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PREMISA

Este trabajo tiene por finalidad analizar la solución que al problema de la
resarcibilidad del daño no patrimonial en la responsabilidad civil se ha dado en
el derecho chileno, colombiano, ecuatoriano y salvadoreño, partiendo de la base
que en ellos se comparte un mismo modelo normativo general: el Código Civil
chileno (promulgado el 14 de diciembre de 1855, y adoptado luego en Colom-
bia, Ecuador y El Salvador)1, el cual omitió referirse expresamente a dicha cate-
goría de perjuicios.

177

* El presente trabajo, con leves modificaciones, forma parte de la obra colectiva Sesquicen-
tenario del Código Civil: Pasado, presente y futuro de la codificación, Universidad de Chile, en
prensa.

1 Sobre la influencia del Código Civil chileno en Iberoamérica, véase especialmente A.
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Serán objeto de análisis particular las vías utilizadas en estos países para aceptar
la resarcibilidad del daño no patrimonial, las nociones que de él se tienen, las
categorías o especies reconocidas y los aspectos relevantes de su avaluación pe-
cuniaria.

Finalizaremos señalando las conclusiones que arroja el análisis comparativo
de las experiencias nacionales examinadas.

I. LA RESARCIBILIDAD DEL DAÑO NO PATRIMONIAL EN CHILE

A. Introducción

El Código Civil chileno no se refirió expresamente a otros daños que no fueran
los materiales o patrimoniales.

Así, al tratar “Del efecto de las obligaciones” (tít. XII lib. IV), el artículo 1556
dispuso:

La indemnización de perjuicios comprende el daño emergente y el lucro cesante, ya
provengan de no haberse cumplido la obligación, o de haberse cumplido imperfecta-
mente, o de haberse retardado el cumplimiento.

Exceptúanse los casos en que la ley la limita expresamente al daño emergente.

En tanto que al abordar “De los delitos y cuasidelitos” (tít. XXXV lib. IV) tampoco
hay referencias expresas a daños no patrimoniales resarcibles, señalándose en el
inciso 1.º de su artículo 2329 que “Por regla general todo daño que pueda imputarse
a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta”, y añadiéndo-
se en el artículo 2331 que “las imputaciones injuriosas en contra del honor o cré-
dito de una persona no dan derecho para demandar una indemnización pecuniaria,

GUZMÁN BRITO. Historia de la codificación civil en Iberoamérica, Santiago, Editorial Jurídica de
Chile, 2000, 374 y ss. Se refieren además a la materia: J. PEIRANO FACIO. “El Código de
Bello y su influencia en los principales códigos latinoamericanos”, Anales de la Facultad de
Ciencias Jurídicas y Sociales de la U. de Chile, 4.ª ed., n.º 4, 1964-1965, 64 y ss.; B. BRAVO

LIRA. “La difusión del Código Civil de Bello en los países de derecho castellano y por-
tugués”, Revista de Estudios Histórico-Jurídicos, n.º 7, Valparaíso, 1982, 71 y ss., y S. SCHIPANI.
“Andrés Bello romanista istituzionalista”, en ÍD. La codificazione del diritto romano comune,
Torino, 1996, 243 y ss. Sobre la codificación civil en Colombia véase también: E. BALMES

ARTEAGA. “El Código de Bello en Colombia”, Congreso Internacional “Andrés Bello y el Dere-
cho”, Santiago de Chile, 1982, 411 y ss.; E. HARKER PUYANA. “El Código de don Andrés
Bello en Colombia”, Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, 201, 1973, 25 y ss.
Sobre la codificación civil en Ecuador véase también A. CÓRDOVA. Derecho civil ecuatoria-
no, I, “Parte general e historia de nuestro derecho civil”, Quito, 1956, 65 y ss., y J. LARREA

HOLGUÍN. Derecho civil del Ecuador, I, “Parte general y personas”, Quito, 1964, 16 y ss. Y
sobre la codificación civil en El Salvador véase también: N. RODRÍGUEZ RUIZ. “El proce-
so histórico del Código Civil”, en Código Civil de la República de El Salvador en Centroamérica.
Estudios y conferencias sobre el Código Civil de 1860, El Salvador, Universidad de El Salvador,
1960, 49 y ss.
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a menos de probarse daño emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en
dinero; pero ni aun entonces tendrá lugar la indemnización pecuniaria, si se
probare la verdad de la imputación”.

Pese este marco normativo, en el siglo XX la jurisprudencia y doctrina chilena
aceptaron resarcir el llamado “daño moral”, tanto en el ámbito aquiliano como en
el contractual de la responsabilidad civil.

B. El “daño moral” en la responsabilidad civil extracontractual

En el ámbito aquiliano la resarcibilidad del daño moral se aceptó a comienzos del
siglo XX2; atendiendo especialmente al estricto tenor literal de la expresión “todo
daño” utilizada por el artículo 2329 C. C. chileno, en el entendido que si no se
hace distingo alguno, se deben comprender tanto los daños materiales como los
morales3. Concordante con ello el artículo 2314 habla genéricamente de “daño”
sin hacer tampoco distinción de ninguna especie4.

En doctrina se ha puesto en evidencia que gramaticalmente la voz “todo” es
“la suma de cuantas partes o distinciones puedan existir”, en tanto que “todo daño”
“reúne y considera a cuantas formas de daño pueden existir. Es como negar la
exclusión de algo, pues nada se excluye”5.

Además se estimó que el anotado artículo 2331 C. C. (sobre imputaciones
injuriosas contra el honor o crédito de una persona) confirmaría la idea que en la

2 Así por ejemplo: Corte de Apelaciones de Santiago. 27 de julio de 1907, Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia, 4, sección 2.ª, 139. Fundamental en el cambio jurisprudencial Corte
Suprema. 16 de diciembre de 1922, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 21, sección 1.ª, 1053.

3 Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda. 26 de diciembre de 1983, Gaceta Jurídi-
ca, 46, 93, considerando 7. En el mismo sentido Corte de Apelaciones de Santiago. 8
de junio de 1943, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 40, sección 2.ª, 50; Corte Suprema.
11 de noviembre de 1947, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 45, sección 1.ª, 291, y Corte
de Apelaciones de Santiago. 3 de junio de 1973, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 70,
sección 4.ª, 65.

4 Corte de Apelaciones de Santiago. 26 de mayo de 1944, Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, 41, sección 2.ª, 41. En verdad, la mayoría de las sentencias se basan tanto en el te-
nor literal de la expresión “daño” usada por el artículo 2314, como en la expresión “todo
daño” del artículo 2329 C. C.: así por ejemplo, Corte Suprema. 26 de agosto de 1941,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, 39, sección 1.ª, 203; Corte Suprema. 8 de septiembre
de 1954, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 51, sección 4ª, 182; Corte de Apelaciones de
Concepción. 21 de octubre de 1967, confirmado por la Corte Suprema el 27 de sep-
tiembre de 1968, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 65, sección 4.ª, 241; Corte de Apela-
ciones de Santiago. 3 de junio de 1973, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 70, sección 4.ª,
65; Corte Suprema. 18 de abril de 1980, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 77, sección 2ª,
28; Corte de Apelaciones de Santiago. 10 de junio de 1983, Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, 80, sección 2.ª, 54; Corte de Apelaciones de Santiago. 11 de octubre de 1984,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, 81, sección 2.ª, 121 y Corte de Apelaciones de Santia-
go. 13 de marzo de 1985, confirmando fallo del Cuarto Juzgado de Policía Local de
Santiago del 4 de junio de 1984, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 82, sección 2.ª, 6, con-
siderando 31.

5 F. FUEYO LANERI. Instituciones de derecho civil moderno, Santiago de Chile, 1990, 59.
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responsabilidad extracontractual la regla general es la resarcibilidad del daño
moral, ya que para negar lugar a ella, como sería ese el caso, el legislador debió
dictar una regla expresa al respecto6.

A los mencionados argumentos se unió posteriormente el reconocimiento y
protección constitucional del daño moral.

Al respecto, la Constitución Política de 1925 estableció en su artículo 20 que
“todo individuo en favor de quien se dictare sentencia absolutoria o se sobreseyere
definitivamente, tendrá derecho a indemnización, en la forma que determine la
ley, por los perjuicios efectivos o meramente morales que hubiere sufrido injus-
tamente”, disposición que será citada por los tribunales como apoyo a la
resarcibilidad del daño moral7, llegándose a afirmar incluso que los artículos 2314
y 2329 C. C. (que legalmente sustentarían la reparación de los daños) se encuen-
tran “enraizados en el artículo 20 de la Constitución Política (de 1925) que dis-
pone indemnización aún para los daños meramente morales”8.

Por su parte, la actual Constitución Política de 1980 se refiere expresamente
al daño moral en su letra i artículo 19.6, disponiendo que “una vez dictado
sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiese sido sometido
a proceso o condenado en cualquier instancia por resolución que la Corte Supre-
ma declare injustificadamente errónea o arbitraria, tendrá derecho a ser indem-
nizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido”.

En todo caso se estima que el mayor aporte que la Constitución de 1980 hizo
en la materia se produjo al consagrar entre las garantías constitucionales el derecho
a la vida y a la integridad física y psíquica de la persona (art. 19.1), así como el res-
peto y protección a la vida privada y pública y a la honra de la persona y de su fa-
milia (art. 19.4); en el entendido que su lesión originará ciertas especies de daño
moral, que no podrían quedar sin reparación (sea o no de manera pecuniaria), en
cualquier ámbito de la responsabilidad civil, por cuanto el artículo 6.º de la Cons-
titución9 impide que el legislador, los jueces, las autoridades administrativas o los

6 En este sentido, Corte Suprema. 26 de agosto de 1941, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
39, sección 1.ª, 203; Corte Suprema. 8 de septiembre de 1954, Revista de Derecho y Juris-
prudencia, 51, sección 4.ª, 182; Corte de Apelaciones de Santiago. 18 de abril de 1980,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, 77, sección 2.ª, 28; Corte de Apelaciones de Santiago.
10 de junio de 1983, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 80, sección 2.ª, 54, y Corte de
Apelaciones de Santiago. 13 de marzo de 1985, confirmando sentencia del Cuarto Juz-
gado de Policía Local de Santiago del 4 de junio de 1984, Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, 82, sección 2.ª, 6, en donde se expresa que de los términos utilizados por el artículo
2331 se ha desprendido que el legislador chileno “acepta la existencia de otro daño dis-
tinto del daño emergente y lucro cesante, que no puede ser otro que el daño moral”.

7 En este sentido, Corte de Apelaciones de Valparaíso. 2 de marzo de 1939, Gaceta de los
Tribunales, 1940, primer semestre, 271, considerandos 8 a 11; Corte Suprema. 24 de sep-
tiembre de 1943, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 41, sección 1.ª, 228.

8 Corte de Apelaciones de Concepción. 21 de octubre de 1967, confirmado por la Corte
Suprema. 27 de septiembre de 1968, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 65, sección 4.ª,
241.

9 Artículo 6.º C. N. de 1980: “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Cons-
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particulares, desconozcan la eficacia de las garantías constitucionales (que, por lo
demás, son reflejo de principios y valores generales de nuestro derecho)10.

Por todas las razones apuntadas la resarcibilidad del daño moral en la respon-
sabilidad extracontractual no admite discusiones en la actualidad; como lo reco-
noce la Corte de Apelaciones de Santiago al sostener en sentencia del 14 de
septiembre de 1990 que “la jurisprudencia que se aduce para negar la posibilidad
de reparar el perjuicio que se cobra en la demanda (daño moral) corresponde a
un periodo ya superado por nuestros Tribunales, ignorándose por el recurrente
todo el desarrollo posterior, abundante y sostenido en sentido inverso al invoca-
do, de la doctrina judicial al respecto, a contar del fallo contenido en el tomo 21
de la Revista de Derecho y Jurisprudencia, Sección Primera, p. 1053”11.

