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(antes y después) como mds alla de sus dominios (derechos reales., tratados,
negociacion colectiva laboral, conducta procesal, actos administrativos, fuerq
Jaboral). Son todavia pasos timidos y cantelosos, pero en todo caso signifi-
cativos y promisorios para una tradicion cultural legalista como la que ha
imperado por tantos afios en los estrados judiciales chilenos.

Mis restringida parece Ia recepcién del principio de buena fe cuando la
Corte Suprema actiia como tribunal de casacién. Existe una tendencia fuer-
te para negar la procedencia del recurso, a veces como una afirmacion de
principio que niega el cardcter normativo de la buena fe objetiva: serfa una
cuestién de hecho determinar si una actuacién respeta o viola el principio de
buena fe; en otras ocasiones por considerar que la sentencia impugnada no
ha infringido el art. 1.546 del Ciidigo Civiltoda vez que la interpretacion que
asume es congruente con esa buena fe.

Sélo en algunos pocos casos, los més de data reciente, Ia Corte se ha
aventurado a casar la sentencia funddndose en que ella vulnera sin més el
principio de buena fe recogido en el art. 1.546. Se trata de sentencias que
parecen marcar los inicios de una pueva aproximacién al tema por parte de
nuestro maximo tribunal.
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RESUMEN

El presente trabajo se propone, en un primer lugar, sentar de ux
modo sisternatico los fundamentos finales que han justificado y
justifican en Chile la reparacidn del dafio moral derivado del
contrato; en segundo lugar, persigue esbozar los confernos de la
misma, apuntando a aquellos limites dentro de los cuales debe
desenvolverse.

L. INTRODUCCION

El rechazo a la reparacién del dafio moral en sede contractual y su plena
aceptacién en sede extracontractual era una de las mayores diferencias que
existfan en Chile entre los regimenes resarcitorios de la victima. En efecto,
de lo anterior dependia, en parte, el quantum que podia recibir o el acreedor,
en su ¢aso, v, como se comprenderd, la invocacién de uno u otro estatuto
mediante el ejercicio de la respectiva accién no resultaba indiferente.

Debido a varios factores, esa diferencia hoy ya ha sido tan severamente
cuestionada que, salvo opiniones minoritarias con escaso fundamento, el
consenso en cuanto a su plena reparacion se ha impuesto. Se trata, por cierto,
de la principal innovacién habida en tiempos recientes en la responsabilidad
civil en Chile, y por varios motivos que ya tendremos ocasién de resaltar
mds adelante.

No obstante, si existe un firme principio de aceptacion de su resarcimiento,
no significa que su comprensién esté del todo desarrollada. Antes bien, su
destino futuro depende de la exacta delimitacién con Ia que se le configure.
En otros términos, la precisién del campo concreto del incumplimiento con-

! Este articulo consigna parte de la investigacion llevada a cabo dentro del contexto de
nuestro proyecto FONDECYT N° 1040351-04.
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tractual en el cual cabe plantearse una posible indemnizacién{ por dafio moral
es un objetivo inmediato a despejar en nuestra naciente teoria al respecto, so
pena de transformar esta espléndida partida indemnizatoria en la' tutela de
la persona en una condena a un monto de dinero carente de sentido y, con
ello, de justicia. ‘

El presente trabajo se propone, entonces, primeramente, sentar de un
modo sistematico los fundamentos finales que han justificado y 3ust1ﬁca1.1 en
Chile la reparacion del dafio moral derivado de contrato. Y, h%ego, persigue
esbozar los contornos de la misma, apuntando a aquellos limites dentro de
los cuales debe desenvolverse. A su desarrollo nos dedicaremos en las lineas

siguientes.

9. Ei. PRINCIPIO DE LA PLENA REPARACION
DEL DARO MORAL DERIVADO DE CONTRATO EN CHILE

Una larga y lenta evolucién ha tenido que seguir el princ?ipfo de la plena re-
paracion del dafio moral derivado de contrato para constitwirse €0 uno c%e'Ios
pilares de nuestra teorfa de la responsabilidad civil. De este modo, su r.apida
aceptacion en el dmbito extracontractual, se enfrenta, dei: un modf) curioso y
quizd inexplicable, a la dificultad que ha marcado a la misma partida cuando
ella ha sido invocada como consecuencia del incumplimiento contractual.

A, si el Derecho chileno fire uno de los precursores en acoger la inc%em—
nizacién del dafio moral derivado del hecho ilicito; piénsese que el primer
pais en admitirlo fue Francia en 1833 y las primeras decisiones chilenas son
de 1907 cuando, por ejemplo, en Espaiia, lo son de 1912 en adelar}te.' an
cambio, si en Francia la reparacién del dafio moral constituye un principio
indiscutible de la responsabilidad contractual desde 1952, aunque varias sen-
tencias aistadas venian admitiéndole desde 1899 en adelante?, en Chile recién
cabe hablar de uno existente a partir de 1994 y firme desde 2001. Nétese
que la comparacién entre estos sisternas resulta posible, pues en tcidos elios
la regulacion civil decimonénica carecia de referencia alguna al dafio moral,
desde que sus codigos civiles guardaron silencio frente 2 la misma.

Fsta evoluci6n ha sido marcada por ciertos hitos que conviene apuntat
como, también, de ciertos fundamentos que fuerzan a una sistematizacion
hacia el futuro. A ello apuntaran las proximas ideas.

? Para el estudic con detalle de la evolucidn habida en Francia en materia de datio moral,
vid. Carmen Domincuez HipalGo, El dafo moral, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000,
tome I, y sa reedicién de 2003, p. 423 y ss.
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2.7 Desde el rechazo a la indemnizacion del davio moral
en sede contractual hasta su plena aceptacion:
breve sintesis de su evolucion histérica

Como nuestro Cidigo Civil carece de una regulacién del dafic moral, su re-
paracién ha estado entregada a la labor jurisprudencial. Han sido nuestros
tribunales quienes abrirfan las puertas a su reconocimiento y quienes, por
ende, le incorporaran en el contenido de la indemnizacién pecuniaria, tal
como, por lo demds, ha acontecido en todos los demds sistemas que adop-
taron como modelo de sus reglas resarcitorias al Cidige Civil francés y, con
ello, basicamente a los principios heredados de Pothier.

