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Resumen

En el afio 2010, la Corte Nacional de Justicia de Ecuador acepté y condend a
los demandados al pago de una indemnizacién por dano moral derivada del
incumplimiento de un contrato de administracién hotelera en el caso Hotel
Boulebard S.A. y Predial Nueve de Octubre S.A. contra Londohotel S.A. y So-
ciedad Comercial Hoteles Limitada. Este trabajo analizara la decisién a la luz
de la nocién uniformemente aceptada bajo el sistema legal ecuatoriano que
niega la procedencia de acciones por dafio moral contractual.
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Abstract

In 2010, the National Court of Justice accepted and condemned the defen-
dants to pay a compensation for pain and suffering arising out of a breach of a
hotel management contract in the case Hotel Boulebard S.A. y Predial Nueve
de Octubre S.A. v. Londohotel S.A. y Sociedad Comercial Hoteles Limitada.
This paper will discuss that decision in light of the uniformly accepted notion
under the Ecuadorian legal system that prevents causes of action for pain and
suffering arising out of contractual breach.

Key words: pain and suffering, contractual breach, Ecuadorian Civil Code,
limitations on compensation
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El presente trabajo tiene como objeto analizar la decisién de la Corte Nacional
de Justicia de Ecuador en el caso Hotel Boulebard S.A. y Predial Nueve de Oc-
tubre S.A. contra Londohotel S.A. y Sociedad Comercial Hoteles Limitada que
aceptd y condend a los demandados al pago de una indemnizacién por dafio
moral derivada del incumplimiento de un contrato de administracién hotelera.
La decisién es digna de estudio pues desconoce el principio establecido en el
articulo 1572 del Cédigo Civil ecuatoriano que limita las indemnizaciones por
dafos morales a los supuestos de responsabilidad extracontractual.

Para poder realizar un anélisis completo de dicha decisién es necesario pre-
cisar algunos conceptos y problematicas sobre el dano moral contractual; ast
como la aproximacién que hace de éste, el derecho comparado. Una vez que
hayamos concluido con esta parte introductoria, procederemos al estudio del
caso dentro del marco legal, jurisprudencial y doctrinario ecuatoriano.

I. Acercamiento a la nocién de dano moral contractual

La aceptacién del dafio moral derivado del incumplimiento de un contrato,
como se vera en el presente trabajo, ha sido debatida largamente por la doc-
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trina y jurisprudencia internacional. Existe una primera direccién doctrinal que
mantiene un concepto estricto del dano moral, de manera que éste queda
restringido a los sufrimientos o perturbaciones de caracter psicofisico resul-
tantes de lesiones a derechos de la personalidad?. Los defensores de esta
tesis sostienen que no se deben indemnizar los danos morales contractuales
ya que es poco frecuente que los incumplimientos de contratos lleven consigo
la vulneracién de derechos de la personalidad del acreedor.

Otro argumento que refuerza esta postura es el de que la ley debe ser més se-
vera con el autor del hecho ilicito que con el incumplidor de una obligacién®.
Detrés de una norma juridica estd comprometido un interés de orden publico.
Su violacién causa un perjuicio grave e inmediato de orden social; importa
un escandalo desde el punto de vista del derecho positivo. Por otro lado, la
violacién de un contrato no es tan grave. Si bien existe un interés general en
que los contratos sean cumplidos, ese interés publico solo juega de manera
mediata. Lo inmediato es tan sdlo un interés privado. Por todo ello, la ley ha
sido mas rigurosa en considerar la indemnizacién del dano moral en los he-
chos ilicitos que en los casos de incumplimiento contractual.*

Frente a esta posicién, ha nacido una segunda postura que estd presente
en muchas de las actuales decisiones de las cortes europeas que resuelven
peticiones de reparacién por dafio moral contractual. Esta tesis adopta un
concepto amplio de dano moral. Asi, para esta corriente, los danos morales
son aquellos perjuicios de naturaleza no patrimonial que resultan de la lesién
de cualquier interés juridico, tanto si éste tiene como fuente un hecho ilicito
o el incumplimiento de una obligacién contractual’. En el derecho compa-
rado quedan pocas dudas sobre la incorporacién del dafio moral dentro del
perjuicio resarcible que tenga como fuente la violacién de un contrato. En tal
sentido, se ha argumentado sobre la ausencia de ldgica alguna que permita
justificar que, habiéndose admitido plenamente la indemnizacién del dafo
moral en sede extracontractual, se la descarte cuando dicho dano ha sido
producido bajo una relacién juridica especifica: una contractual.

Asimismo se ha advertido la injusticia que supone el trato diferenciado de la
victima ante un mismo dano segln exista o no un vinculo contractual previo
entre ella y el responsable. Bajo estos argumentos, la doctrina moderna sos-
tiene que el dano moral contractual es plenamente indemnizable. Durante
este trabajo, se expondré la segunda tesis y su aceptacién, principalmente, en
el derecho comparado para luego abordar su problemética desde el derecho
ecuatoriano.

2 Diez Picazo, Luis. Derecho de Dafios. Madrid: Civitas, 1999, p. 328-329.
3 Mosset lturraspe, Jorge. Responsabilidad por dafios. El dafio moral. Tomo IV. Buenos Aires: Ediar, 1986, p. 154.
4 idem.

5 Vid. Solé, Josep. “El dafio moral por infraccién contractual: principios, modelos y derecho espafiol. Revista para
el Andlisis del Derecho INDRET. Indret 1, 2009.
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Il. ¢ Qué comprende el dafio moral?

El vocablo “dolor” histéricamente sirvié para sintetizar el ambito de los da-
nos morales cuando se sostenia que eran los menoscabos, padecimientos,
sufrimientos, angustias, preocupaciones o tristezas producidos por un hecho
especifico. Sin embargo, su rol en el actual estado de evolucién del Derecho
ha reducido®. Esto por cuanto, actualmente, la doctrina se ha manifestado de
forma uniforme en cuanto a las diferentes modalidades que puede adoptar
el dafio moral. Una vez que hayamos comprendido las formas que adopta el
dafno moral, podremos analizar la procedencia de cada una de estas manifes-
taciones en el caso exclusivo del incumplimiento contractual.

A continuacién, nos referiremos a cada una de ellas en sentido amplio, inde-
pendientemente de que su fuente sea contractual o extracontractual.

a) La pecunia doloris (precio del dolor) engloba dos aspectos diferentes:
el dolor fisico que la victima experimenta como consecuencia del hecho
danoso sobre su propio cuerpo, que incluye las sensaciones de malestar,
el insomnio o cualquier tipo de manifestacién dolorosa que se haya origi-
nado en su disminucién fisica, y; el puro dano moral, representado por el
dolor moral que se refleja en la pena, la tristeza y el sufrimiento -no fisico-,
que pueden padecer tanto la victima directa como sus parientes.”

b) Eldafio a la vida de relacién o préjudice d'agrément comprende todos los
goces ordinarios de la vida sea cuales fueren su naturaleza y origen, esto
es, el conjunto de los sufrimientos, goces y frustraciones experimentados
en todos los aspectos de la vida cotidiana en razén de la lesion y de sus
secuelas. Es mas preciso hablar de la pérdida de la posibilidad de ejercitar
ciertas actividades de placer u ocio, como las artisticas o deportivas, pero
también de cualquiera que signifique una privacién de satisfacciones en la
dimensién social o interpersonal de la vida.®

c) El dano psiquico entendido como la “perturbacién patolégica de la
personalidad de la victima, que altera su equilibrio bésico o agrava algin
desequilibrio precedente” .’

d) Eldano estético o pretium pulcritudinis que se manifiesta como una de-
formidad del estado de la persona, entendida tal deformidad como toda
irregularidad fisica —visible o0 no, permanente o no-, estigma o tara fisiol6-
gica, respecto de lesiones anteriormente sufridas, que le hacen perder al

6 Mosset Iturraspe, Jorge. Responsabilidad por dafios... Op. cit., p. 98.

7 Mayo, Jorge. “El dafio moral. Los diversos supuestos caracteristicos que lo integran”. Revista de Derecho de
Dafios. Rubinzal Culzoni Editores: Buenos Aires, 2001, p. 179.

