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I. DANO MORAL EN IA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL,
AUSENCIA DE NORMA EXCLUYENTE DE SU REPARACION

DOCTRINA

No viola los arts. 1556 y 1558 del C. Civil la sentencia que admite la repara-
cion del dafio moral en materia contractual. Al decir el art. 1556 que la indemnizacion
de perjuicios comprende el dafio emergente ¥ el lucro cesante, no excluye de modo for-
zoso la reparacion del dafio meramente moral, como quiera que no se ha dicho alli que
la indemnizacion s6lo comprenda o abarque los sefialados rubros, caso en que quedaria
marginada cualguiera otra consecuencia lesiva, derivada de un incumplimiento o del
cumplimiento imperfecto de deberes emanados de un contrato. La ley no ha prohibido
la indemnizacion del dafio moral fuera del dmbito de los delitos v de los cuasidelitos y
por ¢l contrario los arts. 544, 539 y 1544 del C. Civil abren la puerta a esa clase de dafios
no patrimoniales, ¢l uno en las relaciones de familia y el otro en drea de las convencio-
nes. 5i la jurisprudencia ha dado cabida al dafio moral en materia de delitos y cuasideli-
tos, no sc divisa el motivo que se le nicgue si la lesion a intereses extrapatrimoniales pro-
viene del incumplimicnto contractual y si los bienes extrapatrimoniales tienen un valor
que de ordinario sobrepasa al de los bienes materiales.

Corte Suprema, 20 de octubre 1994, casacién en el fondo, autos rol 18.647.

COMENTARIO

Por su importancia hemos preferido esta vez incluir los pirrafos texruales
mas sobresalientes de la sentencia, desde que se trata de una que resuelve de modo ta-
jante una cuestion que, hasta ahora, ha venido siendo discutida: la posibilidad de reparar
cl dafio moral en caso de infraccidn de un contrato,

La tesis dominante de la jurisprudencia ha sido contraria a la reparacion del
dafio no patrimonial en la responsabilidad contractual. No hace tanto, la Corte Suprema
habia desestimado un recurso de queja en contra de los ministros de la Corte de Con-
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cepcidn cuando resolvian que “la indemnizacion del dano moral fundada en el incumphi-
miento de una obligacion contractual no ha tenido acogida en la jurisprudencia nacional
fundada en que, de acuerdo al texto del art. 1556 del C, Civil, relacionado con la mate-
ria, la indemnizacion de perjuicios.., solo comprende ¢l dano emergente y el lucro ce-
sante” (C. Suprema, 27 de agosto 1990 y Corte Concepeion, 19 de enero de 1990, Crace-
ter Joer, N° 122, sent. 7, pig. 31). Son numerosas las sentencias que repiten la misma doc-
trina, aungue no todas publicadas (Asi, por ejemplo, C. Santiago, 13 agosto 1935, Ree,
de Der. t. 33, sece. 1* pig. 331; C Suprema, 2 diciembre 1948, Rer. de Der. 1. 47, sec, N°
1* pig. 127). Pero de 1anto en tanto, algunas sentencias mantuvieron la tesis contraria
(Asi, C. Concepcitn, 2 julio 1984, Gaceta fur. n49, sent. 3, pag. 101, C, Suprema, 5 oc-
tubre 1989 desestima queja en contra C. Santiago 26 enero 1989 que acoge reparacion
del dafio moral por negativa injustificada de un banco a alzar una hipoteca, furisp. al
e, Ediar, 1987-1989, t.2 N° 228, pig. 1031 y antes, en relacion con contrto de trans-
porte en gue la cuestion e5 mas clara, C. Suprema, 31 julio 1951, Rew. de Der. €, 48, sec,
1* pig. 252 y 14 abril 1954, Rev. de Der. L 51, sec. 1* pig. 74).

