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DANO MORAL EN LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL A PROPOSITO

DE UN FALLO DE LA CORTE SUPREMA
DE 5 DENOVIEMBRE DE 2001

Andrés Jana L. y Mauricio Tapia R.

RESUMEN

Un fallo reciente de la Corte Suprema condené a un laboratorio
a reparar el dafio moral sufrido por una persona que contrat sus
servicios y a quien diagnostics por error el VIH. Para analizar
esta. decision, el artfculo revisa el tratamiento de la reparacién
del dafio moral por incumplimiento contractual en el Derecho
Comparado y en el derecho nacional. Asi, se concluye que la
pregunta pertinente no es si procede o no en términos absclutos
la indemnizacién del dafio moral en materia contractual, sino,
mis bien, si un perjuicio de esta naturaleza era previsible al tiempo
del contrato. Finalmente, se examina el alcance de las obligaciones
del deudor contractual en estos casos y la naturaleza de los dafios
morales que puede reclamar la victima de un diagnéstico errado.

1. Generalidades

La Corte Suprema, el 5 de noviembre de 2001, rechazé un recurso de casa-
cién en el fondo interpuesto contra una sentencia que condené a un labora-
torio a pagar la suma de sesenta millones de pesos a titulo de indemnizacién
del dafio moral provocado a un cliente que contraté sus servicios para efec-
tuarse un fesi de SIDA y a quien informé erradamente que su sangre estaba
contaminada con el VIH, en circunstancias de que aproximadamente tres
afios més tarde se comprobd que nunca habfa sido portador de ese virus.

! Andrés Jana es Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de
Chile, LL.M. Harvard Law School. Mauricio Tapia es Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales por la Universidad de Chile, candidato a doctor en Derecho por la Universidad
de Paris-Val de Marne (Paris XII). Ambos son profesores de Derecho Civil de la Universidad
de Chile.
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Este fallo, publicado en dos importantes revistas nacionales de jurispru-
dencia’, resulta de gran interés en materia de responsabilidad civil desde un
doble punto de vista: en primer lugar, porque confirma, con una extensa
argumentaci6n, la tendencia actual de la jurisprudencia nacional a conceder
en algunos casos la reparacién del dafio moral por incumplimiento contractual
y, en segundo lugar, porque contiene precisiones sobre las condiciones de
la responsabilidad de quienes efectian tales exdmenes por los perjuicios
causados por un diagndstico errado de una enfermedad.

2. Resumen de los hechos

Un breve resumen de los hechos de esta causa puede ser iitil para apreciar el
alcance de la decision. El 8 de junio de 1989 el sefior X concurri6 al Labora-
torio Biol6gico S.A. (en adelante, el “laboratorio”) para efectuarse un examen
de SIDA. El laboratorio informé ]a presencia en la muestra de sangre, anali-
zada mediante el denominado test Elisq, del VIH. Este resultado fue ratificado
el 26 de junio de 1989 por el Instituto de Salud Piblica. Al sentirse portador
del virus del SIDA, el sefior X cayé en un profundo estado de depresién,
intentando, incluso, suicidarse. Con el paso del tiempo, estimando que su
estado no correspondia a la sintomatologfa del SIDA se efectud, el 7 de mar-
zo de 1992, un nuevo examen en el centro médico Carlos Casanueva, quien
certificé que en realidad no padecia esa enfermedad. Este resultado fue tam-
bién confirmado por el Instituto de Salud Piblica. 7

El sefior X demands a tres personas juridicas que, en su opinidn, actuaban
mediante el laboratorio: a un médico {a quien atribufa interveneién en el exa-
men), al Instituto de Salud Pdblica y al fisco de Chile. Imputé conductas
“gravisimamente culpables” a los demandados, y solicitd, a titulo de dafio
moral por “responsabilidad extracontractual”, el pago de cuatrocientos mi-
llones de pesos en forma solidaria entre los demandados. Subsidiariamente
demandé el pago de la misma suma a titulo de “responsabilidad contractual”.

El 24° Juzgado Civil de Santiago, el 31 de julio de 1996, acogié6 la de-
manda condenando a uno de los demandados (al laboratorio, cuyo repre-

2 La sentencia fue publicada en la RDYJ, t. xcvu, sec. 1%, p. 234 y 5., y en la Gacetz fu-
ridica, N° 257, noviembre de 2001, p. 39 y 5. Véase también el comentaric de Ramdn
Dowmincuez A., “Dafio moral contractnal. Examen de laboratorio por VIH. Ausencia de
norma que impida esa reparacidn en materia contractual. Comentario de jurisprudencia”,
en Revista de Derecho, N° 208, Universidad de Concepcidn, 2001, p. 233 v 5. En otro caso
planteado recientemente en Chile, una paciente a quien se le diagnosticé erradamente
durante dos afios un céncer terminal con metéstasis pulmonar, recibiendo un tratamiento
con morfina y habiendo sido desahuciada, presents una querella criminal contra el médico
tratante. Véase diario La Tercera, 4 de septiembre de 2003.
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sentante reconoci6 la prictica del examen) a pagar al demandante ciento
cincuenta millones de pesos, suma en la que se regulé la indemnizacién del
dafio moral causado por el incumplimiento contractual. La Corte de Apela-
ciones de Santiago, el 2 de marzo de 2000, confirmé ese fallo, r.educiendo el
valor de tales perjuicios a sesenta millones de pesos, por considerar excesi-
va la indemnizacién concedida de acuerdo con el mérito de los anteceden-
tes allegados ‘sobre la materia®. ' _

El laboratorio interpuso contra la sentencia de segunda instancia Tecurso
de casaci6n en Ia forma y en el fondo. La Corte Suprema, el 5 de noviembre
de 2001, declaré inadmisible por no haber sido preparado el recurso de casa-
cién en la forma y rechazé el recurso de casacion en el fondo, contra el voto
de minoria de un ministro, que estuvo por aceptarlo. Los fundamentos princi-
pales del recurso de casacién en el fondo fueron, por una parte, un supuesto
error de derecho al considerar que el articulo 1.556 del Cédigo Civil autoriza
la reparaci6n del dafio moral en materia contractual y, por otra parte, 'la inexis-
tencia de los requisitos de la responsabilidad contractual, en paftmula.r, el
haber exigido un grado de diligencia superior al sefialado por el articulo 1.547
del Cidige Civil*. )

Como se indic6, al pronunciarse sobre estos dos capitulos del recurso
de casacion, la Corte Suprema expone interesantes argumentos:

I. La admisibilidad del dafio moral en materia contractual ‘

II. Las condiciones de la responsabilidad civil de laboratorios por diag-
néstico errado de una enfermedad. '

Materias que son examinadas a continuacion.

1. ADMISIBILIDAD DEL DANO MORAL POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

3. Generalidades

La procedencia de la indemnizacién del dafio moral en la rgsponsabilidad
contractual se ha debatido durante décadas en el Derecho nacional. Antes de

3 Por otra parte, el fallo de alzada efectué una precisién importante ~2unque a,lej'a_da.
del objeto de este comentario— al declarar que el reajuste de la indemnizacién se contabiliza
desde Ia fecha en que la sentencia resulta gjecutoriada y no deSfie Ia fecha del fali'o. y

1] recurrente también invocé otros dos argumentos acCesorios: una suRuesta VlO].aClO'l_'l.
del articulo 1,558 del Cédige Civil, en atencién a que los perjuicios provendnan. dela propia
conducta del demandado, que “no consultd médico alguno sino que se diagnosticd la
enfermedad del SIDA”; y una infraccidn de las normas reguladoras de la._l:zrueban La Corte
rechaz6 estos argumentos, considerando gue el nexo causal es una cuestion de hechodqvie
no puede alterarse al conocer de ja casacion en el fondo y que las reglas reguladoras de la

prueba fueron respetadas (cons. 21° a 25°).
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analizar los argumentos para acceder a su reparacién (B), se examinaré bre-
vemente la relacién contractual que existia entre el laboratorio y el actor (A).

(A) Existencia de un contrato

4. Relacién contractual entre el actor y el laboratorio

El demandante planteé sélo subsidiariamente la accién de responsabilidad-

contractual, sin duda con el propésito de eludir la discusi6én acerca de la
procedencia del dafio moral en este ambito; no obstante, parecia indiscuti-
ble la existencia de una relacidn contractual entre el actor y el laboratorio. El
fallo de Corte Suprema concluyé: ‘

“que entre las partes existi6 un vinculo juridico consistente en un con-

trato de prestacién de servicios mediante el cual el Laboratorio Biols-

gico S.A. se obligé a tomarle al actor una muestra de sangre, analizar-

la e informarle su resultado en orden a la presencia del anticuerpo del’
VIH {virus de la inmunodeficiencia humana) y el St. X se obligé, por

su pils'te, a pagar una determinada suma de dinero por dicha presta-

cidon™,

En efecto, en la contratacion masiva el ofrecimiento de servicios al publi-
co (en este caso, la realizacién de exdAmenes médicos) constituye juridicamen-
te una “oferta”. Al ser aceptada por un particular se da nacimiento a un con-
trato, cuyas condiciones de contratacién,. como ocurre tipicamente en estas
situaciones, son fijadas unilateralmente por el prestador del servicio. Se trata,
por tanto, de un conirato por adhesitn, celebrado entre un proveedor ¥ un con-
sumidor, y sujeto a la ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de los consu-
midores’; calificacion que tiene algunos efectos practicos seglin se expondra’.

Cabe la pregunta, équé ocurre cuando un hospital, una clfnica o un médi-

co, con el fin de precisar las causas de una enfermedad encarga a un tercero

(laboratorio especializado) la realizacién de un examen especifico (como el
VIH), remitiéndole una muestra de sangre? Dos relaciones contractuales exis-
tirfan en este caso: una entre el paciente y el hospital, clinica o médico, y otra
entre estos iltimos y el laboratorio. El paciente no estaria vinculado

# Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 6°); funddndose en los hechos establecidos
por el juez de fondo (24° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996, cons. 15%),

¢ Véase sobre estos contratos por adhesion entre proveedores y consumidores: Mau-
ricio Tar1a y José Miguel VaLpivia, Contrate por adhesidn, ley N° 19.496, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2002, p. 49 y s.

