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EL DANO NO PATRIMONIAL CONTRACTUAL

Un estudio a la luz del limite de la previsibilidad del dafio

MANUELA CANAL SILVA* ™
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RESUMEN:

La compensacién del dafio no patrimonial, relativo a las dimensiones mds intimas
del ser humano y al prestigio de la persona juridica, es un tema en evolucién
dentro de la responsabilidad civil. Si bien su indemnizacién ha sido aceptada en

*  Docente investigadora del Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad Externado

de Colombia. Abogada de la Universidad Externado de Colombia. Mdster en Derecho de Danos
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Civil. (3), 173-214.
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diversos ordenamientos juridicos, persisten vacios sobre los limites de su reparacién
especificamente en el dmbito contractual. Este articulo analiza si la previsibilidad
del dafio opera como criterio para determinar la procedencia de la indemnizacién
del dafio no patrimonial derivado del incumplimiento contractual. Para estudiar
el referido problema juridico, se usan como fuentes los ordenamientos de Francia,
Espafia y el Reino Unido, como ejemplos de las tradiciones juridicas del civil law
y del common law.

La presente investigacién se propone consolidar la previsibilidad como un limite
funcional frente a la reparacién del dafio no patrimonial contractual. Un filtro que
evite tanto la falta de resarcimiento como la sobrecompensacién de este dafio y que
brinde mayor seguridad juridica y coherencia en relacién con su resarcimiento.

Palabras clave: dano no patrimonial, previsibilidad, responsabilidad civil
contractual, incumplimiento.
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Introduccién

El dafio no patrimonial ha sido desde hace tiempo uno de los temas més apa-
sionantes para los estudiosos de la responsabilidad civil. Es indudablemente
interesante ahondar en cé6mo el derecho vuelca su atencién hacia lo mds intimo
de la persona, lo cual se traduce en la proteccién a través de medios juridicos de
las dimensiones corporal, emocional y espiritual del ser humano. Es asi como los
sentimientos de la persona natural y el prestigio o goodwill de la persona juridica
se vuelven objetos de proteccién para la justicia. Si bien el derecho dirige su
atencion hacia los intereses extrapatrimoniales de los individuos desde la antigua
Roma (Garcia Lépez, 1990, p. 28), la consolidacién doctrinal al respecto es muy
reciente y puede afirmarse que la responsabilidad civil por dafios no patrimoniales
es una materia en plena evolucién (Garcia Lépez, 1990, p. 47).

La reparacién del dafio no patrimonial constituye un problema extenso, pues
es transversal a las dreas de la responsabilidad extracontractual y contractual.
Tal como sucede con muchas otras materias, en lo atinente a la reparacién de
este tipo de dano, resulta evidente la falta de armonia respecto de la produccién
doctrinal en los dmbitos de la responsabilidad extracontractual y contractual,
al ser la primera mucho mds cuantiosa y profunda que la segunda. De cara a
este desbalance, la presente investigacion se centrard en el andlisis del dano no
patrimonial contractual.

Luego de considerar superado el cardcter indemnizable del dafio no patrimonial
contractual, ya que el derecho interno de diversos ordenamientos tiende cada vez
mds a favorecer su reparacién, nuestro problema juridico se basard en esclarecer
si la previsibilidad del dano constituye un limite de la responsabilidad por dafios
no patrimoniales derivados del incumplimiento de un contrato'. Este limite debe
entenderse como un criterio para determinar la procedencia o no del deber de
indemnizar dicho dafio y no como una frontera del guantum indemnizatorio.
Estudiaremos, entonces, en qué supuestos resultan indemnizables dichos danos,

a la luz de la regla de la previsibilidad del dano.

1 Laexpresién “dafio no patrimonial contractual” se utilizard como sinénimo del “dafio no pecunia-
rio contractual”, del “dafio inmaterial contractual” y del denominado “dafio moral contractual”.
Por otra parte, la presente investigacidn no hard alusién a las distintas categorfas incluidas en el
concepto de dario no patrimonial, que han sido desarrollas por varios ordenamientos nacionales.
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El andlisis del problema juridico se hard con fundamento en la doctrina y la ju-
risprudencia de Francia, Espana y Reino Unido, como muestra de las tradiciones
del civil law 'y del common law’.

1. Fl Dano No Patrimonial Contractual Como Dafno Indemnizable

En el presente capitulo, se presentard una definicién del dafio no patrimonial
contractual y se mostrard qué sistemas estdn abiertos a su reparacién y cudles se
mantienen reacios a considerarlo como un dafio indemnizable o plantean hipStesis
restrictivas al respecto. A propésito de estos dos puntos, estudiaremos ordena-
mientos nacionales del civil law y del common law. Ahondaremos exclusivamente
en los sistemas de Francia, Espafa y el Reino Unido, los cuales tomaremos como
modelos de las tradiciones juridicas mencionadas. Para concluir la referida expo-
sicidn, presentaremos lo que, a nuestro juicio, corresponde al correcto abordaje
de la figura del dafio no patrimonial contractual, el cual coincide con estudiar el
mencionado dafno bajo la lumbre de la responsabilidad contractual.

