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Los perjuicios derivados del incumplimiento en el nuevo derecho de los

contratos: una mirada desde los dafios indemnizables y su delimitacion

Manuel de la Prida Contreras”

RESUMEN: EIl nuevo derecho de los contratos busca dar soluciones apropiadas a la
realidad del tr&fico juridico actual, en el que priman los contratos sinalagméticos cuyo
objeto es el intercambio de bienes o servicios fungibles, postulando una nocién unitaria de
incumplimiento y construyendo un sistema articulado, general y coherente de remedios,
entre los que se encuentra la indemnizacion de perjuicios. El presente trabajo, tiene por
objeto estudiar los dafios indemnizables y su delimitacion a la luz del moderno derecho de
la contratacién. Para aquello, examinaremos de qué manera las nuevas concepciones en
materia contractual, surgidas a partir de diversos instrumentos internacionales de derecho
privado, influyen en lo relativo a los dafios resarcibles derivados de un incumplimiento,
aportando ademdas novedosos criterios juridicos de delimitacién del dafio. Asi, como
expondremos en las conclusiones, de conformidad a las nuevas tendencias en materia
contractual y a los criterios juridicos de delimitacion y limitacion del dafio, en el moderno
derecho de la contratacion constituirdn perjuicios indemnizables todos aquellos dafios
econdémicos 0 no econdmicos que hayan sido previsibles para el deudor al momento de
celebrar el contrato, o que razonablemente debi6 prever como consecuencia probable de su
incumplimiento, cuyo riesgo asumid al contratar y que, en ese sentido, se encontraban
dentro del ambito de proteccion del contrato, a menos que la inejecucion sea excusable por
un impedimento que escape a la esfera de control del deudor.

PALABRAS CLAVES: Nuevo derecho de los contratos, Responsabilidad contractual,
Dafios indemnizables, Dafio econdmico, Dafio moral, Delimitacion del dafio, Previsibilidad
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INTRODUCCION

Cuando nos referimos al nuevo derecho de los contratos aludimos, siguiendo a
MORALES MORENO, a “una nueva construccion del derecho contractual, surgida en el
derecho uniforme, por necesidades del comercio internacional, que ha ejercido y continla
ejerciendo influencia en la modernizacion del derecho de obligaciones continental™*. En
efecto, a partir de la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de
mercaderias (CISG), ha tenido lugar una evolucion del derecho de obligaciones y contratos,
originada en la Europa continental e irradiada al derecho latinoamericano y, en especial, al
chileno. Esta modernizacion, se ha desarrollado a la luz de los principios informadores de la
CISG vy, con los afios, se ha materializado en diversos instrumentos internacionales, entre
los que destacan los Principios de Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales
(PCCI); los Principios del Derecho Europeo de los Contratos (PECL); el Marco Comun de
Referencia para el Derecho Privado Europeo (DCFR); entre otros.

Tradicionalmente, al hablar de responsabilidad contractual se hace alusion al evento del
incumplimiento del deudor y a la posibilidad del acreedor para conseguir el cumplimiento y
la indemnizacion de dafios. Esta concepcion clésica de responsabilidad contractual resulta
atribuible, tanto en Chile como en Espafia, al hecho de que los codigos civiles de ambos
paises siguieron el régimen general de obligaciones imperante en el derecho romano, el que
se construy6 sobre la base de las obligaciones unilaterales, sin tener en consideracion las
bilaterales, menos aun aquellas de objeto fungible. Pero este entendimiento clasico de la
responsabilidad contractual no se hace cargo de la realidad del trafico juridico actual, en
donde nos encontramos con una masificacion del comercio internacional y en el que,
ademas, los contratos se identifican por generar obligaciones reciprocas e interdependientes
y los bienes o servicios objeto de esos contratos son fungibles, es decir, esencialmente
reemplazables por otras cosas del mismo género y calidad, o bien por otros prestadores.

Como respuesta a lo anterior, surge el nuevo derecho de la contratacion, el que
pretender dar soluciones adecuadas a las relaciones comerciales actuales sobre la base de
dos postulados esenciales. De una parte, construye un concepto unitario y objetivo de

incumplimiento que traslada el riesgo de la inejecucion al deudor e integra las diferentes

! MORALES MORENO, Antonio (2006a), p. 25.



hipdtesis de insatisfaccion del interés del acreedor. Por otra parte, en concordancia con esta
nueva concepcion de incumplimiento, se propone un sistema general, coherente y
articulado de remedios, dentro del cual el cumplimiento forzado y la indemnizacién de
perjuicios dejan de ser las unicas opciones dentro del régimen general de responsabilidad
contractual para pasar a ser dos remedios mas dentro de este sistema integrado, el que
comprende también la resolucion, la suspension de la ejecucion de la prestacion por parte
del acreedor y la reduccion del precio.

Ahora bien, los referidos postulados del derecho contractual moderno han acarreado
distintas consecuencias tanto conceptuales como pragmaticas, asi por ejemplo, se ha
afirmado la autonomia de la pretension indemnizatoria respecto de la pretensiéon de
cumplimiento; se ha indicado que ya no se requeriria culpa del deudor en la inejecucion
para la procedencia de la indemnizacion; entre otras novedades. Sin embargo, en lo que
concierne a la indemnizacién de perjuicios propiamente tal, no se ha profundizado con la
debida intensidad respecto a los dafios indemnizables y su delimitacion, por lo mismo,
hemos decidido indagar en las consecuencias que el nuevo derecho de la contratacion
produce en la indemnizacion de dafios. De este modo, el objeto de nuestro estudio sera,
precisamente, los dafios indemnizables y la delimitacion de estos a la luz del moderno
derecho contractual y las nuevas concepciones e instituciones que hallamos en este.

Efectivamente, el dafio indemnizable y, en particular, los criterios juridicos de
delimitacién de este dafio en la nueva responsabilidad contractual, constituye un tema que
no ha sido lo suficientemente explorado por la doctrina espafiola ni chilena, en especial por
esta Gltima. A mayor abundamiento, como veremos a lo largo de este trabajo, en Chile el
reconocimiento jurisprudencial de algunas de las instituciones que examinaremos no ha
existido ni aun tacitamente, como ocurre, por ejemplo, con el deber del acreedor de mitigar
el dafio. Es por ello que encontramos una motivacidn extra para realizar este trabajo, pues
creemos que puede contribuir en un asunto en el cual no abundan las investigaciones en
Chile. Con todo, también esperamos ser un aporte en el &ambito espafiol, toda vez que este
trabajo intenta sistematizar una materia cuyos estudios son mas bien dispersos,
examinandose las distintas instituciones por separado.

Pues bien, en lo que respecta a la estructura de este trabajo, primeramente nos

referiremos a ciertas cuestiones previas que estimamos necesarias para delimitar



adecuadamente el marco conceptual sobre el que trabajaremos. Para ello, en un primer
capitulo, analizaremos la responsabilidad contractual desde una O&ptica tradicional,
aludiendo al estado de la cuestion en las legislaciones de Chile y Espafia, y explicaremos el
giro hacia la modernidad que esta experimentando el sistema de responsabilidad contractual
en el contexto internacional. En seguida, revisaremos los principales postulados de este
nuevo sistema y aludiremos a la diferencia de la actual concepcion de la responsabilidad
contractual respecto a la aquiliana, en lo que a dafos indemnizables se refiere.

Luego, en el segundo capitulo, examinaremos los perjuicios resarcibles y su
comportamiento en el moderno derecho de los contratos, nos referiremos al principio de
reparacion integral del dafio y a las clases de perjuicios que son susceptibles de ser objeto
de indemnizacion. En esta direccion, aludiremos al dafio econémico, en particular al dafio
emergente y a las nuevas perspectivas que presenta el lucro cesante, y también al dafio no
econdémico, momento en el que nos referiremos a la situacion del resarcimiento del dafio
moral en Espafia y Chile, al reconocimiento expreso a la indemnizacion de esta clase de
perjuicio en sede contractual por el que optan los textos internacionales de derecho privado,
y a las diferentes categorias que encontramos a partir de los dafios extrapatrimoniales.

En el ultimo capitulo, trataremos la delimitacion de los perjuicios indemnizables en el
nuevo sistema de responsabilidad contractual. Por un lado, estudiaremos la previsibilidad
del dafio y el fin de proteccion del contrato como criterios juridicos para determinar la
extension del dafio resarcible e imputar objetivamente un determinado perjuicio al deudor
y, por otro lado, expondremos sobre el deber de mitigar el dafio y el ejercicio conjunto de la
pretension indemnizatoria con otros remedios como limites del perjuicio indemnizable.
Asimismo, explicaremos que estos pardmetros de delimitacion resultan aplicables tanto al
dafio econémico como al moral. Finalmente, compartiremos las conclusiones a las que
hemos arribado mediante nuestro andlisis, intentando dilucidar si, producto de nuestro
estudio, hemos podido dar una adecuada respuesta a las preguntas acerca de qué dafios son
indemnizables y de qué forma se han de delimitar los mismos a la luz del nuevo sistema de

responsabilidad contractual.



CAPITULO |
APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y
LA MODERNIZACION DEL DERECHO DE LOS CONTRATOS

Antes de analizar los temas de fondo de este trabajo, esto es, qué perjuicios resultan
resarcibles frente a un incumplimiento contractual en el nuevo derecho de la contratacion® y
como estos dafios se han de delimitar, nos referiremos —sucintamente— a ciertas cuestiones
previas que, a nuestro entender, resultan indispensables para comprender cabalmente el
presente estudio. Inicialmente, haremos alusion a la responsabilidad contractual desde una
perspectiva tradicional, utilizando como ejes los ordenamientos de Chile y Espafia, y
expondremos el giro hacia la modernidad que experimenta esta clase de responsabilidad.
Luego, llevaremos a cabo un acercamiento a la modernizacién del derecho de los contratos
y sus postulados esenciales. Lo anterior, nos permitird apreciar de qué forma el nuevo
derecho contractual ha modificado el antiguo enfoque de la responsabilidad contractual vy,

asimismo, observar cdmo repercute aquello en materia de dafios.

1. MARCO TEORICO CLASICO DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL: HACIA UNA NUEVA CONCEPCION

Desde una perspectiva clasica, al hablar de responsabilidad contractual se alude al
derecho de todo acreedor para, frente al incumplimiento del deudor, perseguir la ejecucién
de la prestacion que se le adeuda, sea en naturaleza o en equivalente, y la reparacion de los

perjuicios de ser esta Gltima procedente®. Esta concepcién tradicional de la responsabilidad

2 Como expresamos en la introduccion, cuando aludimos al nuevo derecho contractual estamos haciendo
referencia a una nueva construccion del derecho de los contratos emanada de diversos instrumentos
internacionales de derecho privado, que han influido permanentemente en la modernizacion del derecho de
obligaciones de la Europa continental. Consultese: MORALES MORENO, Antonio (2006a), p. 25. Es importante
sefialar que estas nuevas tendencias también se han irradiado al derecho latinoamericano y, particularmente, al
derecho chileno, cuya doctrina ha puesto especial énfasis en materias ligadas a la modernizacion del derecho
de obligaciones.

% Algunos autores consideran que el cumplimiento por equivalencia o aestimatio rei constituye una categoria
artificial y que se confundiria con la indemnizacion de dafios, pues siempre que el remedio al incumplimiento
sea en dinero nos hallariamos en sede indemnizatoria. Asi lo estima, por ejemplo: GOMEZ POMAR, Fernando
(2007), pp. 15 y ss. Otros en cambio, estiman que el cumplimiento en equivalente se encontraria en el ambito
del cumplimiento propiamente tal y no en el indemnizatorio, toda vez que las prestaciones pueden ejecutarse
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contractual —referida al cumplimiento compulsivo y a la indemnizacion de dafios—, es
atribuible tanto a la doctrina clasica espafiola como chilena’, dado que, como es sabido, los
cddigos civiles de ambos paises tomaron como fuente mediata al derecho romano, cuyo
régimen general de obligaciones se construyo a partir de las obligaciones unilaterales,
estableciéndose como solucion a la inejecucion el cumplimiento o el resarcimiento de
dafios®. Asi pues, si bien utilizaremos como referentes los ordenamientos juridicos de Chile
y Espafia, lo que expondremos resulta igualmente aplicable a todas aquellas legislaciones
que también siguieron la tradicion romana en esta materia.

De este modo, la teoria general de las obligaciones “coincide con la de la estipulacion
romana o, mas precisamente, de la obligacién y accion civil que de ella nacen™. En el
derecho romano, las obligaciones emanadas de un contrato bilateral no se consideraban
reciprocas e interdependientes, como ocurre en la actualidad, sino que estas eran inconexas

entre si, pese a que ambas partes podian quedar obligadas esas obligaciones eran

en los términos descritos en la declaracion contractual, o bien a través de los medios que dispone el legislador
mediante el correspondiente proceso de ejecucion. En este sentido: MORALES MORENO, Antonio (2006b), pp.
81 y ss. En la misma direccion, se ha apuntado que “la ««aestimatio rei» y la indemnizacion o «id quod
interesty» son conceptos que se deben separarse [sic] inicialmente con absoluta nitidez. Proporcionar al
acreedor el equivalente pecuniario no es algo que tenga una funcion resarcitoria, sino de cumplimiento”. Asi
lo expresa: YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (2003), p. 439.

* Efectivamente, en Espaiia, “tradicionalmente, se ha referido la responsabilidad contractual al derecho del
acreedor a lograr el cumplimiento coactivo de la deuda, por la via judicial (pretensién de cumplimiento), u
obtener una determinada cantidad de dinero, con cargo al patrimonio del deudor, como compensacién por el
incumplimiento (normalmente, cuando los incumplimientos son voluntarios e imputables al deudor)”. VVéase:
MORALES MORENO, Antonio (2006a), p. 21. En Chile, a su vez, se ha sefialado que “si el deudor demora el
cumplimiento de la obligacién o se resiste y niega a cumplirla, porque la desconoce y viola la palabra
empefiada, el acreedor tiene derecho a pedir la ejecucion forzada de la obligacién, es decir, de requerir la
intervencion de los tribunales de justicia para que obliguen al deudor, con el auxilio de la fuerza publica, si
llegara a ser necesario, que solucione su obligacion”. Asi lo expresa: CLARO SOLAR, Luis (1937), p. 691.
Debemos agregar que P1zARRO WILSON, comentando de forma critica la cita recién efectuada, manifiesta que
“se percibe con claridad el aspecto procedimental, aludiendo a la intervencion judicial y al uso de la fuerza
publica para la obtencién de la pretension [...] esta realizacion de los bienes se traduce en un pago
equivalente de lo debido, alejado de la pretension especifica pactada en el contrato”. En: PIZARRO WILSON,
Carlos (2014), pp. 205-206. Se observa entonces el entendimiento de la responsabilidad contractual como la
ejecucion en naturaleza o por equivalencia de la obligacién. Luego, “la responsabilidad civil aparece
vinculada especialmente al dafio que sufre una 0 mas personas individualizables, y al deber que tiene alguien
de repararlo o compensarlo con medios equivalentes”, es decir, de indemnizar el dafio causado, y serd de
caracter contractual si proviene del incumplimiento de un contrato. Consultese: CORRAL TALCIANI, Herndn
(2003), pp. 20 y ss.

> Al respecto, véase: MORALES MORENO, Antonio (2006a), pp. 21-22; y VIDAL OLIVARES, Alvaro (2007a),
pp. 1-2.

® VIDAL OLIVARES, Alvaro (2007a), p. 4. En este punto, cabe tener presente que “la estipulatio ha sido un
unicum en toda la historia del Derecho y una de las mas altas manifestaciones del genio juridico del pueblo
romano y de sus juristas. Su formalismo estricto, unido a su simplicidad, lo mismo que al caracter unilateral
que tenia, permitid a los juristas estudiar el fendmeno obligacional y el negocio juridico en estado puro, por
asi decirlo, y descubrir sus reglas mas intimas”. Constltese: GUZMAN BRITO, Alejandro (1996), pp. 16-17.
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independientes. En otros términos, cada prestacion debia ejecutarse por separado de la otra
y, por lo mismo, el régimen de obligaciones se desarrolld desde la perspectiva de las
obligaciones unilaterales, en consecuencia, no llegaron a concebirse los remedios
sinalagmaticos, lo que derivd en su falta de sistematizacion al momento de codificar la
legislacion civil en aquellos paises que siguieron el modelo romano en la materia’. Sumado
a lo anterior, es posible observar que tanto el Codigo Civil de Espafia (C.C.Esp.) como el
Cadigo Civil de Chile (C.C.Ch.) centran su atencion en las obligaciones —unilaterales— de
dar una especie o cuerpo cierto, olvidandose de las obligaciones de dar cosas de un
determinado género y, en razon de ello, los remedios que contemplan ante la inejecucion
son, basicamente, el cumplimiento forzado y la indemnizacion de perjuicios®.

De esta manera, es posible afirmar que, tradicionalmente, el sistema de responsabilidad
contractual se ha identificado con una serie de reglas generales que regulan el
cumplimiento y la indemnizacion de dafios, fundamentalmente en lo referente a las
obligaciones unilaterales especificas’. Ademas de esta normativa general, encontramos
ciertas regulaciones propias para algunos contratos en particular, en las que el legislador, en
algunos casos, determina regimenes especiales de responsabilidad y, en otros, realiza
aplicaciones especificas de las reglas generales®. Asi por ejemplo, a propésito de la
compraventa, tanto en Espafia como en Chile encontramos normas especificas que regulan
el saneamiento por vicios ocultos™.

De lo sefialado, podemos observar que no es posible encontrar —ni en el C.C.Esp. ni en

el C.C.Ch.— un conjunto de reglas que contribuyan a una sistematizacion de la

" Asi por ejemplo, en la compraventa —frente al incumplimiento— surgian para las partes dos acciones
totalmente auténomas entre si, la actio empti y la actio venditi, las que facultaban al acreedor para exigir a la
contraparte la ejecucion de la obligacion, mas no se concebia ningun remedio sinalagmatico, toda vez que “no
habia ninguna conexion entre las obligaciones: el comprador estaba obligado a pagar el precio aunque el
vendedor no hubiese pagado la cosa y no podia demandar la resolucion del contrato”. Consultese: RIPERT,
Georges y BOULANGER Jean, (1956), p. 308.

® Este es otro motivo de la inexistencia de una regulacion sistematica de los remedios bilaterales en la
legislacion civil actual. Para todo, véase: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2007a), pp. 4 y ss.

% En el caso del C.C.Esp., dentro de estas disposiciones hallamos los articulos 1094 y ss., ubicados dentro del
Capitulo Il De la naturaleza y efecto de las obligaciones, del Titulo I del Libro IV. A su turno, en el C.C.Ch.,
encontramos los articulos 1545 y ss., emplazados en el Titulo XII Del efecto de las obligaciones, del Libro
IV. Destacamos estas normas en cada caso, puesto que ellas son las que tratan la indemnizacidn de perjuicios
en sede contractual, empero, prevenimos que, en ambos ordenamientos, existen otros preceptos que
constituyen reglas generales en materia de contratos, por ejemplo, aquellas que regulan la extincién de las
obligaciones o la pérdida de la cosa debida.

10 Al respecto, constiltese: MORALES MORENO, Antonio (2006a), pp. 23y ss.

11 Se hacen cargo del saneamiento por defectos ocultos o redhibitorios en la cosa vendida los articulos 1484 y
ss. del C.C.Esp., y los articulos 1857 y ss. del C.C.Ch.
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responsabilidad contractual desde el incumplimiento hasta sus efectos y los remedios de
que dispone el acreedor frente al mismo. Ello, es més preocupante alin al constatar que, hoy
en dia, la realidad del trafico juridico es muy distinta a la de los afios de la codificacion, en
el ya lejano siglo XIX. En efecto, actualmente existe una masificacion e
internacionalizacion de las relaciones comerciales, en donde gran parte de las operaciones
que se transan en los diversos mercados, sean nacionales o internacionales, dicen relacion
con obligaciones bilaterales cuyos objetos son fungibles*?. Es decir, ademas de tratarse de
obligaciones sinalagmaticas, los bienes o0 servicios contratados son esencialmente
sustituibles por otras especies del mismo género y calidad, o por otros prestadores™.

Por lo anterior, una responsabilidad contractual cimentada a partir de obligaciones
unilaterales de especie o cuerpo cierto, carente de un tratamiento arménico respecto a las
obligaciones bilaterales de objeto fungible —obligaciones que seran de dar, si es una cosa
genérica, o de hacer, si su objeto es prestar un servicio determinado—, deviene en una
incapacidad de dar respuestas adecuadas a los problemas de los actores del trafico juridico
actual. En este sentido, “[h]ay un desajuste entre el fenomeno del trafico actual y las
normas dispositivas del Cédigo Civil en materia de obligaciones y la interpretacion que de
ellas se ha hecho, siendo recomendable revisar los planteamientos de la teoria general de
las obligaciones y de los efectos del incumplimiento™*. Aquello, puede afirmarse tanto
respecto del ordenamiento juridico espafiol como del chileno.

A mayor abundamiento, en su acepcién clasica, la responsabilidad contractual se mira
desde la Optica de la deuda, esto es, del deber de conducta del deudor de ejecutar una
prestacion en favor del acreedor y, por lo mismo, frente al incumplimiento se prioriza la

ejecucion y el resarcimiento de perjuicios, pues el cumplimiento de esa obligacion es lo

12 Adherimos a lo expuesto por VIDAL OLIVARES, en el entendido que hoy en dia “[I]a obligacién fungible lo
puede ser con relacion a la cosa o actividad objeto de la misma y su calificacion atiende a su funcién
econdmica dentro del tréfico juridico; en ellas el interés del acreedor queda satisfecho con cualquier objeto o
actividad que coincida con el programa de prestacion prometida al constituirse la relacién obligatoria. En este
orden de ideas el caracter fungible del objeto de una obligacién denota la sustituibilidad o intercambiabilidad
reciproca de la cosa o la actividad de cuya entrega o realizacién depende la satisfaccion del interés del
acreedor, que tendra lugar cuando dicha cosa o actividad reina las caracteristicas descritas in abstracto
inicialmente”. En: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2007a), p. 12.

'3 para profundizar sobre este cambio de realidad econémica, constltese: PASCUAL ESTEVILL, Luis (1995),

pp. 71y ss. )
¥ VIDAL OLIVARES, Alvaro (2007a), p. 11.

12



primordial a la luz del pacta sunt servanda®®. Pero este entendimiento de la responsabilidad
contractual desatiende el interés del acreedor, que en el caso de un contrato sinalagmético
es lo mismo que decir el interés de los contratantes™, ya que frente a la inejecucion
restringe las opciones al cumplimiento y la reparacion de dafios, en desmedro de otros
remedios que pueden ser mas adecuados para el interés del acreedor'’, mas todavia
considerando que la mayoria de los contratos que se celebran en la actualidad dicen
relacién con bienes o servicios fungibles®®.

Asi pues, el nuevo derecho de los contratos intenta hacerse cargo de la
internacionalizacion de las relaciones comerciales y de la problematica que acarrea que el
derecho de obligaciones de los paises con tradicion romana no responda a la realidad
actual, pretendiendo fijar y dar coherencia sistematica al derecho de obligaciones,
modernizandolo y adaptandolo al trafico juridico imperante en nuestros dias'®. Esta
modernizacion, se traduce en una nueva comprension de la responsabilidad contractual, que
reconoce que el contenido vinculante de la relacién juridico-obligacional no se limita al
deber de cumplir con una prestacion por parte del deudor, sino que también debe
considerarse la satisfaccion del interés del acreedor. Por ende, la responsabilidad
contractual no se agotara en el cumplimiento y la indemnizacion de dafios, sino que se
referird a un sistema general, coherente y articulado de remedios, que incluira, ademas, la
resolucion, la suspension de la ejecucion de la obligacién por parte del acreedor y la

reduccion del precio®. Dicho de otro modo, la responsabilidad contractual “comprenderia

> El principio de la fuerza obligatoria de los contratos se encuentra recogido en el articulo 1091 del C.C.Esp.:
“Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben
cumplirse al tenor de los mismos”; y en el articulo 1545 del C.C.Ch.: “Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”.

16 Puesto que, como sabemos, en un contrato bilateral cada parte es al mismo tiempo acreedora y deudora de
la otra.

7 Sin perjuicio de la existencia de la posibilidad de resolver la convencién en virtud de la —mal— llamada
condicion resolutoria tacita implicita en todo contrato bilateral, consagrada en Espafia y Chile en los articulos
1124 del C.C.Esp. y 1489 del C.C.Ch., respectivamente Prevenimos que la doctrina moderna niega la
naturaleza de condicién de ese remedio sinalagméatico. No ahondaremos en este punto, pues escaparia
largamente al objeto de este trabajo. Sobre el particular, consultense las siguientes obras: VIDAL OLIVARES,
Alvaro (2008); MEJiAS ALONZO, Claudia (2011); CLEMENTE MEORO, Mario (2011); y LACRUZ BERDEJO, José
(2001). Las dos primeras por Chile y las dos tltimas por Espafia.

18 \/éase: MORALES MORENO, Antonio (2006a), pp. 19-20.

19 Constltese: NAVARRO FERNANDEZ, José (2011), pp. 26 y ss.

2 para todo, léase: MORALES MORENO, Antonio (2006a), pp. 19 y ss.
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2L la ejecucion y la

la totalidad de los remedios puestos a disposicion del acreedor
indemnizacién constituirdn dos acciones mas dentro de un conjunto de derechos en manos
del acreedor para resguardar su interés lesionado por la inejecucion.

