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THE COMPENSATION OF NON MATERIAL DAMAGE FROM
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RESUMEN: El presente articulo tiene como finalidad hacer un andlisis comparativo que
revele el estado actual de la cuestidn relativa al dafio moral derivado del incumplimiento con-
tractual, poniendo de relieve la actual jurisprudencia emitida por el mdximo tribunal nacio-
nal, en relacién con los dictdmenes pronunciados por el Tribunal Supremo espafiol, tomando
como referencia los tltimos cinco afios.
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ABSTRACT: The article presented has the finality of making a comparative analysis that
reveals the actual state of the question of the moral damage resulting from the breach of con-
tract in the jurisprudence of the highest national court, in relation to the opinions delivered
by the Spanish Supreme Court, with reference to the last five years.
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1. INTRODUCCION

Ardua ha sido la tarea por intentar resolver el dilema que se presenta cuando nos
enfrentamos al incumplimiento, cumplimiento tardio o defectuoso de un contrato, parti-
cularmente en lo que se refiere a la procedencia o no de la reparacién del dafio moral. El
debate no ha sido menor, pero el desarrollo de las ideas en tal sentido y la consiguiente evo-
lucién que con ocasién de aquello ha devenido, sin lugar a dudas, ha valido el camino que
ha sido necesario recorrer.

Sabemos que en un sistema que carece de normas que regulen de forma expresa la
pertinencia o la inadecuacidn, en su caso, de una reparacién como la que se indica, cobran
notabilidad tanto la doctrina como la jurisprudencia, esta tltima por ser finalmente la lla-
mada a resolver los conflictos de relevancia juridica que sobre el particular se presenten; y

1 Abogada, Licenciada en Derecho Universidad Gabriela Mistral. Alumna Programa de Doctorado en
Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Correo electrénico rgrutherford@uc.cl.

2 La autora agradece los importantes aportes efectuados por la Profesora Dr®. Carmen Dominguez Hidalgo al
presente trabajo.

35 Sobre el tema y en relacién con la labor de la jurisprudencia sefiala el profesor DominGUEZ AGuiLa en el
prologo del libro de Dfez SCHWERTER (1997) p. 12: “es mecesario destacar muchas sentencias que, guidndose
mds por el buen criterio que por fundamentos doctrinarios, hacen intentos por responder a nuevas realidades en la
necesidad de la reparacién”.
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la primera, por ser a quien toca la labor de ilustrar a los jurisdicentes en aras de revelarles
una solucién que se identifique con el sentido armdnico que debe presentar el ordenamien-
to juridico, debidamente ajustada a su espiritu y a las corrientes modernas.

En este contexto, diversos han sido los postulados y las justificaciones que se han
formulado por los tratadistas en su intento por convencer sobre la procedencia de la re-
paracién del dafo moral derivado del contrato. En tal empefio se han alineado diversos
autores nacionales* como extranjeros’, resultando ser en definitiva la posicién que mds
adeptos recoge en la actualidad sobreponiéndose a la tesis contraria®. Quienes propugnan
esta tendencia encuentran su fundamentacién sustancialmente en una ausencia de la pa-
trimonialidad de la prestacién; en los principios generales del derecho; en una adecuada
reinterpretacién de las normas que reglan las obligaciones; en un ajuste terminolégico de la
conceptualizacién de dafio emergente y, por dltimo, en razones de justicia.

Si hurgamos en el sistema chileno y en el espafiol hemos de encontrar grandes simili-
tudes, tanto en cuanto a los obstdculos que han debido soslayarse para concluir en la proce-
dencia del dafio moral en esta materia, como también en la consecuente evolucién que ha
devenido producto del reencauzamiento admitido a su respecto, a pesar de encontrarnos un
paso atrds en este recorrido.

El presente trabajo no busca, como es fécil comprender, resolver todos los aspec-
tos relacionados con el dafio moral derivado del contrato, empero si aspira a presentar al
lector un andlisis capaz de exhibir cudl ha sido la posicién de la jurisprudencia nacional,
representada esta tltima por los dictdmenes de la Primera Sala (Civil) de la Corte Supre-
ma’, en paralelo con los veredictos pronunciados por el Tribunal Supremo espafiol. Para
ello tomaremos en consideracién exclusivamente los dltimos cinco afos, esto es, el periodo
comprendido entre 2007 y 20128,

4 Bartierra (1956); Fuevo (1965) p. 72 y 103; Tomasirro (1969); Fuevo (1972) p. 26; DoMINGUEZ
AcuiLa (2000), Ip. (2005); DomiNGUEZ AGuiLa-DomiNGUEZ BENAVENTE (1993), Ip. (1994); ILLaNEs (1994);
Court (1998) pp. 286 y 287; DominGuez Hiparco (1998) p. 50; Aepo (2001); ABeLiuk (2003) posicién
actual; CorraL (2003); RopriGuez (2003) pp. 244, 245 y 258, 263 (aunque solo tratdndose de dafio moral
impropio); Fuevo (2004) pp. 384 y ss.; Jana-Taria (2004) p. 585; Mormnart (2004); Ramos (2004) pp.
288 y ss.; CARDENAS (2006) p. 192; BarrienTOs (2007) p. 16; Taria (2007) p. 378; Dominguez Hiparco
(2000); BarrienTOs (2010) p. 165; CorrAL (2010) p. 8; Ip. (2010) Contratos y daiios por incumplimiento;
GANDARILLAS (2011); P1zarro (2011) p. 309; Sarinas (2011).

5 Avarez Vicaray (1966); Carrasco Perera (1989); CristéBaL MonTEs (1990); Diez-Picazo (1999) p-
329, quien sostiene la posibilidad de indemnizar el dafio moral por incumplimiento derivado del contrato solo
en aquellos casos en que la prestacién contractual comprometida por el incumplidor afecta derechos subjetivos
de la personalidad del acreedor.

¢ Postulada entre otros en Chile por ButréN (1920) p. 39; Barros ErrRAZURIZ (1932) p. 89; ALESSANDRI
(1943) p. 45; Gartica (1959) p. 144; Vopanovic (1970) p. 217; SOMARRIVA (1984) p. 69; DE LA Maza (1988)
pp- 29 ss.; ABELIUK (1993) p. 760 (en nueva publicacidn, cuarta edicidn, cambia posicién diciendo que si
procede, p. 790); VERGARA (2000) p. 70; y en la doctrina espafiola por VALVERDE-VALVERDE (1937); DE DiEco
(1959); Puic PeRA (1976); CasTAN ToBERAS (1993).

7 Las sentencias que se citan en este trabajo han sido seleccionadas de la base de jurisprudencia que se
encuentra en el sitio web oficial del Poder Judicial nacional (www.poderjudicial.cl).

