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ubicacidn de la presuncién de muerte en |og precepios relaiivos al fin de la
personalidad tiene, por otro lado, el inconveniente de identificar su funciona.
i al y de consagraria legalmente como caysa
de término de la personalidad, cuestiones estas que en modo algunc son
pacificas en la dectrina. -
Por todo lo anterior, parecen mds acertadas las

- Posturas jntermedias que
combinan ambos criterios, tratando Ia institucién de

la declaracidn de muerte

cidn, &l revés de lo que ovurre en los actuales Cédigos de Brasil y Espaiia.
De todos modos; aun en los casos en que el legislador ha estimado con
Justificadas razones que el lugar mis apropiado para la declaracién de muerte
&s el de Ta ausencia, que como sabemos es el eriterio ampliamente mayorita-
rio, resulta imprescindible hacer un esfuerzo por destacar y distinguir la
naturaleza juridica especialisima de la presuncién de muerte que, por la auto-
nomia de sus fundamentos, Tequisitos y efectos, amerita un estudio separado
e independiente de la awsencia, Ello, como se comprenders, no significa en
caso alguno negar o descuidar Jas relaciones que existen entre ambas institu-
ciones, intimamente vinculadas en razgn de constituir ambas. cada una en su
propio dmbito, medios que el ordenamiento juridico ofrece para enfrentar el
universal problema de |a incertidumbre sobre la existencia de la persona.

- ¥ otras que nos sugiere la teorfa actualmente desarroilada en torno a este

Revista Chilena de Derecho, Val, 25 N, PP- 27-35 (1998). Seccidn Estu

LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL, =~ -
MODERNAS TENDENCIAS EN EL DERECHO ., - -
CIVIL CHILENO Y COMPARADO! - |

Carmen Dominguez Hidalgo.
Profesorn de Derecho Civil Facultad de Derecho
Pontificia Universidad Catélica de Chile ¥
de la Universidad de Concepcidn

|. CONSIDERACIONES GENERALES

Sostenia el autor espafiol Gayoso Arias en 1918 que “nadie que se precie
de hombre podria o deberfa aceptar dinero a cambio de un dolor moral” ¥ que
“la fama y el honor son en cierto modo antitéticos de los dineros en términos
que el que en estos los tase y cobre demuestra cabalmente no tenerlos y se
deshonra 2 los ojos de todos™2, En 1983, en cambio, ha podido formularse a
modo de reclamo por parie del jurista francés Chartier, |a pregunta de si
ipuede concebirse que en una sociedad como la actual se puedan afectar los
sentimientos mds elevados y nobles de Jos que nos rodean, de nuestro praji-
mo, sin que se incurra en ningtn tipe de responsabilidad Y que, en cambio, &l
menor ateatado al patrimonio dé lugar a la reparacidn?3

Como puede observarse, en poco menos de setenta afios la concepcicn
imperante respecto del resarcimiento del denominado dafio moral ha sufrido
un vuelco no sélo importante sino absoluto. Esta constatacién nos sugiere
una pregunta obvia: ;a qué se debe ese radical giro? A contestar esa pregunta

perjuicio ird orientado nuestro trabajo,

Desde fuego, cualquiera respuesta a esa cuestién debe partir por hacer una
referencia, aungue sea somera, al sorprendente desarrolto experimentado porla
respansabilidad civil, tanto que es frecuente que se aluda a cste proceso como
“el fenémeno de la responsabilidad” o incluso, como ha afirmado el jurista
espafiol Yzquierdo Tolsada, “la febre actual de la responsabilidad civil™, Con
tales expresiones quiere aludirse al creciente estudio ¥ preocupacidn que tanto

! Este artfculo consigna parte de las investigaciones ltevadas 2 cabo con ocagidén tanto de
nruestra tesis doctoral titutnda “El dafic moral derivado dc contrato™, defendida en'la Universi- ‘
dad Complutense de Madrid en julio de 1995, ain inédita, como de los estydios rcaliza?ln_sﬂ
dentre del mareo de un proyecto de investigacidn financiado por fa Direceidn de Investigacign
de la Universidad de Concepeisn y por Fondecy! (proyecto 1970070.97). S

* GAYOSQ ARIAS. “La reparacidn de! llamado dafio moral en el derecho naturaly
positivo™, en Revista de Derecho Privado, 1918, pp. 234 ¥ 55, ) g

Y CHARTIER, La réparation du préjudice, Paris, 1983, p.136, )

* YZQUIERDO TOLSADA, L responsabilidad civil del profesional liberal. Teoria geie-
ral, Madrid, 1989, p. 1. :
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dolor psiquica, y aun fisico —en sufeims i
oor ge cl;m Sucgso dews:-::]?nazr;“s;lfnm|cmos, en general— que se expetimenta
En efecto, sin perjuicio de reconocar la utilidad que esta nocign ha re
sentado para [a teoria del dafo moral, puesto que ciertamente es la sens'lF))'rl?-
dad aate el dolor ajeno que ella pone’de manifiesto Ja que ha presion (:1I 1 II
menos desde un punto de vista psicoldgice, en favor de la concesién deaa;)‘ i
tipo de Teparacién ante tal tipo de perjuicios. No obstante, ella se re\rg::lll;1