Como ya hemos tenido ocasitn de desarrollar’, la admisi6n de una repa-
racién de ciertos atentados extrapatrimoniales de la persona, cuando ellos han
sido consecuencia de un hecho ilicito se producira, exclusivamente, a partir
de una reinterpretacién de dos reglas contenidas, desde siempre, en nuestro
Cidigo: los arts. 2.314 y 2.329. La expresion “todo dafio” en ellas empleadas
servird de fundamento suficiente para acoger lo que, hasta entonces, simple-
mente se ignoraba. De este modo, a Chile, ni en las decisiones judiciales ni
en la doctrina se reprodujo jamds el debate clasico entre las concepciones
negativas y positivas en torno a la reparacién del dafio moral. Pasamos, mas
bien, de no acogerla a acogerla en términos absolutos, sin mayor debate.

En materia contractual, el rechazo original a la reparacién de esta especie
de perjuicio seguird la misma linea de argumentacion, esto es, una lectura
restrictiva de las reglas que regulan entre nosotros el contenido de la indem-
nizacién. Primero, del art. 1.556 CC, que al referirse s6lo al dafio emergente y
al lucro cesante —categorias indiscutibles del dafio material- serd interpretado
como una exclusién legal del dafio moral en sede contractual. Luego, en una
comparacién del tenor de las reglas extracontractuales con las contractuales
para afirmar que si, en las primeras, el legislador aludi6 a “todo dafio”®, en las
segundas lo fue unicamente de las categorias del dafio material recién aludidas.
Ello, se sostenfa®, permitia deducir una concepcién restrictiva del contenido
de la indemnizacién en materia contractual. En ambos casos, la lectura que se

® Sobre la evolucion del dafio moral en Chile de un modo més desarrollado puede
encontrarse en DoMineUEz Hipazreo (o 2), p. 29 y ss. y también en p. 327 y ss.; una sintesis
puede leerse e Carmen Domineuzz HinaLeo, “La indemnizacion por dafio moral. Modernas
tendencias en el Derecho civil chileno y comparado”, en Reviste Chilena de Derecho, vol. 25, N°
1, Santiago, 1998, p. 35 y ss.

* Entre otras, 7id, sentencia de 27 de agosto 1990, en GJ, N° 122, Santiago, p. 31 y todas
fas referidas en Dominourz Hipargo (r. 2, p. 330.

$ Corte Suprema 27 de agosto 1990 (n. 4).
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hacfa e las reglas no encontraba ningiin asidero hermenéutico adicional, pues
la historia fidedigna, en especial las explicaciones de Andrés Bello al Ct':'c’izgo,
no contienen ni una sola expresién que permitiera avalar esa comprension.

Nuevamente nunca llegd a nuestro pais el debate en tomno a la patrimo-
nialidad de la prestacién contenida en toda obligacion, que fue uno dewlos
obsticulos tradicionalmente invocados en sistemas como el italiano o espafiol.
La lectura restrictiva de las reglas resarcitorias tampoco fue fundada en un
largo y serio estudio de sus fuentes histéricas como, por ejimplo, lo fue en
Francia hasta que se demuestra el error en. que ella se asienta®. De este modo,
todo el debate sustantivo que la partida del dafio moral planteaba en el terre-
no del incumplimiento jamés fue conocido en Chile o, al menos, esboza.do.
Se comprenders, entonces, que un estudio més atento y riguroso condujese
inevitablemente a preguntarse cudles eran los verdaderos fun@gr{ie?tos desu
exclusién v, con ello, al no encontrarse, a abogar por su admision’. .

La ausencia de fundamentacién concluyente para su rechazo determina-
14 una progresiva aceptacion legal y jurispradencial. As‘i, en E9683 la I‘ey de
Accidentes del Trabajo abrird las puertas a esa reparacion en el dmbito f:le
un contrato en especial como es el de trabajo. Su art. 69 hasta hO}‘f permite
ampliamente su invocacién. En 1997, la ley de Proteccién al Consunndc?fg, pot
su parte, incorporard este rubro al resarcimiento dispuesto ante las diversas
formas de infraccion del contrato con consumidores en su art. 3.

La comprension judicial girard hacia su admisién, primero, aIrededc!;r
de 1951, para un contrato en particular como el de transporte de personas’;

¢ Vid. con més detalle, DoMiNGUEZ Hipatco (n. 2, p. 249 y ss. )

7 Es a lo que apuntard de un modo consistente Leslie TOMASELLD, El dario moral en la
responsabilidad contructuel, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1969; Fernando Fugvo, .{_)erecha
civil, Santiago, Humanidades Depésito, 1958, tomo 4: De las obligaciones, p. 257, también Fer-
nando Fugvo, De auens sobre el dafio extromatrimonialy su resarcibilidad, Mérida, 1972y Fernando
Furyo, Fustituciones de Derecho civil modern, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990; Ramén
Dowingusz AcuiLa, “Consideraciones en torno al dafio en Ia responsabilidad civil. {f’n vision
comparatista”, en Revista de Derecho, N° 188, Concepcion, Universidad de Com_:epc;on, 1980,
p- 125 y ss. Y también en varios comentarios de jurisprudencia junto con Ramor; DominGuez
BENAVENTE, en Revista dé Derecho, N 196, Concepeién, Universidad de Concepcidn, 1994, p. 155
y 58; asimismo, Revista de Derecho, N° 208, Concepcién, Universidad de Csncepcifim'QOQi, P 233
¥ 8. v, recientemente, Ramén DOMINGUEZ AGUILA, * Cédign Cttly jurisprudenc-;a:: instituciones
jurisprudenciales con base a la letra del Cédigs”, en Maria Dora MARTINIC Y Mauncxo .TAPi:& {eds.),
Sesquicentenario del Cidigo Ciil de Andris Bello: pasads, presente § futuro, Santiago, Universidad de
Chile, Facultad de Derecho y Lexis Nexis, 2005, tome 3, p. 331 y ss.