8 La razén para fijar este periodo es doble: porque es un término razonable para marcar lineas de evolucién o
confirmacién de criterios y porque ya existe un andlisis que incluye sentencias dictadas por la Corte Suprema
entre los afios 2002 a 2007: BARRRIENTOS (2010) pp. 163-170.



Revista Chilena de Derecho, vol. 40 N° 2, pp. 669 - 689 [2013]

RUTHERFORD PARENTTI, Romy Grace ' “La reparacién del dafio moral derivado del incumplimiento contractual”

2. LA DOCTRINA FRENTE A LA PATRIMONIALIDAD DE LA PRESTACION
VERSUS LA EXTRAPATRIMONIALIDAD DEL DANO MORAL

Si bien la procedencia del dafio moral en materia extracontractual ya se encuentra re-
suelta y zanjada de forma positiva en los diversos sistemas juridicos, lo cierto es que condu-
cido este asunto al plano contractual la respuesta ha presentando vacilaciones, las que han
ido desde el rechazo total hasta su acogimiento generalizado”, aun cuando no undnime.

Pese a que en el dmbito nacional no se formulé el debate que si se presentara en el
derecho comparado, en relacién con el que se ha estimado el primer gran inconveniente
que han debido enfrentar quienes sustentan la procedencia del dafio moral en el dmbito
antes indicado, cual es, la patrimonialidad de la obligacién emanada del contrato, lo cierto
es que no podemos omitir su examen por tratarse del factor determinante en los paises que
han ido a la vanguardia en esta materia.

En este sentido debe anotarse que el basamento sobre el cual parte de la doctrina
construye tal obstdculo se sitiia en una aparente incompatibilidad entre el cardcter econé-
mico de la prestacidn contractual y la naturaleza extrapatrimonial del dafio que se pretende
resarcir. Asi ha sido menester responder a quienes, trazando la opinién opuesta, sefalan que
la prestacién debe ser susceptible en si misma de apreciacién pecuniaria; que debe presentar
para el acreedor una ventaja apreciable en dinero y, que el simple interés moral o de afec-
cién del acreedor no es suficiente para condenar al deudor a dafios y perjuicios, porque esta
indemnizacidn, a su entender, representa el interés que tiene el acreedor en la ejecucién de
la obligacién y, si aquel no es apreciable en dinero, tampoco lo puede ser la indemnizacién
de dafios y perjuicios!?, postulado este que proviene de lo expresado por PorHier!!, a
partir de antecedentes que sittia en el Derecho Romano!? y que result$ ser la opinién com-
partida por otros autores de la época, luego por los codificadores y mds tarde por quienes
interpretan el articulado!?.

La inclinacién antes dicha, que representa el planteamiento cldsico, encuentra cierta-
mente sus rafces en la nocién de reparacién que tienen dichos escritores, la cual solo se entien-
de respecto de un perjuicio de naturaleza patrimonial. Olvidan sin embargo que “.../ repara-
cidon en dinero es siempre una compensacion y nunca el cumplimiento exacto de la obligacion. La
clave para resolver el problema esti en el contenido que se le asigna a la idea de compensacién”"4.
Si bien ha de perseguirse, idealmente, la equivalencia precisa de la reparacion, lo cierto es que

9 Domincuiz Hiparco (20006).

10 Tomaserro (1969) p. 103; Aepo (2001) p. 445.

' Pornier (2007) p. 112: “... un hecho para ser materia de una obligacién civil debe ser uno por el cual aquel
respecto de quién serd contratado tenga un interés apreciable a precio de dinero”.

12 Dowmar alude al fragmento de D. 9,2,33 pr. (Paul. 2 ad Plat.) para sostener que el Derecho Romano era
contrario al resarcimiento del dafio moral, asumiendo, en palabras de la profesora Dominguez Hiparco
(2000) p. 171, un error al prescindir de los textos del Bajo Imperio que demuestran que al menos en cierta
época del Derecho Romano si reconoce un principio de reparacién del dafio moral derivado de contrato;
equivocacién que fue transmitida, entre otros, a POTHIER quien exige un interés pecuniario por parte del
acreedor como presupuesto necesario para la reparacién de los perjuicios.

13" RopriGUez GUITIAN (2008) p. 146.

14 Dominguez Hiparco (2000) p. 158.
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aquello no es posible e incluso muy dificil aun tratdndose de dafios patrimoniales, de suerte
que la indemnizacién debe entenderse “...como una compensacién que se otorga al perjudicado
para resarcirle, en la medida de lo posible, tales perjuicios...”'5. De esta forma, corresponde dejar
atrds la idea de reparacién que se identifica con el restablecimiento pleno en términos de alcan-
zar una supresién total del perjuicio, toda vez que solo puede aspirarse, con la asignacién de
una suma de dinero, a las satisfacciones que la victima o acreedor estimen del caso!®.

Consecuencialmente, si le otorgamos a la reparacién el sentido antes dicho, esto
es, en términos amplios, habremos salvado el obstdculo que advierten quienes plantean la
improcedencia del dafo moral derivado del contrato y, de paso, evitaremos la odiosa e in-
justificada distincién que pudiera hacerse entre esta, que atiende a la infraccién de un deber
especifico —la obligacién contractual— y la reparacién del mismo dafo tratdndose de la res-
ponsabilidad aquiliana, que mira al cumplimiento de un deber genérico —de respeto a los
demds—, en donde este tema se encuentra superado desde hace mucho.

Es menester, para obtener la justa medida, conciliar la idea de lo patrimonial con la
de lo extrapatrimonial, de forma tal que acercando ambos aspectos se logre la debida tutela
de la persona y a sus intereses, sean estos pecuniarios o no y, como consecuencia de ello, se
conduzca a un concepto mds amplio de obligacién, donde se acepte que la misma puede o
no estar constituida por una prestacién de {ndole patrimonial!’. Lo anterior es absoluta-
mente posible, mds tratdindose de un ordenamiento como el nuestro o el espafol, en que
no se exige en forma expresa la patrimonialidad de la prestacién ni tampoco del interés del
acreedor en la obligacién'®.

3. LAS NORMAS LEGALES VISTAS COMO LIMITES A LA REPARACION DEL
DANO MORAL DERIVADO DEL CONTRATO

Corresponde a continuacién abocarnos al segundo escollo que advierte la doctrina
para superar el tema, esto es, el referido al contenido normativo, que a los ojos de algunos
justifica el rechazo de cualquier posible resarcimiento del dafio extrapatrimonial que se
hubiera causado en el dmbito contractual!”. No obstante encontrarse salvada esta rémora
en la mayorfa de los ordenamientos juridicos, es menester recurrir a su andlisis desde que
ha sido relevante en las legislaciones objeto de estudio, las cuales carecen de norma expresa
que resuelva el asunto?’. En efecto, el reparo planteado, que viene de la mano con la con-

15 DominGuez Hiparco (2000) p. 161; Ip. (2011) p. 664.

16 DominGuEz HipaLGo (2000) p. 162. Diez-Picazo (2008) p. 96. En palabras de Diez ScHwERTER (1997)
pp. 247 ss. En el mismo sentido Domingurz Aguira (1990) p.129; Fuevo (1990) pp. 110 y 111; p. 175;
RopriGuEz GREZ (2003) p. 239; BARRIENTOS (2008) pp. 100 ss.