8 Idem.

9 Matilde Zabala de Gonzalez citada en: Mayo, Jorge. “El dafio moral. Los diversos supuestos caracteristicos que
lo integran”. Revista de Derecho de Dafos. Rubinzal Culzoni Editores: Buenos Aires, 2001, p. 182
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sujeto su normal aspecto periférico, de un modo perceptible y apreciable,
afectando su anatomia exterior. Este estigma puede recaer en el rostro o
en el resto del cuerpo humano ya sea que consista en cicatrices, pérdidas
de sustancia, de cabellos o de piezas dentarias, manchas, malformacio-
nes; entre otras.'?

Sobre esta Gltima manifestacion, el profesor Diez Picazo relata el caso
de la princesa de Broglie, en el cual el Tribunal del Sena consideré como
dafo moral causado por una cirugfa, una cicatriz que entrafiaba para una
sefnora de la sociedad parisina la imposibilidad de mostrar el cuello du-
rante un largo periodo de tiempo. Un perjuicio estético, pero también un
perjuicio mundano que puede dar nacimiento a una indemnizacién por
dano moral."

e) El "perjuicio juvenil” que corresponde al dolor que provoca en una
persona joven la conciencia de su propia decadencia y la amargura por la
pérdida de toda esperanza de vida normal y de la alegria por vivir. 12

f) El perjuicio sexual o dano resultante de la pérdida de las facultades
sexuales, que da sustento, obviamente, a la reparacién del dano moral,
sea cual fuere la situacién del sujeto afectado, incluyendo la proyeccién
de futuro '*

Fuera de estos casos, la jurisprudencia de los tribunales espafoles,!* por ejem-
plo, ha condenado por dafio moral a los abogados o procuradores que no
ejercitan una accién a tiempo, y dejan caducar o prescribir una pretensién de
reclamacién de sus clientes. Estas situaciones han sido categorizadas como
un dafio derivado de la “pérdida de oportunidades” o “pérdida de chances”.
En estos casos los tribunales han entendido que dicha conducta frustra las
expectativas procesales de los clientes. La dificultad para valorar la probabi-
lidad de que la victima hubiese obtenido una resolucién favorable, ha llevado
a los tribunales a indemnizar la “frustracién de las expectativas generadas por
las posibilidades de éxito del recurso”.!® Diez Picazo critica dichas decisiones
manifestando que:

Lo que resulta chocante es que se abra una alternativa entre in-
demnizacién por pérdida de oportunidades o por dafio moral
como si se tratara de conceptos homogéneos y, por consiguiente,
intercambiables, cuando todo apunta a que se hallan especial-
mente alejados entre si.'

10 Mayo, Jorge. “El dafio moral... Op. cit., p. 179

11 Diez-Picazo, Luis. El escandalo del dafio moral... Op. cit., p. 64

12 Mayo, Jorge. “El dafio moral... Op. cit., p. 179

13 idem.

14 Vid. Diez-Picazo, Luis. El escandalo del dafio moral... Op. cit. p. 56
15 Solé, Josep. “El dafio moral por infraccién... Op. cit., p. 23.

16 Diez-Picazo, Luis. El escandalo del dafio moral... Op. cit., p. 30-33
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Por otro lado, antes de concluir esta seccidn, me referiré al tipo de dafio moral
que pueden sufrir las personas juridicas. En primer lugar, debemos considerar
que las personas juridicas tienen derechos extra-patrimoniales que han sido
pacificamente aceptados, aun cuando la esfera de su personalidad moral no
sea tan amplia como la de las personas naturales.'” En este sentido, Arturo
Alessandri manifiesta que:

Las personas juridicas legalmente constituidas pueden deman-
dar la reparacién de los danos materiales y morales que se les
irroguen con dolo o culpa, pero tratandose de estos tltimos sdlo
cuando provengan de atentados a su nombre o reputacién, mas
no a sentimientos de afeccién.'®

Asi, las personas juridicas tienen los siguientes derechos: al honor, al nombre,
a la libertad de accidn, a la seguridad, a la proteccién de su informacién. Pode-
mos comprender que se trate de un dano extra-patrimonial diferente al dolor
que aqueja a las personas naturales; lo que no quiere decir que no puedan
sufrir perjuicios por campanas difamatorias, ofensas a su honor o reputacién,
usurpacién de nombre, violacién de correspondencia, entre otras.

Analizados todos estos casos, podemos concluir que, en general, el dano mo-
ral puede consistir no sdlo en el mal que se causa, sino en el bien cuyo disfrute
se priva a la victima. Ahora, corresponde determinar si todas estas modalida-
des podrian ser resarcidas bajo la indemnizacién derivada del incumplimiento
de un contrato.

lll. Los supuestos de hecho del dano moral contractual

Es preciso comentar algunos de los casos que ha planteado la jurisprudencia
francesa que nos permiten dilucidar de mejor manera cuando es posible la
indemnizacién por dano moral contractual'®. Recordemos que Francia fue una
de las primeras jurisdicciones de derecho continental en aceptar la posibilidad
de indemnizar el dafio moral proveniente de un incumplimiento contractual.
Indemnizaciones han sido otorgadas en casos de incumplimiento de contra-
tos referentes a cosas que no tienen sino un valor moral, tal como el incumpli-
miento de un contrato para la elaboracién de un retrato de familia.

El primer caso, que quisiera comentar, es el de un israelita-argelino que, ha-
biendo contraido matrimonio religioso, posteriormente se rehusé a sancionar
civilmente esa boda, causando un dafio moral a su esposa. Otro caso particu-
lar es el del incumplimiento de un contrato celebrado entre un carnicero con
una asociacién israelita, que se obligd a vender sélo carne “kosher” y cuando

17 Mosset Iturraspe, Jorge. Responsabilidad por dafios... Op. cit., p. 224-225.

18 Alessandri, Arturo. De la responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno. Santiago: Editorial Ju-
ridica de Chile, 2005, p. 164.

19 Todos los ejemplos citados se encuentran en: Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo
1. Legis Editores: Colombia, 2008, p. 488.
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éste lo incumplid, “ofendid” los sentimientos religiosos de los contratantes.

Casos como el de un director de especticulos que, al no emplear sobre un
afiche los caracteres convenidos para mencionar a una actriz, causé un per-
juicio moral a ésta. El caso donde una ruptura abusiva de un contrato por un
obrero hizo sufrir al patrono un “dafio moral en su autoridad como patrono”; o
el de un marmolero encargado de la remodelacién de un pantedn funerario, lo
hizo de forma tal que los padres quedaron impedidos de saber dénde estaba
el cadaver de su hijo.

Por su parte, tanto la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas (actual Tribunal de Justicia de la Unién Europea) asi como la
jurisprudencia argentina,?® han confirmado que procede el dafo moral que
resulta del incumplimiento o del cumplimiento defectuoso en los contratos
de viajes combinados. El dano moral comprende el dafio corporal o el deriva-
do de la pérdida de disfrute de las vacaciones.?' Con respecto al contrato de
turismo a través de agencia de viajes, el profesor Diez Picazo cree que se ha
producido una evolucién de los dolores psicofisicos y de la pecunia doloris hacia
las “incomodidades”, "desplaceres” y a sus posibles evitaciones:

Probablemente hay en ello alglin cambio en posiciones ético-
filosdficas de las sociedades contemporéaneas porque de resarcir
sdlo los dolores experimentados por situaciones injustas, pasa-
mos a indemnizar el hecho de haber sufrido incomodidades, lo
que significa que la vida debe estar llena de comodidades.??

