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1. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DANO MORAL. CUMULO DE
RESPONSABILIDADES. PRUEBA DEL DANO MORAL,

Doctrina. La reparacion del dafio moral causado por el incumplimiento
contractual es discutida; pero no es necesario analizar esa cuestion si el actor, a
pesar de solicitar la indemnizacion de todos los dafios que le causa la infraccién
de un contrato, incluyendo los morales, funda su reparacion en los articulos
2314 y siguientes. Si el fundamento de la demanda es la responsabilidad contrac-
tual, no es posible que al mismo tiempo se dirija la accion en contra del deman-
dado por la responsabilidad extracontractual, si el dafio moral que se cobra ema-
na también del incumplimiento del contrato. El dano moral que se cobra ha de
ser acreditado, si se¢ estima como tal ¢l sufrimiento sicolégico que lesiona el es-
piritu por dolores fisicos o morales, hiere sentimientos de afeccion o de familia,
guebranta la salud por mortificaciones o pesadumbres, deprimiendo el animo.

Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de septiembre de 1992, autos Fer-
nando Messen con Fisco.

COMENTARIO

Una vez mis se presenta ante la decision de un tribunal una demanda
de indemnizacion del dafio moral proveniente de la infraccion de un contrato. El
tribunal, sin embargo, no resuelve la cuestion de determinar si ese dafio €s 0 no
indemnizable, sino gue desecha la demanda bajo el argumento de la inadmisibili-
dad del cimulo de responsabilidades contractual y extracontractual.

Habria sido interesante, a pesar de los posibles errores procesales de la
parte demandante, que la Corte de Santiago hubiese emitido pronunciamiento
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en lo primero. En efecto, si bien se trata de una cuestion clasica, es lo cierto que
entre nosotros no ha recibido en la jurisprodencia una solucidén adecuada y Iogi-
ca, a pesar de la existencia de un excelente estudio doctrinario en la materia. (L.
Tomaselle Haret. EY Dafio Moral en la Responsabilidad Conlractual, Santiago,
1969, Ademils, E Fueyo L. Instituciones de Derecho Civil Moderno, pigs. 71 y
sgres, Santiago 1990),

En efecto, recogiendo una doctrina hoy minoritaria en ¢l derecho com-
parado, la mayoria de las sentencias que han decidido la cuestion entienden que
el dafio moral no ¢s indemnizable én materia contractual (Asi, por ejemplo, fas
sentencias de la Corte de Santiago de 13 de agosto 1935, Rew. de Der. 1. 33,
secc, la. pag. 331 v 2 de diciembre 1948, Rep de Der. t. 47, sec. 1a, pig. 127 y
mis recientemente, Corte de Concepcion, 19 de enero 1990, Gaceta Juridica
N, 122, pag. 31, aunque en sentencia de 2 de julio de 1984 Ia misma Corte no
habia negado la posibilidad del dafio moral contractual, si bien en el caso no se
repard por no haberlo exigido, Gaceta Juridica N°. 49, pag. 101. También recha-
za la indemnizacion del dafio moral contractual la sentencia de la C. Suprema, 27
de agosto 1990, Gaceta Jur, N°. 122, sent, 7 pag. 31). Con todo, no cabe dudas
que ¢l dano moral es indemnizable en el caso de accidentes del trabajo, bajo las
reglas de derecho comin, a pesar que en cse evento hay una clara relacion con-
tractual, porque ¢l art. 69, inc. final de la Ley 16.744 lo senala expresamente.
Tampoco ha merecido reparos a la jurisprudencia la indemnizacion del daio mo-
ral en el caso de accidentes ocurridos en el curso de un contrato de transporte
(Asi, C. Santiago, 21 de julio 1951, Rer. de Der. 51, sec. 1a. pig. 74; C. Suprema,
14 de abril de 1954, Rew de Der. t, 51, sec. la. pag. 74). Otras veces, los tribuna.
les no se detienen en analizar la existencia de un contrate y simplemente orde-
nan la reparacion del dano moral bajo 1a base de existir cuasidelito, como ocurre
en el curioso caso resuelto por un juzgado de Santiago, el 30 de septicmbre de
1986, cuya sentencia confirma la Corte de Santiago el 15 de marzo de 1988 y en
€l cual la Corte Suprema desestima el recurso de queja ¢l 22 de marzo de
198N Gaceta furidica 105, pag. 20). Aqui cxistia también una relacién contrac-
tual; pero se resolvia que por mandato del art. 2329 del C. Civil, el Servicio de
Salud del Area Hospitalaria Central debia reparar el dano moral sufrido por el da-
dor de sangre durante ¢l respectivo procedimiento en el banco de sangre, enten-
diéndose asi cometido un cuasidelito.

