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La responsabilidad civil constituye en el presente uno de los més fundamentales
topicos de estudio y andlisis tanto en lafamiliajuridicadel Common Law como en
numerosos paises de los que conforman la familia romano-germanica. En efecto,
basta con constatar su sorprendente evolucion de los Ultimos cincuenta afios de este
siglo para llegar a reconocer, junto con Y zquierdo Tolzada, que a quienes en €l
futuro lestoque escribir lahistoriadel Derecho de este fin de siglo deberan destacar
entrelos hitos més importantes de ésta épocay en letras negritas el delaresponsa-
bilidad civil»?.

Dentro de esta evolucion existen, como es 18gico, numerosos aspectos que des-
tacar pero, entre ellos, es especiamente relevante la transformacién que el funda-
mento mismo de la responsabilidad civil ha sufrido. Asi, en todos esos sistemas
juridicos constituye una afirmacion indiscutible la de que el fundamento clésico de
laresponsabilidad civil, contenido en los codigos decimonénicos y expresado en la
gréfica formula de que “no hay responsabilidad sin culpa’, ha sido sustituido por
uno nuevo expresado también en lano menos grafica idea de que “todo dafio debe
ser reparado” . Como ha sostenido VASQUEZ FERREIRA en Argentina, la prepon-
derancia asignada modernamente al dafio casi recomendaria una sustitucién de la
propiadenominacion de “ responsabilidad civil” por lade “teoriageneral delarepa
racion del dafio” desde que la concepcidn subjetivista que concebiaalaresponsabi-
lidad como un reproche o castigo dirigido al ofensor, ha sido desplazada®.

Cierto es que nuestro sistema juridico no ha alcanzado esa etapaen laevolucion

1 Estaponenciaconsigna parte de |as investigaciones realizadas con ocasién tanto de nues-
tratesis doctoral titulada «El dafio moral derivado de contrato», defendida en laUniversi-
dad Complutense de Madrid en julio de 1995, ain inédita, como de |os estudios realizados
dentro del marco de un proyecto de investigacion financiado por la Direccion de Investi-
gacion de la Universidad de Concepcion y por Fondecyt (proyecto 1970070-97).

2 Yzquierpo ToLsAaDA, Responsabilidad civil contractual y extracontractual, vol.l, Madrid,
1993, pag.17.

8 Vasquez FERREYRA, “La teoria general de la reparacion del dafio y los presupuestos del
deber de responder”, en Jurisprudencia argentina, 3 de septiembre de 1986 (nim. 5479),

pags. 5y ss.
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y que estamos muy |ejos de reconocer una transformacién como ésa. Buena prueba
de €ello son las incoherencias, vacios y alin nos atrevemos a decir retrasos que la
teoria general del dafio presenta en nuestro pais. Desde luego, hacer un estudio
detenido de ell os excede con mucho las limitaciones propias de una ponencia como
ésta; no obstante, queremos resaltar algunos de ellos.

1. LA DISTINCION EXISTENTE ENTRE EL TRATAMIENTO DEL DANO
MATERIAL Y MORAL

Asi, lareparacion integral del dafio material es ciertamente una de esas verdades
indiscutidas e indiscutibles. Ahi estan para demostrarlo tanto los preceptos
decimondnicos que asi |o ordenan como las innumerabl es sentencias que todos |os
dias resarcen hasta el méas minimo perjuicio econémico ocasionado ala victima o,
en su caso, a acreedor, bajo una concepcion muy amplia, por un lado, del dafio
emergente, comprensiva de toda «pérdida efectiva experimentada por la victima’4,
abarcando todo deterioro o destruccion material e incluso ladesvalorizacién sufrida
por el bien dafiado después de larefaccién® y, por otro, del lucro cesante entendido
como “lo que se dejd de percibir a consecuencia del delito” o del incumplimiento®.
Respecto de esta Ultima especie de perjuicio material, la evolucion ha sido tal que
bien puede decirse que la preocupacion romana por la delimitacién de esta partida
gue podiatornarse excesiva, revelada por Ulpiano’, repetida luego por Domat ante
unos dafios que -en sus palabras- dado que “debe hacerse una estimacion de las
ganancias por venir, y dependiente de eventos inciertos... es imposible hacer una
estimacion precisa de aquella pérdida o de regular unaindemnizacion que sea exac-
ta’® y largamente discutida por los redactores del Cédigo de Napoleodn, no sdlo ha
sido superada sino olvidada .

Este panorama, en cambio, contrasta abiertamente con el que tenemos en mate-
ria de dafio moral. Asi, si no existe en el presente ningulin cuestionamiento ala pro-
cedencia de su resarcibilidad en el ambito aquiliano, se mantiene la incertidumbre
cuando esa misma reparacion se sitla en la esfera contractual ante una tesis
jurisprudencial que, aunque cuestionada por recientesfallos, alin no puede conside-
rarse como enteramente abandonada®.