Frgpte a los defectos que presenta esta concepcicn —la que dio inicio a [a
evolucién— se han Propuesto una seri¢ de otros criterios que simplemente
enumeramos, por orden cronolégico de aparicidn, Pues su andlisis en particy-
lar excede los limites de un trabajo como este: dafio moral eomo mcr?oscabo
c!e un derecho extrapatrimonial, tomo menoscabo a los bienes de Ja ersona-
lidad, como “modificacidn disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimﬁ"ento de
su ca_papdad de entender, querer o sentir, provocada por la lesidn a un inte-
rés d:stm'to'de aquel que se hallaba antes def hecho, como consecuencia de
este y animicamente perjudicial™ (que constituye la concepeion mds desarro-
Nada en la civiljstica argentina pero que, como puede percibirse, es extrema-
damente confusa), como una especie de dafig patrimonial, etc. Y‘no continua-
mos con la enumeracign, pues podriamos seguir cas indefinidamente, En
efecto, frente a cada nueva tesis surge la critica ¥, con ello, {a neccsida(l:l de
Proponer una nueva, con lg que la creacidn en esta materia es infinita.

En verda(_i, nuestra opinidn es que ante Iz variedad de eriterios propues-
tos para precisar el contenido del perjuicio, en principio opuesio al dafio
patrtmontal, ante la diversidad de nomenclaturas empleadas para referirse a
€l y, después de revisados ios intentos mds importantes de definicign ro-
puestos desde su creacicn, estudip efectuado con ocasién de mi tesis dozao-
ral, varias constataciones resultan ostensibles. .

En cuanto a la nomenciatura, aunque el rigor tedrico pareciera aconsejar
el abando:::o' del adjetivo “moral”, inductivo a entender tal perjuicio como Jr:h:
orden_ espiritual, su empleo habitual en Jas sentencias, en los comentarios
dqctrn:nales 0 en las propias leyes, recomienda su mantenimiento como deno-
mlnac:dn.universalmcn[e conocida, a condicidn de que se emple‘e en un sen-
tido ampl[o: equivalente al dafio extrapatrimonial o no patrimonial.

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

4 Carte Suprema, 19 de octubre de [979, Revist i
\ , a de Derecho y Jurisprudenci L. 76
4°, pég. 444; Corte de Apelaciones de Pedro A, ui julio " Revivrs
H rre Cerd i
Derecho y Jurisprudencia, 1. 81, pdg. 175, guites era de 1 de julio de 194, Revista de
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es aqui calificativo, sino circunstancial. Con el accidente queda incumplido
el contrato de transporte, por ejemplo, y de resultas de ello el viajero exige
indemnizacién por el dafia inferido en su integridad fisica. Las diferencias
que existen segiin que el perjuicio se produzca en sede contractual ¢ en la
extracontractual son particularidades derivadas de su régimen legal, y nunca
alteraciones de su esencia.

En cuanto a su contenido. por otra parte, los esfuerzos por dar una
definicién absoluta del dafio moral se han revelado infrucluosos ¥ aun po-
driamos decir que son imitiles. Por un fado. porque la-tendencia mds acusada
del Derecho contempordneo es la reparar todo dafio, incluso hasea la exagera-
cidn, de suerte que una delimitacién estricta resulta muy dificil. Por otro,
porque en verdad se trata de una nocidn esencialmente relativa, en estricta
dependencia con el nivel de tutela juridica que se estima indispensable con-
ceder a la persona, Bien puede resumirse esta idea en la premisa de que a
mayor conciencia social de esa proteccion, mavor niimero de hipdtesis serdn
consideradas como de dafo moral.

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

3.2.2. Reconocimiento del dafio moral derivado de contrato.

Si la afirmacidn de que no ha habido grandes dificultades para acoger a la
“clase de perjuicio en estudio en sede extracontractual en Chile es indudable-
mente cierta, la afirmacidn contraria es igualmente vélida para el dmbito con-
tractuz! donde tanto nuestra doctrina como jurisprudencia ha mayoritariamente
desechado su admisibilidad, principalmente fundados en una interpretacién ex-
cesivamente restrictiva de nuestras reglas civiles resarcitorias, argumenta sobre
el cual ya volveremos. Esta lectura contrasta abiertamente con la tendenciz

comparada claramente proclive a su reparacidn.