# Ley N® 19.496, que establece normas sobre proteccién de los derechos de los
consumidores, Diario Oficial, 7 de marzo de 1997 ‘ :

9 Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de julio 1951, RDJ tomo 48, Santiago, 5951, secc.
1%, p. 252; Corte Supremea, 14 de abril 1954, RD)J, tomo 51, Santiago, 1954, secc.1%, p. 74.
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luego, en 1994", para toda convencién, constituyéndose en jurisprudencia
con la sentencia posterior de 2001*. Y, en adelante, el efecto de esas decisio-
nes y de los textos legales antes referidos ha determinado pronunciamientos
constantes en esa misma linea”. Cierto es que en algunos de ellos pueden
encontrarse todavia una cierta resistencia’®; con todo, como su argumnentacion
solo repite la tradicional lectura restrictiva del art. 1.556 CC sin agregar nada
nuevo, en especial nada que permita cuestionar la abundante argumentacién
de nuestro maximo Tribunal, ellos deben ser tomados como un mero resa-
bio de patrimonialismo no fundado o, quizd, como producto de un estudio
todavia superficial del tema.

De este modo, en el presente, la procedencia del dafio moral en sede
contractual es de firme recepcién y, con ello, nuestro sistema ha avanzado
hacia una conclusién que se imponfa desde la légica y, més adn, desde el
estricto plano de la justicia.

2.2. La teoria de I plena reparacion:
sus fundamentos

La admisibilidad de una reparacién del dafio moral derivado de contrato se
sostiene en Chile en varios argumentos desarrollados desde distintos elementos
hermenéuticos, en particular desde aquellos que han sido inculcados por la
ctedra nacional en todos los abogados chilenos y, entre ellos, obviamente, en
nuestros intérpretes. Con todo, también ha podido aplicarse aquel moderno

principio de la interpretacién desde la Constitucién. ‘

a} El dafio moral derivado de contrato a partir
de una interpretacion desde la Constitucién

En efecto, se ha sostenido que su aceptacién resulta impulsada desde la propia
Constitucion, desde su art. 19 N© 1* o 19 N° 4, reglas que ponen al centro

® Corte Suprema, 20 de octubre 1994, RIY, tomo xc1, N 3, Santiago, 1994, secc. 1°, p.
100 y ss. Vid Domineuez Hivaree fn. 3), pp. 50-55. _

# Corte Suprema. 5 de noviembrre de 2001, RDY, tomo 98, Santiago, 2001, sece. 1% p. 234 vy ss.

% Entre otras, Corte de Apelaciones, Valparaiso, 14 de agosto de 2001, casacién desechada
por Corte Suprema, 3 de septiembre de 2002, G, N°® 267, Santiago, 2002, pp. 73-82; Corte
Apelaciones de Concepeién, 21 de octubre de 1998, RDJ, tomo 95, N© 3, Santiago, 1998, secc.
2°, pp- 96-104; Corte de Apelaciones de Concepeidn 20 de mayo de 2002, casacién desechada
por fa Corte Suprema el 29 de octubre de 2002, G, N° 268, Santiago, 2002, pp. 93-96.

' Asi, en sentencia de Corte Suprema de 5 de noviembre de 2001 {n. 11)y Corte Suprema,
3 de septiembre 2002 (n. 12), especialmente pp. 81-82; también en Corte de Apelaciones de
Santiago, 26 de octubre 2004, Gf, N° 292, Santiago, 2004, pp. 117y 118,

* Considerando 10, Corte de Apelaciones de Concepcién, 21 de octubre de 1998 (n. 12),
P- 99; considerando 15, Corte Supremna, 5 de noviembre de 2001 {(n. 11}, p. 52.
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de la proteccion juridica a la persona y sus derechos extrapatrimoniales mas
relevantes, Asi, en palabras de nuestro maximo sentenciador,

“sobre todo no hay que olvidar que entre las orientaciones basicas que
informan nuestra Carta Fundamental se halla el art. 19 n° 1, a través
del cual se asegura no sélo el derecho a la vida sinoala mencionada
integridad fisica y psiquica de la persona. Esta iltima como en el caso de
autos, puede verse trastornada, precisamente por la falta en que uno de
los contratantes incurri6 frente alos deberes que imponia el contrato. El
mismo comentario cabe hacer con referencia al n° 4 del mismo articulo
19. Se complementan y reafirman dichas normas constitucionales con
lo sefialado en el articulo 1 de la misma Constitucion...””.

De este modo, ese primer elemento hermenéutico modemno de interpr:.atacién
desde la Constitucién que persigue el examen de la normativa infen.or ala
tuz de la maxima norma, encuentra en estas decisiones un clarisimo ejemplo
de aplicacion jurisprudencial.

b) El dafio moral derivado de contrato _
desde la revisién sistemdtica del ordenamiento juridico

Larespuesta ante el posible resarcimiento del perjuicio en estudio en el ambito
conractual ha sido buscada también en una revisién sistemdtica de nuestro
ordenamiento juridico. Ella ha permitido concluir, en primer lugar, que no
extste en 6l un principio de prohibicion de su reparacién fuera del campo de
los delitos o cuasidelitos. Asi se obtiene del analisis de otras normas ‘S;FuadaS
fueradela regulacion de estos tiltimos en el titulo XXXV del Cédigo Civil, tales
como los articulos 1.562, 1.533, 1.853, 1.930 y 1949 que responsabiliza al
deudor del pago de todo perjuicio o los arts. 544 CC (en relacion con el .539),
art. 1.544 CC™, que admiten la reparacion del perjuicio extrapatrimonial en
el dmabito de las relaciones de familia o de las convenciones, en su caso. Por
otro lado, esa revision sistemética ha contsibuido a despefar el verdadero
origen del dafio moral: la jurisprudencia iluminada por la opinién doctrinal.
As, se ha apuntado a que:

“el legislador nacional no I aceptado o incorporado en el Codigo
civil o en otros cuerpos legales, el resarcimiento del dafio moral en

* Corte Suprema 20 de octubre de 1994 {n. 10, p. 103. 3
* Considerando 7 sentencia Corte Suprema 20 de octubre de 1994 {n. 10}, p.62; también
considerando 11 sentencia Corte Suprema 5 de noviembre 2001 (. 11), p. 5L
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general en el 4mbito contractual ni en los casos de responsabilidad
exiracontractual, no existiendo una definicién de lo que debe entender
y comprender el dafio moral ni una regulacién del mismo. Ha sido la
doctrina y la jurisprudencia las que han ido aceptando el resarcimiento
del dafio moral...””.

En esta mirada global del Derecho, se ha incorporade, ademds, un re-
conocimiento expreso, mediante cita directa, de todos los autores que, en el
tiempo, han ido construyendo lo que podriamos denominar como teoria del
dafio moral®®. Se trata de una referencia expresa y [ata, con abundante refe-
rencia bibliografica que ciertamente resalta en el panorama jurisprudencial
chileno.