4 Corte de Apelaciones de Concepcion, 19 de agosto de 1965, Revista de Derecho Universi-
dad de Concepcion, N°136, pag. 85, en las que el tribunal hace suyala definicién de dafio
emergente propuestapor TAPIA, Delaresponsabilidad civil en general y delaresponsabi-
lidad delictual entre los contratantes, Memoria de Prueba Universidad de Concepcion,
pag. 239, N°197.

5 Por no citar sino un gjemplo, véase lasentenciade la Corte de Apel aciones de Antofagasta,
29dh abril de 1987, Revistade Derechoy Jurisprudencia, t.84, sec.2da, pag.50.

6 Corte de Apelaciones de Pedro de Aguirre Cerda, 6 de octubre de 1986, Revistade Dere-
cho y Jurisprudencia, t.83, sec.4ta., pag. 248.

7 D.9,2,29,3.

8 DowmarT, Lesloisciviles dans leur ordre naturel; Le Droit Public et legum delectus, Paris,
1778, t.1, libro 111, titulo V, sec.V1I, p&g.265.

® No insistiremos sobre €llo pues €l problema del dafio moral derivado de contrato daria
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Y aln manteniéndonos exclusivamente en la esfera delictual donde, como veni-
mos de recordar, la resarcibilidad de ambas clases de perjuicios es plenamente ad-
mitida, 10s principios que gobiernan unay otra especie son radicalmente distintos.

Cierto es que, por su naturaleza, las exigencias de pruebay lacertezade laeva-
luacion pecuniaria requieren de ciertos matices y presentan un grado distinto de
complegjidad. No obstante, creemos que la consideracion que se hace de esa natura-
leza en ninguin caso justifica que la amplitud dada a la propia idea de cada una de
esas especies de dafio por los tribunales y la doctrina sea tan distinta, tal como
sucede entre nosotros. Asi, como hemos visto, si €l dafio material es indemnizado
hasta en sus Ultimas consecuencias no ocurre o mismo cuando de perjuicio
extrapatrimonial setrata, donde la acepcion cominmente aceptada de éste dejafue-
radelareparacion aunaserie de secuel astan o mésimportantes parael perjudicado
que €l sdlo “dolor experimentado por ella’ a consecuencia de lalesion.

En tal sentido, la concepcion mayoritariamente acufiada en nuestra jurispruden-
ciaqueidentificael dafio moral con €l pretiumdoloriso pecunia doloris, esto es, en
definicion dada por ella, con “el dolor, laafliccion, €l pesar que causa en |os senti-
mientos o afectos el hechoilicito, yaseaen lavictimao en sus parientes més cerca-
nos’ %, es claramente restrictiva pues deja fuera de reparacion todos los atentados a
atributos de la personalidad o, mas en general, aintereses extrapatrimoniales, en los
gue no exista quebranto psiquico, impidiendo que esta especie de resarcimiento se
constituya en uno de los mecanismos més eficientes de proteccion a la persona,
como ha acontecido en |os sistemas més desarrollados en la materia.

No permite comprender ademés todas las dimensiones que puede tener el dafio
no patrimonial, puestas de manifiesto en otros paises a través de las distintas espe-
cies de dafio moral que ali han sido reconocidas, tales como, en Francia, €l perjui-
cio de agrado, €l perjuicio estético, el perjuicio sexual, €l perjuicio derivado de la
contaminacion con virus del SIDA o perjuicio de afecto y en el Common Law, loss
of consortium, hedonistic damage, entre otras™. Y lacreatividad delostribunalesen
€s0S sistemas es incesante puesto que | as nuevas hipdtesis de dafios morales eleva-
dos al rango de perjuicios auténomos siguen multiplicandose ante la evidencia que
lapersonaes un todo complejo y que, por [o mismo, los atentados que seleinfligen
alteran de modos muy variados sus condiciones de vida o su propia vida.

Una concepcién tan disimil de ambas clases de dafios ciertamente contrasta con
un Derecho civil moderno que proclama como objeto primero de su estudio a la
personay no al patrimonio. Su justificacion sdlo puede encontrarse en el fondo en
las tradicionales reticencias a la admisibilidad de una reparacion por dafio moral
que, aungue aparentemente superadas en el ambito aquiliano, permanecen de dis-

lugar por si sélo a otra ponencia que, por lo demés, fue presentada por la suscrita en las
Jornadas de Derecho Privado realizadas en la Facultad de Ciencias Juridicasy Socialesde
laUniversidad de Concepcidn en octubre de 1996. En este sentido, vid. DomingUEz HiDAL-
Go, «Laindemnizacion por dafio moral. Modernas tendencias en el Derecho civil chileno
y comparado», en Revista. Chilena de Derecho, 1998, vol.25 N°1, pags. 27 y ss.

