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JOSELUIS DIEZSCHWERTER
Profesor de Derecho Civil
Universidad de Concepeidn™

L INTRODUCCION

lste trabajo tiene por finalidad analizar la solucion que al problema de la
resarcibilidad del dafio no patrimonial en la responsabilidad civil se hadado enel
derecho chileno, colombiano, ecuatoriano y salvadoreno, partiendo de la base
que en ellos se comparte un mismo modelo normativo general: el Cadigo Civil
chileno (promulgado el 14 de diciembre de 1855, y adoptado luego en Colombia,
Ecuadory El Salvador)!, el cual omiti6 referirse expresamente a dicha categoria
de perjuicios.

* [l presente trabajo corresponde. sustancialmende, a la Parte IV, Capitulo 11, de mi tesis doctoral (Diez
Schwerter, José Luis, “El dafo extracontractual ¥ su ceparacion en América Lating. Andalisis histdrico
comparativa”, Universidad de Boma “Tor Vergaua”. lalia, 2003, s'e).

** Mhlagister v Doctor en Derecho, Universidad de Roma “Tor Vergatta®,

! Sobre In influencia del Cadigo Civil chileno en Theroamérica, véase especialmente Guzman Brito,
Alejondro, Historfa de fa codificacion civil en fhereameérica, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, pp.
374 s5. Se refieren ademds a la materia: Peirano Facio, Jorge, "El Cadigo de Bello y su influencia en los
principales codigos latinoamericanos”, en Anales de fa Facuffad de Ciencias Jarfdicas y Seciales de fa U, de
Chiefe, 47 ep., N® 4 (1964-1965), pp. 64 ss; Bravo Lira, Bernardino, "La difusion del Codigo Civil de
Bello en los paises de derecho castellano y portugués®, en Hevida de Edwdies Histdrico-Juridicos N° 7
{Valparaiso, 1982), pp. 71 ss., y Schipani, Sandro, “Andrés Bello romanista instituzionista”, en el mismeo,
La codifivazione del dirfife romane comune, Torino, Giappichelli. 1996, pp. 243 ss. Sobre la codiflicacidn
civil en Colombia, véase también: Balmes Arteaga, Enrigue, “El Cddigo de Bello en Colombia”, en
Congrese Infernacional "Aindrés Bello y ol Derecho”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982, pp. 411
ss.; Harker Puyana, Edmundo, “El Cadigo de don Andrés Bello en Colombia®, en Bevirta de fa Acadomia
Cofombiana de Jurisprudencia 201, 1973, pp. 25 ss. Sobre I codificacion civil en Ecuador, véase también
Cordova, Andrés, Dereelie civil ecuaforians, 1, Parte peneral ¢ histeria de nuesére dereefte oivil, Bd. Casa de
la Cultura Ecuatoriana, Quito, 1956, pp. 63 ss. v Larrea Holguin, Juan, Dereche Civif def Freader, 1,
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120 REVISTA DE DERECHD

Serdn objeto de andlisis particular las vias utilizadas en estos paises para acep
tar la resarcibilidad del dario no patrimonial, las nociones que de él se tienen, las
calegorias o especies reconocidas y los aspectos relevantes de su avaluacion pecuniaria,

Finalizaremos sefialando las conclusiones que arroja el analisis comparativo
de las experiencias nacionales examinacas.

II. LA RESARCIBILIDAD DEIL DANO NO PATRIMONIAL EN CHILE
1. Introduccion

El Cadigo Civil chileno no se refirié expresamente a otros dafios que no
sean los materiales o patrimoniales.

Asi, al tratar Del efecto de las obligaciones (Titulo X1I del Libro [V}, el
articulo 1556 dispuso:

“Laindemnizacion de perjuicios comprende el dano emergente y el lucro
cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.

Exceptiiense los casos en que la ley la limita expresamente al dano
emergente”,

En tanto que al abordar De Jos delitos y cuasidelitos (Titulo XXXV del
Libro IV} tampoco hay referencias expresas a danos no patrimoniales resarcibles,
senalindose en el inciso primero de su articulo 2329 que “por regla general todo
dario que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado
por ésta”, y anadiéndose en el articulo 2331 que “las imputaciones injuriosas en
contra del honor o crédito de una persona no dan derecho para demandar una
indemnizacién pecuniaria, a menos de probarse daro emergente o lucro cesante,
que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendrd lugar la indemnizacion
pecuniaria, si se probare la verdad de la imputacion”,

Pese este marco normativo, en el siglo XX la jurisprudencia y doctrina
chilena aceptaron resarcir el llamado “dano moral”, tanto en el &mbito aquiliano
como en el contractual de la responsabilidad civil.

Farte peneral y personas, Chuito, 1964, pp. 16 3. Y sobre la codificacion civil en El Salvador, viase también:
Rodriguez Ruiz, Napoledn, “El proceso histérico del Codigo Civil", en Cdefige Civil de fa Repiblica de
Ft Sabvader en Centroameérica, Exudios y conferemedas sobre of Cadioo Civil de 1868, El Salvador, Universidad
de El Salvador, Editorial Universitaria, 1960, pp. 49 ss.
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2. Il “dafio moral” en Ia responsabilidad civil extracontractual

Ein el 4mbito aquiliano la resarcibilidad del dafo moral se aceptd a
comienzos del siglo XX?, atendiendo especialmente al estricto tenor literal de la
expresion “todo dano” utilizada por el articulo 2329 del Cadigo Civil chileno,
en el entendido que si no se hace distingo alguno, se deben comprender tanto los
danios materiales como los morales®. Concordante con ello el articulo 2314 habla
genéricamente de “dano” sin hacer tampoco distincién de ninguna especie’,

En doctrina se ha puesto en evidencia que gramaticalmente la voz "todo”
es “la suma de cuantas partes o distinciones puedan existir”, en tanto que “todo
dario” “reline y considera a cuantas formas de dano pueden existir. Es como negar

LLEN

la exclusion de algo, pues nada se excluye™.

Ademis se estimo que el anotado articulo 2331 del Cddigo Civil (sobre
imputaciones injuriosas contra el honor o crédito de una persona) confirmaria la
idea que en la responsabilidad extracontractual la regla general es la resarcibilidad
del dano moral, ya que para negar lugar a ella, como seria ése el caso, el legislaclor
debid dictar una regla expresa al respecto®,

* Asi por ejemplo: Corte de Apelaciones de Santiago, de 27 de julio de 1907, en Revitta de Derecha ¥
Jurivprordeacia 4, seccidn 22, p. 139, Fundamental en el cambio jurisprudencial: Corte Suprema, 16 de
diciembre de 1922, en Reviia de Devecho y Jurisgradencia 21, seccidn 12, p. 1053

* Corte de Apelaciones de Pedro Aguirse Cerda, 26 de diciembre de 1983, en Gacera Jurddica 46, p. 93,
considerando 7°. En el mismo sentido: Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de junio de 1943, en Revirta
de Dereche y Jurimprudencia 40, seccidn 27, p. 50; Corte Suprema, 11 de noviembre de 1947, en Revisia de
Devecho y furfspradencia 45, seccidn 12, p. 291 y Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de junio de 1973,
en Revista de Derecho y furipradencia 70, seccidn 42, p. 65,

* Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de mayo de 1944, en Revisia de Dereche y Jeripradencia 41,
seccion 27, p. 41,

En verdad, b mayoria de bs sentencias se basan tanto en el tenor literal de b expresion “daie” wada por
el articulo 2314, como en la expresidn “todo daine” del articulo 2329 del Cadigo Civil: asi por ejemplo,
Corte Suprema, 26 de agosto de 1941, en Revirfa de Dereche y furisprodencia 39, seccion 12, p. 203; Corte
Suprerma, § de septiembre de 1954, en Revirta de Derecho y furispradenda 51, seccidn 42, p. 182; Corte de
Apelaciones de Concepcidn, 21 de octubre de 1967, confirmado por la Corte Supremael 27 de septiembre
de 1968, en Kevista de Derecho y farfiprodencta 65, seccidn 4%, p. 241; Corte de Apelaciones de Santiago, 3
de junio de 1973, en Revista de Dereclto y furispradencia 70, seccidn 4%, p. 65; Corte Suprema, 18 de abril de
1980, en Revista de Derecho p furisprudencia 77, seccidn 27, p. 28; Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de
Jumio de 1983, en Revista de Derechio y furispradencia 80, seccidn 22, p. 54; Corte de Apelaciones de Santiago.
11 de octubre de 1984, en Revdsta de Perechio y furspridencia 81, seccidn 2%, p. 121 y Corte de Apelaciones
de Santiago, 13 de marzo de 1985, confimmando Bllo del Cuarto Juzgado de Policia Local de Santiago, de
4 de junio de 1984, en Reviva de Derecho y Jurfsprudencta 82, seccidn 2%, p. 6, considerando 31°,

* Fueyo Laneri, Fernando, Inditucdane de Derecho Civif Moderne, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1940, p. 59.

¥ En este senticlo, Corte Suprema, 26 de agosto de 1941, en Revia de Dereche y Jurisprodenca 39,
seccion 12, p. 203, Corte Suprema, 8 de sepliembre de 1954, en Revista de Derecho y Joriprudencia 51,
seccidn 4%, p. 182, Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de abril de 1980, en Hevivda de Derecho y
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A los mencionados argumentos se unié posteriormente el reconocimiento
y proteccion constitucional del dano moral.

Al respecto, la Constitucién Politica de 1925 establecid en su articulo 20
que “todo individuo en favor de quien se dictare sentencia absolutoria o se
sobreseyere definitivamente, tendrd derecho a indemnizacion, en la forma que
determine la ley, por los perjuicios efectivos o meramente morales que hubiere
sufrido injustamente”, disposicion que serd citada por los tribunales como apoyo
a la resarcibilidad del dafio moral’, llegandose a afirmar incluso que los articulos
2314y 2329 del Cadigo Civil (que legalmente sustentarfan la reparacion de los
darios) se encuentran “enraizados en el articulo 20 de la Constitucion Politica
(de 1925) que dispone indemnizacion aun para los danos meramente morales™,

Por su parte, la actual Constitucion Politica de 1980 se refiere expresamente
al dafio moral en su articulo 19 N* 6 letra i, disponiendo que “una vez dictado
sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiese sido sometido
a proceso o condenado en cualquier instancia por resolucion que la Corte Suprema
declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendrd derecho aser indemnizado
por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido”.

En todo caso se estima que el mayor aporte que la Constitucién de 1980
hizo en la materia se produjo al consagrar entre las garantias constitucionales el
derecho a la vida ya la integridad fisica y psiquica de la persona (articulo 18 N®
1), asi como el respeto y proteccion a lavida privada y pdblica y alahonrade la
persona y de su familia (articulo 19 N” 4); en el entendido que su lesién originara
ciertas especies de dano moral, que no podrian quedar sin reparacidn (sea o no de
manera pecuniaria}, en cualguier Ambito de la responsabilidad civil, por cuanto
el articulo 6 dela Constitucion® impide que el legislador, los jueces, las autoridacles

Jurisprudencia 77, seccidn 22, p. 28; Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de junio de 1983, en Revina
de Deseclio y furisgradenda 80, seccion 22, p_ 54 y Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de marzo de
1985, confirmando sentencia del Cuarto Juzgado de Policia Local de Santiago de 4 de junio de 1984, en
Revista de Dereche y Jurisprodencia B2, seccidn 22, p. 6, en donde se expresa que de los términos utilizados
por el articulo 2331 se ha desprendido que el kgislador chileno “acepta la existencia de otro dano
distinto del dano emergente ¥ luero cesante, que no puede ser otro que ¢l daio moral”,

" En este sentido, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 2 de marzo de 1939, en Gaceta de lor Trifernales,
1940, Ter. Semestree, p. 271, considerandos 8% a 119 Corte Suprema. 24 de septiembre de 1943, en
Revista de Dereche y furisprodencia 41, seccion 17, pag. 228,

* Corte de Apelaciones de Concepeidn, 21 de octubre de 1967, confirmada por la Corte Suprema, 27 de
sepliembre de 1968, en Kevida de Dececho y firfprdencia 65, seccidn 4°, pag 241.

* Articulo 6 de la Constitucidn Politica de 1980: “Los drganos del Estado deben someter su accion a la
Constitucion v a las normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitucidn obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos comoa
toda persona, institucidn o grupo,

La infraccidn de esta norma generard las responsabilidades v sanciones que determine la ley”.
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administrativas o los particulares, desconozcan la eficacia de las garantias
constitucionales {que, por lo demas, son reflejo de principios y valores generales
de nuestro derecho)'.