? Viéase infra (pdrrafo 9).
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contractualmente al laboratorio, que actfia como simple mandatario o repre-
sentante en la ejecucién del contrato y, por ende, un diagnéstico errado de su
parte constituirfa un incumplimiento contractual imputable directamente al
mandante (arts. 1.448 y 1.679 del Cédigo Civil)®. Sostener lo contrario implica-
ria autorizar una excusa general del deudor cada vez que e] incumplimiento
se deba ala negligencia de un tercero en quien delega la ejecuci6n del contra-
to. Si la victima deseara en tal caso demandar al laboratorio, deberia recurrir
entonces a las normas de la responsabilidad extracontractual, en atencién a
que la negligencia en el examen fue la causa de los dafios.

5. Posicién del Instituto de Salud Piiblica

La posicién del Instituto de Salud Piblica es distinta, pues obligado legal-
mente a ratificar los resultados de tales exdmenes no mantiene relaciones
contractuales con los clientes de los laboratorios. Tampoco al Instituto po-
drfa imputarsele en este caso un ilicito cuasidelictual fundado en el error de
diagnéstico de la enfermedad, puesto que su labor se limit6 a confirmar un
resultado a partir de una muestra de sangre tomada y etiquetada errénea-
mente por el laboratorio. La sentencia de primera instancia, por ello, decla-
r6 que los perjuicios sufridos por el demandante no podian imputarse al
Instituto de Salud Piblica, rechazando la demanda interpuesta en su contra
y en contra del fisco®.

(B) Procedencia de la indemnizacién del dafio moral
por incumplimiento de contrato

6. Violacion del articulo 1.556 del Cddigo Civil

Confirmada la existencia de una relacién contractual entre las partes, el
principal capitulo del recurso de casacién atribuia a la sentencia de segunda

-instancia el error de derecho de infringir el articule 1.556 del Cidige Civil.

Evidentemente, en opinién del recurrente este articulo sélo declararfa
indemnizable el dafio emergente y el lucro cesante, excluyendo la repara-
cién del dafio moral en materia contractual'®, El fallo de la Corte Suprema
rechazd este argumento, estimando que la sentencia impugnada aplicé vali-
da y correctamente ese articulo del Cédigo Civil'.

# El mandante, evidentemente, podria repetir contra el representante.
% 94° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (cons. 23°).

1 Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 5°).

U Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 18°).
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Antes de analizar los argumentos de la Corte, conviene revisar breve-
mente la evolucién que ha experimentado la indemnizacién del dafio moral
por incumplimiento contractual en el derecho nacional y comparado.

7. Jurisprudencia y doctrina nacional

Como ha ocurrido en la experiencia comparada, la procedencia de Ja repa-
racién de los perjuicios morales derivados del incumplimiento contractual
ha sido progresivamente aceptada por la jurisprudencia, con el apoyo de la
mayor parte de la doctrina'2

Como es sabido, el Cidigo Civil no regula la reparacién del dafio moral.
Es mds, la tnica norma que se pronuncia sobre este dafio excluye su repara-
cién (en materia de injuria, el articulo 2.331). Asi, a principios del siglo xx, 1a
reparacién alcanzaba sélo a los perjuicios patrimoniales de que trata el articu-
lo 1.556 (dafio emergente y lucro cesante). La jurisprudencia nacional comenzé
a conceder la indemnizacién del dafic moral, en materia extracontractual,
desde la década de 1920, con algiin retraso en relacién con el Derecho Com-
parado®™; sin embargo, en el &mbito de la responsabilidad contractual la juris-
prudencia se ha mostrado alin més reticente, argumentando que el Cédigo
Civil no ordena la reparacién en sede contractual de “todo” dafio (como lo
hace en el ambito extracontractual el articulo 2.329), sino que tinicamente del
daiio emergente'y del lucro cesante (articulo 1.556), conceptos que histéricamente
han tenido una clara connotacién patrimonial. Asi, hasta el afio 1950 existis
una posicién jurisprudencial undnimemente hostil 2 la indemnizacién de es-
tos perjuicios en sede contractual, fundada en que la patrimonialidad de los
contratos exclufa tal posibilidad™, Esta reticencia fue estimulada por la caren-

2 La indemnizacién del dafioc moral en la responsabilidad contractual ha sido
exhaustivamente estudiada en el derecho nacional por Carmen Domincurz H., EI dajio
moral, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, p. 167 y s.; as{ como en la reciente memoria
de prueba de Nicolds Rojas C., El defio moral derivado de incumplimiento de contrals, dirigida
por Enrique Barros, Santiago, Universidad de Chile, 2002.

4 ¥n general, se sefiala que la Corte Suprema concedié par primera vez la indemnizacién

del dafic moral en la sentencia de 16 de diciembre de 1922 (dafio moral por muerte de un hijo
de ocho afios atropellado por un tranvia), RD], t. xx, sec. 1%, p. 1.053. Sobre la evolucién de
la reparacién: del dafio moral en Chile: Carmen DominguEz H., “La indemnizacitn por dafio
“moral. Modernas tendencias en el Derecho Civil chileno y Comparado®, en Revista Chilena de
Derechy, vol. 25, N® 1, Santiago, Universidad Catélica de Chile, 1998, p. 27-55 y DoMiNcuEez H.
(n. 12); Enrique Barros, Curso de responsabilidad civil extracontractual, Santiago, Universidad de
Chile, 2002 y Hernén Corrav, Lecciones de responsabilidad civt] exiracontractual, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2008, p. 148y s.
" Pueden consultarse las siguientes sentencias que rechazan la indemnizacidn del
dafio moral en materia coniractual: Corte de Apelaciones de Santiago, § de junio de 1936,
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cia de estudios doctrinales (la mayoria de los antores eludia el tratamiento del
dafio moral, como es el caso de Luis Claro Solar'), y por una lectura errada
de la influyente obra de Arturo Alessandri, quien paradéjicamente, y a pesar
de lo sostenido hasta la fecha por algunos autores y fallos nacionales, no se
pronunci6 contra la indemnizacién del dafio moral en materia contractual'®,

Pero en la década del cincuenta se inici6 un perfodo de vacilaciones, que
condujo a la jurisprudencia a aceptar la indemnizacién del dafio moral sélo
en algunos tipos de contratos. Es lo que sucede, por ejemplo, en el contrato
de transporte, justificindose la reparacién del perjuicio moral en la posibili-
dad del porteador de prever los dafios que el incumplimiento importa y en su
obligacién de conducir al pasajero hasta el lugar de destino sano y salvo
(denominada en la doctrina comparada obligacién accesoria de seguridad)?. Sin
duda, la Corte Suprema se percaté en estos casos de la extrema injusticia de
negar la indemnizacién del dafio moral a la victima pasajera y concederla al
tercero transevinte'®. Con posterioridad, y particularmente en los tltimos

confirmada por Ja Corte Suprema sin pronunciarse sobre la cuestién, en RDYJ, &. xxx1, sec.
12, p. 331 y Corte Suprema, 18 de abril de 1950, en RDYJ, . xv1, sec. 12, p. 127; cons. 2°.

¥ Explicaciones de Derecho Civil chileno y Comparado, Santiago, Imprenta Nascimento,
1937, 11,N° 1.216 y 5.

18 Arturo Alessandri se limita a sefialar que en materia contractual el “dafio moral no
es indemnizable, a lo menos en el estado actual de la jurisprudencia” e, incluso, cita a los
tratadistas Mazeaud, Planiol y Ripert (que influyeron notablemente en la redaccion de su
obra) “que estiman que el dafic moral es indemnizable en materia contractual”, en De la

responsabilidad extracontractual en el Derecho Cinil chilens, Santiago, Imprenta Universitaria,

1943, p. 49 y n. 1. La sentencia objeto de este comentario afirma que Ia resiriccién de la
reparacidn a los dafios patrimoniales en materia contractual “tuvo su principal sostenedor
y defensor en el profesor Arturo Alessandri®, en Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001,
cons. 8°, Véase sobre estas cuestiones: Rojas C. (n. 12), p. 112y s,

7 Sobre estas obligaciones de seguridad, accesorias al contrato de transporte, que dan
origen a la reparacién de dafios morales, véase Frangois CHABAS, Cien afios de responsabilided
civil en Francia, traduccién y notas de Mauricio Tapia, Paris, Editorial Van Dieren, 2004, p.
62 y s.; Christian LARROUMET, Drott civil. Les obligations. Le contrat, 52 ed., Paris, Economica,
2003, T. I11, p. 644 y s.; Geneviéve VINEY y Pairice JOURDAIN, Les conditions de la responsabilite,
Traité de droit civil, sous ln divection de Jucques Ghestin, 2* ed., Paris, LGDJ, 1998, p. 398 v s. En
el Derecho nacional, Carlos Pizarro, Etude critique sur la responsabilité contractuelle en droit
positif chilien, tesis de doctorado, Paris, 2003, p. 166 y s. ]

& Corte Suprema, 3 de julio de 1851, en RDJ, t. xuvin, sec. 12, p, 252 y 14 de abril de 1954,
en RDJ, t. 11, sec. 1%, p. 74. En el segundo de estos fallos, la Corte Suprema acertadamente
concluye que “el problema de la procedencia de la indemnizacién del dafio moral se concreta
a saber si éste es o no previsible para las partes al momento de celebrarse el contrato”, y que
“si se admite, como ocurre en la especie, que el dafio moral es indemnizable cuando proviene
de un cuasidelito, es ilégico rechazarlo si se le funda en el contrato [de transporte]...”. Véase
sobre la justificacién de estos fallos: DomiNcuEz H. {n. 12), p. 335 v s.
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veinte afios, los tribunales han otorgado la indemnizacién del dafio moral
tratindose de un contrato de trabajo (por accidentes del trabajo'® o por des-
pido injustificado®) y en algunos contratos vinculados a la actividad banca-
ria (como es el caso del descrédito provocado por protestos erréneamente
efectuados por un banco)®.