¢) El dafio moral derivado de contrato
en una perspectiva histérica

Se ha reconocido que Ia teorfa del dafio moral no puede pretender construirse
a partir de las reglas contenidas en el Ciidigo Civil. El perjuicio extrapatrimontal
no estuvo jamds en la mente de Andrés Bello el que, més bien, asimilaba. el

concepto de dafio con el perjuicio material. Como se ha afirmado en sen-
tencia de 2001:

“que sobre esta materia debe tenerse presente que nuestro Cédigo
Civil se inspiré en numerosas materias de que trata en el Cédigo
de Napoleén, como son las relacionadas con las obligaciones en
general entre ellas las que refiere la disposicién del articulo 1556. En
esa época y en la fecha en que entré en vigencia el Cédigo de Bello,
hace ya casi un siglo y medio, el dafio resarcible solo comprendia el
perjuicio material o patrimonial, inico concebible o reconocido, en
raz6n del que el concepto de reparacién del dafio moral no existia,
por haberse elaborado y desarrollade mucho tiempo después... No
puede afirmarse, por consiguiente, que las nuevas tendencias sobre
reparacion de perjuicios extramatrimoniales o de dafio moral surgidas
después, proveniente de incumplimiento de obligaciones contractua-
les, se entendiesen excluidas de la referida disposicién por haberlo
querido asi su creador™.

7 Considerando 13 sentencia Corie Suprema, § de noviembre 2001 (n. 11}, p. 52.

¥ Considerando 12 sentencia Corte Suprema, 20 de octubre 1994 {n. 10, p. 63;
considerandos 10, 14 y 15 sentencia Corte Suprema 5 de noviembre de 200 {n. 11), p. 52

* Considerando 9 sentencia Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (n, 11), p. 50.
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d) El dafio moral derivado de contrato
desde la argumentacion 16gica

A todas las argumentaciones anteriores se haagregado en nuestra jl_lﬁspl’t}den-
cia aquellas consideraciones que, en el Derecho Comparado, ha{u gzdo mas_de»
terminantes en la incorporacién del dafio moral dentro del perjuicio resarcible
a resultas de la infraccién del contrato. En tal sentido, se ha razonado sobre
la ausencia de l6gica alguna que permita justificar que, habiéndose admitido
plenamente la indemnizacion del dafio moral en sede extracontr.atctual, se le
descarte cuando ha sido producido, en palabras de nuestro maximo sentsgzz—
ciador, por “la defecci6n culpable o maliciosa de uno de los contratantes™.
Asimismo, se ha advertido la injusticia que supone el trato diferenciado de Ja
victima ante un mismo dafio, seglin si exista 0 no un previo vinculo éontractuefl
entre ella y el responsable. Como bien apunta nuestro méaximo Tribunal, eli-
giendo un ejemplo clésico de tal injusticia, es Jo que sucede cuando fe.tr%? del
daflo producido en el &mbite de la responsabilidad profesional médica .‘En
verdad, como se reconoce en otra decisién, “la procedencia de la reparacién
del dafio moral derivado de contrato, es un imperativo de la simple légica
y de toda equidad, al no existir fundamentos que autoricen a introducir una
distincién tan radical en el seno de la responsabilidad civil*™.

f) El dafio moral derivado de contrato
desde la lectura del texto legal

Por tltimo, su reparacién ha sido fundada desde una nueva lectura del art.
1556 CC para sostener que ese precepto, en parte alguna, excluye de un modo
forzoso el dafio moral desde que, aunque se refiere s6lo al dafio emergente y
al lucro cesante, no sefiala que el contenido indemnizatorio se restrinja s.élo
a ellos™, Con ello, nuestra jurisprudencia vuelve sobre el principal, méas b%en,
tnico argumento invocado entre nosotros para su rechazo, giro int_erpret%lhvo,
que es perfectamente posible si se tienen presentes todas las consideraciones
anteriormente referidas, en particular el que el dafio moral es y ha sido fruto
de una creacién jurisprudencial,

¥ Considerando 16 sentencia Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 {n. 11), p. 53.

? Considerando 17 sentencia Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (n. 11}, p. 53,

* Considerando 6 sentencia Corte de Apelacién de Concepcién, 20 de mayo de 2002,
GJ, N° 268, Santiago, 2002, p. 95. :

2 Considerando 6 sentencia Corte Suprema, 20 de octubre 1994 (n. 10}, p. 62.
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2.3 Consecuencias para el Derecho chileno
de la plena recepeion esta partida resarcitoria

Los fundamentos recién desarrollados han construido, como puede obser-
varse, una solida doctrina jurisprudencial en torno al pleno resarcimiento
del dafio moral derivade de contrato. Ello genera varias consecuencias para
nuestro sistema general de responsabilidad civil

Asi, con ese reconocimiento se alcanza la cuarta etapa, propia de la evo-
lucién habida en los sistemas con codificacién carente de regulacion del dafio
moral, constituida por la reparacién de este perjuicio en toda la responsabili-
dad civil, sin distincién de origen. Recordemos que han sido precedidas por
una primera, de rechazo a toda reparacién del tal perjuicio, por una segunda,
de aceptacién del dafio moral impuro en sede aquiliana ¥y por una tercera, de
reparacion del dafio moral puro en ésta dltima. El concepto de daiio resulta
extendido para cubrir al perjuicio patrimonial como extrapatrimonial y en
toda Ia responsabilidad civil. Esta es una de las transformaciones mas impor-
tantes habidas en la concepcién clasica de la misma, producida en todos los
sistemas mds desarrollados en la materia y que el nuestro, finalmente, termina
por recepcionar. Quizé sea éste uno de los mejores tributos dispensados por
el Derecho Civil a a proteccién de la persona ¥ su dignidad que nuestro
ordenamiento juridico, desde la Constitucién, ha puesto en su ceniro.