Por todas las razones apuntadas la resarcibilidad del dano moral en la
responsabilidad extracontractual no admite discusiones en la actualidad; como
lo reconoce la Corte de Apelaciones de Santiago al sostener en sentenciade 14 de
septiembre de 1990 que “la jurisprudencia que se aduce para negar la posibilidad
de reparar el perjuicio que se cobra en la demanda (dafo moral) corresponde a
un periodo ya superado por nuestros tribunales, ignordndose por el recurrente
toclo el desarrollo posterior, abundante y sostenido en sentido inverso al invocado,
de la doctrina judicial al respecto, a contar del fallo contenido en el Tomo 21 de
la Revista de Dereche y Jurisprudencia, seccion primera, pag. 1053,

Ademds, hace poco se ha sostenido que el aludido articulo 2331 debe
interpretarse “restrictivamente”, ya que atentaria “a los principios generales del
derecho, contenidos por ejemplo en el articulo 23289 ya citado, y a la equidad
natural gue un hecho vejatorio (...} pueda quedar (. ..) sin que se indemnice el
dano moral sufrido por el ofendido™?.

Finalmente cabe consignar que recientemente se ha consagrado legis-
lativamente la resarcibilidad del dafio moral en algunos sectores especiales de
responsabilidad civil™.

' Asi lo sefialaron primeramente Dominguez Aguila, Ramdn v Dominguez Benavente, Ramdn, en
"Comentarios de jurisprudencia”, en Revista de Derechio, Universidad de Concepcidn, 193, 1943, p. 163,
" Carte de Apelaciones de Santiago, 14 de septiembre de 1990, en Gaceda Juridica 123, p. 45, considerando
7°. En este mismo sentido la Corle de Apelaciones de Concepeidn habia sefialado en 1965 que “ha sido
superada la doctrina ¥ jurisprudencia que, durante mucho tempo negd la posibilidad de que ¢l dadio
puramente moral pudiesa sor susceptible de una adecuady indemnizacion” (Corte de Apelaciones de
Concepeidn, 19 de agosto de 1965, en Revitta de Dereche, Universidad de Concepeion, 136, 1966, p. 85,
considerando T67).

% Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de abril de 1991, en Reviste de Dereclo y Jurisprodencia 88,
seccidn 47, p. 29,

Inclusive hemos ya denunciado I eventual inconstitucionalidad del precepto por contravenic b garantia
constitucional de proteccidn de la honra, articulo 19 N® 4 {Diez Schwerter, José Luis, Ef dade
extracasttractual, Jurispridencia p doctrinag, Santiago, Editordal Juridica de Chile, 1997, pp. 125 v 126).
En todo caso cabe hacer presente que en materia de libertad de opinidn e informacian v ejercicio del
periodismo la Ley 19.733 de 4 de junio de 2001 establece que a accidn civil para oldener las reparaciones
de perjuicios derivados de alguno de los delitos ahi referidos se rige en principio por las reglas generales
del derecho comiin, es decir el Cadigo Civil (arl. 40 inciso primero), pero con expresa mencion a la
resarcibilicad del dafo moral {articulo 40 incise 27).

1 Asi:

— Ley 19.496, de 3 de marzo de 1997 en materin de proteccion a los derechos de los corsumidores;
“Articulo 3: Son derechos y deberes biisicos del consumidor;

(...} e} Elderechoa la reparacion e indemnizacion adecuada y oportuna de todos los dafio materiales y
morales en caso de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas por el proveedor, y el
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3. Bl "dario moral” derivade de incamplimiento contractual

"Tradicionalmente se sostuvo en Chile que al aludir el articulo 1556 Caodigo
Civil anicamente al dafno emergente y al lucro cesante, estaba excluyendo la
resarcibilidad del dafio moral derivado de incumplimiento contractual,
conclusidn que ademéas concordaria con los precedentes franceses de la norma,
particularmente con las ensenanzas de Domat y Pothier'®.

A nivel legislativo en 1968 se consagrd expresamente la resarcibilidad del
dano moral en la érbita del contrato de trabajo, al disponer el articulo 69 de Ley
IN® 16,744 (de 1° de febrero de 1968), que cuando un accidente del trabajo o
enfermedad prolesional se deba "a culpa o dolo de la entidad empleadora o de un
tercero, sin perjuicio de las acciones criminales que procedan (.. .) b) Lavictima y
las demds personas a quienes el accidente o enfermedad cause dano podran reclamar
al empleaclor o terceros responsables del accidente, también las otras indemnizaciones
aque tengan derecho, conarreglo alas prescripciones del derecho comiin, incluso
el dano moral”. Sin embargo, el reconocimiento legislativo no se extendid a otras
figuras contractuales, donde el problema permanecic entregado a la interpretacion.

deber de accionar de acuerdo a los medios que I ley le franquea’.

Ley M® 19628 de 28 de agosto de 1999, en materia de proteccion de la vida privada,
“Articilo 23 inciso 1%, La persona natral o juridica privada o el organismo piblico responsable del
banco de datos personales deberd indemnizar el dano patrimonial y moral que causare por el tratamiento
indebido de los datos, sin perjuicio de proceder a climinar, modificar o bloguear los datos de acuerdo a
lo requerido por el titular o, en su caso, lo ordenado por el tribunal”,
— Ley 19.9G6 de 3 de septiembre de 2003, en materia de responsabilidad de los drganos de la
Administracidn del Estado en materia sanitaria:
“Articulo 41, La indemnizacién por el dafio moral serd fijada por el juez considerando la gravedad del
dafio y b modificacion de las condiciones de existencia del afectado con el dafio producido, atendiendo
si edad ¥ condiciones fisicas.
Mo seran indemnizables los dafios gue se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieran podido
prever o evitar segin el estado de los conocimientos de la ciencia o de fa técnica existentes en el
momento de producicse aquéllos”.
Véanse también los articulos 69 de b Ley N” 16.744 de 1 de febrero de 1968 sobre accidentes del trabajo
y enfermedades profesiomales (que se transcribe s adelanite en el cuerpo de este trabajo) v 40 de la Ley
N* 18,733 de 4 de junio de 2001 en materia de libertad de opinion o infornmcion v ejercicio del
periodismo {referido en la nota anterior),
“ En tal sentido, por ejemplo: Alessandei Rodriguez, Acluro, De fa roponsabilidad exiraconteactoal en of
Drereche Civil chifens, Santiago, Editorial Universitaria, 1943, N" 26, pp. 48 v 49; y. Gatica Pacheco,
Sergio, Asperfos de fa indemnizacidn de peguicios por incumplimiento de confrate, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1954, pp. 144 a 147 {aun cuando critieaba dicha posicidn del Cadigo Civill, ¥ en la
jJurisprudencia: Corte Suprema, 18 de abril de 1950, en Revista de Dereche y Jurisprodencia A7, seccidn 17,
p. 127 {donde se negd resarcir el dafio moral decivado del incumplimiento del contrato de transporte),
5 Asi por ejemploe, Pothier seialaba que “daio y perjuicio es [ péedida que uno tiene, o kb ganancia que
uno deja de hacer” {(Pothier. Tratade de fas obfigariones, Barcelona, Editorial Avaluce, s, 37 edicidn,
Tomo 1, N 159, p. 133).
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En doctrina la resarcibilidad del dafno moral en este dmbito de la
responsabilidad civil comenza a ser sostenida desde la segunda mitad del siglo
XX por autores como Fernando Fueyo Laneri'®, Leslie Tomasello Hart'', Ramon
Dominguez Aguila, Ramén Dominguez Benavente'®, Carmen Dominguez
Hidalgo" y Claudio Illanes Rios®, entre otros?!,

Enlo que atanie a la jurisprudencia, si bienen 1951 y en 1954 se dictaron
sentencias aceptando resarcir el dano moral derivado de contratw®, el primer
reconocimiento expreso, fundado y general en tal sentido, lo constituye el fallo
de la Corte Suprema de 20 de octubre de 1994%,

Endicha sentencia la Corte Supremasostuvo que “al decir el articulo 1556
que la indemnizacion de perjuicios comprende el dano emergente y el lucro
cesante, no excluye de un modo forzoso la reparacion del dano meramente moral,
como quiera gque no se ha dicho alli que la indemnizacion sélo comprenda o
abarque los sefialados rubros, caso en que quedaria marginada cualguiera otra
consecuencia lesiva, derivada de un incumplimiento imperfecto de deberes
emanaclos de un contrato”, anadiéndose que "menos atin puede sostenerse que la
ley haya prohibido este tipo de indemnizacion, [uera del ambito de los delitos o
cuasidelitos, por el contrario, los articulos 544 (en relacién conel 539) yel 1544
del mismo Cédigo abren la puerta a esa clase de reparaciones de danos no
patrimoniales, el uno en las relaciones de familia y el otro en el area de las
convenciones’.

Agregaahi nuestro maximo tribunal que aceptar la resarcibilidad del dano
moral en materia contractual es la tendencia vigente en el derecho comparado
{citandose expresamente al derecho frances, belga, espaniol, suizo y argentino), lo

' Fueyo Laneri, Fernando, Ef complimicate ¢ incumplimicate de fas obilizaciones, Yol 11, Santingo,
Editorial Universitaria, 1958, pp. 95 a 126.

7 Tonwsello Hart, Leslie, £ dafe moral en fa responsabifidad contractual, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1969,

* Dominguez Aguily, Bamdn y Domingues Benavente, Ramdn, en “Comentarios de Jurisprudencia’, en
Revidia de Derech, Universidad de Concepeidn, N" 193, 1993, pp. 159 a 163, y en "Comentarios de
Jurisprudendia’, publicado en la mdsma revista, N" 196, 1994, pp. 155 a 160.

' Dominguez Hidalgo, Carmen, “La indemnizacidn por dafio moral. Modernas tendencias en el Derecho
Civil chileno y comparado”, en Revista Chifena de Derechs, Pontificia Universidad Catolica, vol. 25, N*
1, 1995, pp. 27 ss.; v muy especialmente en ella misma, B dado moral, 2 tomes, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2000,

 Manes Rios, Claudio, ¥ dade maral en fa resposabilidad coniractual, Santiago, Folleto del Colegio de
Abogados de Chile, diciembre de 1994,

H Dhiez Schwerter, Jost Luis, B dado extracontractual, furfspradescta y docivina, cit, pp. 104 v 105,

2 Asi pueden verse sentencias de Ja Corte Suprema de 3 julio 1951, en Revivia de Derecho y furispridencia
48, seceion 17, p. 252; v de 14 de abril 1954, en Revista de Derechio p Jurispradencia 51, seccién 1%, p. 74,
“En Fallos del Mes N® 432, pp. 657 a 663,
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que concuerda ademas con la debida proteccion que se debe dar a garantias
constitucionales tales como el derecho ala vida y a la integridad [isica y psiquica
de la persona y el respeto y proteccidn a la vida privada y piiblica y la honra de su
persona ¥ de su familia (N 1 y 4 del articulo 19, y articulo 1 de la Constitucién
de 1980)*, todo lo cual se enmarca dentro de “una corriente de pensamiento
universal, como se desprende de las declaraciones contenidas en diferentes acuerdos
internacionales” como son la Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (articulo 57) y el Pacto de San José de Costa Rica (articulo 11).

Finalmente esta sentencia sefiala que “si la jurisprudencia ha dado cabida
desde hace tiempo a la indemnizacion exclusivamente moral respecto de los
perjuicios a darios causados por un delito o cuasidelito civil, no se divisa el motivo
que justifique que se la niegue si la lesidn a esos intereses extrapatrimoniales
procede de la defeccidn culpable o maliciosa de uno de los contratantes”.

Fallos posteriores han reiterado esta solucion®, llegandose a sostener incluso

# Senalindose al efecto que “no hay que olvidar que entre las orientaciones bisicas de nuestra Carla
Fundamental se halla o] articulo 19 N* 1, a travis del cual se asegura no sélo el derecho a la vida sinoa
Iy mencionada integridad fisica v psiquica de la persona. Esta dltima, como en ¢l caso de autos, puede
verse drastomada, precisamente, por la flta en que une de los contratantes inoureid frente a los deberes
que le imponia el contrato. El mismo comentario cabe hacer con referencia al N® 4 del mismo articulo
19 que se pronuncia en el sentido de que la Carta garantiza con el mismo énfasis el respeto y proteccidn
a la vida privada v piablica y la honea de la persona v de su faimilia™.