Al respecto cabe, sobre todo, destacar la sentencia de 20 de octubre de
1994, citada por el fallo objeto de este comentario™. En ella, la Corte Suprema
afirma que el articulo 1.556 no excluye forzosamente la indemnizacién del
dafio moral; que la ley lejos de prohibir su indemnizacién, se refiere a los per-
juicios morales en algunos casos™, y que no se justifica negar su re-paracin,
pues los bienes extrapatrimoniales tienen usualmente mayor valor que los pa-
trimoniales. Como se concluye en un comentario, esta sentencia tiene la virtud
de desestimar uno de los principales argumentos para negar la reparacién de
este dafio en sede contractual, esto es, el texto del articulo 1.556%.

12 Sin embargo, en este dmbito existe una legislacién especial (la ley N® 16.744, relativa
al seguro social obligatorio contra riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales), que abre expresamente el derecho a la indemnizacién del dafio moral (art.
69). Véanse algunos fallos en este sentido: Corte Suprema, 16 de junio de 1997, en RD]J, t.
xcrv, sec. 3%, p. 95; Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de diciembre de 1998, en Gacelz
Juridica, N° 222, diciembre de 1998, p. 196; Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de julio de
2002, en Gazeie Juridica, N° 265, julio de 2002, p. 85 y 5., que se funda en la mencionada ley
especial y coneluye, al mismo tiempo, que el articule 1.556 no hace ninguna distincién entre
el dafio moral y el dafio patrimonial; Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de julio de 2002,
en Gaceta Juridica, N° 275, mayo de 2003, p. 227 y s.; Corte de Apelaciones de Concepcion,
28 de agosto de 2002, en Gaceta Juridica, N° 266, agosto de 2002, p. 210 y 5., que también se
funda en esa ley especial y concluye que el articulo 1.556 no prohibe la compensacién del
dafio moral; Corte de Apelaciones de Antofagasta, 13 de diciembre de 2002, en Gaceta
Juridica, N° 270, diciembre de 2002, p. 183 y .

# Véase, por ejemplo, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcmn, 12 de
diciembre de 1997, en Revista Chilena de Derecho, vol. 25, N° 2, p. 431 y s., comentario de
Ramén Dominguez A. Una posicién contraria, sin embargo, puede verse en la sentencia
de la Corte Suprema, 12 de julio de 2001, Véase sobre esta materia Sergio GamonaL, El
dafio moral por término del contrate de irabajo, Santiago, Editrem S.A., 2000.

2 Véase, por ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de agosto de 1996, en RDJ, &.
xc, sec. 2% p. 100. Otros fallos que han tomado una posicién favorable a la indemnizacidn del

dafio moral en materia contractual: Corte de Apelaciones de Concepcitn, 2 de julio de 1984,

en Gaceta Juridica, N° 49, p. 101; Corte Suprema, 16 de junio de 1997, en RDJ, t. xc1v, sec. 3% p.
94; Corte de Apelaciones de Concepcion, 21 de octubre de 1998, en RDJ, t. Xcv, sec. 2% p. 96.
2 Corte Suprema, 20 de octubre de 1994, en RDJ, t. xc1, sec. 1%, p. 100; esp. cons. 6° a 8%
8 La sentencia cita el articulo 544, en relacién con el 539 y 1.544 del Cédigo Civil, que
aceptarian la reparacién de dafios no patrimoniales.
% Ramén Domincuez A, y Ramdn Dominguez B., “Comentario de jurisprudencia. Dafio
moral en la responsabilidad extracontractual. Ausenma de una norma excluyente de su
reparacién”, en Reviste de Derecho, N° 196, Universidad de Concepcidn, 1994, p. 155-160.
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La posicién de la jurisprudencia a partir de la segunda mitad del siglo xx
{especialmente en los tiltimos veinte afios), parcialmente favorable a la repa-
raci6n de este dafio en materia contractual, se explica también por la prolife-
tacién de obras generales {Orlando Tapia 8., Fernando Fueyo®, René Ra-
mos?), estudios monograficos {Leslie Tomasello‘”‘, Carmen Dominguez?),
memorias de pruebas (Nicolds Rodriguez P.*, José Gabriel Palma®, Cristian
Aedo B.*, Nicolds Rojas C.*, entre otras*), y articulos o comentarios (Claudio
NNlanes®, Ramén Dominguez A., Ramén Domingnez B.*), que han argu-
mentado en su favor. Una notable influencia ha tenido, entre éstos, el estudio
de Leslie Tomasello, quien observa que la prestacién en que consiste una
obligacion contractual no es necesariamente de caracter patrimonial y que su
incumplimiento puede causar dafios extrapatrimoniales al acreedor®”, Tam-
bién el trabajo de Carmen Dominguez, que dedica extensas paginas a refutar
los argumentos utilizados tradicionalmente para rechazar la reparacién del
dafio moral contractual: la supuesta patrimonialidad excluyente de la presta-
cién —que resulta irrelevante cuando el incumplimiento ocasiona perjuicios

¥ De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual entre los contratantes,
Concepcién, Publicaciones de la Universidad de Concepcién, 1941, p. 292. '

% Entre otras obras, Cumplimiento ¢ incumplimiento de las obligaciones, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1991, p. 375 y s. :

¥ De las obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1999, p. 243,

B El dafic moral en la responsabilidad contractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1969, Antes de este trabajo, puede citarse, en favor de la reparacién del dafio moral en el
contrato de transporte, la tesis de Mario Ruiz G., £/ transporte de pasajeros en la doctrina y la
Jurisprudencig, memoria de prueba, Santiago, Umversxdad de Chile, Editorial Universitaria,
1962,p. 178 ys.

2 DoMinguez H. {n. 12) y también, con anterioridad (n. 13}.

® El dafio moral en la responsabilidad contractual, memoria de prueba, Universidad Catdlica
de Chile, 1992.

3 El concepto de datio moral y su recepeion en la jurisprudencia chilena, seminario de titalacién,
Universidad Diego Portales, 1999,

® Dasie moral. Doctrina y jurisprudencia, tesis, Antofagasta, Umvers1dad Catélica del
Norte, 2000, publicada por Editorial Libromar como E! dafio moral en la respoﬂ:abzlzdad
contractual y extracontraciual.

B {n, 19).

# En el completo trabajo efectuado de Nicolds Rojas C. se analizan exhaustwamente
las restantes memorias de pruebas en la materia y que, en general, recogen los argumentos
que los autores nacionales utilizan para fundamentar la reparacién de estos daftos en
materia contractual (n. 12}, p. 129y s.

% “El dafio moral en la responsabilidad contractual”, en. Revista del Abogados, Santiago,
Colegio de Abogados de Chile, 1994.

% Entre otros, el articulo citado en n. 24, pp. 155-160.

¥ (n. 28), pp. 120-142.
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extrapatrimoniales—, la imposibilidad de reparar el dafio moral con dinero y
el tenor literal del articulo 1.556%.

A pesar de esta evolucién, es innegable que desde el punto de vista del
texto del Cédigo Civilla reparacion del dafio moral en materia contractual se
sigue enfrentando en el Derecho nacional a un problema (insalvable, segiin la
opinién de Sergio Gatica®), pues el articulo 1.556 autoriza la indemnizacién
del dafio emergente'y del lucro cesante; no obstante, tal como concluyen algunos
autores y fallos nacionales, aunque no pueda forzarse el sentido de estos tér-
minos para hacer entrar la reparacién del dafio moral (puesto que histérica-
mente han estado vinculados inequivocamente al dafio patrimonial), puede
concluirse que ese artfculo, si bien no lo regula al menos no prohibe su in-
demnizacién.

En todo caso, la jurisprudencia nacional continia vacilante hasta esta
fecha y existen numerosos fallos que rechazan la reparacién del dafio moral
por incumplimiento contractual* y que emplean generalmente el argumen-
to- del texto del articulo 1.556, aludido también en el voto de minoria de la
sentencia objeto de este comentario®. Pero, al mismo tiempo, existen va-
rios fallos que la conceden*; contradiccién que puede explicarse, segin se
expondré, por la exigencia de la previsibilidad del dafio moral*.

*(n, 12),p. 277 ¥ s. )

30 Aspectos de lz indemnizacion de perjuicios por incumplimiente del contrato, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1959, pp. 144-145 y 149-154.

0 En este sentido, TomaseLLo (n. 28), p. 157 y Rojas C. {n. 12), p. 143 y s. Algunas
sentencias han concluido también que el articule 1-556 no prohibe la compensacién del
dafio moral, por éjemplo, Corte Suprema, 20 de octubre de 1994, en RD], t. xay, sec. 1%, p.
100; Corte de Apelaciones de Concepci6n, 20 de mayo de 2002, en Gaceta Juridica, N° 268,
octubre de 2002, p. 93 v 5., que cita Ia sentencia de 1994 y Corte de Apelaciones de
Concepci6n, 28 de agosto de 2002, en Gacete Juridica, N® 266, agosto de 2002, p. 210 v s.

¢t Entre otros, pueden citarse los siguientes fallos que rechazan la reparacién del dafio
moral en materia contractual: Corte de Apelaciones de Concepcidn, 19 de enero de 1990,
confirmada por la Corte Suprema, 27 de agosto de 1090, en Gacete Juridica, N° 122, agosto
de 1990, p. 31, fundade en el texto del articulo 1.556 del Cidige Civil, Corte de Apelaciones
de Santiago, 25 de septiembre de 1996, en RD], t. xcny, sec. 2%, p. 115; Corte de Apelaciones
de Santiago, 9 de diciembre de 1999 (*Gonzélez Humberto con Rojas Gino”, ingreso Corte

. N° 5303-1996); Corte Suprema, 3 de enero de 2000, en RDJ, t. xcviy, sec. 1%, p. 1), Asimismo,

en el estudio de Nicolds Rojas se mencionan otras dos sentencias, no editadas, confirmadas
por la Corte Suprema, de 14 de agosto de 2000 y de 11 de enero de 2001, que rechazan la
indemnizacién sobre la base del texto del articulo 1.556 del Cédigo Civil (n. 12), p. 139.

2 ] voto disidente del minisiro Jorge Redriguez concluye que al indemnizar el dafio
moral en materia contractual se desatiende el tenor literal del articulo 1.556 del Cddiga Civil con
el pretexto de consultar su espiritt y su intencién {Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001).

