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NON-PECUNIARY DAMAGES IN CONTRACT:
THE VIEW OF THE SUPREME COURT

INIGO DE 1A MAzA GAZMURI

RESUMEN: Generalmente, la cuestién de la procedencia del dano moral en materia con-
tractual es intensamente debatida. El problema ya no es si procede o no, sino, mds bien,
bajo qué condiciones deberfa proceder. Este trabajo intenta presentar y examinar critica-
mente un grupo de sentencias de la Corte Suprema dictadas entre los afios 2005 y 2016 y
proponer ciertos dispositivos para enfrentar lo que aqui se ha denominado una “respuesta
liberal” por parte de la Corte.
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ABSTRACT: Non-pecuniary damages in contract law are anywhere a strongly debated issue.
The problem is not anymore that these kinds of damages are forbidden but the conditions under
which they should be available. This work intends to present and, to some extent, critically ex-
amine some decisions of the Supreme Court on this topic issued from 2005 to 2016 and proposes
some devices to face what is called here a “liberal answer” of the Supreme Court.
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I. INTRODUCCION

Al menos sobre una cosa existe claridad, y es que la cuestion del dafio moral en ma-
teria de contratos no resulta clara, ni en Chile, ni en ninguna parte’. La claridad comenzé
a acabarse junto a la cerrada disciplina que negaba todo tipo de dafio moral en materia
contractual. Luego vinieron las sentencias que, preliminarmente y para ciertos contratos,
aceptaron su procedencia. Finalmente, al menos en el 4mbito chileno, la sentencia de 20
de octubre de 1994, por asi decirlo, puso fin al ancien régime, pavimentando el camino
hacia una amplia aceptacién del dafio moral por incumplimiento contractual®.

Abogado; Doctor en Derecho; Profesor Investigador Facultad de Derecho de la Universidad Diego Por-
tales; Profesor de Derecho Civil; Direccién postal: Reptblica 105, Santiago de Chile. Direccién electrénica:
inigo.delamaza@udp.cl. Este articulo se enmarca en el Proyecto Fondecyt regular n° 1161380. Aprovecho aqui
de agradecer la enorme ayuda que me han prestado mis ayudantes de investigacién Vicente Martinez Valenzuela
y Nicolds Montes Serrano por una ayuda extraordinariamente ttil en este investigacién. Todos los errores que
puedan subsistir en este trabajo me resultan imputables.

' Ver, por ejemplo, PALMER (2015), KrRaMER (2010) pp. 493-517, DiEz-Picazo (2008), GOLDBERG (1986).
2 RarAEL MoutHON, MARiA cON Banco D CHILE (1994).

275



276

Revista Chilena de Derecho, vol. 45 N° 2, pp. 275 - 309 [2018]

DE 1A Maza Gazmury, Ifiigo ' El dafio moral en materia contractual: la mirada de la Corte Suprema

Se ha transitado, entonces, desde una ordenada negativa hacia una recepcién mds
bien indiscriminada del dafio moral en materia contractual. Ninguno de los dos extremos
aparece deseable. La disciplinada negativa frente a la indemnizacién del dafio moral por
incumplimiento contractual peca por defecto, la indiscriminada recepcién peca por exce-
so. En otras palabras, negar siempre la indemnizacién por dafio moral, obviaba el hecho
que los contratos pueden dirigirse a la tutela de intereses extrapatrimoniales. Acoger indis-
criminadamente el dafio moral por incumplimiento contractual obvia el hecho de que no
todo contrato se dirige a la tutela de intereses extrapatrimoniales.

Este trabajo constituye un intento de mostrar el estado de la cuestién en las senten-
cias de la Corte Suprema, a través del examen de una muestra de las sentencias de dicho
Tribunal entre los afios 2005 y 2016. Su objetivo es, de una parte, mostrar que, normati-
vamente, la aceptacién indiscriminada del dafio moral frente al incumplimiento contrac-
tual es incorrecta. De otra, se trata de sugerir algunas formas de corregir el estado de las
cosas.

Consideradas esas sentencias se aprende que, al menos en términos generales, ac-
tualmente, la Corte Suprema acepta en términos particularmente generosos la procedencia
del dafio moral en los incumplimientos contractuales. Y esto se explica, mayoritariamente,
por dos razones. La primera de ellas es que la nocién de dafio moral que ha empleado la
Corte resulta extraordinariamente amplia, llegando, en ocasiones, a cubrir las simples mo-
lestias o la angustia que suele provocar un incumplimiento contractual. La segunda razén
que explica este resultado se encuentra en la justificacién de la procedencia del dafio moral
que, generalmente, ha empleado la Corte. Se trata de una justificacién que, conspicua-
mente, desatiende el rol limitador que puede tener el contrato respecto de la procedencia
de dano moral por incumplimiento contractual.

Junto con esa aproximacién predominante de la Corte a la cuestién del dafo mo-
ral resulta posible detectar otra minoritaria en la cual presta atencién tanto a la nocién
de dafio moral como a lo que puede denominarse su “4mbito de resguardo”. Lo que se
sostiene en este trabajo es que parece adecuado, en primer lugar, matizar la amplitud de
la nocién de dafio moral para excluir las simples molestias que, inevitablemente, genera
un incumplimiento y, en segundo lugar, que el dmbito de resguardo del contrato presta
utilidad para distinguir aquellos contratos que protegen intereses extrapatrimoniales de
aquellos que no. Emplear esa nocién minimamente restringida del dafio moral y el 4mbito
de resguardo del contrato puede contribuir significativamente a controlar la amplitud de
la procedencia del dafio moral frente al incumplimiento contractual.

Il. LAS ETAPAS DEL DANO MORAL Y LAS SENTENCIAS

2.1. 'TRES ETAPAS EN LA VIDA DEL DANO MORAL EN SEDE CONTRACTUAL

Con el inevitable riesgo de arbitrariedad que impregna esfuerzos de esta naturaleza,
resulta posible identificar tres etapas en la posicién que se ha asumido en el 4mbito nacio-
nal respecto de la procedencia de indemnizacién por dafio moral frente a un incumpli-
miento contractual por parte de los tribunales.
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La primera de estas etapas, que se extiende, aproximadamente, hasta mediados del
siglo XX corresponde al rechazo de esta partida indemnizatoria justificada en que la patri-
monialidad de los contratos la excluia’.

A partir de la década del 50, segin reportan los autores, los tribunales comienzan
a aceptar la indemnizacién respecto de ciertos contratos. Asi, por ejemplo, de transporte?,
trabajo’ o préstamo de dinero®. Existe asi una segunda etapa.

Como se ve, entonces, lo que separa esta etapa de la previa es que se abandona el
rechazo irrestricto de la anterior. Lo que, en cambio, la diferencia de la posterior es que no
existe todavia en ella (en la segunda) una argumentacién que, en términos generales —es
decir, no limitada a uno o més tipos contractuales— acepte la indemnizacién del dafio mo-
ral en materia contractual.

Esto dltimo parece ser distintivo de la tercera etapa y resulta claro en la sentencia
que, probablemente, la inaugura, la sentencia de la Corte Suprema de 20 de octubre de
1994’. Es en este fallo donde —hasta donde llegan mis noticias— por primera vez la Corte
Suprema se hace cargo de manera sistemdtica de un conjunto de argumentos que justifi-
can de manera amplia —no limitada a determinados contratos— la procedencia de la in-
demnizacién del dafio moral por incumplimiento contractual. En palabras de la profesora
Carmen Dominguez® esa sentencia se transforma en jurisprudencia a partir de otra de la
Corte Suprema, esta vez, de 5 de noviembre de 2001°.

Mis adelante volveré sobre esos argumentos y la forma en que la Corte los ha segui-
do empleando en sus sentencias posteriores. Lo que me interesa enfatizar ahora es que esos
argumentos admiten ampliamente la indemnizacién por dafio moral en sede contractual.

2.2. APROXIMACIONES CONSERVADORAS Y LIBERALES FRENTE AL DANO MORAL

Una sentencia de la Corte Suprema de 16 de mayo de 2012 sobre dafio moral de-
rivado del incumplimiento de un contrato que obligaba a mantener la ruta en éptimas
condiciones'’, sefiala lo siguiente: “Que es conocido como, desde antafio, se discutia la
procedencia de la compensacién del dafio moral en sede del estatuto de la responsabilidad
contractual. Sin embargo, también es una idea extendida ya, que aquel debate se ha visto
mayoritariamente superado, desde luego lo ha sido por esta Corte Suprema, por amplios
sectores de la doctrina y por la generalidad de la jurisprudencia. De alli, entonces, cabe

> En este sentido JaNa vy Tar1a (2004) p. 176, sefalan que: “hasta el afno 1950 existié una posicién juris-

prudencial undnimemente hostil a la indemnizacién de estos perjuicios en sede contractual, fundada en que la
patrimonialidad de los contratos excluia tal posibilidad.” Sobre el argumento de la patrimonialidad puede con-
sultarse DomiNGUEZ (2000) pp. 170-227.

4 Ver Jana v Tar1a (2004) p. 178

> Ver Jana v Tapia (2004) p. 178.

¢ Ver DominGuez (2000) pp. 351-352.

7 RAFAEL MoUTHON, MARIA CON BANCO DE CHILE (1994).

8 DowminGuez (2006) p. 231.

°  Huco Ruiz Ruiz; con LaBorATORIO BioroGico SA v orros (2001).

10 RAMIREZ v OTRO CON RUTA DE LOS Rios SociEDAD CONCESIONARIA S.A. (2011).
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afirmar que el dano moral en el citado régimen ha de entenderse como un principio gene-
ral del sistema de responsabilidad civil de nuestro pais™'.

:Qué quiere decir, exactamente, que en materia contractual el dafio moral (habrd
que entender la indemnizacién del dano moral) “ha de extenderse como un principio ge-
neral de responsabilidad civil de nuestro pais?”.

Una respuesta posible es que quiere decir que, a diferencia de lo que sucedia antes
de 1994 no existe una justificacién a priori para rechazar generalmente la indemnizacién
del dafio moral en materia contractual. Pero esta respuesta que, a estas alturas parece
trivialmente obvia, exige cuestionarse algo mds. Del hecho que no deba afirmarse que el
dafio moral no procede frente a incumplimientos contractuales no se sigue que proceda
siempre. Se sigue, mds bien, que es necesario determinar bajo qué condiciones procede.

Y, en esta tarea es posible, utilizando la terminologia de Palmer, distinguir aproxi-
maciones mds “liberales” y otras mds “conservadoras” frente a la procedencia del dafio mo-
ral en supuestos de incumplimiento contractual'>. Una aproximacién resultard mds liberal
o mds conservadora, segin la intensidad de los requisitos que se exijan para conceder esta
partida indemnizatoria.

Este trabajo considera que, por lo general, la recepcién del dafio moral por incum-
plimiento contractual de la Corte Suprema ha sido, mayoritariamente al menos, liberal,
en el siguiente sentido. Con frecuencia, cuando la Corte reflexiona a propésito del dafio
moral se pregunta acerca del incumplimiento y la causacién de un dafio. En primer lugar,
define el dafio moral de una manera extraordinariamente amplia. En segundo lugar, no
suele prestar atencién a la forma en que el mismo contrato limita la procedencia del dafio
moral. En estos términos, su aproximacién es liberal, pues las condiciones de procedencia
de la indemnizacién por dafo moral parecen particularmente modestas.

De manera mds excepcional, resulta posible identificar una aproximacién mds con-
servadora en las sentencias de la Corte. Y es mds conservadora pues somete al dafio moral
a un test de procedencia més estricto. El mayor rigor de este test queda determinado por-
que la nocién de dafio moral es menos amplia y porque se considera la forma en que el
mismo contrato puede limitar la procedencia del dafio moral.