Ahora bien, el nuevo derecho de la contratacion y, en consecuencia, los nuevos
postulados en materia de responsabilidad contractual, encuentran su punto de partida en la
Convencién de Viena de 1980 sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias (CISG), cuyos principios informadores se han ido desarrollando y
materializando a lo largo de los afios en diversos instrumentos internacionales tendientes a
la aludida modernizacion del derecho obligacional®. De estos instrumentos, destacamos los
siguientes: los Principios de Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales (PCCI);
los Principios del Derecho Europeo de los Contratos (PECL); el Cddigo Europeo de
Contratos o Codigo de Pavia; el Marco Comun de Referencia para el Derecho Privado
Europeo (DCFR); la Directiva 1999/44/CE, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo; entre otros?*. Volveremos
sobre el contenido de los mencionados acuerdos internacionales en materia de
responsabilidad contractual a medida que vayamos avanzando en este trabajo.

Cabe indicar que, independiente de las ratificaciones que cada estado ha efectuado
respecto de todos o algunos de los referidos instrumentos internacionales, existen paises del
contexto europeo continental que han recogido en sus legislaciones internas aspectos
propios del nuevo derecho de los contratos. Asi por ejemplo, en Alemania, en el afio 2002,
entrd en vigor la Gesetz zur moderniesierung des Schuldrechts (Ley de Modernizacion del
Derecho de Obligaciones), que introdujo cambios en el Codigo Civil aleman (BGB)
orientados hacia una concepcion moderna de la responsabilidad contractual. En Espafia, en
tanto, resalta la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Derecho de
Obligaciones y Contratos (PMCC), que se disefid en la Seccion Civil de la Comision

General de Codificacion, liderada por el académico Luis DiEz-PICAZO, que propone un

21 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (2003), p. 438.

22 Algunos de estos instrumentos son obligatorios en los paises que los han ratificado, como la propia CISG.
Otros en cambio, solo constituyen soft law.

2 Al respecto, véase: MORALES MORENO, Antonio (2006a), pp. 25 y ss. En Chile, la modernizacién del
derecho obligacional fue, en cierta medida, recogida por el legislador en la Ley N° 19.496, sobre proteccion
de los derechos de los consumidores, mediante la creacion de un sistema general e integrado de remedios en
sede de derecho del consumo. Para ahondar en esta materia, consultese: BARRIENTOS CAMUS, Francisca
(2014), pp. 57 y ss.
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significativo giro hacia la modernizacion del modelo de responsabilidad contractual. En
este punto, también debemos referirnos al Libro VI del Cddigo Civil de Catalufia
(C.C.Cat.), relativo a las obligaciones y los contratos, recientemente aprobado por el
Parlamento de Catalufia mediante la Ley 3/2017, de 15 de febrero. En esta legislaciéon foral,
es posible hallar una serie de disposiciones que se identifican con el nuevo derecho
contractual, asi por ejemplo, se incorporan las normas establecidas en la aludida Directiva
1999/44/CE, de 25 de mayo de 1999, asimismo, se consagra un sistema articulado de
remedios a proposito del incumplimiento en la compraventa, concepcion propia de la
responsabilidad contractual moderna”.

En los acépites venideros, trataremos —someramente— los principales postulados del
nuevo derecho de los contratos, que dan lugar a la comprension moderna de la
responsabilidad contractual y que, por consiguiente, directa o indirectamente, influyen en la

determinacion de los dafios indemnizables y su delimitacion.

2. NUEVAS TENDENCIAS EN LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

Dentro de las -caracteristicas fundamentales de la nueva concepcion de la
responsabilidad contractual que, a su vez, deriva de la modernizacion del derecho de las
obligaciones, existen tres rasgos que llaman particularmente la atencién, debido a su
novedad y diferencia con algunas de las nociones basicas de la doctrina clasica en la
materia. Nos referimos a la construccion de un concepto Unico de incumplimiento, a la
creacion de un sistema articulado de remedios y a la exclusion de la culpa en el
incumplimiento como elemento de la responsabilidad contractual. A continuacion,

aludiremos brevemente a cada uno de ellos.

2 Efectivamente, el articulo 621-37 del C.C.Cat., dispone: “Remedios. 1. El comprador y el vendedor, en
caso de incumplimiento de las obligaciones de la otra parte contratante, pueden: a) Exigir el cumplimiento
especifico, de acuerdo con el contrato, que, en el caso del comprador, incluye la reparacion o sustitucion del
bien no conforme; b) Suspender el pago del precio o, en el caso del vendedor, el cumplimiento de sus
obligaciones; c) Resolver el contrato; d) Reducir el precio, en el caso del comprador; e) Reclamar la
indemnizacion por dafios y perjuicios. 2. EI comprador y el vendedor pueden acumular todos los remedios
gue no sean incompatibles y, en todo caso, pueden acumularlos con la indemnizacion por dafios y perjuicios.
3. Si el vendedor no puede entregar el bien por causas imputables al comprador, se aplica el articulo 621-16.
4. El comprador o el vendedor que ha provocado el incumplimiento del otro no puede recurrir a ninguno de
los remedios establecidos por el presente articulo”.
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2.1. NOCION UNITARIA DE INCUMPLIMIENTO

Tradicionalmente, el incumplimiento se ha identificado con no ejecutar la prestacion, o
bien ejecutarla imperfecta o tardiamente, examinandose sus efectos a partir de dos
supuestos basicos: la falta de cumplimiento y la ejecucion tardia. EI problema es que, en la
préctica, existen situaciones en las que a pesar que el deudor lleva a cabo una actividad en
ejecucion de su prestacion, a entender del acreedor, esta no corresponderia al programa
inicial e ideal tenido en vista al contratar y, por ende, no veria satisfecho su interés. Es
decir, existiria un cumplimiento imperfecto, hipotesis que si bien puede extraerse de

2
I 5

algunas normas de la legislacion civil®, no encuentra sus efectos regulados de forma

metddica ni tampoco suficientemente trabajados por la teoria clasica a la luz de las
obligaciones de objeto fungible, predominantes en el trafico juridico actual®®.

Atendido lo precedente, en el nuevo derecho de la contratacion se propone un concepto
unitario de incumplimiento®’, capaz de integrar las diferentes hipétesis de insatisfaccion del
interés del acreedor, incorporando aquellos casos de cumplimientos imperfectos y
abarcando otros escenarios probleméticos que podrian darse en la préctica®®. Esta nocién
unica de incumplimiento se trabaja sobre una comprension amplia de obligacion
contractual, en palabras de VIDAL OLIVARES, “en tanto el contrato representa para el
acreedor una garantia de satisfaccion de su interés contractual, quien contrata precisamente
en consideracion a esa satisfaccion [...] [el deudor] no se obliga a la ejecucion de deberes
de conducta predefinidos e individuales o fraccionados, sino a la ejecucion de toda aquella
actividad que sea razonable esperar de él —habida cuenta las circunstancias del caso— para

alcanzar el fin altimo perseguido: la satisfaccion del interés del acreedor”. Agrega este

% Por ejemplo, del articulo 1101 del C.C.Esp. que reza: “Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios 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 aquéllas™. Por su lado, el articulo 1556 del
C.C.Ch. dispone: “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya
provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento”.

% Estas ideas son explicadas con claridad por: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2007b), pp. 41y ss.

2" Debemos apuntar que ni el legislador espafiol ni el legislador chileno han otorgado una definicién acerca de
qué debe entenderse por incumplimiento o cuadndo ha de estimarse que un deudor ha incumplido su
obligacidn, al margen del incumplimiento total.

%8 Como seria, por ejemplo, cuando el incumplimiento no diga relacién con una obligacién principal sino con
una obligacion accesoria. Véase: PASCUAL ESTEVILL, Luis (1995), pp. 159-160.
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autor que “se reemplaza la idea de incumplimiento de obligaciones contractuales por la de
incumplimiento del contrato™?*.

Bajo este orden de ideas, el articulo 1:301(4) de los PECL, senala que: “Incumplimiento
significa cualquier inejecucion de una obligacién contractual, tanto si es excusable como si
no lo es, e incluye el cumplimiento retrasado, el cumplimiento defectuoso y la infraccion de
deberes de cooperacién para alcanzar la plena efectividad del contrato™®®. De esta
definicién, MORALES MORENO resalta tres caracteristicas, a saber: su amplitud, ya que es
capaz de abarcar todas las manifestaciones posibles del incumplimiento; la contemplacion
de la falta de satisfaccion del interés del acreedor garantizado por el contrato; y su caracter
neutro, pues constata de forma objetiva la falta de realizacion de las exigencias de lo
pactado, teniendo como eje la satisfaccion —o no— del interés del acreedor®’. Cabe sefialar
que en el PMCC espafiol también se propone una definicion de incumplimiento desde una
perspectiva moderna. Efectivamente, al respecto, el articulo 1188 del PMCC sefiala: “Hay
incumplimiento cuando el deudor no realiza exactamente la prestacion principal o
cualquier otro de los deberes que de la relacion obligatoria resulten. Nadie podré invocar
el incumplimiento que haya sido causado por la accion u omision del que lo invoque”.

Entonces, podemos observar que, de acuerdo al nuevo entendimiento de la
responsabilidad contractual, “[e]s incumplimiento cualquier desviacion de las exigencias
del contrato en el desenvolvimiento o ejecucion del mismo”*. Asi, constituira
incumplimiento cualquier transgresion por parte del deudor del compromiso asumido al
contratar, ya sea no ejecutando la obligacion o ejecutandola imperfecta o tardiamente, ya

sea que diga relacion con una obligacién principal o accesoria. De este modo, se

2 \éase: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2006), pp. 449-450.

% pese a que la CISG no define qué es el incumplimiento, la idea recogida en los PECL es la misma que se
desprende de los articulos 45 y 61 de la referida Convencion. De estas disposiciones, es posible apreciar que
la CISG “recoge un concepto amplio de incumplimiento contractual, entendido como sinénimo de cualquiera
desviacion del programa inicial e ideal de prestacidn convenida por las partes e integrado por la ley uniforme,
que produzca la insatisfaccion del interés contractual del acreedor. Entonces, el incumplimiento abraza
cualquiera discordancia entre lo prometido y debido por el deudor —sea el vendedor o el comprador—y lo
verdaderamente ejecutado; quiere decir que el incumplimiento va desde la mas absoluta pasividad del deudor
(falta de cumplimiento) hasta su actividad defectuosa (cumplimiento imperfecto)”. En esos términos lo
expresa: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2006), p. 451.

%! para todo, constltese: MORALES MORENO, Antonio (2010), pp. 29-30.

%2 MORALES MORENO, Antonio (2006a), p. 29.
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comprenden diversos escenarios y modalidades de incumplimiento, unificandose el sistema

de responsabilidad contractual®.

2.2. SISTEMA ARTICULADO DE REMEDIOS: LA PRETENSION
INDEMNIZATORIA

Como sefialamos con anterioridad, la responsabilidad contractual clésica contiene una
serie de normativa general que considera al cumplimiento forzado y la indemnizacion de
dafios como remedios primordiales frente al incumplimiento. Asimismo, brinda una
reglamentacion especifica para ciertos contratos en particular, regulando situaciones
especiales, como seria, por ejemplo, el caso de los vicios ocultos en materia de
compraventa, en donde se prevé una accion especial sometida a un plazo corto de
prescripcion en relacion a las acciones generales de cumplimiento y resarcimiento de
perjuicios®. De esta manera, conviven una serie de remedios dispersos sin una ordenacion
armonica. Lo precedente, acarrea problemas a la hora de determinar la procedencia de cada
uno de ellos en un caso concreto, ademas de quedar indefinido si concurriendo un remedio
general se excluye el particular o si, por el contrario, puede existir un concurso de remedios
—sin quedar claro tampoco en este (ltimo caso, cudl primaria y por qué razén—>".

Como también ya expusimos, el nuevo sistema de responsabilidad contractual propone

un concepto unitario de incumplimiento y, al hacerlo, permite dar paso a la construccion de

% A via ejemplar, se incluyen en la nocién Gnica de incumplimiento los escenarios de saneamientos por
eviccion o por vicios ocultos, desapareciendo las acciones especiales en esos eventos, los que quedan salvados
por el sistema general de remedios. Prevenimos que, en la modernizacion del derecho obligacional, en materia
de compraventa entra en juego el principio de conformidad: “La falta de conformidad en la compraventa es un
concepto unitario que pretende describir cualquier desviacion de los bienes respecto de las expectativas del
comprador en el contrato de compraventa”. Véase: VAQUER ALOY, Antoni (2011), pp. 369 y ss.

% A proposito de la prescripcion de la accion por vicios ocultos, el articulo 1490 del C.C.Esp. estipula un
plazo de prescripcion de 6 meses desde la entrega de la cosa vendida, en circunstancias que la regla general es
el plazo de 5 afios desde que puede exigirse el cumplimiento de la obligacion, segin el articulo 1964 N° 2 del
mismo texto normativo. En el caso chileno, la prescripcion de la accién redhibitoria es de 6 meses respecto de
los muebles y de 1 afio respecto de los inmuebles, contado en los dos casos desde la entrega real, conforme lo
sostenido en el articulo 1866 del C.C.Ch., siendo que la regla general es que el plazo sea de 5 afios desde que
la obligacion se hizo exigible, segun apunta el articulo 2515 del aludido cuerpo legal.

% En la préactica se pueden dar problemas dificiles de resolver, imaginemos, por ejemplo, una empresa de
comida radpida que compra al por mayor una gran cantidad de hamburguesas con una concentracion
determinada de sal, el vendedor entrega exactamente el nimero de hamburguesas que debia pero con una
concentracion de sal muy superior a la pactada, a tal punto que las torna incomibles, ¢habria aliud pro alio?
¢habria entrega pero las cosas entregadas adolecerian de un vicio oculto?, estas interrogantes se solucionan
con el principio de conformidad y la existencia de un conjunto de remedios que operen armonicamente.
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un anico sistema general de remedios, capaz de articular coherentemente todos ellos. En
efecto, en concordancia con la moderna nocién de incumplimiento®, el sistema articulado
de remedios que se plantea dice relacion con una serie de derechos puestos a disposicion
del acreedor para proteger sus intereses ante un incumplimiento, mecanismos entre los
cuales puede optar de forma relativamente libre, y que tienen como objeto la realizacion de
su interés en la prestacion, afectado por la inejecucion de la misma®'. Estos remedios, que
integran el contenido mismo de la responsabilidad contractual moderna, son los siguientes:
la pretensién de cumplimiento; la resolucién; la suspension de la ejecucion de la obligacion
por parte del acreedor; la reduccidén del precio; y la indemnizacion de perjuicios o
pretension indemnizatoria®®.

Todos estos remedios se edifican sobre la base del mismo supuesto bésico de
procedencia que da forma al sistema: el incumplimiento®. Empero, no todos requeriran
exactamente los mismos requisitos para su aplicacién, sino que existen algunas diferencias
entre ellos. Al respecto, lo primero que sefialaremos es que la pretension de cumplimiento y
el resarcimiento de dafios se aplican indistintamente a las obligaciones unilaterales y
bilaterales, debiendo resaltarse, ademas, que la indemnizacion de perjuicios es compatible
con cualquier otro remedio. Los tres remedios restantes en cambio, solo resultan aplicables
tratdndose de obligaciones sinalagmaticas, cuestion que emana de su propia naturaleza. En
lo sucesivo, explicaremos resumidamente cada uno de estos remedios.

La pretension de cumplimiento dice relacion con “obtener el comportamiento omitido y
a obtenerlo en forma especifica del mismo modo que debi6 ser y no fue realizado™, o
bien, en el evento de no ser ello posible, alcanzar el cumplimiento por equivalencia, que no
es otra cosa que el dinero que reemplaza esa obligacion cuya ejecucion in natura se torno

imposible*'. No obstante que en la doctrina clasica de la responsabilidad contractual se

% Entendido, béasicamente, como cualquier desviacién por parte del deudor del programa inicial e ideal tenido
en vista al contratar, que conlleve la insatisfaccion del interés del acreedor.

%" Para todo, véase: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2007b), pp. 47 y ss.

%8 Podemos apreciar que todos son mecanismos que se conciben en la doctrina tradicional y la legislacién
civil, sea en la regulacién general, sea a proposito de algunos contratos en particular. Sin embargo, son
recogidos de forma diseminada y sin una adecuada sistematizacion.

%9 \/éase: MORALES MORENO, Antonio (2006a), pp. 30 y ss.

“ DiEz-PIcAZO Y PONCE DE LEON, Luis (2008a), p. 775.

*! En su momento, sefialamos que existen algunos autores que estiman que el cumplimiento en equivalente
verdaderamente constituiria una indemnizacion y no formaria parte de la pretension de cumplimiento, sino de
la indemnizatoria. Por ejemplo: GOMEZ POMAR, Fernando (2007), pp. 15 y ss. Hacemos presente nuestra
discrepancia con lo anterior, al menos desde una perspectiva estrictamente dogmatica, ya que, a nuestro
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tendia a pensar, a la luz del principio de la fuerza obligatoria de los contratos, que entre los
remedios debia preferirse al cumplimiento en naturaleza, puesto que constituiria el remedio
més fiel a lo pactado por las partes®, en la nueva comprensién de la responsabilidad
contractual, la pretension de cumplimiento constituye solo un remedio mas dentro de este
sistema integrado de remedios al que se ha hecho mencién®.

La accién de cumplimiento especifico tiene como presupuesto elemental el mero hecho
del incumplimiento, sin requerir culpa o dolo del deudor. Sin embargo, ello no quiere decir
que se conciba de forma absoluta, pues su ejercicio tiene ciertos limites. Por un lado,
encontramos la imposibilidad definitiva del cumplimiento de la obligacion como limite al
cumplimiento especifico*, “[1]a idea de imposibilidad puede radicar en la extincién del
bien en cuestién, siendo este irremplazable, o puede involucrar la inviabilidad de forzar
fisicamente al deudor a la prestacion [en las obligaciones de hacer intuito personae]”*. Por
otro lado, se establecen otras restricciones basadas en la eficiencia econémica del contrato o
la buena fe. Asi por ejemplo, la pretension de cumplimiento no sera procedente cuando la
ejecucion resulte contraria a derecho, provoque en el deudor esfuerzos o gastos
desproporcionados, o el acreedor pueda obtener de manera razonable la prestacion por otras
vias*®. Se aprecia una consideracion a las circunstancias de cada caso y al fin del contrato,
eso si, sin dejar de lado el interés del acreedor. En todo caso, la improcedencia de la

pretension de cumplimiento, no implica, per se, la inaplicacién de otros remedios.

juicio, el cumplimiento por equivalencia difiere de la indemnizacion de dafios propiamente tal, pues, al
margen de los apoyos doctrinales existentes en la materia y que citamos en este trabajo anteriormente, el
legislador chileno ha diferenciado explicitamente ambas hip6tesis en el inciso primero del articulo 1672 del
C.C.Ch., precepto que reza: “Si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor, la obligacion
del deudor subsiste, pero varia de objeto; el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al
acreedor”. Se observa que una cosa es el dinero equivalente al precio de la cosa —aestimatio rei— y otra
distinta la indemnizacién. Con todo, del nuevo sistema de responsabilidad contractual se deduce una unidad
del remedio indemnizatorio, por lo que esta distincién reduce su importancia en el orden sustantivo.
Consultese: MORALES MORENO, Antonio (2006a), pp. 47 y ss.

*2 Ello debido al arraigo histérico de la sipulatio romana. Consltese: BAHAMONDES OYARZUN, Claudia
(2011), pp. 237 y ss.

*® Entre las disposiciones internacionales que consagran la pretension de cumplimiento, hallamos las
siguientes: articulos 46 1) y 2) y 62 de la CISG; articulos 9:101 y 9:102 de los PECL; articulos 7.2.1y 7.2.2
de los PCCI; articulos 8:201 y 8:202 de los Principios Acquis; por nombrar algunas.

* Aqui aludimos a las obligaciones no dinerarias, ya que las obligaciones dinerarias siempre admitiran el
cumplimiento en naturaleza.

** P1zARRO WILSON, Carlos (2014), p. 208.

*® En esta direccion apuntan, por ejemplo, las siguientes normas: articulo 7.2.2 de los PCCI; articulo 9:102 (2)
de los PECL,; y articulo 3.302 del DCFR.
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En lo que respecta a la resolucion, en la antigua concepcion de la responsabilidad
contractual, esta se concebia como una condicion resolutoria inherente a todo contrato
sinalagmatico para el evento de que uno de los contratantes no cumpliese lo pactado®’. En
la modernizaciéon del derecho obligacional, la resolucion “supone una facultad de
configuracién juridica, un derecho potestativo de extincion sobrevenida del contrato que, en
algunas ocasiones, se le concede al acreedor insatisfecho por el incumplimiento™®. En
seguida, el supuesto fundamental serd, como en todos los remedios, el hecho del
incumplimiento, empero, para su procedencia se debe exigir, ademas, que ese

incumplimiento sea de caracter esencial®

—algunas normas de derecho comunitario
conceden cierta laxitud al respecto, sin requerir esa esencialidad sino solo que no se trate de
un incumplimiento insignificante—>°.

La pregunta que surge de inmediato es: ¢cuando el incumplimiento sera esencial? En
este punto, se debe tener presente lo dispuesto en el articulo 25 de la CISG, en virtud del
cual se desprende que el incumplimiento serd considerado esencial si causa un perjuicio al
acreedor que implique una privacion sustancial de lo que este tenia derecho a esperar y que,
sumado a aquello, ese resultado haya sido previsible por los contratantes™. Esta nocién de
incumplimiento esencial ha sido criticada, aduciéndose que seria ambigua e incompleta,

necesitando ser complementada por los principios generales que sustentan la CISG®. Para

" Sin perjuicio de que la mayoria de la doctrina espafiola y parte de la chilena discrepan con asignar tal
naturaleza a la resolucion, tal como sefialamos anteriormente. Esta confusion deriva de la redaccion y
ubicacion de los articulos 1124 del C.C.Esp. y 1489 del C.C.Ch., pues se enmarcan en la regulacion de las
obligaciones condicionales.

8 PALAZON GARRIDO, Marfa (2011), p. 425.

9 En este sentido se orientan las siguientes disposiciones: articulos 49 1) a) y 64 1) a) de la CISG; 9:301 (1)
de los PECL,; articulo 7.3.1 (1) de los PCCI; entre otras. Idéntico camino parece haber tomado el articulo 1199
del PMCC: “Cualquiera de las partes de un contrato podra resolverlo cuando la otra haya incurrido en un
incumplimiento que, atendida su finalidad, haya de considerarse como esencial...”.

% En esos términos lo plantea, por ejemplo, el articulo 3.6 de la Directiva 1999/44/CE de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes del consumo.

> Articulo 25 CISG: “El incumplimiento del contrato por una de las partes ser& esencial cuando cause a la
otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del
contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una persona
razonable de la misma condicion no lo hubiera previsto en igual situacion”.

52 Articulo 7 2) de la CISG: “Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Convencion
gue no estén expresamente resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los principios generales en los
gue se basa la presente Convencién o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable en
virtud de las normas de derecho internacional privado”.
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lo anterior, se suele recurrir a los PCCI, en cuyo articulo 7.3.1 (2)°® se puntualizan ciertos
criterios para establecer si el incumplimiento es esencial o no®.

Sumado a lo precedente, es menester indicar que el moderno modelo de resolucion
también contempla la aplicacion de este remedio en otras dos hipotesis. De una parte,
cuando los contratantes, en uso de la autonomia de la voluntad, hayan elevado a la
categoria de esencial —o resolutorio— un incumplimiento que naturalmente no lo seria. Por
otra parte, cuando el incumplimiento sea calificable de doloso, o bien cuando exista una
pérdida de confianza del acreedor acerca del cumplimiento del deudor, como por ejemplo si
frente a un cumplimiento imperfecto le concede un plazo adicional para corregir la
ejecucion y este no lo hace dentro de ese término™. Con todo, sea que se trate de un
incumplimiento esencial o de alguna de las situaciones descritas recientemente, la
resolucion se trabaja sobre la idea del interés del acreedor y la proteccién de la finalidad
perseguida al celebrar el contrato®®.

Un tercer remedio contemplado en el nuevo derecho contractual se identifica con la
tradicionalmente denominada excepcién de contrato no cumplido, y corresponde a la
posibilidad del acreedor de suspender el cumplimiento de su obligacion atendido el
incumplimiento de la prestacion correlativa del deudor. Sobre este mecanismo, debemos
resaltar que, para su aplicabilidad, al igual que en la resolucion, se requiere que el
incumplimiento del deudor sea de carécter sustancial. En este sentido, la suspension debe

ejercitarse de buena fe y de acuerdo a lo razonable de las circunstancias, lo que sera

53 El articulo 7.3.1 (2) de los PCCI prescribe: “Para determinar si la falta de cumplimiento de una obligacién
constituye un incumplimiento esencial se tendrd en cuenta, en particular, si: (a) el incumplimiento priva
sustancialmente a la parte perjudicada de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, a menos que
la otra parte no hubiera previsto ni podido prever razonablemente ese resultado; (b) la ejecucion estricta de
la prestacion insatisfecha era esencial segtn el contrato; (c) el incumplimiento fue intencional o temerario;
(d) el incumplimiento da a la parte perjudicada razones para desconfiar de que la otra cumplira en el futuro;
(e) la resolucién del contrato hard sufrir a la parte incumplidora una pérdida desproporcionada como
consecuencia de su preparacion o cumplimiento”.