3.2.2.1. La admisibilidad de una reparaci6n por dafic moral derivado
de contrato en el Derecho comparado.

Bien es cierto que un estudio detenido de este problema desde la 6ptica
comparada nos muestra que el dafio moral derivado de contrato recibe. en la
actualidad, un tratamiento muy variado en los distintos sistemas juridicos que
se han preocupade de €l e incluso, en alguno de ellos. su resarcimiento es
alin negado. De aqui que ni siquiera al dia de hoy, pueda afirmarse que existe
un principio de reparacién del dafio moral derivado de contrato de validez
universal como, por lo demds, tampoco puede hacerse respecto del daiio
moral extracontractual, segin hemos victo,

Por el contrario, el estudio de las distintas familias juridicas nos revelz .

notabies diferencias entre el estado actual de esta cuestion en los Derechos
pertenecientes al Common Law con los que, por razones histéricas y forma-
les, pertenecen a los llamados Derecho romano-germdnicos. Es mds, la varie
dad dentro de estos dltimos es absoluta, de forma tal que podemos encontrir.
unes que reconocen ei daiio moral en forma andloga al delictual, otfo que:io;
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admi _ .
r:m:teq rfestrictivamente e incluso algunos que se niegan absolutamente a
paracidn, como ecurre seitaladamente cop RUESIro sistema *

2;?;1112} gs_en este sentido precis.amente que se ha podido decir que la repara-
Por dafio moral es una cuestign de polftica legislativa, opinidn que desde

o d\z“l-l cf:"nbg]r.go, ese mismo e§ti:1dio nos demuestra que, en ef presente, den-
o co;ﬁza:c:‘;a rom;nc;:germamca: en primer lugar, no existe ningiin Dere.
que de forma explicita excluya esa r i

eparacidn; en segundo
l!;ﬁar, que lsc:jn £s¢a50s los Derechos donde se mantiene un eriterip contririo a
doc:r::i::iisa amente en A]emhama e ltalia~ y que, adn en ellos las criticag
van en aumento hasta e punto i i

; : Que anuncian un giro y que, en
(t;l;:;l;slugar, la may;na de los sistemas ha evolucionado hacig su {Jlgna‘ re
N —como en Francia o Espafia- i i6 A

. = ncluso con consa islati
Como on Acamo &N gracion legislativa
" f;s:i Insistimos, no existe ni ha existido nunca un ordenamiento juridico
;qnora] nilviera una norma que directamente descartara la reparacién por dafio
én maleria contractual, Hap existido mds bien sistemas en los que el

;.m principio contrario a toda respuesta ante el dajio moral derivado de cop-
ratoéAs: sucedf: en Alemania, Italia y Grecia, entre otros,
mand:r {’Ugmanlla, por cjernpl?, ]fls normas de responsabilidad permiien de-
mand ac:r; i:lafn.rzlzamdr:] del [dano Inmaterial, pero siempre que este provenga
Ieito que haya lesionado un valor o der i
) echo de la persona consi-
derado por el legislador eomg esencizl. Como el pardgrafo 823ppérrafo I del
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B.G.B., considerade como el precepto mds importante en esta materia, res-
tringe su tutela a los menoscabos producidos en ciertos bienes absolutos,
tales como la vida, la integridad carporal, la salud o la libertad, como tam-
bién cualquier oro atentado a la propiedad ajena u otro derecho subjetive
absoluto, y siempre a condicién de que 1z lesién sea ilfcita debido a dolo o
negligencia y los dafos morales causados por incumplimiento no cumplen
con el requisito de provenir de un acto ilicito, se ha entendido siempre que
quedarian fuera de esa norma.

Y lo mismo se ha sostenido tradicionalmente en Italia en atencién a que
el art. 2059 —comprendido dentro de las normas destinadas a regular los actos
ilicitos— ha réstringido el resarcimiento de! dafio no patrimonial a los casos
en que exista una disposicién legal que lo awtorice, posibilidad que, en con-
creto, sc reduce a los dafios extrapatrimoniaies originados por hechos ilfcitos
constitutivos de delito penal segiin lo autoriza el art. 185 del Cédigo Penal.
Pese a la ubicacién del art. 2050 dentro del Codice, tanto la doctrina como la
Jurisprudencia lo han entendido aplicable para la responsabilidad contractual,
concluyendo que el resarcimiento de! dado no patrimonial sélo es factible en
las hip6tesis admitidas por el legislador.

Sin embargo, una vez que en esos paises también se ha advertido la
necesidad de dispensar adecuada tutela a la persona, tanto la jurisprudencia
como la doctrina se han visto obligadas a desarrollar una serie de razona-
mientos ~a veces rebuscados— que permitan extender esa prolecci6n y aseme-
jarla a la que se ha alcanzado en otros sistemas como ¢l francés. Particular-
mente interesante en tal sentido es [a evolucidn que se ha estado produciendo
en Iralia, donde la creatividad y el esfuerzo desplegados por esas dos fuentes
es mds que notorio: primero, crear una tercera clase de perjuicios —un fertium
genus— constituida por fos atentados a ciertos bienes ¢ intereses de la persona
que no quedarfan comprendidos dentro de los dafios morales ¥. por tanto,
dentro de la restriccidn del art. 2059, sino que se regirfan por la regla general
que ordena resarcir tode dafio; segundo, incluir dentro de los dafios patrimo-
niales resarcibics sin restriccidn, a una serie de hipétesis que, entre nosotros,
son claramente de dafios morales; tercero, se ha impugnado la constitucio-

nalidad del art. 2059, que se opondrfa a la norma maxima.