2.3. LAS SENTENCIAS

Calibraré estas dos aproximaciones echando mano a una serie de sentencias de la
Corte Suprema, dictadas entre el 27 de julio de 2005 y el 3 de mayo de 2016". Ahora
bien, conviene advertir que considerar tinicamente las sentencias de la Corte Suprema
presenta ciertas limitaciones. Ante todo, que no resulta infrecuente que las sentencias de
la Corte Suprema se limiten a indicar, en una pdgina o algo mds, que los jueces de fondo
han tenido por establecido el dafio moral y que no se ha denunciado infraccién a leyes re-

" RAMIREZ v OTRO CON RuTA DE 10S Rios Sociepap ConcesioNARIA S.A. (2011). Considerando 17. El mismo
pérrafo se encuentra en la sentencia de CANET cON COLEGIO SALESIANO VALPARAISO (2009) sobre incumplimiento
de un contrato de educacién por parte del Colegio Salesianos de Valparaiso.

2 PaLMER (2015) pp. 95-110.

3 Y aqui aprovecho de agradecer, una vez mids, la enorme e inteligente ayuda del Juez José Luis Maureira.
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guladoras de la prueba'® o bien que el recurso de casacién pretende desvirtuar los supues-
tos fécticos asentados en los autos' o bien que se omitié extender la infraccién legal a las
normas que tienen el cardcter de decisoria de la litis'® y, por lo mismo, sin mds, se desecha.
Probablemente, una segunda limitacién es que no necesariamente se encuentra recogida
de forma adecuada la discusién de las partes y eso impide saber si se discutié —y con qué
argumentos— la cuestién de la limitacién por dafio moral.

Se trata de 149 sentencias. En 114 de ellas se acogié la indemnizacién del dafio
moral. Por lo tanto, en 35 se negd. De estas ultimas, en 14 la negativa fue por falta de
prueba.

A continuacién, entre los contratos por cuyo incumplimiento se solicita la indem-
nizacién por dafio moral es posible encontrar compraventas, promesas, arrendamientos,
cuentas corrientes, mutuos, depdsitos, hipotecas, mandatos, contratos que involucran
prestaciones médicas (generalmente, intervenciones quirdrgicas y diagndsticos, transporte
de personas y mercaderia, contratos con previsién médica, construccién de obra material,
seguros, servicios juridicos, servicios educacionales y transaccién, entre otros.

Por otra parte, los montos de las indemnizaciones fluctdan entre $150.000.000" y
500.000'%. Las sumas mds altas parecen concentrarse en contratos de prestaciones médi-
cas, asi por ejemplo, ademds del caso de los $150.000.000, se han concedido $30.000.000
por unos implantes mamarios realizados incorrectamente'’, $80.000.000 por una electro-
miografia realizada defectuosamente®, $72.000.000 el médico y $42.000.000 el hospital
por la muerte de un feto?' y $40.000.000 por una histerectomia®. Sin embargo, también
es posible encontrar, aunque de manera mds dispersa, sumas nada despreciables en otros
contratos. Asi, por ejemplo, $25.000.000 por incumplimiento de un contrato de tarjeta
de crédito®, $12.000.000 por unos contratos de edicién?, $12.000.000 por un contrato
de venta de inmueble”, 0 $10.000.000 por un contrato de arrendamiento de local comer-
cial®.

En fin, todo indica que existe un marcado aumento en el nimero de demandas por
incumplimiento contractual que solicita la indemnizacién por dafio moral. De esta mane-
ra, en la muestra con que se ha trabajado aqui, a partir del 26 de julio de 2005 existe una

4 Ver, por ejemplo, TRoNCOsO coN Banco Santiaco (2006).

5 Ver, por ¢jemplo, MOCKRIDGE CON YANEZ (2015).
¢ Ver, por ejemplo, FREIRE CON IsAPRE BANMEDICA S.A. (2015), ANDRADE CON JARDIN INFANTIL APRENDER JUGAN-

D0 (2015) y Diaz con CoreGio HisPANOCHILENO EL Priar (2015).

7' PiNira con Crinica ALEmANA DE Temuco (2014). Aqui conviene advertir que a los padres del afectado se le
concedié a cada uno $50.000.000, por lo mismo, en total, se trata de $250.000.000.
8 Pipbpo con Capezon (2011).

Y9 Ver FERNANDEZ coN E. Kovacs S.A. (2010).

2 Ver Ruiz con INSTITUTO DE DIAGNOSTICO S.A. (2011).

2L L1zANA cON XINERGIA LABORAL SERVICIOS GENERALES LimiTapA (2011).

22 LEON coN HINosTROzA (2014).

2 HERMOSILLA CON EMPRESA PROMOTORA CMR FarABELLA S.A. (2007).

2 Qjepa con Eprroriar Juripica ConoSUr (2008).

2 LazCANI cON INMOBILIARIA FOURCADE S.A. (2008).

20 CaSTILLO CON SOCIEDAD INMOBILIARIA MALL Carama S.A. (2008).
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sola sentencia para ese afo. 2 durante el 2006, 4 durante el 2007, 8 durante el 2008, 10
durante el 2009, 11 durante el 2010 y, en fin, para no hacer innecesariamente fatigosas las
cosas, 34 durante el ano 2015.

1. LA APROXIMACION LIBERAL A LA PROCEDENCIA DEL DANO MORAL
POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

He denominado la “aproximacién liberal” a la pregunta acerca de la procedencia de
la indemnizacién por dafo moral en sede contractual a aquella que, en primer lugar, no
presta atencién al dmbito de resguardo del contrato y, en segundo lugar, emplea una no-
cién extraordinariamente amplia de dafio moral.

Un par de ejemplos deberfan resultar de utilidad para ilustrar el punto. El primero
de ellos corresponde a una sentencia de 23 de junio de 2011* y, el segundo, a una senten-
cia de 26 de marzo de 2012%.

En la primera de ellas, se trata de incumplimiento de un contrato de transporte
de mercaderias celebrado entre dos personas juridicas con fines de lucro. En lo que aqui
interesa, la Corte condené a la parte incumplidora al pago de una indemnizacién de
$1.000.000 por concepto de dafio moral. El argumento de la Corte respecto del dafio
moral fue el siguiente: “Que en relacién a esta tltima causal de nulidad de fondo, tanto el
articulo 1489, como el 1556 y 1557, todos del Cédigo Civil, més bien sustentan la hipé-
tesis juridica del fallo del tribunal ad guem, en cuanto tanto a la accién resolutoria, como
la norma sobre la reparacién de perjuicios surgidas después de la promulgacién del Cédi-
go Civil, provenientes del incumplimiento de obligaciones contractuales llevaron a que el
resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de contratos se imponen en el
derecho actual y la aceptacién de dichas tendencias en la jurisprudencia de nuestros tribu-
nales han determinado que el concepto de dafio (sic.) emergente que emplea la norma del
articulo 1556 del Cédigo Civil, comprende no solamente el dafio pecuniario sino también
el extrapatrimonial o moral, interpretacién que no solo es posible, sino que plenamente
aceptable en (sic.) el texto actual del mencionado articulo, primero porque la voz “dafio”
que emplea la disposicién y que no se encuentra definida en la ley corresponde segin el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola a todo “detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia”; es decir, a toda privacién de bienes materiales e inmateria-
les 0 morales y, porque como antes quedé consignado, lo preceptuado en el citado articulo
no excluye la consideracién de otros perjuicios que no sean solo los materiales™.

En la segunda sentencia se trata de la venta de 1.000 sacos de semillas de papa. La
parte demandada entregé semillas de una variedad diversa a la convenida. Por lo que toca
al dafio moral, la Corte se limita a afirmar lo siguiente: “Que, por dltimo, se apreciard
prudencialmente el dafio moral sufrido por el actor, entendido como una lesién a sus

2 KREUZER PACHECO HERMANOS LTDA. CON RONALD CHAYTOR Y CIA. LTDA. (2011).
8 RAMIREZ, JOSE SANTIAGO CON KLEIN BRINTRUP, EDUARDO AUGUSTO (2012).
2 KREUZER PAcHECO HERMANOS LTDA. CON RONALD CHAYTOR v CiA. LTDA. (2011). Considerando 12.
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intereses extrapatrimoniales ocasionada por el actuar negligente de la parte demandada,
gradudndolo en la suma de $5.000.000 (cinco millones de pesos)”.

Pues bien, lo peculiar es que en ambas sentencias se trata de contratos con un mar-
cado contenido patrimonial, sin embargo, la Corte ni siquiera considera el contrato para
evaluar la procedencia del dafio moral. Por otra parte, en la primera de las sentencias se
trata de personas juridicas, por lo tanto, la nocién de dafio moral que, implicitamente,
acoge la Corte resulta suficientemente amplia como para comprenderlas. En la segunda
sentencia parece ser que dafio moral equivale, sencillamente, a lesién de intereses extrapa-
trimoniales, sin mayor cualificacidn.

La tesis que intentaré defender en este trabajo es que la respuesta inflacionaria se
explica por dos razones. La primera de ellas es la enorme amplitud de la nocién de dafio
moral que ha empleado, generalmente la Corte Suprema. En conjunto con lo anterior, se
explica porque en la justificacién de la procedencia del dafio moral, la Corte no suele con-
siderar el contrato en la limitacién de la procedencia de dicha partida indemnizatoria.

Resultard util explorar ambas cuestiones por separado.

3.1. LA NOCION DE DANO MORAL

Con respecto a la nocién de dano moral, convendrd comenzar advirtiendo que, en
general, existe bastante acuerdo, en que se trata de una nocién negativa. Asi, por ejemplo,
Zimmermann ha sefalado que: “The only universal if trivial truth is that non-pecuniary da-
mage is all damage that is not of a pecuniary nature... [I]t appears to be very difficult, if not
impossible, to define the concept positively™'.

Sin embargo, no es este cardcter negativo lo que llama la atencién en las sentencias
de los tribunales chilenos. Para entender qué es lo que interesa aqui se puede continuar
advirtiendo que, como ha sefialado Carrasco Perera, el dafio moral se puede concebir de
dos maneras, la primera es objetiva en términos que los intereses de cardcter patrimonial
que pueden ser lesionados son limitado®>. En cambio, en la versién subjetiva, quedaria
comprendido cualquier interés juridico de cardcter extrapatrimonial. De esta manera,
derechos como el francés o el espafiol optan por una concepcidn subjetiva; el alemdn, en
cambio, por una objetiva®. ;Qué sucede en el dmbito nacional? Algunas sentencias contri-
buirdn a mostrar la respuesta.

En una sentencia de 26 de octubre de 2015 sobre responsabilidad del propietario
primer vendedor, la Corte Suprema, define al dafio moral en los siguientes términos: “El
dafio moral se define como el sufrimiento, trastorno sicolégico, afeccién espiritual o le-
sién de un interés personalisimo, ocasionado a la espiritualidad del ofendido, como conse-
cuencia de la comisién de un hecho ilicito o de la vulneracién de un derecho subjetivo, no
definible por pardmetros objetivos, susceptible de afligir a la victima o a un tercero, y que

30 RAMIREZ, JOSE SANTIAGO cON KLEIN BrINTRUP, EDUARDO AUGUSTO (2012). Considerando 7.

31 Tomo la cita de PALMER (2015) p. 5. Una critica a esta nocién en DomiNGUEZ HipaLco (2000) pp. 54-55.
32 Carrasco (2010) pp. 1230-1231.

3 Ver PALMER (2015) pp. 96-106.
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puede traducirse en un dafio moral puro o bien de indole pecuniario, cuando indirecta-
mente menoscaba la capacidad productiva del perjudicado™.