> Para todo, consltese: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2009), pp. 240 y ss. El autor profundiza en la concepcion
de incumplimiento esencial y expone acerca de este como requisito de la resolucion en la modernizacion del
derecho de los contratos.

> En esta direccion se dirigen los siguientes preceptos: articulos 49 2) y 64 2) de la CISG; articulo 9:301 (2)
relacionado con el articulo 8:106 (3), ambos de los PECL; articulos 7.3.1 (3) y 7.3.3 de los PCCI; entre otros.
% Existen otras cuestiones interesantes relativas al remedio resolutorio tratadas con ocasién de la
modernizacion del derecho de obligaciones, por ejemplo, la procedencia —0 no- de la resolucion extrajudicial;
la necesidad —0 no- de efectuar un aviso al deudor; entre otras. Lamentablemente no podemos indagar en
ellas porque escapariamos por mucho al objeto de este trabajo, sin embargo, hacemos presente que un
interesante andlisis de aquello lo encontramos en: PALAZON GARRIDO, Maria (2011), pp. 423 y ss.
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establecido casuisticamente. Asi se colige de diversas disposiciones internacionales que
integran el nuevo derecho de la contratacion®’.

Otro remedio més que se prevé en esta unidad del modelo de responsabilidad
contractual, es la reduccion del precio o contraprestacion. La particularidad de este remedio
es que es el tnico que procede tan solo por el mero hecho del incumplimiento®®. Asi, el
contratante que haya recibido una prestacion diversa a la acordada en el contrato, podré
aceptarla reduciendo el precio en proporcion a la diferencia entre lo que haya disminuido el
valor de la prestacion original respecto a la ofrecida con posterioridad. Si el acreedor opta
por utilizar este derecho y reducir el precio, se le veda la posibilidad de obtener la
reparacion de los perjuicios por el menor valor de la prestacion recibida en relacion a la
pactada inicialmente, lo que es logico, pues lo contrario seria permitir al acreedor atentar
contra sus propios actos. No obstante, siempre mantendra su derecho a ser indemnizado
respecto de otros dafios que pudiese haber sufrido™.

Por altimo, el referido sistema de remedios consagra la pretension indemnizatoria. En
términos amplios, se puede decir que la indemnizacion de dafios corresponde al “pago de
una cantidad de dinero para resarcir a la parte perjudicada de los perjuicios derivados del
incumplimiento”®. Una de las caracteristicas de la indemnizacién de perjuicios en este
nuevo sistema es que se configura como un remedio de aplicacion general para cualquier
clase de incumplimiento, incluyendo los cumplimientos imperfecto o tardio. Ademas, la
accion de reparacion se puede ejercer de forma autbnoma o complementaria con alguno de

los otros remedios®!. Sumado a lo antepuesto, como veremos en el apartado siguiente, para

>’ La exigencia de que la inejecucion del deudor sea sustancial la contempla el articulo 71 1) de la CISG, que
dispone: “Cualquiera de las partes podra diferir el cumplimiento de sus obligaciones si, después de la
celebracién del contrato, resulta manifiesto que la otra parte no cumplird una parte sustancial de sus
obligaciones...”. Este derecho de suspension se recoge también en las siguientes disposiciones: articulo 9:201
de los PECL,; articulo 7.1.3 de los PCCI; entre otras. Ademas, debemos destacar que el articulo 1191 del
PMCC menciona expresamente la necesidad que el acreedor invoque este remedio de buena fe y, conforme a
ella, decida suspender la ejecucion de su obligacion.

*% Constltese: MORALES MORENO, Antonio (2006a), pp. 31-32.

> Lo explicado, se colige del articulo 50 de la CISG; del articulo 9:401 de los PECL; por nombrar algunas
disposiciones que sustentan lo dicho. En Espafia, los articulos 1197 y 1198 del PMCC consagran el derecho a
la rebaja del precio en el mismo sentido.

% GOMEZ POMAR, Fernando (2007), p. 19.

%1 En Chile, tan so6lo en los ltimos afios, fruto de una nueva interpretacion del articulo 1489 del C.C.Ch., se
ha admitido por la jurisprudencia el ejercicio auténomo de la accion resarcitoria en materia contractual frente
a incumplimientos de contratos sinalagmaticos. Tradicionalmente, se exigia para la procedencia de la accion
indemnizatoria una accién de sustento que la acompafiara, ya sea de cumplimiento o resolucion. Para un
estudio acabado del tema, véase: LOPEZ DiAaz, Patricia (2010), pp. 65 y ss.
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su procedencia no se requiere culpa -requisito imprescindible en el marco de la
responsabilidad contractual cléasica—°2.

Lo anterior, no implica una responsabilidad automatica, toda vez que el resarcimiento
de perjuicios encuentra su limite en el &mbito o esfera juridica de imputacion de riesgo, que
viene a reemplazar al factor subjetivo de culpabilidad®. En efecto, se eximira del pago de
la indemnizacién de dafios al deudor cuando el incumplimiento provenga de impedimentos
ajenos a su voluntad y al marco de control de este y que, ademas, no sea posible pretender,
razonablemente, que el deudor debiese haber previsto tal impedimento o evitar el mismo y
sus consecuencias. En otras palabras, se requiere un impedimento imprevisible, irresistible
y que escape al control del deudor. Con todo, es menester hacer presente que la exclusién
de responsabilidad por dafios no constituye un impedimento para que el acreedor ejerza

otro remedio diverso al resarcimiento®*.
2.3. AUSENCIA DE CULPA Y ATRIBUCION DE RIESGOS

Como se desprende de lo que se ha venido exponiendo, en el moderno derecho
obligacional el incumplimiento corresponde a un hecho objetivo consistente en cualquier
transgresion del programa ideal que los contratantes tuvieron en vista al celebrar el
contrato, implicando la insatisfaccion del interés del acreedor. En consecuencia, al tratarse
de un hecho objetivo y neutro, el incumplimiento surtira efectos con absoluta
independencia de la culpa del deudor. Estos efectos, dicen relacion con el sistema
articulado de remedios que tiene a su disposicion el acreedor afectado, conforme
describimos, a rasgos generales, en el acapite que antecede.

De esta manera, el resarcimiento de perjuicios no requiere el criterio de imputacion
subjetivo de culpabilidad, exigido en la responsabilidad contractual clasica, si no que este

es reemplazado por otro sistema de imputacion: la atribucién de riesgos. De conformidad a

%2 Para todo lo indicado, véase: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2006), pp. 453 y ss. Ahora bien, en el plano de los
instrumentos internacionales que integran el nuevo derecho de los contratos y que consagran la indemnizacion
de perjuicios bajo los parametros resefiados, debemos poner énfasis en las siguientes normas: articulos 74 y
ss. de la CISG; articulos 9:501 y ss. de los PECL; articulos 7.4.1 y ss. de los PCCI; articulos 8:401 y ss. de los
Principios Acquis; entre otras. En la misma linea se encuentran los articulos 1205 y ss. de la PMCC.

63 Como se explica en: MORALES MORENO, Antonio (2006a), pp. 51y ss.

% Esta exoneracion de responsabilidad respecto al resarcimiento de perjuicios se prevé, por ejemplo, en los
siguientes preceptos: articulo 79 de la CISG; articulo 9:501 (1) en concordancia con el articulo 8:108, ambos
de los PECL; articulo 8:401 (2) de los Principios Acquis; por nombrar algunos. Misma idea expresa el articulo
1209 del PMCC espafiol.
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este ultimo criterio, se delimita un &mbito de control del deudor dentro del cual siempre
sera responsable del incumplimiento. Asi, “[e]l deudor asume el riesgo de los obstaculos al
incumplimiento que en esa esfera se localicen y queda obligado a indemnizar al acreedor
por el dafio producido por ese incumplimiento [...] [e]s, ademas, un sistema adecuado a la
consideracién de la vinculacion contractual como garantia de un resultado (satisfaccion del

8% Asi pues, se atribuye al deudor el riesgo de la inejecucion.

interés del acreedor)

Se puede apreciar entonces que el deudor garantiza la satisfaccion del interés del
acreedor, tomando para si dos riesgos. Por un lado, que se produzca el incumplimiento vy,
por otro lado, que esa inejecucion le cause perjuicios al acreedor. Bajo este orden de ideas,
de acaecer el incumplimiento, se entendera que ocurrié porque el deudor no logr6 mantener
bajo control uno de los riesgos que habia asumido y que estaba en su &mbito de proteccion
—el hecho del incumplimiento—, y si ello ocasiona una lesion al interés del acreedor, tendra
que responder por aquellos perjuicios, pues se comprende que también se le escapd de las
manos el otro riesgo tomado al celebrar el contrato —que el incumplimiento le cause dafios a

su contraparte—°.

Ldégicamente, lo precedente debe comprenderse sin perjuicio de lo
indicado en el acapite anterior, en el entendido que si bien estamos frente a una
responsabilidad objetiva, esta no opera en términos absolutos, sino que el deudor puede
liberarse de responder por los dafios causados al acreedor en el evento que el
incumplimiento se deba a un impedimento que escape a su ambito de control y que,
atendido un parametro de razonabilidad, no pueda haber sido previsible al celebrar el
contrato, ni salvar sus nocivos resultados®’.

Por ende, y atendida la exigua posibilidad que tiene el deudor de eximirse de
responsabilidad, debemos entender que, en materia de indemnizacion de perjuicios, el

ambito o esfera de control de riesgos que asume el deudor abarcard, en principio, todos

% MORALES MORENO, Antonio (2006a), p. 52.

% Estas ideas son explicadas claramente por: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2006), pp. 450 y ss. El autor habla de
una responsabilidad estricta, tomando en consideracién las escasas posibilidades del deudor para eximirse de
responder por los dafios causados por el incumplimiento. Méas dificil todavia serd evadir la aplicacion de la
totalidad de los remedios que integran el sistema, por algin medio el acreedor llegara a la satisfaccién de su
interés.

S Al respecto, resulta ilustrativo el articulo 79 1) de la CISG, precepto que reza: “Una parte no sera
responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de
cumplimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia razonablemente esperar que tuviese
en cuenta el impedimento en el momento de la celebracién del contrato, que lo evitase o superase, 0 que
evitase 0 superase sus consecuencias”.
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aquellos dafios que razonablemente se podian prever al momento de celebrar el contrato.
Ello, no obstante la reglamentacion atingente a la determinacién de los perjuicios que, en
definitiva, seran objeto de reparacion, cuestion que dice relacion con materias de fondo de
este trabajo y que, por consiguiente, la abordaremos en el capitulo correspondiente. De
momento, nos interesa subrayar la ausencia en el nuevo modelo de responsabilidad
contractual del elemento culpa —en cuanto reproche de conducta respecto al contratante
incumplidor— como requisito de procedencia de la indemnizacion de perjuicios®, aspecto
que marca una gran diferencia con la comprension tradicional de la responsabilidad
contractual, sustituyéndose el referido elemento por la atribucion del riesgo al deudor en los

términos que se han sefialado.

3. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL:
ALGUNOS MATICES RESPECTO A LOS PERJUICIOS
RESARCIBLES

En sede de responsabilidad civil, clasicamente se distingue entre responsabilidad
contractual y extracontractual. Como es sabido, genéricamente, la primera se caracteriza
por la existencia de una relacion contractual previa entre las partes cuyo incumplimiento
puede devenir en la obligacién del deudor de reparar los perjuicios ocasionados al acreedor;
a su turno, la segunda dice relacion con la obligacion de resarcir el dafio causado a otra
persona producto de la comision de una conducta dolosa o culposa —hecho ilicito—,
identificdndose por la inexistencia de una relacion previa entre autor y victima.

Sin perjuicio de que, por una parte, tendencias doctrinales modernas abogan por la

unificacién del régimen de responsabilidad civil®®

y que, por otra parte, quienes prefieren
mantener la diversificacion argumentan una serie de diferencias entre los dos ambitos de

responsabilidad’, en el presente apartado nos centraremos en exponer, en términos

% Recordemos que tampoco se exige culpabilidad para la procedencia de los otros remedios: el
incumplimiento es objetivo.

% Consltese, por todos: YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (2015), pp. 91 y ss. En todo caso, prevenimos que
este autor explica que su posicion tiende a una unificacion moderada y no absoluta entre ambos regimenes de
responsabilidad. Asi lo reafirma en: YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (2016), pp. 73y ss.

70 \/éanse, por Espafia y Chile, respectivamente: PASCUAL ESTEVILL, Luis (1995), pp. 119 y ss.; y CORRAL
TALCIANI, Hernan (2003), pp. 28 y ss.
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generales, aquellas distinciones entre la responsabilidad contractual y extracontractual que
Unicamente incumban a los perjuicios indemnizable en cada caso. Lo anterior, no obstante
que algunas de las diferencias clésicas entre estas dos esferas de responsabilidad varian al
asumir la nueva concepcion de responsabilidad contractual .

Pues bien, una primera diferencia entre la responsabilidad contractual y extracontractual
en lo que al dafio se refiere, dice relacion con la posibilidad que tienen los contratantes de
avaluar anticipadamente los perjuicios a través de una clausula penal, cuestion inconcebible
en la responsabilidad extracontractual, toda vez que no existe una relacion previa entre
autor y victima, por lo tanto, malamente podrian avaluar los dafios con anticipacion a su
produccion. Esta distincion es relevante en lo que concierne a la delimitacion del perjuicio
resarcible, el que en sede contractual, en principio, se limitard a lo estipulado por los
contratantes.

Al margen de ese primer punto de desencuentro, las grandes diferencias que
histéricamente se han marcado entre el campo contractual y el aquiliano vienen dadas por
la extension de la obligacion de indemnizar en cada esfera de responsabilidad —entendiendo
que no ha mediado clausula penal alguna o, dicho de otro modo, que los contratantes nada
han previsto al respecto—. En efecto, usualmente se ha esgrimido que la extension de la
obligacion de resarcir seria mas restringida en sede contractual, puesto que no se
comprenderian los dafios imprevistos, salvo que medie dolo’®, ni tampoco seria factible
indemnizar el dafio moral. Aquello, en contraposicion a lo que ocurriria en el campo de la
responsabilidad por delito o cuasidelito civil, en donde tendria absoluta vigencia el
principio de reparacion integral del dafio y, por tanto, la dimension de los perjuicios a
indemnizar seria mayor’>.

Sin embargo, hoy en dia esta supuesta diferencia en torno a la extension del dafio

resarcible puede ser discutida o, al menos, considerablemente matizada. Asi es, en primer

™ Asi por ejemplo, en materia de imputabilidad, con el sistema moderno de responsabilidad contractual ya no
se exige culpa, por consiguiente, se marca una nueva diferencia entre este &mbito de responsabilidad y la
extracontractual, inexistente si se sostiene el modelo clésico de responsabilidad contractual.

"2 En tal evento, conforme lo disponen los articulos 1107 del C.C.Esp. y 1558 del C.C.Ch., el deudor también
respondera de aquellos dafios imprevistos. Logicamente, siempre que exista relacién de causalidad entre el
incumplimiento y el menoscabo imprevisible.

™ Asi se desprenderia, supuestamente, de los articulos 1556, 1558, 2317 y 2329 del C.C.Ch.; y de los
articulos 1106, 1107 y 1902 del C.C.Esp., tal como exponen, efectuando un analisis critico: CORRAL
TALCIANI, Hernan (2003), pp. 30-31; y RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2007), pp. 239 y ss., aludiendo a los
casos de Chile y Espafia, respectivamente.
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término, a nivel jurisprudencial tanto en Chile como en Espafia, actualmente no existen
dudas acerca de la procedencia de la indemnizacion del dafio moral en materia de

responsabilidad contractual™

. Todavia més, algunos de los instrumentos de soft law que
integran el nuevo derecho de la contratacion reconocen expresamente la posibilidad de
indemnizar dafios no pecuniarios 0 no econdmicos a raiz de un incumplimiento
contractual . Lo anterior, no quiere decir que el resarcimiento por dafio moral esté libre de
problemas en el nuevo modelo de responsabilidad contractual, por el contrario, ain no hay
claridad en torno a precisar con exactitud qué conceptos abarca el dafio extrapatrimonial ni
menos cOmo o bajo qué criterios el juez debe determinar el quantum indemnizatorio de los
perjuicios morales’. Por ahora, no profundizaremos en estas probleméaticas ni su
tratamiento en el moderno sistema de responsabilidad contractual, pues nos parece una
materia propia de los asuntos de fondo de este trabajo, de manera que nuestras ideas al
respecto las desarrollaremos mas adelante.

Por ultimo, es dable sefialar que la efectividad de que actualmente el principio de
reparacion integral del dafio sea exclusivo de la responsabilidad aquiliana es refutable, toda
vez que en materia de dafos, en el moderno derecho de los contratos, también es posible
concebir la vigencia de este principio dada la aceptacion del resarcimiento del dafio moral.
Eso si, adelantamos, la extension del dafio reparable tendra como uno de sus criterios la
razonable previsibilidad de los perjuicios al momento de celebrar el contrato,
identificandose con la esfera de proteccion del deudor a la que aludimos en el acapite

anterior’’.

™ Como expondremos en el segundo capitulo de este trabajo, en el caso de Espafia, desde el afio 1984 el
Tribunal Supremo de ese pais ha reconocido de forma practicamente uniforme la posibilidad de resarcir el
dafio moral a propésito de un incumplimiento contractual. EI mismo fendmeno ha acaecido en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile, aunque algo mas tardio, a partir del afio 1994. Sobre el
particular, véase: RUTHERFORD PARENTTI, Romy (2013), pp. 675y ss.

> En esta direccién se encuentran las siguientes disposiciones: articulo 9:501 (2) (a) de los PECL; articulo
8:402 (4) de los Principios Acquis; y articulo 3:701 (3) del DCFR.

"® RODRIGUEZ GUITIAN critica que gran parte de la jurisprudencia espafiola acepte sin mayores limitaciones el
resarcimiento por dafio moral en materia contractual, proponiendo que la reparacion por esta clase de dafio
provenida de un incumplimiento se limite a través de dos criterios: la previsibilidad del dafio y que el
menoscabo moral sea de una cierta entidad. Lo precedente, no obsta a que, a su juicio, se deba preferir una
concepcion amplia de dafio moral. Consultese: RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2007), pp. 255y ss.

" Sumado a lo indicado, hay autores que plantean que en materia extracontractual, al igual que en la
contractual, tampoco se deben indemnizar los dafios absolutamente imprevisibles, puesto que aquello
implicaria pasar por alto el nexo causal exigido entre la conducta y el dafio para configurar el ilicito civil. Sin
perjuicio de lo cual el juicio de previsibilidad de los dafios en una y otra area si puede ser distinto. Sobre este
asunto, véase: CORRAL TALCIANI, Hernan (2003), pp. 30 y ss.
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CAPITULO 11
PERJUICIOS INDEMNIZABLES EN EL NUEVO DERECHO DE
LOS CONTRATOS

Examinadas las nociones generales sobre responsabilidad contractual en el moderno
derecho de la contratacion y sus principales postulados, estamos en condiciones de
adentrarnos en las materias de fondo de este trabajo. En el presente capitulo, nos
referiremos a los perjuicios que resultan resarcibles en el moderno derecho contractual, a la

luz de la actual construccion del remedio indemnizatorio descrita en el capitulo anterior.

1. GENERALIDADES: DEL DANO INDEMNIZABLE Y LA
REPARACION INTEGRAL

Como expusimos en su oportunidad, la nueva concepcion de responsabilidad
contractual recoge un sistema articulado de remedios dispuestos a favor del acreedor para
hacer frente al incumplimiento. Luego, la indemnizacion de dafios constituye un remedio
mas dentro de este sistema, caracterizandose por ser de aplicacion general para cualquier
clase de incumplimiento —ya sea total, parcial o tardio—, y compatible con los otros
remedios. Ademas, hoy el incumplimiento se considera objetivo y, por consiguiente, se
excluye a la culpa como requisito de procedencia de la indemnizacion. En este sentido, el
resarcimiento de perjuicios operard aun cuando el incumplimiento no le sea imputable al
deudor, salvo que la inejecucion derive de impedimentos totalmente ajenos a su voluntad y
ambito de control, y que tampoco sea posible pretender que el deudor razonablemente
debiese haber previsto o evitar aquél impedimento y sus consecuencias.

Atendido lo precedente, es posible afirmar que los presupuestos del deber de
indemnizar varian en el moderno derecho contractual, actualmente no se requiere un
incumplimiento imputable a titulo de dolo o culpa del deudor, sino simplemente que se
haya producido el incumplimiento y consecuencialmente un dafio al acreedor. En seguida,
“la mera diligencia no suele ser una de las excusas admisibles; éstas se limitan a la

imprevisibilidad del perjuicio, o0 a un impedimento ajeno al control del deudor que
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constituya un riesgo que de acuerdo con lo pactado o la naturaleza del contrato no pueda ser
considerado, evitado o superado por el deudor”’®. Con todo, la ausencia de imputabilidad
en el incumplimiento como presupuesto del remedio indemnizatorio no implicaria que el
aspecto subjetivo del deudor sea dejado en el completo olvido, toda vez que, al igual que en

el modelo tradicional”

, este seria un elemento importante a la hora de determinar la
extension del dafio indemnizable pues, de existir dolo o culpa grave, el contratante
incumplidor también deberia responder por los dafios imprevistos®.

Ahora bien, la finalidad de la indemnizacion sigue siendo compensatoria, es decir, “[1]a
funcién del remedio indemnizatorio es resarcir el dafio causado por el incumplimiento del
contrato. Es presupuesto necesario el que el incumplimiento produzca un dafio. El
incumplimiento en si mismo no constituye dafio resarcible”®. Luego, el principio que
regird la materia serd el de reparacion integral del dafio, “seglin el cual la indemnizacion
tiene como finalidad restablecer en lo posible el equilibrio de intereses destruido por el
incumplimiento [...] [lo que representa] la esencia del remedio resarcitorio”®. De este
modo, podemos apreciar que el principio de reparacion integral del dafio actuara como
fundamento y limite de la indemnizacion, puesto que, por un lado, deberan resarcirse todos
aquellos dafios ocasionados por el incumplimiento —sin perjuicio de la limitacion
proveniente de la previsibilidad de estos y del &mbito de control del deudor— y, por otro
lado, se descarta que, por regla general, la indemnizacion pueda ser una fuente de

enriquecimiento del acreedor o que puedan concebirse los denominados dafios punitivos®.

78 BARROS BOURIE, Enrique (2009), pp. 177-178.

" En tal direccion apuntan el articulo 1107 del C.C.Esp. y el articulo 1558 del C.C.Ch.

8 Asi se desprende de, por ejemplo, las siguientes normas internacionales: articulo 9:503 de los PECL y
articulo 3:703 del DCFR. Mismo criterio sigue el articulo 1208 del PMCC espafiol. Desde ya, adelantamos
nuestro desacuerdo en el resarcimiento de dafios imprevisibles, alin mediando dolo, como explicaremos mas
adelante.

81 Diez-PicAZO Y PONCE DE LEON, Luis; RocA TRIAS, Encarnacién; y MORALES MORENO, Antonio (2002), p.
370.

82 PALAZON GARRIDO, Marfa (2013), p. 1654.

8 Los dafios punitivos hacen referencia a “sumas de dinero que los tribunales exigen pagar con el fin no de
indemnizaciéon compensatoria, sino como una sancion con fines ejemplarizantes”. Véase: GARCIA
MATAMOROS, Laura y HERRERA LozANO, Maria (2003), p. 213. Con todo, prevenimos que en materia
laboral, excepcionalmente, el legislador espafiol acepta la procedencia de los dafios punitivos en el articulo
164.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social. En esta norma, se dispone que las prestaciones econémicas causadas en
un accidente de trabajo o por una enfermedad profesional se aumentaran entre un treinta y cincuenta por
ciento, segun la gravedad de la falta, cuando la lesién se produzca por equipos de trabajo o en instalaciones
que carezcan de los medios de proteccién reglamentarios 0 no se hayan observado las medidas generales o
particulares de seguridad y salud en el trabajo, o de adecuacién personal al trabajo, considerando las
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Como consecuencia del referido principio, el resarcimiento tendrd como finalidad el
interés positivo, es decir, buscard “colocar al acreedor en la misma situacion y con los
mismos resultados econdmicos en que estaria si no se hubiera producido la lesion
contractual, esto es, si el crédito hubiera sido regular y perfectamente ejecutado”84. En
efecto, “la indemnizacion de los dafios y perjuicios tiene por objeto resarcir al acreedor del
interés positivo o del cumplimiento”®. Lo anterior, es posible colegirlo de diversas normas
que integran el nuevo derecho de los contratos®®. De esta forma, se restringe la posibilidad
de indemnizar el interés negativo, entendido este ultimo como aquel que “persigue colocar
al acreedor en la situacién que tenia antes de que fuera perfeccionado el contrato”®’, sin
perjuicio de la discusion que podria plantearse en torno a si, a proposito de una
indemnizacién devenida de la resolucion de un contrato y considerando los efectos propios
de este remedio, corresponderia indemnizar el interés contractual positivo o el negativo®.