Por dltimo. hay quien como Bonilini se ha esforzado en demostrar los
errores que existen en la tesis tradicional, particularmente al extender el
contenido el art. 2059 mds alld de la esfera aquiliana, sin que exista ningiin
argumento que asi lo justifique: tanto la letra de la ley, su ratio y Ia tradicién
histérica permiten acoger la reparacién dentro del cauce contractual. Como el
mismo autor ha sostenido, en verdad, “...la via jtaliana de restriccidn al drea
reparadora aparece como la menos idénea, la mis llena de lagunas & imper-

fecta para el logro de ese resultado, Un sistema que sélo rezcciona cuando la
fuente productiva del perjuicio no patrimonial es un delito o bien es excesivo
o bien insuficiente. Excesivo porque se basa en la idea abstracta de que todo
delito puede ocasionar un dafio ne patrimanial, lo que constituye una premisa
errada. Insuficiente, en cuanto no reconoce que un ilicito puramente civil,
iddneo para generar consecuencias no patrimoniales, preda comportar lz re-
paracién de esas consecuencias™*, En sintesis, como puede observarse, exis-

4 BONILINL, Il dunna non parrimoniale, Milano. 1983, pdg.239,
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l& un claro cuestionamiento 3 |a selucién tradicional Que anticipa, tal vez, up

cambio radical en e) andlisis de la cuestign.

En el resto de 1og Derechos codificados, si bie pueden enconirarse sisie-
mas juridicos donde |a reparacion por dafio moraj derivado de contrarg ha
encontrado una consagracidn legal como en Argentina™? © México®, |o-normal
BS QUe no exista norma alguna que la regule SXpresamente, y su admisibilidad

5S¢ encuentra condicionada a 3 opinidn jurj ial y doctrinal

pueden sefalarse otros ejemplos.
ciertos sisremas intermedios, denominacién e
aquellos que, aunque en principio parecerfan haber reconocido ef resarci-
miento del dafio moral eq todz su extensién, conservan en la prictica impor-
tantes diferencias de tratamiento entre e) petjuicio nacido de |a infraceisn
contractual y el proveniente de la violacién del deber general de no dafar g
los demds, como acontece sefaladamente con e Derecho espaiiol. por -
mo, podemos encontrar sistemas donde |a Teparacion ha alcanzado ug reco-
nocimiento y entidad similares 4 los del mismo perjuicio producido en Ja

recho francés, :
Ahora bien, a lo largo dcl. tiempo y con distinga intensidad en cada pais,

tres grandes obsticulos han impedido extender ef principio de reparacién
Integral del dafio mora] al dmbito contractual de 2 respensabilidad:

A. Eldogma de la patrimonialidad de [z prestacién.

Uno, que puede resumirse siguiendo la expresion de lhering, en g consa-

bidg ~dogma de Ia patrimoqig!j,d&ciﬁdwgpla“prestacidn". esto es, la exigencia
de@a‘gp}nh Elor dntiguo de la doctring de gue el contenido de g
obligaci6n sea siempre de orden econdmico, incluso con el matiz introducido
bosteriormente por la tesis intermedia. Exigencia que, a efectos del dago
moral. impedirfa concebir obligaciones con una prestacién no patrimonia) ¥,
por ende, resarcir log perjuicios no econémicos que su incumplimiento pu-
diera causar,

Después de un estudio detenido de esta abjecién pueds observarse que
este planteamiento encuentra numerosos defectos que le privan de su injcial
relevancia.

__“" El art. 522 det Cddigo Civil argentine expresamente dispone: “En los casos de indemni-

zacidn por responsabilidad contractual, e Jjuez podrd condenar al responsable g Ig reparacidn
del agravio mora) que hubicre cavsado, de aceerdo con la indole de) becho generador de fa
fespensabitidad y las circunstancips del caso”,
. El Cédigo Civit mexicano ordeny en su arg, 1916 inc. 2: “Cuando up hecho u omisién
thcups produzcan un dafio moral, el responsable dej mismo tendrs la obligacidn de repararlo
l'l"ll:dlal‘llc una indemnizacisn en dinero, con independencia de que se haya cavszdo dafio mate.
rial, tante en responsabilidad contractyaf COMO eXiracontractug)”,

e L T T D ——
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Por un lado, en las teorfas Que pretenden justificar este requisito existe
una peticién de principio, puesto que ninguno fundamenta adecuadamente la
razdn del porqué séio lo patrimonial puede ser e] contenido obligacional.

Asi, unas plantean, en el fonde, el problema no de s; la obligacién ha de
ser patrimonial sino sj eg posible obtener forzadamente e] cumplimiento de

se considera, por una parte, que ese es tan sdlo uno de log efectos posibles de
ta obligacién y, por otra, que ¢l Derecho dispone de medios para hacer cum-
plir ese tipo de prestaciones, Pese a su ausencia de contenido econdmico,

Otras desvincelan Ia exigencia de patrimonjalidad de cuzlquier imperaii-
vo derivado de la propia estructurs de 2 obligacién fundando el requisito en
consideraciones que bien podrian calificarse de politica legislativa Y que, por
lo mismo, pueden ser removidas, sobre todo si se tiens en cuenta que se
encuentran vinculadas a ung concepeion patrimonialista no s6lo de la presta-
cidén sino de todo el Derecho de obligaciones que, en e} presente, huelga
decirlo. ha sido y sigue siendo objeto de profundos matices.