Habia seguido asi la jurisprudencia mis corricnte, la opinidn que exponia ¢l
decano Alessandri (e o Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Ciefl Chiffe-
no, N° 26, pig. 48, Santiago 1943) y que han scguido otros autores {Asi, 5. Gatica Pache-
co, Aspectas de la Indemnizacidn de Perjuicios por ef Incumplimiento del Contrato,
N° 106 v sgts., pigs. 144 y sgis. Santiago, 1959, R. Abeliuk, Las Obligaciones, ¥ edic. 1.2
N° 892, Santiago 1993). Pero s hien sabido que buena parte de la doctrina actual tiene
un criterio divergente, admitiendo ampliamente la reparacion del dano no patrimonial
en materia contractual y en especial luego de la brillante memoria del actual profesor de
la Universidad de Valpamiso Leslie Tomasselo Hart (B Daito Moral en la Responsabili-
dad Contractual, Santiago 1969, En ¢l mismo sentido, especialmente, F. Fueya L., Cresn-
pimiento e Incumplimiento de las Obligaciones, 2* edic. pags. 375 y sgis., Santiago
1991 v cn Instituciones de Derecho Civid Moderno, pags. B3 y sgts., Santiago 1990).

La sentencia que comentamos se decide por esta dltima tesis y su impodan-
cia radica en dos aspectos: en la decision misma y en el hecho que ésta se adopie a de-
sestimar un recurso de casacion en el fondo, fundado precisamente en la infraccion del
art, 1556 que es la regla en que s¢ ha basado, desde un punto de vista positivo, la tesis
negativa a la reparacion del dafio moral €n materia contractual. Desestima pues la tesis
segiin la cual el citado articulo impone una limitacion al dano reparable, desde que s6lo
admite como contenido de la indemnizacion, lu satisfaceion del dano emergente y del lu-
oro cesante, nociones ambas propias del dano patrimonial. La sentencia no acepta este
argumento v entiende que ¢l art. 1556 no es limitative de la reparacion, eliminando con
ese argumento la base positiva de la tesis, hasta ahora mayoritaria. No se trata pucs del
mero rechazo de un recurso de queja, expedicnte que, como se sabe, anto vale, en los
hechos, par justificar todas las tesis que sc sostengan en asuntos debatibles.

Con lodo, 5 la solucion es clar v tjanie, habramos preferido una sentencia
con argumentos mis solidos ¥ que hubicran permitido dar a este fallo el caricrer de defi-
nitorio v fundamento de real doctrina jurisprudencial, aplicable a todo ¢l dmbito con-
tractual ¥ no solamente a la hipotesis que se¢ debatid en cse caso.

Y decimos ello porque la doctrina que niega la reparacién del dafio moral
contractual no tiene sélo sostén en el texto del art, 1556, Esc ha sido el argumento miis
socorrido entre nosotros; pero la real cucstion radica en ¢l contenido que se asigna a la
obligacion contractual. Es porgue se pretende que ésta ha de tener solo un contenido
cConomics, que permita a su vez ser avaluable en dinero y hacer asi posible su exigibili-
dad forzosa, mediante la accion indemnizatoria, que se ha cntendido no reparable ¢l da-
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fio no patrimonial, ya que los contenidos no econdmicos escapan, por aquella razon, al
objeto mismo de la obligacion contractual. El art. 1556 no es mas que la consecucncia
de este hecho y no ¢l fundamento de fondo de la doctrina que se niega a la reparacion
del dafo moral contractual (sobre ello, en especial la doctrina italiana, Vid, K. Scognami-
glio, El Daiio Moral, N° 19 y sgis,, edic, en espaiiol de 1a Univ, Externado de Colombia,
Bogotd 1962; Chironi, “Del Danno Morale”, en Rir. Dir. Comm. 1913, 11, pigs. 901 y
sgts.; De Cupis, f Danno, pigs. 132 a 136, Milin 1950, Ha de recordarse la especial rele-
vancia que tiene cn esta doctrina el texto del art. 1174 del C. Civil italiano). Se ha soste-
nido, en esta linea de argumentacion, que “los dafios morales no son solo los dolores,
padecimientos, etc., que se siguen de una lesion a los bienes de la personalidad. que no
son susceptibles de una configuracion como objeto de obligaciones en sentido propio,
en las cuales el dafo moral, aun entendido en forma amplia ¥ equivoca, nunca podria
surgir con relevancia juridica, ponque los intereses morales, eventualmente tenidos en
cuenta por los sujetos particulares, no son tutelados por el derecho en forma especifica”
(R. Scognamiglio, op. cit. pig. 63).