Otros supuestos aceptados por la jurisprudencia de varios paises europeos,
son los que nacen del incumplimiento de los contratos de prestacién de servi-
cios funerarios. Entre ellos resalta una condena por dano moral por parte del
Tribunal Supremo espafiol a una sociedad gestora del cementerio de Malaga
que, por negligencia de uno de sus empleados, vacio el nicho en el que se en-
contraban los restos del conyuge de la actora y los deseché a una fosa comun.
El Tribunal indemnizé a la viuda el “grave dafio moral” sufrido que consistia en
la pérdida irreversible de los restos de su marido y concluyé que este hecho
habfa atentado contra los sentimientos y convicciones de la sefiora.??

Asimismo, la jurisprudencia espafiola ha indemnizado por dafio moral con-
tractual, los perjuicios que sufren los arrendatarios, adquirientes o habitantes
de viviendas cuya construccién ha sido afectada por defectos o vicios ruino-

20 Vid, Mosset lturraspe. Responsabilidad por dafios... Op. cit., p. 167.

21 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Caso Simone Leitner c. TUI Deutschland GmBh & Co.
C-168-00. Sentencia de 12 de marzo de 2002. Disponible en: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=CELEX:62000CJ0168:ES:HTML>

22 Diez-Picazo, Luis. El escandalo del dafio moral... Op. cit., p. 52
23 Solé, Josep. “El dafio moral por infraccién... Op. cit., p. 22
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sos que les obligan a abandonar el edificio y buscar un nuevo lugar para resi-
dir. Las alteraciones, angustias, frustraciones y alteraciones para la vida fami-
liar son los supuestos que son considerados por los jueces para indemnizar.?*

Finalmente, otro caso ain mas polémico es el de las “lesiones espirituales
por mora”. La regla general es que las demoras suscitadas sélo generan da-
nos econdmicos los cuales son indemnizados via pago de intereses por mora.
Sin embargo, pueden existir dilaciones desmesuradas que sobrepasen todo
limite de razonabilidad. En estos casos puede que el acreedor sufra un dafio
moratorio distinto al calculable mediante los intereses, el cual puede revestir
naturaleza espiritual y puede resarcirse. Por ejemplo, la tardanza en entregar
una obra de arte puede ser fuente de un dano inmaterial moratorio, por privar
al adquiriente del placer estético de su disfrute.

O, por ejemplo, en un caso que envolvid la falta de oportuna entrega de docu-
mentacidn relativa a un vehiculo, la jurisprudencia colombiana declard:

Corresponde condenar a la sociedad administradora de planes
de ahorro a otorgar una indemnizacién por dano moral, a quien le
fue adjudicado un vehiculo y no recibié la documentacién nece-
saria para efectivizar la transferencia, pues se encuentra probada
la depresién reactiva que sufrié al poco tiempo de la frustracién,
y que ella fue ocasionada por la falta de entrega de papeles que
le restringieron el margen de disponibilidad y generaron angustias
y falsas expectativas.?

En todos los casos comentados, encontramos un elemento comun: el objeto
de dichos contratos es la tutela de un interés de naturaleza inmaterial. Los
contratos buscan proporcionar bienestar, placer o evitar molestias inmate-
riales, tal es el caso del contrato de viajes combinados. Asimismo, podemos
encontrar contratos en los cuales, si bien el objeto principal no es tutelar un
interés de naturaleza inmaterial, la forma en que la prestacién debe ser ejecu-
tada conlleva el deber de respetar ciertos intereses inmateriales. Por ello, el
cumplimiento defectuoso o el incumplimiento causara un perjuicio a dichos
intereses. Por ejemplo, el ya mencionado contrato de servicios funerarios en
los que un eventual incumplimiento podria afectar la estima o respeto que los
familiares sienten por el difunto.

IV. Perspectiva del Derecho iberoamericano

El Cédigo Civil napolednico respondia, en materia de reparacién de dafios, a
las teorfas doctrinarias que lo informaban, es decir, “el individualismo filoséfi-
o, el liberalismo econémico, con un total desprecio por los aspectos sociol6-

24 1d., p. 29.

25 Camara de lo Civil y Comercial de San Nicolas 03-03-05 en: Zavala de Gonzalez, Matilde. Tratado de dafios a
las personas: Resarcimiento del dafio moral. Editorial Astrea: Buenos Aires, 2009, p.164.



¢DARO MORAL POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO? 63

gicos de contextualizacion de los seres humanos”.? Asf, los cédigos civiles de
origen napolednico se ubicaron dentro del liberalismo, y ello explica en buena
medida el espiritu economicista del derecho de obligaciones, pensado, sobre
todo, para regular las relaciones entre particulares con proyeccién econémica.

Esta claro que los redactores del Cédigo Civil napolednico, no pensaron en
absoluto en la indemnizacién del dano moral, sino sélo en el patrimonial. Su
concepto encerraba, una visién economicista del dano contractual, en el que,
en principio, no encaja el dano moral ya que la indemnizacién tiene como
objetivo el reintegro de un patrimonio que ha sido lesionado, concebido el
patrimonio como un conjunto de bienes materiales.

Con el paso de los anos, esta visién restringida del dano derivado del incum-
plimiento contractual se expandid y fue Francia el primer pais en aceptarlo en
1833. De igual manera, Espafia lo hizo en 1912.

En América latina, el derecho chileno fue uno de los precursores en acoger la
indemnizacién del dano moral derivado del hecho ilicito (las primeras decisio-
nes chilenas datan de 1907).?” El Cédigo Civil chileno carece de una regulacién
expresa del dano moral por lo que se encargd dicha interpretacién a la labor
jurisprudencial.

En un fallo de octubre de 1994, la Corte Suprema chilena abandoné la inter-
pretacion restrictiva del articulo 1556 del Cédigo Civil,?® entendiendo que el
mismo no excluye de manera forzosa la reparacién del dafno moral en materia
contractual. La Corte efectud un andlisis sistemético de las normas juridicas
y abandoné la concepcidén patrimonialista del derecho de las obligaciones.
La Corte entendié que la tutela de la persona y sus atributos inmateriales
requieren una proteccién si no superior, al menos igual, a la de sus atributos
materiales o patrimoniales.?

La referida posicién a favor de la indemnizacién del dafio moral con indepen-
dencia de la fuente que lo origina, ha sido reconocida de forma expresa en la
legislacion civil de paises como Per( y Argentina. Dicha aceptacién encuentra
su fundamento en la interrogante planteada en el sentido de que no serfa jus-
to que el dafio moral sea indemnizable Ginicamente si al agente que lo causa 'y
un tercero denominado damnificado o victima no les une vinculo contractual
alguno.

26 Ghersi, Carlos. “La regulacion juridica del dafio moral por incumplimiento contractual”. Revista de Derecho de
Dafios. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores, 2001, p. 54

27 Dominguez Hidalgo, Carmen. “La Reparacion Del Dafio Moral Derivado De Contrato En El Derecho Civil Chil-
eno: Realidad y Limites”. Cuadernos de Analisis Juridico. Coleccion de Derecho Privado, Universidad Diego Por-
tales, n° 3, Julio 2006, p. 228.

28 “Art. 1556.- La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provengan de no
haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.
Exceptuanse los casos en que la ley la limita expresamente al dafio emergente.”

29 Cardenas Villarreal, Hugo. “Dafio moral por incumplimiento de Contrato: un réquiem por la uniformidad jurispru-
dencial’. Revista Chilena de Derecho. Vol. 33, 2006, p. 590.
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En este sentido, manifiesta Ramén Pizarro:

Un hecho ilicito no deja de ser tal, no modifica su naturaleza,
por la mera circunstancia de producirse dentro de una obliga-
cién preexistente que resulta incumplida, o fuera de ella. En uno
y otro supuesto, el menoscabo espiritual derivado de la lesién a
un interés no patrimonial puede ocasionarse y merecer la mis-
ma reaccién del ordenamiento juridico, orientada a restablecer el
equilibrio alterado mediante el pertinente resarcimiento.*

Por otro lado, en el caso de Argentina, la Corte Nacional de Justicia ha con-
siderado que la indemnizacién del dano moral contractual no se apoya en
un derecho del perjudicado sino que constituye una decisidn facultativa del
magistrado en virtud del articulo 522 del Cédigo Civil que establece que el juez
podré condenar su reparacion?®'. Es decir, se ha dado una interpretacién am-
plia a dicha disposicidén permitiendo a los jueces conceder indemnizaciones
cuando éstos lo estimen necesario.