Por otro lado. vy situdndonos en el estricto terreno legal, 1a visién

derechos, algunos bastante recientes, y carece de apoyo en la mayor parte de
los sistemas de Derecho civil codificado donde el silencio respecto de la cues-
tidn es la regla general. Sélo por excepeidn puede encontrarse una consagra-
cion expresa de la referida exigencia, como suceds, por ejemplo, en el articuio
1174 del Cédigo Civi italiano, regla que lejos de anular el debate ha sido y
estd siendo objeto de un serio cuestionamiento, precisamente por las dificulta-
des que presenta para ajustarse a la concepcicn actualmente imperante de la
obligacidn que no ve en los imprenditori a los dnicos protagonistas dei Dere-
cho de obligaciones, nj en el corporativismo comercial propio de las ideologfas
italianas de los afios cuarenta el clima de desenvolvimiento del mismo.

Por dltimo, y aun partiendo de Ja efectividad de esta exigencia, no se
deriva de ello la improcedencia de una reparacion por dafio moral, dado que
ambos problemas se presentan en momentos distintos de Ia vida obligacional
5in que se encuentren en relacién de dependencia sino todo lo contrario: de
nitida autonomfa. En efecto, la cuestion de la patrimonialidad se refiere al
contenido de la obligacién directa que cmana del contrato, en cambio, la de
la reparacion del dafio moral dice relacién con la posibilidad de olorgar una
indemnizacidn por el dafio patrimonial ¢ no palrimonial causado por la viola-
cidn de la obligacion contractual, aunque esta sea patrimonial o no. En otros
términos, Ja cuestién de la patrimonialidad concierne a la constitucion de la-
obligacisn, a su nacimiento, en cambio, la del resarcimiento del perjuicio
lantas veces aludido, atafie a su incumplimiento, esto es a un momento posie-
rior. Por ello, el resarcimiento de este daiio no depende del contenido que se
asigne a la prestacién sino exclusivamente de la extensién que se esté dis-
puesto 2 dar a la idea de reparacidn. Y este es un problema completamente
distinto, consustancial a la teorfa del dafio moral, que requiere un tratamiento
separado, sobre el que ya volveremos :

B. Lainterpretacién estricta de las reglas resarcitorias.

Una segunda objecién cldsicamente opuesta a la indemnizacién de la
clase de perjuicio en estudio, que tiene especial relevancia en nuestro sistema
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pues ha sido tradicionalmente invocado por nuestros tribunales, se encuentra
en [a. idea segiin la cuai la reparacidn del dafio moral se halla excluida por el
Propio tenor de las normas destinadas a regular la indemnizacién contractual,
Como se ha sostenido ¥y sostiene todavia en algunos derechos, que se reducen
pricticamente al nuestro, los términos empleados por los legisladores
Fodiciales en las reglas que precisan el contenido de esa indemnizacisn,
impiden incerporar el dafic moral. Ellas contemplan exclusivamente el resar-
cimiento de dafios de orden patrimonial tales como dafio emergente y el lucro
cesante,

En nuestro pafs, la objecidn se ha centrado en e texto de las reglas
contractuales que regulan el contenido de la indemnizacién y, en particular,
en el art. 1556, sosteniéndose de un modo muy tajante, en una férmula que
casi podriamos denominar de estito, “que 2 indemnizacién del dafio moral
fundada en el incumplimiento cantractual no ha tenido acogida en Ia Juris-
prudencia nacional fundada en que de acuerdo al texto del articulo 1556 del
Cédigo Civil, relacionado con la materia, la indemnizacién de perjuicios
proveniente de no haberse cumplido la obligacién o de haberse cumplido
imperfectamente o haberse retardado su cumplimiento. sélo comprende el
dafio emergente y e lucre cesante...™9,

Nao se trata por cierto, ¥ asi conviene destacarlo, de un criterio novedoso
sino de uno cldsico, propuesto en Francia, recepcionado e invecado en todas
las codificaciones civiles inspiradas en el Code e invocado desde [a
promulgacién de este dltimo hasta mediados del siglo XX. Interpretacisn esta
de las reglas resarcitorias que se entendfa fundada en los precedentes tanto
romanos como de Derecho antiguo o intermedio, y en las opiniones defend;-
das por sus propios redactores.

Curiosamente, esta objecién permanece vigente en nuestro sistema pese
a que, en el Derecho francés, de donde fue tomada por Bello, y en la mayor
parte de las codificaciones antes aludidas, ha sido categdricamente descarta-
da pues, pese 2 la aparente coherencia de esta lectura. las bases en las que se
funda no son lo suficientemente sélidas como para justificar una conclusidn
de esa entidad.

En efecto, como han destacado varios autores®®, lgs precedentes ante-
riores a la codificacién carecen de la exactitud necesaria parz ser invocados
en tal sentido, pues parten de una incorrecta interpretacién del Derecho
romane efectuada por Domat, traspasada, posteriormente, a todos los juris-
tas de esa época, adoptada por los redactores del Code, seguida por sus

pri{neros comentadores y recepcionada en Jos Derechos.cuyo Cédigo Civil
se inspiré en el cuerpo legal francés. Incluso més, después de revisadas
todas esas opiniones y sus fundamentos, cabe reconocer que ninguna con-
clusidn firme puede obtenerse de los textos romanos, pues con base en ellos
puede tanto sostenerse que en tal Derecho se concedia la reparacién en
estudio como que se la denegaba.