* Asi, Corte Supremi, 5 de noviembre de 2001, Rol N° 1368-00, LevidWews N® 19231; v, Corte
Suprema, 3 de seplicmbre de 2002, LevisNexds N 25838; y Corte de Apelaciones de Concepridn, 11 de
marzo de 2003, Rol N® 1.392-2000, LevisfVerds N® 305835,

Cabe destacar que en la referida sentencia de 5 de noviembre de 2001 nuestra Corte Suprema consignd
que “nuestro Céodigo Civil se inspird en numerosas materias de que trata en el Cadigo de Napoledn,
como son las relacionadas con las obligaciones en general. entre ellas la que reliere la disposicidn del
articilo 1556. En esa época y en la fecha en que entro en vigencia el Codigo de Bello, liace ya casi unsiglo
¥ mecio, ol dafio resarcible s6lo comprendia el pecjuicio material o patrimonial, dnico concebible o
reconacido, en razon que el concepto de reparacion del dafio moral no existia, por haberse elaborado v
desarrollade mucho tiempo después, pudiendo decirse que no estuvo en la mente de Bello nien la de los
legisladores del Cadigo Civil francés, como lo expresa dofia Carroen Domingue: Hidalgo ensu reciente
obra sobre £ dado moral, tomo 1, pigina 347, de modo entonees que la reparacian de los rubros que
incorpora el articulo 1556 en su contenido eran todos los posibles a la fecha de su redaccion. No puede
alirmarse, por consiguiente, que las nuevas tendencias sobre reparacidn de perjuicios extrapatrimoniales
o dafio moral surgidas después, proveniente de incumplimiento de obligaciones contractuales, se
entendieran excluidas de la referida disposicion por haberlo querido asisu creador™; agregando luego que
“pste criterio de marco rigido ha ido evolucionanda”, citindose como ejemplo en tal sentido b referida
sentencia de la Corte Suprema de 20 de octubre de 1994, lo que se enmarca dentro de una “tendencia
natural y necesaria de las ciencias en general de ir adaptandose a lis necesidades ¥ nueves requerimientos
de la sociedad y que ha hecho que las ciencias del Derecho evolucionen constantemente para ir dando
satisfaccion a las necesidades de justicia de los nuevos tiempos”, Se traen ademas en apoyo a esta decisidn
Ls opiniones de autores tales como Fernando Fueyo Laneri, Leslie Tomasello Hart. Ramén Dominguez
Apuila, Ramdn Dominguez Benavente v Carmen Dominguez Hidalgo, todo lo cual se enmarcaria enuna
“tendencia de hacer del derecho civil el asiento de la consideracidn de la persona, como el primer valor
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que “el concepto de dario emergente que emplea la norma del articulo 1556 del
Cadigo Civil comprende no solamente el dano pecuniario sino también el
extrapatrimonial o moral"%.

4. Concepto de “dafie moral”: Tendencias

En Chile se reitera con [recuencia que el dafio moral consiste en el
sufrimiento, dolor o molestia que el hecho ilicito ocasiona en la sensibilidad
fisica 0 en los sentimientos o afectos de una persona®’.

Entendido asi, el perjuicio moral no es mds que el pretium deloris®,
resolviéndose que los danos morales “consisten exclusivamente en el pesar, dolor
o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos,
creencias o afectos™; o que existen estos perjuicios cuando se lesionen “los afectos™
o los “atributos o facultades morales del que sufre el dano™?; o que tal categoria

que ha de perseguir la regla jurddica, lo que implica, agrega, ampliar su conceplo, para abarcar todo
atentado a diversos intereses, como ki integridad corporal, L salud, el honor, Ja eslera de intimidad,
integridad v estabilidad psiquica, etc.”.
U Asi, Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001, Rol N* I368-00, en LexdsVeuds N 19231 v Corte de
Apelaciones de Concepeidn, 11 de marzo de 2003, Rol N" 1.392-2000, LexfNVexis N" 30585
 En este sentido Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de enero de 1963, en Revida de Dereclio p
Swrfsprordescda 60, seccidn 4%, p. 55, considerando 2097, Oirs afinmaciones de nuesiros jueces en esta
linea son las siguientes: “El dafio moral consiste en el dolor, |a afliceidn, e pesar que causa en los
sentimientos o afectos el hecho ilicite, ya sea en la viclima o en sus parientes més cercanos”, Corte de
Apelaciones de Santiage, 3 de junio de 1973, en Revista de Dereche y feriprodencia 70, seccidn 47, p. 65,
ei':la fio moral esta representado por el dolor, afliccion y angustia que naturalmente debe sufrir la victima
de un hecho ilicito”, Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda, 20 de junio de 1989, en Gareta
Jerridica 108, p. 82; “el dafio moral corsiste en los dolores [isicos, sufrimientos v angustiss experimentados
por I victima™, Corte de Apelaciones de Santiago. 16 de agosto de 1984, en Revista de Derccho p
Jurtsprendoncda 81, seccidn 4%, p. 140, consideranda 1% “e dafio moral consiste en ¢l dolor, sufrimicnto
v molestias suftidas con ocasion de las lesiones recibidas”, Corte de Apelaciones de ‘:namiagn 21 de
miarzo de 1984, en Hevista de Derecle y Jurfprodencia 81, seccidn 4%, p. 35; "El dafo moral consiste en
el dolor o pesar que a una persona irroga la nouerte de un ser querido ¥ no en la privacién de una ventaja
o beneficio pecuniario que de & recibiera”, Corte Suprema, 15 de diciembre de 1983, confirmando la
sentencia dictada por ¢ juez del Segundo Juzgade de Concepeidn, don Guillermo Silva G, el T de
diciembeee e 1982, en Revivtz de Derecho y fortipradenda 80, seccidn 12, p. 128,
* Lin tal sentido la Corte Suprema ha dicho que “dafio, segin el Diccionario de nuestra |cn¥ua.ﬂsul ‘mal,
erjuicio, alliccidn, o privacidn de un bien’; ¥ ‘moral’ en una de sus acepciones, es ‘el conjunio de
Ear.u]ta:les. del espiritu por contraposicidn a fulco por lo que debe entenderse que &f dano moral existe
cuando s¢ ocasiona a alguien un mal, perjuicio o alliccidn en lo relativo a sus feultades espirituales; un
dolor o alliccidn en sis sentimientos” (Corte Suprema, 10 de agosto de 1971, en Revita de Derecfio y
Jerisgrodencia, 68, seccion 4%, p. 168)
¥ Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de marzo de 1958, en Kevdita de Derecho p furisprodenca 56,
seccion 4, p. 195; repitiendo las palabras de Alessandri Rodriguez, Arturo, De fa resporsabifidad
extracontractuwal en of Dereclhe Civif chifene, cit., N 143, p. 220,
" Corte Suprema, 26 de agosto de 1941, en Reviga de Derecho y furiprodencia 39, seccion 17, p. 200, v
sentencin de la jueza dofia Carmen Miranda Parraguez, de 30 de septiembre de 1986, en Gaceta Jeridica
105, . 20.
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de perjuicios consiste en “los sufrimientos fisicos y psiquicos que el hecho (ilicito)
ocasiona™, llegandose, incluso, a usar la expresicn deloris pretinm para referirse
al perjuicio moral*?,

Cabe consignar en todo caso que existen tendencias jurisprudenciales y
doctrinarias, minoritarias aun, para quienes los daros morales o extrapatrimoniales
son aquellos que lesionan derechos "extrapatrimoniales o inherentes a la
personalidad ™ o simples “intereses extrapatrimoniales” de la victima®.

3. ;Qué se ha incluide dentre del concepto de “dafio moral™?

Pese a lo expresado anteriormente, un detenido andlisis de la jurisprudencia
permite concluir que bajo el concepto de “dano moral” no sGlo se resarce el
pretium dolorissino que ademds los atentados a la integridad psicofisica en si,
los perjuicios estéticos, las alteraciones en las condiciones de vida, entre otros
variados aspectos™.

* Corte de Apelaciones de Santingo, 12 de agosto de 1981, en Revisa de Derecho y forisprodencia T8,
seccidn 42, p. 120; en el mismo sentido: Corte Suprema, 3 de julio de 1951, en Revina de Derecho y
Juripradencia 48, seccion 17, p. 252,

2 Corte de Apelaciones de Santiago. 4 deseptiembre de 1991, en Revivta de Dereche y Jurfsprodencia 88,
seccion 4%, p. 138,

? En este sentido, Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda, 26 de diciembre de 1983, en Gaceda
Juridica 46, p. 93, considera m!o 8°7; Corte de Apelaciones de Santiago 13 de marzo de 1985, en Revista
dfe Derecho y furigradencia 82, seccion 22, p. B; Corte de Apelaciones de Santiago, 20 de abril de 1989,
en Grarede foridica 106, p. 67 (en donde se indica que hay dafo moral al lesionarse un “derecho
extrapatrimonial” de by persona) ¥ Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de septienbre de 1990, en
Cacefa furidice 123, p. 47, considerando 1°.

En doctrina comparte esta opinién Fernando Fueyo Laneri, para quien el fundamento del dafo moral
estid, precisamente, en los “derechos subjetivos extrapatrimoniales, comprendiendo en éstos la persona
fisica, los bienes y derechos de la personalidad v los de familia propiamente tal” (Fueyo Laneri, Fernando,
Institucivnes de Derecho Civil Moderno, cit., p. 95).

* Asi, Diez Schwerter, José Luis, Ef drde exiraconiractual. Jeriprodencia y dociripa, cit., pp. 88 y 89 v
Dominguez Hidalgo, Carmen, Ef dafe morad, Tomo 1, cit., p. 83,

En ¢l campo jurisprudencial, nuestra Corte Suprema, a lo menos en uma ocasion, siguid expresamente
este criterio, resolviendo que “el dafio engendrard responsabilidad delictual o coasidelictual cada vez que
lesione intereses, tanto materiales como morales” (Corte Suprema, 16 de octubre de 1970, on Kevdita de
Dereche y forisprivdencia 67, seccion 42, p. 424, considerando 17°).

* Asi, frente a la pérdida de un brazo experimentada por una nina de corta edad se indemniz el “dafio
moral que toda persona recibe al verse privada de un miembro de su cuerpo” (Sentencia del Juez de
Letras Sr. Guillermo Mufioz Cristi de 18 de julio de 1944, en Revidda de Derecho y forisprodenda 43,
seccidn 12, p. 495 y en el mismosentido: Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de octubre de 1984, en
Revista de Derecfre y furippradencia 81, seccidn 27, p. 121, donde se establecid que el dafio moral gue se
produce “siempre que un hecho externo afecte la integridad fisica v moral del individuo™) y en caso de
quemnaduras que afectaron fa cara y extremidades de un joven de 14 anos el daio moral se conligura por
liaberse alterado “visiblemente su estética lacial” (Corte de Apelaciones de Temuco, 29 de junio de
1972, en Revida de Dereclo y Jerisprodencia 69, seccion 42, p. GG), llegandose a sostener incluso que existe
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6. Avaluacion del “darne moral”

Tratdndose del dano moral, se sostiene que su indemnizacion pecuniaria
cumple una funcion “satisfactiva” destinada a aminorar a la victima las
consecuencias de un perjuicio que en verdad jamds podrd ser borrado™ y respecto
del cual es imposible fijar un “valor o medida de reemplazo” (o compensacidn),
como ocurre respecto de los dafios materiales®.

En cuanto ala fijacion del quandum del dafio moral, no existen pautas
claras en la jurisprudencia, la cual ha atendido a lactores tan variados como la
entidad, naturaleza y gravedad del suceso o acto que constituye la causa del dano,
la clase de derecho o interds extrapatrimonial agredido; las consecuencias fisicas,
psiquicas, sociales o morales que se derivan del dano causade; su duracion y
persistencia que impliquen convertirlo en un perjuicio moral futuro; la
culpabilidad empleada por el afensor en su actuar; la culpabilidad empleada por
la victima; las condiciones personales de las victimas; y las facultades econdimicas
del ofensor y/o del ofendido, entre otros®™.

dafio moral cuando se restan las posibilidades “de alcanzar una mavor cultura o preparacidn intelectual”,
o cuando se priva “del goce de circunstancias que le proporcionaban alegrias o complacencias espirituales”
{Corte Suprema, 7 de mayo de 1947, en Gaceia de for Tribomales, 1047 Ter. semwstre, p. 283) o de los
“atectos y cooperacidn que son inherentes a las relaciones Bamiliares” {Corte Suprema, 3 de agosto de
1940, en Reviva de Derecha y furdfsprodencia 38, seccidn 12, p. 239).

 En este sentido la Corte de Apelaciones de Temuco ha dicho que cualquiera sea la cantidad de dinero, es
incapaz de reponee para un padre [as cosas al estado anterior a lamuerte de su hijo (Corte de Apelaciones
de Temmuico, 25 de junio de 1963, en Revinia de Derecfro y forigpridenciz G0, seccidn 42, p. 200).