Ello implica, en segundo término, Ia supresién de wna de las diferencias
mas relevantes y radicales que existia entre los Tegimenes resarcitorios del
daio. Como es sabido, la responsabilidad civil en Chile se ha construido y
construye a partir de una concepcién dualista como lo prueba la larga lista
de diferencias entre esos regimenes segtin si el dafio encuenira su origen en
un incumplimiento contractual o en un ilicito, las que determinan un trato
muy distinto para la victima. Entre ellas, hasta la revisién jurisprudencial,
que es objeto de este estudio, una cldsica diferencia radicaba en Ia indemni-
zacion del dafio moral admitida ampliamente en el 4mbito extracontractual
y descartada en sede contractual. Aceptada su procedencia en esta dltima, la
distincién ha desaparecido y, con ello, se ha producido la primerarevisibnala
concepcion dualista que informa la responsabilidad civil en Chile, levolucicn
de inmensas implicancia futuras desde que supone plantearse entre nosotros,
por primera vez la l6gica y justicia de una divisién tajante en dos sedes. Es
més, precisamente en una de las decisiones® pronunciadas en torno a la

% hsi se observa en el considerando 17 sentencia Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001
{n. 1), p. 53 cuando se advierte: “que aceptar un distinto tratamiento en sede confractual y
extracontractual en la materia que nos ocupa, conduce 2 situaciones absurdas, como sucede
en los casos de responsabilidad profesional médica, en que no resulta equitaiivo que si no
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cuestion def dafio moral derivado de contrato, es que podemos encontrar uno
de los primeros cuestionamientos expresos de esa distincién, impulsada por
la simple justicia material, que es la que en todos los otros paises que ya han
iniciado su revisién Ja ha animado. Ojald que sea el inicio de una reflexion
més profunda de un dualismo que, en el presente, en muchos ambitos de la
contratacion, parece injustificado, aun, més injusto.

3. Lo$ CONTORNOS DEL DANO MORAL DERIVADO DE CONTRATO

Aceptada, entonces, la plena reparacién del dafio moral en sede contractua.!,
10 por ello queda despejada la cuestién. Acto seguido, se impox.ae fa pr.ea-
sién de los contornos de la misma para precisar cudndo cabe mderl}mzar
tal perjuicio. Lo cual resulta urgente ante una serie de pronunciamientos
jurisprudenciales recientes donde las circunstancias facticas revelan que, en
verdad, se estdn indemnizando, a titulo de dafio moral derivado de contratos
simples, molestias derivadas del incumplimiento, aun dafios morales indirectos
010 previstos,

En tal sentido, a diferencia de lo que acontece con el dafio moral en sede
extracontractual, donde las hipotesis posibles son amplias, en el mbito con-
tractual, este perjuicio es, més bien, excepcional. En otros términos, lo normal
es que la ifraccién del contrato no genere un dafio extrapatrimonial desde
que, por regla general, se encuentran en juego en él, intereses exclusivamente
econdmicos. Por lo mismo, la procedencia en este campo es mds restrictiva
¥ ello, por varios motivos,

3.1 No todo incumplimieno contractual genera dafio moral

En primer lugar, la infraccién de contrato siempre supone molestias y des-
agrados al acreedor. Es evidente, teniendo presente que si el acreedor habia
consentido en el contrato, era porque tenfa un interés en la prestacion prome-
tida porel deudor, el que, por efecto del incumplimiento resulta afectado. De
este modo, ante todo incumplimiento contractual cabe invocar perturbaciones
¥ molestias. Sin embargo, no debe ser confundido con el dafio moral deri-
vado de contrato, pues de ser asi habria que concluir, lisa y llanamente, que

existe vinculo contractual entre el médico y su paciente proceda la indemnizacidn del dafio
moral, pero no si esa relacion existe...”.
* El estudio de los contornos o hemos efectaado con fargo detalle en Douinguez Hipateo
gh 2), tomo 1, capiculo 7, especialmente p. 540 y ss.; también capitulo 8, especialmente p.
21y s,
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todo incumplimiento contractual lo genera, lo cual, indiscutiblemente, es un
exceso. Una conclusién como ésa sélo generaria un desprestigio inmediato
de una partida resarcitoria que tanto ha costado acoger entre nosotros y que
tanto puede hacer en la tutela personal.

Por otra parte, si existe un perjuicio efectivo, debe haberse producide,
precisamente, en el acreedor por encontrarse ligado al deudor por el contrato.
En otros términos, no basta con que exista un vinculo contractual entre dos
personas para que al perjuicio lo califiquemos como convencional.

Primero, porque puede tratarse de un dafio producido “con ocasién del
contrato”, esto es, como consecuencia de actos externos al contrato. Asi, por
ejemplo, no constituyen un dafio moral derivado de contrato los perjuicios
producidos a un enfermo por resbalar en el domicilio de la enfermera o por
el arrendador que atropella a su arrendatario®.

Segundo, porque el perjuicio puede haberse producido en bienes o inte-
reses de un tercero y, en tal caso, como consecuencia del principio del efecto
relativo de los contratos, se tratarfa de un dafio extracontractual.

En sintesis, dos pautas primeras permiten filtrar al dafio moral derivado
de contrato. Una, la de su propio contenido, es decir, que nos encontremos
ante un perjuicio que atente contra un bien o interés de la persona. Dos,
que el perjuicio no hubiera podido producirse de no encontrarse ligadas las
personas por un contrato.

3.2 El incumplimiento contractual constitutivo de daiio moral:
casos

Por otra parte, el dafio moral si es derivado de contrato cuando se produce
como consecuencia del incumplimiento en los casos que revisaremos a con-
tinuacion.

3.2.1 El incumplimiento de una obligacién
expresamente pactada en el contrato

Como primera consecuencia de lo que la existencia de un contrato supone
para sus partes, el dafio moral debe ser sujeto a las reglas contractuales cuando
€l haya sido expresamente pactado como una consecuencia a indemnizar en
caso de incumplimiento. '
Asimismo, el perjuicio en estudio derivado de contrato, cuando la obli-
gacion prometida por el deudor compromete bienes de la personalidad del
acreedor, como en el caso del contrato de prestacidn de servicios médicos,

 Vid. otros ejemnplos en Domingurz Hiparco (n. 2), tome 1, p. 625.
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donde el facultativo, de un modo indiscutible, se ha obligado al cuidado dela
integridad fisica y siquica de su paciente. Del mismo modo, acontece cuando
se trafa de una convencién destinada a difundir la imagen, cuando existfa el
deber de mantener reserva ante ciertos aspectos de su vida ftima en razén
de existir un secreto profesional (contrato de prestacién de servicios médicos,
jusidicos, etcétera).