17" DominGuez HipaLco (2000) p. 226.

18 Se sefiala que los articulos 1460 y 1461 del Cédigo Civil chileno no exige un contenido econémico al
objeto de la obligacién. Véase TomaseLLo (1969) p. 136; LESN (1983) p. 4; AEDO (2001) p. 451.

19 Véase supra, n. 4.

20 El sistema francés, careciendo de norma expresa, ha desarrollado la reparacién del dafio moral derivado
del contrato en términos equivalentes a los extracontractuales. Por su parte la legislacidén argentina recoge

expresamente la reparacién de los dafios morales en esta materia en el articulo 552 del Cédigo Civil. Véase

PARELLADA (2006) p. 161; Mavo-Prevot (2007) p. 334; MiQueL (2008) p. 215.
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cepcién patrimonialista de la obligacién, pretende denegar la reparacién del dafio moral,
en primer término, y de manera central, funddndose en el caso chileno en lo que prevé el
articulo 1556 del Cédigo Civil. Dicen estos autores?! que en la norma en comento no cabe
el dafio moral, toda vez que se refiere exclusivamente a la disminucién efectiva del patri-
monio y de la ganancia que se ha dejado de percibir, ademds de detentar ambos conceptos,
«dafio emergente» y «lucro cesante», un contenido netamente pecuniariozz. Frente a este
argumento contesta FUEYO?? que el precepto citado no niega la reparacién del dafio moral
as{ como ninguna norma lo hace?4. Luego, agrega, esta divisién entre dafio emergente y
lucro cesante no puede excluir la reparacién amplia, pues esta clasificacién solo atiende a la
actualidad o futuridad del perjuicio en cuanto a su ocurrencia®.

Con todo, la ley no ha prohibido invocar el dafio moral en un estatuto resarcitorio
diverso del extracontractual. Aun mds, precisamente la reinterpretacién de la antedicha
disposicién ha servido de sustento tanto a la doctrina como a la jurisprudencia para argu-

mentar en favor del dafio moral derivado del contrato?®

, en el entendido que la referencia
al «dafio emergente» alli contenida, y cuya definicién no ha sido dada por el legislador,
comprende no solo el dafio patrimonial sino también el extrapatrimonial. De esta forma se
descarta la inteligencia exegética de la norma en comento?’.

Por su parte, el articulo 110628 del Cédigo Civil espafol al referirse a los dafios y
perjuicios indemnizables alude a términos mds generales, como son la «pérdida sufrida» o la
«ganancia dejada de obtener», circunstancia esta que permite que aquellos conceptos sean
entendidos no exclusivamente referidos al aspecto material de los perjuicios. Empero, de
todos modos se utilizé esta norma como sustento para desestimar la procedencia del dafio
moral derivado del contrato, con los mismos argumentos que se han referido al hacer men-
cién al sistema nacional, esto es, que el legislador en forma expresa dispuso que solo era

pertinente la reparacién del lucro cesante y del dafio emergente?.

21 ALessaNDRI (1943); Garica (1956); ABELIUK (1993).

22 ABELUIK (1993).

23 Fugevo (2004) p. 385.

24 En el mismo sentido, ILLaNgs (1994) p. 12; Aepo (2001) p. 454; Jana-Tapia (2004) p.180; MoOLINARI
(2004) p. 128; Ramos (2004) p. 391; Dominguez Hipargo (2006) p. 309; BarrienTOs (2007) p. 16.

25 Asf lo ha entendido la jurisprudencia dictada a partir de la sentencia de 20 de octubre de 1994 pronunciada
por la Corte Suprema, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 91, seccién 12, p. 101.

26 DomfNGUEZ AcurLa (2001) p. 156.

27 Jana-Tapia (2004) p.189; sostienen que es discutible esta postura desde que existe una larga tradicién en el
derecho comparado y en el nacional que atribuye al dafio emergente una significacién estrictamente vinculada a
la pérdida patrimonial actual.

28 Articulo 1106 Cédigo Civil espafiol: “La indemnizacién de dajios y perjuicios comprende no solo el valor
de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las
disposiciones contenidas en los articulos siguientes”.

29 AvaRez VIGARaY (1966) p. 99.
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A su vez, los articulos 11013 y 1106 se ha dicho, no distinguen entre los perjuicios
cuya indemnizacién ordena’! ni prohibe el resarcimiento no patrimonial®?. Luego, debe te-
nerse presente que ciertamente los redactores de los cédigos nacional y espafiol no tuvieron
en mente la indemnizacién del dafio moral y solo pensaron en el dafio pecuniario®?.

En otro plano y abordando el tépico en examen al amparo de la norma contenida
en el articulo 1558 del Cédigo Civil** no podriamos sino colegir —a partir de la referencia
que a “todo dafo” efectda ese precepto— que la nebulosa que ha rodeado la procedencia del
resarcimiento del detrimento no patrimonial derivado del contrato, se encuentra resuelta®.
A idéntica conclusién llegamos si observamos en articulo 11073¢ del Cédigo Civil espafiol
que se encuentra redactado en términos similares, desde que en ambos casos debemos in-
cluir dentro de esa expresién al dafio moral®”.

Si bien también se ha argiiido que al confrontar el contenido de las normas que re-
gulan la responsabilidad aquiliana (articulos 231438 y siguientes) con las contractuales se
evidencia un tratamiento distinto, desde que en las primeras se hace mencién expresa al
resarcimiento de “todo dafio” y en las segundas ello se omite, resulta axiomdtico concluir,
a partir de un examen metddico del ordenamiento juridico, que no hay razén ni precepto
que impida tal reparacién al margen del campo extracontractual®.

La preocupacién moderna estd centrada en la proteccion absoluta de la persona tan-
to en su esfera personal como econdmica, de suerte que la lectura que se haga del conjunto
normativo debe serlo a la luz de esa tutela, que encuentra amparo en la Carta Fundamental
chilena —articulo 19 Nros. 1 y 4— como igualmente sucede en la espafiola de 1978. Solo de
esta forma hemos de reformular el concepto de dafio moral en términos tales que nos per-
mitan su debido resguardo.

30 “Quedan sujetos a la indemnizacion de los danos y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus

obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquella’.

31 Yzquierpo Torsapa (1993) p. 230.

32 Sovg FeLv (2009) p. 21, citando a CARRASCO PERERA.

33 Ropricuez GurTIAN (2008) pp. 145 ss.; TomaseLLo (1969) pp. 162 ss.; Dominguez Hiparco (1998) p.
49; Ip. (2000) p. 348.