T En este sentido véase Dominguez Aguila, Ramén y Dominguez Benavente, Raman, “Jurisprudencia
comentada”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepeidn, 191, 1992, p. 175 (citando en apoyo a
sus dlichos lo expresado por G. Viney y B. Markesinis); Fueyo Laneri, Fernando, Inaffuciames de derecho
civil moderas, cit., pp. 110y 111 {en donde indica que ha de tomarse ¢ verbo “satisfacer™ en dos de las
acepoiones que indica el Diccionario de la Real Academia Espafiola de Ia Lengua, ellis son: “hacer una
obra que merezca perdén de la pena debida” ¥ “aquictar y sosegar las pasiones del Anima™) y el mismo,
“El dafvo moral es materia que siempre dependerd de la sabiduria de los jueces”, en Garefa furidica 123,
1950, pp. 13 v 14 (en donde sefals que ki condena a reparar los dafios morales "serd de naturaleza
satislactiva y sancionatoria moral; jaméis compensatoria, como sucede en el caso del dano material ).
Del mismo pensar es la jurisprudencia: Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de agosto de 1984, en
Revista de Dereche y Juriprndencia 81 seceidn 8, p. 140, Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de marzo
de 1985, en Revista de Derecho y furisprodenca 82 seccion 22, p. 6; Corte de Apelaciones de Santiago, 20
ile abril de 1989, en Gacefa Jurfdica 106, p. 67; Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de septiembre de
1990, en Gaceta Jurddiea 123, p. 45 v Corte de Apelaciones de Santingo, 26 de septiembre de 1990, en
Revidta de Derecho y furiprodeneia 87, seccion 32, p. 167 y en Garefa furidica 123, p. 47. Esta ltinn Corte
indicd en otra oportunidad que con esta indemnizacidn “en ningtn caso se da una retribucidn o
proporcidn relacionada a bienes de personas distintas” (Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de
septiembre de 1990, en Gacera Jurfdica 123, p. 45).

# Sobre e] particular véase Diez Schwerter, José Luis, B dado extracontractual, Jorigrudencia y doctring,
cit.. pp. 249 ss.
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Todo lo anterior ha generado una fuerte disparidad a la hora de fijar los
montos de las indemnizaciones por danos morales semejantes.

La “loteria de los danos” es asi un fendmeno que también vierte sus nocivos
efectos en Chile™, donde la determinacién del monto indemnizatorio se considera
ademds una cuestién de hecho, sometidasoberanamente a la decision de los jueces
del fondo, escapando al control de la Corte Suprema por la via de la casacion™.

T LA RESARCIBILIDAD DEL DANO NO PATRIMONIAL
EN COLOMBIA

1. Mareo normativo

El Codigo Civil colombiano establece en su articulo 1613 que “la
indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante. .. ™,
disposicidnque, pese a estar ubicada dentro de la regulacion de la responsabilidad
contractual, se estima aplicable también al ambito aquiliano®®.

A més de ello, este codigo define expresamente el dano emergente y lucro
cesante en su articulo 1614% y, al igual que su modelo chileno, omite referirse
expresamente al dano no patrimonial*!,

* Expresion que corresponde al titulo de un profundo v reciente trabajo donde se denuncia un sistema
injusto, costoso y poco funcional de resarcimiento de dafios en ambienie de commen faw, Ativah, PS.,
The damages fattery, Cxford, Hart Publishing, 1997,

En Chile dada la enorme disparidad de criterios parca fijar indemnizaciones ante idénticos perjuicios, se
ha Hegado a tildar la situacion de “justicia al ego” (Dominguez Aguila, Ramon, “Consideraciones en
torno al dafio en la resporsabilidad civil. Una vision comparatista™, en Revirda de Derecfis, Universidad de
Concepridn. 188, 1920, p. 157, nota 133).

10 By este senticlo wipse Corte Suprema, 8 de enero de 1945, en Kovita o Derecho y furfiprodenda 42, seccidn
12, p. 3%4; Corte Suprema, 9 de enero de 1969, en Rewista de Dereclio y frritpradeneta 66, seocidn 47, p. 13 v
Corle Suprermi, 18 de marzo de 1976, en Hevida oe Derechio y Jeriprodenda 73, seccidn 47, p. 125,

1 Equivalente al articulo 1556 del Cadigo Civil chilen.

2 Enveste senticko, Drdn Trujillo, Bakel, Nocfomes de reancabifidad civil feoniracual y delfrinos), Bogotd,
Editorial Ternis, 1957, pp. 93 ss.; Hinestrosa, Fernando, dffraciones, megorio - dadv, Bogota, Publicaciones
ibe by Universidad Externado de Colombia, 1969, p. 531; Martinez Rave, Gilberto, Respontfilidad ovil
axteacontractual en Colombia, Medellin, Biblioteca Juridica Dike, 1995, p. 319; Pérez Vives, Alvaro, Toarfa
penierad de Sy elifigaciones, Tomo 11, Parte Primera. D fas fientes de far obligacanes frontinvacidnt, De fa
resporriafiililad efvil, De fa fey, Bogotd, Temis, tercera edicidn, 1968, p. 264, citando sentencia de Ia Corte
Suprema: "5, de M. G., 3 deagosto de 1949, °G ), LXVI, ps. 588 vss7; v Tamayo Jaramillo, Javier, De fa
responsabiifidaed eivil, 1V, De los perfuicios y su indemnizacida, Temis, Santa Fe de Bogota, 1999, p. 136,

# Bl articulo 1614 del Cadigo Civil colombiano, que no tiene equivalentes en ol Cadigo Civil chileno,
sefiala que dafio emergente es "¢l perjuicio o b péedida que proviene de no haberse cumplido fa
obligacian o de haberse cumplido imper fectamente, o de haberse retardado su complimiento”, en tanto
gque ¢l lucro cesante secd “la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse
cumplide la obligacion, o cumplido imperfectamente o refardado su cumplimiento”.

“ Inclusive en Colombia no se incorpord el arifculo 2331 del Cadigo Civil chileno, en virtad del cual
“las imputaciones injuriosas contra el honor o ¢l erédito de una persona no dan derecho para demandar
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2. Evolucion interprefativa

Pese al anotado panorama normativo, la jurisprudencia y doctrina
colombiana aceptaron resarcir el cominmente llamado “dano moral”,
comprendiendo en él no sélo el dolor o sufrimiento, sino también otros variados
aspectos, tales como el perjuicio “estético™, “la supresicn de las alegrias de la
vida®, o los atentados “al honor sexual de la mujer” o a “cosas que tienen valor de
afeccion™”, y miés en general la lesidn a bienes "inmateriales, intrinsecos, inherentes
a la persona humana™"’.

Pionera en esta linea fue la sentencia de la Corte Supremade 21 de julio de
1922, la cual admitid resarcir el dafio moral en sede aquiliana, afirmédndose en
liempos recientes que en este ambito “es principio de vigencia indubitable encel
ordenamiento nacional aquél de acuerdo con el cual, por mandato del articulo
2341 del Cadigo Civil leido en consonancia conel primer inciso del articulo 2356
ibidem [sic], todo dafio es resarcible, aun el no patrimonial, en la medida en que
sea resultado de un ataque antijuridico a un interés que ante el derecho debe juzgarse
digno de proteccion™. Y esta solucion no tiene contradictores en doctrina.

una indemnizacion pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse
en dinero, pero ni aun entonces tendrd lugar la indemnizacion pecuniaria, si se probare la verdad de la
imputacién’; y ello en ¢l entendido, sefala Vélez, que una norma de ese tenor habria pugnadeo con el
articulo 15 N® 7 de la Constitucidn colombiana de 1863 —vigente al expedirse el Cddigo Civil de ese
pais—, ¢l eual consagraba ba “libertad de expresar sus pensamientos de palabra o por eserito, sin limitacidn
alguna” {articulo 15, N" 7). siendo inncepiable de ese modo “gue se debiese indemnizacidn por ¢l
ejercicio de una garantia constitucional, aungue de 68 resulten perjuicios” (Vélez, Fernando, Estedio
sobire of Derecho Civil eodamnbidane, Paris, lmprenta Paris-América, 5.0, segunda edicion, corregida v
aumeniada por el autor y por Luis-Angel Amango, tomo LX, p. 16).

¥ Asise haresuelto que “el acortamiento de un pie en un individuo joven, que era normal anteriormente,
la visible demostracidn del defecto al caminar, determinan sin lugar a duda, enosu persona un complejo
de inferioridad no sélo lisica, sino psiquica, que en muchas ocisiones le cohibe para acluar socialmente
en forma normal” {Corte Suprema, Sala de Negocios Comunes, 29 de abril de 1943, en Gaia Jodicial
85, pp. 450 ¥ ss ).

¥ Valencia Zea, Ariuro, Derecho Chdl, 111, De fas obfizaciones, Bogotd, Temis, 1990, octava edicidn, pp.
191 ss. Tamnavo Jaramillo, por su parte, se manifiesta partidacio que en casos excepeionales se indemnicen
los perjuicios morales causados por dafios a las cosas: Tamayo Jaramille, Javier, P fa responsabilidad civil,
1V, Do fos perjuicios y sw indemeizacidn, cit., pp. 158 ss., ciiando jurisprudencia al respecto,

Cabe tener presente que la Corte Suprema ha definido la “afeccidn o alicion” como "un estado psicoldgico
que se revela mediante actos externos por los cuales el sujeto que lo tiene o padece pone de manifiesto
su vinculacidn especial con el objeto o cosa que motiva aquel estado” (Corte Suprema, 28 de marzo de
1831, en (racefa fudicial 36, p. 301).

o Corte Suprema, Sala de MNegocios generales, 13, de diciembre de 1943 & J, LVI, p. 672 ss.

& Gareta fudicial 29, p. 220.

# Corte Suprema, 25 de julio de 1992, citada por Gamboa Bernate, Juan Fernando, Tasacidn def dago,
Tesis de grado presentada paea optar al titule de abogade. Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana,
1996, pp. 377 a 389). En el mismo senticlo se ha resuelto que “cuando la ley obliga a resarcir todeo dafio
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Por su parte, en lo que atarie al dafio moral derivado de incumplimiento
contractual, su resarcibilidad fue aceptada desde fines de la década de 1970,
siendo trascendente para ello el reconocimiento que el articulo 1006 del Cédigo
de Comercio de 1971 (DL 410 de 1971) hizo ala resarcibilidad de este tipo de
dano en el contrato de transporte®, solucién que, por analogia, se extendid a
otras figuras contratuales™.

Cabe hacer presente, por otra parte, que también los codigos penales
reconocieron la resarcibilidad del “dano moral” como una de las consecuencias
civiles de los ilicitos penales.

kin tal sentido el Cadigo Penal de 1936 indicaba en su articulo 95 que
“cuando no fuere facil o posible avaluar pecuniariamente el dafio moral ocasionado
por el delito, podré fijar el juez prudencialmente la indemnizacion que corresponda
al ofendido, hasta la suma de dos mil pesos”.

Por su parte el Cadigo Penal de 1980 reiteraba que “el hecho punible

el hombre que ocasione perjuicios a otro [articulo 2356 del Cadigo Civill, no distingue: cualesquiera
que sean los derechos, patrimondales o extrapatrimoniales. a que ese dafio alecle, procede la accidn de
responsabilidad civil para las indemnizaciones correspondientes” (sentencia publicada en Gaeeta fodicial
51, p. 450, citada por Durdin Trujillo, Ralael, Neciomes de Responsabilidad Civil (contractal y deficfnosa),
cit., p. 86). En el mismeo sentido yauna sentencia de 1942 era categdrica en sostener que “no s exacto
aue cuando se haga estimacidn de pegjuicios materiales s¢ entiendan incluidos en éstos los de orden
moral. o viceversa. Pueden ocurrir simuliineamente las dos clases de perjuicios” (Corte Suprema, Sala
de Negocios Generales, 14 de marzo de 1942 en Gaveda Judicial 52, pp. 9200 v ss.).