En realidad, la polémica en si misma resulta impertinente ante la sviden-
cia de que el dafio moral, en su contenido actual, es una institucién mederna,

¥ Core Suprema, 27 de agoste 1990, Gaceta Juridica .N" 122, pdg.131.
3 Eatre ellos debe destacarse a RANJARD, Lg responsabilité civile dans Domar, Th.,
Paris. 1943, pag, 85.
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de reciente elaboracidén. Por to mismo, la respuesta al problema de su resarci-
miento no puede ser buscada en esos antecedentes ni en unas reglas qus
fueron dictadas cuando su nocidn estaba muy lejos de ser concebida. Estas
s6lo tienen la virtud de que. al haber sido redactadas en términos amplios,
permiten incorporar al dafio moral al dafio emergente, al igual como ha acon-
tecido en sede extracontractual con ¢l articulo 2314 en Chile, 1902 en Espaiia
0 1382 en Francia, En suma, las reglas decimonénicas no son por si mismas
aptas para descartar la indemnizacidn por dafio morz}l si existe una decidida
intencion judicial de concederla como, por lo demds, se ha reconocido en

varios paises.

C. La reparacidn del dafio moral: jun imposible?

Repasando los obstdculos antes apuntados constatamos que, en c:] fondo,
ambos se reconducen a la dificultad que experimenta cierta doctrina para
concebir y, por ende, acoger la reparacién de un daiic moral no Susm:_p[lblel
de una apreciacién pecuniaria exacta. Esto es, no se trata de escru.puios
novedosos, aunque aparentemente se presetiten como tales.flno los mismos
que, por tanto tiempo, impidieron o complicaron la aceptacién del dafio mo-
ral al amparo de las reglas aquilianas. ) _

Abordamos asi el consabido problema de determinar Ia procedencia de
una respuesta civil ante el dafio moral y, admitida su necesidad, la de preci-
sar su naturaleza.

Ahora bien, no cabe duda que en el estado actual Qel desarrollo de {a
responsabilidad tanto en Chile como en el resto de los mxe{nbros de‘[a fami-
lia romano-germdnica, la condena por este rubro es concebtdaﬂ esencialmente
desde un punto de vista reparatorio y que las coqdenas por dafios pu’n‘mvos. 0
por dafios nominales de! Common Law resultan _mccmcebibles. La nitida dis-
tincién establecida entre la responsabilidad civil y l.a. penal, ¢l paso de una
responsabilidad anclada en Ia culpa a una rcsponsablhdad por :Elanos, de una
responsabilidad individual a2 una colectiva opllgan aesa conclusuiln. ,

Sin embargo, la cuestién no queda zanjada por esta afirmacién, pucsde
andlisis de la jurisprudencia tanto chilena como extranjera nos ha |:Iemcnstre‘1:I c;
que fa condena pecuniaria no estd lejos de cumplir 50§ dos roles de
Common Law. De hecho, el matiz punitivo o de reconocimiento c{e dcj.l:echos
no estd del todo ausente. En otros términos, pese & que la :ndemr;:zacmn por
este concepto suele ser concedida, ¥ asf. se entiende como el estricto reconc]J-
cimiento del principic de reparacién integral, no es menos cierto que la
consideracién de la gravedad de la culpa es frecuente en los tribunales, pues

la acreditacidn de culpa en &l auter o, mejor atin d.e dolo, se traduce general-
mente en un aumento del monto de la indemnizacién. Y, en materia contrac-
tual, esta no es tan sélo una constatacién de origen netamente Jurtsprudt}ncml
sino de nitida consagracidn legai en el art. [558 y.sus’sgmllares. Ac,icmas. las
cada dia mds frecuentes condenas por sumas simbélicas en paises como
Francia o Espafia anuncian su empieo como forma de proclamar la efccnva

violacién de un derecho. No de otra manera cabe entender la famosa “justicia

del franco™: condenas a indemnizar con un franco a la victima,
Por otra parte, ias dificultades de reduccién monetaria presentadas por

este tipo de perjuicio no impiden su reparacién. De partida porque la condcpa
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suma de 3 2.250.000. Decimos por primera vez pues, aunque algunos pro-
nunciamientos anteriores habian abierto las puertas a esta reparacidn en el
dimbito del contrato de transporte™, esta es la primera decision que Ia asienta
como principio de aplicacién general a toda convencién.

No puede ciertamente afirmarse categéricamente que, a partir de esta
decision, la procedencia del dafio moral en el 4mbito-coniractual haya pasado
a constituir un principio resarcitorio de nuestros sistema dado que, por ahora,
Ao constituye sino un primer fallo. Por lo mismo, habr4 que constatar si este
criterio se mantiene en futuras decisiones.