Por otra parte, la Corte ha explicitado que no es posible acudir a pardmetros objeti-
vos. En este sentido puede considerarse la sentencia de la Corte Suprema de 30 de marzo
de 2012 respecto de un contrato de cuenta corriente en el que el Banco pagé un cheque
con firma disconforme® y en cuyo considerando duodécimo se lee lo siguiente: “Que
entendido el dafio moral como el sufrimiento, trastorno sicolégico, afeccién espiritual o
lesién de un interés personalisimo, causado a la espiritualidad de la victima como conse-
cuencia de la comisién de un hecho ilicito o de la infraccién a un derecho subjetivo, no
definible por pardmetros objetivos, que puede afectar a la victima o a un tercero...” .

En un sentido semejante, en una sentencia de 12 de agosto de 2015, la Corte Su-
prema se ha referido a “la indole netamente subjetiva que tiene el dafio moral y que en-
cuentra su fundamento en la naturaleza afectiva del ser humano™’.

El punto, entonces, es claro: consistentemente la Corte Suprema ha concebido el
dafio moral de manera subjetiva y, podria agregarse, muy amplia. Asi, por ejemplo, en la
sentencia de la Corte Suprema de 2 de octubre de 2013 sobre incumplimiento de contrato
de avenimiento se lee lo siguiente: “Es asi como se ha entendido el dafio moral como el
pesar, dolor o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus sentimien-
tos, creencias o afectos. Si atendemos al concepto, este abarca no solo las lesiones a bienes
de la personalidad, lo que en estricto rigor constituye dafio moral, sino que ademds que-
dan comprendidos las lesiones corporales, la afliccién psicolégica y la pérdida de oportu-
nidades para disfrutar de la vida.

De esta manera y considerando la lesién de un interés juridicamente relevante, se
puede llegar a la compensacién del dafio no patrimonial no solo por el dolor o sufrimien-
to que se padece. Sobre esto, la visién reduccionista del dafio moral pertenece al pasado,
por lo que el dafio extrapatrimonial protege mds alld incluso del pretium doloris, que es
solo una especie del mismo. Asi, si la victima ha sufrido un dafio corporal (biolégico-
fisiolégico y estético) o un dafio a la dignidad humana o a otros derechos de la persona-

lidad, debe ser indemnizada por dafio moral®®

. En esta misma linea, la profesora Carmen
Dominguez Hidalgo, explica que la definicién de dafio moral debe ser lo mds amplia
posible, incluyendo todo dafio a la persona en si misma (fisica-psiquica), como todo aten-
tado contra sus intereses extrapatrimoniales, esto es como todo menoscabo en un bien no
patrimonial o a un interés moral por quien se encontraba obligado a respetarlo, ya sea en

virtud de un contrato o de otra fuente”.

3 Trujirro con Munpr v orros (2015). Considerando 3°

¥ Orvi, GERMAN CON BANCO SANTANDER CHILE (2011).

36 Orivi, GERMAN cON BANCO SANTANDER CHILE (2011). Considerando 12.
37 QUIERO coN SociEpAD DE TurisMo CONCEPCION (2015).

3% BARRIENTOS (2008) pp. 85-106.

¥ STANGE, EpUARDO cON RirLEy PuErTo MONTT (2012). Considerando 28.
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A lo dicho, habrd que afadir que, como se ha visto, la Corte Suprema ha concep-
tualizado el dafio moral de una manera que no solo alcanza a las personas naturales, sino
que también a las juridicas®.

Conceptualizado el dafio moral de esta manera extraordinariamente amplia, no ha
de extrafiar que alcance incluso a las simples angustias o aflicciones que, de manera mds
bien necesaria, genera un incumplimiento contractual. En este sentido, puede consul-
tarse la sentencia de la Corte Suprema de 19 de enero de 2011, que concede la suma de
$4.000.000 por concepto de indemnizacién por dafio moral frente al incumplimiento
contractual consistente en haber hecho un mal estudio de titulos®. Se sefiala en la sen-
tencia que: “...se comparte el razonamiento duodécimo, en virtud del cual el tribunal de
primer grado tiene por acreditado el dafio moral sufrido por el demandante consistente en
las angustias o aflicciones que padecié producto del incumplimiento de la demandada™.

Otra sentencia de la Corte Suprema, esta vez de 14 de agosto de 2012%, que resol-
vi6 el incumplimiento de un contrato de compraventa de vehiculo motorizado condena a
la demandada al pago de $1.000.000, sefialando que este corresponderfa a: “las molestias
e incomodidades generadas por el incumplimiento de la demandada y por el hecho de no
ver cumplidas sus expectativas.” Razonamientos semejantes pueden encontrarse a nivel de
las sentencias de Corte de Apelaciones*.

A estas alturas, el punto deberfa quedar suficientemente demostrado: la Corte,
consistentemente, ha utilizado una nocién de dafio moral de cardcter subjetivo, con una
amplitud tal que, de una parte, llega a cubrir a personas juridicas y, de otra, en ocasiones
al menos, considera las simples molestias que ha generado el incumplimiento contractual.

3.2. LA JUSTIFICACION DE LA PROCEDENCIA DE DANO MORAL POR INCUMPLIMIENTO

CONTRACTUAL

Una mirada a las sentencias de la Corte Suprema muestra que resulta frecuente que
la reflexién se enderece, por asi decirlo, binariamente. Como si la discusién fuera si proce-
de 0 no el dafio moral, y no, en cambio, bajo qué condiciones procede.

Para advertir esta cuestién parece necesario prestar atencién a la forma en que la
Corte Suprema argumenta acerca de la procedencia del dano moral en sede contractual. Si

40 PesQuERA Luis ANDRADE S.A. coN MARINE HARVEST CHiLE S.A. (2008).

4 EscoArR cON COOPERATIVA DE AHORRO ¥ CREDITO SAN FELIPE Limitapa (2011).

2 Escosar con CoOPERATIVA DE AHORRO v CREDITO SAN FELIPE Limizapa (2011). Considerando 9.

4 RevES, PATRICIO CON AUTOFRANCE LTDA. (2012).

#  Asi, por ejemplo, la sentencia Cruz, MaBer coN BANcO SANTANDER CHILE (2013) sobre incumplimiento de

contrato de cuenta corriente, consistente en no haberla cerrado cuando el cliente se lo indicé. En lo que aqui
importa, la Corte estimé que el dafio moral: “es todo menoscabo o detrimento no patrimonial que afecta la
integridad psiquica del individuo, como la alteracién en la tranquilidad de espiritu, molestias personales, inver-
sién de tiempo en la solucién de un problema, no cumpliendo de expectativas ofrecidas, impotencia, frustra-
cién o enojo a causa de un mal servicio”. Y condend al Banco a pagar la suma de $500.000 por este concepto.
La misma Corte ha empleado ese concepto de dafio moral en otras dos sentencias referentes a contratos disci-
plinados por la ley 19.496 sobre proteccién de los derechos de los consumidores, la primera de ellas de 14 de
junio de 2013 CAR S.A. con SAez Zamsrano Jurid (2013) y la segunda de 24 del mismo mes y afio. SANDOVAL
VASQUEZ JORGE ANDRES CON DISTRIBUIDORA DE INDUSTRIAS INACIONALES S.A. (2013).
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bien no existe una sola forma de argumentar, existe una que, de una parte, es extremada-
mente detallada y, de otra, particularmente persistente.

Se trata de una argumentacién cuyos origenes pueden rastrearse en la sentencia de
la Corte Suprema de 20 de octubre de 1994. En la muestra de sentencias que ha conside-
rado este trabajo aparece —aunque con mucho mayor desarrollo— por primera vez en una
sentencia de 24 de septiembre de 2007 sobre incumplimiento de un contrato de prestacio-
nes médicas®.

Antes de considerar estos argumentos, convendrd acreditar que, como ya ha que-
dado dicho, son invocados con frecuencia por la Corte Suprema. De esta manera, los vol-
vemos a encontrar en las sentencias de 15 de enero de 2008 sobre un contrato editorial®,
de 27 de marzo de 2008 sobre incumplimiento de un contrato de compraventa de inmue-
ble*” de 25 de septiembre de 2008 sobre incumplimiento de contrato de construccién®,
de 29 de octubre de 2008 sobre incumplimiento de contrato de compraventa®, de 7 de
enero de 2009 sobre contrato de depédsito™, de 26 de enero de 2009 sobre incumplimien-
to de contrato de ejecucién de obra material®', de 7 de septiembre de 2010 sobre contrato
de educacién®, de 21 de octubre de 2010 sobre contrato de cuenta corriente®?, de 11 de
abril de 2011 sobre incumplimiento de contrato de depésito™, de 25 de julio de 2011 so-
bre incumplimiento de contrato de prestaciones médicas, de 20 de octubre de 2011 so-
bre incumplimiento de contrato de ejecucion de obra material®’, de 13 de junio de 2012
sobre incumplimiento de contrato de prictica educacional®’, y de 2 de octubre de 2013
sobre incumplimiento de contrato de transaccién’®.

Junto con estas sentencias, en las que los argumentos se ocupan pricticamente de
manera literal, existen otras multiples sentencias en las que se ocupan uno o més de estos
argumentos. Asi, por ejemplo, la sentencia de 11 de abril de 2007 sobre el incumplimien-
to de un mandato judicial se refiere al articulo 1556 y a la doctrina y sentencias de tribu-
nales superiores®, la de 2 de septiembre de 2008 sobre incumplimiento de contrato de
arrendamiento sefiala que el articulo 1558 no excluye el dafio moral®, la de 5 de octubre
de 2009 sobre incumplimiento compraventa de vehiculo motorizado sehala que el articulo

S MontEciNos coN Hosprrar Crinico PonTiFiciA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE (2007).

4 Oyepa coN Eprroriar Juripica ConoSUr (2008).

47 LARZABAL CON SOCIEDAD INMOBILIARIA TALASIA LTDA. (2008).
4 ALARCON vy OTROS CON EmPrESA CONSTRUCTORA Emasiz S.A. (2008).
49 Lazcant coN INMOBILIARIA Fourcape S.A. (2008).

0 Orozco coN Banco pe CHILE (2009).

St ZEPEDA CON EMPRESA DE OBRAS v MONTAJES OVALLE (2009).
2 NEe1z con THE WEssex ScroorL (2010).

5 MERINO CON BANCO SANTANDER SANTIAGO (2010).

% PEREz coN Banco CrriBank S.A. (2011).

> Mora con IsaPre CormENA Gorpen Cross (2011).

5 DE 14 TorrE coN CHOMALI (2011).

57 Toro, CLaupia con CoNCHA SANDOVAL, ANGEL (2012).

% STANGE, EDUARDO cON RipLEY PUERTO MONTT (2012).

% Aros conN Zorrori (2007).

0 Castizro con SociEDAD INMOBILIARIA MALL Carama S.A. (2008).
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2314 no excluye el dafio moral®, la de 19 de octubre de 2010, sobre incumplimiento de
un contrato de servicios se refiere a algunos fallos de la Corte Suprema y a la doctrina de
las autores®, la de 23 de junio de 2011 sobre un contrato de prestaciones médicas indica
que el articulo 1556 no excluye el dafio moral®, la de 28 de septiembre de 2011 sobre vi-
»64

cios redhibitorios se refiere a la “visién integral del derecho™® y la de 10 de noviembre de
2014 sobre incumplimiento de promesa de inmueble que se refiere al articulo 1556, a la
doctrina y a la jurisprudencia en términos semejantes®.