= Arnes [ jurisprudencia negaba Ly resarcibilidad del dano moral en la responsabilidad contractual: asi,
por ejemplo, sentencias de la Corte Suprema colombiana de 20 de febrera de 1944 (en G.F, t. IVIIL p.
613} vy de 29 de octubre de 1945 {en 65, t. LIX, p. T48): ambas citadas en Tamayo Jaramillo, Javier, De
a respomsabilidad civil, T 1V, De fos dasios y su reparacidn, cit., pp. 155 y 156,

W Articulo 1006 del Codigo de Comercio: “Los herederos (IEII pasajero fallecido a consécuencia de un
accidente que ocurra durante la ejecucion del contrato de transporte, no podrdn ejercitar
acumulativamente [ accidn contractual transmifida por su causante v la exteacontractual derivada del
perjuicio que personalmente les haya inferido su muerte; pero podrdn intentarlas separada o
sucesivamente. En uno y olro caso, si se demuestra, habri lugar a la indemnizacion del dafio moral”.
# Asi, por ejernplo, sefiala que “esta interpretacion se ha hecho extensiva a ofros contratos aungue fa ley
nacla diga al respecto, De hecho nuestros tribunales actualments otorgan indeminizacion de los dafics
morales cuando se trata de demandas por responsabilidad contractual de los médicos o de los hospitales,
cuando se trata de acciones de tipo laboral por accidentes del trabajo” (Tamayo Jaramillo, Javier, D lr
resporalilidad civil, T. IV, De fos dasior s reparaciin, cit., p. 157, En el mismo sentido: Navia Arroyo,
Felipe. Def daio moraf af daiio fiielioice. jma evalucian real?, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2000, p. 46; ¢, Hinestrosa, Fernando, Obfisaciares, negacfo — daio, cit, p. 53%; y el ndsmo en “Devenir
del derecho de danos”, en Homa e Americ. Diritie Romane Comene, Roma, 10, 2000, p. 33, donde
seiala que “la posibilidad de produccidn de dano moral en el incumplimiento de contratos, en un
principio recluzada por b mayoria de la casacidn civil (Cas, 20 de febrero de 1944, LVIIL 613), peroen
1971 vino a ser reconocida en la legislacidn, a propdsito del contrato de transporte, pero que la doctring
extiende a todos aquellos casos en que Iy ejecucion de una obligacidn tiene que ver con un derecho de
la personalidad v, por ende, su inejecucion puede Hegar a valnecaclo™. Tambiin se acepta el resarcimiento
del dafo moral derivado de incumplimiento contractual en: Martinez Rave, Gilberto, Responsabificiad
civil extracentractiual en Colombia, cit., p. 364,

# Decreto N 100 de 1980, en vigor desde of 23 de enero de 1981
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origina obligacion de reparar los darios materiales y morales que de él provengan”
{articulo 103 inciso 1),

Y el actual Cadigo Penal del 2000 dispone en su articulo 94 que “la
conducta punible origina obligacidn de reparar los danos materiales y morales
causaclos con ocasidn de aquélla”.

3. Categorias de danos no patrimoniales resarcidos en dereclio colombiano: el
“dafio moral objetivado”, el “dafie moral subjetive”, el "daifio fisiolagico” y
ef “dafio a Ia vida de relacion”

Finuna primera etapa la jurisprudencia y doctrinacolombianas distinguieron
frecuentemente entre el llamado “dano moral objetivado” y el “dano moral
subjetiva” (0 * pretium doleris")*".

La expresidn “dano moral objetivado” se empled para aludir a “aquellos
danios resultantes de las manifestaciones econdmicas de la angustia o trastornos
psiquicos que se sufren a consecuencia de un hecho dafioso™”.

En tanto que con la expresidn "dano moral subjetivo” (o pretivm doloris)
se hace relerencia a aquellos danos “gue exclusivamente lesionan aspectos
sentimentales, afectivos, emocionales, que originan angustias, dolores internos,
siquicos, que ldgicamente no son fAciles de describir o definir™.

Ladistincién en comento fue objeto de fuertes criticas, pues se estima que
el llamado “dano moral objetivade” condueiria a dobles indemnizaciones al
confundirse conel lucro cesante®. Inclusive Tamayo Jaramillo fue lapidario en
senialar que “tal vez ninguna creacion jurisprudencial le haya hecho mas dano a
nuestro ordenamiento juridico” que la referidaa los "darios morales objetivados™®.

# Sobre b pestacidn, evolucion y criticas a esta clsificacion en derecho colombiano véase: Navia
Areovo, Felipe, Def dadfo macaf al dade fidoldgico joaa evofucidn real?, Universidad Externado de Colombia,
2000, pp. 37 a 52.

* En este sentido Martinez Rave, Gilberto, Responsabilidad civil extracontractoal en Cofombia, cit.. p.
196. También se ha dichoe que son “los hechos que por le profundo de la lesidn moral ocasionan un
estado de dnimo capaz de influir en la capacidad de trabajo del individuo, por el desequilibrio animico
epuee prolucen; o que se refieren a losateibutos inherentes a la personalidad come ol honor, b buena fima,
ete., que determinan una menguacde kreputacion o crédito del hombre de bien, que se refleja directamente
sobre el desarrollo de la actividad econdmico-social” (Montoya Gémez, Mario, La responsabifidad
extracontraciual, Bogotd, Editorial Temis, 1977, p. 128}

* Martinez Rave, Gilberto, Responsabifidad efvil axiraconiracfual en Colombia, cit., p. 197,

T En tal sentido, Hinestrosa sefiala con agudes que el Sincorrectaments denominado” “daio moral
objetivado” "no es otra cosa que un dano patrimonial en la forma de lucro cesante” {Minestrosa,
Fernando, “Apreciacion del dafio moral {Aclaracidn de voto en la Sentencia de 25 de febrero de 1982 de
In Seccidn 32 del Consejo de Estado)”, en Hinestrosa, Fernando, Frerifor varior, Bogota, Umafa Trujillo
Impresores, 1983, p. 722).

* Tamayo Jaramillo, Javier, Do fa resparalilidad civil, IV D Jos porjuicios y o indemnizacidn, 1986, cit.,
p. 157,
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Descle la década pasada el Consejo de Estado colombiano sostendrid que
junto alos perjuicios morales subjetivos, existiria el lamado “perjuicio fisioldgico™
(siguiendo el modelo del préjudice d'agrément francés), el cual “tiene su punto de
partida en una lesion fisica, es decir, sedasolo en hipdtesis de atentado a la integridac
fisica que no desemboca en la muerte de la victima, y en razdn de la cual ésta no
podrd, en lo sucesivo, dedicarse a las actividades placenteras de la vida en la forma
como lo hacia antes del accidente™*%, E inclusive en la reciente sentenciadel 19 de
julio de 2000 (N® 11842} este organismo llegard a postular el reemplazo de la
expresion “dano fisioldgico” en favor de la expresion “dafio a la vida de relacién”,
en atencion a que esta (ltima expresion es “mds amplia puesto que una lesion a la
eslera extrapatrimonial, distinta del dano moral, puede surgir de distintos hechos y
no s6lo como consecuencia de una lesion corporal (por ejemplo, una acusacion
calumniosa), y asi en la reparacion se puede comprencler la merma no solo provocada
por el danoa la salud, sino también aotros derechos de la personalidad™®.

4. Avaluacion del dafie no patrimenial
La indemnizacion dineraria es el modo usual de proceder al resarcimiento
del dano no patrimonial en Colombia®™, atribuyéndosele una funcion “satisfactiva™.

= Mavia Arroyo, Felipe, Il dade moral af dade fsiolisica juna evolucidn real?, cit., p. 81. Scbre |a
recepeidn del “dafio fisioldgica” en el Consejo de Estado colombiano, véase especialmente, Hemao, Juan
Carlos, Bf dasie. Andlisis comparative de [a respansabilidad extracontraciual del Estade en derecho colombiamy
¥ francds, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 264 ss.; v Cortés Moncavo, Edgar, F
resarcimiente del daida a fa pesona ea of Derecho Latingamericane, Elemenios para una discusin fraides de dos
modefos enrapeos, en AANY., Erfudier de derecho civil. Obliraciones y oontrates, Hemenafe a Fernando
Hirestrosa, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 339a 341,

¥ En este punto la influencia de b ideas de Tamayo Jaramillo es notoria, pues este autor ha sidoun Grome
partidario de resarcir el “perjuicio [isioldgica” en Colombia, perjuicio que Io concibe como b “privacidn
que sulre Ia victima de su integridad fsica y mental para disfrutar de aquellos placeres elementales que
la vida le proporcionaba antes de sulrir el dafio por el cual se pide indenmnizgacian” {Tamayo Jaramillo,
Javier, “Balance y perspectivas de la responsabilidad civil en el Codigo de Bello y en el Provecto Valencia
Lea'. en AANY. [Tamayo Jaramillo, Javier Bd.], Temdencizs modernas def doroche civil, Propustas de
reforma a fa fenitlzcian civil, Temis, Bogotd, 1989, p. 452,

o En tal sentido, Cortés Moncavo, Edgar, B recrcimiente def dasie a fa persora en of Doreclio Laii

poamericany, Elememior para woa discusion traides de dos modefos erapeos, cit, pp. 339-341.

= Aun cuando se acepta e pueda ser resarcido a través de medidas diversas ¢l pago de una suma de
dinere, como por lo demds sucedié en la primera sentencia que acepid satislacer un daiio moral en
Colombia. Los hechos que originaron ese proceso fueron los siguientes: los empleados del cementerio de
Bogoti arrojaron, por equivocacidn, a la fosa comiin los restos de la que habia sido I esposa del actor y
con la cual lo habian unido fuertes vinculos de afecto. Y la medida de satisfaccion ordenada consistio en
ordenar al municipio de dicha ciudad construir un mausoleo dedicade a la memaoria de la esposa del
demandante {Cocte Suprenm, 21 de julio de 1922, Gaceta fudicial, 29, p. 220),

& Asi, por ejemplo, la Corte Suprema citando expresamente a K. Larenz ha dejado consignado que “la
reparacion, cuando de danos morales se trata, 1a identifica un sentido resarcitorio de significado especial
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Importante particularidad del derecho colombiano en este punto lo
constituye la adopcion de diversos métodos limitativos del guanfumdel dano
moral® &,

Asi, hastael ano de 1974 todas las ramas de la jurisdiccion se entendieron
sujetas al limite de los $ 2.000 consagrados en el articulo 95 del Cadigo Penal de
1936.

En sentencia de 27 de septiembre de ese ano (1974), la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia abandona ese postulado, sosteniendo que
en lo sucesivo ese limite sélo seria aplicable a los jueces penales, procediendo a
fijar periddicamente topes indemnizatorios diversos a los contenidos en el Cadigo
Penal para este rubro de perjuicios.

Il Cadigo Penal de 1980 fijard un nuevo tope indemnizatorio en su articulo
106, al establecer que “si el dano moral ocasionado por el hecho punible no
fuere susceptible de valoracién pecuniaria, podrd fijar el juez prudencialmente la
indemnizacion que corresponda al ofendido o perjudicado hasta el equivalente,
en moneda nacional, de un mil gramos oro. Esta tasacion se hard teniendo en
cuenta fas modalidades de la infraccion, las condiciones de la persona ofendida y
la naturaleza y consecuencia del agravio sufrido”.

Cabe mencionar que si bien el Consejo de Estado se sujetd a los limites
impuestos por el Cadigo Penal de 1980, estimé que ellos operaban dnicamente
tratdandose del dafio moral en sentido estricto, pero no respecto del “dano
fisiolagico”, para el cual las cantidades fijaclas han oscilado entre los 600 y los
4.000 mil gramos/oro®.

Una tltima estapa en esta particular evolucion la constituye la dictacion

gue, para decirlo con palabras de un renombrado expositor (K. Larenz, Derecho de Obffgacioner, Tomo
IL, p. G4}, consiste en *...proporcionar al perjudicado o lesionado una satisfaccidn por la afliccién y la
ofensa que se o causd, que le olorgue no ciedamente una indemnizacion propiamente dicha o un
equivalente mensurable por b pérdida de su tranquilidad v placer de vivir, perosi una cierta compernsacicn
por la ofensa sulrida y por la injusticia contra 6] personalimente cometida...” (Corte Suprema, 25 de julio
de 1992, transcrita parcialmente por Gamboa Bernate, Juan Fornando. Fasacidn def dasfa, cit., pp. 377 a
280).

“ En todo caso, cuando se acepta by existencia del lamado “dafio moral objetivado” se estima que su
avaluacion se rige por las mismas reglas de los perjuicios materiales, al consislir en consecuencias
patrimoniales tasables v cuantificables {incluso con el auxilio de un dictamen pericial). A su respecto no
se reconocen limitaciones cuantitativas previas (Martinez Rave, Gilberto, Kesponsabifidad civif
extraconiracinal en Colombia, cil., p. 362).

¥ En este punto seguiremos con especial atencidn los antecedentes contenidos en: Koteich, Milagros,
La reparacidn def dade extrapatrimonial en Cofombia. articulo, s's, Bogotd, 2004, que laautora tuviera la
gendileza de proporconarmos.

¥ Sentencias del Consejo de Estado del 02-10-1996, y del 04-04-19497.
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del Codigo Penal de 2000, actualmente vigente, el cual, al referirse a la
Indemnizacidn por dafios, senala en su articulo 97:

En relacidn con el dario derivado de la conducta punible el juez podra
sefialar como indemnizacién, una suma equivalente, en moneda nacional,
hasta mil (1,000) salarios minimos legales mensuales.

Esta tasacion se hard teniendo en cuenta factores coma la naturaleza de la
conducta y la magnitud del dario causado.