En Espanfa, diversas sentencias del Tribunal Supremo han ampliado la indem-
nizacién del dano moral a la responsabilidad contractual, superando asf los
criterios restrictivos que limitaban su aplicacién, asi como la concepcién clé-
sica del pretium doloris y los ataques a los derechos de la personalidad. Dicho
Tribunal se pronuncié de la siguiente manera:

El dano moral indemnizable no es sélo aquel que consiste en un
sufrimiento o padecimiento psiquico, sino también el que deriva
de un “impacto o sufrimiento psiquico o espiritual, sensacién ani-
mica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio o incertidum-
bre” o el “transtorno de ansiedad, impacto emocional” ??

A manera de resumen, la siguiente tabla, recoge la existencia o no de la po-
sibilidad de reclamar indemnizaciones por dano moral contractual en los sis-
temas juridicos de algunos pafses que consideramos relevantes para nuestro
anélisis:

Pais Aceptacion del dafo Normativa pertinente
moral

30 Pizarro, Ramoén. Dafio moral. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, p. 195.

31 La sentencia establecié que: “El dafio moral pro incumplimiento de un contrato no aparece como un derecho
estricto del agraviado, sino como una posibilidad de que el juez haga funcionar una atribucién que la ley ha remitido
a su prudencia y discreciéon. No todo incumplimiento contractual trae aparejado dafio moral, dependiendo la repar-
acion respectiva de la libre apreciacion del juez acerca del hecho generador del perjuicio y de las circunstancias
del caso, dado que no puede sustentarse en cualquier molestia que no se origina en la insatisfaccion de las presta-
ciones contractuales”. Citado por: Zavala de Gonzalez, Matilde. Tratado de dafios a las personas: Resarcimiento
del dafio moral. Editorial Astrea: Buenos Aires, 2009, p.14.

32 Solé, Josep. “El dafio moral por infraccién... Op. cit., p. 18
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Argentina

Aceptacion expresa del
Cédigo Civil

Art. 522.- En los casos de indemnizacion por re-
sponsabilidad contractual el juez podrd condenar
al responsable a la reparacion del agravio moral
que hubiere causado, de acuerdo con la indole del
hecho generador de la responsabilidad y circun-
stancias del caso.

Bolivia

Negacioén por parte del
Cdédigo Civil

Art. 994 (RESARCIMIENTO).-~

1. El perjudicado puede pedir, cuando sea posible,
el resarcimiento del dano en especie. En caso di-
verso el resarcimiento debe valorarse apreciando
tanto la pérdida sufrida por la victima como la
falta de ganancia en cuanto sean consecuencia
directa del hecho darioso.

1. El daiio moral debe ser resarcido sélo en los
casos previstos por la ley.

Chile

Interpretacién jurispru-
dencial favorable del
articulo 1556 del Cédigo
Civil

Art. 1556.- La indemnizacion de perjuicios
comprende el dano emergente y lucro cesante, ya
provengan de no haberse cumplido la obligacion,
0 de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado el cumplimiento.

Exceptiense los casos en que la ley la limita ex-
presamente al daiio emergente.

Espafa

Interpretacién jurispru-
dencial favorable del
articulo 1902

Art. 1902.~ El que por accion u omision causa
danio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el daiio causado.

Colombia

Silencio del Cédigo Civil
sobre los dafios extra-
patrimoniales.

La postura ha sido nega-

da por la jurisprudencia

de la Corte Suprema de
Justicia.

Sin embargo, existe
reconocimiento expreso
en el Cédigo de Comer-
cio en referencia al con-

trato de transporte.!

Art. 1006.~ “Los herederos del pasajero fallecido
a consecuencia de un accidente que ocurra du-
rante la ejecucion del contrato de transporte, no
podran ejercitar acumulativamente la accion con-
tractual transmitida por su causante y la extrac-
ontractual derivada del perjuicio que personal-
mente les haya inferido su muerte; pero podrdn
intentarlas separada o sucesivamente.

En uno y otro caso, si se demuestra, habrd lugar
a la indemnizacion del dasio moral.”

Perd

Aceptacién expresa del
Cédigo Civil

Art. 1322.- El dario moral, cuando él se hubiera
irrogado, también es susceptible de resarcimiento.
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México Aceptacién expresa del | Art. 1916.- Por dasio moral se entiende la afec-
Cédigo Civil tacion que una persona sufre en sus sentimientos,
afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida
privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien
en la consideracion que de si misma tienen los
demds. Se presumird que hubo dano moral cu-
ando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la
libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan
un daiio moral, el responsable del mismo tendrd
la obligacion de repararlo mediante una indem-
nizacion en dinero, con independencia de que se
haya causado dario material, tanto en responsa-
bilidad contractual como extracontractual. Igual
obligacion de reparar el daiio moral tendrd quien
incurra en responsabilidad objetiva conforme a
los articulo 1913, asi como el Estado y sus servi-
dores ptblicos, conforme a los articulos 1927 y
1928, todos ellos del presente Cédigo.

Como se puede observar de las disposiciones recogidas, la posicién que va a
la par con el estado actual de desarrollo del derecho de dafios, tanto en Amé-
rica como en Europa, es la de aceptar la indemnizacién del dafio moral por
incumplimiento contractual.

Asi, en el derecho comparado se puede identificar tres grupos de ordena-
mientos juridicos: (i) aquellos que de manera expresa reconocen el dafio mo-
ral ocasionado por incumplimiento contractual, como sucede en Argentina y
Per(; (ii) un segundo grupo cuyas legislaciones civiles son altamente restricti-
vas en cuanto a la enumeracion taxativa de los supuestos en los que cabe la
indemnizacién de dafio moral contractual, como el caso de Italia y Alemania
—seran analizados en la siguiente seccién-; y (iii) el grupo de ordenamientos
juridicos que no prohiben de forma expresa el dano moral contractual, pero
cuyos tribunales han encontrado una via para otorgar la indemnizacién por
dano moral derivado de incumplimiento de obligaciones contractuales priori-
zando la justicia, como es el caso de Chile y Espana.

V. Limitaciones a la indemnizacién del dafo moral contractual

Existen varios argumentos a favor de limitar la indemnizacién de perjuicios
morales contractuales en casos concretos. Entre ellos destacan: (i) la natura-
leza de las obligaciones contractuales, (ii) el caracter netamente patrimonial
de las prestaciones que nacen de un contrato; asi como (iii) la asuncién del
riesgo que asumen los contratantes de que eventualmente existird un incum-
plimiento.
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i. La naturaleza de las obligaciones contractuales

A diferencia de lo que acontece con el dafio moral en sede extracontractual,
donde la cantidad de situaciones dafiosas que se pueden dar es abundante,
en el ambito contractual, este perjuicio es excepcional debido a que, gene-
ralmente, se encuentran en juego intereses exclusivamente econémicos y la
infraccién del contrato no genera un dano extra-patrimonial per se. Asi por
ejemplo, Jorge Mosset Iturraspe manifiesta que:

[...] el “efecto comin” de todo incumplimiento es una cierta con-
mocién siquica o desequilibrio en el estado de paz espiritual; y
esa mera conmocidén no puede ser, por razones obvias, que hacen
a la certera y entidad del dano moral resarcible, la base de la con-
dena a pagar una indemnizacion. [...]