. Es lo cierto que en ¢l derecho comparado es cada vez mis minoritaria
la tesis de la irreparabilidad del dafio moral contractual. Ninguna de las razones
que se han dado, como la de la patrimonialidad de la ebligacion contractual, re-
sisten serio analisis. En Francia, [a cuestion ni siquiera admite ya discusion (G. Vi-
ney, La responsabilité: conditions, N*. 253, Paris N* 1982; HJ. v L. Mazeaud v A
Tunc, Traité de la Responsabilité Civile, 1. 1, 6. edic. N° 307, Paris N*1965; Ph.
Le Tourneau, La Responsabilité Cipile N°. 573, 3a. edic. Paris, 1982). Tampoco
en Argentina, luego de la reforma al Codigo Civil, por la Ley 17.711 de 1967,
que sustituyé el texto del art. 522, del C, Civil dando término a una ardua discu-
5ion doctrinaria precedente, aunque el alcance de la regla se presta ain a debate
(Vid. Pizarro, Dafdo moral contraciual, Jurisprudencia Argenting, 1980,
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Ne, 5492, pag. 11; Morello, Indemnizacidn del Davio Contractual, 2a. edic. t. 2,
pags. 45 y sgtes., La Plata, 1974; EA. Zannoni, £ Dasdo en la Responsabilidad
Civil, N=, 97 y sgtes,, 2a. edic. Buenos Aires, 1987, etc.). En Espana la cuestion
reviste atn interés, pues subsiste alguna controversia (Asi Castén Tobefas, Dere-
cho Espaniol Comuin v Foral, Obligaciones, t. 3 Derecho de Obligaciones, pag.
276, 1&. edic. por Garcia Cantero, Madrid 1992, quien se manifiesta partidario
de acoger la reparacion; . Santos Briz, La Responsabilidad Civil, 1.1, pig. 158,
Madrid, 1991, guien no ve razon de hacer diferencias entre ambas responsahili-
clades). En Italia, la discusién permanece; pero en razdn de los limites puestos
por el art. 2059 C. Civ. a la reparacion del dafio no patrimonial en general (Vid,
la nota Imeresse del Creditore e Danno Contrattuale non Patrimoniale, en R
Die Com., 1987, N=. 1-2, 3-4, Parte Prim.). El Common Law distingue mis bicn si
las partes en un contrato podian contemplar como posibles dafios no econdmi-
cos en caso de infraccidn contractual, de forma que todo depende del tipo de
contrato y de la :iitl.};u:iﬁn de hecho (Vid., por ejemplo, el Comentario "Recovery
for Mental Anguish from Breach of Contract”, 5 Calif. “West Law Rev. 88 (1968);
D. B. Dobbs, Handbook of the law of Remedies, pag. 819, Saint Paul, Min 1973,
Ch. K. Goldberg, “Emotional Distress Damages and Breach of Contract”, Univ.
Calif. Davis Law Rep, 57,60 (19867).
Pero 5i esa cuestion no aparece resuclia en la sentencia que se comen-
ta, limitandose a dejar constancia, ¢l tribunal que ella es debatida, si resuelve di-
rectamente la imposibilidad de situarse en materia cuasidelictual, cuando el da-
fo demandado tiene su fuente en la infraccidn de un contrato. En otros térmi-
nos, reitera la ya tradicional tesis de la inadmisibilidad del cdmulo v opcitn de
responsabilidades que otras sentencias han mantenido antes (asi, por ejemplo,
C. Suprema, cas. fondo, 30 julio 1991, Rew de Der y Jurisp. t. 88, sec. 1% pig.
40 y nota 4 esa sentencia en esa misma pagina. C. de Santiago, 29 de mayo de
1991, Rew: de Der. t. 88, sec, 3%, pag. B2, que no permite llevar al juez laboral
una cuestion extracontractual, ajena al contrato de trabajo. Con todo, la senten-
cia de la Corte de Santiago de 28 de enero de 1993 (Gaceta Jur. 1993, N 151,
pag. 54, admite la posibilidad de una opeitn (cons, 10)).
Cabe destacar, no obstante, que en el derecho comparado existen ten-
dencias que, tomando pie en la unidad sustancial de la responsabilidad civil, o
bien aceptan la opcidn, o plantean numeresas excepciones a la inadmisibilidad
+del cdamule. (Para un examen general, vid. el andlisis de Tony Weir, sobre Com-
plex Liabilitics, en Int. Enciclop of Comparative Law, cap. 12). En ltalia, por
ejemplo, se admite el concurso cuando el mismo hecho puede observarse como
incumplimiento de una obligacién contractual o como violacion de un derecho
concedido a la persona independientemente del contrato. Pero ha de tratarse de
derechos absolutos, como el derecho a la vida o a la integridad corporal. al ho-
nor (Vid, A. Toscano, “Responsabilité Civile", en Ri Dir, Civile, 1956, pigs.
237 y sgtes.; Russo, “Concorso della axione aquiliana con la contrattudle nel con-
trato di transporto”, en Rin Trim, 1950, pags. 960 v sgtes.; para la responsabili-
dad médica G. Visintini, La Responsabilitd cfvile nella Giwrisprudenza, pigs.
108 y sgtes., Padua, 1967). Se recordari también la clisica tesis de Planiol sobre
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racter de orden publico de la responsabilidad delictual y cuasidelictual y, por lo
mismo, la siempre abierta posibilidad del acreedor contractual de recurrir a
aquellas reglas, no obstante la existencia de un contrato (Mota en D. 1907, 2.97).
Y mientras se hace cada vez mas comin la tesis de la unidad de la responsabili-
dad civil, mayor fuerza adquieren las doctrinas que admiten la opcién. (Vid, G.
Yiney, op. cit. N= 216y 217).