3 La norma estd tomada del articulo 1150 del Cédigo Civil francés. DominGuez AcurLa (2010) p. 18: “Los
comentaristas atribuyen histdricamente la regla a precedentes romanos y a los glosadores; pero mds bien aparece en
Charles Dumoulin y luego en Jean Domat y claramente en Robert ]. Pothier, quien inspira al Cédigo francés y al
nuestro por tanto’.

35 En este sentido BARRIENTOS (2010) p. 165.

36 “Los dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se hayan podido prever al
tiempo de constituirse la obligacion y que sean consecuencia necesarvia de su falta de cumplimiento. En caso de dolo
responderd el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién’.

37 Barrientos (2007) p. 359.

38 En el mismo tenor estd redactado el articulo 1902 del Cédigo espafiol: “El que por accién u omisién causa
dafio a otro, interviniendo dolo o culpa, estd obligado a reparar el dafio causado’.

39 Al efecto debe considerarse los articulos 1562, 1533, 1853, 1930 y 1949; existiendo incluso disposiciones
que la permiten en el dmbito familiar y de las convenciones en su caso —articulos 544 en relacién con el 539
y 1544 del Cédigo Civil-, mds cuando la coherencia con la légica y la justicia de la reparacién integral solo
permiten arribar a una conclusién que acepte la reparacién que se cuestiona.
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En armonifa con lo expresado cobra relevancia el argumento que aduce que una vez
admitido el dafio no patrimonial en el dmbito extracontractual se carece de motivos que
justifiquen su rechazo en sede contractual4?, fundamento que se sustenta en la igualdad y la
equidad.

Comogquiera y en idéntica direccién encontramos los principios generales del dere-
cho que, como herramientas vdlidas, permiten solucionar la disyuntiva planteada. Enton-
ces, la reparacién de los dafios causados a otro como principio esencial del vigente orde-
namiento juridico, la buena fe y la equidad parecen descollar al momento de pronunciarse
sobre el asunto sometido a nuestro andlisis*!.

Asentado que ha quedado el sustrato de la problemdtica que ha debido ser superada,
compelida por la fuerza de la razén y del ordenamiento juridico, corresponde a continuacién
examinar los dictdmenes emitidos por los Tribunales Superiores de justicia sobre la materia.

4. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA CHILENA

En la sentencia dictada el 11 de junio de 201242, se puede apreciar la posicién actual
de nuestra jurisprudencia en torno al resarcimiento del dafio moral en materia de infraccién
contractual. En los sucesivos considerandos de la resolucién comentada se van afirmando
una serie de principios y fundamentos que dan lugar al tipo de reparacién al que nos referi-
mos®: (a) Que el debate en torno a su procedencia se ha visto mayoritariamente superado,
por la misma Corte Suprema, por amplios sectores de la doctrina y por la generalidad de la
jurisprudencia. De alli, entonces, afirma que el dafio moral en el citado régimen ha de en-

40 Arvarez Vicaray (1966); CastAn ToBERAs (1993); YzQuierpo Torsapa (1993).
41 En este sentido HERNANDEZ GiL, CasTAN ToBERAS, Lacruz BERDEJO; R. DE ANGEL YAGUEZ, L. PascuaL
EsTEVILL y SaNTOS BRiz aluden al rango de principio general del derecho que alcanza la compensacién del
dafio moral, citados en DoMINGUEZ AGutLa - DoMINGUEZ BENAVENTE (1994) p.158. Asimismo CARRASCO
PERERA (1989) pp. 699 y ss.

42 Corte Suprema, 11 de junio de 2012, N° de Ingreso 7974-2009.

4 Previamente la Corte Suprema habfa ya resuelto a favor de la procedencia de la indemnizacién en estos
casos, aun cuando no con todos los fundamentos que aqui se esgrimen: Corte Suprema, 30 de marzo de
2012, N° de Ingreso 2560-2011; Corte Suprema, 25 de marzo de 2008, N° de Ingreso 4.931-2006; 25 de
septiembre de 2008, N° de Ingreso 59-2007; 29 de octubre de 2008, N° de Ingreso 4.727-2007; 7 de enero de
2009, N° de Ingreso 5.814-2007; 26 de enero de 2009, N° de Ingreso 5.329-2007; 7 de septiembre de 2009,
N° de Ingreso 1.879-2008; 5 de octubre de 2009, N° de Ingreso 1.922-2008; 26 de octubre de 2009, N° de
Ingreso 1.722-2008; 13 de marzo de 2007, N° de Ingreso 7.118-2007; 11 de abril de 2007, N° de Ingreso
3.291-2005, 25 de mayo de 2010, N° de Ingreso 5.849- 2008; 4 de abril de 2011, N° de Ingreso 7.270-2009;
19 de octubre de 2010, N° de Ingreso 7.076-2010: “Que la doctrina de los autores, actualmente en boga, asume
también el cardcter comprensivo del daiio moral como rubro indemnizable a causa del incumplimiento contractual;
evidencia de lo cual es lo afirmado por don Fernando Fueyo en la obra Instituciones del Derecho Civil Moderno
(pdgina 69)”. Continda argumentando la sentencia en comento: “En el mismo sentido se expresa doia Carmen
Dominguez Hidalgo, al sostener que «el legislador no ha distinguido entre los daiios materiales y los morales, sino
que se ha limitado a referirse al daiio emergente y donde no distingue el legislador no es licito al intérprete hacerlo.
Reafirma, ademds, esta interpretacion la definicion de la voz «emergenter por el diccionario antes aludido y segiin
el cual se dice que algo es emergente cuando nace de otra cosa. De forma que cuando el legislador empled el adjetivo
«emergente» para calificar al sustantivo «dafio», estaba queriendo decir, simplemente, que este dafio provenia de no
haberse cumplido la obligacidn, de haberse cumplido imperfectamente o de haberse retardado el cumplimiento (EI
Dario Moral. Editorial Juridica de Chile. Tomo I, pdgina 346)” (Considerando Undécimo).
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tenderse como un principio general del sistema de responsabilidad civil de nuestro pais; (b)
Que nuestro ordenamiento no distingue entre dafios de naturaleza moral y patrimonial, por
lo tanto, no cabe al intérprete distinguir entre ambos a objeto de descartar una de estas cate-
gorias alli donde el legislador no lo ha hecho; (c) Tampoco se ha dicho que la indemnizacién
del dafo o perjuicio material, excluye la incidencia y reparacién del dafio moral o, por fin,
que uno merezca tutela juridica por sobre el otro; (d) Que es dable aplicar el principio de
equidad que, junto al de buena fe en la ejecucién de los contratos, rigen en nuestro sistema
juridico y al amparo de ambos resulta inadmisible la idea de permitir que un perjuicio injus-
to quede sin reparacién o que un contratante obtenga provecho del negocio celebrado pro-
vocando un desmedro, no contemplado, en los intereses patrimoniales o extrapatrimoniales
del otro; (e) Que la ley no ha prohibido que la indemnizacién por dafio moral pueda invo-
carse fuera del dmbito del estatuto aquiliano, por el contrario, el articulo 544, en relacién
con los articulos 539 y el 1544 del Cédigo Civil, posibilitan la reparacién de dafios no patri-
moniales en las relaciones de familia y en el drea convencional, respectivamente; (f) Que las
doctrinas mds modernas sobre el resarcimiento del dafio moral, entienden que el concepto
de “dafo emergente” que emplea la norma del articulo 1556 del Cédigo Civil, comprende
no solo el dano pecuniario sino también el extrapatrimonial o moral; (g) Que, todavia mds,
se encuentra relacionado con lo resuelto la nocién, con jerarquia constitucional, de igualdad
ante la ley. La Corte sostiene que los bienes extrapatrimoniales de una persona, tienen un
valor que de ordinario sobrepasa el de los bienes materiales y, con mayor razén es asi ante
el deterioro de la salud o la integridad fisica o psiquica; (h) Que, desde hace tiempo, se ha
dado lugar a la indemnizacién del dafio moral respecto de lo perjuicios causados por un
delito o cuasidelito civil, no se divisa el motivo que justifique que se la niegue si la lesién a
esos intereses extrapatrimoniales procede de la inobservancia culpable o maliciosa de uno
de los contratantes a sus obligaciones; (i) Que la responsabilidad en el Derecho constituye
un principio general y, referido al Derecho Civil reclama que nadie puede dafar a otro sin
adquirir, correlativamente, el deber de brindarle reparacidn, salvo los casos en que concurre
una causal de justificacién o exculpacién. La Corte ya habia razonado en términos similares
en sentencia de 14 de mayo de 2012, N° de Ingreso 2.911-2011.