¥ Véase infra (parrafo 12).

# Véase infra (parrafo’13).
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8. Un argumento adicional: e/ efecto horizontal
de los derechos constitucionales®

Por otra parte, el desarrollo de la teoria constitucional moderna contribuye
a reforzar la tesis de la reparacién del dafio moral en materia contractual.
La Constitucién, que contiene un catilogo de derechos y de garantias consi-
derados fundamentales, no sélo representa una defensa de los particulares
contra los excesos del Estado sino que, también, establece un conjunto de
valores o principios que imponen lmites a la actuacién de los particulares
en sus relaciones con otros particulares. Esta utilizacién de las normas cons-
titucionales, denominada usualmente ¢fecto horizontal de los derechos funda-
mentales'®, es un argumento adicional para aceptar la indemnizacién del dafio
moral en materia confractual. En efecto, la Constitucién, entre otros dere-
chos, asegura el respeto a la integridad fisica y siquica (articulo 19 N° 1}y a
la intimidad, vida privada y el honor (articulo 19 N° 4), garantizando a los
particulares la proteccién de intereses extrapatrimoniales. La reparacién o
compensacién econdmica concedida a la victima de los dafios morales es
una forma de garantizar la efectiva proteccitn de tales intereses extrapatrimo-
niales, siendo indiferente en principio que él hecho generador de tales per-
juicios provenga del incumplimiento de un contrato.

La jurisprudencia nacional, gracias al extendido desarrollo del recurso
constitucional de proteccién, ha aceptado que se invoque directamente un
derecho constitucional ~como la propiedad incorporal sobre un derecho

* Véase sabre este ¢fécto horizonial de los derechos constitucionales: Andrés Jana L.,
“La eficacia horizontal de los derechos fundamentales™, en Los derechos fundamentales,
seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, SELA, 2001, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2003, p. 53 y s.; Victor FErrERES C., “La eficacia de los derechos cons-
titucionales frente a los pari:iculares”, en Los derechos fundamentales, seminario en
Latinoamérica de Teorfa Constitucional y Politica, SELA, 2001, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2003, p. 41 y s.; Carlos PrzarRo, “Los derechos fundamentales y los contratos. Una
mirada & la Drittwirkung”, en Gaceta Juridica, N°221, noviembre de 1998, p. 7 y 5.

* La expresién efecto Aorizontal se utiliza para graficar que los derechos fundamentales
producen efectos entre privados, en oposicitn al efecto vertical en que sélo resultan oponibles
tales derechos a las acciones de entes piiblicos {es el contraste entre coordinacién y
subordinacion). En el lenguaje juridico alemdn (derecho en que esta discusién ha alcanzado
un mayor desarzollo) se utiliza la expresién Dritéwirkung para referirse al efecto de los derechos
fundamentales frente 2 terceros. En el lenguaje juridico anglosajén, en adicién al horizontal
¢ffect, se ha introducido la nomenclatura de privatisation of human rights. El efecto horizontal
puede ser, a su vez, direcio o inmediato (unmittelbare Drittwirkung) e indirecto o mediato (mittelbare
Drittwirkung) segiin se reconozca a los derechos constitueionales el cavicter de derechos
subjetivos también vineculantes para los privados o s6lo un rango de principios que se irradian
a las relaciones privadas a través de los valores que subyacen a ellos. En Jana {n. 45), p. 53.
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personal*’ o la igualdad- en conflictos entre particulares ~como el incum-
plimiento de un contrato—. También en materia de responsabilidad civil exis-
ten varias sentencias que citan como derechos directamente oponibles a las
partes del litigio el articulo 19 N° 1 y 4 de la Constitucién, con el objetivo de
conceder la reparacién del dafio moral en materia contractual y sostenien-
do, generalmente, que tales normas predominan de modo jerarquico por
sobre el articulo 1.556 del Codige Civils. Esta tesis ha sido desarrollada, asi-
mismo, por algunes autores nacionales®,

No cabe duda de que la invocacién de la Constitucién en conflictos entre
privados muestra el vigor y la elasticidad de sus preceptos. Pero esa practica
involucra algunos riesgos. Las normas constitucionales son expresién de va-
lores considerados fundamentales por la sociedad, pero la materializacién de
esos principios generales y abstractos en reglas precisas es una tarea que
corresponde al legislador. Asi, por ejemplo, el respeto constitucional de la
integridad fisica puede llevar a concluir que el dafo corporal sufrido por la
infracci6én contractual debe ser reparado, pero ello nada nos dice acerca de la
naturaleza de esa reparacién, de su alcance y de sus limites. Estas tiltimas
cuestiones son los tipicos problemas que el Derecho Privado, en més de vein-
te siglos de evolucién, ha intentado resolver mediante leyes y practicas judi-
ciales que, por ejemplo, han extendido la reparacién al pretium doloris, precisa-
dos las reglas sobre legitimacion activa y exigide la previsibilidad de los dafios
como limite a la reparacién. Esta riqueza normativa corre el riesgo de des-
preciarse cuando las sentencias fundan su decisién no en las normas legales y
costumbres judiciales, sino en la aplicacién directa de normas constituciona-
les que tienen valor de principios generales, pero cuyos limites son, mas bien,
difusos®. Esa misma indeterminacién es una fuente de inseguridad juridica,

¥ Véase sobre el desarrollo de esta prictica en materiz de contratos y sus riesgos:
Andrés Jana L. y Juan Carlos MariN G., Recurso de proteccidn y contrates, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1996,

8 V¢ase, por ejemplo, Corte Suprema, 20 de octubre de 1994 en RD]J, t. xcr, sec. 1%, p.
100; Corte de Apelaciones de San Miguel, 24 de agosto de 1995, en RDJ, t. xcI1, sec. 4% p.
161; Corte de Apelaciones de Concepcién, 21 de octubre de 1998, en RDJ, t. Xcv, sec. 2% p.
96; Corte de Apelaciones de Concepcién, 28 de agosto de 2002, en Gacete Juridica, N° 266,
agosto de 2002, p. 210 y s., que concluye que el articulo 1.556 no excluye la reparacién del
dafio moral y que, en tado evento, deben prevalecer en caso de conflicto el articule 19 N°
1 y 4 de la Constitucién, en el que deberia fundarse la reparacién de este daio.

40V éase, por ejemplo, Domincuez H. {n. 12), p. 360 y 5., Ramos (n. 27), p. 283 y DOMINGUEZ
A.y Dominguez B. (n. 24), p. 158.

50 Véase sobre la diversa naturaleza de los principios y reglas: Robert ALexy, Teoria de los
derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993 y Enrique Barros,
“Reglas y principios en el Derecho”, en Anuario dz Filosofia Juridica y Social, N° 2, 1984,
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pues sobre la base de esas normas generales de la Constitucién puede alegarse
como dafio moral consecuencias de incumplimientos contractuales que esca-
pan a la previsién normal de las partes y que deben permanecer, segin las
reglas del Derecho Privado, fuera de la reparacién®.

En el fallo que se comenta, la Corte utilizé preceptos constitucionales
como fundamento de su decisién, al invocar los articulos 1° y 19° de la Cons-
titucién en la justificacién del derecho del demandante a recibir una indemni-
zacidn; sin embargo, la sentencia se limita a citarlos sin abundar en el efecto
argumentativo que debiera atribuirse a los derechos fundamentales. Asf, se
pueden extraer conclusiones muy distintas a partir de esta sentencia. Podria
concluirse que la Corte le dio un valor interpretativo a dichas normas consti-
tucionales o, bien, ir mds lejos y entender que desestimé el articulo 1.556
porque en el extremo seria contrario a las normas citadas al excluir la repara-
ci6n del daio moral en sede contractual. De esta forma, el riesgo de indeter-
minacién que se anuncia en el pérrafo precedente se transforma en una fuente
de incertidumbre juridica mayor al dar espacio el fallo a conclusiones que
representan posiciones doctrinarias antipodas en el Derecho Comparado.

Sin perjuicio de Jas debilidades de la sentencia comentada, la inflnencia
de los derechos fundamentales en distintas dreas del Derecho Privado es
irresistible y a la vez deseable; no obstante, es preferible que esa penetra-
cién se haga utilizando las normas constitucionales como principios
interpretativos de las normas pertinentes del Cédige Civil (especialmente los
articulos 1.546, 1.556 y 1.558), declarando la procedencia del dafio moral
cuando, seglin las normas civiles, exista un perjuicio cierto a intereses
extrapatrimoniales que pudo preverse por las partes al contratar y se cum-
plan las demés condiciones de la accién de responsabilidad civil. Esto cons-
tituirfa una renovacién del sentido de estas normas civiles para consagrar la
indemmnizacién de dafios cuya reparacién se considera un principio ineludi-
ble en la actualidad (que no fueron imaginados al tiempo de la redaccién de!
Cédigo), respetando al mismo tiempo la 16gica del “Derecho Privado®. Ello
serfa consistente con la propia tradicién del Derecho Civil. Después de todo,
como acertadamente afirma Enrique Barros, precisamente por su cardcter
marcadamente histérico el Derecho Privado se encuentra abierto a la evo-
lucién®. Por el contrario, una aplicacién directa de las normas constitucio-
nales sin la mediacién de la rica tradicion civil, puede conducir, como ha
sefialado Carlos Pefia, a proposito de la utilizacion indiscriminada del re-

* Véase infra (parrafo 13).
2 Véase Jana (n. 45), p. 64 y 5.
% %] o piiblicoy lo privado en el Derecho®, en Revisia Estudios Pdblicos, N° 81,2001, p. 5 y 5.
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curso de proteccién, a una préctica constitucional procesalmente avanzada,
pero argumentativamente arcaica®; o lo que es peor, fundada en una forma
elemental de justicia de equidad®.