No es posible ¢n un comentario jurisprudencial ir mis alli en el examen de
las tesis en presencia. Pero bueno es recordar que a tesis negativa tiene algo mis gue un
mero fundamento positivista, Agréguese a cllo que, historicamente, el art, 1556 tomado
del €. de Napoledn y en especial de Pothicr (Obligations, I, cap. 2, art. 3) no pudo sino
suponer dafios patrimoniales (Asi, para el art, 519 del C, argentino, de semcjante inspia-
cion, E. Fanoni, I Dado en la Responsabifidad Ciodl, pags. 327 y sgis., 2* cdic. Buenos
Adres 19873, de forma gue la reparacion del datio moral ni siquiera se planted al tiempo
de la redaccion. Pothier escribia que “entiéndese por dafios y perjuicios la perdicda que
uno ha sufrido v la ganancia que ha dejado de hacer. Asi, cuando se dice que el deudor
es responsable de los dafios v perjuicios ocasionados al acreedor por la falta de cumpli-
miento de una obligacion, denota que debe indemnizarle de la pérdida que le ha hecho
sufrir y de las ganancias que le ha impedido hacer con su falta de exactitud™ (Op. cit).
Domat, como mis gran jurista, sienta reglas menos categoricas, pero reconoce aguella
distincion que califica de “vulgar €n materia de dafios y perjuicios, entre los que son de-
bidos por un dafio o una pérdida que se sufre por una disminucion de sus bicnes presen-
tes v 1os que son debidos por una ganancia que se pierde (Les Lofs Civites, Lib. L. tit. V,
Oeneres de Domeat, edic, Rémy, ©2, pag. 106). Asi pues, de estarse a los ongenes del art.
1556, éste no ha contemplado sino 1a posibilidad de danos patrimoniales. Lo misma regla
se encuentra en otros cadigos (art, 1613 v 1614 C. de Colombia; 1106 de Espana; 1345
del Uruguay, etc...). Es por ello que la tesis que no admite 1a reparacion del daio moral
contractual ha tenido amplia acogida doctrinaria en otros paises (Asi, en Espafa se le ca-
lifica coma la tesis prevaleciente hasta hace algunos anos en ], Castin T., Perecho Bspa-
flol Comuin y Foral, . 3, “Obligaciones”, pig. 276 y la nota 2 que alude a [as opiniones
tradicionales de Valverde, Roces, Diaz Paird, Puig Pefia, ete,, 13* edic. por Garcia Cante-
ro, Madrid 1992; ya hemos aludido a la doctrina italiana donde s¢lo Scognamiglio admite
algunas excepciones. En Argentina, bajo ¢l antiguo texto del art, 519 y del art, 1078 la
cuestién cra ain mas compleja pues se discutia aun la reparacion del dano moral fuera
del delito criminal y estaban en contra de la reparacion contractual, entre otros, Llam-
bias, “El Precio del Dolor, salvo cn caso de dolo”, en furispr. Arg. 1954, 3, 358; A. Or-
paz, Ef Daio Resarcible, N 09, Buenos Aires 1960 Aguiar, Hechos y Actos Jurfdicos,
t.4, N° 43, Buenos Aires 1950, Salvat, Fratado de Derecha Ciil, Fuentes de las Obiga-
clontes, tA N® 2733, Buenos Aires 1958). Caso especial es ¢l de Fancia, porgue no obs-
tante que cl texto del art, 1149 del €, de Napoledn tiene un texto semejante a4 nuestro
art, 1556, desde hace mucho tiempo que el debate esti concluido y tanto la jurispruden-
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cia como la doctrina admiren sin mayor problema la reparacidn del dafio moral contrac-
tual, Mis aiin, este problema no es aludido sino a titulo histdrico (Ast, G. Viney, fa Res
ponsabilité: Conditions, N® 253, Paris 1982; H. v L. Mazcaud, Trafté Théorigue et Prati-
qeue de la Responsabilité Civile, 1. 1, N° 329 y sgrs. 6° edic, por A. Tunc, Paris 1905;
H.L. v J. Mazeaud, Legons de Droit Civil, Obligations, 8 edic. por F. Chabas N* 422 y
423, Paris 1991; Ph. Le Tourncan, La Responsabilité Ciuvdle, N® 573, 3* edic, Paris 19823,