Además, hace poco se ha sostenido que el aludido artículo 2331 debe inter-
pretarse “restrictivamente” ya que atentaría “a los principios generales del dere-
cho, contenidos por ejemplo en el artículo 2329 ya citado, y a la equidad natural
que un hecho vejatorio […] pueda quedar […] sin que se indemnice el daño moral
sufrido por el ofendido”12.

Finalmente cabe consignar que recientemente se ha consagrado legislativa-
mente la resarcibilidad del daño moral en algunos sectores especiales de respon-
sabilidad civil13.

titución y a las normas dictadas conforme a ella. Los preceptos de esta Constitución
obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, ins-
titución o grupo. La infracción de esta norma generará las responsabilidades y sancio-
nes que determine la ley”.

10 Así lo señalaron primeramente R. DOMÍNGUEZ ÁGUILA y R. DOMÍNGUEZ BENAVENTE. “Co-
mentarios de jurisprudencia”, Revista de Derecho, Universidad de Concepción, 193, 1993,
163.

11 Corte de Apelaciones de Santiago. 14 de septiembre de 1990, Gaceta Jurídica, 123, 45,
considerando 7. En este mismo sentido la Corte de Apelaciones de Concepción había
señalado en 1965 que “ha sido superada la doctrina y jurisprudencia que, durante mu-
cho tiempo negó la posibilidad de que el daño puramente moral pudiera ser susceptible
de una adecuada indemnización” (Corte de Apelaciones de Concepción. 19 de agosto
de 1965, Revista de Derecho, Universidad de Concepción, 136, 1966, 85, considerando
76).

12 Corte de Apelaciones de Santiago. 16 de abril de 1991, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
88, sección 4.ª, 29. Inclusive hemos ya denunciado la eventual inconstitucionalidad del
precepto por contravenir la garantía constitucional de protección de la honra, artículo
19 n.º 4 (J. L. DIEZ SCHWERTER. El daño extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, Santiago
de Chile, 1997, 125 y 126). En todo caso cabe hacer presente que en materia de liber-
tad de opinión e información y ejercicio del periodismo la Ley 19.733 del 4 de junio
de 2001 establece que la acción civil para obtener las reparaciones de perjuicios deri-
vados de alguno de los delitos ahí referidos se rige en principio por las reglas generales
del derecho común, es decir el Código Civil (inc. 1.º art. 40), pero con expresa men-
ción a la resarcibilidad del daño moral (inc. 2.º art. 40).

13 Así, Ley 19.496, del 3 de marzo de 1997 en materia de protección a los derechos de
los consumidores: “Artículo 3.º: Son derechos y deberes básicos del consumidor: […] e) El dere-
cho a la reparación e indemnización adecuada y oportuna de todos los daño materiales
y morales en caso de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraídas por
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C. El “daño moral” derivado de incumplimiento contractual

Tradicionalmente se sostuvo en Chile que al aludir el artículo 1556 C. C. única-
mente al daño emergente y al lucro cesante, estaba excluyendo la resarcibilidad
del daño moral derivado de incumplimiento contractual14; conclusión que ade-
más concordaría con los precedentes franceses de la norma, particularmente con
las enseñanzas de DOMAT y POTHIER15.

A nivel legislativo, en 1968 se consagró expresamente la resarcibilidad del daño
moral en la órbita del contrato de trabajo, al disponer el artículo 69 de la Ley
16.744 del 1.º de febrero de 1968 que cuando un accidente del trabajo o enfer-
medad profesional se deba “a culpa o dolo de la entidad empleadora o de un ter-
cero, sin perjuicio de las acciones criminales que procedan […] b) La víctima y
las demás personas a quienes el accidente o enfermedad cause daño podrán re-
clamar al empleador o terceros responsables del accidente, también las otras
indemnizaciones a que tengan derecho, con arreglo a las prescripciones del de-
recho común, incluso el daño moral”. Sin embargo, el reconocimiento legislati-
vo no se extendió a otras figuras contractuales, donde el problema permaneció
entregado a la interpretación.

En doctrina la resarcibilidad del daño moral en este ámbito de la responsabi-
lidad civil comenzó a ser sostenida desde la segunda mitad del siglo XX por auto-
res como FERNANDO FUEYO LANERI16, LESLIE TOMASELLO HART17, RAMÓN DOMÍNGUEZ

el proveedor, y el deber de accionar de acuerdo a los medios que la ley le franquea”.
Ley 19.628 del 28 de agosto de 1999, en materia de protección de la vida privada: “Ar-
tículo 23. La persona natural o jurídica privada o el organismo público responsable del
banco de datos personales deberá indemnizar el daño patrimonial y moral que causare
por el tratamiento indebido de los datos, sin perjuicio de proceder a eliminar, modifi-
car o bloquear los datos de acuerdo a lo requerido por el titular o, en su caso, lo orde-
nado por el tribunal”. Ley 19.966 del 3 de septiembre de 2003, en materia de
responsabilidad de los órganos de la Administración del Estado en materia sanitaria:
“Artículo 41. La indemnización por el daño moral será fijada por el juez considerando
la gravedad del daño y la modificación de las condiciones de existencia del afectado
con el daño producido, atendiendo su edad y condiciones físicas. No serán indemnizables
los daños que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieran podido prever
o evitar según el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en
el momento de producirse aquéllos”. Véase también el artículo 40 de la Ley 19.733 del
4 de junio de 2001 en materia de libertad de opinión e información y ejercicio del pe-
riodismo, referido en la nota anterior.

14 En tal sentido, por ejemplo, A. ALESSANDRI RODRÍGUEZ. De la responsabilidad extracontractual
en el derecho civil chileno, Santiago de Chile, 1943, n.º 26, 48 y 49, y S. GATICA PACHECO.
Aspectos de la indemnización de perjuicios por incumplimiento de contrato, Santiago, Edit. Jurídica
de Chile, 1959, 144 a 147 (aun cuando criticaba dicha posición del Código Civil). Y
en la jurisprudencia, Corte Suprema. 18 de abril de 1950, Revista de Derecho y Jurispruden-
cia 47, sección 1.ª, 127 (donde se negó resarcir el daño moral derivado del incumpli-
miento del contrato de transporte).

15 Así por ejemplo, POTHIER señalaba que  “daño y perjuicio es  la pérdida que uno tiene,
ó la ganancia que uno deja de hacer” (POTHIER. Tratado de las obligaciones, I, 3.ª ed., Barce-
lona, s. f., n.º 159, 133).
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ÁGUILA y RAMÓN DOMÍNGUEZ BENAVENTE18, CARMEN DOMÍNGUEZ HIDALGO19,
CLAUDIO ILLANES RÍOS20, entre otros21.

En lo que atañe a la jurisprudencia, si bien en 1951 y en 1954 se dictaron
sentencias aceptando resarcir el daño moral derivado de contrato22, el primer
reconocimiento expreso, fundado y general en tal sentido lo constituye el fallo
de la Corte Suprema del 20 de octubre de 199423.

En dicha sentencia la Corte Suprema sostuvo:

... al decir el artículo 1556 que la indemnización de perjuicios comprende el daño
emergente y el lucro cesante, no excluye de un modo forzoso la reparación del daño
meramente moral, como quiera que no se ha dicho allí que la indemnización sólo
comprenda o abarque los señalados rubros, caso en que quedaría marginada cualquiera
otra consecuencia lesiva, derivada de un incumplimiento imperfecto de deberes ema-
nados de un contrato [añadiéndose que] menos aún puede sostenerse que la ley haya
prohibido este tipo de indemnización, fuera del ámbito de los delitos o cuasidelitos,
por el contrario, los artículos 544 (en relación con el 539) y el 1544 del mismo Códi-
go abren la puerta a esa clase de reparaciones de daños no patrimoniales, el uno en las
relaciones de familia y el otro en el área de las convenciones.

Agrega ahí nuestro máximo tribunal que aceptar la resarcibilidad del daño moral
en materia contractual es la tendencia vigente en el derecho comparado (citán-
dose expresamente al derecho francés, belga, español, suizo y argentino), lo que
concuerda además con la debida protección que se debe dar a garantías constitu-
cionales tales como el derecho a la vida y a la integridad física y psíquica de la
persona y el respeto y protección a la vida privada y pública y la honra de su
persona y de su familia (nums. 1 y 4 art. 19, y art. 1.º C. N. de 1980)24, todo lo

16 F. FUEYO LANERI. El cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, vol. II, Santiago de Chile,
1958, 95 a 126.

17 L. TOMASELLO HART. El daño moral en la responsabilidad contractual, Santiago de Chile, 1969.
18 R. DOMÍNGUEZ ÁGUILA y R. DOMÍNGUEZ BENAVENTE.  “Comentarios de jurisprudencia”,

Revista de Derecho, Universidad de Concepción, n.º 193, 1993, 159 a 163, e ÍD. “Comen-
tarios de jurisprudencia”, publicado en la misma Revista, n.º 196, 1994, 155 a 160.

19 C. DOMÍNGUEZ HIDALGO. “La indemnización por daño moral. Modernas tendencias en
el derecho civil chileno y comparado”, Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad
Católica, vol. 25, n.º 1, 1998, 27 y ss.; y muy especialmente ÍD. El daño moral, 2 tt., San-
tiago de Chile, 2000.

20 C. ILLANES RÍOS. El daño moral en la responsabilidad contractual, Santiago, Colegio de Aboga-
dos de Chile, diciembre de 1994.

21 DIEZ SCHWERTER. El daño extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, cit., 104 y 105.
22 Así pueden verse sentencias de la Corte Suprema de 3 julio 1951, Revista de Derecho y

Jurisprudencia, 48, sección 1.ª, 252; y del 14 de abril 1954, Revista de Derecho y Jurispruden-
cia,  51, sección 1.ª, 74.

23 En Fallos del Mes, n.º 432, 657 a 663.
24 Señalándose al efecto que “no hay que olvidar que entre las orientaciones básicas de

nuestra Carta Fundamental se halla el artículo 19.1, a través del cual se asegura no sólo
el derecho a la vida sino a la mencionada integridad física y psíquica de la persona. Esta
última, como en el caso de autos, puede verse trastornada, precisamente, por la falta en
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cual se enmarca dentro de “una corriente de pensamiento universal, como se des-
prende de las declaraciones contenidas en diferentes acuerdos internacionales”
como son  la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art.
5.º) y el Pacto de San José de Costa Rica (art. 11).

Finalmente esta sentencia señala que “si la jurisprudencia ha dado cabida des-
de hace tiempo a la indemnización exclusivamente moral respecto de los perjui-
cios a daños causados por un delito o cuasidelito civil, no se divisa el motivo que
justifique que se la niegue si la lesión a esos intereses extrapatrimoniales procede
de la defección culpable o maliciosa de uno de los contratantes”.

Fallos posteriores han reiterado esta solución25, llegándose a sostener incluso
que “el concepto de daño emergente que emplea la norma del artículo 1556 del
Código Civil, comprende no solamente el daño pecuniario sino también el
extrapatrimonial o moral”26.

que uno de los contratantes incurrió frente a los deberes que le imponía el contrato. El
mismo comentario cabe hacer con referencia al n.º 4 del mismo artículo 19 que se pro-
nuncia en el sentido de que la Carta garantiza con el mismo énfasis, el respeto y pro-
tección a la vida privada y pública y la honra de la persona y de su familia”.