9. Leyes especiales

Finalmente, como un argumento adicional, se debe tener presente que exis-
ten normas legales nacionales que han reconocido expresamente la proce-
dencia del dafio moral en caso de incumplimiento contractual. Una de ellas
es la ley N° 16.744, relativa al seguro social obligatorio contra riesgos de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, que abre expresamen-
te derecho a la indemnizacién del dafio moral (art. 69)%. En segundo lugar,
la ley N° 19.496, sobre proteccién de los derechos de los consumidores,
que contiene una norma que reconoce a los consumidores el derecho a la
“indemnizacién adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y mora-
les en caso de incumplimiento a lo dispuesto en esta ley” (art. 3 letra ). El
incumplimiento de esta ley se acredita, entre otras formas, precisamente si
el proveedor

“en la venta de un bien o en la prestacién de un servicio, actuando con
negligencia, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o defi- |
ciencias en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia, se-
guridad, peso o medida del respectivo bien o servicio” (art. 23).

El fallo objeto de este comentario se referfa a un incumplimiento defec-
tuoso de un contrato de prestacion de servicios, que debe calificarse como un
contrato por adhesién sujeto a las normas de esta ley del consumidor y su
incumplimiento, en consecuencia, puede dar origen a la reparacién del dafio
moral®. Como es posible imaginar, una inmensa mayoria de los contratos

S Prictica constitucional y derechos fundementales, Santiago, Corporacién Nacional de
Reparacion y Reconciliacién, 1997, p. 154y s.

% Véase en este sentido, Jana y MARIN (n. 47).

% Véase Infra (parrafo 7) y las sentencias citadas en n. 19.

5 Véase en este sentido PaLma (n. 31}, p. 30 y =.

% Vage supra (pirrafo 4). La aplicacién de las normas de esta ley parece indiscutible
traténdose de laboratorios que prestan servicios de exdmenes ¢ andlisis médicos. Por el
contrario, a los “médicos” personas naturales, como tradicionalmente se ha sostenido que
los profesionales no celebran actos de comercio, no se le aplicarfan las normas de esta ley
(axt. 2). Véase en este sentido: Rony Jara, Ambito de aplicacidn de la ley chilena de proteccién al
consumidor. Inclusiones y exclusiones, en Derecho del consumo y proteccién al consumidor, Santiago,
Universidad de los Andes, 1999, p. 60.
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del comercio masivo quedan sujetos a estas disposiciones, v asf en los tiltimos
afios varias sentencias en el dmbito de la proteccién al consumidor han con-
cedido la indemnizacién del dafio moral por incumplimiento contractual®.

10. Derecho Comparado

Con algin adelanto a la experiencia nacional, la tendencia en el Derecho
Comparado ha sido conceder la reparacién del dafio moral en materia con-
tractual. Se puede revisar, a modo ejemplar, lo sucedido en el Derecho
francés, alemén y en el Common Law.

En el DERECHO FRANCES, sobre la base del articulo 1.149 del Cédigo Ciil
{semejante al articulo 1.556 del Cédigo nacional)®, esta conclusién es indis-
cutible, sobre todo luego del “descubrimiento” por la jurisprudencia de Ia
obligacién de seguridad (preservar la integridad del acreedor) implicita en
ciertos contratos (transporte de personas y contrato médico, por ejemplo)®,
y que da lugar a la reparacién de dafios morales en caso de incumplimien-
to®. En la actualidad, los textos no hacen distinciones entre la reparacién.
del dafio moral en materia extracontractual y contractual®,

* Puede consultarse, a modo ejemplar, la signiente sentencia emanada de un juzgado de
policia local {competentes para conocer las infracciones a esa ley): Juzgado de Policfa Local
de Providencia, 12 de abril de 2000 (“Jorge Streeter P. con Autorentas del Pacifico Limitada”),
que condené a la indemnizacion del dafio moral (aunque sin discutir la naturaleza de Ia
responsabilidad) a una empresa de arrendamiento de automéviles que efectus un doble
cobro del servicio, obligando a un cliente a efectuar aclaraciones y a solicitar explicaciones,
sufriendo el temor de verse perjudicado en sus antecedentes comerciales a raiz de la supuesta
falta de pago (se cita, en la sentencia, ¢l mencionado articulo 23 de la ley N° 19.496),

 El texto del articulo 1.149 sefiala: “Los dafios ¢ intereses debidos al acreedor son, en
general, la pérdida que hubiera sufrido y la ganancia de la que hubiera sido privado, salvo
las excepciones y modificaciones citadas a continuacién” (“Les dommages et intéréts dus
au créancier sont, en général, de la perte qu’il a fait et du gain dont il a &té privé, sauf les
exceptions et modifications ci-apres”).

® Véase sobre estas obligaciones de seguridad en el Derecho francés los estudios
citados en n. 17. .

2 Generalmente se estima que se trata de una obligacién de resultado.

% Asi, entre los manuales y tratados recientes: Jean CARBONNIER, Droit Civil, Les
obligations, 22* edicién refundida, Paris PUF, Thémis Droit Prive, 2000, t. 4, p. 155 y s
LarrouMET (n. 17), p. 644 y 5.; Philippe Le TOURNEAU y Loic CapiEr, Drodt de la responsabiliié ef
des contrats, Paris, Dalloz Action, 2002-2003, p. 408 y s.; Henri LEoN, Jean Mazeaun y Frangois
Crasas, Legons de droit civil, Obligations, Théorie générale, 9° edicién por Frangois Chabas
Paris, Montchrestien, 1998, t. 11, L v., p. 422 y s.; Frangois TERRE, Philippe SiMLER y Yves
LeQUETTE, Dreit civil, Les obligations, 8® ed., Paris, Précis Dalloz, 2002, p. 540 y s.; VINey y

Jourpa {n. 17), p. 24 y s. -
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Fn el DERECHO ALEMAN, el BGB establece taxativamente los derechos y
los bienes juridicos cuya violacién se protege con la indemnizacién®, soste-
niéndose durante la primera mitad del siglo xx que estos preceptos, desde ya
restrictivos, no regian cuando el dafio moral proviene del incumplimiento
contractual®. Como usualmente las obligaciones contractuales tienen un con-
tenido exclusivamente econémico, el problema se consideraba de menor im-
portancia; sin embargo, el deseo de reforzar el respeto a la dignidad humana
luego de las atrocidades cometidas en la Segunda Guerra y el desarrollo de la
teorfa constitucional a partir de los afios cincuenta, llevé a rectrrir a los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucién de Alemania Federal de
1949 para la creacién de un derecho general de la personalidad. Sobre la base de
este derecha, el Tribunal Constitucional declaré que los jueces estin obliga-
dos a interpretar las restrictivas normas del BGB de manera que hagan pro-
cedente, en casos distintos a los previstos por ese codigo, la indemnizacién de
los intereses extrapatrimoniales®. En la actualidad, si se prueba la infraccién
de un derecho a la personalidad es indiferente que el dafio provenga de un
incumplimiento contractual, siempre que se cumplan los otros requisitos de
procedencia de Ia accién indemnizatoria®. :

En el CoMMoN Law, en términos generales, se admite en la actualidad la
reparacién de non economic loss tratindose de torts (responsabilidad extracon-
tractual). En materia contractual, sin embargo, su reparacién se ha enfrenta-
do a fuertes reservas, hasta el punto de ser excluidos en contratos tipicamente
comerciales. Asi, dafios por pain and suffering o mental distress no son
indemnizables por incumplimiento de contraios, excepto por supuesto en aque-
llos casos en que existe una superposicién entre un contrato y la responsabili-
dad extracontractual, como ocwre con los dafios corporales causados por
negligencia médica o los provocados a un trabajador™. Las razones que se
han dado para esta limitacién son, en esencia: que histéricamente los contra-
tos se vinculan a intereses econdmicos, que los eventuales dafios morales

& Cuando no es posible la reparacién en naturaleza, la indemnizacién en dinero sélo
procede en los casos sefialados expresamente por el BGB, en especial, en materia
extracontractual se acepta la reparacién de las lesiones al cuerpo o la salud y las privaciones
de libertad.

& Véase en ese sentido: Karl Laxenz, Derecho de obligaciones, traduccién y notas de
Jaime Santos Briz, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p. 232. '

8 Fsta sentencia del Tribunal Constitucional (1973), confirmé una jurisprudencia que
ya habfa establecido la Corte Suprema Federal.

& En particular, que los dafios sean “serios”. Véase una exposicion del desarrollo de
estas materias en Alemania en Rojas C. {n. 12), p. 79y s, y 148y s

68 Vaase Patrick ATrvaH, An introduction to the Law of Contracts, 5 ed., Clarendon, 1995,

p. 440,
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originan incertidumbres por su diffcil avaluacién y que una indemmnizacién
del dafio moral podria ser fuente de una compensacién desproporcionada®,
Esta posicién ha sido reforzada por el andlisis econémico del Derecho que
ve en la indemnizacién de dafios no pecuniarios un factor de i_ncertidul’nbre

" enla determinaci6n de los costos del incumplimiento y, por ende, un obstécu-

lo a la asignacién eficiente de los recursos™; sin embargo, los tribunales de
Estados Unidos y el Reino Unido no han aplicado esta regla de manera rigi-
da. En ciertos casos los jueces han mirado 2 la naturaleza del contrato y han
concedido dafios no patrimoniales: cuando era particularmente probable que
del incumplimiento se siguieran este tipo de dafios”; cuando el propdsito mis-
mo del contrato era proteger de un dafio emocional o proveer a la contrapar-
te de un beneficio no monetario™; en fin, cuando el incumplimiento del con-
trato es tan reprochable que podria considerarse como fuente de responsabilidad
extracontractual®. De este modo, con la reserva de la particularidad de los
casos resueltos en el Common Law, puede sostenerse que en los denominados
personal contracts, que atienden a intereses personales (contratos médicos, de
transporte de personas, de vacaciones, funerarios, etc.), se concede la repara-
cién de dafios no pecuniarios; cuestién que no ocurre en los commercial contracts,
en que predominan los intereses pecuniarios (como un simple contrato de
compraventa). Pero estas categorfas admiten cierta flexibilidad si las particu-
laridades del caso asi lo exigen. Por ejemplo, una tipica transaccién comer-
cial sobre un objeto de un valor emocional para una parte, conocido de la
otra, puede dar lugar a la reparacién de los perjuicios no econémicos™.