En la actualidad, 1a tesis dominante es 1a que admite la reparacidn del dano
moral contractual. Para ello ha debido enfrentarse y superarse la cuestion de 1a pretendi-
da patrimonialidad de la obligacidn contractual. Se sabe que ella ya fue negada por The-
ring y Windscheid, para quicnes el derecho obligacional no quedaba circunscrito a la w-
tela de los intereses meramente econanticos ¥ esa tesis ha recibido amplia acogida en los
autores contemporineos (Asi, A. Herndndez-Gil, Derecho de Obfigaciones, t.1, N* 32 y
sgts., Madrid 1960 y “En Tormo al Concepto de Obligacion”, en apéndice a la nueva edi-
cion de esa obra, pags. 437 y sgts., Madrid 1983; L. Diex-Picazo, Fundamentos de Dere-
cho Civil Patrimonial, pig. 347, Madrid 1979) y ha llegado a recibir acogida en el art.
398 del C. del Portugal,

Fero ademis, ¥ superado ese obstaculo, es preciso también reconocer que [a
parantia de los derechos extrapatrimoniales ba adquirido un caricter universal ¥ aun
constitucional, de modo que cualguier repla que se oponga a su proteceidn, como serii
la gque se guiere encontrar en ¢l art. 1556, ha de ser desechada frente a la primacia del
claro tenor de los textos constitucionales, como ocurre con ¢l art. 19 N™ 1 v 4 gue ase-
guran el derecho a la integridad fisica y psiquica de la persona, asi come el respeto a la
intimidad y vida privada, y ¢l honor. Estas normas han de prevalecer por sobre
cualquiers ot que pretendas limitar o reducir esos aspectos de la personalidad, més ain
i se tiene en cuenta lo prevenido por el art. 19 N® 26 que, como garaniia genérica de
los demas derechos constitucionales, los pone a salvo de cualguier limitacion y en espe-
cial de la que podria provenir de normas jerirguicamente inferiores.

De este modo, la compensacion del dafo moral aleanza el rango de principio
general del derecho (Asi, Hemindex-Gil, op. cit., pigs. 437 y spts.). Cabe apregar ademds
que, precisamente, €5 en (omo 2 1a integridad psiguica de la persona, a su privacidad y a
su honor o prestigio que se desenvuelven la mayor parte de las diversas especies de
dafio moral. La sentencia que comentamos pudo asi haber aludido a estos preceptos con-
stitucionales, para enfrentarlos luego del art. 1556 ¥ haber asi eliminado el evidente
obsticulo que esa regla pone & la indemnizacion del dafio moral en materia contractual,
teniendo en cuenta su claro tenor y sus precedentes histdricos 2 gue hemos aludido,
porque no nos parece bastante ¥ convincente argumento el afirmar que esa regla no
excluye el dano moral. Mas que argumento, se trata alli de una mera afirmacion que no
tiene bases firmes.

La doctrina comparada pone en relieve tales argumentos ¥ acepta en la actua-
lidad 1a reparacion del dafo moral contractual y €ste es también un buen argumento gue
ha de esgrimirse, porque confirma asi el caricter de principio general que tiene esa re
paracion, atendida la universalidad que alcanza. Asi ocurre, por ejemplo, con la doctrina
mis actual en Espafia (Asi, Castin Tobefias, op. cit. .3, “Obligaciones”, 16* edic. por
Gureia Cantero, piag. 276, Madrid, 1992; Lacrur Berdejo, Flementos de Dervecho Civdl,
L2, vol. 1, pags. 124 v sgts., 2* edic. por Delgado Echeverria; R De Angel Yaguez, en Co-
mentarios o las Reformas del C. Civil, Ministerio de Justicia, 1.2, pigs. 49 y sgts. Ma-
drid, 1977, Carrasco Pereda, en Comentarios al € Civdf, dirigidos por M. Albaladejo,
.16, vol.1, pags. 699 y sgts.; L. Pascual Estevill, La Responsabilidad Contractual, ©.2,
vol.1, N® 17, pdgs. 199 y sgts., Barcelona, 1992; |. Santos Briz, La Responsabilidad Civil,
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t.1, pigs. 158 y sgts., 6* edic. Madrid, 1991) cuya doctrina civil interesa particularmente ¢n
este aspecto, teniendo ¢n cuenta que enfrenta los mismos obsticulos que pone nuestro
art. 1556. Decisiva es al respecto la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de mayo de 1984,