10 Corte de Apelaciones de Santiago, 3 dejunio de 1973, R.D.J., t.70, secc.4ta., p4gs. 65y ss.

1 Sobre tales especies de perjuicios, vid. Domincuez AcuiLa, «Consideraciones en torno al
dafio en la responsabilidad civil. Una visién comparatista», en Revista de Derecho Uni-
versidad de Concepcion, 1990, N°188, pags. 125y ss.
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tintas formas en nuestra teoria genera del dafio, en términos que tales que puede
decirse que nos “ gobiernan desde sustumbas’, siguiendo la célebre frase de Maitland
formuladaen Inglaterra paraaludir ala subsistencia de los writs. Por o mismo, los
principios actual mente imperantes en nuestro sistema en esta materia requieren de
una profundarevision. Todo ello a menos que se esté dispuesto areconocer que, en
nuestra concepcion juridica, los perjuicios ocasionados a patrimonio requieren de
una respuesta juridica mas contundente que la de los atentados causados a los as-
pectos que constituyen la propia dignidad de la persona.

A esaincoherencia conceptual debe afiadirse las que resultan de laaplicacion de
principios opuestos en materia de acreditacion de cada una de | as especi es de dafio.
En efecto, nuestra jurisprudencia ha introducido una notoria excepcion al conocido
y bésico principio que obliga a probar, en materia de responsabilidad civil, los per-
juicios que se reclaman, regla que debiera ser validatanto paralos dafios materiales
como paralos morales. La Unicadiferencia se encuentra en que, para estos Ultimos,
la discrecionalidad judicial debe tener un mayor campo de accién pudiendo |legar
hasta la atenuacién de ciertas reglas probatorias pero nunca a su supresién como
précticamente sucede cuando nuestros tribunales afirman que la prueba del dafio
moral no es necesaria cuando se trata del dolor causado a un pariente por lamuerte
de otro, incluso cuando ninguna demostracion existe de que efectivamente les unia
un vinculo de afecto™.

2. LADISTINCION EN CUANTOA LA EXTENSION DEL DEBER DE
INDEMNIZAR

No obstante, si esas contradicciones puestas de manifiesto son relevantes, nosinte-
resa detenernos en una cuyo origen no se encuentra, a diferencia de las anteriores,
en una doctrina jurisprudencial sino en nuestro propio ordenamiento juridico.

Aludimos con €ello aladiferente extensién que puede alcanzar lareparacion en
las dos sedes de laresponsabilidad ain admitiendo en ambas tanto laindemnizacién
del dafio material como del moral. Si en € dmbito aquiliano €l principio de repara-
cion integral constituye unideal a que el tribunal puede siempre tender, en el cam-
po contractual, en cambio, solo puede alcanzarse cuando el dafio proviene de in-
cumplimiento doloso. Ante el incumplimiento culposo, nuestro Cédigo Civil con-
cede unareparacion parcial que cubre sblo las consecuencias dafiosas que se hayan
previsto o fueran previsibles al tiempo de la contratacion, segun resultade larela-
cion delos articulos 1558 y 2314.

Con algunas precisiones que convendria hacer respecto de algunos, ésta es la
forma tradicional de plantear tan esencia diferencia en gran parte de los sistemas

2 | as decisiones que relevan de prueba al dafio moral son recurrentes en nuestra préactica
jurisprudencial. Vid. por todas lade la Corte Supremade 15 de diciembre de 1983, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, t.80, sec.1.a, pag.128 y las criticas formuladas por FUEY O,
Instituciones de Derecho civil moderno, Santiago, 1990, pag.115 y DomiNGUEZ AcuiLa,
«Consideraciones...», op.cit., pag. 156, cita 131. Véase también las abundantes referen-
ciasjurisprudenciales de Diez, El dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, San-
tiago,1997, pag. 141y ss.
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que integran la familia romano-germanica. Por supuesto que no es la Gnica distin-
cion existente entre las dos sedes de |a responsabilidad. Nuestros derechos recono-
cen otras cuantas, al menos delegelata. Sin embargo, es sin dudalamasimportante
como varios autores han puesto de relieve e incluso, con acierto, ya resaltaba desde
antiguo PLANIOL al decir queen el Code «...laexclusion del articulo 1150 (que ali
establece la exigencia de previsibilidad de los perjuicios) en materia de delitos y
cuasidelitos introduce una diferencia, la Unica que esreal, entre las dos especies de
culpas»®®,

Menester es reconocer que esta clasica distincion no harecibido mayor andlisis
por parte de nuestra civilistica, en términos tales que parece ser una que no merece
cuestionamiento. Sin embargo, como pretende esta ponencia, conviene detenerse
sobre ellay revisar si, en verdad, se justifica alaluz de la notable evolucién que
todalateoria de la contratacién ha sufrido y sigue sufriendo.