Llegado a este punto, cabe preguntarse ¢;qué perjuicios en concreto resultaran
indemnizables?, para responder esta pregunta, debemos hacernos cargo de dos aspectos. De
una parte, establecer qué clases de menoscabos podra alegar el acreedor como dafio

indemnizable y, de otra parte, determinar cuéles de esos perjuicios resarcibles se encuentran

caracteristicas personales del trabajador. Ahora bien, recoger de forma expresa y general los dafios punitivos
resulta problematico, toda vez que los diversos ordenamientos consagran diferentes manifestaciones
excepcionales de dafios punitivos, lo que genera serias dudas acerca de un reconocimiento expreso y general a
nivel legislativo. Sobre este (ltimo asunto, véase: DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo (2012), pp. 13y ss.

8 PALAZON GARRIDO, Marifa (2013), p. 1655.

8 MALO VALENZUELA, Miguel (2016), p. 235.

8 Entre estas disposiciones, hallamos las siguientes: articulo 9:502 de los PECL; articulo 7.4.2 de los PCCI;
articulo 8:402 de los Principios Acquis; y articulo 3:702 del DCFR. Esta tltima norma previene que “[e]l
célculo de los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento de una obligacion por el deudor se hara de
forma que coloque al acreedor en una posicion lo més proxima posible a la que hubiera tenido si la
obligacion hubiera sido debidamente cumplida...”. Se observa la preferencia a la indemnizacion del interés
positivo por sobre el negativo.

" PALAZON GARRIDO, Marfa (2013), p. 1655.

8 para un analisis exhaustivo de este problema, constltese: CONTARDO GONZALEZ, Juan (2011), pp. 85 v ss.
De cualquier forma, pareciera ser que incluso en el evento de una resolucion, la indemnizacion buscaria
resarcir el interés positivo, asi se desprende, por ejemplo, de la Gltima parte del articulo 75 de la CISG, que se
remite al articulo 74 del cual se colige el resarcimiento del interés positivo. Articulo 75 CISG: “Si se resuelve
el contrato y si, de manera razonable y dentro de un plazo razonable después de la resolucidn, el comprador
procede a una compra de reemplazo o el vendedor a una venta de reemplazo, la parte que exija la
indemnizacion podréa obtener la diferencia entre el precio del contrato y el precio estipulado en la operacién
de reemplazo, asi como cualesquiera otros dafios y perjuicios exigibles conforme al articulo 74”; articulo 74
CISG: “La indemnizacion de dafios y perjuicios por el incumplimiento del contrato en que haya incurrido
una de las partes comprenderd el valor de la pérdida sufrida y el de la ganancia dejada de obtener por la
otra parte como consecuencia del incumplimiento. Esa indemnizacion no podra exceder de la pérdida que la
parte que haya incurrido en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el momento de la
celebracién del contrato, tomando en consideracién los hechos de que tuvo o debid haber tenido
conocimiento en ese momento, como consecuencia posible del incumplimiento del contrato”.
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causalmente ligados al incumplimiento y, por ende, podran ser atribuidos a este, generando
en el deudor la obligacion de indemnizar. En palabras de PALAZON GARRIDO, el primer
aspecto se trata de un problema de comprension, mientras que el segundo implica un
problema de extensién®. A esta dltima problemética nos referimos en el dltimo capitulo de
este trabajo, donde abordaremos el problema referente a la delimitacion del dafio resarcible.

En cuanto a la interrogante sobre qué dafios se encuentran comprendidos dentro de los
perjuicios resarcibles, que no es otra cosa que preguntarse qué dafios son indemnizables, al
examinar la diversa normativa que integra el moderno derecho de los contratos, es posible
observar que el dafio indemnizable comprendera tanto los perjuicios patrimoniales, esto es,
dafio emergente y lucro cesante, como el dafio moral®. En esta Gltima clase de dafio, la
novedad viene dada por su reconocimiento expreso. En materia de dafio econémico, para
que este sea indemnizable debe ser cierto, es decir, el perjuicio debe ser real o efectivo y no
meramente hipotético®, y tratandose de dafios futuros, tendra que establecerse con un grado
razonable de certeza su ocurrencia.

En sintesis, los dafios indemnizables se identifican con todos aquellos perjuicios
econdémicos 0 no econdmicos, incluyendo los futuros cuya ocurrencia sea razonablemente
cierta, y que hayan sido previsibles para el deudor al momento de celebrar el contrato, o
que razonablemente debid prever como consecuencia probable de su incumplimiento, salvo
que haya obrado con dolo o culpa grave, en cuyo caso también respondera de los dafios
imprevistos, no obstante lo que expondremos al respecto en el Gltimo capitulo. Todo lo
cual, se entiende sin perjuicio de que la inejecucion sea excusable por un impedimento que

escape a la esfera de control del deudor.

2. DEL DANO ECONOMICO

Hemos elegido la expresion dafio econdomico en atencion a los términos utilizados por

el DCFR al regular este tipo de dafios®. Asf, cuando aludimos al dafio econémico estamos

89 Véase: PALAZON GARRIDO, Marfa (2013), pp. 1657-1658.

% Asf lo ha reconocido, por ejemplo: VICENTE DOMINGO, Elena (2003), pp. 607 y ss.

% Asi se desprende, por ejemplo, del articulo 7.4.3 de los PCCl y del articulo 3:701 (2) del DCFR.

%2 Articulo 3:701 (3) del DCFR: “Los dafios y perjuicios incluyen los dafios y perjuicios pecuniarios y no
pecuniarios. Los dafios y perjuicios pecuniarios incluyen el lucro cesante, las cargas incurridas y la
disminucién del valor de la propiedad. Los dafios y perjuicios no pecuniarios incluyen el dolor y el
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refiriéndonos a aquellos dafios de caracter patrimonial o pecuniario causados por el
incumplimiento, es decir, que repercuten directamente en el patrimonio del acreedor®. Al

igual que en el modelo tradicional®

, en el moderno sistema de responsabilidad contractual
dentro de los dafios patrimoniales se distinguen dos clases de perjuicios, a saber: el dafio

emergente y el lucro cesante®. A continuacion, analizaremos cada uno de ellos.

2.1. DANO EMERGENTE

El dafio emergente es aquel “perjuicio patrimonial que se refiere al coste de la
reparacion necesaria del dafio causado y a los gastos en los que se ha incurrido con ocasion
del dafio”®. En otras palabras, se identifica con la disminucién efectiva y real que el
acreedor experimenta en su patrimonio con ocasion del incumplimiento del deudor,
entrafiando una deduccién en su activo. Dentro de las partidas que comprende el dafio
emergente se encuentra la pérdida, destruccion o deterioro de una cosa, y cualquier clase de
gasto en que haya incurrido el acreedor como consecuencia de la inejecucion, tales como
gastos de transporte, por gestiones bancarias, por renegociacion de la operacion de
reemplazo, entre otros®. En la misma direccion, se ha sefialado que el dafio emergente
incluye “el valor de la prestacion no realizada (o el complemento en la realizada

defectuosamente), asi como el producido por la destruccion o deterioro de la cosa

sufrimiento, asi como cualquier afectacion en la calidad de vida”. En su redaccion en inglés, esta norma
habla de economic loss y non-economic loss. Consultese: MALO VALENZUELA, Miguel (2016), p. 234.

% Prevenimos que no se deben confundir los dafios econémicos, en el sentido que le hemos atribuido
anteriormente, con aquellos a los que parte de la doctrina, inspirada en conceptos del common law, ha
denominado dafios puramente econdmicos, los que se asemejarian con un “perjuicio distinto a un dafio en la
persona o propiedad de la victima directa y distinto a las consecuencias econdémicas indirectas que la victima
directa sufre como efecto de la lesion en su persona o bienes”. Asi los describe: GOMEZ POMAR, Fernando
(2004), p. 3. Un ejemplo de dafio puramente econdémico seria la pérdida de oportunidad de ganancia por un
hecho dafioso que supone el incumplimiento de un contrato del cual no era parte el perjudicado. Para los
efectos de este trabajo, esos dafios puramente econdmicos, de recaer en el acreedor y no constituir lucro
cesante, podrian reconducirse via dafio moral, toda vez que carecerian de la certidumbre necesaria para
catalogarlos de dafio patrimonial y, por ende, solo cabria considerarlo como un dafio no patrimonial. Con
todo, el estudio de los dafios puramente econdmicos es complejo y de largo aliento, de modo tal que
profundizar en el mismo excede latamente el objeto de este trabajo. No obstante, para ahondar en esta
materia, puede consultarse: GOMEZ POMAR, Fernando (2004), pp. 1y ss.

% Como se colige del articulo 1106 del C.C.Esp. y del articulo 1556 del C.C.Ch.

% Asi se desprende de las siguientes normas: articulo 74 de la CISG; articulo 9:501 de los PECL; articulo
7.4.2 (1) de los PCCI; articulo 8:402 (2) de los Principios Acquis; articulo 3:701 (3) del DCFR. Idéntica idea
se contempla en el articulo 1207 del PMCC.

% \/ICENTE DOMINGO, Elena (2003), p. 609.

% Constltese: SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, Inmaculada (2011), pp. 464-465.
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propiedad del acreedor objeto de la obligacion de conservar o restituir; pero también los
gastos hechos por el acreedor que el incumplimiento torna inGtiles, o los consistentes en la
destruccidon o deterioro de bienes del acreedor (aun no patrimoniales) causados por la falta
de ejecucidn o prestacion defectuosa”®.

Si bien la alusion al dafio emergente, en cuanto dafio indemnizable, también es posible
encontrarla en el entendimiento clésico de la responsabilidad contractual, en el nuevo
derecho de los contratos, concretamente en el DCFR, la novedad viene dada por un intento
de definir de manera mas especifica sus contornos. En efecto, mientras el articulo 1106 del
C.C.Esp. y el articulo 1556 del C.C.Ch. se limitan a mencionar que serd indemnizable la
pérdida o el dafio emergente®® —mismo camino siguieron el articulo 74 de la CISG y el
articulo 9:502 de los PECL, preceptos que se refieren al dafio emergente simplemente como
las pérdidas sufridas como consecuencia del incumplimiento—, el articulo 7.4.2 de los PCCI
y el articulo 3:701 (3) del DCFR realizan un esfuerzo por concretar con mas pulcritud qué
menoscabos constituirdn la partida del dafio emergente.

La primera de estas normas, dispone que el “dafio comprende cualquier pérdida sufrida
[...], teniendo en cuenta cualquier ganancia que la parte perjudicada haya obtenido al
evitar gastos o dafios y perjuicios”. A su turno, el referido precepto del DCFR esgrime que
los dafios y perjuicios pecuniarios incluyen “las cargas incurridas y la disminucion del
valor de la propiedad”. Se observa entonces que, ademas de las pérdidas propias de la
inejecucion del contrato, el dafio emergente también incluira los gastos o cargas que debio
realizar el acreedor con ocasion del incumplimiento. Lo precedente, permite al intérprete
establecer con mayor certeza qué dafios, de los alegados por el acreedor, corresponden a
dafio emergente y, por consiguiente, resultaran resarcibles por este concepto.

Con todo, creemos que aun falta camino por avanzar en relacion a la determinacion del

real alcance de esta clase de dafio'®, fundamentalmente en lo que respecta a distinguir

% PALAZON GARRIDO, Maria (2013), p. 1658.

% El articulo 1106 del C.C.Esp. sefiala: “La indemnizacién de dafios y perjuicios comprende, no sélo 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”. A su turno, el articulo 1556 del C.C.Ch.,
indica en lo pertinente: “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya
provengan de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento”.

100} amentablemente, el articulo 1207 del PMCC sigui6 el camino clasico refiriéndose Gnicamente a las
pérdidas. Lo anterior, se explica porque el DCFR no fue tomado en cuenta a la hora de elaborar el PMCC.
Véase: SANCHEZ RuIz DE VALDIVIA, Inmaculada (2011), pp. 453 y ss.
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correctamente el dafio emergente futuro respecto del lucro cesante. Asi por ejemplo, no es
lo mismo la depreciacion futura que puede padecer un bien inmueble —que ain no ocurre
pero se sabe con certeza que ocurrira— que el precio que el mismo bien puede alcanzar en
una venta futura. En el primer caso, estamos frente a un dafio emergente futuro, mientras
que en el segundo hablaremos, eventualmente, de lucro cesante. En un caso concreto, lo
anterior puede ser trascendente a la hora de dar por acreditado —o no— un determinado
dafio'®. Mas todavia considerando lo restrictivos que han sido los tribunales chilenos y

espanoles en el resarcimiento del lucro cesante, como veremos en lo sucesivo.
2.2. LUCRO CESANTE: NUEVAS PERSPECTIVAS

En términos generales, el lucro cesante consiste en la ganancia que haya dejado de

obtener el acreedor producto del incumplimiento®®?

. En otras palabras, “son las ventajas
cuya adquisicion por el acreedor ha sido frustrada precisamente por el incumplimiento; el
incremento neto que el dafiado habria conseguido mediante el empleo de la prestacion
incumplida o negociando con ella”'%, De este modo, esta clase de dafio afecta al acreedor
en cuanto le impide incrementar su patrimonio y obtener utilidades o ganancias que, de
haberse cumplido la obligacion en los términos pactados al momento de celebrar el
contrato, habria obtenido.

Luego, el lucro cesante reviste un aspecto econdémico y otro juridico. En primer
término, sera economico, en el entendido que comprende una ganancia esperada y prevista
por el acreedor al celebrar el contrato, pero que no logré alcanzar. En seguida, este aspecto
econdmico devendra en juridico, toda vez que para determinar si ese dafio es resarcible,
deberemos detenernos en la causa de la frustracion de esa ganancia y esta causa, en el

ambito de la responsabilidad contractual, serd el incumplimiento. De esta manera, el lucro

101 Al respecto, consultese: VICENTE DOMINGO, Elena (2014), pp. 30 y ss.

192 Esta noci6n la encontramos en el articulo 1106 del C.C.Esp., y es reiterada en las siguiente normas de
derecho privado europeo: articulo 74 de la CISG; articulo 9:502 de los PECL; articulo 8:402 (2) de los
Principios Acquis; y articulo 7.4.2 (1) de los PCCI. El articulo 1556 del C.C.Ch. simplemente enuncia que el
lucro cesante es resarcible, mismo camino que sigui6 el articulo 3:701 (3) del DCFR. En el caso de Chile, la
jurisprudencia ha entendido igualmente que el lucro cesante dice relacion con “la utilidad que deja de percibir
el acreedor por el incumplimiento o cumplimiento tardio de la obligacion, o, dicho de otro modo, es la
ganancia frustrada sobre la base de lo que probablemente habria ganado el acreedor”. Véase: Corte Suprema
de Chile, Primera Sala, 13 de marzo de 2017, Rol N° 30979-2016.

103 pALAZON GARRIDO, Marfa (2013), p. 1658.
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cesante puede consistir en una ganancia frustrada, una pérdida de beneficio, una reduccion
del volumen de facturacién, una ayuda econémica perdida, entre otros perjuicios®.

Ahora bien, el lucro cesante plantea dos problemas: uno a nivel probatorio y otro
relativo a la imputacion objetiva o juridica de esta clase de dafio al deudor’®. EI problema
referente a la prueba del lucro cesante, estriba en que, tanto en Chile como en Espafa, la
jurisprudencia dominante ha sido reacia a la hora de conceder indemnizaciones por este
concepto de perjuicio, manteniendo una postura restrictiva mediante la exigencia de un alto
estandar probatorio en lo concerniente a la determinacion de la certeza del dafio. Asi, se
sostiene que el lucro cesante no escapa al requisito relativo a que el dafio patrimonial, para
ser indemnizable, debe ser cierto —esto es, real o efectivo—, excluyéndose cualquier dafio
eventual, meramente hipotético o que constituya meros suefios de fortuna’®. Este
problema, “proviene de que este tipo de dano, por lo general, se produce y se concreta en el
futuro; y como tal, entrafia siempre ciertas dosis de incertidumbre o aleatoriedad, pues
depende de multiples factores externos y de la propia conducta del acreedor. Ello explica la
general cautela de los tribunales en su reconocimiento”™%’,

Para salvar esta dificultad probatoria, la solucion que se ha propuesto por algunos

autores consiste en atender a un criterio de razonable probabilidad de produccion del lucro

194 para todo, constltese: VICENTE DOMINGO, Elena (2014), pp. 8 y ss. El Tribunal Supremo de Espafia, ha
esgrimido que “el lucro cesante tiene una significacion econdmica; trata de obtener la reparacion de la pérdida
de ganancias dejadas de percibir, concepto distinto de los dafios materiales, cuya indemnizacién por ambos
conceptos debe cubrir todo el quebranto patrimonial sufrido por el perjudicado”. Véase: Tribunal Supremo de
Espafia, Sala de lo Civil, 4 de febrero de 2005, N° ROJ: 621/2005.

105 Estos problemas son planteados y analizados por: MORALES MORENO, Antonio (2010), pp. 24 y ss.

106 Al respecto, la Corte Suprema chilena ha sefialado lo siguiente: “sea que se trate de dafio emergente o lucro
cesante y conforme es opinién unanime en la doctrina, para que el dafio dé lugar a reparacion debe, en primer
término y contrariamente a lo que se propone en el recurso, ser cierto. La exigencia que el dafio, para resultar
reparable por la via de la indemnizacién, sea cierto quiere significar que debe ser real o efectivo, esto es, tener
existencia. La afirmacién importa rechazar la indemnizacion del dafio eventual o meramente hipotético, es
decir, aquel que no se sabe si va a ocurrir 0 no. Sin perjuicio de lo anterior, que el dafio sea cierto no excluye
la posibilidad de indemnizacion del dafio futuro, esto es, del que no ha sucedido aun, con tal que no quepa
duda que va a ocurrir. El lucro cesante es, precisamente, siempre un dafio futuro, por ello sdlo serd
indemnizable en tanto cumpla con la condicioén de ser cierto”. Véase: Corte Suprema de Chile, Primera Sala,
15 de marzo de 2008, Rol N° 2076-2006. A su turno, el Tribunal Supremo espafiol ha indicado: “el lucro
cesante como el dafio emergente, debe ser probado; la dificultad que presenta el primero es que s6lo cabe
incluir en este concepto beneficios ciertos, concretos y acreditados que el perjudicado debia haber percibido y
no ha sido asi; no incluye los hipotéticos beneficios o imaginarios suefios de fortuna”. Constltese: Tribunal
Supremo de Espafia, Sala de lo Civil, 20 de julio de 2011, N° ROJ: 5550/2011.

Y07 pALAZON GARRIDO, Marfa (2013), p. 1659.

36



cesante’®. En este sentido, para determinar la existencia de esta clase de menoscabo,
debera efectuarse “una operacion intelectual basada, a la luz de las circunstancias de cada
caso, en la razonable verosimilitud de que de haber cumplido el deudor, el acreedor se
habria beneficiado patrimonialmente de tal o cual medida™'®®. De este modo, debera
resarcirse el lucro cesante siempre que las ganancias dejadas de obtener por el acreedor se
identifiquen con aquellas que razonablemente hubiera conseguido de no haber acaecido el
incumplimiento, “[e]s decir, habria que partir de la prueba del hecho cierto que frustra la
ganancia y que si no se hubiera producido, el curso de los acontecimientos habrian
previsiblemente conducido a la misma”*™.

Siguiendo esta linea, existen ordenamientos que han consagrado criterios abstractos de
determinacion del lucro cesante. En Alemania por ejemplo, encontramos el articulo 252 del
BGB, que constituye una norma destinada a facilitar la prueba de esta clase de dafio, y que
dispone que se consideraran “perdidos aquellos beneficios que, segin el curso normal de
los acontecimientos o en las especiales circunstancias, particularmente debidas a las

> Por una

medidas y precauciones adoptadas, se podrian con probabilidad esperar
solucion similar se decant6 el PMCC en el parrafo segundo del articulo 1207, al disponer lo
siguiente: “Para la estimacion del lucro cesante se atendera a la probabilidad de su
obtencidn segun el curso normal de los hechos y circunstancias”. En esta misma direccion,
también es posible encontrar algunas normas de derecho privado europeo, como por
ejemplo, el articulo 7.4.3 (2) de los PCCI o el articulo 3:701 (2) del DCFR*2.

Con todo, siempre sera menester distinguir entre aquellas ganancias que pueden ser
obtenidas de una sola vez en un momento cercano al incumplimiento, como seria la pérdida

de una venta; de aquellas que pueden ser proyectadas hacia el futuro de modo continuado y

198 por todos, véanse: DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis (1999), pp. 323y ss.; y VICENTE DOMINGO, Elena
(2014), pp. 41y ss.

199 \/ICENTE DOMINGO, Elena (2014), p. 43.

19 \/IcENTE DOMINGO, Elena (2014), p. 42.

11 pALAZON GARRIDO, Maria (2013), p. 1660. La autora también destaca que la doctrina alemana no
considera a esta disposicion como una restriccion del lucro cesante indemnizable solo al que es usual, sino
que opera como un precepto tendiente a facilitar la prueba de este dafio, sin excluir la posibilidad de alegar un
lucro cesante inusual, con tal que se acredite la efectividad de este Gltimo. En el mismo sentido: MORALES
MORENO, Antonio (2010), p. 25.

12 Articulo 7.4.3 (2) de los PCCI: “La compensacion puede deberse por la pérdida de una expectativa en
proporcién a la probabilidad de que acontezca”; articulo 3:701 (2) del DCFR: “Los dafios y perjuicios
indemnizables incluyen los dafios y perjuicios futuros que sean razonablemente probables”.
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sin limites temporales, como el alquiler de un inmueble™®. En este dltimo caso, incluso
utilizando el referido criterio de razonable probabilidad, surge la dificultad de establecer
hasta cuando se proyectara ese dafio hacia el futuro, pues no parece adecuado que el deudor
tenga que garantizar perpetuamente al acreedor la obtencion de ganancias, aunque estas
sean ciertas, altamente probables y hayan sido previsibles. En esta materia, entran en juego
conceptos del nuevo derecho de los contratos que operardn como limites temporales al
lucro cesante, a saber: el fin de proteccion del contrato, el deber de mitigar el dafio y la
posibilidad del acreedor de ejercer otros remedios diversos a la indemnizacion de

114 Analizaremos cada uno de estos criterios de delimitacion o limitacion del

perjuicios
dafio en el Gltimo capitulo de este trabajo, por de pronto, hacemos presente su funcién
limitadora en lo que al lucro cesante se refiere.

El segundo problema que nos presenta el lucro cesante dice relacion con la imputacion
objetiva del dafio al deudor, ya que “[n]o todos los dafios causados al acreedor por el
incumplimiento del deudor, aun probados, son indemnizables™ . Dicho de otro modo,
desde la perspectiva del lucro cesante, la imputacion objetiva consiste en establecer qué
ganancias que el acreedor dejo de obtener como consecuencia de la inejecucién del deudor
constituiran lucro cesante resarcible, pues pueden generarse muchos dafios futuros que
podrian caber dentro de esta partida, empero, no todos ellos seran indemnizables. Para
determinar lo anterior, debera atenderse a otros criterios juridicos que serviran para imputar
objetivamente los dafios al incumplimiento del deudor, y fijar qué lucro cesante sera
resarcible y cual no sera objeto de indemnizacion™®.

En definitiva, el problema de la imputacion objetiva trata acerca de la delimitacién del
lucro cesante indemnizable mediante la aplicacion de criterios juridicos como el aludido fin
de proteccion del contrato o el deber de mitigar el dafio’’, el que resultara aplicable
también a la hora de definir la indemnizacion de otras clases de dafios, no Gnicamente para
delimitar el lucro cesante. Tal como indicamos con anterioridad al aludir al limite temporal
del lucro cesante, estudiaremos estos criterios en el proximo capitulo de este trabajo, por lo

mismo, de momento, no corresponde ahondar en ellos.

113 Esta idea es explicada por: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 35.

114 Sobre este asunto, constltese: MORALES MORENO, Antonio (2010), pp. 36 y ss.

5 MoRALES MORENO, Antonio (2010), p. 26.

16 Estas nociones son expuestas por: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 32.

17 \/éase: MORALES MORENO, Antonio (2010), pp. 93 y ss.; y VICENTE DOMINGO, Elena (2014), pp. 138 y ss.
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3. DEL DANO NO ECONOMICO

Usualmente, los dafios no econdmicos se identifican con el concepto de dafio moral. Asi
ocurre, por ejemplo, en Espafia y Chile, dada la inspiracién napolednica de los
ordenamientos civiles de ambos paises —en el derecho francés se utiliza la expresion
dommage moral-. En otros sistemas, como el common law, se les denomina dafios no
pecuniarios —non pecuniary loss o non economic loss—. Esta diferencia conceptual revela
las numerosas dificultades en la concepcion general de esta clase de perjuicios, por
ejemplo, en lo concerniente a la determinaciéon acerca de qué menoscabos especificos
constituyen un dafio no pecuniario™®. No obstante estos diversos conceptos, atendidos los
términos utilizados por el DCFR, los PECL y los PCCI —como explicaremos mas adelante—,
para los efectos de este trabajo manejaremos la expresion dafio no econémico como
sinbnimo de dafio extrapatrimonial, no pecuniario o moral, en contraposicién al dafio

econdmico, patrimonial o pecuniario, al que aludimos precedentemente™”.