25 Así, Corte Suprema. 5 de noviembre de 2001, Rol n.º 1368-00, LexisNexis n.º 19231;
Corte Suprema. 3 de septiembre de 2002, LexisNexis n.º 25838; y Corte de Apelaciones
de Concepción. 11 de marzo de 2003, Rol n.º 1.392-2000, LexisNexis n.º 30585. Cabe
destacar que en la referida sentencia del 5 de noviembre de 2001 la Corte Suprema
consignó que “nuestro Código Civil se inspiró en numerosas materias de que trata en el
Código de NAPOLEÓN, como son las relacionadas con las obligaciones en general, entre
ellas la que refiere la disposición del artículo 1556. En esa época y en la fecha en que
entró en vigencia el Código de BELLO, hace ya casi un siglo y medio, el daño resarcible
sólo comprendía el perjuicio material o patrimonial, único concebible o reconocido, en
razón que el concepto de reparación del daño moral no existía, por haberse elaborado
y desarrollado mucho tiempo después, pudiendo decirse que no estuvo en la mente de
BELLO ni en la de los legisladores del Código Civil francés, como lo expresa CARMEN

DOMÍNGUEZ HIDALGO en su reciente obra El daño moral, t. I, 347; de modo entonces que
la reparación de los rubros que incorpora el artículo 1556 en su contenido eran todos
los posibles a la fecha de su redacción. No puede afirmarse, por consiguiente, que las
nuevas tendencias sobre reparación de perjuicios extrapatrimoniales o daño moral sur-
gidas después, proveniente de incumplimiento de obligaciones contractuales, se enten-
dieran excluidas de la referida disposición por haberlo querido así su creador”; agregando
luego que “este criterio de marco rígido ha ido evolucionando”, citándose como ejem-
plo en tal sentido la referida sentencia de la Corte Suprema del 20 de octubre de 1994,
lo que se enmarca dentro de una “tendencia natural y necesaria de las ciencias en gene-
ral de ir adaptándose a las necesidades y nuevos requerimientos de la sociedad y que
ha hecho que las ciencias del derecho evolucionen constantemente para ir dando satis-
facción a las necesidades de justicia de los nuevos tiempos”. Se traen además en apoyo
a esta decisión las opiniones de autores tales como FERNANDO FUEYO LANERI, LESLIE

TOMASELLO HART, RAMÓN DOMÍNGUEZ ÁGUILA, RAMÓN DOMÍNGUEZ BENAVENTE y CARMEN

DOMÍNGUEZ HIDALGO; todo lo cual se enmarcaría en una “tendencia de hacer del dere-
cho civil el asiento de la consideración de la persona, como el primer valor que ha de
perseguir la regla jurídica, lo que implica, agrega, ampliar su concepto, para abarcar todo
atentado a diversos intereses, como la integridad corporal, la salud, el honor, la esfera
de intimidad, la integridad y estabilidad psíquica, etc.”.
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D. Concepto de “daño moral”: tendencias

En Chile se reitera con frecuencia que el daño moral consiste en el sufrimiento, dolor
o molestia que el hecho ilícito ocasiona en la sensibilidad física o en los sentimien-
tos o afectos de una persona27.

Entendido así, el perjuicio moral no es más que el pretium doloris28, resolvién-
dose que los daños morales “consisten exclusivamente en el pesar, dolor o moles-
tia que sufre una persona en su sensibilidad física o en sus sentimientos, creencias
o afectos”29; o que existen estos perjuicios cuando se lesionen “los afectos” o los
“atributos o facultades morales del que sufre el daño”30; o que tal categoría de
perjuicios consiste en “los sufrimientos físicos y psíquicos que el hecho (ilícito)
ocasiona”31; llegándose, incluso, a usar la expresión “doloris pretium” para referirse
al perjuicio moral32.

26 Así, Corte Suprema. 5 de noviembre de 2001, Rol n.º 1368-00, en LexisNexis n.º 19231;
y Corte de Apelaciones de Concepción. 11 de marzo de 2003, Rol n.º 1.392-2000,
LexisNexis n.º 30585.

27 En este sentido Corte de Apelaciones de Santiago. 14 de enero de 1963, Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia, 60, sección 4.ª, 55, considerando 29. Otras afirmaciones de nuestros
jueces en esta línea son las siguientes: “el daño moral consiste en el dolor, la aflicción,
el pesar que causa en los sentimientos o afectos el hecho ilícito, ya sea en la víctima o
en sus parientes más cercanos”, Corte de Apelaciones de Santiago. 3 de junio de 1973,
en Revista de Derecho y Jurisprudencia, 70, sección 4.ª, 65: “el daño moral está representado
por el dolor, aflicción y angustia que naturalmente debe sufrir la víctima de un hecho
ilícito”. Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda. 20 de junio de 1989, Gaceta Ju-
rídica, 108, 82: “el daño moral consiste en los dolores físicos, sufrimientos y angustias
experimentados por la víctima”. Corte de Apelaciones de Santiago. 16 de agosto de 1984,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, 81, sección 4.ª, 140, considerando 1: “el daño moral
consiste en el dolor, sufrimiento y molestias sufridas con ocasión de las lesiones recibi-
das”. Corte de Apelaciones de Santiago. 21 de marzo de 1984, Revista de Derecho y Juris-
prudencia, 81, sección 4.ª, 35: “El daño moral consiste en el dolor o pesar que a una
persona irroga la muerte de un ser querido y no en la privación de una ventaja o bene-
ficio pecuniario que de él recibiera”. Corte Suprema. 15 de diciembre de 1983, confir-
mando la sentencia dictada por el juez del Segundo Juzgado de Concepción, GUILLERMO

SILVA G. el 7 de diciembre de 1982, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 80, sección 1.ª, 128.
28 En tal sentido la Corte Suprema ha dicho que “daño, según el Diccionario de nuestra len-

gua, es el ‘mal, perjuicio, aflicción, o privación de un bien’; y ‘moral’ en una de sus acep-
ciones, es ‘el conjunto de facultades del espíritu por contraposición a físico’ por lo que
debe entenderse que el daño moral existe cuando se ocasiona a alguien un mal, perjui-
cio o aflicción en lo relativo a sus facultades espirituales; un dolor o aflicción en sus
sentimientos” (Corte Suprema. 10 de agosto de 1971, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
68, sección 4.ª, 168).

29 Corte de Apelaciones de Santiago. 25 de marzo de 1958, Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, 56, sección 4.ª, 195; repitiendo las palabras de ALESSANDRI RODRÍGUEZ. De la responsa-
bilidad extracontractual en el derecho civil chileno, cit., n.º 143, 220.

30 Corte Suprema. 26 de agosto de 1941, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 39, sección 1.ª,
203; y sentencia de la jueza CARMEN MIRANDA PARRAGUEZ, del 30 de septiembre de 1986,
Gaceta Jurídica, 105, 20.

31 Corte de Apelaciones de Santiago. 12 de agosto de 1981, Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, 78, sección 4.ª, 120; en el mismo sentido, Corte Suprema, 3 de julio de 1951, Revis-
ta de Derecho y Jurisprudencia, 48, sección 1.ª, 252.

32 Corte de Apelaciones de Santiago. 4 de septiembre de 1991, Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, 88, sección 4.ª, 138.
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Cabe consignar en todo caso que existen tendencias jurisprudenciales y
doctrinarias, minoritarias aún, para quienes los daños morales o extrapatrimoniales
son aquellos que lesionan derechos “extrapatrimoniales o inherentes a la perso-
nalidad”33 o simples “intereses extrapatrimoniales” de la víctima34.

E. ¿Qué se ha incluido dentro del concepto de “daño moral”?

Pese a lo expresado anteriormente un detenido análisis de la jurisprudencia per-
mite concluir que bajo el concepto de daño moral no sólo se resarce el pretium doloris,
sino además los atentados a la integridad psicofísica en sí, los perjuicios estéti-
cos, las alteraciones en las condiciones de vida, entre otros variados aspectos35.

F. Avaluación del daño moral

Tratándose del daño moral se sostiene que su indemnización pecuniaria cumple
una función “satisfactiva” destinada a aminorar a la víctima las consecuencias de
un perjuicio que en verdad jamás podrá ser borrado36 y respecto del cual es im-

33 En este sentido, Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda. 26 de diciembre de 1983,
Gaceta Jurídica, 46, 93, considerando 8; Corte de Apelaciones de Santiago. 13 de marzo
de 1985, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 82, sección 2.ª, 6; Corte de Apelaciones de
Santiago. 20 de abril de 1989, Gaceta Jurídica, 106, 67 (en donde se indica que hay daño
moral al lesionarse un “derecho extrapatrimonial” de la persona) y Corte de Apelacio-
nes de Santiago. 26 de septiembre de 1990, Gaceta Jurídica, 123, 47, considerando 1. En
doctrina comparte esta opinión FUEYO LANERI, para quién el fundamento del daño moral
está, precisamente, en los “derechos subjetivos extrapatrimoniales, comprendiendo en
éstos la persona física, los bienes y derechos de la personalidad y los de familia propia-
mente tal”: Instituciones de Derecho Civil Moderno, cit., 95.

34 Así, DIEZ SCHWERTER. El daño extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, cit.,  88 y 89, y
DOMÍNGUEZ HIDALGO. El daño moral, I, cit., 83. En el campo jurisprudencial, la Corte
Suprema, a lo menos en una ocasión, siguió expresamente este criterio, resolviendo que
“el daño engendrará responsabilidad delictual o cuasidelictual cada vez que lesione in-
tereses, tanto materiales como morales”: 16 de octubre de 1970, Revista de Derecho y Ju-
risprudencia, 67, sección 4.ª, 424, considerando 17.

35 Así, frente a la pérdida de un brazo experimentada por una niña de corta edad se in-
demniza el “daño moral que toda persona recibe al verse privada de un miembro de su
cuerpo” (sentencia del juez de letras GUILLERMO MUÑOZ CRISTI del 18 de julio de 1944,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, 43, sección 1.ª, 495; y en el mismo sentido Corte de
Apelaciones de Santiago. 11 de octubre de 1984, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 81,
sección 2.ª, 121, donde se estableció que el daño moral se produce “siempre que un
hecho externo afecte la integridad física y moral del individuo”), y en caso de quema-
duras que afectaron la cara y extremidades de un joven de 14 años el daño moral se
configura por haberse alterado “visiblemente su estética facial“ (Corte de Apelaciones
de Temuco. 29 de junio de 1972, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 69, sección 4.ª, 66),
llegándose a sostener incluso que existe daño moral cuando se restan las posibilidades
“de alcanzar una mayor cultura o preparación intelectual”, o cuando se priva “del goce
de circunstancias que le proporcionaban alegrías o complacencias espirituales” (Corte
Suprema. 7 de mayo de 1947, Gaceta de los Tribunales, 1947, primer semestre, 283) o de
los “afectos y cooperación que son inherentes a las relaciones familiares” (Corte Supre-
ma. 3 de agosto de 1940, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 38, sección 1.ª, 239).
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posible fijar un “valor o medida de reemplazo” (o compensación), como ocurre
respecto de los daños materiales37.

En cuanto a la fijación del quantum del daño moral no existen pautas claras en
la jurisprudencia, la cual ha atendido a factores tan variados como la entidad,
naturaleza y gravedad del suceso o acto que constituye la causa del daño; la clase
de derecho o interés extrapatrimonial agredido; las consecuencias físicas, psíqui-
cas, sociales o morales que se derivan del daño causado; su duración y persisten-
cia que impliquen convertirlo en un perjuicio moral futuro; la culpabilidad
empleada por el ofensor en su actuar; la culpabilidad empleada por la víctima; las
condiciones personales de las víctimas; y las facultades económicas del ofensor
y/o del ofendido, entre otros38.

Todo lo anterior ha generado una fuerte disparidad a la hora de fijar los mon-
tos de las indemnizaciones por daños morales semejantes.