Desde luego, cabe recalcar que el interés de esta cuestion es tanto tedrico como
préactico. Tedrico, porque pese a no emanar directamente de la naturaleza de los
perjuicios o de sus caracteristicas sino derivar de lateoriageneral de laresponsabi-
lidad, por su dimension, incide en la posibilidad mismade dar un tratamiento unita-
rio a dafio. Préctico, puessi laresponsabilidad derivada de incumplimiento de con-
trato plantea a la victima condiciones mas exigentes para poder acceder a unain-
demnizacion integral, la utilidad misma de la responsabilidad contractual puede
resultar, al menos en parte, comprometida. En este sentido y en la medida de lo
posible, ante hipotesis de concurrencia de ambas responsabilidades el perjudicado
optara por encauzar su accion en lamas favorable: la extracontractual. Del mismo
modo, lostribunales, afin de hacer justicia, lacalificardn como tal paraasi evitar la
aplicacion de las reglas mas rigurosas.

El analisis de esta distincidn nos obliga a revisar entonces tanto su origen histo-
rico como su fundamentacién, aungue, claro esta, someramente en esta ocasion.

A) Origen histérico de ladistincion

En cuanto a origen de la regla, conviene recordar que la necesidad de limitar la
indemnizacion de los perjuicios a fin de no establecer una carga indebida en el
deudor, ya habia obligado a JUSTINIANO a establecer un tope maximo in casibus
certis y, mas tarde, a DUMOULIN vy, particularmente, a DOMAT a introducir la
clasica distincion entre perjuicios “ indirectos’ o “mediatos’ y entre estos Ultimos
entre previstos e imprevistos.

Este principio serd adoptado por todos los autores del Derecho antiguo francés
y, principalmente, por POTHIER, aunque de forma no exactamente idénticaalade
DOMAT. En cualquier caso, lo interesante es que através de las obras de este autor
esta distincion al canzard vigencia practicamente universal.

Pasara, en primer lugar, directamente al Cadigo civil francés que, en los articu-
los 1150 y 1151 reproduce la clésica distincion®*. Del Code pasara €l principio a

13 PLanioL, Traité élémentaire de Droit civil, Paris, 1911, 11, N° 897.

14 Art.1150 del Cédigo civil francés dispone que: «El deudor no esta obligado sino por los
dafios y perjuicios que han sido previstos o que se han podido prever con ocasion del
contrato siempre que no es debido a su dolo que la obligacion no hasido ejecutada». A su
vez, € art. 1151 complementa la regla a establecer que: «En el caso mismo en que el
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todos los sistemas cuyas codificaciones civiles siguieron al modelo francés. En al-
gunos, lareglahasido reproducidaen |os mismos términos empleados por POTHIER
como sucede con nuestro art.1558 o en el Codice®. En otros, en cambio, laformu-
lacién ha recibido ligeras modificaciones que, aunque manteniendo en el fondo la
misma idea, han complicado enormemente su inteligencia. Es el caso sefialado del
Cadigo civil espafiol*®.

Lazonade influenciade lasideas de POTHIER no se restringira alos derechos
gue, por razones histéricas, se identifican con el pensamiento juridico galo sino que
alcanzaraincluso al Common Law que, en 1854, reconoceralaclasicalimitacion en
lareglade la*“contemplation rule” o dela*“foreseeability” formuladaen el famoso
caso de Hadley vs.Baxendale'’. En conformidad a ellalos dafios indemnizables al-
canzan distinto grado de resarcibilidad en los contracts que en los torts. En los
primeros, la responsabilidad del deudor cubre Gnicamente aquellos perjuicios que,
al tiempo de la contratacion, pudo éste “razonablemente prever” que se desencade-
narian del incumplimiento de su obligacion (breach of contract). En los segundos,
en cambio, € ofensor se consideraresponsabl e por todos | os perjuicios causados de
un modo inmediato por la accion dafiosa.

Como puede constatarse, la semejanza con la norma habitual mente consagrada
en los derechos codificados es patente aunque posee una diferencia, desde que alli
la exigencia de previsibilidad es imperativa para laindemnizacion de todo dafio y
no exclusivamente de los derivados de negligencia®. Y la importancia asignada a
esta distincion en e Common Law coincide con |a otorgada en nuestros sistemas
seguin veiamos, tanto que se hallegado asostener en USA por Mc DOWELL que“la
mayor diferencia entre los contractsy lostorts es el grado en que la previsibilidad
limita el monto de los dafios que el perjudicado puede recuperar”®®.

incumplimiento de la convencién resulte de dolo del deudor, los dafios y perjuicios no
deben comprender respecto de la pérdida experimentada por el acreedor y de la ganancia
de la que ha sido privado, que agquellos que son una consecuenciainmediatay directa del
incumplimiento de la convencidny.