Los dafos materiales deben probarse en el proceso.

La genérica referencia hecha en este precepto al “danio derivado de la
conducta punible” ha generado unaserie de problemas interpretatives, como el
determinar si el tope indemnizatorio ahi contenido rige tanto para los danos
morales como para los materiales; o s6lo para los primeros; y, aun en estatltima
alternativa, si debe distinguirse entre el “dano moral objetivado”, el “dafio moral
subjetivo” y el “dano fisioldgico”.

En todo caso, en sentencia C-916 de 29 de octubre de 2002 la Corte
Constitucional declaré expresamente “exequibles los incisos primero y segundo
del articulo 97, de la Ley 599 de 2000, en el entendido de que el limite de mil
salarios minimos legales mensuales se aplica exclusivamente a la parte de la
indemnizacion de danos morales cuyo valor pecuniario no fue objetivamente
determinado en el proceso penal. Este limite se aplicard a la indemnizacién de
dichos darios cuando la fuente de la obligacidn sea tinicamente la conducta
punible™.

El Consejo de Estado sin embargo, en sentencia del 6 de septiembre de
2001, resolvid apartarse definitivamente de las limitaciones contenidas en la
legislacidn penal para la fijacion del guanfum de la indemnizacion por dano
moral, goberndndose en adelante porel articulo 16 de la Ley 446 de 1998%, ¢l

7 En httpe/fwwwsecretarinsenado. gov.codleyes/SCA16_02 HTM

En el recurso se sostenia que el articulo 97 del Cadigo Peral del 2000 desconocia los articulos 13 y 58
de [a Carta Fundamental, “por cuanto no garantiza el derecho a la repacacidn integral de quienes han
sido perjudicados por L conducta punible en cuantia superior a la mdxima reconocida en la norma”, lo
cual supondria un detrimenio patrimonial injustificado y discriminatorio,

# Comsejo de Estado, Seccidn Tercera, C. P Alier Eduardo Hermidndez Enriques, Exp. 13232-15646:
"En cuante a ba jurisdiccién contencioso administrativa, ha quedado clara la sujecion directa al articulo
16 e la Ley 446 de 1998, que, conforme a lo expresado, hace no solo innecesario, sino improcedente,
el recurse a ln analogia, para aplicar el Cadigo Penal vigente, a fin de decidir aspectos relativos a la
valoracitn del dafio moral. Visto lo anterior, considera esta Sala que debe abandonarse el criterio
adoptado por ella desde 1978, conforme al cual. para efectos de la indemnizacion del pecjuicio moral, se
iaba aplicacidn extensiva a las normas que, al respecto, traia el Cadigo Penal”.
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cual deja entregado el punto a la apreciacion judicial guiada por el principio dela
reparacion integral, al establecer que "dentro de cualquier proceso que se surta
ante la administracion de justicia, la valoracion de danos irrogados a las personas
y a las cosas, atenderd los principios de reparacién integral y equidad y observara
los criterios técnicos actuariales”; previniendo dicha corporacion que “con el objeto
de buscar cierta homogeneidad en la jurisprudencia, pueda establecer pautas
referenciales para la indemmizacién de tal rubro, como efectivamente lo hizo en
la sentencia apenas referida, en una cantidad equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales cuando el dafio moral sea de la mayor intensidad ™.

Finalmente cabe consignar que tanto la Corte Suprema de Justicia como el
Consejo de Estado han precisado que los topes que ellos han establecido parala
indemnizacion del dano moral no son obligatorios™.

IV, LA RESARCIBILIDAD DEL DANO NO PATRIMONIAL
EN ECUADOR

1. Categorias de dafios extraconiractuales resarcibles: principio

En Ecuador jamés existieron ducas sobre la resarcibilidad de los dafios
patrimoniales en la responsabilidad civil, puesto que el articulo 1572 (anterior
1599™) del Cdadigo Civil sostiene expresamente que “la indemnizacion de

® Koteich, Milagros, La reparacidn del dado extrapatrimenial en Colsmbia, cit.

" Asi, Koteich, Milagros. La reparacivn del darf extrapatrimonialen Cofombia, cit. reproduciendo sentencia
de la Sala de Casacidn Civil v Agraria de la Corte Suprena de Justicia de Colombia, del 6-05-98, M. P
Rafael Romero Sterra: "(...) Nunca pretendié la Corte, y mal podia hacerlo, sefialar con cardcter de
obligatorio un tope a la suma que como compensacién por los referidos dafios puede fifar el juez. Ha
sentado si eta Corporacion certas pautas con ¢l Animo de facilitar semejante tarea, pero nada mis. Fsto
quedd bien definido, cuando se puntualizé: “Acerca de tal aspecto v en vista de la ausencia de un explicito
mandato legal al eespecto, a Corte, con apoyo en la mision unificadora que por ley le corresponde, viene,
de tiempo en tiempo ¥ desde alpunos afios, sefalmdo unos topes mixinws de dinero dentro de los cuales
es, a juicio de agquélla, adisible que el jueg ejerza su prudente arbitrio al estinar el monto de b compensacion
por el perjuicio moral. (..} Ahora bien, los topes que de manera periddica y por via jurisprudencial ha
venido indicando b Corte, no son, en modo algune, de obligatorio acatamiento para los falladores de las
instancias, pues, coma legalmente consta, a los jueces les esti vedado proveer por vin de disposicidn general
areglymentaria (Acticulo 17 C. C.). Fsos topes, dicese de muevo, no representan otea cosa que una guia para
lis jurisdicciones inferiores, nuixime cuando son éstas ks que deben cefirse a su prudente juicio cuando
tasan los pecjuicios morales” -Cas, de 28 de febrero de 1990~ (.)"; sentencia del Consejo de Estado,
Seccion Tercera, del 6-9-01, C. P Alier Edvardo Hernandez Enriquez, Exp. 13232-15646: “Lo anterior se
expresa sin perjuicio de que, con el fin de garantizar el desarrollo uniforme de b jurisprudendia en esie
aspecto, estay Corporacion establezea pattas que sirvan de referencia a los juzgadores de inferior jerarquia,
cuyos fallos, sin embargo, en cuanto tasen la indemnizacidn del perjuicio aludido sélo podsin ser revisados
por la instancia superior dentro del marco de sus competencias”,

i El Cadigo Civil ecuatoriano fue rumerado nuevamente en sus articulos por Suplemento del Regisre
Oficial ™ 46 del 24 de junio de 2005.
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perjuicios comprende el dafo emergente y lucro cesante..."™. Y tal precepto,
pese a estar ubicaclo dentro de la regulacion dada la responsabilidad contractual,
se haaplicado también al ambito aguiliano™,

En lo que respecta al dario moral, cualquier aprehension que haya podido
existir en cuanto a su resarcibilidad se dilucidd al dictarse la Ley N® 256 — Registre
Oficial N® 446 de 4 de junio de 1970~ que los hizo procedentes en caso de
imputaciones injuriosas contra el honor o crédito de una persona (modificando
el entonces articulo 2258 del Caodigo Civil, actual 22317); v, especialmente,
luego que la Ley N® 171 —Registro Oficial N® 779 de 4 de julio de 1984,
llamada Ley de Reparaciones de Daitos Morales- agregara un nuevo inciso 3° al
entonces articulo 1599 (actual 1572) y tres articulos innumerados entre los
antiguos articulos 2258 y 2259 del Codigo Civil (actuales articulos 2232, 2233
y 2234), los que regularon a nivel general la resarcibilidad de ese tipo de
perjuicios™.

2 Equivalente al artioulo 1556 del Codigo Civil chileno.

= Asi por ejemiplo se afirma que “el articalo 1599 del Cadigo Civil |actual 1572], es aplicable tantoa la
respansabilidad contractual como a la extracontractual o aquiliana (Alessandri Rodrigues, ob, cit. N*
457) y por tanto la indemnizacidn de perjuicios, en uno ¥ otro caso, comprende ¢ dafio emergente v el
lucro cesante” {considerando 11° del Voto Salvadao de los ministros Miguel Macias Hurtado v René
Bustamante Murioz, en sentencia de Corte Suprema, Sala de lo Civil y Comercial, de 29 de septiemibre
de T3, en juicio ordinarie por pago de dafios y perjuicios seguido por Angel Gutiérrez en calidad de
mandatario de Livina Vargas Morales en contra de la compania Molinos Champidn S.A. Mochasa, en
v dih. fafora, comte.ecpaginasoadiciali paginasT2. Civil 10t [visitado o] 25.02.03]).

" Actunl articulo 2231 del Codigo Civil ecuatoriano:

*Las imputaciones injuriosas contra fa honra o el crédito de una persona dan derecho para demandar
indemnizacion pecuniacia, no sélo si se prueba dafio emergente o lucro cesante, sino también perjuicio
mioral”.

" EL tenor de los tres articulos innumerados introducidos entre los entonces articulos 2258 y 2259 del
Cadigo Civil ecuntoriano por la Ley N® 171, Regitre OfcfalN® 779 de 4 de julio de 1984 es ol siguiente:
Primer articulo innumerado {actual articulo 2232): “En cualquier caso no previsto en las disposiciones
precedentes, podrd también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacidn, quien hubiere
sufrido danos meramente morales, cuando tal indeminizacidn se halle justificada por la gravedad particular
del perjuicio sufrido y de la falta.

Dejando a salve b pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, estin especialmente obligados a
esia reparacion quiencs en ofros casos de los sefalados en el articulo anterior, manchen la reputacidn
ajena, mediante cualquier forma de difamacidng o quienes causen lesiones, cometan violacién, estupro o
atentados contea el pudor, provoquen detenciones o areestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos
injustificados y, en general, sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad, humillaciones u
ofensas sernejarites.

La reparacion por dafos morales puede ser demandada si tales dafios son el resultado proximo de |a
accion u omisidn ilicita del denandado, quedando a la prudencia del juez la determinacion del valor de
Iy indemnizacidn atentas las circunstancias previstas en el inciso primero de este articulo”.

Segundo articule inmumerado (actual articulo 2233): “La accién por dano moral corresponde
exclusivamente a la viclima o a su representante legal. Mas, en caso de imposibilidad fisica de aquilla,
podrin ejercitarla su representante legal, conyuge o parientes hista el segundo grado de consanguinidad,
De haber producido el hecho ilicito [a muerte de by victima, podrén intentarla sus derecho habientes,
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2. Resarcibilidad de los daios “meramenie morales”

En los motivos de la Ley de Reparaciones de Daros Morales se consigna
que “en general las disposiciones del Titulo XXXIIT del Libro IV del Cadigo
Civil, que tratan las indemnizaciones relativas a los delitos o cuasidelitos, y las
demas que contienen el citado Cuerpo de Leyes en materia de indemnizaciones,
versan tinicamente sobre los casos de danos materiales causaclos a las personas”,
no obstante que “innumerables actos ilicitos lesionan bienes morales juridicamente
protegidaos, sin embargo de lo cual, en virtud de las actuales normas, quedansin
reparacidn alguna”, todo lo cual hacia imperioso “llenar este vacio legal
incorporando preceptos acordes con las corrientes juridicas actuales de las que el
Ecuador se halla al margen en este ambito”.

De estos motivos, y de la redaccion de los preceptos introducides, queda
enevidencia que el objetivo de esta ley fue consagrar a nivel general la resarcibilicad
del dafio moral®.

Para ello esta ley agregé en primer término un nuevo inciso 3° al referido
articulo 1599 (actual 1572), el cual reza: “Exceptianse también las indem-
nizaciones por dano moral determinadas en Titulo XXXI1I del Libro [V de este
Cadigo”.

A continuacion la Ley de Reparaciones de Daiios Morales introdujo 3
articulos innumeracdos entre los entonces articulos 2258 y 2259 del Cadigo
Civil —actuales articulos 2232, 2233 y 2234, en los cuales consagrd y reglamenta
expresamente la resarcibilidad de los que llama “danos meramente morales”.

Al efecto el articulo 2232 senala en su inciso 1° que “en cualquier caso no
previsto en las disposiciones precedentes, podrd también demandar indemmnizacion

conforme a Ins normas de este Codigo.

Cuando el dafic moral afecte a las instituciones o personas juridicas, la citada accién corresponderd a sus
representantes”.