Ello, sin
perjuicio de que algunos postulan que entre los términos dafio extrapatrimonial y moral
existiria una relacion de género a especie, puesto que el dafio moral tradicionalmente se
identificaria con el denominado pretium doloris, el que solo constituye una clase de dafio
no pecuniario™®. No obstante que, a nuestro entender, lo anterior es técnicamente correcto,
en atencion al objeto de este trabajo utilizaremos estos conceptos de forma indiferente.

A la hora de dar un concepto de esta clase de perjuicio, algunos han esgrimido que esta
clase de perjuicio seria aquel que recae en bienes o derechos cuya naturaleza no es
patrimonial***. Empero, conceptualizar este dafio en atencién a la naturaleza del bien o
derecho afectado puede ser objeto de criticas, fundamentalmente por la dificultad de

configurar un catalogo riguroso de bienes juridicos no patrimoniales y, por ende, se corre el

8 para todo, constltese: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), pp. 43y ss.

119 prevenimos que la dualidad dafio econémico-dafio no econdmico puede complicarse si estimamos que
algunos dafios morales pueden repercutir patrimonialmente o un dafio econémico incidir desde una
perspectiva moral, por ejemplo, la pérdida de las manos en un pintor o la destruccion de un bien que implique
una ofensa al honor, respectivamente. Empero, la precisién conceptual no resulta extremadamente relevante
en aquellos ordenamientos en los que la concepcién del dafio moral es amplia, como ocurre en la actualidad
en Espafia y Chile. Véase: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), pp. 43 y ss. Como veremos, en el moderno
derecho de los contratos también se concibe un entendimiento amplio de la nocion de dafio moral.

120 5pbre este asunto, léase: BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo (2008), pp. 90y ss.

121 PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen (2006), p. 32. La autora examina esta concepcion del dafio
moral.
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riesgo de desproteger otros intereses juridicos de caracter difuso entre patrimonial y
extrapatrimonial'?. Desde nuestra perspectiva, creemos que lo relevante estriba en intentar
precisar qué categorias encontramos dentro del dafio no econdmico y, mas importante adn,
de qué forma o bajo qué criterios se debe delimitar su resarcimiento, y no intentar

consensuar un concepto Unico de dafio no patrimonial.

3.1. INDEMNIZACION DEL DANO MORAL EN SEDE CONTRACTUAL: LOS
CASOS DE ESPANA Y CHILE

Respecto a la procedencia de indemnizar por concepto de dafio moral, tanto en Espafia
como en Chile, su aceptacion fue temprana tratandose del &mbito extracontractual.
Efectivamente, en esta materia, el Tribunal Supremo espafiol aceptd por primera vez el

resarcimiento de este dafio en una sentencia de 6 de diciembre de 1912

, mientras que la
Corte Suprema chilena hizo lo propio diez afios més tarde, en un fallo de 16 de diciembre
de 1922'?*, Hoy en dia, en ambos paises existe pleno consenso en torno a la factibilidad de
reclamar dafio extrapatrimonial en materia aquiliana. En sede contractual en cambio, la
admision del dafio no econdmico acarred mas dificultades. Asi es, para negar la posibilidad
de indemnizar este tipo de dafio a propdsito de un incumplimiento contractual, en Espafia y
en Chile se han esgrimido diversos argumentos fundados, basicamente, en dos
consideraciones, a saber: el caracter patrimonial del interés del acreedor en una relacion
contractual; y la regulacion legal de la responsabilidad contractual. A continuacion,
aludiremos someramente a cada una de estas objeciones.

En cuanto al caracter patrimonial del interés del acreedor, se ha sostenido que las

obligaciones contractuales corresponderian a una prestacion que debe ser susceptible de

122 Al respecto, constltese: PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen (2006), pp. 32y ss.

123 Constltese: PALAZON GARRIDO, Marifa (2013), p. 1667. En todo caso, la aludida sentencia de 1912 no
admitia ampliamente el dafio moral, sino que lo ligaba a aquél que indirectamente repercutia en el patrimonio
de la victima. En realidad, el primer fallo del Tribunal Supremo de Espafia que reconoceria la indemnizacion
de un dafio puramente moral —por el menoscabo causado en la fama y reputacién de un médico—, se dicto el
14 de diciembre de 1917. Asi lo expone: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), pp. 368 y ss.

124 La argumentacion del méaximo tribunal de Chile se fundé, en términos muy generales, en la expresion
“todo dafio” del articulo 2329 del C.C.Ch., el que comprenderia tanto los daflos a las cosas como a las
personas, y porque ademas asi se colegiria al contrastar esta norma con el articulo 2331 del mismo cuerpo
legal, la que evitaba la reparacion de dafios morales de forma excepcional, por tanto, la regla general era la del
articulo 2329 del C.C.Ch., esto es, que si procedia la indemnizacién por dafios morales —ambas normas se
ubican en materia de responsabilidad aquiliana—. Véase: CORRAL TALCIANI, Hernan (2003), p. 152.
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apreciacion economica. Luego, el resarcimiento del dafio extrapatrimonial causado con
ocasion del incumplimiento contractual seria juridicamente inadmisible, pues careceria de
todo contenido econémico y, por tanto, no podria formar parte del &mbito del contrato™?.
Desde esta Optica, no seria compatible el caracter patrimonial de la prestacion contractual
con la naturaleza extrapatrimonial del dafio moral. En otras palabras, la indemnizacién
representaria el referido interés econémico del acreedor en la ejecucién de la prestacion, de
modo tal que si este no puede apreciarse pecuniariamente, tampoco podra serlo la
indemnizacién. Esta posicion, representa el planteamiento clasico, y se fundamenta en una
comprensién de la reparacién eminentemente patrimonial .

Se critica esta argumentacion tradicional, pues implica entender el resarcimiento como
sinonimo del cumplimiento por equivalente, cuestion que, a nuestro entender —como
advertimos en el primer capitulo de ese trabajo—, resulta erroneo. Luego, la indemnizacion
no es lo mismo que el cumplimiento por equivalencia y, por tanto, la indemnizacion sera
siempre una compensacion que no se puede equiparar al cumplimiento exacto de la
obligacion'?’. Asi, “corresponde dejar atras la idea de reparaciéon que se identifica con el
restablecimiento pleno en términos de alcanzar una supresion total del perjuicio, toda vez
que solo puede aspirarse, con la asignacion de una suma de dinero, a las satisfacciones que
la victima o acreedor estimen del caso”?®. Atribuyéndole este caracter a la indemnizacién,
la supuesta patrimonialidad de las obligaciones contractuales no seria impedimento para la
procedencia del dafio moral causado por un incumplimiento, ya que incluso considerando
que la prestacion es patrimonial, esta solo se referiria al contenido de la obligacion directa
emanada del contrato, mientras que el dafio moral no depende de este aspecto patrimonial
de la obligacion contractual, sino del fin que se arrogue a la indemnizacién'?°.

Por lo demas, nada justifica que un mismo dafio no econdémico resulte resarcible en
materia aquiliana, ante la infraccion de un deber genérico de conducta de no dafiar a otro y,
por el contrario, no sea indemnizable ante la infraccion de una obligacion contractual
especifica, menos aun considerando que ni la ley espafiola ni la chilena recogen de forma

expresa una patrimonialidad estricta ni del interés del acreedor en la obligacion, ni de la

125 para todo: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), pp. 170y ss.

126 \/éase: RUTHERFORD PARENTTI, Romy (2013), pp. 671-672.

127 Constltese: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), pp. 156 y ss.

128 RUTHERFORD PARENTTI, Romy (2013), p. 672.

129 Estas ideas son explicadas por: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), pp. 227-228.
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prestacion™*°

. A mayor abundamiento, “aunque la prestacion sea patrimonial y susceptible
de valoracién econdmica, ello no impide que pueda responder a un interés del acreedor de
naturaleza no econdmica. Una cosa es el contenido de la prestacion y otra distinta los
intereses o bienes que resultan afectados por el incumplimiento de la obligacion, que
pueden ser bienes o intereses de naturaleza no patrimonial”lgl.

Una segunda objecion al resarcimiento del dafio extrapatrimonial en el &mbito
contractual, viene dada por una interpretacion restrictiva de las normas que rigen la
responsabilidad contractual en Espafia y Chile. En el caso espafiol, este impedimento
devendria, béasicamente, del tenor del articulo 1106 del C.C.Esp., que reza: “La
indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no sélo 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”. Este precepto, delimitaria los dafios
que pueden resarcirse en el ambito contractual desde una perspectiva cualitativa, es decir,
atendiendo a la naturaleza del dafio, excluyéndose cualquier opcion de indemnizar dafios no
patrimoniales. Asi, el referido articulo 1106 concebiria el dafio devenido de un
incumplimiento contractual desde un punto de vista netamente economicista, al que no se
ajustaria el dafio moral. Esta ha sido la nocién doctrinaria clasica, la que se apoya ademas
en una interpretacion histérica del mencionado precepto, pues los redactores del C.C.Esp.
jamas pensaron en la reparacion del dafio contractual no econémico™.

Similar argumentacion ha esbozado la postura tradicional chilena®® a partir del articulo
1556 del C.C.Ch., norma que dispone: “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio
emergente y lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”. De
conformidad a este precepto, se ha afirmado que en Chile no cabria el dafio
extrapatrimonial en la responsabilidad contractual, ya que el citado articulo se refiere
(inicamente a perjuicios de indole patrimonial'**. Aquello, se confirmaria al contraponerse

la aludida disposicion al articulo 2329 del C.C.Ch., este ultimo, emplazado en sede

130 \/éase: RUTHERFORD PARENTTI, Romy (2013), p. 672.

131 RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2007), p. 244.

132 para todo, véase: RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2007), p. 243.

133 En esta linea, por ejemplo: ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (1943), pp. 225 y ss.

134 Consultese: RUTHERFORD PARENTTI, Romy (2013), p. 673. La autora alude a esta teorfa cléasica haciendo
un analisis critico de esta.
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aquiliana, habla de “todo dafo”, sin mencionar unicamente a los perjuicios patrimoniales,
razon por la cual seria resarcible el dafio moral solo en materia extracontractual.

En ambos paises, este supuesto obstaculo normativo ha sido superado mediante una
nueva interpretacion de estas normas. Al respecto, primeramente debe sefialarse que la
argumentacion elaborada por la postura clasica esta estrechamente ligada con el caracter
patrimonial atribuido a las obligaciones contractuales, cuestion que, como dijimos
anteriormente, no implica un impedimento para la indemnizacion del dafio moral
contractual, pues tal obligacion puede perfectamente responder a intereses o derechos no
econémicos, los que pueden lesionarse producto de la inejecucion. Luego, ni el legislador
espafol ni el chileno han prohibido expresamente el resarcimiento del dafio moral por
incumplimiento, como si lo han hecho otros ordenamientos juridicos que han previsto la
posibilidad de indemnizar esta clase de dafios en sede contractual solo de forma
excepcional y no como principio general™®.

En esta direccion, “el sentido de la norma [del articulo 1106 del C.C.Esp.] es una
inclusion, su objetivo Unico ha sido dejar claro, frente a las dudas que se suscitan en la
tradicion precodificada, que el lucro cesante también se indemniza [...]. En absoluto ha
querido decir que el dafio emergente y el lucro cesante sean los limites del resarcimiento
del dafio contractual”*®. En idéntico sentido puede entenderse lo dispuesto por el legislador
chileno en el articulo 1556 del C.C.Ch. y, sumado a lo anterior, debe agregarse que los
articulos 1558 del C.C.Ch. y 1107 del C.C.Esp., que también abordan la indemnizacion en
materia contractual, utilizan el término dafio de modo genérico, sin limitarlo

exclusivamente al patrimonial™’.

135 Tal es el caso, por ejemplo, del sistema aleman, donde el articulo 253 del BGB establece que solo
resultaran resarcibles los perjuicios morales cuando haya expresa prevision legal. Asimismo, en el
ordenamiento italiano, hallamos el articulo 2059 del Cédigo Civil de Italia, que limita el dafio moral al ambito
extracontractual y solo en aquellos casos expresamente dispuestos por el legislador. Consultese: PALAZON
GARRIDO, Maria (2013), pp. 1667-1668.

13 RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2008), pp. 942-943. En el caso del articulo 1106 del C.C.Esp., se ha dicho
ademas que “este articulo contiene términos generales y amplios, tanto la palabra dafio como pérdida (de
modo semejante a como ocurre con el articulo 1902 del Codigo Civil). En la palabra dafio pueden entenderse
comprendidos tanto el patrimonial como el moral. Por su parte, la expresién pérdida del precepto admite
cualquier privacion de un bien, sea material o moral”. En: RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2007), p. 245.

137 \/éase: RUTHERFORD PARENTTI, Romy (2013), p. 674. El articulo 1558 del C.C.Ch. indica: “Si no se puede
imputar dolo al deudor, sélo es responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo
del contrato...”. A su turno, el articulo 1107 del C.C.Esp. sefiala: “Los dafios y perjuicios de que responde el
deudor de buena fe son los previstos 0 que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y
gue sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento...”.
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De lo expuesto, se puede apreciar que la posibilidad de indemnizar el dafio moral
derivado de un incumplimiento contractual no fue recogida expresamente por ninguno de
los legisladores en comento, y quizés ni siquiera se imagino tal opcion al momento de
realizar la codificacion civil, sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia han admitido esta
posibilidad mediante una interpretacion amplia de las normas que reglamentan la
responsabilidad contractual. Como sabemos, en derecho es perfectamente factible concebir
instituciones que no cuentan con consagracion positiva sino que derivan de la labor
hermenéutica de los jueces. Precisamente, este ha sido el caso del dafio moral a proposito
de un incumplimiento en los ordenamientos espafiol y chileno, aunque de forma bastante
mas tardia que lo ocurrido al respecto en materia aquiliana.

En el caso espafiol, la primera vez que el Tribunal Supremo de Espafia acogié el
resarcimiento de dafio moral en materia contractual fue en una sentencia de 9 de mayo de
1984. En esta decision, se admitio la indemnizacion de los dafios causados a la fama
profesional de un abogado cuyo nombre fue omitido en la guia telefénica, a pesar de que
entre este y la compafiia de teléfonos existia un vinculo contractual. Los argumentos
vertidos por el Tribunal Supremo dijeron relacion, basicamente, con la matizacion del
dogma clasico explicado en los péarrafos precedentes. Desde este fallo en adelante, la
jurisprudencia espafola se ha uniformado en torno a la admisibilidad de indemnizar el dafio
moral ocasionado por una inejecucién de una obligacién contractual™®. En Chile, la
primera sentencia de la Corte Suprema que acepto la reparacion del dafio extrapatrimonial
en la responsabilidad contractual, data de fecha 20 de octubre de 1994. En esta resolucion,
se ordend la indemnizacién por dafio moral a proposito del incumplimiento de un contrato
de cuenta corriente bancaria, siendo la primera vez que se asienta como principio general a
nivel jurisprudencial la reparacion del dafio moral contractual en el sistema chileno®*. Con
el correr de los afios, esta linea jurisprudencial ha sido reafirmada hasta nuestros dias, no
existiendo dudas sobre la aceptacion de la indemnizacion por dafios no economicos

ocasionados por una inejecucién contractual**.

1% para todo, véanse: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), pp. 384 y ss.; y PEREZ DE ONTIVEROS
BAQUERO, Carmen (2006), pp. 35y ss.

139 E| maximo tribunal de Chile ha sefialado expresamente que la indemnizacién por dafio moral constituye un
principio general en materia contractual. Véase: Corte Suprema de Chile, Primera Sala, 11 de junio de 2012,
Rol N° 7974-20009.

140 sobre el particular, constltese: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), pp. 352 y ss.
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Aceptada por la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria la procedencia del dafio no
pecuniario en materia contractual, en Espafia al igual que en Chile, actualmente la
problematica radica en la determinacion de los requisitos para que el dafio moral
contractual sea indemnizable o, dicho de otro modo, en la definicion acerca de qué criterios
se deben utilizar para delimitar la extension del dafio no pecuniario indemnizable. Ello, por
cuanto desde su aceptacion jurisprudencial hasta la fecha, se ha producido una
trivializacion de lo que debe entenderse por dafio moral, utilizandose como un criterio
comodin por los tribunales que les permite reajustar sus decisiones de la forma y las veces
que estimen necesario*. Aquello es criticable, pues el dafio moral, en cuanto dafio
indemnizable, debe también someterse a ciertos criterios para su delimitacion, no todo dafio
—sea patrimonial o extrapatrimonial— puede ser resarcible en términos absolutos. En este
punto, entran en juego los criterios de delimitacion del dafio indemnizable que

examinaremos en el proximo capitulo.

3.2. DANO NO ECONOMICO EN EL NUEVO DERECHO DE LOS CONTRATOS:
HACIA UN RECONOCIMIENTO EXPRESO

A diferencia de lo ocurrido en las legislaciones de Espafia y Chile, en algunos de los
instrumentos que conforman el nuevo derecho de la contratacion se ha contemplado
expresamente la posibilidad de indemnizar el dafio no pecuniario causado por el
incumplimiento del deudor. Lo anterior, permite perfilar y clarificar cual sera el dafio
indemnizable, distinguiendo entre el perjuicio econémico y el no econémico™*?. De este
modo, la tendencia moderna es consagrar de forma expresa la procedencia del dafio moral
en sede de responsabilidad contractual.

En su oportunidad, indicamos que la CISG puede estimarse como el instrumento
internacional que formalmente dio inicio a la modernizacion del derecho de obligaciones,
empero, su articulo 74, que contiene la regla general en materia indemnizatoria, omitio

referirse al resarcimiento del dafio moral™®. Ante este silencio, “[h]ay dos opciones

141 Estas criticas son sostenidas por: DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis (2008b), pp. 13y ss.

142 Tal como sefiala; SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, Inmaculada (2011), p. 465.

3 Articulo 74 CISG: “La indemnizacion de dafios y perjuicios por el incumplimiento del contrato en que
haya incurrido una de las partes comprendera el valor de la pérdida sufrida y el de la ganancia dejada de
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posibles, o que se niegue tal reparacion o bien que se trata de una materia que en principio
ha de decidirse de acuerdo con el derecho nacional que resulte de aplicacion segun las

reglas de Derecho Internacional Privado™**

. La referida omision, ha sido interpretada “por
los principales comentaristas del Convenio como una exclusion de esta ultima categoria de
dafios [los morales] de su ambito de proteccion”*. El argumento principal que se utiliza
para llegar a esta conclusion, dice relacion con el &mbito de aplicacion de la CISG, el que
se relaciona con contratos de un contenido eminentemente comercial, excluyéndose la
compraventa de mercaderias para uso personal, familiar o doméstico'*®. Aunque esta
postura puede criticarse por las mismas razones aludidas cuando nos referimos al caracter
patrimonial del interés del acreedor como restriccion al dafio moral contractual, la respuesta
que puede aducirse es que el articulo 74 de la CISG previene como limite a la reparacion la
previsibilidad de los perjuicios y, en este entendido, resulta muy improbable que los dafios
morales sean previsibles en un contrato de compraventa internacional de mercaderias™*’. A
nuestro modo de ver, si puede sustentarse esa previsibilidad, cabria también el
resarcimiento del dafio no econémico por lo expuesto en el apartado anterior.

No obstante la referida omision de la CISG, algunos de los textos internacionales de
derecho privado que le siguieron prefirieron admitir expresamente la indemnizacion del
dafio moral en materia contractual, intentando definir mayormente sus contornos,
ejemplificandolo. En primer término, encontramos el articulo 7.4.2 (2) de los PCCI, que
dispone: “Tal dafio puede ser no pecuniario e incluye, por ejemplo, el sufrimiento y la
angustia emocional”. Los PCCI tuvieron por objeto uniformar los contratos comerciales
internacionales y, por lo mismo, sorprende que citen como ejemplos de dafio no econémico

el sufrimiento o la angustia emocional, sentimientos propios de personas naturales mas no

obtener por la otra parte como consecuencia del incumplimiento. Esa indemnizacién no podra exceder de la
pérdida que la parte que haya incurrido en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el
momento de la celebracion del contrato, tomando en consideracion los hechos de que tuvo o debid haber
tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posible del incumplimiento del contrato™.

1 RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2008), p. 951.

%5 SoLE FELIU, Josep (2009), p. 5.

148 Consultese: RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2008), p. 951. Aquello se colige del articulo 2 a) de la CISG: “La
presente Convencién no se aplicard a las compraventas: a) de mercaderias compradas para uso personal,
familiar o doméstico, salvo que el vendedor, en cualquier momento antes de la celebracién del contrato o en
el momento de su celebracion, no hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las
mercaderias se compraban para ese uso”.

147 \/gase: RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2008), pp. 952-953. La previsibilidad del dafio en el nuevo derecho
contractual lo estudiaremos en el capitulo siguiente de este trabajo, al referirnos a la delimitacion de los
perjuicios resarcibles.
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de las juridicas, quizas hubiese sido mas propio ejemplificar con la pérdida de prestigio

comercial o alguna noci6n similar a esta*®®

. De igual forma, significoé un avance al
reconocimiento positivo del dafio moral contractual.

Los PECL, a su turno, también asumen una posicion activa a la hora de indemnizar el
dafo extrapatrimonial en materia de contratos. En efecto, después de referirse al derecho a
la indemnizacion de perjuicios en general, el articulo 9:501 (2) de los PECL indica: “Las
pérdidas que cubre esta indemnizacion incluyen: (a) Pérdidas no pecuniarias”. Aunque los
PECL fueron mas escuetos que los PCCI, “los comentaristas doctrinales del precepto
identifican esta pérdida no pecuniaria con el dolor, el sufrimiento, las molestias y la
afliccion psiquica que surgen a raiz del incumplimiento™*. EIl punto en comin entre los
PCCl y los PECL, gravita en que ambos textos recogen un concepto amplio de dafio moral,
esto significa que este perjuicio no se limita a la lesion de derechos o bienes
extrapatrimoniales o de la personalidad y que procedera incluso en aquellos casos en que el
interés juridico conculcado posea, primariamente, naturaleza patrimonial ™.

No ocurre lo mismo si observamos los Principios Acquis, cuyo articulo 8:402 (2)
pareciera adoptar una vision restringida del dafio no pecuniario contractual, al circunscribir
esta clase de perjuicios solo a aguellos casos en que la prestacion incumplida persiga la
satisfaccion de un interés no patrimonial. La referida norma sefiala que: “La indemnizacion
solo incluye los dafios no patrimoniales, en la medida en que la finalidad de la prestacion
incluya la proteccion o la satisfaccion de intereses no patrimoniales”. Por su parte, el
DCFR retoma la concepcion amplia de dafio moral decidida por los PCCI y los PECL,
disponiendo en su articulo 3:701 (3) lo siguiente: “Los dafios y perjuicios incluyen los
dafios y perjuicios pecuniarios y no pecuniarios [...]. Los dafios y perjuicios no
pecuniarios incluyen el dolor y el sufrimiento, asi como cualquier afectacion en la calidad
de vida”. Esta norma, incluso amplia los conceptos genéricos de sus antecesores.

En conclusion, podemos indicar que el nuevo derecho de los contratos muestra una
tendencia a admitir expresamente la reparacion del dafio moral frente a un incumplimiento,
asumiendo un concepto amplio del mismo. Lo precedente no ha estado exento de criticas,

fundamentalmente porque una nocién amplia de dafo no economico “favorece una amplia

148 Asf lo estima: RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2008), p. 961.
149 RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2008), pp. 963-964.
150 Constltese: RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2008), p. 964.
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discrecionalidad judicial, y constituye una via de escape de la carga de probar los dafios
sufridos™!. Empero, estimamos que el eventual abuso de la indemnizacioén por concepto
de dafio moral no pasa por concebir una nocion amplia o restringida de esta clase de
perjuicio, sino que por la poca rigurosidad a la hora de fijar criterios que delimiten su

reparacion y quantum®?,

3.3. ALGUNAS CATEGORIAS DE DANO NO ECONOMICO

Al inicio de este apartado sobre el dafio no econémico, sefialamos que mas relevante
que establecer un concepto Unico de dafio extrapatrimonial era definir cual era el contenido
del mismo, es decir, qué categorias integran esta clase de perjuicio’®®. Este problema no es
baladi, pues frecuentemente la jurisprudencia engloba en el concepto genérico de dafio
moral cualquier interés que no sea calificable como dafio emergente o lucro cesante, a pesar
que se trate de un interés no pecuniario de escasa significacion*>*. De este modo, aunque
creemos conveniente adoptar un concepto amplio de dafio no econémico a fin de evitar
desproteger al acreedor en la totalidad de sus intereses, no por ello descartamos la
importancia de abordar algunas de las manifestaciones de dafios no pecuniarios que pueden
encontrarse en la practica juridica, y que sirven de base para determinar, en un caso
concreto, la relevancia de un determinado interés extrapatrimonial a fin de ser merecedor de
resarcimiento. En lo sucesivo, nos referiremos brevemente a algunas de ellas.

En una primera etapa, cuando se aludia al dafio moral se le asignaba un caracter
vinculado con el llamado pretium doloris, identificandose Unicamente con el sufrimiento
fisico y psiquico que padecia la victima™®. Por lo mismo, la doctrina se ha esforzado en

aclarar que el dafio moral entendido como precio del dolor, constituye una especie de dafio

1 MALO VALENZUELA, Miguel (2016), p. 270.

152 Asf 1o estima: RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2007), pp. 255 y ss. Sobre los criterios delimitadores del dafio,
tanto econdmico como no econémico, como ya hemos dicho, hablaremos en el capitulo siguiente.