Para la apreciacién del dano moral de origen contractual se debe
proceder con estricto rigor y es a cargo de quien lo reclama la
prueba concreta de la existencia de una lesién de sentimientos,
de afecciones o de tranquilidad animica, que no pueden ni deben
confundirse con las inquietudes propias y corrientes del mundo
de los negocios, o cualquier molestia que se origine en el incum-
plimiento contractual.®

Por ello, es necesario aclarar que no todo incumplimiento contractual genera
dano moral; asi como no todo delito o cuasidelito provoca danos morales.
Es evidente que la infraccién del contrato siempre supone molestias y desa-
grados al acreedor, teniendo en cuenta que si el acreedor ha consentido en
el contrato es porque tenia un interés en la prestacién prometida por el deu-
dor, el que, por efecto del incumplimiento resulta afectado. Por lo tanto, ante
todo incumplimiento contractual cabe invocar perturbaciones y molestias. Sin
embargo, no se debe confundir estas molestias con el dano moral derivado
del incumplimiento de contrato, pues de ser asi habria que concluir que todo
incumplimiento contractual lo genera, lo que indudablemente es exagerado.
Deberia considerarse como regla general que el dano moral alegado tenga
cierta entidad y gravedad. La reparacién del dafio moral exige la presencia de
una afliccién seria y no meros inconvenientes o incomodidades.

La doctrina y la jurisprudencia comparada revisada, anteriormente, parece
exigir que solo en aquellos contratos cuyo objeto consista en proporcionar
al acreedor bienestar, descanso, placer o en evitarle determinadas molestias;
exista la posibilidad de reclamar indemnizaciones por dafio moral. Esto se da
en contratos en los que el deudor, al consentir en el contrato, ha puesto bajo
su cargo intereses extramatrimoniales del acreedor. Por ejemplo, cuando éste
se ha comprometido, en virtud de un contrato de depdsito, a preservar un
objeto de gran valor para el deudor o a organizar y dar un espléndido espec-
taculo en la fiesta de celebracién de un matrimonio.

33 Mosset lturraspe, Jorge. Responsabilidad por dafios... Op. cit., p. 75-76.
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ii. EI caracter netamente patrimonial de las prestaciones que nacen
de un contrato

De acuerdo a este criterio, solamente cabe la indemnizacién por dano moral
en todos los contratos cuya naturaleza esté intimamente ligada con intere-
ses no pecuniarios, es decir, con derechos de la personalidad. Esto sucede
en todas aquellas convenciones que el Common Law califica de “contratos
personales” y que se “relacionan directamente con el confort, felicidad o bien-
estar personal de una de las partes o aquellos cuyo objeto es tal que afectan
directamente o tocan al afecto, autoestimacién o sentimientos tiernos de esa
parte” ** Se trata de contratos relacionados con acontecimientos de la vida
que envuelven los sentimientos y emociones de las personas.

Asimismo, Mosset Iturraspe sostiene que el mero estado de incertidumbre
o la eventual frustracién del interés contractual no justifica la reparacién del
dano moral, ya que en el &mbito contractual lo que de ordinario resulta afec-
tado es nada méas que el interés econdmico, que aparece suficientemente
satisfecho con el cumplimiento por equivalente.*

Para ilustrar el argumento de la patrimonialidad de las obligaciones que nacen
del contrato, podemos acudir a la Convencién de Viena sobre Compraven-
ta Internacional de Mercaderias. Esta convencién, que regula exclusivamente
contratos de compraventa, rechaza la indemnizacién del dafio moral derivado
del incumplimiento del contrato. El articulo 74 de la Convencidn se refiere a
los dafos de naturaleza patrimonial, sin mencionar el dano moral:

La indemnizacién de dafios y perjuicios por el incumplimiento del
contrato en que haya incurrido una de las partes comprendera
el valor de la pérdida sufrida y el de la ganancia dejada de ob-
tener por la otra parte como consecuencia del incumplimiento.
Esa indemnizacién no podra exceder de la pérdida que la parte
que haya incurrido en incumplimiento hubiera previsto o debiera
haber previsto en el momento de la celebracién del contrato, to-
mando en consideracién los hechos de que tuvo o debid haber
tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posi-
ble del incumplimiento del contrato.

Esto se debe al caracter esencialmente comercial de las compraventas de
mercaderias. En este sentido, una de las comentaristas més importantes de
la Convencién, Ingeborg Schwenzer, en referencia a los dafios no pecuniarios
derivados de una compraventa menciona:

En particular, los danos por dolor y sufrimiento, la angustia men-
tal y la pérdida de la posibilidad de llevar una vida normal no pue-

34 Dominguez Hidalgo, Carmen. “La Reparacion Del Dafio Moral... Op. cit., p. 240-241.
35 Mosset Iturraspe, Jorge. Responsabilidad por dafios... Op. cit., p. 158.
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den reclamarse al amparo del articulo 74. Las partes en contratos
a internacionales de venta no contratan ni pagan para disfrutar
pacificamente de la vida.*®

iii. La asuncion de riesgo

Con respecto a la asuncién del riesgo de los contratantes, debemos empezar
por sefnalar que no todo incumplimiento de una obligacién previa genera dafo
moral. Asf lo confirma el tratadista Lorenzetti quien sostiene que no procede
resarcir el dano moral por la sola frustracién del contrato, aunque sea vero-
simil que “haya provocado contrariedades, ni la simple molestia de tener que
recurrir a un juicio, ya que las molestias deben exceder el riesgo propio del
acto juridico”.*’

El criterio de la importancia o gravedad del dafio moral contractual implica
que deben determinarse las circunstancias del caso, o bien el tipo de incum-
plimiento que se ha producido, de manera que el dano moral se repararia sélo
cuando hay un incumplimiento total o gravemente defectuoso.

Asi, en el Common Law hay un grupo de casos en que los tribunales conceden
la reparacién de los sufrimientos derivados del incumplimiento contractual,
siempre que tal incumplimiento lleve consigo para el demandante “incomo-
didad y malestar fisicos”®. Por ejemplo, se indemnizan las incomodidades
ocasionadas por una defectuosa instalacidén de un sistema de proteccién de
humedad realizada por el demandado en su hogar.*

Confirman esta posicién restringida, la normativa italiana y alemana en los
articulos 2059 del Cédigo Civil italiano® y en el articulo 253 del Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB)*' en los cuales se limita la indemnizacién del dafio no patri-
monial a los casos expresamente previstos por la ley.

Este tipo de normas han contribuido a que no haya excesos en las condenas
de los tribunales judiciales y a evitar abusos por parte de los demandantes.
Lo que si se ha suscitado en Espana, y es criticado por Diez Picazo, es que
existen una serie de pronunciamientos jurisprudenciales recientes del Tribunal

36 “In particular, damages for pain and suffering, mental distress and loss of amenities cannot be claimed on the
basis of Article 74. Parties to international sales contracts do not contract and pay for undisturbed enjorment of life”
en: Ingeborg Schwenzer. Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG). New York:
Oxford University Press, 2010, p. 1015.

37 Lorenzetti en “Dafio moral contractual derivado de la privacion de bienes” citado en: Zavala de Gonzalez, Mat-
ilde. Tratado de dafios a las personas: Resarcimiento del dafio moral. Buenos Aires: Astrea, 2009, p. 154.

38 Rodriguez Guitian, Alma Maria. “La Reparacion del Dafio Moral en la contratacién inmobiliaria”. Revista de
Derecho. Universidad del Norte, N° 30, Barranquilla, 2008, p. 159.

39 idem.

40 El texto del articulo 2059 del Cdédigo Civil Italiano dice que “Todo delito conlleva la obligacién de indemnizar, de
acuerdo con las normas civiles. Todo delito que ocasione un dafio no patrimonial obliga al resarcimiento, tanto al
culpable como a las personas que de acuerdo con las leyes civiles deben responder por el hecho de éste”.

41 Art. 253.- “Por un dafio que no sea un dafio patrimonial la indemnizacién en dinero sélo puede solicitarse tal y
como establece la ley”.
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Supremo espanol donde las circunstancias facticas revelan que, en realidad,
se estan indemnizando, a titulo de *dano moral derivado de contratos”, sim-
ples molestias derivadas del incumplimiento*?.