Pero no habri de concluirse con ello que toda infraccion a cualquicr contrato
conduzca necesariamente a la reparacion de danos morales. La diferencia con 1a respone
sabilidad no contractual subsiste ain en cuanto que, existicndo de por medio un contra-
to, las circunstancias de éste v su contenido serdn decisivos a la hom de resolver si se
han producido o no dafios morales. Estos factores permiten determinar si es plausible
entender que la infraccion de un contrato ha podido realmente causar un dafo de esa
especic que se alega y que habrd que probarse. Porque salvo casos evidentes en que 1a
infraccién contractual haya producido dafios corporales, estéticos o aun la pérdida de la
vida, no resulta evidente que el incumplimiento de un contrato, de neto contenido patri-
monial, conduzca en caso de incumplimiento @ dafios morales. El criterio de previsibili-
dad de tal dafio, que por lo demis es esencial cuando ha mediado culpa, segun el art.
1558, cs también determinante en ese sentido.

De alli que convenga tener en especial consideracisn la regla adoptada por el
Codigo Civil argentino, luego de Ia reforma que le introdujera la Ley 17.711. El actual
art. 522 manda que “en los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual, €l
juez podri condenar al responsable del agravio moral que hubiere causado, de acrerdo
con la indole del becho generador de la responsabilidad y las circunstancias del
caso". Esta disposicion, discutida en cuanto a su ubicacién y alcance (Vid. Mosset Itu-
rraspe, Responsabilidad por Daros, t.4, pag. 151, Bucnos Aires, 1971, J. Llambias, “Re-
forma del Codigo Civil™, pig. 146, en Jurisp. Argentina, Buenos Aires, 1969) es elogia-
ble porque sitda la cuestién cn su justo término: admite el principio de la reparacion del
dafio moral contractual; pero queda entregada al juez la decision en base al tipo de con-
trato y las circunstancias del caso (Sobre la subsistente diferencia con la responsabilidad
extraconiractual, vid. G. Borda, “1a Reforma del Cédigo Civil. Responsabilidad Contrac-
tual”, en Ff Derecho, t.30; |. Bustamante Alsina, op. cit. N° 571 y sgts. Sobre el origen de
la regla, vid. las deliberaciones del “Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil™ de
1961, t.2, N°G7, pigs. 649 y sgts., Cordoba, 1962).

Por ello interesa también recordar someramente los principios gue manticne
en la materia el Common Law, siempre titil por sus soluciones pricticas, El caso clisico
de Hadley v, Baxendale (9 Ex. 341, 156 Eng. Rep. 145, 1845) con el “dictum” del juez
Alderson B, fijé cn Inglaterra la regla de que “los dafios que pueden cobrarse en caso de
incumplimiento son solo aquellos que han podido razonablemente suponerse contem-
plados por las partes al tiempo de celebrarse el contrato, como probable resultado del
incumplimiento” (sobre la regla derivada de ese caso, la doctring es abundantisima, sdlo
citamos para referencia el altimo articulo que conocemos: T.A, Diamond y H. Foss,
“Consecuential Damages For Commercial Loss: An Alternative to Hadley v. Paxendale™,
63 Fordbam L Rev. 665 v spts., 1194). De alli ha derivadn €] principio de que si bien los
dafios no econdémicos no son reparables neccsariamente en materia contractual, ello s
posible cuando se trata de contratos que, por su naturaleza, 5on aptos para causar danos
emocionales u otros no patrimoniales, ¢n caso de incumplimiento y que por lo mismo se
acostumbra a calificar de “personal contracts” como opuestos a los contratos calificados
de “commergial” que, por no envolver ¢n la previsibilidad de las partes intereses afecti-
vos, de comodidad u otros, no originan dafios morales. Asi, dan lugar a dicha reparacion
la infraccion de comratos de seguro de vida, los relativos a acontecimientos imporntantes
de Iz vida personal, como el matrimonio, el nacimiento o los funcrales, [as vacaciones, ¢l
alojamiento y otros de parecido contenido. En los Estados Unidos la regla viene ya desde
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1924 en casos como Westervelt v. MacCullough (68 Cap. App. 198, 228 P. 734 (1924)).
Pero 1a nocidn de contrato personal no es precisa y de hecho, todo depende de las cir-
cunstancias del caso. Asi, por cjemplo, la compraventa o la confeccion de una obra ma-
terdal es, generalmente, un contrito comercial, en esc sentide; pero si la obm ordenada
envuelve algin sentimicento afectivo, pasa a ser personal, como ocurre en Windeler v.
Scheers Jewelers (8 Cal. App. 3d. 844 Cal Reptr. 3% (19700 en que unos joyeros fucron
obligados a pagar dafio moral al incumplir su obligacion al cliente que ordend la confec-
cion de un anillo para su hija a pactic de joyas de familia. Un contrato de construccion de
una casa para la familia, celebrado luego de esforzados ahorros por ¢l duefio, es perso-
nal, como lo es agquel en que se encarga el cuidado de una persona a un asilo, o ese otro
en que s¢ contratan esperadas vacaciones, o etc... (Sobre ello, vid. Charlotte K. Gold-
berg, Emotional Distress Damages and Breach of Contract; aq New Approach, 20 Univ.
of California Davis L Rer. 57 y sgts. (1986) y para el derecho inglés, Chitty on Contracts,
t.1, N 1704, pag. 244, 25" edic. por A.G. Guest y otros, Londres 1983). Incluso €l hecho
de no obtenerse ¢l resultado prometido por un médico puede dar lugar al pago de dafio
moral por el sufrimicnto experimentado, aunque no haya existido prictica profesional
indebida (Sullivan v, O'Connor, 363 Mass. 579; 296 N.E. 2d. 183 (19737,