Con todo, es lo cierto que subsistiendo adn diferencias entre la respon-
sabilidad contractual y la extracontractual -que justifica la existencia de dos regi-
menes legales diversos-, las tesis contrarias a la opcion mantienen atin sélidos
fundamentos en sistemas como el nuestro (por €j. vid. para el derecho espafiol v
para una vision general del problema, J. Sinchez Vasquez, “La Denominada Acu-
mulacion de Responsabilidades Contractual y Aquiliana”, en Rew: Der Priv., Ma-
drid, 1972, pags. 63 y sgtes. y mds recientemente ¢l intercsante articulo de M.
Yzquierdo Tolsada®, La zona fronteriza entre la Responsabilidad Contractual y
Aquiliana, Razones para una moderna unificacion”, en Rev Crit. Der Inmobilia-
rio, Nv 603, marzo-abril 1991). Como hien lo sostenia hace ya afos el maestro
Rodiere, no se comprenderia 1a existencia de dos regimenes legales de responsa-
bilidad, si en definitiva el acreedor pudicse elegir (R. Rodiere, Ftudes sur la
dualité des végimen de responsabité. Deuxieme Partie. JLC P 1950, doc. 868,
N® &),

Sin embargo, nos atrevemos a sugerir, 4 proposito de la sentencia que
se comenta, una alternativa alge diversa al debate tradicional y que la sentencia
resuelve por la tesis clisica: una cosa es permitir la opcion; otra es la de hacer
intervenir €n esta materia, como en otras, las facultades del juez y ain mas, sus
deberes, en cspecial los resultantes del principio fura nowvit curda. 8i, como es
doctrina comiin, la calificacion que hagan los litigantes no obliga al juez, el que
ha de aplicar las normas legales gue €l entiende vigentes para el caso, no se ob-
serva el porqué en esta materia no habrian de regir tales principios generales.
Las partes han de exponer los hechos, los fundamentos de su pretensién y la co-
sa pedida. Pero la calificacion de los hechos queda entregada al juez, el que pue-
de disentir de Ja que hagan los litigantes. El fundamento de la peticion resarcito-
ria es el dano sufrido, no las reglas juridicas en que basa su peticidn ¢l actor y el
jucz, en uso de sus facultades, a pesar de la invocacion de normas legales equi-
vocadas, ha de aplicar las que legalmente correspondan, si los hechos expuestos
son acreditados por prueba legal y si la peticién permanece incélume. Entre los