La “lotería de los daños” es así un fenómeno que también vierte sus nocivos
efectos en Chile39, donde la determinación del monto indemnizatorio se consi-
dera además una cuestión de hecho, sometida soberanamente a la decisión de los

36 En este sentido la Corte de Apelaciones de Temuco ha dicho que cualquiera sea la can-
tidad de dinero, es incapaz de reponer para un padre las cosas al estado anterior a la
muerte de su hijo: 25 de junio de 1963, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 60, sección 4.ª,
290.

37 En este sentido R. DOMÍNGUEZ ÁGUILA y R. DOMÍNGUEZ BENAVENTE. “Jurisprudencia co-
mentada”, Revista de Derecho, Universidad de Concepción, 191, 1992, 175 (citando en su
apoyo lo dicho por G. VINEY y B. MARKESINIS); FUEYO LANERI. Instituciones de derecho civil
moderno, cit., 110 y 111 (en donde indica que ha de tomarse el verbo “satisfacer” en dos
de las acepciones que indica el Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua, ellas
son: “hacer una obra que merezca perdón de la pena debida”, y “aquietar y sosegar las
pasiones del ánimo”), e ÍD. “El daño moral es materia que siempre dependerá de la sabi-
duría de los jueces”, Gaceta Jurídica, 123, 1990, 13 y 14 (en donde señala que la condena
a reparar los daños morales “será de naturaleza satisfactiva y sancionatoria moral; jamás
compensatoria, como sucede en el caso del daño material”). Del mismo pensar es la ju-
risprudencia: Corte de Apelaciones de Santiago. 16 de agosto de 1984, Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia, 81, sección 4.ª, 140; Corte de Apelaciones de Santiago. 13 de marzo
de 1985, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 82, sección 2.ª, 6; Corte de Apelaciones de
Santiago. 20 de abril de 1989, Gaceta Jurídica, 106, 67; Corte de Apelaciones de Santia-
go, 14 de septiembre de 1990, Gaceta Jurídica, 123, 45, y Corte de Apelaciones de San-
tiago. 26 de septiembre de 1990, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 87, sección 3.ª, 167 y
Gaceta Jurídica, 123, 47. Esta última Corte indicó en otra oportunidad que con esta in-
demnización “en ningún caso se da una retribución o proporción relacionada a bienes
de personas distintas”: 14 de septiembre de 1990, Gaceta Jurídica, 123, 45.

38 Sobre el particular DIEZ SCHWERTER. El daño extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, cit.,
249 y ss.

39 Expresión que corresponde al título de un profundo trabajo donde se denuncia un sis-
tema injusto, costoso  y poco funcional de resarcimiento de daños en ambiente de common
law: S. ATIYAH. The Damages Lottery, Oxford, 1997. En Chile dada la enorme disparidad
de criterios para fijar indemnizaciones ante idénticos perjuicios, se ha llegado a tildar
la situación de “justicia al ojo” (R. DOMÍNGUEZ ÁGUILA. “Consideraciones en torno al daño
en la responsabilidad civil. Una visión comparatista”, Revista de Derecho, Universidad de
Concepción, 188, 1990, 157, nota 133).
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40 En este sentido Corte Suprema. 8 de enero de 1945, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
42, sección 1.ª, 394; Corte Suprema. 9 de enero de 1969, Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, 66, sección 4.ª, 13, y Corte Suprema. 18 de marzo de 1976, Revista de Derecho y Ju-
risprudencia, 73, sección 4.ª, 125.

41 Equivalente al artículo 1556 C. C. chileno.
42 En este sentido, R. DURÁN TRUJILLO. Nociones de responsabilidad civil (contractual y delictuosa),

Bogotá, 1957, 93 y ss.; F. HINESTROSA. Obligaciones, negocio-daño, Bogotá, 1969, 531; G.
MARTÍNEZ RAVE. Responsabilidad civil extracontractual en Colombia, Medellín, 1995, 319; A.
PÉREZ VIVES. Teoría general de las obligaciones, t. II, “Parte Primera. De las fuentes de las obli-
gaciones (continuación). De la responsabilidad civil. De la ley”, 3.ª ed., Bogotá, 1968,
264, citando Corte Suprema, Sala de Negocios Generales. 3 de agosto de 1949, LXVI,
588 y ss.; y J. TAMAYO JARAMILLO. De la responsabilidad civil, IV, “De los perjuicios y su in-
demnización”, Bogotá, 1999, 136.

43 El artículo 1614 del Código Civil colombiano, que no tiene equivalentes en el Código
Civil chileno, señala que daño emergente es “el perjuicio o la pérdida que proviene de
no haberse cumplido la obligación o de haberse cumplido imperfectamente, o de ha-
berse retardado su cumplimiento”, en tanto que el lucro cesante será “la ganancia o pro-
vecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligación, o
cumplido imperfectamente o retardado su cumplimiento”.

44 Inclusive en Colombia no se incorporó el artículo 2331 C. C. chileno, en virtud del
cual “las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan
derecho para demandar una indemnización pecuniaria, a menos de probarse daño emer-
gente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero, pero ni aun entonces tendrá lu-
gar la indemnización pecuniaria, si se probare la verdad de la imputación”; y ello en el
entendido, señala VÉLEZ, que una norma de ese tenor habría pugnado con el ar-tículo
15.7 C. N. colombiana de 1863 –vigente al expedirse el Código Civil de ese país– el
cual consagraba la “libertad de expresar sus pensamientos de palabra o por escrito, sin
limitación alguna” (art. 15.7), siendo inaceptable de ese modo “que se debiese indemni-
zación por el ejercicio de una garantía constitucional, aunque de él resulten perjuicios”

jueces del fondo, escapando al control de la Corte Suprema por la vía de la casa-
ción40.

II. LA RESARCIBILIDAD DEL DAÑO NO PATRIMONIAL EN COLOMBIA

A. Marco normativo

El Código Civil colombiano establece en su artículo 1613 que “la indemnización
de perjuicios comprende el daño emergente y lucro cesante”41; disposición que,
pese a estar ubicada dentro de la regulación de la responsabilidad contractual, se
estima aplicable también al ámbito aquiliano42.

A más de ello, este código define expresamente el daño emergente y el lucro
cesante en su artículo 161443; y, al igual que su modelo chileno, omite referirse
expresamente al daño no patrimonial44.

B. Evolución interpretativa

Pese al anotado panorama normativo, la jurisprudencia y doctrina colombiana
aceptaron resarcir el comúnmente llamado daño moral, comprendiendo en él no
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sólo el dolor o sufrimiento, sino también otros variados aspectos, tales como el
perjuicio “estético”45, “la supresión de las alegrías de la vida”, o los atentados “al
honor sexual de la mujer” o a “cosas que tienen valor de afección”46, y más en
general la lesión a bienes “inmateriales, intrínsecos, inherentes a la persona hu-
mana”47.

Pionera en esta línea fue la sentencia de la Corte Suprema del 21 de julio de
192248, la cual admitió resarcir el daño moral en sede aquiliana, afirmándose en
tiempos recientes que en este ámbito “es principio de vigencia indubitable en el
ordenamiento nacional aquél de acuerdo con el cual, por mandato del artículo 2341
del Código Civil leído en consonancia con el primer inciso del artículo 2356 ibídem
[sic], todo daño es resarcible, aún el no patrimonial, en la medida en que sea resul-
tado de un ataque antijurídico a un interés que ante el derecho debe juzgarse digno
de protección”49. Y esta solución no tiene contradictores en doctrina.

Por su parte, en lo que atañe al daño moral derivado de incumplimiento con-
tractual, su resarcibilidad fue aceptada desde fines de la década de 197050, siendo
trascendente para ello el reconocimiento que el artículo 1006 C. Co. de 1971

(F. VÉLEZ. Estudio sobre el derecho civil colombiano, París, 2.ª ed. corregida y aumentada por
el autor y por LUIS-ANGEL ARANGO, t.  IX, s. f., 16).

45 Así se ha resuelto que “el acortamiento de un pie en un individuo joven, que era normal
anteriormente, la visible demostración del defecto al caminar, determinan sin lugar a
duda, en su persona un complejo de inferioridad no sólo física, sino psíquica, que en
muchas ocasiones le cohíbe para actuar socialmente en forma normal” (Corte Suprema,
Sala de Negocios Comunes. 29 de abril de 1943, 55, 450 y ss.).

46 A. VALENCIA ZEA. Derecho Civil, III, “De las obligaciones”, 8.ª ed., Bogotá, 1990, 191 y ss.
TAMAYO JARAMILLO, por su parte, se manifiesta partidario que en casos excepcionales se
indemnicen los perjuicios morales causados por daños a las cosas: De la responsabilidad
civil, IV, cit., 158 y ss., citando jurisprudencia al respecto. Cabe tener presente que la
Corte Suprema ha definido la “afección o aflicción” como “un estado psicológico que
se revela mediante actos externos por los cuales el sujeto que lo tiene o padece pone
de manifiesto su vinculación especial con el objeto o cosa que motiva aquel estado”: 28
de marzo de 1931, 36, 301.

47 Corte Suprema, Sala de Negocios Generales. 13 de diciembre de 1943, LVI, 672 y ss.
48 29, 220.
49 Corte Suprema. 25 de julio de 1992, citada por J. F. GAMBOA BERNATE. Tasación del daño,

tesis de grado, Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 1996, 377 a 389. En el mismo
sentido se ha resuelto que “cuando la ley obliga a resarcir todo daño del hombre que
ocasione perjuicios a otro [art. 2356 C. C.], no distingue: cualesquiera que sean los de-
rechos, patrimoniales o extrapatrimoniales, a que ese daño afecte, procede la acción de
responsabilidad civil para las indemnizaciones correspondientes” (LI, 450, citada por
DURÁN TRUJILLO. Nociones de responsabilidad civil [contractual y delictuosa], cit., 86). En el
mismo sentido ya una sentencia de 1942 era categórica en sostener que “no es exacto
que cuando se haga estimación de perjuicios materiales se entiendan incluidos en estos
los de orden moral, o viceversa. Pueden ocurrir simultáneamente las dos clases de per-
juicios” (Corte Suprema, Sala de Negocios Generales. 14 de marzo de 1942, LII, 920 y
ss.).

50 Antes la jurisprudencia negaba la resarcibilidad del daño moral en la responsabilidad
contractual: así, por ejemplo, sentencias de la Corte Suprema colombiana del 20 de fe-
brero de 1944, en LVIII, 613, y 29 de octubre de 1945, en LIX, 748; ambas citadas en
TAMAYO JARAMILLO. De la responsabilidad civil, IV, cit., 155 y 156.
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(Dcto. L. 410 de 1971) hizo a la resarcibilidad de este tipo de daño en el contrato
de transporte51, solución que, por analogía, se extendió a otras figuras con-
tratuales52.

Cabe hacer presente por otra parte que también los códigos penales recono-
cieron la resarcibilidad del daño moral como una de las consecuencias civiles de
los ilícitos penales.

En tal sentido el Código Penal de 1936 indicaba en su artículo 95 que “cuan-
do no fuere fácil o posible avaluar pecuniariamente el daño moral ocasionado por
el delito, podrá fijar el juez prudencialmente la indemnización que corresponda
al ofendido, hasta la suma de dos mil pesos”.

Por su parte el Código Penal de 198053 reiteraba que “el hecho punible origi-
na obligación de reparar los daños materiales y morales que de él provengan” (inc.
1.º art. 103).

Y el actual Código Penal de 2000 dispone en su artículo 94 que “la conducta
punible origina obligación de reparar los daños materiales y morales causados con
ocasión de aquélla”.

C. Categorías de daños no patrimoniales resarcidos en derecho
colombiano: el “daño moral objetivado”, el “daño moral subjetivo”,
el “daño fisiológico” y el “daño a la vida de relación”

En una primera etapa la jurisprudencia y doctrina colombiana distinguieron fre-
cuentemente entre el llamado “daño moral objetivado” y el “daño moral subjeti-
vo” (o “pretium doloris”)54.