VI. Sobre la procedencia del dafio moral derivado de incumplimiento
contractual en el derecho ecuatoriano

El legislador ecuatoriano ha excluido las indemnizaciones por dafio moral del
régimen de responsabilidad contractual. Nuestro Cédigo Civil ha considerado
que el dafio moral tiene su fuente en delitos o cuasidelitos civiles, en los que
no media ninguna relacién contractual entre la victima y el dafio, y si esta re-
lacién existe, el dano se produce al margen de la relacién contractual y no es
consecuencia de ella.

El régimen de reparacién bajo la responsabilidad civil contractual se encuen-
tra ubicado especificamente en el Titulo XII del Libro Cuarto del Cédigo Civil.
Dentro de este Titulo, el articulo 1572 del Cédigo Civil prescribe:

La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y
el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obli-
gacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento.

Exceptlanse los casos en que la ley la limita al dafio emergente.

Excepttanse también las indemnizaciones por dano moral deter-
minadas en el Titulo XXXIII del Libro IV de este Cédigo.

En este articulo expresamente se dejé fuera el dano moral por responsabilidad
civil contractual, al exceptuar de la indemnizacién de perjuicios por incumpli-
miento contractual a “las indemnizaciones por dafio moral determinadas en el
Titulo XXXIII del Libro IV [...].”

En efecto, la ubicacién en el Cédigo Civil ecuatoriano de las normas relativas
a la institucién del dano moral confirma esta postura. Dichas normas se en-
cuentran en el Libro IV Titulo XXXIII que trata de los delitos y cuasidelitos, no
asi en la parte relativa a obligaciones contraidas por contrato.

Adicionalmente, esta posicién ha sido confirmada por la doctrina ecuatoriana
asi como por la jurisprudencia local. Sobre la primera, para el tratadista Juan
Larrea Holguin los hechos producidos dentro del marco de las obligaciones
contractuales no configuran causa eficiente para originar dano moral.** En el
mismo sentido, Gil Barragan Romero establece que la causa eficiente del dafio
moral, es un delito o un cuasidelito, y que le son aplicables, por tanto, los

42 Diez-Picazo, Luis. El escandalo del dafio moral... Op. cit., p. 22.

43 Larrea Holguin, Juan. Tratado de Derecho Civil Tomo XV Obligaciones extra contractuales. Quito: Corporaciéon
de Estudios y Publicaciones, 1998, p. 217-222.
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principios sobre la responsabilidad delictual y cuasidelictual en general, con
las diferencias propias de su naturaleza.*

Asimismo, la ex Corte Suprema de Justicia en el caso Efrain Ramirez Garcia y
Amilcar Mario Acosta Luna c. Fabian Alarcén Rivera y otros; sostuvo que:

La indemnizacion reparatoria del dano moral, como todos
los casos de culpa aquiliana, tiene como fundamento un
delito o cuasidelito, segiin sea el agente que haya obrado con
dolo o con culpa, siendo necesario para configurarla que ese acto
injusto haya ocasionado un perjuicio, de lo que nace la obligacién
de reparar el dafio causado; pero no aparece que el demandado
haya realizado un acto injusto, y menos atn, que haya sido reali-
zado con el especifico propdsito de causar una lesion en el honor
y buen nombre de los actores como estos afirman. (...) Nues-
tra Codigo Civil, en el articulo 2241 establece la regla general de
que “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido
dafno a otro, esta obligado a la indemnizacidn, sin perjuicios de la
pena que le impongan las leyes por el delito o cuasi delito” En el
primer articulo innominado incorporado a continuacién del 2241
por la Ley No. 171, Titulo XXXIII del Libro Cuarto, de los Delitos y
Cuasidelitos, insistentemente el Legislador sefala que el deber de
reparar el dafo moral nace de la comisién de un acto ilicito: en el
primer inciso dice ‘tal indeterminacién se halle justificada por la
gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta’. En el segun-
do inciso senala ‘dejando a salvo la pena impuesta en los casos
de delito y cuasidelito...” en el tercer inciso agrega ‘la reparaciéon
por danos morales puede ser demandada si tales danos son el
resultado préximo de la accién u omision ilicita del demandado
[...]*’ (El énfasis me pertenece)

Por otro lado, quisiera referirme a la decisién adoptada por un tribunal arbi-
tral en el caso Tribunal Supremo Electoral contra Probank S.A. y Via Telecom
S.A. — Consorcio E-VOTE*. El Consorcio E-VOTE suscribié con el ex Tribunal
Supremo Electoral un contrato de tercerizacién del sistema de transmisién y
difusién de resultados preliminares para las elecciones del proceso electoral
2006. El Tribunal Supremo Electoral demandé al Consorcio E-VOTE por in-
cumplimiento de contrato y una de las alegaciones era que el referido incum-
plimiento, habria causado dafio moral a dicho ente estatal y a sus miembros.

44 Barragan Romero, Gil. Elementos del Dafio Moral. Guayaquil: Editorial Edino, 1995, p. 93.

45 Corte Suprema de Justicia. Caso Efrain Ramirez Garcia y Amilcar Mario Acosta Luna c. Fabian Alarcon Rivera
y otros. Juicio No. 323-2001. Sentencia de 20 de noviembre de 2002 publicada en el Registro Oficial No. 28 de 24
de febrero de 2003.

46 Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio de Quito. Caso No. 003-07 / 004-07. TRIBUNAL SUPREMO
ELECTORAL contra PROBANK S.A. y VIATELECOM S.A. — Consorcio E-VOTE.
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El Tribunal arbitral realizé6 un detallado anadlisis de la naturaleza juridica del
dafo moral en el Ecuador y concluyé que por su naturaleza éste es extracon-
tractual y por ende no es susceptible de ser resuelto mediante arbitraje. El
laudo manifiesta que:

Es indudable que la norma positiva ecuatoriana se alinea y co-
rresponde al tradicional esquema de fuente de las obligaciones,
como lo podemos verificar en el articulo 1453 de nuestro Codigo
Civil que al referirse a las fuentes de las obligaciones, manifiesta:
"Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades
de dos 0 maés personas, como en los contratos o convenciones;
ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en
la aceptacién de una herencia o legado y en todos los cuasicon-
tratos; que a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o
dafo a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por
disposicién de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”.
Como podemos apreciar, esta norma diferencia categérica-
mente la obligaciéon que nace de la Responsabilidad Civil
Contractual (la que resulta del incumplimiento de una obli-
gacioén nacida de un contrato), de la Responsabilidad Civil
Extracontractual que proviene de los delitos o cuasidelitos.

[...]

Corresponde entonces establecer si en Ecuador la reparacién de
dano moral procede en todos los casos, es decir sin distinguir su
origen contractual o extracontractual, o si el legislador ha querido
establecer esta obligacién Unicamente para el caso de los deli-
tos y cuasidelitos. Al respecto, lo primero que se observa es que
cuando los incisos 1 y 2 del articulo 2232 hacen referencia a "lo
no previsto en las disposiciones precedentes” o “en otros casos
de los senalados en el articulo anterior”, se refieren a los delitos
y cuasidelitos descritos por este cuerpo legal. Resulta juridica-
mente antitécnico pretender encontrar en estos textos citados,
una intencion del legislador de dar un alcance mas amplio al que
naturalmente le corresponde, dado el contexto al que pertenecen
tales expresiones. La ubicacion de las disposiciones legales
en referencia (articulos 2232, 2233 y 2234), en el Titulo
XXXIII: DE LOS DELITOS Y CUASIDELITOS, del Libro IV del
Cédigo Civil, permiten concluir de manera clara que estas
normas reguladoras del dafio moral, se refieren tinicamen-
te a los delitos y cuasidelitos. |...]