Pues bien, la extensién de los considerandos de la sentencia de 24 de septiembre de
2007 impide su transcripcién, sin embargo convendrd ahora identificar cudles son los ar-
gumentos que desarrolla dicho fallo: (1) el articulo 1556 no debe interpretarse literalmen-
te; (2) los tribunales han aceptado el dafio moral desde 1994; (3) el legislador acepta el
dafio moral, el articulo 1556 no lo excluye; (4) el dano moral quedaria comprendido por
el dafio emergente a que se refiere el articulo 1556; (5) la doctrina ha aceptado la indem-
nizacién del dafio moral en sede contractual (6) la igualdad ante la ley exige que se repare
el dafio moral en materia contractual. Junto a estos argumentos, la Corte se refiere, de
manera muy confusa a una supuesta distincién entre procedencia y previsibilidad y otra,
no menos confusa, entre dafio moral puro y con repercusiones patrimoniales. Se afiade, a
continuacién, un argumento de cardcter constitucional, al abrigo de los articulos 19 N° 7
letra i) y 19 N° 24, ademds de la idea de supremacia constitucional y aplicacién directa de
la Constitucién. Luego, la Corte se refiere a la “teoria de la unidad de la responsabilidad”
que justificarfa que el dafio moral tnicamente se excluyera de la responsabilidad contrac-
tual cuando la ley exija culpa leve o levisima.

Mis alld de los seis primeros argumentos, la argumentacién de la Corte resulta ex-
tremadamente confusa y mds bien carente de ilacién, sin embargo, resulta necesario algtin
esfuerzo de sistematizacién. En primer lugar, existen un par de argumentos que podrian
denominarse “de autoridad” (la Corte y la doctrina lo han aceptado antes). En segundo
lugar, existen argumentos de cardcter literal (el articulo 1556 no excluye el dafio moral y
este podria quedar cubierto por la expresién “dafio emergente” que utiliza el precepto. En
tercer lugar, hay argumentos que, de alguna manera se refieren a la fisonomia y funcién de
la responsabilidad civil (la “unidad” de la responsabilidad civil y alguna idea relativa a la
“reparacién integral de los perjuicios” que procura anclarse en el texto constitucional res-
pecto a la igualdad ante la ley).

Lo que, sin embargo, no hay son argumentos respecto al contrato como un dispo-
sitivo que asigna los riesgos del incumplimiento y que, eventualmente, limita la proce-
dencia del dafio moral. La Corte dnicamente se refiere, de manera mds bien confusa, a la
previsibilidad, indicando que no debe confundirse con la procedencia del dafio moral.

o1 OLGUIN CON SOCIEDAD DE INVERSIONES AuTOMOTRICES S. A. (2009).

2 MoriN con CHILQUINTA ENERGIA S.A. (2010).

0 KREUZER PACHECO HERMANOS LTDA. CON RONALD CHAYTOR v CIA. LTDA. (2011).
% VALENZUELA Y OTROS CON INMOBILIARIA PETROHUE S.A. v 0TRA (2011).

% OcHORAN, EmiLio coN GONZALEZ Rojo, Pasro (2014).

% MontEcINOS cON Hosprtar CLinico PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE (2007).
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De esta manera, la Corte no se ocupa de la relacién entre previsibilidad y proceden-
cia del dafio moral en el sentido que la primera podria limitar la segunda.

Pues bien, la cuestidn es, entonces, que en sus esfuerzos argumentativos mds cuida-
dosos acerca del dafio moral en materia contractual, la Corte parece haber obviado la for-
ma en que el contrato puede limitar la procedencia de la indemnizacién por dafio moral.

3.3. EL REINO DE LOS MATICES®

Una nocién extraordinariamente amplia de dafio moral unida a una justificacién de
su procedencia que desatiende el dmbito de resguardo del contrato arriesga una respuesta
demasiado amplia respecto de la procedencia de la indemnizacién del dafio moral en sede
contractual.

Un resultado como este no deberia resultar preocupante si los contratos se limitaran
a aquellos que, indudablemente, comprometen intereses extrapatrimoniales como, gene-
ralmente, sucede con los de servicios médicos. Asi, por ejemplo, llamaria profundamente
la atencidén que, si se encuentra probado, no se concediera indemnizacién por dafo moral
en el caso en que, por falta de cuidado en el parto e inmediatamente después de este, un
recién nacido quedd con secuelas e incapacidad fisica y siquica por toda la vida®. Si el
contrato de prestacién de servicios médicos por un parto no incorpora, de manera absolu-
tamente predominante, intereses extrapatrimoniales, entonces ningin contrato los incor-
pora.

Pero, desde luego, no es asi. Lo que sucede, mds bien, es que, junto con esos con-
tratos, parecen haber otros que, simplemente, no incorporan intereses patrimoniales®.
En tercer lugar, junto a este nicleo configurado por los contratos que se encuentran en
los dos extremos —contratos con claro contenido patrimonial y contratos con claro con-
tenido extrapatrimonial— parece extenderse una amplia zona de penumbra en la que las
cuestiones, a primera vista al menos, resultan bastante mds ambiguas. Asi, por ejemplo,
hemos de cuestionarnos si un contrato de compraventa de inmueble involucra intereses
extrapatrimoniales”. Algo semejante sucede con un mandato judicial’!, con un contrato

de tarjeta de crédito’?, con uno de depésito”®, de educacién’, de seguros”

, con un contra-
to que obliga al deudor a estudiar los titulos necesarios para que el acreedor adquiera un

inmueble’®, un contrato de servicios telefénicos’’, un contrato de construccién de vivien-

7 Tomo la expresion de Carrasco (2010) p. 1239.
8 PinizraA coN CLINICA ALEMANA DE TEmuco (2014).
% Asi, por ejemplo, las sentencias citadas en la secciéon III.

70 Ver CECINAS LA PREFERIDA S.A. CON COMERCIAL SALINAK LimiTapA (2005).

7V Ver Aros con Zorrorr (2007).

72 HERMOSILLA CON EMPRESA PROMOTORA CMR FarABeLiA S.A. (2007).

73 Ver LAzCANI cON INMOBILIARIA FOURCADE S.A. (2008).

74 Ver NE1z coN Tre WEssex Scroor (2010).

75 Ver Siva con VorEzA CORREDORES DE SEGUROS L1pA. (2010).

76 Ver EscoBAr coN COOPERATIVA DE AHORRO Y CREDITO SAN FELIPE Limitapa (2011).
77 Ver CERDA cON CHILESAT S.A. (2010).
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da’®, uno de administracién de buses”, de promesa de compraventa de un automévil®,
de compraventa de semillas®', de cuenta corriente®?, de prictica educacional®, de venta
de automévil*, de estacionamiento gratuito®, de transaccién®, o de promesa de compra-
venta de inmueble?, de servicios educaciones universitarios®, de mutuo hipotecario®, de
Isapre”, entre muchos otros.

En todos estos casos —y otros méds— se concedié indemnizacién por dafio moral vy,
a veces, se trata de sumas relevantes’', pero ;puede, sin mds, afirmarse que todos ellos son
contratos que involucran intereses extrapatrimoniales? La respuesta es, probablemente,
no. Y es una respuesta que se justifica porque todo indica que los contratos pueden tener
finalidades distintas y que estas no se pueden calibrar exclusivamente de manera abstracta,
acudiendo al tipo contractual, sino que, ademds, debe prestarse atencién a la situacién en
que tuvo lugar la contratacién, el tipo de partes que se vincularon, etc.

IV. HACIA UNA APROXIMACION MAS CONSERVADORA DE LA
PROCEDENCIA DEL DANO MORAL EN EL INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL: LA NOCION DE DANO MORAL Y EL AMBITO DE
RESGUARDO DEL CONTRATO COMO LIMITACIONES

La seccién anterior ha intentado mostrar que la respuesta de la Corte Suprema a la
pregunta acerca de la procedencia del dafio moral frente al incumplimiento contractual
ha sido inflacionaria. Y ha argumentado que este cardcter se explica por dos razones. La
primera de ellas es una nocién de dafio moral extraordinariamente amplia. La segunda, es
una general desaprension por parte de la Corte respecto de la funcién limitadora del con-
trato. En esta seccién se indican dos formas de limitar esa respuesta inflacionaria. La pri-
mera se refiere a la nocién de dafio moral, la segunda al 4dmbito de resguardo del contrato.
Ambas cuestiones se examinan con cargo a la muestra de sentencias que ha empleado este
trabajo”.

78 ZAPATA, MARIA ISABEL CON BAHAMONDE LAzo Gustavo (2012).

7 DE 14 FUENTE coN Catecu S.A. (2011).

80 NYBORG, ALBERTO LUSTIANO CON SEPULVEDA SEPULVEDA, FRESIA DEL CARMEN (2011).
81 RAMIREZ, JOSE SANTIAGO CON KLEIN BRINTRUP, EDUARDO AUGUSTO (2012).
8 Orvi, GERMAN CON BANCO SANTANDER CHILE (2011).

8 Toro, Craupia con CONCHA SANDOVAL, ANGEL (2012).

84 REYES, PaTRICIO CON AUTOFRANCE LTDA. (2012).

8 BazaN, JORGE cON SociEDAD CONCESIONARIA (2012).

86 STANGE, EDUARDO CON RipLEY PUERTO MoNTT (2012).

8 OcHORAN, EmILIO cON GONZALEZ Rojo, Pasro (2014).

88 BARRIGA, RICHARD ANDRES CON INSTITUTO DE EDUCACION SUPERIOR (2015).
8 Arava, Luis ALBERTO CON BANCO SANTANDER CHILE (2015).

9 LANDEA, Francisca con Isapre CrUz Branca S.A. (2015).

91 Ver, sentencias citadas en seccién II.

2 En otro lugar he intentado examinar de manera mds tedrica las limitaciones a la procedencia del dafio mo-

ral en materia contractual. Ver DE LA Maza (2016).
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4.1. A PROPOSITO DE LA NOCION DE DANO MORAL: UNA RESTRICCION MINIMALISTA

Si bien es cierto que, como ya ha quedado dicho, la nocién de dafio moral que em-
plea la Corte Suprema es extremadamente subjetiva resulta posible detectar algiin caso en
el que se ha sefialado que aquello que se pretende afectado no llega a constituir dafio mo-
ral. Convendrd detenerse un momento aqui.

La idea es elocuentemente desarrollada en un voto de minoria del ministro Oyar-
zin y el abogado integrante Domingo Herndndez en una sentencia de 4 de julio de
2011 referente a un contrato de cuenta corriente®™. En el caso, el demandante solicité
$400.000.000 por dafio moral pues debido al incumplimiento que se reprocha al Banco
demandado sufrié contratiempos por no poder pagar con cheques. Los disidentes estima-
ron que los supuestos dafios morales: “solo se enmarcan dentro de los contornos de impre-
siones que, aunque negativas, no escapan de los pardmetros esperables dentro de la vida de
relacién o en sociedad, pero que, en modo alguno se condicen con la entidad minima de
ese mal, perjuicio o afliccién en la psique o en las facultades espirituales que ha de concu-
rrir en el sujeto que acciona para obtener su compensacién”™*.

La idea resulta extremadamente interesante: segin los disidentes, el dafio alegado
tiene una “entidad minima” que “no escapa de los pardmetros esperables dentro de la vida
o la relacién en sociedad”. Una idea que también puede encontrarse en tres recientes sen-
tencias de la Corte de Apelaciones de Santiago en las que se rechazé el dafio moral alegado
por incumplimiento contractual, sefialdndose lo siguiente: “...tampoco existe en la espe-
cie, prueba alguna tendiente a demostrar que lo que se reclama a titulo de dafio moral sea
una afectacién distinta a la simple molestia o perturbacién propia de todo incumplimien-
to contractual. En tal sentido, conviene tener presente que la sola infraccién de un con-
trato no da lugar a una reparacién por dafo moral porque la sola molestia, perturbacién
o desagrado que le genera al acreedor la transgresién no es suficiente para configurarlo
como tal. De lo contrario, se llegarfa al exceso de que todo incumplimiento en el marco
mencionado generarfa un dafo moral, dado que esas consecuencias son propias a toda
conculcacién™.