Tercer articule innumerado (actual articulo 2232): “Las indemnizaciones por dafo moral son
independientes por su naturaleza, de las que, en los casos de mwerte, de incapacidad para el trabajo u
olros sernejantes, regulan otras leyes”,

Sobre L resarcibilidad del daiio morml en Ecuadeor, véanse especialmente: Abarca Galeas, Luis Humberto,
Ef Daiie Mol y ser Reparacion en of Dereche Posifive Ecnatoriane, Riobamba, 1995, v Barragin Romero,
CGil, Elermentor dof dasto moral, Chaito, Edino, 1985,

AL respecto se ha sostenido que [ resarcibilidad del dafo moral procede incluso cuando éste proviene
del incumplimiento contractual, sefialindose que “si conjuntamente con la vulneracion del derecho
patrimonial amparado en el contrato se vulneran uno o méds derechos extrapatrimoniales del acreedor,
procede la reparacion pecuniaria del dano moral, al tenor de lo prevenido en el tercer articulo innumerado
contemplacdo en el Art. 2 de la Ley Relormatoria del Cddigo Civil sobre Reparacion de Darios Morales;
voaunque esa indemmizacion es independiente de la indemnizacion por el dafio patrimonial, por su
relacion conexa puedi demandarse conjuntamente con ésta” (Abarca Galeas, Luis Humberto, £f Dafo
Maoral y so Reparacidn e of Derecho Positive Ecuateriane, cit., p. 82).
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pecuniaria, a titulo de reparacion, quien hubiere sufrido danos meramente morales,
cuando tal indemnizacion se halle justificada por la gravedad particular del
perjuicio sufrido y de la falta™™.

blinciso 2° por su parte agrega que "dejando asalvo la pena impuestaen
los casos de delito o cuasidelito, estan especialmente obligados a esta reparacion
quienes, en otros casos de los sefialados en el articulo anterior, manchen la
reputacién ajena, mediante cualquier forma de difamacidn; o quienes causen
lesiones, cometan violacian, estupro o atentados contra el pudor, provoquen
detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos injustificados, y en
general, sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad, humillaciones
u ofensas semejantes’ .

Eis decir en esta norma se establecen hipdtesis especificas que generan darios
morales (difamacién, lesiones, violacidn, estupro o atentados contra el pudor,
detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos injustificados) a
las cuales se agrega una clausula general: se producird un dano moral cada vez que
se origine a otro “sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad,
humillaciones u ofensas semejantes”.

Sobre el particular se ha resuelto —citando a los Mazeaud y Josserrand-
que dano moral “no solo es toda lesion de sentimientos legitimos, como el
afecto, el honor, la pag, la dignidad, el pudor, etc., sino, con eriterio més amplio,
el dolor que resulta de cualquier atenitado a la integridad de la persona humana”,
agregandose que “ese es el criterio juridico que informa nuestra parvula
normativa, como puede apreciarse de la lectura del primero de los articulos
innumeraclos, que manda agregar a continuacion del articulo 2258 del Cadigo
Civil, por el articulo 2, de la Ley de Reparaciones de Daos Morales, publicada
en el Registre Oficial N® 779 de 4 de julio de 1984. Se ha protegido asi,
contra toda lesién dolosa o culposa, con preceptos legales expresos, precisos e
inequivocos, derechos extrapatrimoniales, igual o mayormente dignos de tutela
que los materiales, aunque como éstos, aquéllos no puedan ser susceptibles de
una exacta o matematica valorizacidn pecuniaria o econdmica, contra toda
conducta injusta y danosa de terceros, que los sentimientos juridicos, jurispru-
denciales, académicos y, en general, colectivos, undnime y uniformemente,

77 Pese a que este articulo recalca una funcidn “resarcitoria” en la indemnizacién del perjuicio moral, la
jurisprudencia le ha reconocido mbién un rol “punitive” y “preventive”. Asise ha resuelto que “habiéndese
originade el dafo en unacto ilicito, de alguna anera b fjaciin del monto de [ indemnizacidn asume
uncaracter sancionador (). Esta sitiacidn permite considerar que al Rjarse ¢f monto de b indemmizacion
se atiende tambicn una Analidad preventiva™ (Corte Suprema, Primeea Sala de lo Civil v Mercantil, 14
de junio de 2002, en Reoistro Oficial, N™ 630, de 31 de julio de 2002, p. 30, considerando 8°).
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exigian"™. Los autores que se han referido a la cuestidn son de la misma opinion™.

Enelinciso final del articulo 2232 se anade que “la reparacion por danos
morales puede ser demandada si lales danos son el resultado proximo de la accion
womision ilicita del demandado...”, de donde se desprende que son dos entonces
los requisitos necesarios para que proceda el resarcimiento de esta especie de
perjuicios: por una parte la “ilicitud” de la "accién u omision” del demandado; y
por otra la existencia de una relacion de causalidad “proxima” entre los
mencionados danos y esta accidn u omisidn.

Citando a Gil Barragin Romero (redactor del proyecto que dio origen ala
Ley 171, publicada en el Registro Oficial N® 779 de 4 de julio de 1984) la Corte
Suprema ecuatoriana sostuvo que “el padecimiento se tiene por supuesto por el
hecho antijuridico que lo provoca y es suficiente la valoracidn objetiva de laaccidn
antijuridica. Para las lesiones del espiritu, rige el principio im re gpsa. .. La prueba
del dano moral deberd ser la del hecho ilicito que o ha provocado, el delito o un
cuasidelito que ha afectado a bienes juridicamente protegidos, y el de fa atribucidn
del mismo al que causé el dano y el fundamento para declararlo responsable™®.

El articulo 2233 senala que la accion por dano moral corresponde
“exclusivamente a la victima o a su representante legal”; aunqueen todo casosia
la victima la afecta una “imposibilidad fisica” autoriza a que ejercite esta accidn
“su representante legal, cdnyuge o parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad”. Ahora si el hecho ilicito ha producido la muerte de un persona,
pueden intentar la mencionada accion “sus derecho habientes, conforme a las
normas e este Cadigo”.

" Sexto Juzgado de lo Civil de Guavaquil, 16 de agosto de 1988, en Hevista de farfprudencia, Fundacion
Antonio Quevedo, 4, junio de 1992, p. 29 s, En el mismo sentido se La resuelto -citando expresamente
las palabras del profesor chileno Arturo Alessandri Rodriguez- que el dafio moral consiste en una molestia
o dolor no patrimonial, en el sufrimiento moral o fisico; no lesiona el patrimonio, no se traduce en ninguna
pérdida pecuniaria —el patrimonio de L victina estd intacto-, consiste exclusivamente en el dolor, pesar o
molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos, creencies oafectos; de ali que
la indennizacion que lo repare se la denomine preium deforis, el dano moral, ha dicho una sentencia, e
a:jl.ml qque proviene de toda accidn u omision que pueda estinarse lesiva a las facultades espirituales, a los
alectos o alas condiciones sociales o morales inherentes a la personalidad humana: en dltimo térming, todo
aquello que signifique un menoscbo en los atributos o ouliades morales del que sulre el dano” {Corte
Suprema, 5 de mavo de 1988, en Gareta fudicial Serie XV, 2, p. 397, considerando 3%,

" Asi, se ha dicho que el dafio moral alecta “la siquis [sic] que se exterioriza en una depresidn, sn un
complejo, en una angustia constante ¥ permanente, es la doctring del doforis pretisan” (Garcia Dalconi,
José C., Dafe moral en fa fogisfacidn ecuntoriana, en wwwdlh.dahora. come.ecjpaginasiodicial paginas’
D.Civif 10 himn |visitado el 23.02.03]).

# Corle Suprema, Primera Salade lo Civil v Mercantil, 17 de abril de 2002, en Regivire Oficial, N 626,
de 25 de julio de 2002, p. 14, considerando 57, citando a Barragin Romero, Gil, ffementos def dasio
moraf, L., pp. 195 y 196.
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Si el dano moral afecta a “instituciones o persanas juridicas” la respectiva
legitimacion corresponde “a sus representantes”, segtin dispone el inciso segundo
del articulo 2233

Elarticulo 2234 en tanto establece expresamente que “las indemnizaciones
por dano moral son independientes por su naturaleza de las que, en los casos de
muerte, de incapacidad para el trabajo u otros semejantes regulan otras leyes”.

Finalmente cabe senalar que el reconocimiento expreso a la resarcibilidac
de los danos morales en el Cédigo Civil ecuatoriano se habia producido con la
Ley 256, publicada en el Registro Offcial N® 446 de 4 de junio de 1970 {cuyo
redactor fue Juan Larrea Olguin®), la cual, modificando el precepto original
tomado del modelo chileno®, vino aestablecer en el articulo 2258 (actual articulo
2231) que “las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de una persona
dan derecho para demandar indeninizacién pecuniaria no sélo si prueba dano
emergente o lucro cesante, sino también perjuicio moral”, recalcandose por la
jurisprudencia que en este articulo “el adverbio ‘también’ ha sido usado para
indicar que, ademas, puede demandar indemnizacion pecuniaria, quien hubiera
sufrido danos morales, cuando tal indemnizacidn se halle justificada por la
gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta™*.

3. La avaluacion de los “dafios morales”

Septin reconoce la jurisprudencia “el acto delictual o cuasidelictual, en sintesis,
el hecho ilicito, impone el deber de resarcir el dano causado por la transgresion
reprobable de una norma de conducta prevista, como expresamente lo consagran
los articulos 2241 y 2256 del Cédigo Civil [actuales articulos 2214 y 2229]"%.

Y particularmente en materia de danos morales el inciso final del articulo
2232 entrega "a la prudencia del juez la determinacion del valor de la indem-

B Be ha dicho que le corresponderd esta accidn por dafio moral a una persona juridica cuando sea victima
“the descrédito por fabsas informaciones o datos errdneos” (Guemién Lara, Anibal, Pieclanarfo explicative del
Derecho Civil ecuatordang, Oblsadones y comtrates, Quito, Editorial Juridica del Ecuador, 1992, p. 184},
® Los fundamentos tedricos de Larrea Olguin para proponer esta reforma legislativa aparecen reproducidos
en: Barragdn Romero, Gil, Elemeatos def dado moral, cit., pp. 118y 119,

@ El articulo 2350 del Cadigo Civil ecuntoriano {en su precedente numeracion) sefialaba en efecto que
“lns imputaciones injuricsas contra ¢l honor o el crédito de una persona no dan derecho para demandar
indemnizacion pecuniaria, a menos de probarse dafo emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse
en dinero. Pero ni aun entonces tendra lugar by indemnizacidn pecuniaria, si se probare b verdad de a
imputacidn”, repitiendo asi lo dicho en el articulo 2331 del Cddigo Civil chileno.

M Corte Suprema, Sala de lo Civil v Comercial, 24 de abril de 1995, en Regisiro Offciad, N® 698, de 18
tle mayo de 1945, p. 13, considerando 5°.

# Corte Suprema, Sala de lo Civil v Comercial, 7 de noviembre de 19496, en Reofsitre Offcial, N" T8, de
3 de junio de 1997, p_ 7, considerando 3",
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nizaciGn atentas las circunstancias previstas en el inciso primero de este articulo”,
es decir en consideracidn a la “gravedad particular del perjuicio sufrido vy de la
falta”.

El dario moral —afirma un autor— “por su naturaleza subjetiva queda
entregado a la estimacion discrecional de los jueces de lo civil, conforme al mérito
del proceso y a los principios de equidad, pues la valoracidn exacta del dano
moral no existe, puesto que su medicién material es francamente imposible y
esto porque los bienes personales aleclados no admiten una valoracion
propiamente tal o estricta, por eso se dice que la reparacion es satisfice [sic], pero
no compensativa™,

La jurisprudencia recalea que tratindose de la reparacion del darfio moral el
sistema ecuatoriano se caracteriza por exigir “nicamente la pruebade la falta y
delegando en el prudente criterio judicial la determinacion del valor o cuantia de
la indemnizacion, atentas las circunstancias, como lo estatuye el innumerado,
que corresponde al primer articulo de la Ley de Reparacion de Daros Morales™;
subrayancose asimismo que “la accién de resarcimiento de dafos morales no
tiene como fundamento la especulacion o el lucro con el dolor” pues “la

institucién ha sido creada para reparar un menoscabo moral, sin que pueda

convertirse en causa de un enriquecimiento injusto o indebido™".