15 Losarticulos 1223 y 1225 del Cadigo civil italiano reproducen laregla en los siguientes
términos: art.1223: «El resarcimiento del dafio por el incumplimiento o por la mora debe
comprender tanto la pérdida sufrida por el acreedor como la gananciafrustrada, en cuanto
sean consecuenciainmediata y directa»; art.1225: «si el incumplimiento o lamorano se
deben al dolo del deudor, el resarcimiento se limitaal dafio que podia preverse al tiempo
en que nacid la obligacion».

6 El Cadigo civil espafiol ordena en su articulo 1107 que: «Los dafios y perjuicios de que
responde el deudor de buenafe son los previstos o que se hayan podido prever a tiempo de
constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento.
En caso de dolo respondera el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la
falta de cumplimiento de la obligacion”.

17 Esta regla fue formulada en 1854 en Hadley vs. Baxendale, 156 Eng.Rep. 145 (1854).
Sobre ellavid. FAUST, Hadley vs. Baxendale. An Understable Miscarriage of Justice, 15
J.Legal Hist. 41 (1994).

18 PLanioL, Traité élémentaire de droit civil, Paris, 1911, Il, N° 897.

1  Mc DoweLL, Foreseeability in Contract and Tort: The Problems of Responsability and
Remoteness, 36 D.L.J., 65 (1936).
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B) Fundamento de ladistincion

En cuanto a su fundamento, debe recalcarse que no ha sido sencillo explicar las
bases en las que se asienta esta distincion. Ni loslegisladores codiciales, en especial

los del Codigo civil de Napoledn, ni los jueces que establecieron la regla de la
foreseeability en Hadley vs. Baxendale, consignaron expresamente |os motivos que
les compelian a establecer reglas distintas en la determinacion del quantum
resarcitorio paralas dos clases de responsabilidad civil. El esfuerzo delosintérpre-
tes doctrinales se ha encaminado entonces, a buscar esas justificaciones en el con-
texto de lafilosofia contractual, en los antecedentes histéricos del principio, en los
debates preparatorios del Code, etc. Estavariedad de referenciasy consideraciones
ha desembocado en las siguientes explicaciones:

a) Larestriccion constituiria una directa aplicacion del principio derespeto ala
voluntad contractual

En efecto, el contrato presupone ser el resultado de unanegociacion entre las partes
cuyo contenido puede perfectamente versar sobre |as consecuencias que reciproca-
mente se generardn para cada una en caso de incumplimiento. Hayan sido o no
expresados los resultados de ese acuerdo, debe entenderse incluida en el contrato
unaclausulaimplicitasegin lacual laindemnizacién no puede extenderse més alla
de los perjuicios que han podido preverse a tiempo de su celebracion. El funda-
mento de esta presuncidn es una convencion tacita que ineludiblemente ha debido
darse entre |los contratantes.

Por 1o mismo, |os perjuicios g enos a ese acuerdo no pueden ser soportados por
el deudor. Admitir lo contrario supondriaviolar el principio basico de respeto alas
voluntades contractuales, en €l seno de las cuales no ha entrado la satisfaccion que
el acreedor reclama®. Al ser imprevisible no puede comprenderse dentro del riesgo
asumido por €l deudor.

En la responsabilidad extracontractual, en cambio, no existe la posibilidad de
realizar ese estudio delavoluntad pues, al nacer delapropiaviolacion del naemidem
laedere, toda blsgueda de una voluntad anterior al deber de responder por |os dafios
causados a otro esimposible.

b) La limitacion es una manifestacion de la inexistencia de la responsabilidad
contractual

Una segundalectura propuesta para esta distincion, calificadade “ razén oculta’, consi-
dera que, en el fondo, es un reconocimiento de la no existencia de una verdadera res-
ponsabilidad derivada del incumplimiento. Lo que llamamos como responsabilidad
contractual -sostiene LE TOURNEAU- es una €jecucién distintay normalmente diferi-
da. Por eso solo pueden exigirse al deudor los riesgos contractual es que ha aceptado?.

¢) Una revision moderna de la distincion

Hasta aqui, seguin lo que viene de exponerse, la restriccion de la reparacion de los
darios en sede contractual, aparece como unadiferenciacasi consustancial entrelas

2 CARBONNIER, Droit civil, t.IV, Paris, 1993, pag.300.
2L Le TourNEAU, La responsabilité civile, Paris, 1982, pag. 88.
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dos esferas de la responsabilidad civil que se encontraria consagrada legalmente o
constituye una doctrina jurisprudencial firme, en su caso, que se funda en sdlidos
principios tedricos y tiene antecedentes historicos irrebatibles. Esta es latesis pre-
valeciente hasta hoy en nuestro Derecho, repetiday aplicada por nuestra catedray
jurisprudencia sin mayor cuestionamiento.