Entonces, aun si se acepta una nocién de dafio moral tan amplia como la de la Cor-
te Suprema, resulta aconsejable, segtin lo ha indicado la doctrina, tanto a nivel nacional®
como en el extranjero”, limitarla minimamente, excluyendo, generalmente al menos®, las
simples molestias que, casi con toda seguridad, causard el incumplimiento de un contrato.

93 Fritz cON BANCO SANTANDER CHILE (2011).

% Fritz coN BANco SANTANDER CHiLk (2011). Considerando 6.

% CIFUENTES, ANDRES IGNAcio coN Automortriz Rosseror S.A. (2015), Considerando 2, voto disidente Sizva,
Juan Matias coN CENTRAL PARKING System CHire S.A. (2015) Considerando 3 y VERGARA, RODRIGO CON LATAM
AirLiNEs Grour S.A. (2015) Considerando 6.

% Ver, por ejemplo, VipaL (2012) p. 649.

7 Ver, por ejemplo, Diez-P1cazo (2008 ) pp. 85-93.

% Digo “generalmente” porque siempre serd posible que algtn tipo de contrato, por sus circunstancias ex-
tremadamente peculiares (imaginemos uno cuyo objeto sea especificamente darle paz y seguridad al acreedor)
aconseje indemnizar atin esta molestia.
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4.2. EL AMBITO DE RESGUARDO DEL CONTRATO

Del hecho que la Corte Suprema generalmente no considere el contrato para eva-
luar la procedencia del dafio moral, no significa que no lo haga nunca. Ahora se trata de
ver cémo lo ha hecho en las ocasiones en que se ha dedicado a esta empresa.

Una primera cuestién que habrd que advertir es que no todas las sentencias lo hacen
de la misma manera. En primer lugar, es posible identificar algunas que se ocupan de la
cuestién de manera mds bien tangencial. Asi, por ejemplo, la sentencia de 28 de noviem-
bre de 2006 sobre un contrato de prestaciones médicas, indica, a propésito del articulo
1556, que uno de los requisitos de la indemnizacién del dafio moral es que el deudor
“haya podido preverlo o haya actuado con culpa grave™’. En otra sentencia, también so-
bre prestaciones médicas, esta vez de 28 de enero de 2011, se establece, también a propo-
sito del articulo 1556, que es requisito de esta partida indemnizatoria que el deudor “haya
podido preverlo, actuando de modo diferente”®.

Existe un segundo grupo de sentencias al que conviene prestar mayor atencién pues
formulan de manera explicita la idea de que la previsibilidad constituye un dispositivo que
limita la procedencia del dafio moral en materia contractual. Y, como se verd a continua-
cién, permiten deslindar dos nociones de previsibilidad.

La primera de las sentencias corresponde a la sentencia de 25 de marzo de 2008'"", a
propésito de responsabilidad médica por negligencia en una circuncisién, en cuyos consi-
derando décimo y undécimo se lee lo siguiente: “Que en cuanto a la infraccién del articulo
1556 del Cédigo Civil, que se vincula con la circunstancia de que los sentenciadores con-
cluyeron que es procedente la indemnizacién del dafo moral en sede contractual sin que
exista fundamento legal para ello, es preciso poner de relieve que, al contrario de lo que
sostiene el recurrente, si se admite la indemnizacién del dafio moral en el 4mbito de la res-
ponsabilidad contractual.

Este tribunal ha reconocido su pertinencia en esta esfera de responsabilidad, conce-
diéndola, empero, solo en aquellos casos en que las obligaciones a que da lugar el negocio
contractual de que se trata no se limitan exclusivamente al logro de resultados puramente
materiales o patrimoniales.

En efecto, esta clase de resarcimiento procede tinicamente en eventos en los que la
convencién extiende su dmbito al resguardo o proteccién de bienes extrapatrimoniales o
cuando comprende intereses que claramente ya no conciernen al patrimonio sino a la per-
sonalidad moral del sujeto, como su afectividad, su estabilidad emocional, su integridad
moral, etc.

Que de esta manera, entonces, es posible explicar que si de ordinario el incumpli-
miento en este 4mbito solo lesiona de modo directo intereses econémicos o concernientes
al patrimonio del contratante acreedor, el Cédigo Civil, en su articulo 1556, sefiale tni-
camente como rubros de lesién o detrimento a considerar en la avaluacién judicial provo-

9 OCARANZA CON RoBINSON (20006).
100 FernANDEZ coN E. Kovacs S.A. (2010).

01 RocHET cON OkSENBERG v CLINICA LAS NIEVES S.A. (2008).
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cada por tal incumplimiento el dafio emergente y el lucro cesante, ambos de indiscutible
cardcter material.

Por el contrario, es posible afirmar que si el negocio afecta dirige no solo a derechos
o intereses patrimoniales, su inejecucién puede, causal y directamente, menoscabar dere-
chos o intereses de una naturaleza puramente personal, propia de la intimidad del acree-
dor, circunstancia que hace posible el otorgamiento de una indemnizacién que repare el
dolor o quebranto espiritual sufrido por el demandante...”'*.

La segunda sentencia que conviene considerar es de 12 de abril de 2011, también
sobre responsabilidad médica'®. En su considerando décimo se lee lo siguiente: “Que
el articulo 1556 del Cédigo Civil no incluya en la indemnizacién de perjuicios al dafio
moral no impide su procedencia en el 4mbito de la responsabilidad contractual, toda vez
que dicha norma estd referida a los dafios patrimoniales. En el caso de autos, como puede
advertirse, el objeto del contrato celebrado entre las partes es extrapatrimonial, de manera
que su incumplimiento importa la posibilidad de indemnizacién de dicho rubro. Es un
hecho establecido en la causa que el médico incumplié su deber de cuidado, provocando
el dano que motivé esta demanda, de manera que resulta procedente la condena al pago
de una indemnizacién por el dafio moral causado a la actora, como lo resolvieron los jue-
ces del fondo. En efecto, el articulo 1558 del Cédigo Civil establece que si no se puede
imputar dolo al deudor, cuyo es el caso de autos, este es responsable de los perjuicios que
se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato. No cabe duda que en un contra-
to de prestacién de servicios médicos, especificamente para la realizacién de una cirugfa,
como lo es una mamoplastia reductiva, estd prevista la existencia del dafio moral, en el
caso que por alguna complicacién de que el médico sea responsable resulte dafiada la per-
sona de la paciente”!*.

En tercer lugar, puede considerarse la sentencia de 25 de octubre de 2012 sobre
un caso de una operacién de cdlculos biliares'®. En el considerando décimo se sefiala lo
siguiente: “Que la sentencia recurrida no incurre en error de derecho al estimar, por una
parte, que las lesiones sufridas por la demandante y que configuran el dafio por el cual re-
clama indemnizacidn, surgen como consecuencia inmediata y directa del incumplimiento
de las obligaciones asumidas por el doctor Alcota en el contrato a que se ha hecho men-
cién, y que el grado de culpa de que este respondia le imponia el deber de prever errores
o negligencias como el que ocasiond la lesién, mds atin si la misma naturaleza del vinculo
contractual impone la obligacién de seguridad que antes se mencionaba, que asegura la
integridad de la persona que contraté el servicio; y, por otra, que la demandante sufrié un
perjuicio extramatrimonial o dafo moral, consistente en el dolor, angustia, sufrimiento,
asimismo, plenamente previsible, y que los sentenciadores, dentro de las facultades que les
otorga la ley, avaluaron en la suma de $3.000.000”'%°.

102 RocHET cON OkSENBERG Y CLINICA LAS NIEVES S.A. (2008). Considerando 10.

103 PErarta con Hosprtar CLINICO UNIVERSIDAD DE CHiLE (2011).

104 Prrarta con Hosprrar CLINICO UNiVERSIDAD DE CHILE (2011). Considerando 10.
105 Rojas, Yasna con Frsco pe CHILE v oTro (2012).

106 Rojas, Yasna con Fisco pe CHiLE v 07RO (2012). Considerando 10.
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En cuarto lugar, puede prestarse atencién a la sentencia de la Corte de 1 de octubre
de 2012, que resuelve un caso de robo en un estacionamiento'”. En ella se encuentran
dos considerandos especialmente interesantes. El primero es el décimo. Su tenor es el si-
guiente: “Que estima este tribunal de casacién que para analizar la procedencia del dafio
moral por la infraccién de un contrato, no es suficiente, para descartarlo, la mera consta-
tacién de que la convencidn, por su naturaleza, no protege intereses extrapatrimoniales o
comprende intereses que claramente pueden afectar a la personalidad del sujeto, sino que
es menester detenerse en las particulares circunstancias y caracteristicas en que se celebré
el que vincula a las partes, pues de ellas fluird la posibilidad de que la mencionada infrac-
cién provoque un dafio extrapatrimonial”®®.

El segundo considerando al que conviene prestar atencién es el undécimo. En él se
lee lo siguiente: “Que, no es posible desconocer que para cualquiera persona que estaciona
un vehiculo a cambio de pagar un precio, la ocurrencia del dafio o robo que teme y que
es lo que se representé como la necesidad que la indujo a contratar, no solo produce un
dafio material, sino que conlleva, asimismo, un sentimiento de molestia y frustracién, mds
cuando ha sido victima de un hecho particularmente violento y susceptible de provocar
una natural emocién de perturbacién y desagrado, que no incide en el aspecto patrimo-
nial sino que en otro, completamente distinto al valor en dinero de los deterioros o espe-
cies robadas.

Tampoco cabe desconocer que para la contraparte de quien contrata la custodia
del vehiculo es plenamente previsible suponer que el deterioro o robo en este, que con-
figura el incumplimiento de obligacién, va a causar la molestia o afliccién que antes se
mencionaba”'®’.

En quinto lugar, la sentencia de la Corte Suprema de 26 de septiembre de 2013 so-
bre incumplimiento de un contrato de construccién a suma alzada. “En efecto, esta clase
de resarcimiento procede tinicamente en eventos en que la convencidén extiende su dmbito
al resguardo o proteccién de bienes extrapatrimoniales, o cuando comprende intereses que
claramente ya no conciernen al patrimonio sino a la personalidad moral del sujeto, como
su afectividad, su estabilidad emocional, su integridad moral, etc.

Segundo: Que de esta manera, entonces, es posible explicar que si de ordinario el
incumplimiento en este orden solo lesiona de modo directo intereses econémicos o con-
cernientes al patrimonio del contratante acreedor, el Cédigo Civil, en su articulo 1556,
sefiale tinicamente como rubros de lesién o detrimento a considerar en la avaluacién ju-
dicial provocada por tal incumplimiento el dafo emergente y el lucro cesante, ambos de
indiscutible cardcter material.

Por el contrario, es posible afirmar que si el negocio afecta no solo a derechos e in-
tereses patrimoniales, su inejecucién puede, causal y directamente, menoscabar derechos
o intereses de una naturaleza puramente personal, propia de la intimidad del acreedor,

107 BazAN, JoRGE CON SOCIEDAD CONCESIONARIA (2012).
108 BazaAN, JORGE CON SOCIEDAD CONCESIONARIA (2012), Considerando 10.
19 Bazan, JorGE con SociEpAp CONCESIONARIA (2012), Considerando 11.
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circunstancia que hace posible el otorgamiento de una indemnizacién que repare el dolor
o quebranto espiritual sufrido por la demandada.