Por tltimo, asf acontece cuando el deudor, al consentir en el contrato, ha
puesto bajo su catgo ciertos intereses extrapairimoniales del acreedor como
sucede, por ejemplo, en casos de Ia jurisprudencia comparada, cuando se ha
comprometido, en virtud de un contrato de depdsito, a preservar un objeto de
gran valor para el deudor, cuando se ha comprometido a organizar y dar un
espléndido en Ia fiesta de celebracion de un matrimonio, etc. Entodos estos casos,
ademds, como revisaremos a continuacion, debe entenderse que, por ser eviden-
tes, deben entenderse estar dentro del calculo de riesgos efectuado al tiempo de
Ja celebracién del contrato y, por ende, entenderse previstos en esa época.

3.2.3 El incumplimiento de una obligacion que genera
un dafio moral previsto o que debi6 haberse previsto

La restricci6n del dafio moral derivado de contrato a efectos de este estudio,
proviene, ademds, entre nosotros, de una limitacién adicional, especial, que
el régimen resarcitorio de los dafios tiene en el 4mbito contractual consti-
tuido por la exigencia general que el art. 1.558 CC establece. En efecto, a
la limitacién comin a la extensin de los dafios por los que debe responder
tanto el eventual responsable como el deudor, en su caso, constituida por la
exigencia de causalidad entre el perjuicio y la accién u omisién, en su caso
incumplimiento, se afiade, en razén de esa exigencia, una limitacién adicional
cuando de incumplimiento contractual negligente se trata ~regla general en
materia de infraccién del contrato- consistente en que se responde no sélo
de los perjuicios directos sino de los que “se previeron o pudieron preverse
al tiempo del contrato”. Al juicio de causalidad, que debe hacer todo intér-
prefe en esta maleria, se suma, en caso de negligencia y sélo en el ambito
~ coniractual, ef juicio de previsibilidad.

Como coinciden los autores mas modemos en la materia, entre ellos Giu-
seppe Monateri”, “el punctum crucis de la diferencia entre la responsabilidad
contractual y la delictial” seria la de Ia distinta extension que puede alcanzar el
deber de indemmizar en ambos casos 0, en otros términos, en la previsibilidad
contractual como limite al resarcimiento integral de los perjuicios.

B —

7 Giufif?PPe Movaters, Cumuly di responsabilitd contratéuale ¢ extraconiraituale, (Analisi
comparata di un problema), Padova, CEDAM, 1989, p. 118.
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Esta diferencia, que tiene el origen histérico® mis clasico de la familia
romano-germanica, como se ha resaltado -Justiniano, luego Dumoulin, Domat
y Pothier y de ahi al Cédige Civil francés—, ha sido considerada como la mis
importante, atendidas las numerosas consecuencias que su reconocimiento
importa. Asi, la exigencia de previsibilidad en los dafios introduce una di-
ferencia fundamental entre ambas responsabilidades, pues la aquiliana sers
generalmente mds extensa que la contractual. A ello se suma que el principio
de reparaci6n integral de los perjuicios, parametro bésico en la determinacién
de los dafios resarcibles, recibe una importante restriccién en materia con-
tractual. Por wltimo, la distincién determina que la indemnizacién no se fija
siempre en relacién con la importancia del dafio como lo impone la funcién
resarcitoria asignada a la responsabilidad sino que, en materia contractual,
dependeria de la gravedad de la culpa.

Las transformaciones experimentadas por la responsabilidad civil han
determinado, en lo que hoy nos interesa, un severo cuestionamiento a esta
distincién de un modo tal que en varios sistemas ha sido completamente
superada, asemejéndose la extension de las respuestas resarcitorias en uno
en otro dmbito de la responsabilidad y por vias muy variadas. Desde luego,
coro acontece, en general, con la revision de la vision dualista de Ia res-
ponsabilidad, éste es nuevamente un aspecto de la evolucién en materia de
responsabilidad civil que no ha sido abordado por nuestra doctring, pese a
que las razones basicas de este cuestionamiento son ostensibles ignalmente
en nuestro sistema en el presente. :

Por ello, en nuestro sistema, la previsibilidad del dafio en:el dmbito
contractual sigue siendo trascendental. En efecto, la importancia del analisis
de previsibilidad, si bien es determinante para todo perjuicio, en especial
resulta serlo para los dafios extrapatrimoniales y, en particular, en la etapa
de nuestra evolucién en la materia, habida cuenta del trénsito que hemos
asistido en el tema de la reparacién del dafio moral derivado de contrato. En
efecto, admitida la procedencia de su resarcibilidad en ese 4mbito, no por ello
debe creerse que se produce una unificacion de régimen entre el dafio moral
derivado de un hecho ilicito y el derivado de contrato, pues queda sujeto a
la diferencia que igualmente introduce entre ambos regimenes la exigencia
de previsibilidad.

No obstante, esta exigencia puede ser revisada a efectos de ampliar la pre-
visibilidad no sélo a los dafios materiales sino, también, a los no patrimoniales
o morales, tal como ha acontecido en los sistemas juridicos més desarrollados

# Sobre el origen, fandamento y problemas que enfrenta la previsibilidad, »id. Domineuez
Hipareo (n. 2), tomo 1, p. 493 y ss.
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en la materia, que Teconocen esta distincién, tales como Franc%a o Espafia,
Asi, se ha avanzado progresivamente hasta aceptar que esta z'%ltlma clfase de
perjuicios es, en muchos casos, Y, aunque no hayan sido pre_\nstos al 'tlempo
del contrato, previsibles, sin que pueda el deudor alegar su ignorancia.

La extensién de la previsibilidad a los perjuicios extrapatrimoniales es po-
sible si se tiene presente que el juicio de previsibilidad es uno de conocimiento
en el sentido de que consiste en determinar los dafios que, en el momento dela
celebraci6n del contrato, el deudor negligente pudo percibir que se derivarfan
del incumplimiento de la obligacién a que se comprometia. No se restringe,
pues, al conocimiento que ¢l deudor tuvo de forma directa, sea porque el
acreedor se los informé, sea porque tuvo la precaucién de estipularlos, sino
que comprende, ademds, a todos aquellos normalmente previsibles.

Y la pregunta que obviamente asalta a continuacién es: écudles son kfs con-
tratos donde los perjuicios extrapatrimoniales son normalmente previsibles?