# Garcia Falconi, José C., La proeka def dafie moral y some [sic se fija of monto de fa indemnizacidn, en
wirwdlfy fatera. come oo/ paginasfadidal/pagiay D Civil 31 Aitm (visilado el 23.02 .03). En todo caso la
Jurisprudencia le ha atribuido también un rol “punitive” y “preventivoe” a la indemnizacion, afirmando en
tal sentido que, “habiéndose originado o] dano en un acto ilicito, de alguna manera la fijacion del monto
de ka indemnizacion asume un cardcter sancionador (...} Esta situacion permite considerar que al fijarse
el monto de b indemnizacion se atiende también una finalidad preventiva® (Corte Suprema, Primera
Sala de lo Civil y Mercantil, 14 de junio de 2002, en Begintro Offcial, N 630, de 31 de julio de 2002, p.
30, considerando 8°,

7 Sexto Juzgado de lo Civil de Guayaguil, 16 de agosto de 1988, en Revista de furisproderca, Fundacion
Antonio Quevedo, 4. junio de 1992, p. 29 s. Sobre ol particular se ha resuelto también que “la
legislacidn del dafio extrapatrimonial, del dafio meramente moral, v su consecuente reparacidn econdmica
va tomando estructura juridica apropiada en nuestro pais; quedindose a I espera del perfeccionamiento
e 52 ird consiguiendo a travis del tiempo v de la formecidn de una casuistica variada portadora de
soluciones a las multiples inquietudes que hoy abruman a quienes intentan su estudio y aplicacion (...}
el establecimiento de Ia disceecionalidad judicial para determinae el valor de la indemnizacidn reparadom
del dafno meramente moral, instaurada a través de la ley reformatoria N 171 implica que la sentenciaa
dictarse en procesos como éste, si son condenatorios, pueden a un mismo tiempo ser declarativas y se
[sic] condena, E igual nndamento {discrecionalidad judicial) debemos tomar en cuenta y aplicar para
resolver sobre si ¢l dafto moral necesita densostrarse en ¢l juicio. A este respecto ¢l eminente profesor
chileno Fernando Fuevo Laneri, en conferendia ofrecida en esta ciudad en 1974 con ocasidn del homenaje
a la Facultad de Jurisprodencia v Ciencias Sociales de la Universidad de Guayaquil por el centenario de
su fundacidn (conferencia recogida en I revista de dicho centro de estudios) sobre el tema ‘El dadio
extrapatrimonial v su indemnizacidn, especialmente en materia contractual', dice: ‘preficro, pues, la
solecian de la sentencia chilena recién citada, acorde con la maturaleza de las cosas. Reproduciré las
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Cabe consignar finalmente que no han faltado las criticas a la entrega que
se hace a la “prudencia del juez” de la determinacion del dafio moral; pero sin
proponer, por cierto, unsistema alternativo®,

V. LA RESARCIBILIDAD DEL DANO NO PATRIMONIAL
EN EL SALVADOR

Elarticulo 1427 del Cadigo Civil salvadorenio sienta el principio que “la
indemnizacion de perjuicios comprende el dano emergente y el lucro cesante. , "™,

En todo caso, pese a no reconocer expresamente al dano moral, su
resarcibilidad no se discute en la actualidad®, concibiéndose como el sufrimiento
fque causa a una persona el ser molestada “en su seguridad personal o en el goce de
sus bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas™'.

Para arribar a esta conclusion se tuvo en consideracion el tenor del inciso
1° del articulo 2080 del Cadigo Civil, el cual, en el ambito extracontractual de
la responsabilidad civil, ordena reparar "todo dano”, sin hacer distinciones, es
decir comprendiendo tanto los de naturaleza material como moral, conclusién
que reafirmaria “la regla del articulo 2082, que excluye la indemnizacion [del

dario moral], la cual careceria de sentido si tal fuera la regla general ™.

palabeas pertinentes de ese fallo: 'la apreciacidn pecuniaria del dafio moral debe considerarse por entero
entregada a ls apreciacion discrecional del juez. pues dada su naturaleza es inconcuso que no puede ni
requiere ser acreditada’. Hasta aqui a transcripeidn ilustrativa y orientadora” (Sentencia del Séptimo
Juzgado de lo Civil de Guayaquil, de 29 de abril de 1986, en Revirta de Jurisprosdencia, Fundacidn Antonio
Cluevedo, 3, diciembre de 1941, p. 9s5).

* Asi: Torres Chaves, Elrain, £ dasge maral, 1, Fondo de Calura Ecuatoriana, 1994, p. 182, quien sefiala
que “la ‘prudencia’ del juez equivale a la ‘arbitrariedad’ del juez. en materia contable, numérica ¥
matenética como e el valor de una indemnizacian’.

* Equivalente al articulo 1556 del Cidigo Civil chileno.

* Duenas Duedns, José Antonio, Fa repoasabifidad exiraconiracteal en of Codige Civil salvadoreis,
Santiago de Chile, Editorial Universitaria, Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas v Sociales de [a Universidad de Chile, 1959_ p. 35 s5.; en el mismo sentido, Trigueros,
Guillermo (hijo), Tearda de fas oblisariones, 1, San Salvador, Editorial Delgado, 1984, p. 386 ss.

* Trigueros, Guillermo (hijo), Teordy de fas offigacienes, 1, cit., pp. 386 v 387. Cabe hacer presente en todo
caso que si bien este autor identifica el dafio moral con o sufrimiento experimentado, se manifiesta
partidario que personas juridicas puedan sulrir dafos morales en el entendido gue “nadie disoute” —sefiala-
que éstas “pueden gozar de buen nombre, fama, eficiencia, etc., por loque si se atacan esas cualidades por
difimaciones, para o caso, tales personas pueden legitinamente reclamas indemnizacion por dafios morales”
(Trigueros, Guillermo (hijo). Tomda de b olfioaciones, 1, cit., p. 391).

Para Dhuiediis Duerias en tanio, el datio moral “consiste en el dolor, la afliccion, el pesar que cinsaa la victima
¢l hecho ilicito: no la lesiona en su patrimonio, sino en sus sentimientos, sus afectos o creencias™ (Duerias
Dhueiias. José Antonio, La repoersabilidad exirecontractial en ef Cidipn Civil sabvadoreio, cit., p.35).

* Doefias Dhuedias, | osé Antonio, Lz reiparrabifidad extracomiractnal en of Codizn Civil safvadareda, it p. 35,
Los articulos 2080 y 2082 del Cadigo Civil salvadorenio equivalen, respectivamente, a los articulos 2329
y 2331 del Cadigo Civil chileno.
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Sin embargo, el mas concluyente sustento para el reconocimiento de la
resarcibilidad de los dafios maorales en El Salvador ha provenido de sus propias
cartas fundamentales y de los cadigos penales.

Asi, el articulo 163 inciso 2° de la Constitucion Politica de 1950 senalaba
que “se establece la indemnizacién, conforme a la ley, por darios de carécter moral™.
Y lavigente Constitucion Politica de la Republica de El Salvador de 1983 incorpora
entre los “derechos individuales” reconocidos a toda persona “la indemnizacion,
conformea la ley, por danos de cardcter moral” (articulo 2% inciso final™).

Por su parte el Codigo Penal de 1973 (publicado en Diario Oficialde 30
de marzo de ese afio), disponia que “la indemnizacidn de perjuicios comprende
los darios materiales y los morales que se hubieren causado al ofendido, asicomo
también los irrogados por razdn del delito, a su familia o a terceros” (articulo
134); y el actual Cddigo Penal (en vigencia desde el 2 de abril de 1998) establece
en su articulo 115 que “las consecuencias civiles del delito, que seran declaradas
en la sentencia, comprenden: (...} 3) laindemnizacion a la victima o a su familia
por los perjuicios causados por danios materiales o morales”.

VI. CONCLUSION

Elestudio efectuado permite comprobar que el derecho chileno, colombiarno,
ecuatoriano y salvadorerio resarcen actualmente no sélo el dano emergente y el
lucro cesante —contemplados expresamente en el modelo original de Bello™-, sino
también el dano no patrimonial, usualmente denominado “dario moral”.

Distintas han sido sin embargo las vias seguidas para aceptar la resarcibiliclad
del dano moral en estos paises.

® Asf en 1959 Duenas Duenas expresaba que “la indemnizacion del dafio moral ya ne nwrece ninguna
duda en la legislacion salvadorena, puesto que a la [sic] Constitucion Politica del ano 1950 vine a
establecer, en forma expresa, en el articulo 1623 inciso 22, by indemmizacidan del dafio moral: se sstablece
Iy indemnizacién, contorme a la ley, por danos de caracter moral™ {Duefins Duefas, José Antonio, La
resparriafilidad extracontraciual en of Cidigo Civil salvadorefo, cit., p. 36; en el mismosentido G_ Trigueros
{hijo}, Tearia de las eblipaciones, 1, cit., pp. 390 y 301).

* El articulo 2™ de la Constitucidn de Bl Salvador sefiala:

“Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica ¥ moral, a b libertad, a la sepuridad. al
trabajo, a la propiedad y posesion, v a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismes.

Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar v a la propia imagen.

Se establece la indemnizacion, conforme a la ley, por daios de cardcter moral”,

Ademis el articulo 245 de esta Constitucidn confirma la resarcibilidad de estos perjuicios al establecer
especilicamente que “los funcionarios ¥ empleados piiblicos responderdn pecsonalmente v el Estado
subsidiariamente, por los dafos materiales o morales que causaren a consecuencia de la violacion a los
derechos consagrados en esta Constitucion”.

# Articulos 1556 del Cadigo Civil chileno, 1572 del Codigo Civil ecuatoriano, 1427 del Cadigo Civil
salvacloreio v 1613 v 1614 del Cadigo Civil colombiana.
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Aside determinante fue en Chile la jurisprudencia en conexidn con la
doctrina, uniéndoseles més tarde el constituyente y el legislador en ciertas leyes
especiales; en Colombia, la jurisprudencia en conexién con la doctrina, y el
legislador penal y el comercial’®; en Ecuador el legislador civil y penal; y en El
Salvador el constituyente y el legislador penal. Todo lo cual refleja un marcado
proceso de descodificacion de la materia.

En cuanto al contenido del dafio no patrimonial, un atento examen de las
opiniones doctrinarias y jurisprudenciales vertidas en estos paises revela que si
bien en principio se tiende a circunseribirlo al simple dolor o sufrimiento (grefiemn
deloris 0 “dano moral subjetivo”), lo cierto es que en definitiva se incluirdn
también en él los atentados a la integridad psicolisica ensi, al honor, a la libertad
personal, a la estética e inclusive a las condiciones normales de vida, entre otros
variados aspeclos.

Respecto de la fijacién del guanfunr del dafio no patrimonial es un
fenémeno compartido en estas experiencias nacionales el que se produzcan
significativas disparidades ante idénticos perjuicios™.

Finalmente cabe destacar que un importante factor de acercamiento en las
soluciones dadas en estos cuatro derechos nacionales hasido la utilizacion compartida
de un conjunto bastante homogéneo de autores en la materia, dentro de los cuales
se pueclen mencionar las tradicionales ensefiarzas de Alessandri, Fueyo, los Mazeaud,
Josserrand, de Cupis, Chironi, Larenz y Scognamiglio, entre otros.

 El arigen jurisprudencial del dafio moral ha sido reconocido en mids de una oportunicad por los propios
jueces chilenos, comao cuando se afirmd que “esta indemnizacion |la del dafio moeal] b admite nuesta
jurisprudencia desde la segunda década del presente siglo, dejindola generalmente eniregadaa la prudencia
yeriterio de los jueces, habiendo dado los estudiosos del derecho ciertas pautas pam b ahidida indemnizacion”
{Corte de Apelaciones de Santiago 4 de septiembre de 1991, en Revists de Dereche p Jorispridenca, 88,
seccidn 47, p. 141); o que “la reparacidn del dafio moral o extrapatrimonial, en la responsabilidad
extracontractual, ha sidoadmitida por la doctrina ¥ la jurisprudencia nacionales desde hace s de medio
siglo, abundando las sentencias que acoeden tal reparacidn de modo invariable” (Corte de Apelaciones de
Pedro Aguirre Cerda, 26 de diciembre de 1983, Gacea Jurfdica, 46, p. 93, considerand o G7).

Referencia expresa al origen jurispradencial de la resarcibilidad del dafio moral en Colomibia se encuentra
en ln sentencia de la Saly de Negocios Cenerales de la Corte Suprema de ese pais, de 12 de marzo de
1937, en la cual se expresa “en nuestra legislacion, como en la francesa, no existe un texto preciso que
consagre de una manera real e inequivora el cardcter de la accidn en lo relativo a la reparacidn de los
dafics morales. Ha correspondido a la jurisprudencia la determinacion del alcance que tienen los
preceptos del Cadigo Civil™ (en Gaceta fudicial, 45, p. 368).

T En pinguno de los paises examinados se la implantado un sistema generalizado de tablas o baremos
resarcitorios para cegular las lesiones a b integridad psicofisica provenientes de I responsabilidac
extracontractual {mecanismo propuesto recientemente en Europa por destacados juristas. Clr. Busnelli,
Francesco Dopato, “Propuesias europeas de raclonalizacion del resarcimiento del dafio no econdmico”,
en Revista de Derecho, Univessidad de Concepeion, 208, 2002, pp. 189 a 200).

A destacarse como particularidad en este dmbito son los constantes intentos por establecer topes
indemnizatorios en el dereche colombiano.
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