51 Artículo 1006 C. Co.: “Los herederos del pasajero fallecido a consecuencia de un acci-
dente que ocurra durante la ejecución del contrato de transporte, no podrán ejercitar
acumulativamente la acción contractual transmitida por su causante y la extracontractual
derivada del perjuicio que personalmente les haya inferido su muerte; pero podrán in-
tentarlas separada o sucesivamente. En uno y otro caso, si se demuestra, habrá lugar a
la indemnización del daño moral”.

52 Así, por ejemplo, señala: “esta interpretación se ha hecho extensiva a otros contratos
aunque la ley nada diga al respecto. De hecho nuestros tribunales actualmente otorgan
indemnización de los daños morales cuando se trata de demandas por responsabilidad
contractual de los médicos o de los hospitales, cuando se trata de acciones de tipo la-
boral por accidentes del trabajo” (TAMAYO JARAMILLO. De la responsabilidad civil, IV, cit., 157.
En el mismo sentido F. NAVIA ARROYO. Del daño moral al daño fisiológico ¿una evolución real?,
Bogotá, 2000, 46; F. HINESTROSA.Obligaciones, Negocio-daño, cit., 539, e ÍD. “Devenir del
derecho de daños”, Roma e America. Diritto romano comune, Roma, 10, 2000, 33, donde se-
ñala “la posibilidad de producción de daño moral en el incumplimiento de contratos,
en un principio rechazada por la mayoría de la casación civil (Cas. 20 de febrero de
1944, LVIII, 613), [...] en 1971 vino a ser reconocida en la legislación, a propósito del
contrato de transporte, pero que la doctrina extiende a todos aquellos casos en que la
ejecución de una obligación tiene que ver con un derecho de la personalidad y, por ende,
su inejecución puede llegar a vulnerarlo”. También se acepta el resarcimiento del daño
moral derivado de incumplimiento contractual en MARTÍNEZ RAVE. Responsabilidad civil
extracontractual en Colombia, cit., 364.

53 Decreto 100 de 1980, en vigor desde el 23 de enero de 1981.
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La expresión “daño moral objetivado” se empleó para aludir a “aquellos daños
resultantes de las manifestaciones económicas de la angustia o trastornos psíqui-
cos que se sufren a consecuencia de un hecho dañoso”55.

En tanto que con la expresión “daño moral subjetivo” (o “pretium doloris”) se hace
referencia a aquellos daños “que exclusivamente lesionan aspectos sentimentales,
afectivos, emocionales, que originan angustias, dolores internos, síquicos, que
lógicamente no son fáciles de describir o definir”56.

La distinción en comento, ya superada, fue objeto de fuertes críticas, pues se
estimó que el llamado “daño moral objetivado” conduciría a dobles indemnizaciones
al confundirse con el lucro cesante57. Inclusive TAMAYO JARAMILLO fue lapidario en
señalar que “tal vez ninguna creación jurisprudencial le haya hecho más daño a
nuestro ordenamiento jurídico” que la referida a los “daños morales objetivados”58.

Desde la década pasada el Consejo de Estado colombiano sostuvo que junto
a los perjuicios morales subjetivos, existe el llamado “perjuicio fisiológico” (siguien-
do el modelo del préjudice d’agrément francés), el cual “tiene su punto de partida en
una lesión física, es decir, se da sólo en hipótesis de atentado a la integridad física
que no desemboca en la muerte de la víctima, y en razón de la cual ésta no podrá,
en lo sucesivo, dedicarse a las actividades placenteras de la vida en la forma como
lo hacía antes del accidente”59-60. E inclusive en la reciente sentencia 11842 del
19 de julio de 2000 este organismo llegará a postular el reemplazo de la expre-

54 Sobre la gestación, evolución y críticas a esta clasificación en derecho colombiano NAVIA

ARROYO. Ob. cit., 37 a 52.
55 En este sentido MARTÍNEZ RAVE. Ob. cit.,196. También se ha dicho que son “los hechos

que por lo profundo de la lesión moral ocasionan un estado de ánimo capaz de influir
en la capacidad de trabajo del individuo, por el desequilibrio anímico que producen; o
que se refieren a los atributos inherentes a la personalidad como el honor, la buena fama,
etc., que determinan una mengua de la reputación o crédito del hombre de bien, que se
refleja directamente sobre el desarrollo de la actividad económico social”: M. MONTOYA

GÓMEZ. La responsabilidad extracontractual, Bogotá, 1977, 128.
56 MARTÍNEZ RAVE. Ob. cit., 197.
57 En tal sentido, HINESTROSA señala con agudeza que el “incorrectamente denominado”

“daño moral objetivado” “no es otra cosa que un daño patrimonial en la forma de lucro
cesante”: F. HINESTROSA. “Apreciación del daño moral (Aclaración de voto en la Senten-
cia de 25 de febrero de 1982 de la Sección 3.ª del Consejo de Estado)”, en ÍD. Escritos
varios, Bogotá, 1983, 722.

58 TAMAYO JARAMILLO. De la responsabilidad civil, IV, 1986, cit., 157.
59 NAVIA ARROYO. Del daño moral al daño fisiológico ¿una evolución real?, cit., 81. Sobre la recep-

ción del “daño fisiológico” en el Consejo de Estado colombiano, especialmente J. C.
HENAO. El daño. Análisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y francés, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1998, 264 y ss., y E.
CORTÉS MONCAYO. “El resarcimiento del daño a la persona en el Derecho Latinoameri-
cano. Elementos para una discusión traídos de dos modelos europeos”, en AA. VV. Estu-
dios de derecho civil. Obligaciones y contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa, Bogotá, 2003,
339 a 341.

60 En este punto la influencia de las ideas de TAMAYO JARAMILLO es notoria, pues este autor
ha sido un firme partidario de resarcir el “perjuicio fisiológico” en Colombia, perjuicio
que lo concibe como la “privación que sufre la víctima de su integridad física y mental
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sión “daño fisiológico” en favor de la expresión “daño a la vida de relación”, en
atención a que esta última expresión es “más amplia puesto que una lesión a la
esfera extrapatrimonial, distinta del daño moral, puede surgir de distintos hechos
y no sólo como consecuencia de una lesión corporal (por ejemplo, una acusación
calumniosa), y así en la reparación se puede comprender la merma no sólo pro-
vocada por el daño a la salud, sino también a otros derechos de la personalidad”61.

D. Avaluación del daño no patrimonial

La indemnización dineraria es el modo usual de proceder al resarcimiento del daño
no patrimonial en Colombia62, atribuyéndosele una función “satisfactiva”63.

Importante particularidad del derecho colombiano en este punto lo constitu-
ye la adopción de diversos métodos limitativos del quantum del daño moral64-65.

Así, hasta el año de 1974 todas las ramas de la jurisdicción se entendieron
sujetas al límite de los $ 2.000 consagrados en el artículo 95 C. Penal de 1936.

En sentencia del 27 de septiembre de ese año (1974), la Sala de Casación Civil
de la Corte Suprema de Justicia abandona ese postulado, sosteniendo que en lo

para disfrutar de aquellos placeres elementales que la vida le proporcionaba antes de
sufrir el daño por el cual se pide indemnización”: J. TAMAYO JARAMILLO. “Balance y pers-
pectivas de la responsabilidad civil en el Código de Bello y en el Proyecto Valencia
Zea”, en J. TAMAYO JARAMILLO (ed.), Tendencias modernas del derecho civil. Propuestas de reforma
a la legislación civil, Bogotá, 1989, 452.

61 En tal sentido, CORTÉS MONCAYO. Ob. cit., 339-341.
62 Aun cuando se acepta que pueda ser resarcido a través de medidas diversas al pago de

una suma de dinero, como por lo demás sucedió en la primera sentencia que aceptó
satisfacer un daño moral en Colombia. Los hechos que originaron ese proceso fueron
los siguientes: los empleados del cementerio de Bogotá arrojaron, por equivocación, a
la fosa común los restos de la que había sido la esposa del actor y con la cual lo habían
unido fuertes vínculos de afecto. Y la medida de satisfacción ordenada consistió en or-
denar al municipio de dicha ciudad construir un mausoleo dedicado a la memoria de la
esposa del demandante: Corte Suprema. 21 de julio de 1922, XXIX, 220.

63 Así, por ejemplo, la Corte Suprema, citando expresamente a LARENZ ha dejado consig-
nado que “la reparación, cuando de daños morales se trata, la identifica un sentido
resarcitorio de significado especial que, para decirlo con palabras de un renombrado
expositor (K. LARENZ. Derecho de obligaciones, II, 69), consiste en ‘… proporcionar al per-
judicado o lesionado una satisfacción por la aflicción y la ofensa que se le causó, que le
otorgue no ciertamente una indemnización propiamente dicha o un equivalente mensu-
rable por la pérdida de su tranquilidad y placer de vivir, pero sí una cierta compensa-
ción por la ofensa sufrida y por la injusticia contra él personalmente cometida’”: 25 de
julio de 1992, transcrita parcialmente por GAMBOA BERNATE. Tasación del daño, cit., 377 a
389.

64 En todo caso, cuando se acepta la existencia del llamado “daño moral objetivado” se
estima que su avaluación se rige por las mismas reglas de los perjuicios materiales, al
consistir en consecuencias patrimoniales tasables y cuantificables (incluso con el auxi-
lio de un dictamen pericial). A su respecto no se reconocen limitaciones cuantitativas
previas: veáse MARTÍNEZ RAVE. Responsabilidad civil extracontractual en Colombia, cit., 362.

65 En este punto seguiremos con especial atención los antecedentes contenidos en M.
KOTEICH. “La reparación del daño extrapatrimonial en Colombia”, artículo, Bogotá, 2004,
inédito, que la autora tuviera la gentileza de proporcionarnos.
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sucesivo ese límite sólo sería aplicable a los jueces penales, procediendo a fijar
periódicamente topes indemnizatorios diversos a los contenidos en el Código
Penal para este rubro de perjuicios.

El Código Penal de 1980 fijará un nuevo tope indemnizatorio en su artículo
106, al establecer que “si el daño moral ocasionado por el hecho punible no fuere
susceptible de valoración pecuniaria, podrá fijar el juez prudencialmente la in-
demnización que corresponda al ofendido o perjudicado hasta el equivalente, en
moneda nacional, de un mil gramos oro. Esta tasación se hará teniendo en cuenta
las modalidades de la infracción, las condiciones de la persona ofendida y la na-
turaleza y consecuencia del agravio sufrido”.

Cabe mencionar que si bien el Consejo de Estado se sujetó a los límites im-
puestos por el Código Penal de 1980, estimó que ellos operaban únicamente tra-
tándose del daño moral en sentido estricto, pero no respecto de “daño fisiológico”,
respecto del cual las cantidades fijadas han oscilado entre los 600 y los 4.000 mil
gramos-oro66.

Una última estapa en esta particular evolución la constituye la dictación del
Código Penal de 2000, actualmente vigente, el cual, al referirse a la indemnización
por daños, señala en su artículo 97:

En relación con el daño derivado de la conducta punible el juez podrá señalar como
indemnización, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1.000) salarios
mínimos legales mensuales.

Esta tasación se hará teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la conducta
y la magnitud del daño causado.

Los daños materiales deben probarse en el proceso.

La genérica referencia hecha en este precepto al “daño derivado de la conducta
punible” ha generado una serie de problemas interpretativos, como el determinar
si el tope indemnizatorio ahí contenido rige tanto para los daños morales como
para los materiales; o sólo para los primeros; y, aun en esta última alternativa, si
debe distinguirse entre el “daño moral objetivado”, el “daño moral subjetivo” y el
“daño fisiológico”.