Tanto en el common law como en los sistemas romanos se ha llegado a
una notable cercanfa en la respuesta. En tal sentido, deben entenderse com-
prendidos dentro de los dafios previsibles a los morales en cada una de las
situaciones que se refieren a continuacién.

3.2.3.1 La necesaria previsibilidad del dafio moral en aquellos
contratos que llevan envuelta una obligacién que

por su naturaleza revela su conexion con bienes

de la personalidad o, més en general,

inteteses extrapatsimoniales

El perjuicio en este estudio debe entenderse dentro de la prevision de las
partes y, por lo tanto, dentro de los riesgos asurnidos por el deudor, cuando
¢l contrato revela por sf mismo su conexién evidente con bienes de la perso-
nalidad o, en general, con intereses no patrimoniales del acreedor.

A este resultado debe llegarse por simple aplicacién de un criterio habi-
tualmente empleado respecto de los perjuicios materiales cuya consagracién
en algunos pases y, por cierto en el nuestro, es, incluso, legislativa como
acontece con nuestro articulo 1.546 CC, equivalente al art. 1.258 CC espafiol
o art. 1.135 CC francés entre otros, en conformidad al cual “los contratos
obligan a todas las cosas que emanan precisamente de Ja naturaleza de la
obligacién”.

Asi, deben entenderse comprendidos en todos los contratos cuya nahi-
raleza esté intimamente ligada con intereses no pecuniarios, con bienes de
la personalidad como sucede en todas aquellas convenciones que el common
law califica de contratos personales y que se han definido como “los que se
relacionan directamente con el confort, felicidad o bienestar personal de una
de las partes o aquellos cuyo objeto es tal que afectan directamente o tocan
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al afecto, autoestimacién o sentimientos tiernos de esa parte..”™. En otros
términos, se trata de contratos normalmente relacionados con acontecimien-
tos de la vida que envuelven los sentimientos y emociones de las personas,
por ejemplo, contratos refativos a funerales tales como cuando vna empresa
de servicios funerarios se obliga a conservar el cuerpo de la madre del de-
mandante para siempre el que finalmente de igual forma se descompone™
o cuando el servicio de seguridad de un cementerio se habia comprometido
con unos padres a impedir el ingreso al funeral de su hijo de sus amigos punk
para asegurarles la intimidad y calma de ese momento y no lo logra®. Tam-
bién en los contratos relativos al cuidado personal de ancianos como cuando
un anciano enfermo de Alzheimer sufre distintas quemaduras en el hogar en
que vivia®. Por dltimo, en los contratos vinculados a la ruptura matrimonial
o divorcio como en el caso del marido de una mujer ladépata, que contrata
los servicios de seguridad de un casino para impedir el ingreso de su cényuge
y evitar la crisis final del matrimonio y el referido servicio no logra evitar su
entrada® o, més en general, en los contratos relativos a objetos emaocionales
como cuando una joya de familia que es entregada a un joyero para que con
ella confeccione otra y que éste la pierde®.

Es previsible, ademis, el dafio moral cuando se trata de contratos de
prestacion de servicios médicos cuando la obligacién es de resultados (cirugfa
estética, protesis dentales) e, incluso, cuando sea simplemente de medios, pues
el médico no podria alegar que los dafios causados a la persona de su cliente
eran imprevisibles porque, en verdad, no pueden, sino haber formado parte de
los riesgos que € entendfa asumir por el contrato. Lo mismo puede decirse de
los contratos de prestacién de servicios de diagnéstico o de exdmenes por parte
de los laboratorios biol6gicos. Asi, tomando un ejemplo reciente de nuestra
jurisprudencia donde la cuestion especifica de la previsibilidad del dafio moral
no fue planteada sino sélo la de la causalidad, si un laboratorio clinico diagnos-
tica erradamente SIDA, ninguna duda cabe que las secuelas extrapatrimoniales
del incumplimiento imperfecto de su obligacién contractual deben entenderse
como un riesgo previsible a la época de la contratacion®.

2 Asi se definen a los personal contracis desde Westervelt us. McCullough 68 Cal. App.
198, 228, 1924, p. 734.

® Chelini o5, Nieri 32 Cal. 2d. 480, 196 P. 2d., 1948,

¥ Rod os. Forest Law Memnorial Park 153 Cal. App. 3d. 988, 203 Cal. Reptr. 468, 1984.

# Free zs. Franklin Guest, Inc. 463 So. 2d. 865, La. Ct. App. 1985,

¥ Wyn vs. Monterrey Club 117 Cal. App. 3d. 789, 68 Cal. Reptr. 878, 1930.

* Windkler vs. Scheers Jewelers, 8 Cal. App. 3d. 844, 88 Cal. Rptr. 39, 1970.

¥ Aludimos con el ejemplo a2 los hechos que dieron lugar a la sentencia de nuestra Corte
Suprema de 5 de noviembre de 2001 {n. 11}, en que nuestro méxiemno tribunal ordena indernnizar
la reparacion: del dafio moral derivado de contrato que se habia causado.
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Por tltimo, también debe considerarse como previsible el dafio moral
cuando e} interés extramatrimonial del acreedor coexiste con une de orden
material como en el contrato de transportes de personas.

3.2.3.2 La previsibilidad del dafio moral en aquellos contratos
que llevan envuelta una obligacién que, por las circunstancias
que rodearon la celebracién del contrato, demuestran

su incorporacién dentro de los riesgos que debieron

ser asumido por el deudor

Por tltimo, el dafio moral debe entenderse dentro de la previsién de las pates,
cada vez que el conjunto de las circunstancias que rodearon la celebracién
del contrato obligan a esa conclusién: servicio de banquetes contratados para
un matrimonio que resulta deficiente, servicio de limpieza que no entrega a
tiempo el traje de novia, ruptura intempestiva de un contrato de arrendamiento
aduciendo conducta inmoral del inquilino, etcétera.

A diferencia de los casos anteriores, la naturaleza misma del contrato no
hace presuponer por si misma que su incumplimiento acarreard consecuen-
cias de orden extrapatrimonial para el acreedor. Por el contrario, lo normal
es que s6lo genere consecuencias patrimoniales. No obstante, el conjunto
de circunstancias que concurren en la prestacién correspondiente al deudor
hacen obvia su vinculacién con intereses morales porque resulta claro que el
acreedor expuso ante él catdlogo integro de consecuencias que la infraccién
del contrato le produciria.