Que del estudio de la jurisprudencia vertida sobre la materia,
emanada de la méaxima autoridad jurisdiccional como es la Cor-
te Suprema de Justicia, se concluye que existe un claro pronun-
ciamiento acerca del origen exclusivamente extracontractual del
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dafno moral, en virtud de lo cual mal podria este Tribunal Arbitral
desatender los lineamientos que tal jurisprudencia determina;
(v) Que al reconocerse en nuestra legislacién como unica
fuente de reparacién de dafio moral a los delitos o cua-
sidelitos, la reclamacién de dafho moral realizada por el
Tribunal Supremo Electoral constituye materia netamente
extracontractual, en virtud de lo cual y del tenor de la cldusula
arbitral acordada por las partes, el Tribunal Arbitral ratifica —como
lo sefal6 en la acta de audiencia de sustanciacién- su incom-
petencia para resolver sobre la reclamaciéon de dano moral; en
consecuencia, se abstiene de pronunciarse sobre este particular,
dejando expedito el derecho del interesado para el ejercicio de la
accién correspondiente ante la Funcién Jurisdiccional.*” (El énfa-
sis me pertenece)

En conclusién, y a la luz de toda la jurisprudencia expuesta, el articulo 1572
es sumamente claro al establecer que la indemnizacién de perjuicios en la
responsabilidad contractual comprende el dano emergente y el lucro cesante,
pero excluye expresamente las indemnizaciones por dafio moral previstas en
el Titulo XXXIII del Libro Cuarto del Cédigo Civil, las cuales tienen como fuente
los delitos o cuasidelitos civiles.

VIl.  Antecedente jurisprudencial?

Continuando con el anélisis de nuestro tema, es pertinente mencionar la re-
solucién de la sentencia emitida por la ex Corte Suprema de Justicia en la que
resuelve el recurso de casacidn de la sentencia emitida en segunda instancia
por la Primera Sala de lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil
(hoy Corte Provincial), que confirma a su vez la sentencia pronunciada por el
Juez Cuarto de lo Civil del Guayas en la que acepta la demanda de resolucién
de contrato de compraventa de un equipo ecogréfico. En la parte resolutiva
de la sentencia, la Sala manifestd que:

Se acepta parcialmente la demanda y declara la resolucién, por incum-
plimiento, del contrato de compraventa del equipo de ecograffa kon-
tron instrumentos, modelo sigma 44, IRIS HVCD doppler flujo a color,
namero de serie 1581 de procedencia francesa, contenida en el acta de
entrega recepcidn suscrita entre TM.G. y M.R.A., en sus respectivas cali-
dades de comprador y vendedor, el 8 de febrero de 1996. No ha lugar el
pago de dafios y perjuicios demandados por cuanto estos no han sido
establecidos ni demostrados en el proceso. No ha lugar la repara-
cién de danos morales cuya existencia tampoco ha sido probada
4 (El énfasis me pertenece)

47 Id., p. 60-70.
48 Corte Nacional de Justicia. Caso Bayardo Moreno y Gladys Hernandez c. Byron René Hidalgo Hidalgo y otros.
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En este caso, la Sala no negd el pago de indemnizacién por dafio moral ar-
gumentando que se trataba de un caso de incumplimiento contractual, sino
que su negativa se fundamentd en la falta de prueba del referido perjuicio,
decisidon que plantea una primera posibilidad de aceptacién del dano moral
contractual.

VIII. El fallo

Una vez que se han mencionado los antecedentes legales, doctrinarios y ju-
risprudenciales en los cuales se podria sustentar o no, la posibilidad de recla-
macién de dafio moral por incumplimiento contractual continuaremos con el
andlisis del fallo que nos hemos propuesto comentar al inicio de este trabajo.
Para ello, revisaremos los hechos relevantes del caso, el anélisis que realiza la
Corte Nacional de Justicia y terminaremos con nuestros comentarios y obser-
vaciones de la sentencia.

A. HECHOS RELEVANTES

Las compafiias actoras, Hotel Boulebard S.A. y Predial Nueve de Octubre S.A.
demandaron a Londohotel S.A. y a la Sociedad Comercial Hoteles Limitada
en juicio ordinario por danos y perjuicios —incluido dafio moral- por la termi-
nacién unilateral del contrato de administracién del Hotel Casino Boulevard
ubicado en la ciudad de Guayaquil. El juez de primera instancia fallé a favor de
las actoras, rechazd las excepciones y la reconvencidn, y ordend que los de-
mandados paguen 212'764.036,92 sucres (en el monto equivalente a ddlares)
por dafio emergente y lucro cesante causado; méas 400.000,00 délares como
resarcimiento por dano moral.

Posteriormente, la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Superior
de Justicia de Guayaquil (hoy Corte Provincial de Justicia del Guayas) reformé
la sentencia de primera instancia en cuanto a la pretensién de indemnizacién
por dafio moral. Los jueces de segunda instancia consideraron que los acto-
res no probaron el dafio moral causado. Las compafias actoras interpusieron
recurso de casacidn contra esta sentencia y es justamente esta resolucién la
que se revisara en este trabajo.

La Corte Nacional de Justicia aceptd el recurso de casacidn interpuesto y casd
la sentencia de segunda instancia pues consideré que la Sala de la Corte Su-
perior de Guayaquil no podia exigir pruebas adicionales y especificas sobre el
dafo moral pues éstas contrarfan la naturaleza juridica de este tipo de dafo,
que debe simplemente inferirse de las circunstancias que han rodeado al he-
cho ilicito; todo ello con base a los pronunciamientos anteriores de la juris-

Juicio No. 266-2007. Sentencia de 28 de agosto de 2007 publicada en Registro Oficial No. 589 de 13 de mayo de
2009. Pag. 27.



¢DARO MORAL POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO? 75

prudencia nacional®. En su lugar, dicha la Sala ratificé la sentencia del juez de
primera instancia que ordend el pago de 400.000 ddélares como reparacion del
dafio moral.

Con respecto al surgimiento como tal de la controversia, los hechos que se
probaron durante el juicio son los siguientes. El contrato de administracién
celebrado entre Hotel Boulebard S.A. y Londohotel S.A. en el afio 1989, esta-
blecia como plazo de terminacién el 31 de agosto de 1994. No obstante, el 31
de diciembre de 1993, los demandados anunciaron a los actores su decisién
de terminar anticipadamente el contrato, y enseguida, abandonaron las insta-
laciones del hotel.

Las sociedades actoras probaron que el quebrantamiento unilateral del con-
trato provoco el abandono intempestivo de la operacién hotelera, la desaten-
cién de los huéspedes y de trabajadores asi como reclamos de proveedores;
todo lo que afecté el honor, prestigio y buen nombre del hotel. Las demandan-
tes presentaron como pruebas facturas impagas a instituciones financieras, a
agencias de publicidad y por servicios de telefonfa; asi como la desaparicién y
depreciacion de los bienes del hotel por cuanto este fue abandonado por los
administradores de forma intempestiva.

B. ANALISIS DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

Con respecto a la existencia de dafio moral alegado por los actores, la Sala
manifesté que:

(lla controversia ha originado un innegable dano moral, porque
el abandono de la operacidn hotelera por parte de Londohotel
S.A., se suma el incumplimiento con terceras personas de deter-
minadas prestaciones pecuniarias [...] lo cual obviamente reper-
cutié en la imagen y buen crédito de las empresas actoras frente
a dichos terceros. El impacto negativo del incumplimiento del
contrato y el consecuente abandono del hotel y de sus huéspe-
des provocd en los clientes del Hotel Casino Boulevard y en la
opinién ciudadana en general un grave deterioro de su prestigio.
Es inevitable que una situacién de esta naturaleza afecte al buen
nombre y al crédito del Hotel Casino Boulevard, tanto mas si es
un local de hospedaje de reconocido prestigio en el medio, culti-
vado desde el afio 1978 [...]