“hechos estd Ia existencia del contrato, de forma que si a ellos la parte pretende
aplicar las normas delictuales, no se observa el obsticulo pam que ¢l juez decida
que a ¢so0s mismos hechos y pretension se aplican las normas contractuales, Se-
mejante solucion se ha adoptado entre nosotros, por ejemplo, para las relacio-
nes entre nulidad absoluta y relativa, no obstante sus diferencias. Semejante solu-
cion ha de regir aqui. (Sobre ello M. Yzquierdo Tolsada, op. cit., pig. 486 y sgtes.
¥ la tesis de Diez-Picazo aludida por é1, asi como la interesante sentencia del Tri-
bunal Supremo Espanol de 16 de diciembre de 1986). Evidentemente, si el actor,
existicndo un contrato, ni siquicra s¢ funda en €l y recurre directamente a las
normas extracontractuales, su accidn serd desestimada; pero si invocando el
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contrato, o no precisa las normas que entiende aplicables, o invoca una equivo-
cada o ambas a la vez, la calificacidn ha de corresponder al juez. En esa via se ha
orientado, incluso, la jurisprudencia francesa que, por otra parte, sigue rigida-
mente la tesis que niega la opeion, en particular luego de las reformas procesales
de 1971, que permiten al juez plantear de oficio las cuestiones de puro derecho,
solucidn que, entre nosotros, no deberia suscitar dudas. (Asi, vid. G. Viney, op.
cit. N* 231 y sgtes.; Ph. Le Torneau, op. oft. N* 269). Desde este dngulo, la sen-
tencia que s¢ comenta bien pudo haber recurrido al principio fura novit curia.

Por otra parte, concurre en ayuda de esta ultima tesis, €nire nOsotros,
¢l hecho que la Constitucion Politica sefale, entre las garantias constitucionales,
el respeto a la integridad fisica y siquica de la persona, asi como el derecho al
honer ¢art. 19, N= 1 v 4), con lo que el derecho a obtener reparacion por ciertos
dafios morales adquiere fundamento constitucional, el que ha de prevalecer so-
bre cualquier obsticulo legal o procesal, teniendo en cuenta ¢l principio del art.
6 de Ia Constitucion. Pero estamos atn lejos, entre nosotros, de utilizar corrien-
temente I interpretacion y aplicacion de las normas juridicas concebidas en un
ordenamiento en que prevalece 1a regla constitucional.

Extrafia la decisidon en cuanto a sostener que no se ha acreditado la
existencia del dafio moral. En realidad, exigir gue ese dafio sea acreditado feha-
cientemente, como toda dafio, nos parece la tesis acertada y nada hay en ello
entonces de reprochable a la sentencia. Pero es que la jurisprudencia nacional
nos ha acostumbrado a otra tesis v que se traduce en que “el dolor que origina el
dafio moral no hace indispensable la prueba de este ultimo”. (C. Santiago, 11 ju-
lio 1991, Rev. de Der 1. 88, sec 4a. pag. 88, Vid R. Dominguez A., “Consideracio-
nes en torno al dafio en la responsabilidad civil”, en esta revista, N* 188, 1990,
pigs. 125 y sgtes., esp. N° 10, pig. 154 y la jurisprudencia alli citada), aun en ca-
s0s en que claramente no ha existido dano moral alguno. (Como en el caso re-
suelto asi erroneamente por 1a Corte Suprema el 15 de diciembre de 19483, cita-
do y criticado, con razén por E Fueyo, “Instituciones de Derecho Civil Moder-
na”, NU 15, pdgs. 105 y sgies.).

Por ltimo, 1a sentencia insiste en definir el dafno moral como ha sido
tradicional entre nosotros: el sufrimiento © menoscabo en la afeccion, confun-
di¢ndose asi dafio moral con pretium doloris, que es s6lo una especie de dano
moral 0 no patrimonial. Este es mis amplio y comprende, ademas, otras espe-

+cigs, como el perjuicio de agrado o la alteracion de condiciones de vida y otros.
Bueno seria ya que nuestra jurisprudencia se pusiese a tono en la materia, la
doctrina actual.

2. RESPONSABILIDAD DE DERECHO COMUN. RESPONSABILIDAD LEGAL.
REGLAS APLICABLES

Doctrina: En el Codigo Civil la responsabilidad de derecho comin es la
contractual, siendo la delictual y cuasidelictual de excepeidn. Por lo mismo, a
los casos de responsabilidad legal para los cuales no existen reglas propias, han
de aplicarse las normas contractuales, como ocurre con las pensiones de jubila-
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