3.2.3.3 La previsibilidad del dafio moral puede nacer
de] incumplimiento de una obligacién de seguridad

La previsibilidad del dafio moral puede nacer también del incumplimiento de
una obligacién de seguridad, entendiendo por tal el deber de preservacion de
la persona del deudor que, a diferencia de la obligacion principal, es normal-
mente de cardcter tacito. Se entiende envuelta en ciertos contratos en los que
su vineulacin a la persona y a su integridad fisica o siquica es tan directa que
las partes han debido de prever que su incumplimiento causard perjuicios en
ella tales como: el contrato de transportes de personas (de todo tipo: ferroviario,
metropolitano, transportes piblicos), contratos de juego de feria, de organiza-
cién de espectaculos deportivos, de ensefianza de deportes arriesgados tales
como el esqui, de explotadores de andariveles de esqui, entre otros.

Esta obligacion propuesta por primera vez en Francia en 1911, resultaria
nuevamente de la norma de integracién contractual contenida en todos los
decimonénicos, entre nosotros el art. 1.546 o su simil francés del art. 1.135.
Su reconocimiento permitirfa por primera vez ala victima prevalecerse de las
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‘reglas contractuales para reclamar los perjuicios no patrimoniales causados por
el incumplimiento. Su.interés, por tanto, proviene, precisamente; de que no
es producto de una ficcidn, sino la simple aplicacién de una regla contenida
en nuestro propio texto legal y que obliga a integrar el contrato.

3.2.3.4 La previsibilidad de los dafios morales depende
finalmente del contenido del contrato

Como puede constatarse de todo lo referido, la prevision es finalmente una
cuestién netamente jurisprudencial que debe determinarse para cada caso
concreto. Y no existen normas o principios de vigencia absoluta que auxilien
al juez en cada caso, sino tan s6lo una pauta: la incorporacién de un dafio
dentro de esa condicién dependen tinica y exclusivamente del contenido del
contrato. Si éste contiene una obligacién expresa o ticita cuyo incumplimien-
to genere dafios morales, estos caeran dentro de la previsién de las partes y
deberan ser indemnizadas por el deudor negligente. Todo esto independien-
temente del cardcter patrimonial o extrapatrimonial del objeto principal del
contrato desde que, en ambos casos, su incorporacién dentro de los dafios
previsibles es posible. La winica diferencia estd en que, en el primer caso, esa
prevision surgird de forma directa, en cambio, en el segundo, de un modo
indirecto que habrd que apreciar con especial rigor a fin de no transformar
todo incumplimiento de contrato en una fuente de dafios morales.

4. CONCLUSIONES

El dafio moral derivado de contrato es, en el presente, un principio basico
de la responsabilidad civil, plenamente admitido por nuestra jurisprudencia,
recogido en varios textos legales especiales y defendido por toda la doctrina -
especializada. Con ello, nuestro Derecho Civil, en particular, su teorfa de la
responsabilidad civil ha alcanzado en plenitud una de las transformaciones
maés relevantes de la misma al acoger, en toda su amplitud y entidad, la re-
paracién de todos los dafios patrimoniales y no patrimoniales, sin distincién
y en cualquier 4mbito de la misma. Puede afirmarse entones que, en Chile,
el principio de reparacién integral recibe hoy amplio reconocimiento.

No obstante, una vez aceptada su procedencia, debe también profundizarse
en el contexto y limites de esta partida indemnizatoria en sede:contractual,
pues, por razones derivadas del contenido mismo de lo contractual o de las
restricciones que el deber de reparar encuentra en ese ambito, su reparacién
tiene contornos y particularidades que lo distinguen del dafio moral cuando
se produce como consecuencia de un delito o cuasidelito.
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Tales limites resultan aclarados desde una comprensién exacta de lo que
el dafio moral persigue indemnizar y del campo dentro del cual cabe hablar
de un perjuicio derivado directamente de la infraccién del contrato. Esteesel
desafio actual del Derecho chileno en la materia y al que esperamos contribuir
y motivar mediante este trabajo.
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LAS CLAUSULAS RESOLUTORIAS
EN EL DERECHO CIVIL CHILENO

Carlos Pizarre Wilson

RESUMEN

El presente trabajo refiere a las cldusulas resolutorias. Espe-
cificamente al pacto comisorio calificado. En la primera parte
se explica cémo un incorrecto entendimiento de la fuerza obli-
gatoria del contrato ha penmitido explicar en forma restrictiva o
limitativa las sanciones al incumplimiento contractual distintas a
la ejecucién forzada del contrato. A continuacién, se sugiere que,
entendido como una sancién més al incumplimiento contractual,
fruto del acuerdo de las partes, posee funciones diversas a la con-
minatoria, ¥ que debe privilegiarse el efecto resolutorio, pues la
resolucién fue la sancién escogida por las partes. Finalmente, se
advierte que la intervencién judicial frente al pacto comisorio
calificado debe ser restrictiva.

Las ineficacias contractuales pueden incidir en la estructura del acto en cuyo
caso se denominan “ineficacias intrinsecas” o, a propdsito de una ingjecucién
de las obligaciones emanadas de un contrato vilido, “ineficacias extrinsecas”.
En este (ltimo caso, el contrato ha sido formado en conformidad al ordena-
miento juridico. No existen vicios en la estructura del contrato; no existiendo,
por lo tanto, la posibilidad de anularse. En definitiva: el contrato es valido.
Sin embargo, alguna de las partes ha incumplido sus obligaciones dando pase
a las ineficacias extrinsecas.

Enire las sanciones al incumplimiento contractual se encuentra la resolu-
cién del contrato. Segin dispone el articulo 1.489 del CC los contratos bila-
terales llevan implicita la clausula resolutoria. Si una de las partes incumple
su obligacion la otra tendré el derecho potestativo a elegir entre la ejecucin
forzada del contrato o demandar la resolucién, en ambos casos, ademds, podrd
solicitar los perjuicios. Sin embargo, las partes pueden decidir expresarla men-
cionada clausula resolutoria o, segiin s¢ conoce mayoritariamente, estipular
la condicion resolutoria ticita. Pero, {qué sentido podria tener sefialar en el
contrato algo que se entiende en forma implicita incorporado a éI? En otros

245