La raiz de esta doctrina podemos rastrearla, con seguridad, hasta el afio 195444,
cuando en virtud de la controversia suscitada sobre un contrato de transporte®> nuestro
mds Alto Tribunal resuelve a favor de la indemnizacién del dano moral en sede contractual.

4“4 Corte Suprema, 14 de abril de 1954, N° de Ingreso sin registro. “S7 se admite, como ocurre en la especie, que
el daiio moral es indemnizable cuando proviene de un cuasideliro, es ildgico rechazarlo si se le funda en el contrato;
si el hecho es uno, lldmese él cuasidelito o infraccion contractual; si la consecuencia es la misma: dolor, sufrimiento,
desesperacion a veces ante una vida tronchada, no es dable negarle su eficacia a la ley a pretexto de no haberse previsto
un acto de ordinaria ocurrencia como es el accidente y sus consecuencias. Podrd, acaso, no haber a veces proporcion
entre la inmensidad del daio y una indemnizacion pecuniaria, pero como se ha dicho alguna vez «el que una cosa no
pueda hacerse mejor, no es motivo para no hacerla” (Considerando 5°).

45 Aun cuando de los argumentos vertidos en la sentencia no se puede extraer conclusién alguna, no resulta
ilégico pensar que dicha resolucién encuentra su justificacién en la circunstancia de tratarse de un contrato
de seguridad, como asimismo en el hecho de la alta ocurrencia de casos referidos al mismo. Se puede agregar
ademds que parece absurdo no conceder dafio moral por el solo hecho de no existir un vinculo contractual
frente al hecho lesivo que si darfa origen a responsabilidad aquiliana.
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Sin lugar a dudas que en el sentido que venimos anotando resulta relevante compa-
rar los argumentos referidos, con el contenido de la sentencia dictada por la Corte Suprema
en la causa N° de Ingreso 4.103-200546, en la que se trata nuevamente nuestro tema y,
aceptando la indemnizacién del dafio moral por infraccién del contrato, pasa a sistematizar
los fundamentos sobre los cuales se llega a dicha conclusién, los que podemos resumir de
la siguiente manera: (a) La interpretacién literal del articulo 1556 del Cédigo Civil debida
al profesor ALESSANDRI y en virtud de la cual no procedia la indemnizacién del dafio moral
en materia contractual, ha sido abandonada por los tribunales, dado que entender que la
disposicién previamente citada solo se referfa a perjuicios patrimoniales resulta erréneo,
pues no existe tal restriccién en el texto literal de la norma; (b) Existe una nueva doctrina
jurisprudencial en orden a aceptar el resarcimiento del dafio moral en materia contractual
de la que es reflejo, entre otras, la sentencia dictada por la Corte Suprema de fecha 20 de
octubre de 1994%7; (c) Que el legislador acepta el dafio moral, dado que la norma conte-
nida en el articulo 1556 del Cédigo Civil no lo excluye, como tampoco dispone que la
indemnizacién solo comprenda o abarque el dafio emergente y el lucro cesante; (d) Con-
cepcién del dafio emergente que se entiende ahora integrado tanto por el dafio patrimonial
como por el extrapatrimonial o moral; (e) La aceptacién de la doctrina, que ha ido acep-
tando paulatinamente la indemnizacién de este tipo de dafio y (f) La igualdad ante la ley*s,
pues no se divisa razén alguna para conceder la indemnizacién por dafio moral respecto de
los perjuicios causados en virtud de un delito o cuasidelito y no hacerlo en el caso de in-
fraccién de las obligaciones contractuales®.

Evidentemente los argumentos de la sentencia dictada por la Corte Suprema con la
que dimos inicio a nuestra exposicién, rednen todos los avances que en materia doctrinaria
se han recogido sobre la materia, sin perjuicio de que algunos de ellos ya habfan sido esgri-
midos.

Por otra parte no puede dejar de citarse una interesantisima y extensa sentencia dic-
tada por nuestro mdximo Tribunal que resuelve sobre una demanda por negligencia médi-
ca, N° de Ingreso 5.849-2009°°, en la que conjuntamente con sentar doctrina sobre otros
aspectos relevantes, como por ejemplo el contenido de la /ex artis en medicina, obligacién

46 Corte Suprema, 24 de septiembre de 2007, N° de Ingreso 4.103-2005.

47 La misma Corte Suprema, el 5 de noviembre de 2001, reitera el criterio de reparacién del dafio moral, pero
fundamento la decisién en los argumentos resumidos en el texto.

4 Como se puede apreciar, este es el mismo argumento que ya en 1954 la Corte Suprema esgrimfa para la
aceptacioén de la indemnizacién del dafio moral en materia contractual. Véase supra nota 64.