En todo caso, en sentencia C-916 del 29 de octubre de 2002 la Corte Cons-
titucional declaró expresamente “exequibles los incisos primero y segundo del ar-
tículo 97, de la Ley 599 de 2000, en el entendido de que el límite de mil salarios
mínimos legales mensuales se aplica exclusivamente a la parte de la indemniza-
ción de daños morales cuyo valor pecuniario no fue objetivamente determinado
en el proceso penal. Este límite se aplicará a la indemnización de dichos daños
cuando la fuente de la obligación sea únicamente la conducta punible”67.

66 Sentencias del Consejo de Estado del 2 de octubre de 1996, y del 4 de abril de 1997.
67 En [http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/SC916_02.htm]. En el recurso se sostenía



JOSÉ LUIS DIEZ SCHWERTER194

El Consejo de Estado sin embargo, en sentencia del 6 de septiembre de 2001,
resolvió apartarse definitivamente de las limitaciones contenidas en la legislación
penal para la fijación del quantum de la indemnización por daño moral, gobernán-
dose en adelante por el artículo 16 de la Ley 446 de 199868, el cual deja entrega-
do el punto a la apreciación judicial guiada por el principio de la reparación
integral, al establecer que “dentro de cualquier proceso que se surta ante la admi-
nistración de justicia, la valoración de daños irrogados a las personas y a las co-
sas, atenderá los principios de reparación integral y equidad y observará los
criterios técnicos actuariales”; previniendo dicha corporación que “con el objeto
de buscar cierta homogeneidad en la jurisprudencia, pueda establecer pautas
referenciales para la indemnización de tal rubro, como efectivamente lo hizo en
la sentencia apenas referida, en una cantidad equivalente a cien (100) salarios
mínimos legales mensuales cuando el daño moral sea de la mayor intensidad”69.

Finalmente cabe consignar que tanto la Corte Suprema de Justicia como el
Consejo de Estado han precisado que los topes que ellos han establecido para la
indemnización del daño moral no son obligatorios70.

que el artículo 97 C. P. de 2000 desconocía los artículos 13 y 58 C. N., “por cuanto no
garantiza el derecho a la reparación integral de quienes han sido perjudicados por la
conducta punible en cuantía superior a la máxima reconocida en la norma”, lo cual su-
pondría un detrimento patrimonial injustificado y discriminatorio.

68 Consejo de Estado, Sección Tercera, exp. 13232-15646, C. P.: ALIER EDUARDO HERNÁNDEZ

ENRÍQUEZ: “En cuanto a la jurisdicción contencioso administrativa, ha quedado clara la
sujeción directa al artículo 16 de la Ley 446 de 1998, que, conforme a lo expresado,
hace no sólo innecesario, sino improcedente, el recurso a la analogía, para aplicar el
Código Penal vigente, a fin de decidir aspectos relativos a la valoración del daño mo-
ral. Visto lo anterior, considera esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado por
ella desde 1978, conforme al cual, para efectos de la indemnización del perjuicio mo-
ral, se daba aplicación extensiva a las normas que, al respecto, traía el Código Penal”.

69 KOTEICH. “La reparación del daño extrapatrimonial en Colombia”, cit.
70 Así, ídem, reproduciendo sentencia de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte

Suprema de Justicia de Colombia del 6 de mayo de 1998, M. P.: RAFAEL ROMERO SIERRA:
“Nunca pretendió la Corte, y mal podía hacerlo, señalar con carácter de obligatorio un
tope a la suma que como compensación por los referidos daños puede fijar el juez. Ha
sentado sí esta Corporación ciertas pautas con el ánimo de facilitar semejante tarea, pero
nada más. Esto quedó bien definido, cuando se puntualizó: ‘Acerca de tal aspecto y en
vista de la ausencia de un explícito mandato legal al respecto, la Corte, con apoyo en
la misión unificadora que por ley le corresponde, viene, de tiempo en tiempo y desde
algunos años, señalando unos topes máximos de dinero dentro de los cuales es, a juicio
de aquella, admisible que el juez ejerza su prudente arbitrio al estimar el monto de la
compensación por el perjuicio moral [...] Ahora bien, los topes que de manera periódi-
ca y por vía jurisprudencial ha venido indicando la Corte, no son, en modo alguno de
obligatorio acatamiento para los falladores de las instancias, pues, como legalmente
consta, a los jueces les está vedado proveer por vía de disposición general o reglamen-
taria (art. 17 C. C.). Esos topes, dícese de nuevo, no representan otra cosa que una guía
para las jurisdicciones inferiores, máxime cuando son éstas las que deben ceñirse a su
prudente juicio cuando tasan los perjuicios morales’ –Cas. de 28 de febrero de 1990–”;
Consejo de Estado, Sección Tercera. 6 de septiembre de 2001, exp. 13232-15646, C.
P.: ALIER EDUARDO HERNÁNDEZ ENRÍQUEZ: “Lo anterior se expresa sin perjuicio de que,
con el fin de garantizar el desarrollo uniforme de la jurisprudencia en este aspecto, esta
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Corporación establezca pautas que sirvan de referencia a los juzgadores de inferior je-
rarquía, cuyos fallos, sin embargo, en cuanto tasen la indemnización del perjuicio alu-
dido sólo podrán ser revisados por la instancia superior dentro del marco de sus
competencias”.

71 Equivalente al artículo 1556 C. C. chileno.
72 Así por ejemplo se afirma que “el artículo 1599 del Código Civil, es aplicable tanto a la

responsabilidad contractual como a la extracontractual o aquiliana (A. RODRÍGUEZ. Ob.
cit., 457) y por tanto la indemnización de perjuicios en uno y otro caso, comprende el
daño emergente y el lucro cesante” (considerando 11 del voto salvado de los ministros
MIGUEL MACÍAS HURTADO y RENÉ BUSTAMANTE MUÑOZ, en sentencia de Corte Suprema, Sala
de lo Civil y Comercial, del 29 de septiembre de 1993, en juicio ordinario por pago de
daños y perjuicios seguido por ÁNGEL GUTIÉRREZ en calidad de mandatario de LIVINA VARGAS

MORALES en contra de la compañía Molinos Champión S. A. Mochasa, en [www.
Dlh.lahora.como.ec/paginas/judicial/paginas/D.Civil.10.htm], visitado el 25 de febrero de
2003).

73 Actual artículo 2258 C. C. ecuatoriano: “Las imputaciones injuriosas contra la honra o
el crédito de una persona dan derecho para demandar indemnización pecuniaria, no solo
si se prueba daño emergente o lucro cesante, sino también perjuicio moral”.

74 Artículos innumerados introducidos entre los artículos 2258 y 2259 C. C. ecuatoriano por
la Ley 171 (Registro Oficial n.º 779 del 4 de julio de 1984): Primer artículo innumerado:
“En cualquier caso no previsto en las disposiciones precedentes, podrá también demandar
indemnización pecuniaria, a título de reparación, quien hubiere sufrido daños meramente
morales, cuando tal indemnización se halle justificada por la gravedad particular del per-
juicio sufrido y de la falta. / Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o
cuasidelito, están especialmente obligados a esta reparación quienes en otros casos de los
señalados en el artículo anterior, manchen la reputación ajena, mediante cualquier forma
de difamación; o quienes causen lesiones, cometan violación, estupro o atentados contra
el pudor, provoquen detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos injus-
tificados, y, en general, sufrimientos físicos o síquicos como angustia, ansiedad, humilla-
ciones u ofensas semejantes. / La reparación por daños morales puede ser demandada si
tales daños son el resultado próximo de la acción u omisión ilícita del demandado, que-

III. LA RESARCIBILIDAD DEL DAÑO NO PATRIMONIAL EN ECUADOR

A. Categorías de daños extracontractuales resarcibles: principio

En Ecuador jamás existieron dudas sobre la resarcibilidad de los daños patrimo-
niales en la responsabilidad civil, puesto que el artículo 1599 C. C. sostiene ex-
presamente que “la indemnización de perjuicios comprende el daño emergente y
el lucro cesante”71. Y tal precepto, pese a estar ubicado dentro de la regulación
dada a la responsabilidad contractual, se ha aplicado también al ámbito aquiliano72.

En lo que respecta al daño moral, cualquier aprehensión que haya podido
existir en cuanto a su resarcibilidad se dilucidó al dictarse la Ley 256 –Registro Oficial
n.º 446 del 4 de junio de 1970– que los hizo procedentes en caso de imputacio-
nes injuriosas contra el honor o crédito de una persona (modificando el art. 2258
C. C.73); y, especialmente, luego que la Ley 171 –Registro Oficial n.º 779 del 4 de
julio de 1984,  llamada Ley de Reparaciones de Daños Morales– agregara un nuevo
inciso 3.º al artículo 1599 y tres artículos innumerados entre los artículo 2258 y
2259 C. C., los que regulan a nivel general la resarcibilidad de ese tipo de perjui-
cios74-75.
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dando a la prudencia del juez la determinación del valor de la indemnización atentas las
circunstancias, previstas en el inciso primero de este artículo”. Segundo artículo
innumerado: “La acción por daño moral corresponde exclusivamente a la víctima o a su
representante legal. Mas, en caso de imposibilidad física de aquélla, podrán ejercitarla su
representante legal, cónyuge o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad. De
haber producido el hecho ilícito la muerte de la víctima, podrán intentarla sus derecho
habientes, conforme a las normas de este Código. / Cuando el daño moral afecte a las
instituciones o personas jurídicas, la citada acción corresponderá a sus representantes”.
Tercer artículo innumerado: “Las indemnizaciones por daño moral son independientes por
su naturaleza, de las que, en los casos de muerte, de incapacidad para el trabajo u otros
semejantes, regulan otras leyes”.

75 Sobre la resarcibilidad del daño moral en Ecuador, véanse especialmente L. H. ABARCA

GALEAS. El daño moral y su reparación en el derecho positivo ecuatoriano, Riobamba, 1995, y G.
BARRAGÁN ROMERO. Elementos del daño moral, Quito, 1995.

76 Al respecto se ha sostenido que la resarcibilidad del daño moral procede incluso cuan-
do éste proviene del incumplimiento contractual, señalándose que “si conjuntamente con
la vulneración del derecho patrimonial amparado en el contrato se vulneran uno o más
derechos extrapatrimoniales del acreedor, procede la reparación pecuniaria del daño
moral, al tenor de lo prevenido en el tercer artículo innumerado contemplado en el ar-
tículo 2.º de la Ley Reformatoria del Código Civil sobre Reparación de Daños Morales;
y aunque esa indemnización es independiente de la indemnización por el daño patri-
monial, por su relación conexa puede demandarse conjuntamente con ésta” (ABARCA

GALEA. El daño moral y su reparación en el derecho positivo ecuatoriano, cit., 82).

B. Resarcibilidad de los daños “meramente morales”

En los motivos de la Ley de Reparaciones de Daños Morales se consignó que “en
general las disposiciones del Título XXXIII del Libro IV del Código Civil, que tra-
tan las indemnizaciones relativas a los delitos o cuasidelitos, y las demás que con-
tienen el citado Cuerpo de Leyes en materia de indemnizaciones, versan
únicamente sobre los casos de daños materiales causados a las personas”, no obs-
tante que “innumerables actos ilícitos lesionan bienes morales jurídicamente pro-
tegidos, sin embargo de lo cual, en virtud de las actuales normas, quedan sin
reparación alguna”, todo lo cual hacía imperioso “llenar este vacío legal incorpo-
rando preceptos acordes con las corrientes jurídicas actuales de las que el Ecua-
dor se halla al margen en este ámbito”.

De estos motivos, y de la redacción de los preceptos introducidos queda en
evidencia que el objetivo de esta ley fue consagrar a nivel general la resarcibilidad
del daño moral76.