Que, en la especie, atendido el contenido y la naturaleza de la convencién que ori-
gina la controversia —un contrato de ejecucién de obras— las obligaciones a que ella dio
lugar quedaron limitadas exclusivamente al resultado material de las mismas. Por ello, no
resulta procedente acceder al dano moral solicitado por la actora en su demanda, como
lo hizo la sentencia recurrida, pues en este caso no se dan los supuestos a que se ha hecho
referencia en los motivos anteriores; y, en consecuencia, al acceder a su resarcimiento,
los sentenciadores de la instancia han incurrido en una infraccién del articulo 1556 del
Cédigo Civil, la que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo y que solo
puede ser remediada mediante la invalidacién del mismo. Y la consecuente sentencia de
reemplazo”’.

En fin, en sexto lugar puede considerarse la sentencia sobre promesa de compra-
venta de inmueble de 10 de noviembre de 2014. Allf se lee: “Que dentro del estatuto de
responsabilidad en estudio, el contratante incumplidor debe indemnizar el dano moral, si
como sucede en este caso ha estado en situacién de preverlo, atendiendo a criterios objeti-
vos, en razén del contenido de la convencidn, de los pagos anticipados recibidos, las me-
joras introducidas a la propiedad de la naturaleza de las obligaciones contraidas conforme
a la buena fe, tanto mds si se considera que el demandado no pudo menos que estar en
conocimiento de no ser el duefio exclusivo de la propiedad que prometia vender”'!.

En estas seis sentencias resulta evidente la importancia de la previsibilidad ex articulo
1558 como un dispositivo para limitar la procedencia del dafo moral. Igualmente, segin
creo, resulta evidente que por “previsibilidad”, se pueden entender dos cosas distintas''?. La
primera de ellas consiste en la posibilidad del deudor de representarse los danos que causard
el incumplimiento del contrato. La segunda consiste en preguntarse si el deudor asumié el
riesgo de esos dafios. La diferencia entre las dos formas de concebir la previsibilidad puede
capturarse si se comparan los argumentos del voto de mayoria en la sentencia recién citada
de 1 de octubre de 2012 con el voto disidente de la ministra Maggi.

Como se recordard, en el voto mayoritario se sefiala lo siguiente: “Tampoco cabe
desconocer que para la contraparte de quien contrata la custodia del vehiculo es plena-
mente previsible suponer que el deterioro o robo en este, que configura el incumplimiento
de obligacidn, va a causar la molestia o afliccién que antes se mencionaba”'*?.

La idea de previsibilidad parece funcionar aqui como la posibilidad de representarse
el resultado dafoso.

En el voto disidente, en cambio, la ministra Maggi mira las cosas con mayor suti-
leza. En sus palabras: “Que no se discute ya en doctrina que es posible que el incumpli-
miento contractual pueda dar lugar a una indemnizacién por dafio moral, si bien la res-
puesta acerca de la procedencia de la misma no puede formularse en términos absolutos,

10 ConsTRUCTORA MONTEVERDE LTDA. CON ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE LA Licua (2013). Considerando 28.
" OcHORAN, EMiLIO cON GONzALEZ Rojo, PABLO (2014). Considerando 8.

112 Sobre esto ver DE 1A Maza (2016).

13 Bazan, JorGE coN SociEpAp CONCESIONARIA (2012). Considerando 11.
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pues la naturaleza y el tipo especifico de contrato serdn relevantes a la hora de determinar
si el menoscabo moral que se pretende derivado del incumplimiento de una obligacién
determinada 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 extrapatri-
moniales de su contraparte”''.

Ahora la previsibilidad no consiste, exactamente, en la posibilidad del deudor de
representarse el dafio moral que provocard el incumplimiento, sino en el hecho que ese
deudor lo haya asumido. Y la pregunta, entonces, tendrd que ser ;como saber si lo asumié
o no? Los considerandos cuarto y sexto del voto disidente contribuyen a responder a esta
pregunta. Convendrd prestarles atencién: “Que, desde luego, la previsibilidad del dafio es
también exigible respecto de los perjuicios morales y al disponer la norma citada que el
deudor es responsable “de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo
del contrato”, adscribe claramente al criterio que “entiende que el legislador ha querido
comprender a todas aquellas consecuencias que normalmente se derivan del incumpli-
miento, ya sea por la naturaleza de la obligacién o ya sea por las circunstancias que lo
rodean. Justamente, al no depender del querer del deudor, se le conoce como “previsién

115 En este

objetiva”, en alusién también al sistema que se emplea en su determinacién’
contexto, la previsibilidad del dafo podrd provenir de la propia naturaleza de la obliga-
cién contraida, si ella estd directamente vinculada con intereses extrapecuniarios, o de las
circunstancias que rodean la celebracién del contrato, si estas conducen natural y razona-
blemente a suponer que el incumplimiento contractual acarreard consecuencias de orden
extrapatrimonial (...)

Que los anteriores razonamientos conducen a concluir que dentro del estatuto de
responsabilidad en estudio, el contratante incumplidor debe indemnizar el dafio moral
cuando ha estado en situacién de preverlo al tiempo del contrato, atendiendo a criterios
objetivos, sea en razén del contenido de la convencién, de la naturaleza de las obligaciones
contraidas conforme a la buena fe, o en atencién a los riesgos que normalmente pueden
derivar del incumplimiento. Ninguno de estos criterios concurre en el caso de autos, en
que se trata de un contrato de cardcter preponderantemente econémico, como es el arren-
damiento 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 si-
tuaciones 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 solucién del problema”, circunstancias que, al margen de toda otra
consideracién, tampoco responden al concepto de dafio moral elaborado por la doctrina y
la jurisprudencia”'®.

Segtin la opinién de la ministra Maggi lo determinante consiste en preguntarse si
el deudor asumié el riesgo de la lesidén de intereses extrapatrimoniales. En segundo lugar,

W4 Bazan, JorGE con SociepAp CONCEsIONARIA (2012). Considerando 2.
5 DomiNGUEz (2000) p. 541.
16 OcrORAN, EmiLio coNn GoNzALEZ Rojo, P4sro (2014). Considerandos 4 y 6.
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para responder a esta pregunta sefiala que se debe considerar el contenido del contrato, la
naturaleza de las obligaciones contraidas y los riesgos que, normalmente puedan derivar
de su incumplimiento. Aplicando este test, la ministra Maggi concluye que el contrato de
arrendamiento no protegia intereses extrapatrimoniales, por lo tanto, aun cuando se hayan
afectado, estdn mds alld del dmbito de resguardo del contrato y, por esa razén, no deben
indemnizarse.

4.3. sPARA QUE SIRVE EL AMBITO DE RESGUARDO DEL CONTRATO?

La respuesta a esta pregunta puede ser doble. De una parte sirve para sintonizar los
fallos de la Corte Suprema con la opinién de la doctrina mds autorizada. De otra parte,
presta utilidad si se considera que los jueces deben tomarse en serio los contratos que cele-
bran las partes.

Con algo de fortuna, exponer la opinién de la doctrina nacional al respecto debiese
iluminar acerca de la necesidad de tomarse en serio el contrato al conceder —o no— indem-
nizaciones por dafo moral.

En el 4mbito nacional, actualmente al menos, la doctrina parece estar de acuerdo
en dos cosas. La primera es que las indemnizaciones por dafio moral proceden en materia
contractual. La segunda es que las indemnizaciones por dafo moral no necesariamente
proceden por dafio moral.

En otra parte, he intentado hacerme cargo de la opinién de la doctrina con respecto
a la procedencia del dafo moral en materia contractual'’’. Si vuelvo a considerar la cues-
tién aqui es Unicamente para mostrar dos cosas. La primera de ellas es que, al menos, des-
de la mirada de la doctrina nacional no resulta aceptable una respuesta tan inflacionaria
del dafio moral como la que acabo de presentar. La segunda consiste en identificar con la
mayor precisién posible la importancia que da la doctrina al contrato para considerar esta
cuestién.

Por lo que toca a lo primero, aun una autora que ha manifestado abierta simpatia
con la procedencia del dafio moral en materia contractual como la profesora Carmen Do-
minguez ha sefialado, con claridad, que no procede frente a cualquier incumplimiento;
en sus palabras: “(...) aunque aboguemos por un claro reconocimiento del dano moral
en esta esfera [la contractual] de la responsabilidad, creemos que ello no ha de suponer
ni supone una indebida aplicacién del 4mbito del contrato que pueda conducirnos a una
verdadera fantasia contractual. No se trata ciertamente de conceder esta indole de repara-
cién por consecuencias no econdémicas remotas que de ninguna manera han podido entrar
en el cdlculo de riesgos del deudor. La infraccién del contrato supone siempre molestias y
desagrados, pero ello no significa que estos puedan y deban ser indemnizados como dafio
moral. Por el contrario, solo debe ser resarcido por via contractual el perjuicio extrapatri-
monial producido a resultas del incumplimiento y no ocasionalmente por él (...)'".

Lo que he denominado aqui una “respuesta liberal” corresponde a lo que lo pro-
fesora Dominguez identifica, en la obra mds importante sobre la materia publicada en

17 Dk LA Maza (2016).
18 Dowmingugz (2000) p. 355.
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Chile, como una “verdadera fantasia contractual.” M4s adelante, la profesora Dominguez
considera que la limitacién del dafio moral quedarfa determinada por la exigencia de pre-
visibilidad que configura el articulo 1558 del Cédigo Civil'"” y concluye que la justifica-
cién de la previsibilidad se encontraria en el respeto a la voluntad contractual®.

Por su parte, el profesor Ramén Dominguez considera, a propdsito de un comenta-
rio de una sentencia de la Corte Suprema, que lo determinante consiste en fijar el “estricto
dmbito contractual.” Sirviéndose de la distincién entre contratos personales y comerciales
concluye:

“Un contrato de representacién de una empresa productora de armamento y su
ejecucién por parte del representante no parece, en caso alguno, que pueda comprender
dentro de su “4mbito” la consideracién de intereses o situaciones no econémicas en aquel
sentido y que puedan ser “consecuencias virtualmente comprendidas en él”, de modo que
es imposible pretender que la falta de pago de las comisiones previstas pueda generar un
dafio moral”'?!.

Jana y Tapia profundizan en esta linea, sefialando lo siguiente:... en otros contra-
tos (denominados por el Common Law, commercial contracts), por su naturaleza fundada
esencialmente fundada en el intercambio comercial de bienes y servicios, resulta extrafio a
la naturaleza y riesgos tenidos a la vista por las partes al tiempo de contratar que el incum-
plimiento tenga consecuencias extrapatrimoniales para el acreedor”'*%.

Contintan dos autores prestando atencidén a la previsibilidad ex articulo 1558 ¢ in-
dican lo siguiente: “Esta idea, la de dar contenido a la nocién de previsibilidad a partir de
la nocién de riesgo, pareciera ser un camino particularmente fértil para fijar el 4mbito de
los dafios indemnizables. Asi, la pregunta acerca de cudles dafos son previsibles y cudles
no, podria replantearse entonces desde la perspectiva de ;a quién pertenece el riesgo que
ocasiona el dano: ;debe el dafio ocurrido ser tratado como parte del riesgo de una parte o
de la otra?”'®.

Se encuentra en la misma linea Barros Bourie'*, quien afiade que existen algunos
contratos que naturalmente involucran la proteccién de intereses extrapatrimoniales y
que, en cambio, existen otros que resultan netamente comerciales'®. En fin, recientemen-
te, Vidal Olivares ha continuado por esta direccién, enfatizando el hecho de que, salvo
en casos de culpa grave o dolo, el centro de gravedad de la cuestién se encuentra en la
forma en que el contrato distribuye los riesgos'?; la idea puede presentarse de la siguiente
manera: “Para examinar los criterios o condiciones para la compensacién del dafio moral
contractual es esencial tener en cuenta que la fuente de la obligacién de indemnizar, cual-
quiera sea la naturaleza del dafio, es el propio contrato entendido como mecanismo de

19 Dominguez (2000) pp. 489-591.
120 Dowminguez (2000) p. 563

21 Dowmingugz (2000) p.176.

122 Jana y Taria (2004) p. 193.

' Dowminguez (2000) p. 192.