11. Fundamentos de! fallo para la indemnizacién

_del dafio moral contractual

De lo expuesto puede concluirse que el Derecho Comparado tiende a acep-
tar, con ciertas condiciones, la reparacién de los intereses extrapatrimoniales

% Sobre estas cuestiones véase ATIva (n. 68); Alan FARNswoRTH, Contracts, 22 ed., Boston
1990, p. 934. ’

™ Véase Richard POSNER, Andlisis econdmico del devecho, traduccién de Eduardo Sudrez
1* ed. en espafiol, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000, pp. 96 y 116 y s. Esta
posici6n 1o estd exenta de detractores. Asj, por ejemplo, se ha afirmado que también una
“infracompensacién” de la victima estimula una asignacién de recursos ineficiente, pues el
autor no asume todos los costos de su actuar. '

M Véage FARNSWORTH (u. 69), p. 934.

7 Véase ATIvas {n. 68), p. 440.

B Véase FARNSWORTH (n. 69), p- 934.

™ Por ejemplo, el caso Windekler vs. Scheers Jewelers, en el que un joyero perdi6 unos
anillos de familia que habia recibido para fabricar uno nuevo (8 Cal. App. 3d. 844, 88 Cal.
Rptr. 39-1970).
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lesionados por la infraccién contractual. La sentencia objeto de este comen-
tario es coincidente con'esa evolucién y para apreciar sus alcances resulta
necesario examinar detalladamente los argumentos empleados por la Corte
Suprema.

En primer lugar, la Corte hace valer un argumento historico, al afirmar que
al momento de la redaccién del Cédigo Civil (y de su fuente el Cédigo Civil
francés) el dafio resarcible comprendia solamente el perjuicio patrimonial,
que era el tinico conocido por la doctrina. Por ello, no puede sostenerse, en
opini6n de la Corte, que la intencién de los redactores haya sido excluir la
reparacién de perjuicios que se ignoraban al momento de formular el articulo
1.556 del Cidigo CiviF®. Mas atin, la utilizacién de la forma verbal “compren-
de” en este articulo, sinénima de “contiene” o “incluye”, no Ilevarfa implicita
la idea de exclusmdad y no descartarfa, en consecuencia, al dafio moral™,

En segundo lugar, la Corte hace presente la evolucidn jurisprudencial en la
interpretacién del articulo 1.556. En particular, reproduce los argumentos
de la sentencia de 20 de octubre de 1994, que concluye que no es efectivo
que esta disposicién ordene tnicamente la indemnizacién del dafio patri-
monial y que laley no prohibe invocar el dafio moral fuera del &mbito de la
responsabilidad extracontractual”. Estos precedentes demostrarian la nece-
sidad de que la jurisprudencia se adapte a las nuevas necesidades sociales,
reinterpretando los preceptos legales™.

No cabe duda de que la consistencia entre las decisiones judiciales es
una exigencia no sélo de justicia sino, también, de certeza al propender al
tratamiento igualitario de casos similares. Lamentablemente, citando sélo
los fallos favorables a la concesién del dafio moral, la Corte olvida referirse

v hacerse cargo de los argumentos de las innumerables sentencias que has-

ta esta fecha han rechazado su reparacién. En el fondo, no queda claro como
se concilian aquellas “nuevas necesidades sociales” de que habla el fallo con
precedentes recientes que han rechazado la reparacién®™.

En tercer lugar, la Corte afirma que la doctrina nacional reciente, como se
ha expuesto, acepta la indemnizacién del dafio moral en materia contractual,

% Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 9°).

7 En el caso de la fuente de esta norma, el articulo 1.149 del Cédige Civil francés, este
problema es menor, pues el texto sefiala que los dafios debidos al acreedor son “en
general” la pérdida efectuada y las ganancias de las que fue privade.

7 Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 11°). Véase sobre la sentencia de
1994 supra (parrafo 7). El fallo comentado también cita los fallos de 3 de julio de 1951 y de
14 de abril de 1954, en ibid.

@ Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 12°)

@ Un intento de explicar estos precedentes contradictorios en inffe (parrafo i3).
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citando para ello las obras de Fernando Fueyo, Leslie Tomasello, Ramén Do-
minguez A., Ramén Dominguez B. y Carmen Dominguez H.¥,

En cuarto lugar, la sentencia concluye que la proteccién de los atributos
morales de la persona se encuentra reconocida y garantizada por la Consti-
tucidn, al prescribir que el Estado estd al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comiin (art. 1°) y al consagrar el derecho ala
vida, a Ja integridad fisica y siquica (art. 19), concepciones también acepta-
das por convenciones internacionales ratificadas por Chile®!; sin embargo,
la sentencia no extrae ninguna conclusién de esta constatacion, es decir, no
sostiene ni la aplicacién directa de las normas de la Constitucion, ni un
posible conflicto de estas normas con el articulo 1.556, ni tampoco que de-
ban utilizarse como herramienta interpretativa del Cfidzgo Ciyil; simplemen-
te se limita a citar el texto de esos articulos.

Lainvocacién de los articulos de la Constitucién podna entenderse como
una incipiente muestra de la consagracién del efecto horizontal de los dere-
chos fundamentales. Como se concluy6, antes que una aplicacién directa de
la Constitucién que prescinda de los principios de la responsabilidad civil,
es preferible que tales derechos fundamentales sean wtilizados para inter-
pretar los articulos pertinentes del Cddigo Civil (1.546, 1.556 y 1.558), con el
propésito de concluir que la proteccién de intereses extrapatrimoniales es
un valor fundamental reconacido constitucionalmente y que, por lo tanto,
su violacién debe ser compensada pecuniariamente, siempre que se cum-
plan las restantes condiciones de la responsabilidad civil®.

En quinto lugar, ia Corte concluye que las nuevas tendencias de la doc-
trina y la jurisprudencia conducen a aseverar que el concepto de dafio emer-
gente que emplea el articulo 1.556 del Cidigo Civil comprende no sélo el da-
fio pecuniario sino, también, el moral. Esta interpretacion seria aceptable
por el significado gramatical de “dafio”®.

La sentencia no cita ni autores ni fallos que acojan esta aventurada inter-
pretacién del concepto de daiio emergente. Esta interpretacion, rara vez soste-
nido por la doctrina nacional®, es absolutamente discutible. Existe una larga
tradicién en el Derecho Comparado y nacional que atribuye al dafio emer-
gente una significacién estrictamente vinculada a la pérdida patrimonial ac-
tual. Asf, la Corte Suprema ha fallado que este tipo de dafio consiste en un

% Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 13° y 14°).
8 7bid. (cons. 15°).

¥ Véase supra (parrafo 8). )

% Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 16°).

8 En este sentido véase Ruz G. (n. 28). -
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“desmedro real y efectivo en su patrimonio”®. En la doctrina, por ejemplo,
Arturo Alessandri afirma que el dafio emergente es “la pérdida o disminu-
cién efectiva que la victima ha experimentado en su patrimonio™, y para
Sergio Gatica es un “menoscabo de los bienes que forman actualmente el
patrimonio del acreedor™, Junto a su cardcter patrimonial, el dafio emergen-
te es esencialmente un perjuicio actual contemporéneo y, por ello, ficil de
calcular objetivamente. En cambio, el dafio moral es un perjuicio que gene-
ralmente se proyecta en el tiempo como un detrimento de bienes de la perso-
nalidad y cuya valoracién escapa a reglas precisas, quedando entregada a la
prudencia judicial. Por esto, habria sido preferible que la Corte no ’forzara esa
nocifn, y hubiera limitado su argumentacién a sostener que el articulo 1.556
no excluye en ningiin caso la reparacién de otros perjuicios.

En sexto lugar, citando también la sentencia de 1994, la Corlte agrega un
argumento que la doctrina ha utilizado para sostener la reparacién del dafio
moral en materia contractual: los intereses extrapatrimoniales tienen un valor

inari 3 bienes patrimoniales®. Asi, no
que ordinariamente sobrepasa aquél de los P . Asi)
existirfan razones para conceder su indemnizacién en materia extracontrac-
tual y no en materia contractual®. Agrega que un tratamiento diferente lle-
varia a situaciones absurdas, como en casos de responsabilidad médica, en
que no es equitativo proceder a la indemnizacién si no existe un vinculo
contractual entre el médico y paciente y se rehiise en caso contrario®. Con
todo, aun cuando los dafios morales tengan una entidad inferior a los perjui-
cios patrimoniales en un determinado caso, deberian de‘ tocflas formas repa-
rarse para dar cumplimiento con el principio de reparacion integra que inspi-
ra en la actualidad a la legislacién nacional®.

% Corte Suprema, 2 de marzo de 1977, en Fallos del Mes, N° 220, sent. 1, p. 25. Por su
parte, la Corte de Apelaciones de Santiago ha seﬁaladt? que el daﬁo. emergfentf es el
“empobrecimiento real y efectivo-padecido por quien pide que se Te indemnice” (7 de
diciembre de 1984, en RDYJ, t. Lxxx1, sec. 47, p. 266). ‘

8 Quien cita varios fallos en apoyo de esta definicién, asi como abundante dectrina
comparada y nacional, (n. 16}, p. 547.

# (n, 39}, p. 107,

% Vgase, por ejemplo, DoMincuez H. (n. 12), p. 358 y 5.

 Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 16° in fing).

» fbid. (cons. 17°). o o

% Véase una exposicién sobre el reconocimiento del principio de reparacitn integra
en la jurisprudencia nacional: Andrés Jana L. y Carlos PeNa G., Repcfrc_:cw’?? del dafto
extracontraciual, Edicisn, jurisprudencia y docirina, texto preparado con l.a participacitn de los
ayudantes Claudio Gutiérrez y Francisca Romén, Santiago, Universidad de Chile, 2002.
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- 12. Fallos posteriores

Los argumentos que han sido expuestos en el parrafo anterior han conduci-
do a la jurisprudencia a insistir, con posterioridad a ese fallo, en la indemni-
zacién del dafio moral en materia contractual tratdndose, por gjemplo, de
accidentes laborales en el marco del cumplimiento de un contrato de traba-
jo* o de una infeccién contraida con motivo del cumplimiento de un con-
trato médico®; sin embargo, tal como se indicd, existen fallos recientes que
niegan la reparacién de este dafio en casos de incumplimiento contractual®®,

Esta aparente contradiccién puede tener una explicacién, pues la indem-
nizacién del dafio moral en materia contractual se encuenira sujeta a todas
las condiciones de la responsabilidad civil. En particular, debe rechazarse
la indemnizacién cuando los perjuicios extrapatrimoniales reclamados sean
una consecuencia imprevisible no tenida en cuenta por las partes al mo-
mento de contratar, tal como se expone a continuacién.