Para ello esta ley agregó en primer término un nuevo inciso 3.º al referido
artículo 1599, el cual reza: “exceptúanse también las indemnizaciones por daño
moral determinadas en Título XXXIII del Libro IV de este Código”.

A continuación la Ley de Reparaciones de Daños Morales, como ya se recor-
dó, introdujo tres artículos innumerados entre los artículos 2258 y 2259 C. C.,
en los cuales consagró y reglamentó expresamente la resarcibilidad de los que llama
“daños meramente morales”.
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77 Pese a que este artículo recalca una función “resarcitoria” en la indemnización del perjui-
cio moral, la jurisprudencia le ha reconocido también un rol “punitivo” y “preventivo”.
Así se ha resuelto que “habiéndose originado el daño en un acto ilícito, de alguna manera
la fijación del monto de la indemnización asume un carácter sancionador […] Esta situa-
ción permite considerar que al fijarse el monto de la indemnización se atiende también
una finalidad preventiva” (Corte Suprema, Primera Sala de lo Civil y Mercantil. 14 de
junio de 2002, Registro Oficial n.º 630, de 31 de julio de 2002, 30, considerando 8).

78 Sexto Juzgado de lo Civil de Guayaquil. 16 de agosto de 1988, Revista de Jurisprudencia,
Fundación Antonio Quevedo, 4, junio de 1992, 29 y ss. En el mismo sentido se ha re-

El primero de estos artículos innumerados indica en su inciso 1.º: “En cual-
quier caso no previsto en las disposiciones precedentes, podrá también deman-
dar indemnización pecuniaria, a título de reparación, quien hubiere sufrido daños
meramente morales, cuando tal indemnización se halle justificada por la grave-
dad particular del perjuicio sufrido y de la falta”77.

El inciso 2.º por su parte agrega: “Dejando a salvo la pena impuesta en los casos
de delito o cuasidelito, están especialmente obligados a esta reparación quienes en
otros casos de los señalados en el artículo anterior, manchen la reputación ajena,
mediante cualquier forma de difamación; o quienes causen lesiones, cometan vio-
lación, estupro o atentados contra el pudor, provoque detenciones o arrestos ilega-
les o arbitrarios, o procesamientos injustificados, y en general, sufrimientos físicos
o síquicos como angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes”.

Es decir, en esta norma se establecen hipótesis específicas que generan daños
morales (difamación, lesiones, violación, estupro o atentados contra el pudor,
detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos injustificados) a
las cuales se agrega una cláusula general: se producirá un daño moral cada vez
que en origine a otro “sufrimientos físicos o síquicos como angustia, ansiedad,
humillaciones u ofensas semejantes”.

Sobre el particular se ha resuelto –citando a los MAZEAUD y a JOSSERRAND– que
daño moral “no sólo es toda lesión de sentimientos legítimos, como el afecto, el
honor, la paz, la dignidad, el pudor, etc., sino, con criterio más amplio, el dolor que
resulta de cualquier atentado a la integridad de la persona humana’”, agregándose
que “ese es el criterio jurídico que informa nuestra párvula normativa, como puede
apreciarse de la lectura del primero de los artículos innumerados, que se manda
agregar a continuación del artículo 2258 C. C., por el artículo 2.º de la Ley de
Reparaciones de Daños Morales, publicada en el Registro Oficial n.º 779 del 4 de julio
de 1984. Se ha protegido así, contra toda lesión dolosa o culposa, con preceptos
legales expresos, precisos e inequívocos derechos extrapatrimoniales, igual o ma-
yormente dignos de tutela que los materiales, aunque como éstos, aquellos no pue-
dan ser susceptibles de una exacta o matemática valorización pecuniaria o
económica, contra toda conducta injusta y dañosa de terceros, que los sentimien-
tos jurídicos, jurisprudenciales, académicos y, en general, colectivos, unánime y uni-
formemente, exigían”78. Los autores que se han referido a la cuestión son de la misma
opinión79.
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En el inciso final de este primer artículo innumerado se añade que “la repara-
ción por daños morales puede ser demandada si tales daños son el resultado próxi-
mo de la acción u omisión ilícita del demandado”, de donde se desprende que son
dos entonces los requisitos necesarios para que proceda el resarcimiento de esta
especie de perjuicios: por una parte la “ilicitud” de la “acción u omisión” del de-
mandado; y por otra la existencia de una relación de causalidad “próxima” en-
tre los mencionados daños y esta acción u omisión.

Citando a GIL BARRAGÁN ROMERO (redactor del proyecto que dio origen a la Ley
171, Registro Oficial n.º 779 del 4 de julio de 1984) la Corte Suprema ecuatoriana
sostuvo que “el padecimiento se tiene por supuesto por el hecho antijurídico que lo
provoca y es suficiente la valoración objetiva de la acción antijurídica. Para las le-
siones del espíritu, rige el principio in re ipsa [...] La prueba del daño moral deberá
ser la del hecho ilícito que lo ha provocado, el delito o un cuasidelito que ha afec-
tado a bienes jurídicamente protegidos, y el de la atribución del mismo al que cau-
só el daño y el fundamento para declararlo responsable”80.

El segundo artículo innumerado señala que la acción por daño moral co-
rresponde “exclusivamente a la víctima o a su representante legal”; aunque en todo
caso si a la víctima la afecta una “imposibilidad física” autoriza a que ejercite esta
acción “su representante legal, cónyuge o parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad”. Ahora, si el hecho ilícito ha producido la muerte de un perso-
na, pueden intentar la mencionada acción “sus derecho habientes, conforme a las
normas de este Código”.

Si el daño moral afecta a “instituciones o personas jurídicas” la respectiva le-
gitimación corresponde “a sus representantes”, según dispone el inciso 2.º del se-
gundo artículo innumerado81.

suelto –citando expresamente las palabras del profesor chileno ARTURO ALESSANDRI

RODRÍGUEZ– que “el daño moral consiste en una molestia o dolor no patrimonial, en el
sufrimiento moral o físico; no lesiona el patrimonio, no se traduce en ninguna pérdida
pecuniaria –el patrimonio de la víctima está intacto–, consiste exclusivamente en el do-
lor, pesar o molestia que sufre una persona en su sensibilidad física o en sus sentimien-
tos, creencias o afectos; de ahí que la indemnización que lo repare se la denomine pretium
doloris; el daño moral, ha dicho una sentencia, es aquel que proviene de toda acción u
omisión que pueda estimarse lesiva a las facultades espirituales, a los afectos o a las con-
diciones sociales o morales inherentes a la personalidad humana: en último término, todo
aquello que signifique un menoscabo en los atributos o facultades morales del que sufre
el daño” (Corte Suprema. 5 de mayo de 1988, serie 2 XV, 2, 397, considerando 3).

79 Así, se ha dicho que el daño moral afecta “la síquis [sic] que se exterioriza en una de-
presión, en un complejo, en una angustia constante y permanente, es la doctrina del
doloris pretium”: J. C. GARCÍA FALCONÍ. “Daño moral en la legislación ecuatoriana”, en
[www.dlh.lahora.como.ec/paginas/judicial/paginas/D.Civil.10.htm], visitado el 23 de
febrero de 2003).

80 Corte Suprema, Primera Sala de lo Civil y Mercantil. 17 de abril de 2002, Registro Ofi-
cial n.º 626 del 25 de julio de 2002, 14, considerando 5, citando a BARRAGÁN ROMERO.
Elementos del daño moral, cit., 195 y 196.

81 Se ha dicho que le corresponderá esta acción por daño moral a una persona jurídica
cuando sea víctima “de descrédito por falsas informaciones o datos erróneos”: A. GUZMÁN
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El tercer artículo innumerado establece expresamente que “las indemnizaciones
por daño moral son independientes por su naturaleza de las que, en los casos de
muerte, de incapacidad para el trabajo u otros semejantes regulan otras leyes”.

Finalmente cabe señalar que el reconocimiento expreso a la resarcibilidad de
los daños morales en el Código Civil ecuatoriano se había producido con la Ley
256, publicada en el Registro Oficial n.º 446 del 4 de junio de 1970 (cuyo redactor
fue JUAN LARREA OLGUÍN82) la cual, modificando el precepto original tomado del
modelo chileno83, vino a establecer en el actual artículo 2258 que “las imputacio-
nes injuriosas contra la honra o el crédito de una persona dan derecho para de-
mandar indemnización pecuniaria no sólo si prueba daño emergente o lucro
cesante, sino también perjuicio moral”, recalcándose por la jurisprudencia que en
este artículo “el adverbio ‘también’ ha sido usado para indicar que, además, puede
demandar indemnización pecuniaria, quien hubiera sufrido daños morales, cuando
tal indemnización se halle justificada por la gravedad particular del perjuicio su-
frido y de la falta”84.

C. La avaluación de los daños morales

Según reconoce la jurisprudencia, “el acto delictual o cuasidelictual, en síntesis,
el hecho ilícito, impone el deber de resarcir el daño causado por la trasgresión
reprobable de una norma de conducta prevista, como expresamente lo consagran
los artículos 2241 y 2256 del Código Civil”85.

Y particularmente en materia de daños morales el inciso final del primer artí-
culo innumerado introducido a continuación del artículo 2258 entrega “a la pru-
dencia del juez la determinación del valor de la indemnización atentas las
circunstancias previstas en el inciso primero de este artículo”, es decir en consi-
deración a la “gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta”.

El daño moral –afirma un autor–, “por su naturaleza subjetiva, queda entrega-
do a la estimación discrecional de los jueces de lo civil, conforme al mérito del
proceso y a los principios de equidad, pues la valoración exacta del daño moral

LARA. Diccionario explicativo del derecho civil ecuatoriano. Obligaciones y contratos, Quito, 1992,
194.

82 Los fundamentos teóricos de LARREA OLGUÍN para proponer esta reforma legislativa apa-
recen reproducidos en BARRAGÁN ROMERO. Ob. cit., 118 y 119.

83 El artículo 2350 C. C. ecuatoriano (en su precedente numeración) señalaba en efecto
que “las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan
derecho para demandar  indemnización pecuniaria, a menos de probarse daño emergente
o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero. Pero ni aun entonces tendrá lugar la
indemnización pecuniaria, si se probare la verdad de la imputación”, repitiendo así lo
dicho en el artículo 2331 C. C. chileno.

84 Corte Suprema, Sala de lo Civil y Comercial. 24 de abril de 1995, Registro Oficial n.º
698 del 18 de mayo de 1995, 13, considerando 5.

85 Corte Suprema, Sala de lo Civil y Comercial. 7 de noviembre de 1996, Registro Oficial
n.º 78 del 3 de junio de 1997, 7, considerando 3.
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no existe, puesto que su medición material es francamente imposible y esto por-
que los bienes personales afectados no admiten una valoración propiamente tal o
estricta, por eso se dice que la reparación es satisfice [sic], pero no compensativa”86.

La jurisprudencia recalca que tratándose de la reparación del daño moral el
sistema ecuatoriano se caracteriza por exigir “únicamente la prueba de la falta y
delegando en el prudente criterio judicial la determinación del valor o cuantía de
la indemnización, atentas las circunstancias, como lo estatuye el innumerado, que
corresponde al primer artículo de la Ley de Reparación de Daños Morales”;
subrayándose asimismo que “la acción de resarcimiento de daños morales no tie-
ne como fundamento la especulación o el lucro con el dolor”, pues “la institución
ha sido creada para reparar un menoscabo moral, sin que pueda convertirse en
causa de un enriquecimiento injusto o indebido”87.

Cabe consignar finalmente que no han faltado las críticas a la entrega que se
hace a la “prudencia del Juez” de la determinación del daño moral; pero sin pro-
poner, por cierto, un sistema alternativo88.