Sin embargo, numerosas consideraci ones permiten demostrar que, por €l contra-
rio, el paso del tiempo ha alcanzado sus cimientos, obligando a su adaptacion. Asi
ha sucedido en el Derecho comparado.

Por lo pronto, debe considerarse que ladistincién que su admision introduce con
respecto alaresponsabilidad extracontractual tiende a atenuarse frente, por un lado,
ala continua reinterpretacion que la jurisprudencia comparada ha efectuado de los
presupuestos sobrelos que se asientalaregla. Por otro lado, ladecididaintencion de
los tribunal es de conceder unareparacion integral de todos los dafios patrimoniales
0 no patrimoniales, con independencia de su origen o causa, ha conducido a un
abandono de lainterpretacion restrictiva de la previsibilidad.

De hecho, en algunos sistemas, la distincion se ha desdibujado casi por comple-
to aunque formalmente se mantenga vigente la norma. Este es €l caso notorio del
Derecho francés, donde se ha sostenido de un modo categdrico por VINEY, que “si
se examinael acance que lostribunales le conceden hoy, no parece exagerado &fir-
mar que tienden a reemplazar la regla’?. Y lo mismo sucede en Bélgica o en €l
Common Law?.

El desplazamiento de la regla se ha producido por distintas vias. Primero, por
una ampliacion de lanocion de dolo de manera aincorporar una serie de conductas
del deudor que, en una estricta interpretacion de las reglas |egales, deberian enten-
derse excluidas de ella 'y tales como la culpa grave, en aguellos sistemas que no
tiene una asimilacion legal de ambas nociones?, o |a culpa fraudulenta?®.

Segundo, por una paulatinareinterpretacion del alcance delaprevisibilidad efec-
tuada, fundamentalmente por lajurisprudenciay que ha supuesto, en etapas sucesi-
vas, primero, limitar laexigenciade previsibilidad aciertos elementos del perjuicio,
tales como su causay no su monto?; luego, aincorporar en su seno alos perjuicios

2 VINeY, Lesobligations. Laresponsabilité: effets, en el Traité de Droit civil de Ghestin, vol.
V. Paris, 1988, pag. 433.

#  En este sentido, EckerT y Fouques, en Définition y domaine de la responsabilité
contractuelle, bajo la direccion de Rodiére, Paris, 1981, pag. 52 y Mc DoweLL,
Foreseeability in contract and tort: the problems of responsibility and remoteness, 36
Defense Law Journal, 68 (1987).

2 Convieneresaltar que nuestro Codigo civil se distingue de otros como el francés a haber
consagrado legalmente la méxima culpa lata dolo aequiparatur. Esa equiparacion no ha
sido posible alli sino através del reconocimiento jurisprudencial donde las decisiones en
tal sentido son constantes. Asi, vid. Com.25 de marzo de 1963, D.1964, pag. 17, nota
RODIERE.

% Asi, hasucedido en Francia o en Argentina donde se haincorporado alanocién dedolo la
culpa fraudulenta, entendiendo por tal el incumplimiento deliberado y consciente de la
obligacién comprometida.

% Estaeslatendenciaacogida por lajurisprudenciafrancesa mas reciente. Paraméas detalle,
vid. CHARTIER, La réparation du préjudice, Paris, 1983, pags. 87 y ss. También se han
pronunciado por esatesis en Espafia, PANTALEON, El sistema de responsabilidad contrac-
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moral es en todas aquellas hipotesis en las que la naturaleza del contrato o mejor de
laobligacion contraida, por su vinculacién directa con intereses extrapatrimonial es
del acreedor lo presupone, de forma que su incumplimiento genera normalmente
unalesion aaquellos. Asi sucede en |os contratos de servicios médicos, de transpor-
tes de personas 0, més en general, en todos |os contratos considerados como perso-
nales en el Common Law, esto es, “aquellos que se relacionan directamente con €l
confort, felicidad o bienestar personal de una de las partes»?.

Mas tarde, se han considerado alos dafios extrapatrimonial es como previsibles en
todos |os contratos que aungue normal mente sélo generan consecuencias econémicas,
el conjunto de las circunstancias que concurren en la prestacion correspondiente al
deudor hacen ostensible su vinculacién a intereses no patrimoniales, tales como, en
gjemplos de la jurisprudencia comparada, el contrato de confeccion de un anillo a
partir de otra de gran valor sentimental que el joyero en definitiva pierde?, contrato
celebrado con un casino paraimpedir la dilapidacion del patrimonio conyugal por €l
conyuge adicto a juego y asi evitar un divorcio inminente®. Del mismo modo, se ha
producido una amplia recepcién de la previsibilidad de |os dafios morales en los con-
tratos en que se encuentra envuelta una obligacion de seguridad para, por ultimo, |le-
gar aunaadecuada comprension de estaexigenciaal entender que ellano essino auna
pautaconcedidaal juez paraauxiliarle enladeterminacion delos perjuiciosresarcibles.