153 Una idea similar es planteada por Diez-PICAZO Y PONCE DE LEON, quien explica que mayor importancia
que conceptualizar el dafio moral, aunque no le resta relevancia a aquello, tiene arribar a una concepcion de
esta clase de dafio basada en la clasificacion de los derechos que lo integran. Véase: DiEz-PICAZO Y PONCE DE
LEON, Luis (2008b), pp. 79 y ss.

154 Constltese: PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen (2006), p. 79.

1% \éase: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), p. 57.
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extrapatrimonial, sin ser sinénimos en estricto rigor**®. El pretium doloris, tiene dos
vertientes, “de un lado el puro dolor fisico que experimenta la victima como consecuencia
de la afeccion corporal, y de otro, el perjuicio moral propiamente dicho que afecta a la
esfera psiquica de sus sentimientos a consecuencia de la lesion al bien juridico identificado
con la salud a la que se ha visto afectada, esto es, la pena, el sufrimiento”®’. Precisamente,
este es el tipo dafio no patrimonial que utilizan los PCCI como ejemplo al aludir al
“sufrimiento fisico y la angustia emocional”, y que también contempla el DCFR al indicar
que los danos no economicos incluyen “el dolor y el sufrimiento”, como vimos en el acapite
precedente. Luego, si estos instrumentos utilizan el pretium doloris como referencia acerca
de qué clase de dafios integran los perjuicios no econémicos, significa que el dafio no
patrimonial comprendera, ademas del precio al dolor, otras clases de menoscabos.

Luego, dentro del dafio extrapatrimonial, también se han comprendido aquellos
detrimentos que afectan a los bienes o derechos propios de la personalidad, esta fue una

18 Estos bienes o derechos de la

posicion enraizada en la teoria clasica espafiola
personalidad, se refieren a aquellos valores principales para la vida de la persona, tales
como su honor, libertad individual, vida privada, libertad de conciencia, entre otros
analogos. La comprensién del dafio moral como un menoscabo a la personalidad del ser
humano fue trascendente para el posterior desarrollo y evolucion jurisprudencial del dafio
no econdmico, pues permitié abrir camino a la posibilidad de considerar dentro de la
categoria de dafios no patrimoniales a otras lesiones diferentes del pretium doloris
propiamente tal*®®.

Efectivamente, producto de esta apertura, se concibieron otras manifestaciones del dafo
no pecuniario. Una de estas corresponde al denominado perjuicio estético, este tipo de dafio
moral consiste en “una alteracion o detrimento experimentado por la persona en su armonia

fisica, afectante a su fisionomia o configuracion, atentatorio a su belleza o grata presencia

[...] viene constituido por cicatrices o alteraciones morfologicas agudizadas, consecuencia

138 para un anélisis de esta distincion: BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo (2008), pp. 90 y ss. Recordemos
que, para efectos de este trabajo, utilizamos indiferentemente los conceptos dafio moral y extrapatrimonial.

57 pEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen (2006), p. 112.

%8 Asi lo afirma: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), p. 62. La autora hace un examen de la doctrina
espafiola sobre este asunto.

159 para todo, véase: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), pp. 62 y ss.
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de la pérdida de miembros o elementos fisiologicos”™'®®. Asimismo, también se ha
considerado como una clase de dafio extrapatrimonial a la pérdida en la calidad de vida del
afectado, menoscabo que se relaciona con ‘“aquellas consecuencias que impiden al
perjudicado disfrutar plenamente de sus energias o de su potencial de vida”'®, y que
generalmente vendra determinada por la produccion de otro dafio de indole
extrapatrimonial. En cuanto a esta Ultima categoria de dafio moral, cabe destacar que el
DCFR alude expresamente a ella como ejemplo de dafio no pecuniario, refiriéndose a la
“afectacion en la calidad de vida”.

No obstante lo indicado, conviene sefialar que, en la practica, la distincion entre estas
diversas clases de perjuicios no patrimoniales puede llegar a confundirse, por ejemplo ¢no
constituye un dafio estético o la pérdida de calidad de vida al mismo tiempo un pretium
doloris sicoldgico?, parece ser que incluso distinguiendo diversas clases de dafios no
econdmicos resulta dificil poder circunscribir con certeza los limites de cada uno de ellos
en un caso concreto. Entonces, la discusion debera centrarse en los criterios para delimitar
la procedencia y cuantia del dafio extrapatrimonial en general, o que, como ya hemos
dicho, veremos en el Gltimo capitulo de este trabajo.

Por dltimo, cabe aludir —de forma muy sucinta y general— a una nueva manifestacion
del dafio moral que ha tenido lugar a propdésito de la responsabilidad civil del abogado y
que se ha extendido a la responsabilidad civil médica y sanitaria: la pérdida de

d162

oportunidad™“. Esta expresion, se ha utilizado para referirse a aquellos casos en que “hay

»163 ‘pero no asf en

«certidumbre en el perjuicio»» que supone la oportunidad misma perdida
el resultado final que existiria de no haberse perdido esa opcion. Por ejemplo, si un
abogado no deduce una apelacion dentro de plazo, su cliente ha perdido la oportunidad de
recurrir contra una sentencia que le era perjudicial, hay certeza sobre aquello, pero no hay
certeza de si ese recurso hubiese sido acogido o desestimado. Para superar este elemento de

incertidumbre, se utiliza la pérdida de oportunidad, identificando esa expectativa frustrada

190 pgREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen (2006), p. 119.

101 pEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen (2006), p. 125.

182 Sin perjuicio de las discusiones que existen en torno a la doctrina de la pérdida de oportunidad, debemos
sefialar que la posicion mayoritaria de la jurisprudencia espafiola ha sido considerar a esta pérdida como un
dafio moral auténomo del resultado final. En esta direccién, a via ejemplar, véanse: Tribunal Supremo de
Espafa, Sala de lo Civil, 8 de abril de 2003, N° ROJ: 2445/2003; Tribunal Supremo de Esparfia, Sala de lo
Civil, 14 de julio de 2005, N° ROJ: 4809/2005; Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Civil, 22 de marzo de
2017, N° ROJ: 2559/2017; entre otros fallos.

163 pEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen (2006), p. 79.
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como un dafio moral en si mismo. Lo particular de la aludida pérdida, es que nos ofrece un
mecanismo de valoracion de la cuantia del dafio que no existe en otras clases de dafio
moral, este es, el resultado o dafio final relacionado con la probabilidad de que la
oportunidad se hubiese concretado. Asi, se ha dicho que debe realizarse un juicio
probabilistico acerca de las probabilidades de que, con la conducta diligente del agente, el
resultado final no se hubiese producido y, sobre la base de la probabilidad que arroje ese

juicio probabilistico, se determinaré el quantum del dafio por pérdida de oportunidad™®.

164 o expuesto es una brevisima pincelada acerca de la pérdida de oportunidad. Hay quienes estiman que esta
pérdida dice relacion con un problema de causalidad entre el hecho y el resultado final, y que no puede
considerarse un perjuicio indemnizable propiamente tal. Otros postulan que estariamos frente a un perjuicio
de caracter patrimonial. También se han generado diversas discusiones en lo relativo a la determinacion del
guantum indemnizatorio. Evidentemente, un analisis de la doctrina de la pérdida de oportunidad da material
para un trabajo aparte, por lo que no ahondaremos en ella. Si se quiere profundizar en esta doctrina, un
clarificador panorama lo ofrece la siguiente obra: MEDINA ALcOz, Luis (2007).
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CAPITULO III
DELIMITACION DE LOS PERJUICIOS INDEMNIZABLES EN EL
NUEVO DERECHO CONTRACTUAL

En el capitulo anterior, revisamos qué clases de dafios resultaban indemnizables a la luz
del moderno sistema de responsabilidad contractual, e indicamos que entre estos se
encontraban los dafios econdmicos —dafio emergente y lucro cesante— y los dafios no
econdémicos. Empero, no todos estos perjuicios seran finalmente objeto de indemnizacion.
En este capitulo, nos proponemos examinar cudles de esos perjuicios indemnizables
generaran en el deudor la obligacion de indemnizar y bajo qué criterios se debe determinar
aquello. Asi, nos referiremos a los pardmetros ofrecidos por el moderno derecho

obligacional para fijar la extensién del dafio resarcible y sus limites.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Como expusimos en el capitulo precedente, una cuestion es esclarecer qué perjuicios
integraran el concepto de dafio resarcible y otra muy distinta es fijar la extension de ese
dafio indemnizable. Esto ultimo, implica determinar qué dafios, de aquellos que son
susceptibles de ser indemnizados, seran juridicamente atribuidos al deudor y, por
consiguiente, tendrén que ser indemnizados por el contratante incumplidor. En este sentido,
no cualquier perjuicio que cause el incumplimiento va a ser indemnizable, sino que solo
seran resarcibles “aquellos en los que se cumplan las exigencias juridicas de imputacion al
deudor™*®. Lo anterior, en palabras de MORALES MORENO, dice relacién con el problema
de la imputacion objetiva del dafio al deudor*®®.

Al efecto, la jurisprudencia espafiola ha sefialado que la imputacion objetiva “consiste
en que, establecida una relacion de causalidad fisica o fenomenoldgica entre el agente y el
resultado dafoso, debe formularse un juicio mediante el cual se aprecia si las consecuencias
dafosas de la actividad son susceptibles de ser atribuidas juridicamente al agente, aplicando
las pautas o criterios extraidos del Ordenamiento juridico que justifican o descartan dicha

165 MoRALES MORENO, Antonio (2010), p. 26.
166 \/éase: MORALES MORENO, Antonio (2010), pp. 24 y ss.
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imputacion cuando se ponen en relacion con el alcance del acto dafioso particularmente
considerado, con su proximidad al resultado producido, con su idoneidad para producir el
dafio y con los demés elementos y circunstancias concurrentes™®’. Asf pues, la imputacion
objetiva va méas alld de la mera causalidad factica entre el incumplimiento y el dafio,
considerando otros elementos de determinacion del alcance de los perjuicios
indemnizables, los que actuardn como criterios juridicos de imputacion de los dafios al
deudor'®®. De esta manera, la amplitud del dafio indemnizable deber4 medirse y limitarse a
través de los instrumentos juridicos de imputacion objetiva'®®.

La problematica radica en precisar cuéles son esos instrumentos juridicos que serviran
al juez para, en un caso concreto, determinar la extension del dafio indemnizable. En
general, el resarcimiento de los perjuicios causados por el incumplimiento no ha sido un
tema que haya llamado particularmente la atencion de la doctrina clasica chilena ni

espafiola®’

, por lo mismo, para hallar los criterios juridicos que permitan imputar
objetivamente un determinado dafio al deudor, la doctrina moderna ha atendido a los textos
internacionales de derecho privado que conforman el nuevo derecho de los contratos, de los

cuales es posible desprender algunos de estos criterios.

2. DELIMITACION DEL DANO RESARCIBLE

Cuando aludimos a la delimitacion del dafio resarcible, nos estamos refiriendo a
aquellas pautas que permiten fijar la extension o alcance del perjuicio indemnizable. En
otras palabras, ayudan a distinguir qué dafios causados por la inejecucion seran
objetivamente imputables al deudor y, por ende, resarcibles, y cudles, por el contrario, no

171

seran objeto de la indemnizacién™'~. Los criterios juridicos que analizaremos resultan

17 Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Civil, 05 de marzo de 2009, N° ROJ: 1125/2009. Este es solo uno
de los diversos fallos en los que este tribunal ha sostenido esta misma concepcidn de imputacidn objetiva.

108 \/éase: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 27.

189 S bien, como se sefialé en su oportunidad, en sede indemnizatoria rige el principio de reparacién integral
del dafio, aquello no se traduce en el resarcimiento de la totalidad de los perjuicios, sino que su extension
vendra dada por los criterios de imputacion objetiva. Consultese: PALAZON GARRIDO, Maria (2013), p. 1668.
70 Tal como lo sefialan: DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo; VIDAL OLIVARES, Alvaro y MORALES MORENO,
Antonio (2014), p. 1155; y MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 28.

71 En estos términos lo plantea: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 93.
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aplicables tanto a los dafios patrimoniales como a los morales, sin perjuicio de los matices

que pueden realizarse en atencion a la naturaleza del perjuicio.
2.1. ESTIPULACION EXPRESA DE LOS CONTRATANTES

Al estar examinando la indemnizacion en el ambito contractual, las partes podrén, en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad, delimitar de comdn acuerdo el dafio
resarcible. En otras palabras, acreedor y deudor pueden avaluar los perjuicios de forma
anticipada, determinando el monto de la indemnizacién que deberd pagarse en caso de
incumplimiento. Esta valuacion anticipada de los perjuicios se efectla a través de una
clausula penal. Luego, como es sabido, tradicionalmente se le han asignado diversas
funciones a la clausula penal, a saber: operar como una caucién personal para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones del contrato'’?; actuar como pena civil cumpliendo una
labor coercitiva'"; y, por Gltimo, servir como un mecanismo para avaluar anticipadamente
los dafios. Esta Ultima situacion es la que nos interesa.

Entendida en esta ultima acepcion, la clausula penal cumplira una funcién “liquidadora
de los dafios y perjuicios que haya podido producir el incumplimiento o el cumplimiento
defectuoso de la obligacion principal, sustituyendo a la indemnizacion sin necesidad de

#1714 ademés, nada impide que también pueda ser acordada

probar tales dafios y perjuicios
para el caso de cumplimientos tardios. Esta liquidacion anticipada de los perjuicios acarrea
la ventaja para el acreedor de dispensarlo de la prueba cuantitativa de los dafios, toda vez
que el deudor frente al incumplimiento deberd responder mediante la suma sustitutiva
pactada con anterioridad, ain cuando los perjuicios hayan sido inferiores a esta. Al
contrario, si los dafios han sido superiores a la pena acordada, el favorecido serd el

deudor'™. Lo importante es que los contratantes habran delimitado exactamente los dafios

172 Garantia que cobrara sentido cuando quien la constituya sea una persona diferente al deudor. A este
respecto, cabe tener presente el articulo 1535 del C.C.Ch. que define la clausula penal como “aquella en que
una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en dar o
hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal”, denotando su caracter de caucion.

%3 Ello explica la posibilidad en el sistema de responsabilidad contractual clésico de que, eventualmente si asf
lo disponen los contratantes, se acumule el cumplimiento de la obligacion principal y la pena, tal como se
deprende del articulo 1153 del C.C.Esp. y del articulo 1543 del C.C.Ch.

174 Asi lo ha manifestado la jurisprudencia espafiola. A via ejemplar, véase: Tribunal Supremo de Espafia,
Sala de lo Civil, 12 de enero de 1999, N° ROJ: 41/1999.

175 \/éase: PALAZON GARRIDO, Marfa (2013), pp. 1683-1684.
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con anterioridad a la produccion de estos, sujetdndose a lo acordado si acaece la
inejecucion, sin perjuicio de la posibilidad de acumular la pena y el cumplimiento si asi lo
estipulan expresamente®’.

En lo concerniente a la clausula penal en el sistema de responsabilidad contractual
tradicional, no obstante lo pactado por los contratantes, se le conceden al juez ciertas
facultades en orden a disminuir la cuantia de la pena. En Espafia, el articulo 1154 del
C.C.Esp. sefiala que el tribunal debera modificar equitativamente la pena cuando la
obligacion principal haya sido cumplida de forma parcial, hipétesis que solo se prevé para
los cumplimientos imperfectos, no asi para hipotesis de incumplimiento total o ejecucion

tard |'a177 178

y se ha comprendido como una obligacién para el juzgador ™. A su turno, el
articulo 1544 del C.C.Ch. establece un limite a la cuantia de la pena, indicando que en el
evento que la obligacién principal y la pena consistan en pagar una cantidad de dinero, esta
ultima no podré exceder del doble de la primera, pudiendo rebajarse el exceso por el juez.
Esta hip6tesis es la que se ha denominado clausula penal enorme®®. En el derecho espafiol,
no encontramos una norma que establezca un limite general, empero, algunos autores han
planteado la posibilidad de que se pueda moderar una clausula penal excesiva amparandose
en las normas generales relativas a la naturaleza y efecto de las obligaciones™®.

Ahora bien, en el nuevo derecho de los contratos, también se preveé la posibilidad de
que las partes, de forma anticipada y de comun acuerdo, definan la indemnizacion que se
pagara en caso de inejecucion. En efecto, en los articulos 7.4.13 (1) de los PCCI, 9:509 (1)
de los PECL y 3:712 (1) del DCFR, se establece que las partes podran disponer que el
deudor deba pagar una suma determinada de dinero al acreedor en el evento de incumplirse
la obligacidon, pudiendo reclamarse ese monto con independencia del dafio efectivamente

causado. De este modo, se consagra en el sistema moderno de responsabilidad contractual

176 Tal como sefialamos en un pie de pégina anterior a propésito de la funcién coercitiva de la clausula penal.
17 Asi lo ha entendido la jurisprudencia espafiola, por ejemplo, léase: Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo
Civil, 5 de diciembre de 2007, ROJ N°: 7770/2007. Con todo, prevenimos que la doctrina ha estimado que
esta norma tiene por objeto dividir el cumplimiento de la obligacién y no abordar una adecuacion equitativa
de la pena a los dafios efectivamente causados. En esta direccion: PALAZON GARRIDO, Maria (2013), p. 1684.
178 \séase: MALO VALENZUELA, Miguel (2016), p. 273.

79 Sobre el particular, constltese: CORRAL TALCIANI, Hernan (2000), p. 469 y ss.

180 En concreto, en el articulo 1103 del C.C.Esp., que reza: “La responsabilidad que proceda de negligencia
es igualmente exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podra moderarse por los
Tribunales segun los casos”. Para todo, consultese: MALO VALENZUELA, Miguel (2016), p. 274.
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la clausula penal con funcion sustitutiva, exonerandose al acreedor de probar la existencia y

181 tal como ocurre en el modelo clasico.

cuantia de los dafios sufridos

La novedad viene dada por los parrafos segundos de las referidas normas, que
establecen la posibilidad de moderar la clausula penal en términos amplios. En efecto,
después de recoger la clausula penal como una valoracion anticipada de los perjuicios, las
aludidas normas disponen que el monto que se prevea como sustitutivo de la indemnizacion
podré ser reducido a una suma razonable, siempre que el importe de la pena resulte
manifiestamente excesivo en proporcion al dafio realmente ocasionado, y atendidas las
demés circunstancias del caso concreto™®?. Esta potestad que se entrega al juez procedera
aun cuando las partes hayan pactado expresamente lo contrario, y tiene por objeto controlar
aquellas estipulaciones cuyos efectos sean abusivos, pudiendo solo ser ejercida cuando el
monto establecido por las partes como valoracion previa de los dafios sea notoriamente
superior al real*®. En este mismo sentido se orienta el articulo 1150 del PMCC.

Desde nuestra perspectiva, nos parece adecuada la solucién que se propone en el
moderno derecho obligacional para evitar el abuso en que pueda incurrir una de las partes
fijando clausulas penales excesivas, ya que se respeta la autonomia de la voluntad, pues las
partes pueden igualmente avaluar los perjuicios de forma anticipada, pero, al mismo
tiempo, se protege al contratante mas débil imponiendo como limite un criterio de
proporcionalidad de la pena en relacion al dafio efectivamente causado, permitiendo al
tribunal rebajar el monto de la pena cuando sea manifiestamente excesivo. Con este
criterio, al no limitarse inicamente al cumplimiento parcial —como en Espafia— ni establecer
un minimo de desproporcionalidad —como en el caso chileno—, se logran salvar méas
situaciones practicas que antes quedaban desprotegidas. Luego, aquello no implicara
concederle al juzgador una discrecionalidad total, pues este ultimo tendrd que regirse por
los criterios juridicos de delimitacién del dafio que analizaremos a continuacion, para

establecer si la pena es excesiva o no.

181 \/éase: MALO VALENZUELA, Miguel (2016), p. 277.

182 Consultense: DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis; RocA TRIAS, Encarnacién y MORALES MORENO,
Antonio (2002), p. 383; y MALO VALENZUELA, Miguel (2016), p. 277.

183 En esos términos lo expresa: PALAZON GARRIDO, Maria (2013), p. 1684.
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2.2. CRITERIOS JURIDICOS DE DELIMITACION JUDICIAL DEL PERJUICIO
INDEMNIZABLE

Cuando las partes no hayan avaluado los dafios de manera anticipada ni exista acuerdo
posterior al incumplimiento, quedara entregada al juez la delimitacion de los dafios
resarcibles. Precisamente, esta es la hipdtesis realmente problemética y respecto a la cual
no ha existido mayor profundizacién en el modelo clésico. En su oportunidad, indicamos
que en el nuevo derecho de la contratacion el incumplimiento es objetivo, asumiendo el
deudor dos riesgos, por un lado, el que acaezca la inejecucion y, por otro lado, que esta
cause dafios al acreedor. Pero aquello no es sinbnimo de una responsabilidad automatica
por la totalidad de los dafios patrimoniales y morales derivados del incumplimiento, sino
que el deudor responderd Unicamente de aquellos perjuicios que le sean objetivamente
imputables. En lo sucesivo, nos referiremos a los criterios o instrumentos juridicos que el
nuevo derecho contractual entrega al juez para determinar la extension de los perjuicios
indemnizables o, en otras palabras, para establecer qué dafios son objetivamente imputables

al deudor y seran objeto de resarcimiento.
2.2.1. PREVISIBILIDAD DEL DANO

En el entendimiento clasico de la responsabilidad contractual ya es posible encontrar la
previsibilidad del dafio como elemento delimitador de los perjuicios, concretamente en los
articulos 1107 del C.C.Esp. y 1558 de su simil chileno. Ambas normas disponen que el
deudor solo sera responsable de los perjuicios previstos o que se podian prever al momento
de celebrar el contrato y que sean una consecuencia necesaria del incumplimiento,
agregando que, en caso que medie dolo del deudor, este respondera de todos los perjuicios
que deriven de la inejecucion. En otros términos, se distingue entre deudor culpable y
doloso, en el primer caso, respondera solo de los perjuicios previsibles y, en el segundo,
también de los imprevistos. Esta distincion es propia de los sistemas continentales, en el
common law en cambio, el dolo y la culpa se equiparan a la hora de determinar los

perjuicios objetivamente imputables al deudor por la inejecucion’®.

184 para todo, constltese: PALAZON GARRIDO, Maria (2013), p. 1671.
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De esta manera, la doctrina clasica ha distinguido dos grupos de deudores. De una
parte, aquellos que han incumplido de buena fe, es decir, negligentemente, los que
responderan de los dafios que sean consecuencia necesaria del incumplimiento —relacion de
causalidad— y, ademas, hayan sido previsibles. Por otra parte, aquellos deudores que han
incumplido dolosamente, los que responderéan por todos los perjuicios, ain imprevistos*®.
Esta concepcidn clasica ha sido criticada, por cuanto tanto los dafios previsibles como los
imprevisibles deben estar igualmente ligados a la inejecucion por un vinculo causal. En
seguida, cuando se sostiene que el deudor doloso respondera de todos los dafios, de aquello
debe colegirse un limite en la cadena causal, en el sentido de que solamente cabra imputar
al deudor que incumple dolosamente aquellos dafios que sean consecuencia necesaria del
incumplimiento. Bajo esta perspectiva, la extension del dafio indemnizable seria la misma
en un caso o en otro'®,

En este punto, cabe hacer presente que la previsibilidad a que se refiere el legislador
tendria como funcién determinar el fin de proteccion del contrato y, a la luz de este,
diferenciar los perjuicios que resultarian indemnizables de aquellos que, por el contrario, no
lo serian. Ademas, no bastaria la mera previsibilidad para determinar que un dafio es
indemnizable, sino que debe agregarse “que la informacién sobre las circunstancias
especiales le haya sido proporcionada [al deudor] precisamente por la otra parte, y de tal
modo, que personas razonables del mismo sector del tréafico, situadas en el lugar de los
contratantes, hubiesen considerado asumido, salvo inmediata protesta, el correspondiente
riesgo de dafios™®’. Sobre el fin de proteccién del contrato y la atribucién de riesgos al
deudor, volveremos en el acépite siguiente.

En el moderno derecho obligacional, también se hace referencia a la previsibilidad del
dafio, existiendo diferencias en su tratamiento en los diversos instrumentos internacionales
de derecho privado. En efecto, por un lado, el articulo 74 de la CISG vy el articulo 7.4.4 de
los PCCI, no efectuan distincion alguna en cuanto al elemento subjetivo de si el deudor esta
de buena o0 mala fe, lo que es logico si se adhiere a la idea de que ahora el incumplimiento

185 Asi se desprende, por ejemplo, del siguiente fallo: Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Civil, 16 de
julio de 1982, N° ROJ: 1369/1982.

186 \séase: PALAZON GARRIDO, Maria (2013), p. 1671. No obstante lo expuesto, en la practica se ha recurrido
escasamente a la distincion entre deudor doloso o culposo para efectos de ampliar las fronteras del perjuicio
resarcible. Asi lo exponen: DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis; ROCA TRIiAS, Encarnacion y MORALES
MORENO, Antonio (2002), p. 378.