4 En el mismo sentido y con los mismos argumentos: Corte Suprema, 28 de noviembre de 2006, N° de
Ingreso 320-2005; 11 de abril de 2007, N° de Ingreso 3.291-2005; 3 de julio de 2007, N° de Ingreso 3.901-
2005; 28 de agosto de 2007, N° de Ingreso 3.750-2005; 15 de enero de 2008, N° de Ingreso 3.070-2006; 7 de
septiembre de 2010, N° de Ingreso 1.089-2009; 11 de abril de 2011, N° de Ingreso N°6.937-2009; 25 de julio
de 2011, N° de Ingreso 3.929-2010; 20 de octubre de 2011, N° de Ingreso 9.178-2010; 13 de junio de 2012,
N° de Ingreso 2220-2011.

50 Corte Suprema, 28 de enero de 2011, N° de Ingreso 5.849-2009. En el mismo sentido y con idénticos
argumentos, Corte Suprema 31 de enero de 2011, N° de Ingreso 5.818-2009, Considerando Quinto de la
sentencia de reemplazo; 12 de septiembre de 2011, N° de Ingreso 2.314-2010 (también referida a negligencia
médica); 27 de diciembre de 2011, N° de Ingreso 8.983-2010, voto en contra del ministro Sr. Mufioz.
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de medio y de resultado, termina citando al profesor FUEyo para justificar el resarcimiento
del dafio moral en el dmbito contractual®!.

Adiciona el mismo tribunal en la causa N° de Ingreso 4.931-2006°% que la indemni-
zacién por dafio moral en materia contractual “...procede iinicamente en eventos en los que
la convencidn extiende su dmbito al resguardo o proteccion de bienes extrapatrimoniales o cuan-
do comprende intereses que claramente ya no conciernen al patrimonio sino a la personalidad
moral del sujeto, como su afectividad, su estabilidad emocional, su integridad, su moral, etc.”
(Considerando Décimo).

Hasta aqui podemos decir que hoy ya no se discute la factibilidad de la indemniza-
cién por dafio moral derivado del incumplimiento de un contrato y que el camino inicia-
do timidamente en 1954 y corroborado en el afio 1994, fructifica en una jurisprudencia
uniforme de la Primera Sala de la Corte Suprema que, de forma reiterada, ha resuelto de la
manera antes dicha.

Pese a lo anterior, se extrafia una discusién en torno a un tema {ntimamente conec-
tado, pero distinto y que se resume en el cuestionamiento en torno a si todo dafio moral,
solo por el hecho de serlo, es indemnizable o si se requiere del cumplimiento de ciertos
requisitos para que sea susceptible de reparacién. En este sentido cobra relevancia el inci-
piente pronunciamiento del mdximo Tribunal emitido en fallo que data de 1 de octubre
de 2012%3, en el cual se escudrifia sobre tal dilema aparentando ser el antecedente del
cuestionamiento que debe provenir en las decisiones futuras, desde que se refiere a la pre-
visibilidad del dafo ocasionado frente al incumplimiento de un contrato de arrendamien-
to, sefialando la decisién de mayoria: “...para la contraparte de quien contrata la custodia
del vehiculo es plenamente previsible suponer que el deterioro o robo en este, que configura el
incumplimiento de obligacidn, va a causar la molestia o afliccion que antes se mencionaba”.
(Considerando Undécimo) Luego agrega el fallo, en la reflexion siguiente y refiriéndose
a los dafios extrapatrimoniales: “..que procede su indemnizacion toda vez que el incumpli-
miento era imputable a culpa de dicha concesionaria, que el deudor se encuentra en mora, que
la ocurrencia de los mismos era previsible al tiempo de contratar y que surgen como consecuencia
inmediata y directa de tal infraccion, lo que permite atribuirle las calidades de daiios previstos y
directos, respectivamente’.

Por su parte, el voto minoritario®* se ocupa de desarrollar latamente la problemdtica
a la que nos enfrentamos y esgrime al efecto: “Que no se discute ya en doctrina que es posible
que el incumplimiento contractual pueda dar lugar a una indemnizacién por daiio moral, si
bien la respuesta acerca de la procedencia de la misma no puede formularse en términos abso-
lutos, pues la naturaleza y el tipo especifico de contrato serdn relevantes a la hora de determinar

51 En el mismo sentido, aunque con una redaccién algo distinta en el fundamento: Corte Suprema, 23 de
junio de 2011, N° de Ingreso 7.234-2009.

52 Corte Suprema, 25 de marzo de 2008, N° de Ingreso 4.931-2006; 25 de septiembre de 2008, N° de Ingreso
59-2007; 29 de octubre de 2008, N° de Ingreso 4.727-2007; 7 de enero de 2009, N° de Ingreso 5.814-2007;
26 de enero de 2009, N° de Ingreso 5.329-2007; 7 de septiembre de 2009, N° de Ingreso 1.870-2008; 5 de
octubre de 2009, N° de Ingreso 1.922-2008; 26 de octubre de 2009, N° de Ingreso 1.772-2008.

3 Corte Suprema, N° de Ingreso 4.415-2010.

>4 Pronunciado por la ministra Sra. Maggi y el abogado integrante Sr. Prado.
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si el menoscabo moral que se pretende derivado del incumplimiento de una obligacién determi-
nada resultaba o no previsible para los contratantes, es decir, si el acreedor de la indemnizacién
que se demanda tomé a su cargo el riesgo de lesionar intereses extrapatrimoniales de su contra-
parte”. (Considerando Segundo). Anaden los disidentes: “En este contexto, la previsibilidad
del dario podrd provenir de la propia naturaleza de la obligacion contraida, si ella estd directa-
mente vinculada con intereses extrapecuniarios, o de las circunstancias que rodean la celebra-
cidn del contrato, si estas conducen natural y razonablemente a suponer que el incumplimiento
contractual acarreard consecuencias de orden extrapatrimonial” (Considerando Cuarto). Para
razonar como corolario en el fundamento Séptimo que: “...¢/ contratante incumplidor debe
indemnizar el dano moral cuando ha estado en situacion de preverlo al tiempo del contrato,
atendiendo a criterios objetivos, sea en razdn del contenido de la convencidn, de la naturaleza
de las obligaciones contraidas conforme a la buena fe, o en atencion a los riesgos que normal-
mente pueden derivar del incumplimiento”>>.

Precisamente es en vinculacién con este tltimo derrotero, esbozado precedentemente
y, particularmente, en torno a la verificacién de determinados presupuestos para que sea
indemnizable el dafo moral, que se encuentra centrada actualmente la discusién que estd
presente en la doctrina y jurisprudencia espafiola y, es a esta dltima a la que dedicaremos el
siguiente apartado.

5. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL

Actualmente en la jurisprudencia®® del Tribunal Supremo espafol®’, se ha superado
—tal como en Chile— la discusién en torno a la procedencia de la reparacién del dano moral
por incumplimiento de contrato®®, generdndose a partir de ah{ un giro interpretativo que
resultd en una concepcién cada vez mds amplia del concepto de dafio moral, que ya no solo
incluye el «wufrimiento psiquico», sino también «el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual,
sensacidn animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio o incertidumbre»>®. Tomando
como base estos antecedentes, poco tendrfa que apuntarse en torno a si dicho Tribunal
acepta o no la reparacién del dafio moral por infraccién contractual, pero donde cobra rele-

5 El voto disidente finalmente concluye que en la situacién particular que analiza no concurren los criterios
aludidos, argumentando que tratdndose “...de un contrato de cardcter preponderantemente econdmico, como es el
arrendamiento de un estacionamiento, en que la inobservancia de la obligacién de custodia de un automévil asumida
por el arrendador, si bien lo obliga a resarcir todos los perjuicios materiales que de su falta de diligencia hayan
derivado, no lo fuerza a responder de situaciones ajenas al contenido del contrato y que no pudo razonablemente
prever, como el cuantioso menoscabo moral que al actor reclama a causa de « molestias laborales y de tiempo
invertidas en la solucidn del problemay, circunstancias que, al margen de toda otra consideracidn, tampoco responden
al concepto de dafio moral elaborado por la doctrina y la jurisprudencia’.

%6 Las sentencias citadas han sido seleccionadas de la base de jurisprudencia que se encuentra en el sitio web
oficial del Poder Judicial espafiol (www.poderjudicial.es), especialmente de la Sala Civil del Tribunal Supremo
de ese pais. No se trata de una busqueda exhaustiva que pretenda un andlisis acabado del tema, cuestién
que excede las limitaciones de este trabajo, sino que a titulo ejemplar para permitir marcar cierta linea en el
desarrollo de la doctrina de dicho Tribunal.

57 Tribunal Supremo, 9 de mayo de 1984, RJ 2403/1984; 13 de diciembre de 1984, R] 6111/1984.

8 En este sentido, Tribunal Supremo, 3 de mayo de 2006, RJ 4070/2006.

%9 Tribunal Supremo, 31 de mayo de 2000, RJ 5089/2000.
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vancia el andlisis es en la tendencia que se da en la jurisprudencia espafiola a la imposicién
de limitaciones a su reparacién®’.

Asi esbozado el problema, resulta conveniente remitirse a un fallo reciente, del 13
de abril de 20121, en el que, para lo que interesa a nuestro estudio, el tribunal de primera
instancia condené al pago de indemnizacién por dafio moral, fundando dicha decisién en
las situaciones animicas de sufrimiento, incertidumbre, desazén y frustracién que debieron
soportar los demandantes como consecuencia de las infracciones al contrato denunciadas®?.
A su vez, el Tribunal Supremo, al resolver, recoge su propia doctrina jurisprudencial de los
ultimos afos en relacién al dafio moral y la infraccién a los articulos 1101 y 1106 del Cé-
digo Civil® y contintia discurriendo en torno a las dificultades de prueba que representa la
acreditacién del perjuicio moral y la avaluacién econémica de los dafos inmateriales y que
pueden variar en funcién de la sensibilidad de la persona, concluyendo que la doctrina y la
jurisprudencia admiten su existencia, si bien con cautela para evitar «reclamaciones injustifi-
cadas» o amparadas en «incumplimiento de escasa entidady.

Precisamente en este punto, como adelantdbamos anteriormente, es donde mds se ad-
vierten diferencias con el camino seguido por la jurisprudencia de la Corte Suprema chilena,

64 mds bien discurre sobre si

pues esta Gltima, como hemos tenido oportunidad de apreciar
hubo o no dafio moral —de manera que si existe, se indemniza sin posterior andlisis— que con
las exigencias para que este, una vez acreditado sea finalmente objeto de reparacién.

Otro interesante punto viene dado por el acdpite en el que se refiere a la configura-
cién del dafio moral, su determinacién y las finalidades de su resarcimiento, dado que sos-
tiene que el pago de su importe indemniza a los perjudicados, ex nunc (desde ahora), pero
no ex tunc (desde entonces), por lo que la reparacién solo puede ser hacia el futuro.

Absolutamente concordante con lo recién expuesto, resulta ser la sentencia dictada
con fecha 15 de julio de 2011% en la que el Tribunal Supremo analizé la existencia del
dafio moral, declarando la ocurrencia de los mismos y su entidad, la inseparabilidad del vi-
cio de ruina o dafio material con la zozobra e intranquilidad que generd.

Como se puede apreciar si bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha recono-
cido que el dafio moral es resarcible en la responsabilidad contractual, al mismo tiempo
sostiene que no siempre debe ser indemnizado por el que lo causa. La obligacién de repara-
cién, entonces, no tiene un alcance universal, sino que este debe ser delimitado en funcién

60 RoDRIGUEZ GUITIAN (2008) pp. 142-163.

61 Sentencia del Tribunal Supremo, 13 de abril de 2012, R] 3065/2012. En el mismo sentido, aunque con
argumentos ligeramente diferentes, Tribunal Supremo, 12 de abril de 2012, RJ 2545/2012; 27 de febrero de
2012, RJ 209/2012.

62 Considerando Primero de la sentencia citada.

03 “.el daiio moral se identifica con las consecuencias no patrimoniales representadas por el impacto o sufrimiento
psiquico o espiritual que en algunas personas pueden producir ciertas conductas, actividades e incluso resultados... y
se indemniza junto al dafio patrimonial, bien mediante la aplicacion de reglas especificas, como la del articulo 1591
del Cédigo Civil, bien mediante las generales de responsabilidad contractual o extracontractual de los articulos 1101
y 1902 del mismo texto legal” (Considerando Cuarto).

04 Véase supra, pp. 12 ss.

65 RJ 4900/2011.
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del contenido del contrato y de los criterios normativos de imputacién objetiva que resul-
tan del ordenamiento juridico®.

Tratdndose de la responsabilidad derivada del incumplimiento de un contrato tiene
suficiente relevancia, por lo general, para entender excluida la obligacién de responder por
dafios morales el hecho de que en un contrato de contenido predominantemente econémi-
co no se halle prevista y no se infiera de su contenido y consecuencias conforme a la buena
fe, al uso y a la ley una obligacién especial de diligencia para cubrir todos o algunos de los
posibles dafios morales derivados del incumplimiento®. Se inserta asf un nuevo elemento
que sirve para frenar el indiscriminado resarcimiento del dafio moral contractual: la pre-
visibilidad. Y precisamente es por dicho factor y el antes mencionado de la “entidad del
dafio”, que en el caso en comento rechaza la demanda, pues se sostiene que la existencia de
un vicio en la construccién no lleva aparejada de forma inseparable la situacién de «zozobra
e intranquilidady, ni supone tampoco la frustracién del deseo de obtener una vivienda en
circunstancias éptimas para ser habitada.