Bien es cierto que esa evolucion tampoco se ha producido en Chiley que por lo
mismo podria sostenerse que el cuestionamiento aladistincion resultaimproceden-
te. Sin embargo, aesaviade revision de ladistincion debe afiadirse una que provie-
ne delas transformaciones operadas en el seno del Derecho delacontrataciony que
ha afectado sus fundamentos, cuestionando su sentido y utilidad. Desde que esa
transformacién no es ajena a nuestro Derecho, larevision si parece pertinente.

En efecto, lalégica misma del fundamento clasico de la distincion que la hace
radicar en €l respeto ala voluntad contractual deja de ser evidente, o a menos es
bastante menos nitido, si lo revisamos alaluz de un Derecho de contratos como el
actual donde existe un declive progresivo del rol de lavoluntad dentro de lafigura
del contrato. En tal sentido, sostener que éste no nace siempre de la libre voluntad
de las partes, es una premisa que no requiere mayor demostracion. Es un hecho, de
todos conocido, que tanto las crisis econdmicas como €l poder financiero de ciertos
contratantes han acarreado serios atentados al proceso de formacion del contrato tal
cual fue concebido por el legislador. Ahi estén todas | as formulas modernas de con-
tratacion, tales como los contratos de adhesién, contratos innominados o la contra-
tacion en masa, para atestiguar que la previa negociacion en un sinniimero de oca-
siones no existe 0, al menos, se ha dado en unos reducidos margenes. De suerte que,
en muchos casos, la responsabilidad que nace del incumplimiento contractual es
mas fruto de laintegracién legal que del tenor literal de los convenios.

tual (Materiales para un debate), en Anuario de Derecho Civil, 1991, 111, pags. 1038y ss.
y la destaca, entre nosotros, GATICA, Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por
incumplimiento de contrato, Santiago, 1959, pags. 129y ss.

2 Esladefinicion de los personal contracts dada en una decision ya antigua: Westervelt vs.
McCullough 68 Cal. App. 198, 228 P.734 (1924).

2 Windekler vs. Scheers Jewelers, 8 Cal. App. 3d. 844, 88 Cal. Reptr. 39 (1970).
% Wynn vs. Monterrey Club, 111 Cal. App. 3d. 789, 68 Cal. Reptr. 878 (1980).
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Por o mismo, laregla de la previsibilidad se encuentra en el presente con pro-
blemas tanto tedricos como précticos. Tedricos, en varios sentidos. Asi, aparece
privada de un argumento irrebatible. En efecto, no se corresponde con € estado
actual del Derecho de la contratacion que no sdlo no gira exclusivamente en torno a
la voluntad contractual sino que, como se ha resaltado, “repudia esa dependencia
absoluta en relacidn ala voluntad de los contratantes’ .

Luego, se opone al resarcimiento integral del perjudicado, cuando éste es hoy
reconocido como uno de los principios basicos de toda responsabilidad, no solo de
la extracontractual. Si esa distincion era antes justificada, en el presente carece de
explicacion, y més bien genera una serie de situaciones profundamente i njustas. Por
ejemplo, la indemnizacién concedida a la victima por los sufrimientos fisicos o
psiquicos causados por el incumplimiento de un contrato de transporte o de uno
meédico cuando es demandada por la via contractual, puede ser menor que la confe-
rida en sede extracontractual asusfamiliarespor el dolor producido por el estado en
gue ha quedado la primera.

Finalmente, |a regla en estudio presenta serios problemas para adaptarse a los
supuestos, cada diamés numerosos, de responsabilidad objetivay alos mecanismos
de aseguramiento tanto individual es como colectivos. En los primeros, desde que el
deber de responder es impuesto por laley a ciertos contratantes ninguna negocia-
cion sobre su extension es posibley, en los segundos, pues la admision de los segu-
ros de responsabilidad hace innecesaria una proteccién especial de losintereses del
deudor.

Razonable es entonces que, ala vista de todas las objeciones referidas, se haya
propuesto su derogacion por autores tan insignes como los MAZEAUD, TUNC o
PLANIOL. En verdad, esta propuestano debiera causar alarma puesto que no cons-
tituye ninguna innovacion en € Derecho comparado, por € contrario, esta distin-
cion entre los perjuicios resarcibles ha permanecido ajena desde siempre alegisla-
ciones como la alemana o la griega, por no citar sino algunas, en las que € deudor
doloso o negligente responde en materiade contratos de todos | os dafios con tal que
se encuentren causal mente conectados con €l incumplimiento, sin ningdn otro tipo
de limitacion.