124 Barros (2006) p. 343.

125 Barros (2006) pp. 343-344.

126 VipaL (2012) p. 770.
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reparto de riesgos entre las partes y que no prevé solo para el cumplimiento sino también
para el evento de su infraccién, imputando responsabilidad al deudor segtin tal reparto'”’.
Pues bien, frente a lo primero —las limitaciones del dafio moral- no cabe duda,

'2_ promueve una procedencia

ninguno de los autores y autoras citadas —y otros mds
irrestricta de la indemnizacién por dafio moral. Por lo que toca a lo segundo —aquello que
permite limitar la procedencia de la indemnizacién por dafio moral— parece existir acuer-
do en que, de una parte, se trata de la previsibilidad ex articulo 1558. De otra parte —y
esto es lo que podria conjurar el riesgo de una aceptaciéon inflacionaria del dafio moral- la
previsibilidad equivaldria a algo asi como los riesgos asumidos por las partes al momento
de contratar.

Esta parece ser la mirada de la doctrina. Como se ve, ha existido una reflexién acer-
ca de las limitaciones del dafio moral en sede contractual y en esa reflexién parece haber
ocupado un lugar prominente el contrato y la forma en que distribuye los riesgos.

En otras palabras, frente a la cuestién de la limitacién del dafio moral, la doctrina
ha respondido desde el contrato, sefialando que la pregunta que debe formularse es si el
deudor ha asumido o no el riesgo de un dafio moral derivado del incumplimiento de sus
obligaciones. Si lo ha hecho, entonces debe indemnizarlo, en caso contrario, aun cuando
el incumplimiento pueda haber lesionado un interés extrapatrimonial, no debe indemni-
zarlo.

Pues bien, el resumen de esta cuarta seccidn es el siguiente. Si bien, mayoritaria-
mente, la Corte Suprema ha respondido de manera inflacionaria a la pregunta acerca de
la procedencia del dafio moral, es posible detectar algunos casos —en ocasiones, de manera
extremadamente marginal- en los cuales aparecen dispositivos para controlar la proce-
dencia del dano moral. En primer lugar, una nocién minimamente restrictiva del dafio
moral que elimine las molestias o inconvenientes que, inevitablemente, genera un incum-
plimiento contractual. En segundo lugar, acudir al 4mbito de resguardo del contrato, pre-
guntdndose acerca de si cubria o no intereses extrapatrimoniales.

V. ALGUNAS APLICACIONES

Ante todo, acudir a la nocién de dano moral y al 4mbito de resguardo del contra-
to mejora la prictica argumentativa que, con cierta frecuencia, es posible percibir en las
sentencias nacionales. Al menos en aquellas en donde la discusién se limita a determinar
si existié incumplimiento o no y, en caso de haberlo existido, si este causé la lesién de un
interés extrapatrimonial.

Desde luego, eso es necesario. Pero, lo que argumenta este trabajo es que no es
suficiente. Aun se pueden anadir dos preguntas que contribuyen a tornar més reflexiva la
préctica argumentativa de los litigantes y la de los jueces. La primera de ellas es si aquello
que se alega como afectado queda cubierto por la nocién del dafio moral y para hacer esto

127 BarRrOS (2006) p. 644.
128 Ver, por ejemplo, CARDENAS (2004) p. 385, BarRriENTOS (2007) pp. 7-22 y RUTHERFORD (2013) p. 682.
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parece necesario identificar con algin grado de exactitud qué es lo que se afectd. La se-
gunda es si aquello que se estima afectado se encontraba protegido por el contrato.

Pues bien, el objetivo de esta tltima seccién consiste en intentar aplicar en algunos
casos esta nocién minimamente restrictiva del dano moral y la idea de dmbito de resguar-
do del contrato con el objeto de limitar o racionalizar el uso de que ha hecho la Corte Su-
prema de esta partida indemnizatoria tratdindose de incumplimiento contractual.

5.1. EL NUCLEO

Lo que he denominado el “nicleo” se encuentra conformado por casos que se si-
tdan en dos extremos. El primero de esos extremos es aquel en que, claramente, el 4émbito
de resguardo del contrato involucra intereses extrapatrimoniales. El segundo corresponde
a aquel que, claramente, no los involucra.

Aqui, probablemente, se pueda emplear una distincién bien establecida en el com-

mon law'?

, que debe diferenciarse entre contratos personales y comerciales'®’. La idea que
se encuentra detrds de esta distincién es que los contratos comerciales se celebran para
garantizar algin tipo de beneficio patrimonial como aquellos que son propios de la acti-
vidad de los comerciantes, o bien cuando se trata de obtener alguna ganancia en dinero o
aumentar el patrimonio''.

En este sentido, los contratos que involucran servicios médicos son personales; la
razén es que, tipicamente, al menos una de las prestaciones no tiene por objeto favorecer
el patrimonio de su acreedor, sino que, de manera absolutamente predominante, intereses
de cardcter extrapatrimonial.

De esta manera, en este tipo de contratos puede asumirse con cierta tranquilidad la
idea de la Corte Suprema respecto a una especie de “principio general” de dafio moral a la
que me referido mds atrds en este trabajo. Algo asi como una presuncién zuris tantum de
dafio moral. Considerando la muestra de sentencias con las que se ha trabajado, algo se-
mejante puede suceder en contratos de servicios educacionales. O bien, para utilizar algin
desarrollo del derecho estadounidense en servicios relacionados con difuntos, contratos
que involucran objetos de valor sentimental en los que la prestacién de alguna de las par-
tes tiene por objeto proveer de felicidad o seguridad a la otra como sucede, por ejemplo,
con un contrato de servicios vacacionales o uno de seguros'*.

En el otro extremo se ubican los contratos comerciales. Y lo que sucede aqui es,
exactamente, lo contrario: no debe asumirse un “principio general” de dafio moral, sino,
exactamente, lo contrario, en términos tales que la indemnizacién del dafo moral debe
resultar extremadamente excepcional. Es probable que esto tltimo no resulte discutible, lo
que se puede presentar a discusién es, de una parte, cudles contratos son comerciales y, de
otra, qué circunstancias determinan que, excepcionalmente, en estos contratos se indem-
nice el dafio moral.

122 Ver, por ejemplo, GoLDBERG (1986) pp. 61-67.
130 Dowminguez (2000) p. 176.

131 GOLDBERG (1986) p. 64.

132 GOLDBERG (1986) pp. 60-61.
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Una respuesta detallada a esas dos preguntas excede las posibilidades de este trabajo,
sin embargo, pueden afirmarse dos cosas. La primera es que, si el contrato tiene por obje-
to utilizar aquello que de él se obtenga para recolocarlo de alguna manera en el mercado
y obtener ganancias, es comercial. La segunda es que, al menos en el 4mbito chileno, una
circunstancia excepcional queda configurada porque una de las partes termine figurando
en un registro comercial'?’.

5.2. ENnLA PENUMBRA, INTERESES MULTIPLES: EL CASO DE LOS CONTRATOS BANCARIOS

Mis alld del nucleo existen contratos en los cuales, todo indica, se presenta cohabi-
tacién entre intereses patrimoniales y otros de cardcter extrapatrimonial. La existencia de
esta cohabitacién puede acreditarse acudiendo a las funciones tipicas de dichos contratos.
En otras palabras, en lo que interesa al interés patrimonial, sucede que este tiene una cer-
cana relacién con alguna de las funciones tipicas del contrato.

De la muestra de sentencias que se ha utilizado para este trabajo, probablemente el
dmbito que pueda contribuir a mostrar esto con mayor elocuencia sea el de algunos con-
tratos bancarios. Y utilizé la expresién “contratos bancarios” para referirme a aquellos con-
tratos en los que participa un banco ejecutando una prestacion propia de su giro.

La pregunta que debe formularse es si contratos como el mutuo, la hipoteca y el de
cuenta corriente son contratos comerciales. Si lo son, entonces existe un problema, pues,
existe un nimero importante en el cual la Corte Suprema ha concedido indemnizaciones
por dafio moral. De ellos, los mds numerosos son los que, de alguna manera, involucran
una cuenta corriente, a veces con independencia de otros contratos y otras en relacién a
mutuos o hipotecas'**.

Se trata en estos casos de contratos con un evidente contenido patrimonial ;por
qué, entonces, los tribunales conceden indemnizacién por dafio moral? En las sentencias
que se han examinado no existe una reflexién acerca de por qué esos contratos incorpo-
ran dentro de su 4mbito de resguardo intereses de cardcter extrapatrimonial. La reflexién,
cuando existe, se presenta mds bien respecto a por qué el incumplimiento causé un dafio
moral. Y, el problema, es que, en algunos casos, parece ser que el dafio moral se explica
tnicamente por las molestias que ha causado al acreedor el incumplimiento. Asi, por
ejemplo, en la sentencia de 21 de octubre de 2010, referido a un contrato de cuenta co-
rriente en el que banco debité al cliente una cantidad de dinero por un mutuo inexistente:
“(...) corresponde dilucidar si el incumplimiento atribuido a la entidad bancaria ha im-
portado menoscabo de tipo moral al actor, resultando notorio al efecto que la determina-
cién del demandado, en orden de descontar de la cuenta corriente la suma de 187.840,
corresponden al primer dividendo de un mutuo inexistente y haber enviado los avisos de
vencimiento de la segunda cuota, le ocasioné a este sin duda, afliccién, amargura, ansia y
preocupacién (...)"1%.

13 Ver el nimero siguiente.

134 HERRERA CON BANCO SANTANDER S.A. (2009).
135 MERINO cON BANCO SANTANDER SANTIAGO (2010). Considerando 6.
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Algo semejante sucede en la sentencia de 11 de abril de 2011 que falla un caso
relativo a un contrato de depdsito en el que el banco, sin autorizacién del depositante,
entregé el dinero a un tercero'®. La Corte se limita a considerar que el dafio moral con-
sistirfa en la “duda, afliccién, amargura, ansia y preocupacién” que le causé al acreedor el
incumplimiento.

Pues bien, el problema es que si existe dafio moral cada vez que el incumplimiento
causa duda, afliccién, amargura, ansia y preocupacién al acreedor, lo cierto es que cual-
quier incumplimiento contractual deberfa determinar la procedencia del dafio moral.

Sin embargo, al considerar otros contratos, se advierte que el dafo moral es una
cuestién distinta a las simples molestias o perturbaciones que casusa el incumplimiento.
El problema es que a consecuencia del incumplimiento del banco, la persona ha termi-
nado en un registro de deudores morosos. Y, al suceder esto, podria argumentarse, se ha
lesionado un interés extrapatrimonial, algo asi como alguna dimensién de la honra de la
persona’®’. En este sentido, por ejemplo, en la sentencia de 25 de enero de 2011 sobre

un incumplimiento de contrato de cuenta corriente'’®

que determind el protesto de un
cheque de la cuentacorrentista y el no pago de cotizaciones previsionales y de la salud, la
Corte considera que dicho incumplimiento causé “descrédito, desprestigio y deshonra” y
que se afecté “gravemente el prestigio comercial, el honor y otros item que impliquen de
por si una afectacién de la persona humana. Algo semejante sucede en la sentencia de 31
de enero de 2012 en el que la Corte sefiala que el incumplimiento del banco que deter-
mind la inclusién del demandante en un registro de deudores morosos habria “afectado su
derecho a la honra”'*°. En el mismo sentido, la sentencia de 30 de marzo de 2012 sobre

terminacién de cuenta corriente!’

, considera que este hecho, sumado al envio de los ante-
cedentes del deudor a DICOM, le causé “angustia, impotencia y descrédito”.