13. Limite a Ia indemnizacién del dafic moral en matesia contractual:
previsibilidad del perjuicio

Seglin el articulo 1.558 del CGodigo Civil, para que los perjuicios sean repara-
bles deben haber sido previstos o haber podido preverse al tiempo del con-
trato, excepto que se le pueda imputar dolo al deudor, en cuyo caso respon-
dera también de los imprevisibles®. La previsibilidad es un criterio que se
valora en abstracto, comparando la conducta efectiva del deudor con el
modelo del contratante diligente, y por ello la Corte Suprema la define como
“una posibilidad de prever lo que no se ha previsto”™®.

% Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de julio de 2002, en Gacela Juridica, N° 265, julio
de 2002, p. 85 y s.; Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de julio de 2002, en Gacete Juridica,
N° 275, mayo de 2003, p. 227 y s.; Corte de Apelaciones de Concepcién, 28 de agosto de
2002, en Gaceta Juridica, N° 266, agosto de 2002, p- 210 y 5. y Corte de Apelaciones de
Antofagasta, 13 de diciembre de 2002, en Gageta Juridica, N° 270, diciembre de 2002, p. 183 -
¥ s

*® En el ambito médico, al obligarse a sanar al paciente, el profesional también se
compromete a velar por su seguridad, siendo procedente la reparacién de los perjuicios
extrapatrimoniales que derivan del incumplimiento de esta obligacién. Véase Corte de
Apelaciones de Concepcién, 20 de mayo de 2002, en Gacetz Juridica, N°® 268, octubre de
2002, p. 93 y 5., el recurso de casacién en la forma interpuesto contra esta sentencia fue
declarado inadmisible por la Corte Suprema, 29 de octubre de 2002, en #bid.

% Véase supre (pérrafo 7). .

% Enrique Bairos ha afirmado que la previsibilidad es un requisito esencial de la
responsabilidad civil, pues la diligencia con que se mide el cumplimiento de las obligaciones
alude a una persona que acttia razonablemente, y como lo imprevisible escapa ala deliberacitn,
no debe quedar comprendido en el 4mbito de la responsabilidad del agente, (n. 13).

% Corte Suprema, 29 de marzo de 1962, en RDJ, t. u1x, sec. 42, p. 21.
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Ahora bien, la previsibilidad, al ser un elemento crucial de la responsa-
bilidad civil, resulta en extremo dificil de determinar®. Usualmente es defi-
nida por férmulas generales cuya aplicacion deja demasiado margen de
discrecionalidad y, por tanto, de incertidumbre: “aquello que ocurre en el
curso natural de los eventos” o “eventos normales en oposicién a excepeio-
nales”, son ejemplos que evidencian esta dificultad.

Al igual que en otras materias de compleja aprehensién en el Derecho
Privado, los origenes y la justificacién de la limitacion a los perjuicios pre-
visibles en la responsabilidad extracontractual, contribuyen a precisar el
contenido de la regla. La Constitucién de Justiniano fijé la regla del doble
del valor de la cosa objeto del contrato como monto méaximo de la indemniza-
cién de perjuicios por incumplimiento contractual. Esta regla fue tomada
por Dumoulin, Domat y finalmente recibe forma definitiva en Pothier, quien
traduce esta regla en la idea de previsibilidad. La opinién de Pothier es reco-
gida con ciertas modificaciones por el Cidigo Civil francés y de ahi pasaala

" mayoria de los codigos que siguen su tradicién. La idea fundamental en

Pothier es que la indemnizacién de perjuicios por incumplimiento culpable
debe tener un limite y este limite debe estar dado por la previsibilidad®, En
la extraordinaria lucidez de Pothier, razones de justicia y de eficiencia con-
curren en apoyo de regla. Razonablemente no cabe pretender que el deu-
dor haya tenido el propésito de responder sino de aquellos perjuicios que
pudo suponer como consecuencias probables de su incumplimiento. Nadie
se obliga, salvo acuerdo expreso, a lo que no pudo precaver ordinariamen-
te. Agrega Pothier, dando contenido a la previsibilidad, que debe apreciarse
st el deudor aparece a cargo del riesgo por el cual se produjeron los dafios.
Esta idea, de dar contenido a la nocién de previsibilidad a partir de la no-
cién de riesgo, pareciera ser un camino particularmente fértil para fijar el
ambito de los dafios indemnizables. Asi, la pregunta acerca de cuales dafios
son previsibles y cuales no, podria replantearse entonces desde la perspec-
tiva de a quién pertenece el riesgo que ocasiona el dafio: ¢debe el dafio
ocurrido ser tratado como parte del riesgo de una parte o el de la otra?
Las consideraciones anteriores otorgan, en nuestra opinidn, una correc-
ta aproximacién para decidir la procedencia de la indemnizacién del dafio
moral en la responsabilidad contractual: el dafio moral por incumplimiento
culpable esta sujeto al requisito de la previsibilidad para ser indemnizable®.

9 Végase sobre la previsibilidad del dafio moral por incumplimiento contractual el
extenso analisis de Domtveuiz H. (n. 12}, p. 493 y 5. :

% Véase PoTHIER, Tratado de las obligaciones, traduccidn de la edici6n francesa de 1828 2
cargo de M. Dupin, por M.C. Cuevas Buenos Aires, Heliasta, 1978,

% En tal sentido, la Corte Suprema en un antiguo fallo habia concluido que “el problema
de la procedencia de la indemnizacién de! dafio moral se concreta a saber si éste es o no
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Por lo tanto, habri que determinar si en el contrato particular de que se trata
el deudor aparece encargado del riesgo por el cual se produce el dafio extra-
patrimonial, si ello forma parte o no de las expectativas que razonablemen-
te cabia que se formasen las partes al momento de celebrar el contrato.

La tradicién individualista del Derecho Civil entiende al contrato como
un acuerdo que permite el intercambio de bienes, con un contenido esen-
cialmente econémico; sin embargo, esto no obsta a que determinados con-
tratos invelucren directa o indirectamente intereses extrapatrimoniales de
las partes y cuya lesién pueda anticiparse como parte de aquello que segiin
las expectativas de los contratantes integra el &mbito de lo contratado, Asi,
en primer lugar, pueden las partes en el acuerdo haber tenido en cuenta
ciertos intereses no econémicos, como en el caso resuelto en el Derecho
anglosajén de un joyero que recibe a sabiendas unas joyas de familia para
transformarlas y que termina perdiéndolas'®. Més atin, como se sabe, el
acuerdo de las partes puede exonerar total o parcialmente al deudor de la
responsabilidad'® o, bien, regular anticipadamente el monto de los perjui-
cios mediante una cldusula penal (articulos 1.535 y siguientes del Cédigo
Civil). Pero a falta de acuerdo, el juez debera recurrir a otros elementos para
determinar si las partes, al tiempo del contrato, consideraron como parte de
los riesgos que asumfa uno de los contratantes la lesi6n de intereses extrapa-
trimoniales. En este sentido, un elemento relevante (aunque no excluyente)
es la naturaleza del contrato que suscriben las partes, pues existen algunos
acuerdos (denominados en el Common Law, como se indic6, personal contracts)
que estdn vinculados directamente a intereses extrapatrimoniales de las par-
tes, siendo, por tanto, previsible que la infraccién contractual pueda inferir
una lesidn a tales intereses, como es el caso del contrato de trabajo, del con-
trato de transporte de personas y del contrato médico'®. Como también se
sefial, en muchos de estos contratos se tiende a reconocer en el Derecho
Nacional y Comparado una obligacién implicita de seguridad (llevar sano y
salvo al pasajero a destino, no empeorar la condicién del enfermo producto
de una infeccién intrahospitalaria, etc.), siendo previsible al tiempo del con-

previsible para las partes al momente de celebrarse el contrato”, 14 de abril de 1954 en
RDJ, t. 11, sec, 1*, p. 74.

10 Véase supra {pdrrafo 10 y n. 74). -

1 Salvo si se trata de un contrato por adhesion sujeto a las reglas de la ley N° 19.496,
sobre proteccién de los derechos de los consumidores, que establece que en tales contratos
no producen efecto alguno las clausulas que “contengan limitaciones absolutas de
responsabilidad frente al consumidor que puedan privar a éste de su derecho a resarcimiento
frente 2 deficiencias que afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio”
(articulo 16 letra &),

” Vease supra {parrafo 10).
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trato que una violacién de esa obligacién pueda originar una lesion a intere-
- ses extrapatrimoniales {muerte del pasajero, agravacion del enfermo, etc.) 1%,
En cambio, en otros contratos (denominados, en el Common Law, commercial
contracis), por su naturaleza esencialmente fundada en el intercambio co-
mercial de bienes y servicios, resulta extrafio a la naturaleza y riesgos teni-
dos en vista por las partes al tiempo de contratar que el incumplimiento
tenga consecuencias extrapatrimoniales para el acreedor. De esta forma se
puede explicar que algunos fallos nacionales recientes hayan rechazado la
indemnizaci6n del dafio moral en materia contractual tratdndose, por ejem-
plo, en un contrato de representacidn para la venta de armas en el extranje-
ro en que se demands el dafio moral proveniente del incumplimiento del
pago de comisiones del representante'®. En todo caso, aunque hubiese sido
previsible un dafio de esta naturaleza, es necesario que el incumplimiento
contractual haya originado un perjuicio de una cierta entidad para dar lugar
a la reparacién. Por ello, la decepcién de un comprador a quien no fue
entregada la cosa a tiempo no puede dar lugar a reparacién por ser un per-
juicio que carece de la seriedad que el Derecho exige y debe ser soportado
como una molestia normal del comercio'®.