187 PANTALEON PRIETO, Fernando (1991), p. 1029.
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es objetivo. En esta direccion, estas disposiciones prescriben que la indemnizacién no
puede exceder el dafio previsible como consecuencia probable de la inejecucion o que,
razonablemente, deberia haberse previsto al momento de celebrar el contrato. Desde este
punto de vista, la parte incumplidora no tendra que responder de los perjuicios que no pudo
prever en los términos sefialados anteriormente, ni tampoco de los que deriven de riesgos
que, por esta misma razén, no pudo contemplar'®®. Se observa asi la relacién entre la
previsibilidad y la atribucion de riesgos al deudor.

Por otro lado, los articulos 9:503 de los PECL y 3:703 del DCFR, textos posteriores a la
CISG y los PCCI, retoman la distincion tradicional entre culpa y dolo del deudor en la
inejecucion. De acuerdo a esta diferenciacion, estos articulos sefialan que quien incumpla
una obligacion responderd de los perjuicios que hubiera previsto o que razonablemente
hubiera podido prever al celebrarse el contrato siendo asumidos como una consecuencia
probable del incumplimiento, salvo que la inejecucion sea deliberada o gravemente

negligente™®

. Con todo, independientemente de la distincién entre deudor doloso y
culposo, lo relevante es que en el nuevo derecho de la contratacion queda claro que la
previsibilidad de los dafios es un factor determinante al momento de delimitar el dafio
resarcible y que, ademas, se debe poner en relacion con otros criterios juridicos que
permitirdn, en un caso concreto, arribar al perjuicio indemnizable definitivo, nos referimos
al fin de proteccion del contrato y los correspondientes riesgos asumidos por el deudor,
respecto de los cuales, por tanto, se encontrara protegido el acreedor.

Por nuestra parte, somos partidarios de abandonar la clasica distincion entre deudor
doloso y negligente, pues si el deudor actué con dolo o sin él, es una cuestion que no
deberia revestir mayor andlisis en materia indemnizatoria contractual moderna, ni para
determinar la procedencia de la indemnizacion —puesto que el incumplimiento es objetivo,
no requiriéndose imputabilidad a titulo de dolo o culpa— ni para la delimitacion del
perjuicio resarcible, ya que los dafios indemnizables deberan ser aquellos previsibles y que
se encuentren dentro del &mbito de proteccion del contrato. Luego, si el deudor incumplio
dolosamente y causO dafios que van mas alla de la esfera de resguardo del contrato, estos

seran resarcibles de conformidad a las reglas de imputacion de la responsabilidad aquiliana,

188 \/éase: PALAZON GARRIDO, Maria (2013), p. 1675.
189 Este mismo camino sigui6 el articulo 1208 del PMCC.
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tal como ocurre en el common law'®®. Con ello, se despeja cualquier duda en torno al
resarcimiento de dafios que no estén causalmente ligados a la inejecucion, problema que

puede generarse si optamos por, hipotéticamente, resarcir dafios imprevistos*®*.

2.2.2. FIN DE PROTECCION DEL CONTRATO

La doctrina del fin de proteccién del contrato corresponde a un criterio que es posible
desprender de algunos de los instrumentos internacionales que versan sobre la
modernizacion del derecho de obligaciones, y cuyo origen lo encontramos en el derecho
aleman. En efecto, en el BGB se rechaza a la previsibilidad del dafio como un pardmetro
exclusivo de delimitacién de los perjuicios resarcibles. Luego, el fin de proteccion del
contrato se presenta como un criterio de fundamentacion de la responsabilidad civil
contractual que permite delimitar el dafio indemnizable, y que deriva de una aplicacion
analdgica de las reglas de responsabilidad aquiliana. En esta Gltima, estd obligado a
indemnizar perjuicios todo aquel que contraviene una norma que tiene por finalidad
proteger a terceros. En materia contractual, esa finalidad de la norma se identifica con el fin
de proteccion del contrato, debiendo el juez establecer cuél es el fin o interés que protege el
contrato y que, al verse vulnerado, generara la obligacion de indemnizar'®.

De esta forma, el propio contrato indicara qué intereses del acreedor deben ser
satisfechos y, por consiguiente, qué consecuencias causadas por el incumplimiento del
deudor deberan ser asumidas por este Ultimo y seran objeto de indemnizacion. Asi, la idea
fundamental de la teoria del fin de proteccion del contrato se relaciona estrechamente con la
atribucion de riesgos al deudor'®®, ya que para determinar qué intereses del acreedor se
encontrardn amparados por el ambito de resguardo del contrato, tendremos que examinar
qué riesgos fueron asumidos por el deudor, lo que implicara una labor interpretativa que

corresponderd al juzgador'®. En seguida, esta tarea hermenéutica, es decir, la

199 En esta direccion, léase: SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, Inmaculada (2011), p. 468.

91| o anterior nos parece la opcién mas acertada, més adn considerando la funcién de la indemnizacién en los
derechos de Espafia y Chile, la que es reparatoria o compensatoria en el caso del dafio moral, no pudiendo
nunca ser fuente de enriquecimiento.

192 para todo, constltese: PALAZON GARRIDO, Maria (2013), p. 1675.

193 Asunto al que nos referimos en el primer capitulo de este trabajo.

194 Sobre el particular, véase: MORALES MORENO, Antonio (2010), pp. 93-94. El autor efectda un examen del
surgimiento de esta doctrina en Alemania y sus nociones principales.

60



determinacion del fin de proteccion del contrato, debe realizarse mediante un método
subjetivo, esto es, orientdndose a definir cuél era la intencion de las partes al momento de
celebrar el contrato, qué riesgos fueron asumidos por el deudor y, por tanto, qué intereses
del acreedor deben entenderse protegidos. En otras palabras, “[l1]a determinacion del fin de
proteccion del contrato debe hacerse a la luz de las circunstancias, incluyendo
especialmente la intencion de las partes™*®. De esta manera, la proteccion que ofrece el
contrato al acreedor vendréa determinada por los riesgos que, a su turno, asume el deudor
cuando se otorga el contrato.

Con todo, algunos autores han planteado que la doctrina del fin de proteccion del
contrato conllevaria un peligro: “la idea de antijuridicidad manifestada en la violacion de la
norma fundamentadora de responsabilidad”**®. En este sentido, para que se genere el deber
de indemnizar, es menester que el deudor transgreda la finalidad o interés protegido por el
contrato, aspecto que no se ajustaria a la nocion objetiva de incumplimiento, asentada en el
nuevo sistema de responsabilidad contractual. Mas todavia en el caso espafiol,
considerando lo dispuesto en el articulo 1107 del C.C.Esp., que distingue entre deudor
doloso y de buena fe'®’. Respecto a este peligro, si bien es cierto que, si atendemos a sus
origenes ligados a la responsabilidad extracontractual, la teoria del fin de proteccion del
contrato puede llevarse al plano de la antijuridicidad, creemos que concibiéndola como un
mecanismo de delimitacién del dafio indemnizable en relacién con la atribucion de riesgos
al deudor, no se atenta contra la objetividad del incumplimiento, pues este continuara
siendo objetivo, toda vez que no se requerira dolo o culpa para la procedencia del remedio
indemnizatorio ni tampoco para la delimitacion del perjuicio™®.

Ahora bien, hemos dicho que el fin de proteccion del contrato se encuentra ligado a la
atribucion de riesgos del deudor y que estos riesgos vendran determinados en atencion a la
voluntad de las partes a la época de celebrar el contrato. De este modo, y a la luz de la
objetividad del incumplimiento, el contrato atribuird ciertos riesgos al deudor, de cuya

ocurrencia debera responder frente al acreedor, entendiéndose que tales riesgos se

195 pALAZON GARRIDO, Marifa (2013), p. 1676.

19 MoRALES MORENO, Antonio (2010), p. 95.

197 \/éase: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 95. Como sefialamos con anterioridad, nuestra opinion es
gue esta distincion debe ser abandonada para efectos de determinar la extension del perjuicio resarcible.

% Ello, si nos decantamos por las nuevas tendencias en derecho obligacional expuestas en el acapite
precedente, fundamentalmente por lo estipulado en el articulo 74 de la CISG y el articulo 7.4.4 de los PCCI.
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encuentran bajo su esfera de control™®. Luego, la atribucién del riesgo del incumplimiento,
y de los perjuicios que este cause al deudor, encuentra su justificacion en la finalidad y
funcién del contrato, “que abre al deudor un horizonte limitado de riesgos, relacionados y
dependientes de la operacion o negocio™?®. Estos riesgos que asumiré el deudor y que, por
ende, se encontrardn comprendidos dentro del ambito de proteccion del contrato, dicen
relacion con aquellos que sefialan las partes al celebrar el mismo. Si estas nada indican, el
tribunal debera interpretar esta voluntad y, para ello, tendra que atender al criterio juridico
de la previsibilidad al que aludimos en el acapite anterior.

Efectivamente, al celebrar un contrato, el deudor asume dos riesgos, por un lado, que el
incumplimiento acaezca y, por otro lado, que esa inejecuciéon le cause perjuicios al
acreedor. Estos perjuicios cuyo riesgo tomara el deudor no son otros que los dafios
previsibles en la época de celebrar el contrato o que razonablemente debia prever. Asi, el
riesgo “se vincula con el curso normal de 10s acontecimientos y el conocimiento que poseen
las partes al tiempo del contrato y aquel que razonablemente debiesen poseer”?®’. Desde
esta perspectiva, el ambito de proteccion del contrato actuara tanto en favor del acreedor
como del deudor. Sera favorable al acreedor, por cuanto desde la génesis del contrato se le
asegurara el resarcimiento de determinados dafios que pudiese sufrir: los previsibles. Y sera
favorable al deudor, toda vez que desde el inicio de la relacion obligacional quedara
delimitada su obligacién de indemnizar solo algunos dafios: los previsibles?®%.

Si el deudor pone sobre sus hombros el riesgo relativo a los dafios previsibles, a
contrario sensu, no respondera de los perjuicios imprevisibles, cuyo riesgo sera asumido
por el acreedor. Las partes pueden variar la atribucién de estos riesgos y, en tal evento, la
extension del dafio indemnizable se limitard o expandira, empero, la atribucion de riesgos
gue no se encuentren comprendidos dentro del curso normal de los acontecimientos
repercutird, ciertamente, en el contenido del contrato, asi por ejemplo, si en una

compraventa el comprador traslada un riesgo extraordinario al vendedor, seguramente el

199 Consultese: BARROS BOURIE, Enrique (2009), p. 178. Por lo mismo, como expusimos en el primer capitulo
al tratar la atribucién de riesgos, el deudor solo podra liberarse de su obligacion de resarcir los perjuicios si
acredita que el incumplimiento es atribuible, precisamente, a circunstancias que estan fuera de ese ambito de
control.

200 B ARROS BOURIE, Enrique (2009), p. 179.

201 \/ipAL OLIVARES, Alvaro (2006), p. 459.

202 5obre el particular, véase: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2006), p. 459.
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precio serd mayor?®. Se observa entonces, que la regla de la previsibilidad del dafio
examinada en el apartado anterior y la doctrina del fin de proteccion del contrato se
complementan entre si para efectos de establecer la extension del dafio indemnizable.

Cabe agregar, que la doctrina del fin de proteccion del contrato en cuanto instrumento
juridico de delimitacion del perjuicio resarcible, es posible colegirla, basicamente, de las
mismas normas a las que aludimos al tratar la previsibilidad del dafio en el acépite
precedente. Dentro de estas disposiciones, destacamos el articulo 74 de la CISG y el
articulo 7.4.4 de los PCCI, que no caen en la distincion entre deudor doloso o culpable para
establecer la extension del dafio resarcible —como si lo hacen, retrocediendo al modelo
tradicional, el articulo 9:503 de los PECL y el articulo 3:703 del DCFR-, sino que
Unicamente se centran en el dafio propiamente dicho, estableciendo un criterio de
previsibilidad y probabilidad de acaecimiento del dafio, previsibilidad al momento de
celebrar el contrato y probabilidad de que ese dafio sea causado por la inejecucion.

Finalmente, es importante resaltar que los dos elementos centrales a los que debera
atender el juez para determinar el fin de proteccién del contrato y, en definitiva, establecer
qué riesgos asumié el deudor y por tanto debera resarcir al acreedor, corresponden a la
voluntad de los contratantes y la previsibilidad de los dafios. Por ello, desde nuestra
perspectiva, si bien la previsibilidad y la doctrina del fin de proteccion del contrato se
complementan entre si a la hora de delimitar los perjuicios resarcibles, no se deben
confundir, toda vez que para determinar el ambito de proteccion del contrato se requiere de
una labor interpretativa tendiente a desentrafiar la voluntad de las partes al momento de
celebrar la convencion, para lo cual se atenderd a las circunstancias de cada caso y a la
previsibilidad del dafio.

3. LIMITES AL DANO INDEMNIZABLE

Cuando aludimos a los limites del dafio indemnizable, nos referimos a aquellos criterios
juridicos que operaran una vez delimitada, a priori, la extensién del perjuicio y que

permitirdn limitar o reducir la indemnizacion en un caso concreto. Nos referimos al deber

203 Al respecto, consultense: PALAZON GARRIDO, Marfa (2013), p. 1676; y VIDAL OLIVARES, Alvaro (2006),
. 460.
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de mitigar el dafio y al ejercicio conjunto de la pretension indemnizatoria con otros

remedios que integran el sistema articulado de remedios en el nuevo derecho contractual.

3.1. DEL DEBER DE MITIGAR EL DANO

El deber de mitigar el dafio constituye un principio fundamental del common law, en
virtud del cual “el acreedor estd sujeto a la carga de mitigar el alcance de sus dafios,
mediante la aplicacion de las medidas que sean razonables, de forma que los dafios que
pudieran haber sido razonablemente evitados, y no lo hayan sido, corren a cuenta del
acreedor”®®. En la formulacién anglosajona, el deber de mitigar engloba tres reglas, a
saber: en primer término, el afectado no puede solicitar el resarcimiento de perjuicios que
podria haber evitado adoptando medidas razonables a la luz de las circunstancias; luego, el
perjuicio mitigado no es compensable, es decir, si el acreedor reduce o evita dafios no podra
pedir la indemnizacién de estos; por ultimo, si el lesionado incurre en gastos razonables
para mitigar el dafio causado por el deudor, podra recuperarlos®®.

En algunos ordenamientos de la Europa continental, se conecta el referido deber de
mitigar con la concurrencia de culpa del acreedor, tal es el caso, por ejemplo, del sistema
aleman, en el que encontramos el articulo 254 del BGB que realiza un tratamiento conjunto
de ambas figuras®®. Esta conexién puede resultar l6gica, toda vez que tanto el deber de
mitigar el dafio como la concurrencia de culpa pueden vincularse con la causalidad del dafio
final, en el sentido de que el deudor solamente sera responsable de aquellos perjuicios que
efectivamente ha causado y no de aquellos que provengan de la conducta del propio
afectado. Empero, en estricto rigor, estamos frente a hipotesis diversas. En efecto, el deber
de mitigar no surge sino hasta que la inejecucion haya acaecido y, en ese entonces, se
esperara que el acreedor tome las medidas que razonablemente fuesen necesarias para

evitar o minimizar el perjuicio, en cambio, en la concurrencia de culpa estamos

24 HARRIS, Donald y TALLON, Denis (1989), p. 249.

205 Sobre estas particularidades del deber de mitigar en el common law, véase: PALAZON GARRIDO, Maria
(2013), pp. 1677-1678.

206 Constiltese: PALAZON GARRIDO, Marifa (2013), p. 1678. La autora, ademas, alude a los casos de Italia,
Austria y Holanda, paises en que también se regulan conjuntamente ambas situaciones.
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derechamente en presencia de una contribucion del acreedor a la causacion de los
perjuicios: la conducta del acreedor es una de las causas del perjuicio®’.

En Espafia, el deber del acreedor de mitigar el dafio no cuenta con una consagracion
positiva, no obstante, es posible encontrar aplicaciones de este en la jurisprudencia
derivandolo del articulo 1258 del C.C.Esp., es decir, como una aplicacion concreta del
principio de buena fe contractual®®®. En virtud de este principio, se impone a las partes un
deber de conducta de comportarse de forma leal y correcta durante todo el iter contractual
y, desde esta perspectiva, en caso de incumplimiento “[e]l acreedor no puede permanecer
pasivo, si estd en su mano limitar la extension del dafio resultante del incumplimiento de su
deudor™®®. Asi, la mitigacion del dafio expresa un criterio de racionalidad juridica, que en
el ordenamiento espafiol puede conectarse con las exigencias propias de la buena fe*°. Esta
misma situacion también es posible observarla en otras legislaciones de corte napolednico,
como la francesa y la belga®’. En el C.C.Ch., cuya fuente inmediata es el Code francés,
tampoco se recoge expresamente el deber de mitigar el dafio y, peor aun, ha sido un tema
con escasisimos pronunciamientos judiciales®'?.

Ahora bien, los instrumentos internacionales de derecho privado europeo reconocen
expresamente el deber de mitigar el dafio, en su mayoria, reguldndolo como un limite del
dafio indemnizable. El primero en reconocerlo fue el articulo 77 de la CISG, que dispone
que quien invoque el incumplimiento debera adoptar las medidas que sean razonables,
atendidas las circunstancias concretas, a fin de reducir la pérdida resultante de la
inejecucidn, incluyendo el lucro cesante. Agregando que si no se adoptan esas medidas, el

deudor podré solicitar la reduccion de la indemnizacion de los dafios en la suma en que

27 Esta distincion es posible encontrarla con claridad en los PCCI, los PECL y el DCFR, instrumentos
internacionales que regulan en diferentes normas el deber de mitigar el dafio y la concurrencia de culpa del
acreedor, refiriéndose a las pérdidas imputables a la parte perjudicada en este Gltimo caso. A su turno, en la
CISG no existe un precepto que se refiera expresamente a la hipétesis de concurrencia de la negligencia del
acreedor, sin embargo, esta podria deducirse de su articulo 80, que reza: “Una parte no podra invocar el
incumplimiento de la otra en la medida en que tal incumplimiento haya sido causado por accién u omision de
aquélla”. Asi, implicitamente también distingue entre el deber de mitigar el dafio y la concurrencia de culpa
del perjudicado. Finalmente, debemos sefialar que en los Principios Acquis se consagra conjuntamente la
contribucion culposa del acreedor y la mitigacién del dafio. Para todo, véanse: PALAZON GARRIDO, Maria
(2013), pp. 1680y ss.; y SANCHEZ RuIZ DE VALDIVIA, Inmaculada (2011), pp. 470 y ss.

2% Asi lo expresan: SANCHEZ RuIz DE VALDIVIA, Inmaculada (2011), p. 470; y VICENTE DOMINGO, Elena
(2014), p. 139.

9 pALAZON GARRIDO, Marfa (2013), p. 1679.

219 Asi opina: DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis (2008a), p. 783.

211 Constltese: PALAZON GARRIDO, Maria (2013), p. 1679.

212 Tal como lo expone: PIZARRO WILSON, Carlos (2013), p. 70.
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deberian haberse reducido estos por la actuacion del acreedor. En estos términos, el deber
de mitigar el dafio implica una carga para el acreedor de mitigar los dafios provenientes del
incumplimiento, mediante la adopcion de medidas razonables, a la luz de las circunstancias
del caso concreto, y cuya inobservancia significarad una rebaja en la indemnizacién. En la
CISG, esta norma se enmarca dentro de un principio mas general relativo a la razonable
gestion de los efectos del incumplimiento por parte del acreedor?*?.

También encontramos el deber de mitigar el dafio en el articulo 7.4.8 de los PCCI, en el
articulo 9:505 de los PECL y en el articulo 3:705 del DCFR. Estas normas se refieren a la
mitigacion del dafio desde otra perspectiva, pues estipulan que el deudor no respondera de
las pérdidas que sufra el acreedor en el evento que este Ultimo hubiese podido aminorar el
dafio adoptando medidas razonables. Se aprecia entonces que, dogmaticamente, no estamos
frente a un deber del acreedor, sino que ante un mecanismo juridico que permite limitar la
indemnizacién de dafios. En este sentido, estos textos dan por supuesto que el acreedor
intentard reducir los dafios derivados de la inejecucion en la medida en que se establece
como consecuencia de no llevar a cabo esa conducta la disminucién del alcance de los
perjuicios resarcibles, por consiguiente, si el acreedor no intenta mitigar el dafio, el Unico
perjudicado sera é1°**. Sumada a esta diferente perspectiva, otro aspecto novedoso respecto
a la CISG de los referidos articulos de los PCCI, los PECL y el DCFR, estriba en que estos
ultimos disponen expresamente que el acreedor tendrd derecho a recuperar el importe de
cualquier gasto razonable en que hubiese incurrido en su intento de mitigar el dafio®’®. En la
misma direccion se orienta el articulo 1211 del PMCC.

En lo que concierne al fundamento del deber del acreedor de mitigar el dafio, se ha
propuesto que este podria sustentarse en una simple l6gica econémica, en el principio de
buena fe contractual, o bien en la causalidad. Estas Gltimas dos opciones, en la practica, nos
permiten sustentar la aplicacion de la mitigacion del dafio en legislaciones en las que no se
consagra expresamente, como ocurre precisamente en Espafia y Chile. Con todo, para los

efectos de este trabajo, creemos que mas relevante que examinar sus fundamentos es

213 para todo lo expuesto, véase: VIDAL OLIVARES, Alvaro (2006), p. 460.

2% En esta direccion: SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, Inmaculada (2011), p. 472.

215 Sobre la base de lo expuesto, se ha dicho que en la CISG la mitigacién del dafio se concibe como una
norma de conducta que pesa sobre el acreedor, la que incluso podria estimarse como una obligacién de
medios. En los PCCI, los PECL y el DCFR en cambio, la mitigacién del dafio aparece como un medio de
defensa del deudor. Consultese: SANCHEZ Ru1z DE VALDIVIA, Inmaculada (2011), pp. 472-473.
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detenernos en coémo opera, o debe operar, la referida mitigacion®®. En este sentido, y
atendido lo que se ha expuesto hasta ahora, es posible observar que el deber de mitigar el
dafio mas que una norma de conducta a la que debe atenerse el acreedor ante el
incumplimiento del deudor, actia como un criterio juridico al que debera atender el juez a
fin de, eventualmente, limitar el perjuicio resarcible en un caso concreto.

Al respecto, debe establecerse bajo qué parametros el juzgador definira si al acreedor le
era exigible o no mitigar el dafio. De los textos internacionales que hemos mencionado, se
desprende que el primer aspecto a considerar es la razonabilidad de las medidas. En efecto,
al acreedor solo le sera exigible adoptar las medidas que sean razonables, no pudiendo
exigirsele que intente aminorar el dafio a cualquier costo?’’. Luego, para determinar la
razonabilidad habra que estar a las circunstancias especificas de cada caso, teniéndose
presente la actitud que han adoptado los contratantes, por ejemplo, si el acreedor ha
ejercido algin remedio o si el deudor ha intentado minimizar los efectos de su
inejecucion”®. Asi, la materializacién del deber de mitigar se relaciona con el fin de
proteccion del contrato, por cuanto para establecer si le era exigible al acreedor tomar
medidas de mitigacion, se debera indagar en la voluntad de las partes al celebrar el
contrato, a la previsibilidad del dafio y, en definitiva, a los riesgos que asumi6 el deudor?.

Sin perjuicio de lo anterior, no debe olvidarse que el deber de mitigar el dafio, si bien se
puede servir del fin de protecciéon del contrato, corresponde a un criterio distinto a este
ultimo y, por ello, ain cuando el riesgo de un dafio haya sido asumido en un principio por
el deudor, en virtud de la mitigacion del dafio y las circunstancias de cada caso, finalmente
podria el deudor no responder por la totalidad de ese dafio?°. Para explicar este punto,
clarificador resulta el ejemplo de MORALES MORENO a propdésito de la operacion de
reemplazo para evitar agudizar el dafio por lucro cesante: “el arrendatario que se ha visto

privado del local arrendado, por causa imputable al arrendador, puede arrendar un nuevo

21% para un anélisis sobre los fundamentos del deber de mitigar el dafio, puede leerse: PIZARRO WILSON,
Carlos (2013), pp. 76 y ss.

217 En esta linea: MALO VALENZUELA, Miguel (2016), p. 264.

218 Estas ideas son extraidas de lo expuesto por: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 185.

219 \/éase: P1IzARRO WILSON, Carlos (2013), pp. 78-79. El autor hace la reflexion refiriéndose a la causalidad
en cuanto fundamento del deber de mitigacion, aludiendo a la imputabilidad objetiva. No obstante, y ain
cuando no se sostenga a la causalidad como tal sustento, la doctrina del fin de proteccion del contrato nos
servira para establecer el pardmetro de razonabilidad.

220 De ahi la distincién que efectuamos entre criterios de delimitacion y limitacion del dafio resarcible.
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local en el que desarrollar la actividad comercial, paliando asi la pérdida de beneficios™?*.

De este ejemplo, se colige que aunque el riesgo del dafio producido por el incumplimiento
del arrendador al privar del local arrendado al arrendatario, recaia en el primero, si el
segundo no hace nada para evitar perpetuar el lucro cesante, pese a que este era previsible y
se encontraba dentro del fin de proteccion del contrato, la indemnizacion por tal concepto
podra reducirse haciendo uso del criterio referente al deber de mitigar el dafio.