En ellos se defiende la exclusiva referencia a la exigencia de causalidad por la
incoherenciaimplicitaen un esquema que, por un lado, distingue entre la extensién
de la indemnizacion debida por el deudor, segin cual ha sido su intencién en el
momento de laviolacion del contrato y, por otro, proclama unafinalidad eminente-
mente resarcitoria de la responsabilidad. Y ese defecto es constatable por doble
partida. Primero, porgue €l juicio de responsabilidad, al atender alagravedad dela
conducta del deudor y no ala del perjuicio causado -verdadero determinante de la
materialidad del dafio en una concepcion puramente resarcitoria-, resulta revestido
de un matiz punitivo. Segundo, dado que, si se acoge la limitacion de lo debido
cuando el deudor hainfringido con cul pasu obligacion, el acreedor esindemnizado
tan solo por parcelas del dafio y no por todo é. Finalmente, estatesis supresoradela
previsibilidad ha sido aceptada en el reciente Cadigo civil de Holanda que también
circunscribe la extension del deber de indemnizar exclusivamente a su conexion
causal con el incumplimiento.

% VINey, Laresponsabilité..., t.V, op.cit., pag.435.
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Ahorabien, lafuerza de la tradicion determina en varios paises |a permanencia
delaregladelaprevisibilidad en el texto legal eincluso en algunos, como en nues-
tro Derecho o € espafiol, su formulacion legal se encuentra ligada a la idea de
causalidad, de forma que su derogacién no podria hacerse sino de un modo parcial.

Con todo, su vigencia es en algunos formal dado que, en la préctica atendidas sus
consecuencias, ella ha sido abandonada o reemplazada. Asi sucede notoriamente en
Francia, donde las sentencias que admiten la exoneracion de un perjuicio imprevisible
bajolabasedd articulo 1150 sonrarasy loslitigantes parecen cadavez menosproclives
ainvocar ese precepto paraescapar alareparacion del dafio imprevisible. En |os pai-
ses del Common Law, €l andlisis de laforeseeability ha desaparecido précticamente al
haberse acercado el deber de cumplimiento a duty of care propio de los torts.

L as evoluciones producidas en esos sistemas no significan, como erradamente
pudiera creerse, un abandono de toda limitacién en el resarcimiento a que tiene
derecho €l perjudicado sino unasimple demostracion de que lasupresion delaregla
no es imprescindible. Antes bien, sus efectos negativos pueden ser evitados y la
reparacion puede al canzar |amisma extension que en sede extracontractual pero sin
introducir unacargaexcesivaen el responsable, si serefuerzalaexigenciadevincu-
lacion causal entre el hecho dafioso y el perjuicio. En otros términos, siguiendo al
Cadigo civil aleman, mas conocido como B.G.B., se ha optado por la unificacion
del quantum através de la acentuacion delaUnicalimitacion que es comiin aambas
sedes, en cuanto se considera suficiente para mantener el equilibrio delosintereses
envueltos en el contrato.

Claro esta, que €ello no significa que los tribunales hayan decidido suprimir el
andisis delaprevisibilidad puesto que, mientras sea norma o principio vigente, su
respeto es forzoso. Sin embargo, €l afan por procurar al perjudicado unareparacion
plena, leshallevado acercar € juicio deregularidad causal con el delaprevisibilidad
de un modo tal que, en el presente, casi seidentifican. Lo anterior no supone, como
mas de alguno ha objetado, una confusidn técnica entre ambos juicios pues laiden-
tificacion se ha producido no porgue no se perciba su distincién -todo lo contrario
sus propios defensores apuntan a ese peligro- sino porgue, de hecho ha sido
reinterpretada. E insistimos que ello no se debe aunameraarbitrariedad sino a afan
por evitar las consecuencias injustas e injustificables a que conduce la regla de la
previsibilidad aplicada en esos términos.

En verdad, como se ha llegado a concluir en varios sistemas codificados, no se
ve por qué habria de mantenerse unaregla distinta de determinacién de laextension
delosdafios resarcibles paralaresponsabilidad contractual, en el estado actual dela
responsabilidad civil y del Derecho delos contratos. El particularismo de larespon-
sabilidad contractual s6lo obligaaadmitir y aceptar las limitaciones en la extension
delosdafios estipul adas por |as partes. Pero en defecto de un acuerdo de estaindole,
no habria ninguna distincion fundamental a hacer, desde el punto de vista de la
reparacion, entre responsabilidad contractual y aquiliana.

La evolucion que el Derecho de los contratos ha tenido en Chile en el Ultimo
tiempo también nos pone ante la evidenciade | os serios embates habidos ala volun-
tad contractual nacida directamente de una negociacion absolutamente libre entre
los contratantes. Tiempo seria entonces que se iniciase un profundo estudio de la
normativa contractual que se asienta sobre esa premisa. Que estas lineas sirvan a
menos de motivacion inicial.
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