De tal manera que es aceptada la tutela de los derechos extra-
patrimoniales inherentes al crédito y buena fama comerciales,

49 La Corte Suprema de Justicia en fallo de casacion publicado en la Gaceta Judicial Serie XVII, No. 12, pags.
3723 a 3739, confirma la tesis sobre la prueba del dafio moral, expresando: “El dafio moral no requiere de una
prueba especifica, porque la afeccion de los sentimientos se guarda en la intimidad del ser humano. Su existencia
y extensién no son, pues, susceptibles de demostracion objetiva; por eso, el actor damnificado debe concretarse
a demostrar las circunstancias conocidas que rodearon al hecho ilicito, de las cuales el juzgador pueda inducir la
existencia de los sufrimientos siquicos nocivos como angustia, ansiedad, perturbaciones, incertidumbres, etc., que
pudo haber sufrido el damnificado”.
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porque conducen a su vez a la creacién de la confianza en acree-
dores, relaciones comerciales, proveedores, bancos y piblico en
general, asi que no es razon suficiente que estos entes no sean
capaces de sufrir dolor, sufrimiento, para suponer que el Dere-
cho no puede proteger los intereses subjetivos o morales de las
personas juridicas. Al contrario, tan necesario es el crédito y el
prestigio para el desarrollo de las actividades comerciales como
para las personas naturales el honor y su buen nombre. Por ello,
cuando de alglin modo injusto se atenta contra el buen crédito y
el honor de una persona natural o juridica, es deber de la Justicia
reconocer y declarar el derecho de los perjudicados.

La Sala llegd a la plena conviccién de la existencia del dano moral sufrido
por las sociedades actoras y en aplicacién del tercer inciso del articulo 2232
del Cédigo Civil,*® concluyd que todos los requisitos que se requieren para
configurar responsabilidad civil bajo el ordenamiento juridico ecuatoriano se
habian cumplido:

De acuerdo con nuestro ordenamiento legal la reparacién por da-
nos morales puede ser demandada si tales danos son el resultado
préximo de la accidn u omisidn ilicita del demandado, quedando
a la prudencia del Juez la determinacién del valor de la indemni-
zacién reclamada, atentas las circunstancias previstas en el inciso
primero del articulo 2232 del Cédigo Civil. [...]

[dentificado como ha sido el hecho antijuridico, el padecimiento
se tiene por supuesto y es suficiente la valoracidn obijetiva, como
se ha estudiado extensa y detenidamente en el presente caso,
razén por la cual, procede la reparaciéon porque los actores han
sufrido dafio moral que debe ser indemnizado por quien lo causé.

Sin embargo, los magistrados no se refieren de manera preliminar a la proce-
dencia del dafio moral derivado de incumplimiento contractual. Consideran
que el hecho ilicito fue el rompimiento unilateral del contrato y no hacen
ningln otro andlisis con respecto a su fuente. De hecho, en ninguna de las
sentencias de primera y segunda instancia, se hace referencia al articulo 1572
del Cédigo Civil.

La sentencia de primera instancia acepta el resarcimiento por dano moral, la
sentencia de segunda instancia no lo acepta fundamentando su decisién en
que los actores no lo han probado y finalmente, la Corte Nacional casa la sen-
tencia pues considera que el juzgador de segunda instancia err en la forma
de apreciar la prueba. En definitiva, en ambas instancias y en la sentencia del

50 “Art. 2232.- La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el resultado préximo
de la accion u omision ilicita del demandado, quedando a la prudencia del juez la determinacién del valor de la
indemnizacion atentas las circunstancias, previstas en el inciso primero de este articulo.”
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recurso extraordinario de casacién se ignora completamente la disposicién
del articulo 1572 que excluye expresamente la indemnizacién de dafio moral
por incumplimiento contractual.

Adicionalmente, cabe sefnalar que en el voto salvado de uno de los magistra-
dos ponentes de la Sala que conocié en casacién el caso —en donde uno se
esperarfa encontrar alguna referencia al articulo 1572~ no se pronuncia res-
pecto de la procedencia del dano moral como consecuencia del incumpli-
miento contractual en el sistema civil ecuatoriano. El voto salvado se refiere
Gnicamente a la inadmisién de la causal tercera referente a la valoracién de la
prueba como un vicio de la sentencia de segunda instancia.

C. COMENTARIOS A LA SENTENCIA

En nuestro criterio las pruebas presentadas y los hechos descritos en la sen-
tencia, ineludiblemente apuntaban a la existencia del dafo moral inferido a las
sociedades propietarias del Hotel Casino Boulevard.

De acuerdo al derecho ecuatoriano, en el ambito de la responsabilidad civil se
mantienen los presupuestos clasicos para que nazca la obligacidn de reparar.
Ellos son: existencia de un hecho ilicito, culpa o dolo del autor, dano cierto y
relacién de causalidad entre el hecho ilicito y el dano. En el caso in comento, la
Corte Nacional de Justicia determind la existencia de cada uno de estos requi-
sitos para finalmente aceptar la existencia de dano moral.

Creemos que el andlisis que realizan los magistrados no es del todo criticable,
pues aplican la teoria general de la responsabilidad civil para emitir su deci-
sién. A pesar de ello, consideramos que la falta de referencia al articulo 1572y
a la no procedencia del dafio moral contractual bajo la ley ecuatoriana, podrfa
llegar a considerarse un atentado a la seguridad juridica.

Lamentablemente, en la sentencia no se explica por qué los jueces no se
refieren a dicha norma. Tal vez la consideraron “caduca u obsoleta” o, que
su aplicacién conllevaria una manifiesta inequidad para las actoras al no con-
denar a los demandados al evidente dafio moral causado. De todas formas,
estas son meras especulaciones que nunca podremos comprobar. En todo
caso, el hecho de que los magistrados hayan fallado contra legem y no hayan
fundamentado dicha decisién, nos preocupa de sobremanera.

Finalmente, quisiera referirme a los hechos que motivaron esta decision. Si
bien comparto el criterio de la Corte sobre la ineludible presencia de dafio
moral, no nos encontramos ante ninguno de los supuestos analizados sobre
las formas de manifestacion que el dafio moral puede adoptar: contratos en
los que el objeto recae sobre una prestacién inmaterial. Ello no quiere decir
que una persona juridica no pueda padecer danos morales contra su buen
nombre o reputacién.
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IX. Conclusiones

Después de haber analizado los origenes del cédigo napolednico y su poste-
rior incorporacién al derecho latinoamericano, es claro que la reparacién del
dafio moral derivado de contrato no estuvo en la mente de los juristas fran-
ceses y menos, en la de Andrés Bello. Empero, la procedencia del dafio moral
derivado del incumplimiento contractual es una postura relativamente actual
en los palses latinoamericanos cuya aceptacién es cada dia mayor.

En el &mbito contractual el dano moral, como todo otro dano, habré de ser
probado; por lo que los argumentos que aln se mantienen para negarlos cada
vez pierden fuerza. Por ello, creemos que hay suficientes argumentos para
pensar que existe una linea jurisprudencial en derecho comparado extrema-
damente clara en cuanto a la aceptacién del dafio moral por incumplimiento
contractual como un principio general del derecho de las obligaciones de las
naciones latinoamericanas.

No obstante, una vez aceptada su procedencia, debe también limitarse el
contexto de esta partida indemnizatoria en sede contractual, pues, por razo-
nes derivadas del contenido mismo del contrato o de las restricciones que el
deber de reparar encuentra en ese ambito, uno se puede encontrar con con-
tornos y particularidades que lo distinguen del dafno moral cuando se produce
como consecuencia de un delito o cuasidelito; entre ellas la patrimonialidad
de las obligaciones.

Asi, el dafio ademas de ser relevante, debe ir més alléd de las meras molestias
y frustraciones asociadas con cualquier incumplimiento contractual. El per-
juicio tiene que tener una entidad mayor a la simple incomodidad o malestar
que todo acreedor puede experimentar en caso de incumplimiento. Como
se menciond, el riesgo de que se produzca un incumplimiento se encuentra
implicito en toda relacién contractual y éste es asumido por cada parte al
momento de contratar.

Por Gltimo, creemos que queda pendiente al legislador y jueces ecuatorianos
determinar bajo qué criterios y condiciones las molestias, las incomodidades
o los perjuicios morales derivados del incumplimiento contractual seran in-
demnizables.