Sin embargo, algunos pronunciamientos de segunda y primera instancia
parecen reafirmar esta linea interpretativa. Asi, en sentencia de 24 de agos-
to de 1995% se vuelve a repetir la misma consideracién aunque por via
indirecta, pues los hechos sometidos a la decisién del tribunal eran consti-
tutivos de un cuasidelito de lesiones v, por lo mismo, la accidn ejercida se
circunscribia a la esfera extracontractual. También en decisién de 31 de
julio de 1996 se ordené indemnizar el dafio moral inftigido a un individuo
por un laboratorio al haberle certificado resultado positivo de sida mediante
test de Elisa, resultado desmentido dos afios después por un nueve examen
practicado en otro establecimiento, fijéndose la condena en la suma de $

150.000.000 de pesoss,

g0 de 21 de julio de 1951, Revista de Derecho y Juris-

53 Cone de Apelacicnes de Santin,
prema, 14 de abril de 1954, Revista de Dereche Y

prudencia, t. 48, secc. 1%, pdg. 552; Corte Su

Jurisprudencia, t. 51, secc. 1*, pig.74.
* Sentencia Cone de Apelaciones de San Miguel de 24 de agosto de 1995, Revista de

Devecho y Jurisprudencia, T.XCIL, N° 2, 1995, secc. 4*, pags, 161 ¥ 5, En ella, tras reproducir el
argumento de la parte demandada en arden a que la reclamacidn por dafios morales debia ser
rechazada pues el an, 1556 del C.C. impide su reparacién “cuya naturaleza de indole psicolégicn
impide, por otro Iado. su exacta evaluacién pecuniaria™ y “que su cobertura vendria a ser una
especie de objeto ilicito, toda vez que lo que estd en juego es algo que escapa al comercio
humano, a las realidades patrimoniales de las personas, a las cuales el derecho protege ¥ regula”,
El tribunal contravierte categéricamentc esas alegaciones al decir, en su considerando
decimonoveno, "Que. como primera reflexidn ante tal razonamiento, debe ncotarse que la citada
norma del Cédigo Civil perenece al campo de la responsabilidad contractual, esto es, aquella que
se origina en el incumplimiento de las obligaciones de indole contractual ¥ su interpretxcion,
segiin lo ha dicho la jursprudencia de [a Excma. Corte Suprema, no puede formularse con un
criterio restrictivo cn términos de que. aun en €] dmbito de esa especie de responsabifidad, la
indemnizacién se circunseriba a los dos rubros indicados en el texto def precepto, con exclusidn
del dafio moral™ (y reproduce a continuacién dos sentencias de i Core Suprema que, con anterio-
ridad, habfan reconacido esta indemnizacidn en ef dmbito del contrato de transperie, curiosamente
también citadas en fallo de 20 de octubre de 1594 aates atudido). Esta decisién es cienamente
digna de elogio pues ademds de descartar la consabida interpretacion del art. 1556 chechfl a
continuacidn el argumento patrimenialista aducido por ¢l demandado, de que esta indemnizacién
constituiria objeto ilicito al sefnlar “que Ia indemnizacion de que se trata no sélo no repugna sing
que s¢ conforma at ordenamiento juridico, el cual expresamente [a consagra, imprimiéndole un
cardeter imperativo, de acueedo con los razonamientes precedentes™,

3% Sentencia del 24 Juzgado Civil de Santiago de 31 de julio de 1996, La cantidad fijada
cr esta sentencia a titulo de dafio moral puede sorprendernos al comparacla con las ‘habitual-
menie fijadas por nuestros tribunales por esta clase de petjuicio. Sin embargo, esa decisidn se
enmarca dentro de 1a orientacion de la jurisprudencia comparada, por ejemplo francesa o norte-
americana, especialmente rigurosas con las hipdicsis de dados na patrimoniales selacionados o
vinculados con la ¢nfermedad del sida. Tai es asi que en Francia se ha Jjurisprudencialmente
reconocido una nueva clase de dafios extrapatrimoniales constituida por esa indole de perjuicios
¢ incluso se hn ereado un fondo estatal destinado a cubrir sus indemnizaciones.
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A. Abandono de la cldsica interpretacién literal del art. 556

por descartar la restrictiva interpreta-

cidn del art. 1556, acogida en nuestra jurisprudencia, entendiendo, por el
contrario, que “desde luego, al decir el articulo 1556 que la indemnizacién de
perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, no excluye de un
modo forzoso la reparacién del dafio meramente moral, cornoquiera que no
se ha dicho aili que la indemnizacién s6lo comprenda o abarque los sefiala-
dos rubros, caso en que quedarfa marginada cualquiera otra consecusncia
lesiva, derivada de un incumplimiento o del incumplimiento imperfecto de
deberes emanados de un contrato™3S,

Conviene resaitar nuevamente que la novedad de este razonamiento se
cireunscribe a nuestro sistema, pues en algunos Derechos extranjeros consti-
tuye uno mds que antiguo. Asi, en Francia ya en 1895 Chausse proponia una
tectura semejante para el art, 1149 francésy’, que aunque con iniciales reti-
cencias va a constituir una interpretacién recurrente tanto en la jurispruden-
cia como en la doctrina de tal pafs desde |2 mitad del presente siglo,