En este sentido, el fallo comentado no efectia ninguna apreciaci6n acer-
ca del grado de previsibilidad del dafio ocasionado al actor o de la naturale-
za del contrato particular; sin embargo, el actor contraté los servicios del

laboratorio para efectuarse un examen de una enfermedad grave e incura-

ble y que involucra hasta nuestros dfas, desgraciadamente, una cierta carga
de reprobacién social. En consecuencia, es posible concluir que el laboraio-
rio asuinfa los riesgos de los efectos nefastos que una torpeza en el examen
podia acarrear al actor, en particular, la repercusién que podia tener en su
salud mental y las consecuencias para sus relaciones familiares y sociales.
En este caso, los intereses extrapatrimoniales de quien solicit6 el examen
quedaban comprendidos en el ambito de la responsabilidad del laboratorio.

14. Naturaleza de la indemnizacién del dafio moral

La sentencia de primera instancia concedié como dafio moral al actor la
suma de ciento cincuenta millones de pesos (el actor solicité cuatrocientos

05 Vgase supra (parrafo 7).

19 Fn este caso la Corte Suprema concluye que el acreedor enfrentaba el simple
resultado de una situacitn de negocios, esencialmente incierta y eventual. Corte Suprema,
3 de enero de 2000, en RDJ, t. xcvn, sec. 1%, p. 1, y el comentario de Ramén DOMINGUEZ A.,
“Responsabilidad contractual. Ausencia de dafio moral. Comentario de jurisprudencia”,
en Revista de Derecho, N° 207, Universidad de Concepcidn, 2000, p. 173 y s.

1% Yase infra {parrafo 28).
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millones), suma que el tribunal de alzada redujo a sesenta millones de pesos
por estimarla elevada segiin el mérito del proceso'®. Si se considera que
existen fallos nacionales que conceden sumas mucho menores en caso de
accidentes que causan la muerte de la victima, cabe la pregunta acerca de si
el monto de esta indemnizacién puede explicarse por el deseo implicito de
sancionar una conducta inexplicable bajo cualquier estdndar elemental de
diligencia atendida la entidad de los bienes en juego: una injustificada torpe-
za de mal etiquetar o confundir las muestras de exdmenes de enfermedades
graves'”. Asi, el juez del fondo declaré que “la minima prudencia ante la
pandemia del SIDA indica que para los efectos de control debié el laborato-

‘rio privado extremar las medidas en la identificacién de la muestra”%,

En realidad, tal constatacién no deberfa sorprender. Una préctica frecuen-
te de los tribunales chilenos y extranjeros en la indemnizacién de dafios no
econdmicos es la de fijar el monto a indemnizar considerando no sélo la
entidad del dafio sino, también, la gravedad de la culpa'®. Este fuerte sabor
punitivo que presenta el dafio moral hace que usualmente en el Derecho
Comparado se le atribuya un caricter de pena privada o de dafios punitivos'®,
generalmente aplicada tratindose de la responsabilidad por culpa''l.

Si bien tal practica pareciera contradecir abiertamente las bases de la res-
ponsabilidad civil que atribuyen a la indemnizacién una funcién esencialmen-
te compensatoria, es cierto que, como fambién ha sido reconocido en el De-
recho Comparado, la funcién de la indemnizacién por dafio moral mas que
compensatoria es satisfactoria. Esta idea, fandamentalmente desarrollada por
lajurisprudencia alemana, parte de la base que la lesién a bienes extrapatrimo-
niales es inconmensurable y, por lo tanto, explicarla bajo la 16gica compensa-
toria de la indemnizacién patrimonial conduce inevitablemente a callejones
sin salida. Asi, el dafio moral cumplirfa una funcién més bien satisfactoria de
la victima, restituyendo la sensacién de agravio que ha sufrido como conse-
cuencia de ]a violacién de sus bienes extrapatrimoniales. Por ser satisfactorio
y no compensatorio, la valoracién del dafio moral admitirfa considerar la
gravedad de la conducta y la posicién econ6mica de las partes.

1% Vgase supra {parrafo 2).

97 Sobre todo si se piensa que histéricamente los actos médicos relativos a epidemias
han sido considerados de interés piblico.

108 24° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (cons. 16°).

19 Vgase en este sentido, Barros (n. 13).

0 Genevigve VINEY y Patrice JOURDAIN, Les ¢ffets de la responsabilité, Traité de droit civil,
sous la divection de Jacques Ghestin, 2* ed., Paris, LGDJ, 2001, p. 4 y s.

M Comeo seftalara Boris STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en
sa double fonction de garantic et de peine privée, prefacio de M. Picard, tesis, Paris, L. Rodstein, 1947,
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Es esta misma naturaleza inconmensurable la que trae aparejados los
mayores problemas de Ja indemnizacién del dafio moral. En efecto, dada la
imposibilidad de atenerse a pardmetros objetivamente verificables como en
el dafio econdmico, atender a la particularidad del caso concreto exige otor-
gar una discrecionalidad casi sin limites a los jueces para valorar esta forma
de dafio. De este modo, el dafio moral puede transformarse en una fuente
de incertidumbre en el sistema juridico nacional, pues sus criterios de atribu-
cién son aproximativos y la forma de determinacién de su monto es simple-
mente caprichosa''?, Sélo un reconocimiento expreso de la funcién satisfacto-
ria de la indemnizacién y una regulacién de sus condiciones y efectos puede

eliminar tales incertidumbres'®. En ese sentido parecen particularmente-

deseables soluciones de tablas o baremos judiciales o, incluso, legales, que
reconociendo la necesidad de la indemnizacién por lesién a bienes extrapatri-
moniales, permitan controlar la enorme fuente de incertidumbre que su va-
loracién lleva implicita.

Como podrd comprenderse, esta nota de cautela general frente a |a in-
demnizacién del dafio moral, adquiere especial significacién cuando se trata
de su reparacién en el &mbito de la responsabilidad contractual. Como ya
hemos visto, el cardcter de instrumento de intercambio econémico que tie-
nen los contratos hace excepcional la presencia de elementos extrapatrimo-
niales como parte de la relacién contractual. La idea de previsibilidad en los
contratos se justifica por un afin de limitar la exposicién de las partes en caso
de incumplimiento intentando que ésta se mantenga en el &mbito de los ries-
gos que las partes se han distribuido y consecuencialmente compensarlo de
forma econémica. La incapacidad de mensurar la cuantia que trae aparejada
la lesion al tipo de bienes que se indemnizan a través del dafio moral puede
significar que una parte al contratar sea incapaz de mensurar los efectos de su
incumplimiento y, por lo tanto, el precio que puede cobrar por su prestacién.
Fllo, en ausencia de seguros disponibles, puede terminar estableciendo in-

U2 En el derecho francés, un examen exhaustive de la pena privada y sus riesgos en.

Suzanne CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, tesis, Paris, LGDJ, 1995.
U3 Por ptra parte, desde el punto de vista de la prevencidn que puede lograrse con esta
fena civil, debe tenerse presente que la tesa promedic de indemnizaciones por un ilicito opera
como un precio de mercado que alienta o desalienta su comisién. Asf, una actividad riesgosa
provista de una muy baja tasa de indemnizaciones, poseerd un bajo costo que la hard preferible
a otras actividades sustitutivas mds caras (los laboratorios preferiran, por ¢jemplo, pagar las
indemnizaciones antes que costear las medidas de prevencién). Por su parte, tasas de
indemnizacién excesivamente altas inducirin a un abandono de la actividad, haciéndola
poco rentable y derivando recursos a ofras dreas (por ejemplo, en este caso, ocurriria que
ningdn particular asumiria el eventual coste de la ejecucién de exdmenes de SIDA).
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centivos incorrectos al desarro]lo de actividades socialmente deseables (o in-
deseables).

15. Algunas notas sobre el alcance del fallo en materia
de dafio moral contractual

El contrato es, en esencia, la forma juridica mediante la cual se efectfian los
intercambios en la economia moderna y, por esto, sélo excepcionalmente
afectan intereses extrapatrimoniales de las partes. Jean Carbonnier, con so-
bria claridad, ha concluido que:

“esto que llamamos responsabilidad contractnal deberfa ser conce-

" bido como una cosa muy limitada: la obligacién de procurar al acree-
dor el equivalente del interés (pecuniario) que esperaba del contrato;
es un artificio hacer entrar en él brazos quebrados o la muerte de -
hombres; las tragedias son de la competencia del articulo 1382 [esto
es, de la responsabilidad extracontractual]”',

En efecto, Ia responsabilidad contractual es esencialmente una manera de
reparar Ja pérdida econdmica sufrida por el acreedor y inicamente cuando el
dafio moral ha sido una consecuencia previsible al tiempo del contrato debe
ser compensado por el dendor, considerando en esa indemmizacién las carac-
teristicas particulares de cada relacién contractual. En la actualidad es posible
constatar una progresiva homologacién enire los estatutos de responsabili-
dad contractual y extracontractual y es asf, por ejemplo, que la prueba del in-
cumplimiento es exigida cada vez que se trata de una obligacién de diligencia
con independencia del estatuto de responsabilidad aplicable, y que los dafios
indemnizables dependan mas de su previsibilidad que del tipo de accién de
responsabilidad que plantea la victima. Este fenémeno, unido a una mayor
tolerancia frente a la opci6n o climulo de responsabilidad, puede transformar
en irrelevante esta discusién de la procedencia del dafio moral en materia
contractual. En todo caso, la decisién comentada al menos representa una
confirmacién de que al momento del contrato existen perjuicios extrapatrimo-
niales que son perfectamente previsibles por un contratante diligente, que
deben entenderse a su cargo y ser cubiertos por la indemnizacién’®.

En suma, Ja sentencia comentada, pensamos, demuestra que la aproxi-
macién doctrinaria y jurisprudencial tradicional respecto del lngar que cabe

¥ (o, 63) p. 520.

1% Ramgn Dominguez A., en un comentario de este fallo, destaca también que en &l se
menciona la “previsibilidad” como criterio de la reparacién del dafio moral en materia
contractual, {n. 2}, p. 238. .
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