Merece, por ultimo, destacarse el caso de la Louvisiana, porque alli el art. 1934
de Cadigo Civil de 1870 ya contemplaba la posibilidad de dafo moral por infraccion
contractual. De acuerdo a €l “cuancdo un contrato ha sido celebrado con el proposito de
asCgurar a una parte un puro goce intelectual, como los relacionados con la religion, Ia
moralidad, €l gusto, la comodidad personal o cualguicra otra clase de satisfaccion de tal
naguraleza, aunque esas cosas no hayan sido avaluables en dinero por las partes, deben
sin embargo pagarse los danos causados por la infraceion del contrato” v el art. 1928 del
Codigo de 1825 decia: “Hay casos en que se puede mandar pagar los perjuicios sin nece-
sidad de calcular Ia pérdida efectiva o la privacion de ganancias; por ejemplo si se tratase
e un goce puramente intelectual como los que resultan de la religion, de la moral, del
gusto o la comodidad y otras cosas no apreciables”. La revision hecha al Cédigo en 1985
ha ampliado la regla (Sobre dafios morales en la responsabilidad contractual en Louisia-
na, Sadl Litvinoff, The Law of Oblipations in the Lowistana Jurisprudence, pigs. 466 y
sgts., 2* edic. Baton Rouge, 1985; Johnson I, Recovery of Non-Pecuniary Damages for
Breach of Contract, 38 Lowisiana L Rev. 345 (1978) ).

La decision que hemos comentado largamente resuelve entonces una cues-
tién en términos que parecen acertados a la luz del derecho comparado. Sin embargo,
habri de precisarse que Ia reparacion del dafio moral en los contratos depende de que
s¢ trate de una situacion en que efectivamente el daito no econdmico pueda entenderse
contemplado en el contenido contractual, para lo cual el criterio de previsibilidad noe
mal seri aqui, como en otros aspectos, determinante, El incumplimiento de una compra-
venta de un inmuchle comercial, el de un arrendamiento de un local o el de una opera-
cion de crédito de dinero u otros semejantes no serin, de ordinario, de aquellos que per-
mitan tal alegacion (Parece asi excesiva la sentencia de la €. de Santiago de 26 de cnero
de 1989 citada mds arriba). La prueba de la efectividad del dano seri también decisiva
aqui ¥ mids rigurosa que en materia extracontractual.

Asi, y a pesar de la insuficiencia del fallo comentado en cuanto a argumentos,
la decisitn romada es esclarecedona y es de esperar que ponga fin a un debate que se ha
arrastrado por demasiado tempo entre nosotros.
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