Pues bien, cabe preguntarse cuéles concretamente podrian ser estas medidas razonables
que el acreedor podria adoptar para evitar o disminuir el perjuicio causado por la
inejecucion. La primera de ellas, como adelantamos en el ejemplo anterior, corresponde a la
realizacién de una operacioén de reemplazo. A nuestro juicio, esta medida reviste gran
importancia, toda vez que se ajusta perfectamente a las condiciones del tréafico juridico
actual, en el que la mayoria de los contratos son de objeto fungible, y por lo mismo, es
recogida por los textos que conforman el nuevo derecho contractual. La operacion de
reemplazo “‘consiste, propiamente, en la celebracion de un nuevo contrato, similar al
incumplido, a través del cual el acreedor pueda satisfacer directa o indirectamente su
interés™??. Desde esta perspectiva, la operacion de reemplazo es una medida de mitigar el
dafo y, al mismo tiempo, un mecanismo que el acreedor tiene para satisfacer su interés.

Ldgicamente, la operacién de reemplazo solo procederd cuando el bien o servicio
objeto del contrato sea fungible y, ademas, cuando el acreedor ejerza como remedio la
resolucion del contrato, pues si opta por la reduccion del precio o el cumplimiento, se
entiende que su interés se satisface con la prestacion del contrato incumplido y no con otra,
y encontrandose amparado ese interés por el fin de proteccion del contrato, no puede ser
compelido a desligarse del mismo. Empero, esto Gltimo no es absoluto, pues debera
atenderse igualmente al caso concreto y a la actuacion de buena fe del acreedor. Dentro de
las disposiciones que se refieren a las operaciones de reemplazo en el nuevo derecho
contractual, encontramos las siguientes: articulo 75 de la CISG, articulo 7.4.5 de los PCCI,
articulo 9:506 de los PECL y articulo 3:706 del DCFR.

Todas estas normas tienen en comun que la operacién de reemplazo debe efectuarse de

forma oportuna por el acreedor y que, ademas, se deja a salvo el derecho del acreedor de

221 MoRALES MORENO, Antonio (2010), p. 183.
222 MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 183.
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resarcirse de la diferencia entre el valor de lo que deberia haber pagado de acuerdo al
contrato que se resuelve y el valor de lo que realmente tendrd que pagar producto de la
operacién de reemplazo con un tercero, sin perjuicio de la indemnizacién de otros dafios?.
Con todo, las medidas de mitigacion del perjuicio no se limitan a la operacion de
reemplazo, sino que el acreedor puede tomar diversas medidas tendientes a obtener tal
mitigacion, que no necesariamente dicen relacion con la celebracion de un nuevo contrato
con un tercero, como serian, por ejemplo, modificar sus estrategias de inversion,
redistribuir recursos productivos o financieros, entre otras acciones®*.

A nuestro juicio, atendido lo que se ha expuesto, el deber de mitigar el dafio no puede
imponerse como una norma de conducta al acreedor, sino que debe concebirse como un
instrumento juridico que permite limitar el dafio indemnizable y, por su solo efecto,
impulsara al acreedor para aminorar los dafios en la medida de lo razonable?®. Luego, las
medidas deben ser razonables a la luz del fin de proteccion del contrato y de los riesgos que
asumio el deudor al momento de celebrar la convencion, pero sin dejar de lado las
circunstancias especificas de cada caso concreto, pues estas Ultimas podrian inclinar la
balanza en favor del deudor ain cuando el dafio causado por el incumplimiento era de
aquellos cuyo riesgo habia asumido en un primer momento, tal como expusimos a

proposito del ejemplo de MORALES MORENO.

3.2. COMPATIBILIDAD DE LA PRETENSION INDEMNIZATORIA CON OTROS
REMEDIOS

En el primer capitulo, al referirnos a las nuevas tendencias en la responsabilidad
contractual, sefialamos que en el moderno derecho de los contratos se dispone en favor del
acreedor un sistema articulado de remedios, mecanismos entre los cuales podra optar de
forma relativamente libre a fin de obtener la satisfaccion de su interés. También dijimos

que el supuesto béasico de todos estos remedios era el incumplimiento, y expusimos las

223 Constltese: MALO VALENZUELA, Miguel (2016), p. 265.

224 \/gase: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 183. Para referirse a estas otras medidas de mitigacion el
autor utiliza la expresion actuaciones de reemplazo.

225 Prevenimos que, en nuestra opinion, sea que se considere como deber de conducta 0 como simple criterio
limitador del dafio indemnizable, el deber de mitigar el dafio no procedera cuando las partes hayan pactado
una clausula penal avaluando anticipada y expresamente los perjuicios.

69



principales caracteristicas y efectos de cada uno de ellos. Asimismo, indicamos que la
pretension indemnizatoria constituia un remedio de aplicacion general para cualquier clase
de incumplimiento y que, ademés, podia ejercerse de forma autbnoma o conjunta con
cualquiera de los otros remedios. Precisamente, esta Ultima hipotesis es la que nos interesa,
pues el ejercicio conjunto de otros remedios con la indemnizacion puede compensar los
efectos negativos de la inejecucién y, por ende, aminorar los dafios, debiendo reducirse el
resarcimiento para evitar un enriquecimiento injusto del acreedor?”®. A continuacion,
aludiremos brevemente a los efectos de cada uno de estos remedios en cuanto limite del
perjuicio resarcible, a saber: pretension de cumplimiento; resolucién; suspension de
cumplimiento por el acreedor; y reduccion del precio.

La pretension de cumplimiento, entendida como ejecucién in natura, se traduce en la
satisfaccion del interés del acreedor de acuerdo al contenido inicial del crédito®*’. Empero,
aquello no descarta que deban resarcirse otros dafios derivados de la inejecucion, como por
ejemplo, alguna pérdida de beneficio que se identifiqgue como lucro cesante. Luego, se ha
dicho que la pretension de cumplimiento produce un efecto equiparable al de una operacion
de reemplazo®®, pues en ambas se alcanzaria la satisfaccién del interés primario del
acreedor, no obstante, en los dos casos puede intentarse la reparacion de otros dafios®?. Asi
entonces, el ejercicio de la accién de cumplimiento limitaria el alcance de los perjuicios en
lo relativo al interés primordial del acreedor, pero deja la puerta abierta al resarcimiento de
otros dafios causados por el incumplimiento.

Respecto a la resolucion, lo primero que hay que decir es que, como indicamos en el
segundo capitulo al tratar la reparacién integral del dafio, ain cuando el acreedor opte por
ejercer este remedio se indemnizar4 el interés positivo®®. Sin perjuicio de ello, para efectos
de limitar el perjuicio resarcible y evitar un enriquecimiento injustificado del acreedor,

deberéa tenerse presente la ventaja que puede suponer para el acreedor el efecto liberatorio

228 Asf lo explica: SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, Inmaculada (2011), p. 475.

227 \/éase: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 186.

228 Consultese: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 186.

229 por ejemplo, el articulo 75 de la CISG dispone que en el evento en que se lleve a cabo una operacién de
reemplazo, el acreedor igualmente podrd obtener la diferencia entre el precio del contrato y el precio
estipulado en la operacién de reemplazo, asi como cualquier otro perjuicio exigible.

%0 Como se colige, por ejemplo, de las siguientes normas: articulo 7.4.2 de los PCCI, articulo 9:502 de los
PECL; y articulo 3:702 del DCFR. No obstante las discusiones de la doctrina clasica al respecto.
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de la resolucién®®!. Desde esta perspectiva, habra que considerar qué beneficios obtuvo el
acreedor producto de haber quedado liberado del vinculo juridico-obligacional que lo
ligaba al deudor, por ejemplo, si realiz6 o no una operacion de reemplazo que aminoro el
perjuicio, o bien si se habia entregado alguna cosa de la que obtuvo frutos que ahora debe
restituir en mérito de la resolucion, evento en el que podran compensarse estos con el
monto de la indemnizacién, entre otras variantes**. Lo relevante, es que la resolucion es un
remedio que no impide el resarcimiento por el interés positivo y que produce un efecto
liberatorio que permite al acreedor, eventualmente, paliar los efectos negativos de la
inejecucidn, lo que repercutird en el dafio indemnizable.

En lo concerniente a la suspension de cumplimiento por el acreedor, el ejercicio de este
derecho también podria tener consecuencias en el quantum resarcitorio, ya que si bien la
inejecucion del deudor justifica, en el marco de un contrato bilateral, que el acreedor
suspenda temporalmente el cumplimiento de su prestacion reciproca, esta suspension no
sera eterna y devendra, en Ultima instancia, en la resolucion del contrato o en su
cumplimiento forzoso o tardio. Asi pues, la indemnizacion de perjuicios podra verse
limitada en los términos que hemos expuesto en los parrafos precedentes, sumandose que,
en el evento que a la suspension le siga el cumplimiento, el acreedor tendra que entregar las
ventajas que haya obtenido durante la suspension, o bien compensarse estas con el perjuicio
resarcible, reduciéndolo?®®,

Finalmente, debemos referirnos al efecto de la reduccion del precio en la
indemnizacién. Al respecto, al contrario de lo que se colige al analizar el modelo clasico de

|234

responsabilidad contractual espafiol~”, en el moderno derecho contractual el ejercicio de la

facultad de reducir el precio por parte del acreedor no excluye la posibilidad de pedir el

235 Asi se

resarcimiento de los perjuicios que causé el cumplimiento imperfecto del deudor
desprende, por ejemplo, del articulo 50 de la CISG y del articulo 9:401 (3) de los PECL.

Con todo, esta ultima disposicion previene expresamente que si se opta por la reduccion del

231 Constltese: MORALES MORENO, Antonio (2010), pp. 188 y ss.

232 \/éase: SANCHEZ RuIZ DE VALDIVIA, Inmaculada (2011), p. 476.

233 Asi lo explica: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 191.

%4 Del pérrafo segundo del articulo 1486 del C.C.Esp. se colige que, en materia de vicios ocultos, si el
acreedor opta por la reduccion del precio no podra reclamar el resarcimiento de perjuicios, pues esa opcion
solo se mantiene para el evento en que opte por la rescision. Distinta es la opcion del articulo 1861 del
C.C.Ch., que permite la indemnizacién en ambos casos, cuando el vendedor sabia o debia saber los vicios
ocultos y no los declaro.

2% \/éase: MORALES MORENO, Antonio (2010), p. 192.
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precio, el acreedor no podra solicitar la indemnizacién por el menor valor de la prestacion
recibida, cuestion logica, ya que lo contrario seria un atentado del acreedor contra sus
propios actos.

De esta forma, podemos apreciar que, de una u otra manera, el ejercicio conjunto del
remedio indemnizatorio con cualquiera de los otros remedios puede llegar a actuar como un
limite al perjuicio resarcible. Limite que se fundamenta en la funcién de la indemnizacion,
en el sentido de que esta no puede constituir una fuente de lucro del acreedor y, por ende,

debe evitarse un enriguecimiento injustificado.

4. EL ETERNO PROBLEMA DEL DANO MORAL Y SU
DELIMITACION

Hemos expuesto los criterios juridicos mediante los cuales se delimita el perjuicio
resarcible en el moderno sistema de responsabilidad contractual. Todos ellos resultan
aplicables a los dafios econdmicos, empero, cabe preguntarse si resultan igualmente
predicables respecto del dafio moral. Como indicamos en el segundo capitulo al tratar el
dafio no econémico, la tendencia actual es admitir la reparacién del dafio moral derivado de
una inejecucion contractual, entendiéndose el dafio moral en un sentido amplio, no
limitandolo Unicamente al pretium doloris. Luego, uno de los eternos problemas que ha
presentado el resarcimiento del dafio moral dice relacién, justamente, con su delimitacion,
ya que los intereses lesionados no pueden ser valorados mediante pardmetros pecuniarios
concretos, y es que como avaluar en dinero, por ejemplo, el dafio psicoldgico o el dolor
fisico” —prevenimos que no pretendemos efectuar un analisis acabado del tema, sino
simplemente aludir a las vias de solucién que los criterios juridicos de delimitacion del

dafio estudiados con anterioridad pueden ofrecer al respecto—>*'.

2% En Espafia, encontramos la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de
los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacidn, texto legal que estableci6 baremos
aplicables a las indemnizaciones derivadas de accidentes de trafico. Empero, estos parametros resultan
aplicables Unicamente a la responsabilidad civil extracontractual derivada de esos accidentes, no siendo
vinculantes para el juez en otras hipotesis —aunque puede utilizarlos como referencia—.

37 para profundizar sobre la determinacion del quantum dafio moral, véase la siguiente obra: GOMEZ POMAR,
Fernando y MARIN GARCIA, Ignacio (2017).
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Pues bien, el problema de la determinacién del dafio moral proviene, como es sabido,
de la funcion de la indemnizacion en esta clase de dafio. En el dafio no pecuniario la
funcion de la indemnizacion es compensatoria y no reparatoria como en los dafios
patrimoniales, faltando pardmetros objetivos que determinen coémo valorar los dafios
morales, dejandose amplio campo a la discrecionalidad judicial®®®. En este sentido, los
tribunales suelen recurrir a la razonabilidad y la prudencia para fijar el monto del dafio no
economico, sin efectuar referencia alguna a los criterios utilizados para delimitar esta clase
de perjuicio®®. La ventaja que brinda el nuevo sistema de responsabilidad contractual es
que ofrece ciertos instrumentos juridicos de delimitacion del dafio resarcible que,
matizandolos, también es posible aplicar a la hora de delimitar el dafio no econdmico, a
saber: la previsibilidad del dafio y el fin de proteccién del contrato.

En efecto, estos son los criterios que deben delimitar el perjuicio extrapatrimonial y a
los cuales los jueces deben atender para justificar tanto la procedencia como la cuantia del
perjuicio resarcible. Como expresamos en su oportunidad, somos partidarios de concebir
una nocién amplia de dafio no econdémico, sin embargo, aquello no significa adherir a un
uso desmedido del concepto, pues aun tratdndose de dafios morales, estos deberan
someterse a un examen de previsibilidad y analizar si se encuentran dentro del &mbito de

proteccion del contrato en los términos indicados en los acépites precedentes®*

. Asi por
ejemplo, habrd que examinar si los perjuicios no pecuniarios que produjo el
incumplimiento del deudor, eran previsibles 0 no a la luz del contrato y las circunstancias
especificas de este, y si el riesgo de esos perjuicios habia sido asumido —o no- por el
deudor al momento de celebrar el contrato®’,

Sumado a lo anterior, también se ha planteado que el juzgador debe atender a la entidad

o gravedad del perjuicio no econdmico para determinar su procedencia y cuantia, teniendo

238 Constltese: GALLARDO CASTILLO, Maria (2015), p. 59.

%9 Sobre este asunto, véase: PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, Carmen (2006), pp. 153y ss.

0 En este sentido, “es preciso indagar si el interés no patrimonial del acreedor, que resulta lesionado por el
comportamiento del deudor, se ha incorporado al contrato, de manera que el deudor asume el riesgo de tener
que reparar tal interés en caso de incumplimiento por su parte. Pero por supuesto que no sélo hay que analizar
los intereses personales que en el contrato se prevén proteger de modo expreso (extremo poco frecuente), sino
también aquellos intereses cuya necesidad de tutela se encuentra incorporada en el contrato de modo
implicito”. Asi es mantenido por: RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2007), p. 256.

21 Al respecto, véase: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2000), pp. 275 y ss. La autora analiza el principio
contractual de la previsibilidad en el common law a proposito del dafio moral proveniente de un
incumplimiento. Aquello, resulta atingente a nuestro estudio atendido al reconocimiento expreso tanto del
dafio moral contractual como del principio de previsibilidad en el nuevo derecho de la contratacion.
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en cuenta para ello, entre otras circunstancias, “cl tipo de incumplimiento que se haya
producido, de manera que el dafio moral s6lo ha de indemnizarse cuando hay un
incumplimiento total o gravemente defectuoso, entre otras razones, porque serd dificil
acreditar un dafio moral ocasionado por un defecto leve”**. En otras palabras, en materia
de dafo no patrimonial sera exigible que el perjuicio moral revista una determinada
importancia para efectos de su indemnizacion y, asimismo, esa gravedad habrd que
considerarla al fijar su cuantia.

De este modo, del andlisis de los instrumentos juridicos de delimitacion del perjuicio
indemnizable que nos otorga el moderno derecho de la contratacion, es posible desprender
algunos pardmetros para delimitar el perjuicio moral y evitar el abuso o arbitrariedad en su
aplicacion, tanto en lo relativo a su procedencia como a su quantum. Estos pardmetros son,
al igual que en el dafio econdmico: la previsibilidad del dafio y el fin de proteccion del
contrato —junto a los riesgos asumidos por el deudor en la génesis del contrato—.
Sumaéndose, en el caso del dafio no econdmico, la entidad o gravedad del dafio moral, para
lo cual habra que estar a las circunstancias particulares de cada caso en relacion al contrato

de que se trate®*,

242 RODRIGUEZ GUITIAN, Alma (2007), p. 259.
3 Todo lo expuesto, es sin perjuicio de lo que se indic al aludir al dafio moral por pérdida de oportunidad en
el capitulo segundo de este trabajo.

74



CONCLUSIONES

1. El moderno sistema de responsabilidad contractual se estructura sobre la base de dos
postulados esenciales que repercuten en materia de dafios. De una parte, se concibe una
nocion unitaria y objetiva de incumplimiento, que abarca el incumplimiento total y los
cumplimientos imperfecto o tardio. Ademas, la inejecucion es un hecho objetivo, ya no se
requiere que este sea imputable al deudor a titulo de dolo o culpa para que proceda el
resarcimiento, quien solo podra liberarse si la inejecucion deviene de un impedimento ajeno
a su esfera de control y que, razonablemente, no pudo haber previsto. De otra parte, se
recoge un sistema general, articulado y coherente de remedios en favor del acreedor, quien
podra optar por uno u otro de forma relativamente libre con el objeto de satisfacer su
interés, teniendo todos como presupuesto basico y comun el hecho del incumplimiento.
Estos remedios son la pretension de cumplimiento, la resolucion, la suspension del
cumplimiento, la reduccion del precio y la pretension indemnizatoria. Esta Ultima, se
caracteriza por ser de aplicacion general para toda clase de incumplimientos y poder

aplicarse autbnomamente o de forma conjunta con cualquiera de los otros remedios.

2. En el nuevo derecho de los contratos rige el principio de reparacion integral del dafio, por
tanto, se consideraran dafios indemnizable tanto los perjuicios patrimoniales como
extrapatrimoniales que cause el incumplimiento. En el caso de los dafios econdmicos, se
contempla el dafio emergente y el lucro cesante, existiendo respecto de este Gltimo un
nuevo criterio para determinar su existencia y procedencia: la razonable probabilidad de su
produccién. En lo concerniente a los dafios no economicos, la novedad radica en que se
reconoce expresamente su resarcimiento a propdsito de una inejecucion contractual y se
reconoce un concepto amplio de dafio moral, que abarca no solo el pretium doloris sino que
también la afectacion de otros intereses no pecuniarios. Por nuestra parte, estamos de
acuerdo con esta concepcion amplia de dafio moral, sin perjuicio de los criterios para
delimitar el mismo. Ahora bien, la reparacién integral que consagra el moderno sistema de
responsabilidad contractual no es sinbnimo de que cualquier perjuicio que cause el
incumplimiento, aun siendo de aquellos susceptibles de ser indemnizados, seran objeto de

indemnizacidn, pues no basta la mera causalidad factica sino que se requiere que los dafios
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sean objetivamente imputables al deudor y, para determinar aquello, habra que atender a los
instrumentos juridicos de delimitacion del dafio resarcible que nos ofrece el moderno

derecho obligacional.

3. Los primeros llamados a delimitar el perjuicio indemnizable son los propios contratantes,
ya sea con posterioridad al acaecimiento de la inejecucion y la produccion del dafio, o de
forma anticipada. En este dltimo caso, el nuevo derecho de los contratos al recoger la
clausula penal integra un criterio de proporcionalidad entre la pena y el dafio efectivamente
causado, permitiendo al tribunal moderar la clausula penal excesiva cuando la primera sea
manifiestamente superior al segundo, ain cuando las partes hayan expresado lo contrario.
En nuestra opinidn, nos parece adecuada esta solucion para evitar clausulas penales
abusivas, pues, por un lado, permite a los contratantes avaluar anticipadamente los dafios,
respetando la autonomia de la voluntad y, por otro lado, protege al contratante mas débil
imponiendo un criterio de proporcionalidad flexible para el juzgador, no limitdndolo
Unicamente al cumplimiento imperfecto —como en Espafia— ni a un minimo de
desproporcionalidad —como en Chile—. Luego, el riesgo de la discrecionalidad judicial ante
un criterio flexible, se subsana atendiendo a la previsibilidad del dafio y al fin de proteccion

del contrato, pues para determinar si la pena es abusiva el juez debera estar a estos criterios.

4. Si las partes nada indicaron, la delimitacion del perjuicio indemnizable debera realizarse
a la luz de dos criterios juridicos de imputacion objetiva que recoge el nuevo derecho
contractual: la previsibilidad del dafio y el fin de proteccién del contrato. En lo que
concierne a la previsibilidad, a nuestro entender, debe abandonarse la distincion entre
deudor doloso y negligente que amplia el dafio resarcible también a los perjuicios
imprevistos en caso de mediar dolo. Ello, por cuanto en el nuevo derecho de los contratos el
incumplimiento es objetivo, de modo tal que no debe requerirse que la inejecucion sea
imputable a titulo de dolo o culpa del deudor, ni para la procedencia de la indemnizacion ni
para la delimitacién del perjuicio resarcible, por eso se habla de una imputacion objetiva de
los dafios. Asi, el dafio indemnizable serd aquel que razonablemente era posible prever al

momento de celebrar el contrato y que se encuentre dentro del ambito de proteccidn de este,
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cualquier otro perjuicio que vaya mas alla de esta esfera serd eventualmente resarcible

segun las reglas de la responsabilidad extracontractual.

5. En seguida, el fin de proteccion del contrato dice relacion con los intereses del acreedor
que se encuentran amparados por el &mbito de proteccion del contrato o, desde otra
perspectiva, con los riesgos asumidos por el deudor. Este fin de proteccion del contrato se
establecera realizando una interpretacion subjetiva del contrato, atendiendo a la voluntad de
las partes al distribuir riesgos en la génesis del contrato, y considerando ademas la
previsibilidad de los dafios en ese mismo momento. En este sentido, la referida
previsibilidad y el fin de proteccién del contrato son dos criterios juridicos que se
complementan entre si a la hora de delimitar los perjuicios resarcibles, pero que, a nuestro
juicio, no se deben confundir, pues en este Gltimo caso debera primar la intencién de los
contratantes. Cosa distinta es que para poder colegir esta voluntad habrd que apoyarse en la
previsibilidad y la razonable probabilidad de ocurrencia de los dafios, ademas de las

circunstancias especificas.

6. Sumados a estos criterios, en el moderno derecho obligacional encontramos otros
instrumentos destinados a limitar o reducir el perjuicio indemnizable en un caso concreto,
estos son: el deber del acreedor de mitigar el dafio y el ejercicio conjunto de la pretensién
indemnizatoria con otros remedios. A nuestro entender, el deber de mitigar el dafio no
constituye una norma de conducta dirigida al acreedor, sino que opera como un criterio
juridico que permite limitar el dafio indemnizable en un caso concreto y que, por este
efecto, impulsard al acreedor a aminorar los dafios en la medida de lo razonable. Luego,
esta razonabilidad debe determinarse a la luz del fin de proteccion del contrato y los riesgos
asumidos por el deudor al celebrar el mismo, pero sin dejar de lado las circunstancias
casuisticas y la buena fe contractual, que podrian inclinar la balanza en favor del deudor,
incluso en aquellos casos en que el dafio no mitigado haya sido de aquellos cuyo riesgo
habia asumido el deudor. En lo concerniente al ejercicio de otros remedios conjuntamente
con la pretension indemnizatoria, estos también podran actuar como limites al dafio

indemnizable, pues los efectos de cada uno de ellos pueden atenuar el perjuicio ocasionado
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por el incumplimiento y, en tal sentido, deberd reducirse la extension del dafio

indemnizable con el objeto de evitar un enriquecimiento injustificado del acreedor.

7. Finalmente, debemos sefialar que, a nuestro entender, los criterios juridicos de
delimitacion del dafio, en concreto, la previsibilidad del dafio y el fin de proteccion del
contrato, resultan plenamente aplicables tratindose de dafios morales. En este sentido, el
juez tendré que observar si los dafios no econdémicos causados por el incumplimiento eran
previsibles al momento de celebrar el contrato y eran de aquellos cuyo riesgo habia
asumido el deudor en ese instante. Para ello, debera atender a las mismas consideraciones
sefialadas al referirnos a esos instrumentos de imputacion objetiva, sumandose ademas, en
el caso de dafios extrapatrimoniales, la entidad o gravedad de esta clase de perjuicio, para lo

cual el tribunal debera estar a las circunstancias casuisticas.

8. Asi pues, de todo lo expuesto y de acuerdo a las posturas que tomamos al respecto,
podemos sefialar que en el moderno derecho contractual los dafios indemnizables se
identifican con todos aquellos perjuicios econdmicos 0 no econdmicos, incluyendo los
futuros cuya ocurrencia sea razonablemente cierta, que hayan sido previsibles para el
deudor al momento de celebrar el contrato o que razonablemente debi6é prever como
consecuencia probable de su inejecucién, y cuyo riesgo haya asumido en ese mismo
momento, salvo que el incumplimiento sea excusable por un impedimento que escape a la

esfera de control del deudor.
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