20 de octubre de 1994 antes aludido). Esta decisién es ciertamente
digna de elogio pues ademds de descartar la consabida interpretacién del art. 1556 desecha a
continuacién el argumento patrimonialista aducido por el demandado, de que esta indemnizacién
constituirfa objeto ilicito al sefialar “que la indemnizacién de que se trata no s6lo no repugna sino
que se conforma al ordenamiento juridico, el cual expresamente la consagra, imprimiéndole un
cardcter imperativo, de acuerdo con los razonamientos precedentes”.

3% 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 hipétesis 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
¢ incluso se ha creado un fondo estatal destinado a cubrir sus indemnizaciones.
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Por otro lado, también es menester reconocer que algunas de las hipé-
tesis que han dado lugar a los referidos fallos no son ejemplos 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 habrfa
causado por la accién delictual cometida por un tercero, ajeno a la rela-
cién contractual, 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
ocasién 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 conducirnos a una verdadera fantasfa contrac-
tual. No se trata ciertamente de conceder esta indole de reparacién por conse-
cuencias no econémicas remotas, que de ninguna manera han podido entrar
en el célculo de riesgos del deudor. La infraccién 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, s6lo debe ser resarcido
por via contractual el perjuicio extrapatrimonial producido a resultas del
incumplimiento y no ocasionalmente por él, pues, de otro modo, podrfa 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 fantasfa.

Por ello es importante fijar los limites exactos de lo que debemos enten-
der por dafio moral derivado de contrato. No es esta ciertamente una cuestién
sencilla pues, por un lado, la determinacién del dmbito 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 expresién del jurista
espaiiol 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 mds 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 paifses y que, finalmente, les han permitido llegar a un pleno desarrollo
de la responsabilidad por dafio moral.
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A. Abandono de la cldsica interpretaci6n 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 indemnizacién de
perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, no excluye de un
modo forzoso la reparacién del dafio meramente moral, comoquiera que no
se ha dicho allf que la indemnizacién s6lo 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”°,

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 proponfa 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 dafio moral
se desprenderfa de la distinta regulacién conferida a esta especie de perjuicio
en materia contractual que extracontractual. Para la primera, nuestro legisla-
dor opt6é por emplear términos restrictivos como daiio emergente y lucro
cesante y, en cambio para la segunda, eligi6 una expresién —todo dafio-
notoriamente mds amplia que permite reparar toda consecuencia dafiosa sin
exclusién. Esa diferencia en el 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 correspondfa, 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 aceptacién de esta repara-
ci6n. 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 por nuestra Excelentisima Corte en los mismos términos
y agregando que “Todo dafio directamente emanado y previsto, derivado del incumplimiento o
cumplimiento imperfecto de obligaciones contractuales, debe indemnizarse. Por otra parte, si
en el 4mbito del Derecho privado todo lo no prohibido expresamente por la ley debe entenderse
permitido y este no ha prohibido la indemnizacién del dafio moral en materia contractual, no
hay razén para excluirla”.

57 Vid. en este sentido, CHAUSSE, “De I'interét d’affection”, en Revue Critique, 1895, pdgs.
447 y ss. Mds modernamente, 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 texto constitucional, que
fuerzan al intérprete a aplicar la ley con estricta sujecién a los derechos de la
persona alli garantizados.

Esta fundamentacién nos parece ciertamente digna de destacar, pues su-
pone una recepcién directa del moderno elemento hermenéutico que la doc-
trina comparada ha calificado como “interpretacién desde o segiin la Consti-
tucién” y, en conformidad al cual, la ley debe leerse a la luz de la
Constitucién. 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 concepcién 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 juridico 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 ordinario sobrepasa el de los bienes materiales, con mayor razén si se
trata de la salud o la integridad fisica 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 la niegue si la
lesién 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 d4mbitos. 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 légica ni juridica
que asf lo determine. Sé6lo supone que, a diferencia del dafio moral aquiliano,
su régimen jurfdico vendrd determinado esencialmente por las disposiciones
contenidas en la convencién.

Por dltimo, los atisbos de algiin cambio en la tesis tradicionalmente
aceptada en nuestro pafs en la materia han recibido un refuerzo importante
con la reciente Ley de Proteccién al Consumidor 19.496%, cuyo art. 3 letra
de la ley) concede al consumidor el derecho 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.

%9 Considerando octavo de la sentencia de 20 de octubre de 1994, tantas veces citada.
% Ley 19.496 que establece normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores,
aprobada el 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-
ci6én de consumo, el dafio moral que se hubiese producido... lo que constituye
un avance en el 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 recepcion 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 elaboracién, acufiado
y admitido como una prolongacién légica 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 reparacién del dafio moral en el dmbito de la responsabilidad civil
extracontractual. La tarea pendiente subsiste aiin 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
l6gica juridica. Como bien lo expresa el adagio: similia, similibus.

61 Asf 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
Cémara de Diputados de 9 de diciembre de 1992