86 J. C. GARCÍA FALCONÍ. “La prueba del daño moral y somo [sic] se fija el monto de la
indemnización”, en [www.dlh.lahora.como.ec/paginas/judicial/paginas/D.Civil.31.htm],
visitado el 23 de febrero de 2003. En todo caso la jurisprudencia le ha atribuido tam-
bién un rol “punitivo” y “preventivo” a la indemnización, afirmando en tal sentido: “ha-
biéndose originado el daño en un acto ilícito, de alguna manera la fijación del monto
de la indemnización asume un carácter sancionador […]. Esta situación permite consi-
derar que al fijarse el monto de la indemnización se atiende también una finalidad pre-
ventiva”: Corte Suprema, Primera Sala de lo Civil y Mercantil. 14 de junio de 2002,
Registro Oficial n.º 630 del 31 de julio de 2002, 30, considerando 8.

87 Sexto Juzgado de lo Civil de Guayaquil, 16 de agosto de 1988, Revista de Jurisprudencia,
Fundación Antonio Quevedo. 4, junio de 1992, 29 y ss. Sobre el particular se ha re-
suelto también que “la legislación del daño extrapatrimonial, del daño meramente mo-
ral, y su consecuente reparación económica va tomando estructura jurídica apropiada
en nuestro país; quedándose a la espera del perfeccionamiento que se irá consiguiendo
a través del tiempo y de la formación de una casuística variada portadora de soluciones
a las múltiples inquietudes que hoy abruman a quienes intentan su estudio y aplicación
[…] el establecimiento de la discrecionalidad judicial para determinar el valor de la in-
demnización reparadora del daño meramente moral, instaurada a través de la ley
reformatoria n.º 171 implica que la sentencia a dictarse en procesos como éste, si son
condenatorios, pueden a un mismo tiempo ser declarativas y se [sic] condena. E igual
fundamento (discrecionalidad judicial) debemos tomar en cuenta y aplicar para resol-
ver sobre si el daño moral necesita demostrarse en el juicio. A este respecto el eminen-
te profesor chileno FERNANDO FUEYO LANERI, en conferencia ofrecida en esta ciudad en
1974 con ocasión del homenaje a la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de
la Universidad de Guayaquil por el centenario de su fundación (conferencia recogida
en la revista de dicho centro de estudios) sobre el tema ‘El daño extrapatrimonial y su
indemnización, especialmente en materia contractual’ dice: ‘prefiero, pues, la solución
de la sentencia chilena recién citada, acorde con la naturaleza de las cosas. Reproduci-
ré las palabras pertinentes de ese fallo: ‘la apreciación pecuniaria del daño moral debe
considerarse por entero entregada a la apreciación discrecional del Juez, pues dada su
naturaleza es inconcuso que no puede ni requiere ser acreditada’. Hasta aquí la
trascripción ilustrativa y orientadora” (Séptimo Juzgado de lo Civil de Guayaquil. Sen-
tencia del 29 de abril de 1986, Revista de Jurisprudencia, Fundación Antonio Quevedo, 3,
diciembre de 1991, 9 y ss.).

88 Así E. TORRES CHAVES. El daño moral, I, México, 1994, 182, quien señala que “la ‘pruden-



La resarcibilidad del daño no patrimonial en Chile, Colombia, Ecuador y El Salvador 201

IV. LA RESARCIBILIDAD DEL DAÑO NO PATRIMONIAL EN EL SALVADOR

El artículo 1427 C. C. salvadoreño sienta el principio que “la indemnización de
perjuicios comprende el daño emergente y el lucro cesante”89.

En todo caso, pese a no reconocer expresamente al daño moral, su resarci-
bilidad no se discute en la actualidad90, concibiéndose como el sufrimiento que
causa a una persona el ser molestada “en su seguridad personal o en el goce de sus
bienes, o hiriendo sus afecciones legítimas”91.

Para arribar a esta conclusión se tuvo en consideración el tenor del inciso 1.º
artículo 2080 C. C. el cual, en el ámbito extracontractual de la responsabilidad
civil, ordena reparar “todo daño”, sin hacer distinciones, es decir comprendiendo
tanto los de naturaleza material como moral, conclusión que reafirmaría “la regla
del artículo 2082, que excluye la indemnización [del daño moral], la cual carece-
ría de sentido si tal fuera la regla general”92.

Sin embargo el más concluyente sustento para el reconocimiento de la
resarcibilidad de los daños morales en El Salvador ha provenido de sus propias
cartas fundamentales y de los códigos penales.

Así, el inciso 2.º artículo 163 C. N. de 1950 señalaba que “se establece la in-
demnización, conforme a la ley, por daños de carácter moral”93. Y la vigente
Constitución Política de 1983 incorpora entre los “derechos individuales” reco-
nocidos a toda persona “la indemnización, conforme a la ley, por daños de carác-
ter moral” (inc. final art. 2.º)94.

cia’ del Juez equivale a la ‘arbitrariedad’ del Juez, en materia contable, numérica y ma-
temática como es el valor de una indemnización”.

89 Equivalente al artículo 1556 C. C. chileno.
90 J. A. DUEÑAS DUEÑAS. La responsabilidad extracontractual en el Código Civil salvadoreño, Santia-

go de Chile, memoria de prueba para optar al grado de licenciado en Ciencias Jurídicas
y Sociales de la Universidad de Chile, 1959, 35 y ss.; en el mismo sentido, G. TRIGUEROS

(hijo). Teoría de las obligaciones, I, San Salvador, 1984, 386 y ss.
91 Ibíd., 386 y 387. Cabe hacer presente en todo caso que si bien este autor identifica el

daño moral con el sufrimiento experimentado, se manifiesta partidario que personas
jurídicas puedan sufrir daños morales en el entendido que “nadie discute” -señala- que
éstas “pueden gozar de buen nombre, fama, eficiencia, etc., por lo que si se atacan esas
cualidades por difamaciones, para el caso, tales personas pueden legítimamente recla-
mar indemnización por daños morales” (ibíd., 391). Para DUEÑAS DUEÑAS en tanto, el
daño moral “consiste en el dolor, la aflicción, el pesar que causa a la víctima el hecho
ilícito; no la lesiona en su patrimonio, sino en sus sentimientos, sus afectos o creen-
cias”: La responsabilidad extracontractual en el Código Civil salvadoreño, cit., 35.

92 Ibíd., 35. Los artículos 2080 y 2082 C. C. salvadoreño equivalen, respectivamente, a
los artículos 2329 y 2331 C. C. chileno.

93 Así, en 1959, DUEÑAS DUEÑAS expresaba que “la indemnización del daño moral, ya no
merece ninguna duda en la legislación salvadoreña, puesto que a la [sic] Constitución
Política del año 1950 vino a establecer, en forma expresa, en el artículo 163 inciso 2.º,
la indemnización del daño moral: ‘se establece la indemnización, conforme a la ley, por
daños de carácter moral’”: La responsabilidad extracontractual en el Código Civil salvadoreño, cit.,
36; en el mismo sentido TRIGUEROS (hijo). Teoría de las obligaciones, I, cit., 390 y 391.

94 El artículo 2.º C. N. de El Salvador señala: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la
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Por su parte el Código Penal de 1973 (Diario Oficial del 30 de marzo), dispo-
nía que “la indemnización de perjuicios comprende los daños materiales y los
morales que se hubieren causado al ofendido, así como también los irrogados por
razón del delito, a su familia o a terceros” (art. 134); y el actual Código Penal (en
vigencia desde el 2 de abril de 1998) establece en su artículo 115 que “las conse-
cuencias civiles del delito, que serán declaradas en la sentencia comprenden: […]
3) la indemnización a la víctima o a su familia por los perjuicios causados por daños
materiales o morales”.

CONCLUSIÓN

El estudio efectuado permite comprobar que el derecho chileno, colombiano,
ecuatoriano y salvadoreño resarcen actualmente no sólo el daño emergente y el
lucro cesante –contemplados expresamente en el modelo original de BELLO95–,
sino también el daño no patrimonial, usualmente denominado daño moral.

Distintas han sido sin embargo las vías seguidas para aceptar la resarcibilidad
del daño moral en estos países.

Así, determinante fue en Chile la jurisprudencia en conexión con la doctrina,
uniéndoseles más tarde el constituyente; en Colombia, la jurisprudencia en co-
nexión con la doctrina, y el legislador penal y el comercial96; en Ecuador, el le-

integridad física y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y pose-
sión, y a ser protegida en la conservación y defensa de los mismos. / Se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. / Se establece
la indemnización, conforme a la ley, por daños de carácter moral”. Además el artículo
245 de esta Constitución confirma la resarcibilidad de estos perjuicios al establecer
específicamente que “los funcionarios y empleados públicos responderán personalmente
y el Estado subsidiariamente, por los daños materiales o morales que causaren a conse-
cuencia de la violación a los derechos consagrados en esta Constitución”.

95 Artículos 1556 C. C. chileno, 1599 C. C. ecuatoriano, 1427 C. C. salvadoreño, y 1613
y 1614 C. C. colombiano.

96 El origen jurisprudencial del daño moral ha sido reconocido en más de una vez por los
propios jueces chilenos, como cuando se afirmó: “esta indemnización [la del daño moral]
la admite nuestra jurisprudencia desde la segunda década del presente siglo dejándola
generalmente entregada a la prudencia y criterio de los jueces, habiendo dado los estu-
diosos del derecho ciertas pautas para la aludida indemnización”: Corte de Apelaciones
de Santiago. 4 de septiembre de 1991, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 88, sección 4.ª,
141; o que “la reparación del daño moral o extrapatrimonial, en la responsabilidad
extracontractual, ha sido admitida por la doctrina y la jurisprudencia nacionales desde hace
más de medio siglo, abundando las sentencias que acceden tal reparación de modo inva-
riable”: Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda. 26 de diciembre de 1983, Gaceta
Jurídica, 46, 93, considerando 6. Referencia expresa al origen jurisprudencial de la
resarcibilidad del daño moral en Colombia se encuentra en la sentencia de la Sala de
Negocios Generales de la Corte Suprema de ese país, del 12 de marzo de 1937, en la
cual se expresa: “en nuestra legislación, como en la francesa, no existe un texto preciso
que consagre de una manera real e inequívoca el carácter de la acción en lo relativo a
la reparación de los daños morales. Ha correspondido a la jurisprudencia la determina-
ción del alcance que tienen los preceptos del Código Civil” (XLV, 368).
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97 En ninguno de los países examinados se ha implantado un sistema generalizado de ta-
blas o baremos resarcitorios para regular las lesiones a la integridad psicofísica prove-
nientes de la responsabilidad extracontractual (mecanismo propuesto recientemente en
Europa por destacados juristas). Cfr. F. D. BUSNELLI. “Propuestas europeas de
racionalización del resarcimiento del daño no económico”, Revista de Derecho, Universi-
dad de Concepción, 208, 2002, 189 a 200. A destacarse como particularidad en este
ámbito son los constantes intentos por establecer topes indemnizatorios en el derecho
colombiano.

gislador civil y penal; y en El Salvador, el constituyente y el legislador penal. Todo
lo cual refleja un marcado proceso de descodificación de la materia.

En cuanto al contenido del daño no patrimonial, un atento examen de las
opiniones doctrinarias y jurisprudenciales vertidas en estos países revela que si
bien en principio se tiende a circunscribirlo al simple dolor o sufrimiento (pretium
doloris o “daño moral subjetivo”), lo cierto es que en definitiva se incluirán tam-
bién en él los atentados a la integridad psicofísica en sí, al honor, a la libertad
personal, a la estética, e inclusive a las condiciones normales de vida, entre otros
variados aspectos.

Respecto de la fijación del quantum del daño no patrimonial es un fenómeno
compartido en estas experiencias nacionales el que se produzcan significativas
disparidades ante idénticos perjuicios97.