En septiembre de 201168, el Tribunal Supremo se pronuncia respecto de la accién
intentada contra un abogado por incumplimiento de sus obligaciones contractuales y en ella
plantea un criterio un tanto distinto del enunciado previamente, pues resuelve que efectiva-
mente hay responsabilidad contractual® y que cuando el dafio por la que se exige consiste en
la frustracién de una accién judicial, el dafio deba calificarse como patrimonial’®. Desde esta
perspectiva, sostiene, que mientras todo “...dasio moral efectivo, siempre que deba imputarse
Juridicamente a su causante, debe ser objeto de compensacion, aunque sea en una cuantia mini-
ma...”, la valoracién de la pérdida de oportunidades de cardcter pecuniario abre un abanico
que abarca desde la fijacién de una indemnizacién equivalente al importe econédmico del bien
o derecho reclamado, hasta la negacién de toda indemnizacién.

En una sentencia de 9 de diciembre de 201071, el Tribunal Supremo acoge la de-
manda por dafios morales padecidos por las demandantes, calificando en diversos grados el
dafio moral para verificar el monto de la reparacién: asi califica el dafio moral como «rele-
vante en grado moderado», «mds intenso», «en grado mds elevado».

Un poco posterior, con fecha 23 de diciembre de 201072, el Tribunal Supremo niega
la indemnizacién por dafio moral en un caso en que se discute la infraccién de un contrato
de asesorfa para la presentacién de reclamaciones por facturacién de servicios de energia
eléctrica, sefialando que dicha reparacién no procede pues no se justificé ninguna lesién no
material de entidad por parte de la actora’3.

66 Tribunal Supremo, 10 de marzo de 2009, RJ 1882/2009; 12 de abril de 2012, R] 224/2012.

7 Véase supra, nota 78.

68 RJ.7744/2011.

% Tribunal Supremo, 21 de junio de 2007, R] 4480/2007.

70 Tribunal Supremo, 28 de febrero de 2008, R] 110/2008, 3 de julio de 2008 R] 4421/2008, 12 de mayo de
2009, RJ 2680/2009.

71 Tribunal Supremo, 9 de diciembre de 2010, RJ 545/2010.

72 Tribunal Supremo, 23 de diciembre de 2010, R] 6953/2010.

73 Considerando Sexto.
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Como se puede apreciar, la discusién de la jurisprudencia espafola se centra hoy en
fijar limitaciones a la indemnizacién del dafio moral contractual, toda vez que a quien le
resulte imputable el mismo no siempre ha de repararlo, sino que solo estard frente a esta
obligacién en la medida que dicho dafo haya sido previsible y de una entidad importante.

6. CONCLUSIONES

1. Pese a no existir norma expresa y tal como ya han sefialado diversos autores, la
incertidumbre relativa a la procedencia del dafio moral derivado del incumplimiento o
cumplimiento defectuoso o tardio del contrato, ha quedado zanjada positivamente por la
jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema chilena. Sobre el particular y también
a falta de texto legal, los dictdmenes emitidos por el Tribunal Superior espanol dan cuenta
de una solucién similar, recurriendo para ello a un concepto amplio de dafio moral que
incluye la lesién de cualquier interés juridico —sea o no patrimonial- aun cuando a ella han
arribado con anterioridad demostrando que el sistema nacional le sigue de reata.

2. En la realidad espafiola se ha discutido profusamente en torno a la patrimonia-
lidad de la prestacién y su relacién con la extrapatrimonialidad del dafio moral, primer
obstdculo tedrico para proceder a su indemnizacién, cuestién, que salvo excepciones muy
destacadas, no ha movido mayores controversias en nuestro pais, ni a nivel doctrinario, ni a
nivel jurisprudencial.

3. No obstante el avance constatado en nuestro sistema, aun se reclama a la jurispru-
dencia nacional —como se ha advertido por la doctrina— pronunciamiento en relacién con
la previsibilidad de los danos, como elemento que determina la pertinencia de la repara-
cién del dafio moral derivado del contrato, a la luz de lo que prevé el art 1558 del Cédigo
Civil, toda vez que los sentenciadores se han limitado a manifestar su parecer en términos
generales sobre la procedencia de esta categoria de dafios, empero han omitido analizar la
gravedad de los mismos y observar si son de aquellos que entran en la categoria de previstos
o previsibles a la data de la celebracién del contrato, a fin de dar sentido a la norma y con
ello evitar los excesos que pudieran verificarse en el entendido que no todos los perjuicios
de la naturaleza antes dicha corresponde sean resarcidos.

Por el contrario, la jurisprudencia espafiola se ha preocupado de fijar limites a la
reparacién del dafio moral en materia contractual: (a) respecto de la entidad del dafio, se
exige que este vaya mds alld de las meras molestias o frustraciones derivadas del incum-
plimiento contractual, pues el riesgo del mismo se entiende implicito en toda relacién
contractual; (b) en cuanto al tenor del articulo 1107 del Cédigo Civil espafiol, se hace una
doble exigencia, pues ademds de que el dafio moral sea objetivamente imputable al deudor,
se solicita que sea previsible al momento de constituirse la obligacién.

4. Aun mds se extrafia la discusién en torno a la previsibilidad del dafio en nuestro
pais, si se considera que el articulo 1107 del Cédigo Civil espafiol es el equivalente a nues-
tro articulo 1558.

5. Los argumentos para acoger la indemnizacién del dafio moral por incumplimien-
to contractual han sido variados, pero es interesante destacar que, incluso, la garantia de los
derechos extrapatrimoniales tiene rango constitucional que, en nuestro caso, se funda en el
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articulo 19 N°1 y 4 de la Carta Fundamental, todo ello recogido por el principio de repara-
cién integral del sujeto, que también ha ido encontrando el debido reconocimiento.

6. La validez que la jurisprudencia le ha dado a la indemnizacién del dafio moral en
materia contractual, ha llevado a que los tribunales y particularmente nuestra Corte Su-
prema, hayan analizado sistemdticamente el ordenamiento juridico, abandonando la idea
de un andlisis exegético y fragmentario de las normas. Es asi como se puede apreciar que,
tanto en la jurisprudencia chilena como en la espafiola se ha argumentado en torno a que
no existen razones de justicia para desestimar el resarcimiento del dafio moral en sede con-
tractual, cuando ha sido undnimemente aceptado en el dmbito extracontractual.

7. La evolucién de nuestra jurisprudencia deberfa avanzar en tres sentidos, tal como
ya lo ha hecho la espafiola: (a) dar un nuevo concepto de dafio moral, mds amplio que
aquel que tradicionalmente se ha aceptado y en el que deben incluirse no solo los derechos
subjetivos sino también los intereses extrapatrimoniales; (b) la indemnizacién del dafio mo-
ral por incumplimiento contractual es excepcional y para que proceda, se requiere cumplir
con una serie de exigencias, dentro de las cuales la previsibilidad y la entidad del dafio son
fundamentales, y (c) el dafio moral, como todo perjuicio, debe acreditarse para que sea re-
parado.
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