As, las sentencias aludidas parten

B. Abandono de la interpretacion o aplicacién extensiva de los preceptos
de la responsabilidad delictual a la contractual

Asimismo, [as decisiones en estudio abandonan otro fundamento de tex-
to reiteradamente invocado por nuestra jurisprudencia en esta materia, en
conformidad al cual el rechazo legislativo ante la reparacién del daio moral
se desprenderia de la distinta regulacién conferida a esta especie de perjuicio
en materia comtractual que extracontractual. Para la primera, nuestro legisla-
dor opt6 por emplear términos restrictivos como daiip emergente ¥ lucro
cesante y, en cambio para la segunda, eligié una expresidn -todo daﬁq—-
notoriamente mds amplia que permite reparar toda consecuencia dafiosa sin
exclusidn, Esa diferencia en el tratamiento legal no puede considerarse sino
como una nitida negativa ante el resarcimiento del dafio moral en materia
contractual’s,

" Contra esta opinién se alzan las sentencias en estudio al efectuar. por
una parte, como correspondia, un andlisis sistemdtico de nuestro ordenamien-
to civil entendiende que de una serie de disposiciones, como los arts. 544,
1544 del Cddigo Civil y otros, se desprende una aceptacién de esta repara-
cién. Por otra, en el argumento que nos parece mds importante, se funda esta

3 Sentencia C. Suprema de 20 de ocrubre de 1994, citada. En el mismo sentida, decision
de 31 de julio de 1996 del 24 Juzgado Civil de Santiago. antes citada, Que en su cons:dcr:{ndo
vigésimo repite ¢! argemento invocado por nuestra Excelentisima Ct?rte en lUSlmISI'I'\OS. té_rmlnos
y agregando que “Todo dafio directamente emanado y prcvistn: denvafjo del incumplimicnto o
cumplimiento imperfecto de obligaciones contractuales, debe indemnizarse, Por otra parte, si
en el dmbito del Derecho privado todo lo na prohibide expresamente por la ley debe entenderse
permitido y este no ha prohibido !a indemnizacidn del dafo moral en materia contractual. no

hay razdn para excluicla®, . .
37 Vid, en este sentido, CHAUSSE, “De l'interét d'nffection”. en Revue Critique, [895, pdgs.

447 y ss. Mds modernamente, WEIL y TERRE, Druir civil (Les obligations), Paris, 1986, pag. 394,
%% En esle sentido y, entre muchas otras. seniencin de la Corte Suprema de 27 de agosto de

1990 antes citada.
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reparacién en los arts. 19 N° | y 4 del propio texto constitucional, que
Fuerzan al intérprete a aplicar la ley can estricta sujecidn a los derechos de la
persona allf garantizados,

Esta fundamentacién nos parece ciertamente digna de destacar, pues su-
bone una recepeién directa del moderno clemento hermendutico que la doc-
trina comparada ha calificado como “interpretacién desde o segidn la Constj-
tueidn™ y, en conformidad al cual, la ley debe leerse a la luz de ia
Constitucidn, Es ciertamente desde esta perspectiva que debe parrir per enfo-
carse el problema de |a reparacién por dafio moral so pena de destruir la
necesaria coherencia que debe existir en el ordenamiento juridico.

C. Abandono de |a toncepcidn patrimonialista del Derecho de obligaciones

en la existencia o no de un vincule furidico previo entre victima y responsa-
bie o, en su caso acreedor y deudor, al resaltar que “|og bienes
extrapatrimoniales de upa personz como el honor y Iz fama, tienen un valor

maliciosa de uno de los contratantes”s?.

En efecto, como insistfamos anteriormente, la procedencia o no de esta
partida resarcitoria no puede hacerse depender del origen o fuente de Ia
responsabilidad civil, pues la nocidn misma de dafio moral es idéntica en uno
U otre de sus dmbitos. En otros términos, el hecho de que el responsable del
dafio se encuentre vinculado con la victima POr un contrato anterior no deter-

menos relevante o digno de reparacion, al no existir razén légica ni juridica
que asi lo determine. Sélo supone que, a diferencia del daiio moral aquiliano,
su régimen juridico vendr4 determinado esencialmente por as disposiciones
© contenidas en |a convencign,

Por iltimo, los atishos de algiin cambio en Ja tesis tradicionalmente
aceptada en nuestro pais en la materia han recibido un refuerzo importante
con [ reciente Ley de Proteccién al Consumidor 19.49660, cuyo art. 3 letra
de la ley) concede a) consumidor el derecho a una indemnizacién adecuada
Y oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso de incumpli-
miento a lo dispuesto por ella. De este modo, se concede al tribunal Ja
facultad de reparar todos los dafios causados por el uso o consumo de

* Considerando octavo de la scntt‘:ncia de 20 de octubre de 1994, tantas veces citada,
0ley 19.496 que estabiece normas sobre prateccion de los derechos de les consumidores,
aprobada el 7 de enero de 1997 y publicada en ¢l Diario Oficial de 7 de marzo de 1997,
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