Al pensar las cosas de esta manera, se salva el problema de la nocién del dano moral
asociada a cualquier sentimiento de malestar que cause el incumplimiento contractual.
Pero queda un segundo problema, que puede formularse en los siguientes términos ;por
qué puede afirmarse que ese derecho se encuentra dentro del 4mbito de resguardo de con-
tratos como estos?

Una posible respuesta es porque contratos como la cuenta corriente tienen como
una funcién tipica el pago de obligaciones del cuentacorrentista y esta funcién se encuen-

tra cercanamente relacionada con lo que podria denominarse su “honra comercial”'*!. De

136 Pgrez coN Banco CrriAnk S.A. (2011).

137 GARrciA coN ScotiABANK (2008).

138 Escoar coN COOPERATIVA DE AHORRO Y CREDITO SAN FELIPE LimiTADA (2011).
139 CamPos coN BANCO SANTANDER CHILE (2011).

Y0 Orivi, GERMAN CON BANCO SANTANDER CHiLE (2011).

11 Aun cuando no se trata de un contrato bancario, la importancia de la honra para la Corte Suprema —y su
lesién a través de la inclusién injustificada en registros de deudores morosos— puede percibirse con toda claridad
en la sentencia STANGE, EDUARDO CON RIPLEY PUERTO MONTT (2012). Se trata del incumplimiento de un contrato
de avenimiento respecto de una tarjeta de crédito entre una multitienda y un particular. Producto del incumpli-
miento de la multitienda el particular fue incluido en un registro de deudores morosos. La opinién de la Corte
respecto del dafio moral fue la siguiente: “Que conforme a todo lo resenado, no cabe duda que el incumpli-
miento imputable al demandado lesioné la integridad psiquica del demandante, por cuanto de manera arbitra-
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esta manera —si se acepta que ese es un interés extrapatrimonial— habrd que aceptar que la
estrecha conexién que existe el interés extrapatrimonial cuya lesién se alega y una de las
funciones tipicas del contrato de cuenta corriente determina que deba entenderse que ese
interés extrapatrimonial se encuentra cubierto por el dmbito de resguardo del contrato.

5.3. SINCERAR LA JUSTIFICACION
Existen otros tipos de contratos en los cuales las prestaciones de las partes tienen

143

contenido patrimonial como el contrato de promesa de venta'®, la venta'® o el arren-

damiento'*

respecto de los cuales la Corte ha concedido dano moral. Desde luego no es
posible racionalizar todos ellos acudiendo a una nocién relativamente restringida de dafio
moral o al 4émbito de resguardo del contrato.

Sin embargo, al menos respecto de algunos de ellos es posible, por asi decirlo, since-
rar la justificacién. Una posible lectura, es que, aunque de manera mds bien inadvertida, la
Corte no tenga necesidad de acudir al émbito de resguardo del contrato pues lo que, real-
mente, sucede es que, al comportarse de manera especialmente reprochable, el deudor se
ha puesto mds alld del dmbito de proteccién del contrato y, de esta manera, responde por
la lesién de intereses extrapatrimoniales, aun cuando estos, originalmente, no quedaran
cubiertos por el 4mbito de resguardo del contrato.

Para considerar esta idea, resulta necesario comenzar recordando que la previsibi-
lidad dnicamente limita el monto de los perjuicios —y, por lo mismo, protege al deudor—
cuando el incumplimiento contractual no ha sido doloso'. Por lo mismo, si el incumpli-
miento ha sido doloso no tiene demasiado sentido preguntarse por el dmbito de resguardo
del contrato pues lo que sucede es que el dolo le impide al deudor servirse de ese 4mbito
para alegar que el dafio moral no estaba cubierto por el contrato.

Esta idea presta interés para evaluar la prictica argumentativa de la Corte en algu-
nos casos en que, aparentemente, el dmbito de resguardo del contrato no considera intere-
ses extrapatrimoniales y, sin embargo, se concede indemnizacién por dafio moral.

Asi, por ejemplo, en la sentencia de 3 de julio de 2007 sobre incumplimiento de
contrato de tarjeta de crédito', la Corte conoce de un caso de hurto de la tarjeta en el
cual, no obstante el hecho de que la tarjetahabiente comunicé el hurto, la multitienda
mantuvo el cargo, le requirié el pago de dicho cargo, dio aviso al sistema de morosidad,
llené un pagaré por el total de la deuda y lo protestd, iniciando, ademds, el juicio ejecutivo.

ria, es decir, sin causa, y no obstante haber cumplido con el acuerdo a que las partes habian arribado, procedié
a autoasignarse la vigencia de un crédito en mora por una suma ya condonada, afectando asi el derecho a la
honra, al incluitlo en el boletin de informaciones comerciales, con conocimiento que el actor por dedicarse a
la vida comercial, las consecuencias que ello le acarrearia, implicaban la privacién de acceso a créditos de toda

clase, presentdndose, de esta manera, como una persona morosa en sus obligaciones crediticias”.
42 Sobre otro caso semejante ver Corte Suprema sentencia de 11 de junio de 2015 (rol 26846-2014).
VENEGAS CASTRO JAIME GUILLERMO CON INMOBILIARIA RI0 TRANCURA (2009).

143 NUNEz, MAriA DE 105 ANGELES coN I6OR Viapiir Taria Torres (2010).

144 Ver CASTILLO CON SOCIEDAD INMOBILIARIA MALL CaLima S.A. (2008).

5 Ver, por ejemplo, VIDAL (2012) pp. 657-660.

146 HERMOSILLA CON EMPRESA PROMOTORA CMR FarABeLLA S.A. (2007).



Revista Chilena de Derecho, vol. 45 N° 2, pp. 275 - 309 [2018]

DE 1A Maza Gazmury, Ifiigo ' El dafio moral en materia contractual: la mirada de la Corte Suprema

En segundo lugar, puede considerarse la sentencia de 2 de septiembre de 2008 que
recae sobre un caso de incumplimiento de contrato de arrendamiento de un inmueble
comercial'¥’. El razonamiento de la Corte para conceder la indemnizacién por dafio moral
es el siguiente: “Consta que la actora, termina la sentencia, ha sufrido un menoscabo mo-
ral y personal, constituido por las aflicciones y preocupaciones provocadas a partir de su
accién positiva de haber incurrido, en el convencimiento de contar con un contrato que
le permitiria obtener su sustento a través de una serie de gestiones tendientes a desarrollar
una actividad econémica con respeto a las normas contractuales, administrativas, tributa-
rias y sanitarias, que la demandada le impidié ejecutar, unilateralmente, sin justificacién,
habiendo sido sujeto de fuerza fisica en su persona y bienes e incluso de desalojos a plena
luz del dia y ante la vista y presencia de terceros, de modo que se tiene por acreditada la
existencia de un dafio moral para la demandante, el que serd determinado en su monto de
manera prudencial en la parte resolutiva, como paliativo del perjuicio extrapatrimonial
por ella sufrido”.

1'% conoce de un caso de un

En tercer lugar, la sentencia de 30 de diciembre de 201
contrato de promesa de compraventa de un vehiculo motorizado en el cual se entregé al
promitente vendedor la camioneta quien, por su parte, pagé el precio. Luego, sin embar-
go, el promitente vendedor se negé a cumplir el contrato prometido y sustrajo la camio-
neta mientras el promitente comprador la mantenia estacionada. Dentro de los hechos
acreditados la Corte consideré que: “El actor a propésito del incumplimiento contractual
(...) padecié una serie de inconvenientes, malos ratos, problemas y sufrimientos que le
han provocado una fuerte depresién y desavenencias conyugales”"*°.

En cuarto lugar, en la sentencia de 10 de noviembre de 2014 sobre incumplimiento
de contrato de promesa de compraventa se inmueble se lee lo siguiente: “Que dentro del
estatuto de responsabilidad en estudio, el contratante incumplidor debe indemnizar el
dafio moral, si como sucede en este caso ha estado en situacién de preverlo, atendiendo a
criterios objetivos en razén del contenido de la convencidn, de los pagos anticipados reci-
bidos, las mejoras introducidas a la propiedad, de la naturaleza de las obligaciones contrai-
das conforme a la buena fe, tanto mds si se considera que el demandado no pudo menos
que estar en conocimiento de no ser el dueno exclusivo de la propiedad”"".

Pues bien, se trata de casos diversos, sin embargo, hay algo comtin en ellos. Y aque-
llo que parece comin no es que el dafio moral haya sido previsible en el sentido en que las
partes pudieran representdrselo al celebrar el contrato o en el sentido de que se entienda
protegido por el dmbito de resguardo del contrato. De hecho, en el caso del arrendamien-
to del local comercial, no debiese caber duda de que es un contrato comercial.

Lo que, en cambio, parece extraordinariamente evidente es que en los cuatro casos

los incumplimientos aparecen como especialmente reprochables. En todos ellos hay cir-

47 CastiLLo cON SoCIEDAD INMOBILIARIA Marr Carama S.A. (2008).

148 CastILLO CON SOCIEDAD INMOBILIARIA MALL Carama S.A. (2008). Considerando 2

149 NYBORG, ALBERTO LUSTIANO CON SEPULVEDA SEPULVEDA, FRESIA DEL CARMEN (2011). Considerando 9.
10 NyYBORG, ALBERTO LUSTIANO CON SEPULVEDA SEPULVEDA, FRESIA DEL CARMEN (2011).

B OcHORAN, EmiLio con GonzALEZ Rojo, Pasro (2014). Considerando 8.
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cunstancias que cualifican especialmente el incumplimiento. Bajo esas condiciones, una
linea argumental mds persuasiva para justificar la indemnizacién del dafio moral consiste
en afirmar que existiendo un incumplimiento doloso deben indemnizarse todos los perjui-
cios, aun si no se encuentran comprendidos dentro del dmbito de resguardo del contrato
pues, al comportarse dolosamente, el deudor no se encuentra protegido por el contrato.

VI. CONCLUSION

Mutatis mutandis, la famosa frase de Oscar Wilde —a estas alturas, un lugar comin—
segin la cual “La verdad rara vez es pura y nunca simple” parece adecuada a la indemni-
zacién del dafio moral en materia contractual en las sentencias de la Corte Suprema. Rara
vez aparece con pureza por qué debe indemnizarse el dafio moral frente a un incumpli-
miento contractual y las veces que aparece, no es simple hacerlo.

Esto no significa que deba renunciarse a la empresa de justificar adecuadamente esa
indemnizacidn, sino, precisamente, todo lo contrario. Este trabajo constituye un modesto
esfuerzo de mostrar la necesidad de hacerlo y cémo hacerlo.

La idea es que en el escenario en que comenzé a situarnos la sentencia de la Corte
suprema de 20 de octubre de 1994 resulta perentorio un intento de controlar la liberali-
zacién del dano moral frente al incumplimiento contractual. La sugerencia es que ese in-
tento puede enderezarse, por una parte, reconsiderando, de manera més bien minimalista,
la amplitud de la nocién de dafio moral. Por otra, se sugiere, prestar atencién al dmbito
de resguardo del contrato, y se muestran algunas aplicaciones de lo anterior. Proceder de
esta manera no supone alejarse del derecho de contratos, sino, més bien, aproximarse a él.
Después de todo, las exigencias que impone son dos: que el dafio tenga cierta significancia
y que nos tomemos en serio la distribucién de los riesgos que las partes —o el legislador su-
pletoriamente— decidieron en el contrato. Nada nuevo bajo el derecho de contratos.

Esto, desde luego, no agota los problemas que suscita la cuestién, pero quizds sea
un comienzo promisorio para enfrentar algunos de ellos que, hasta ahora, no parecen ha-
berse discutido suficientemente en el 4mbito nacional.
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