1.1. Concepto de dafio no patrimonial contractual

En la mayoria de los ordenamientos de la tradicién del civil law la delimitacién
de este concepto y la fijacion de los contornos de su reparacién han sido producto
del poder creador de la jurisprudencia y de la doctrina. Para el profesor Carrasco
Perera existen dos versiones del concepto de dafo no patrimonial. Por una parte,
la concepcién objetiva de este, segtin la cual tal pérdida corresponde a todo “dano
que se produce en una serie (limitada) de bienes juridicos” (Carrasco, 2024,
p. 1192), y, por otra, la concepcién subjetiva, que lo define como todo “dano
susceptible de afectar a cualquier interés juridico del acreedor, desde la propiedad
hasta la salud mental; todo dafio que no tenga consecuencias patrimoniales, por
no ser conmensurable en dinero” (Carrasco, 2024, p. 1193).

En el civil law, la jurisprudencia se ha inclinado hacia la adopcién de un concepto
amplio de este tipo de dafio y, por lo tanto, hacia la admisién de su concepcién

2 El presente estudio toma como base el trabajo de investigacién (trabajo final de mdster [TEMm])
desarrollado por la autora para obtener el titulo de méster en Derecho de Danos de la Univer-
sitat de Girona (UDG) de Catalufia (Espafia). El referido trabajo fue presentado y sustentado en
el 2018. En el ano 2021, la autora publicé un libro con el mismo titulo, cuyo fundamento fue
dicho trabajo de investigacién.
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subjetiva (Carrasco, 2024, pp. 1193 y ss.; Rodriguez Guitidn, 2007, pp. 252-
255; Pérez de Ontiveros, 2006, pp. 47-48).

Sin embargo, consideramos que adoptar la concepcién subjetiva no implica, de
manera alguna, concluir que el incumplimiento de un contrato siempre va a dar
via a la reparacién de un dafno no patrimonial. Por consiguiente, la definicién
de dicho dafio no puede entenderse de forma aislada frente a los limites de la
responsabilidad contractual, pues con base en estos se discriminardn los casos en
los cuales la victima de dicho dano resulta protegida o inerme.

Por otra parte, en relacién con la tradicién del common law, ya que sus orde-
namientos juridicos son reacios a la adopcién de definiciones absolutas, nos
limitaremos a presentar las distintas “categorias” de dafios no patrimoniales
contractuales presentadas por la doctrina. De esta forma, McGregor distingue
cinco tipos de dafos no patrimoniales, a saber: (i) padecimiento fisico o males-
tar, (ii) dolor, sufrimiento y pérdida del disfrute de la vida, (iii) afectacién a la
reputacion, (iv) trastorno mental y (v) pérdida de un ser querido (McGregor,
2014, pp. 67-87). Igualmente, puede resultar demostrativo el caso inglés Warzs
v. Morrow® que, al tratar posibles tipos de dafios no patrimoniales contractuales,
se reflere a “cualquier sufrimiento, frustracién, ansiedad, desagrado, irritacidn,
tensién o agravio” que pueda causar al acreedor el incumplimiento de un contrato

por parte del deudor.

En la presente investigacién adoptaremos una definicién amplia de la nocién,
pues optaremos por concebir al dafio no patrimonial como una categoria resi-
dual o negativa del dano patrimonial. Ya que el presente estudio se limitard a
analizar el dafno no patrimonial como fuente de responsabilidad contractual, el
dano al que se hard referencia constituye una consecuencia del incumplimiento
de un contrato. No obstante, més alld de ese punto, no consideramos que el
concepto de este tipo de dafo sea distinto en los dmbitos de la responsabilidad
extracontractual y contractual.

1.2. Reparacién del dano no patrimonial contractual

En el presente subcapitulo abordaremos la reparacién del dafio no patrimonial
contractual, mediante la comparacién de las posturas de algunos ordenamientos

3 Inglaterra, Watts v. Morrow [1991] 1 wir 1421, [1991] ewca Civ. 9, 4 All ER 939.
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juridicos nacionales. Por tltimo, catalogaremos los supuestos en los que resulta
reparable este dano como “casos fdciles” y “casos dificiles” y examinaremos las
diferencias entre estas dos categorias.

Para hablar de la reparacién del dano no patrimonial, tanto en el dmbito de la
responsabilidad extracontractual como contractual, es indispensable partir del
estudio de dicha materia en el derecho francés. Francia, de hecho, fue el primer
sistema juridico europeo en reconocer abiertamente el cardcter resarcible de
este tipo de dano. El Cédigo Civil francés no incluia, pero tampoco excluia la
posibilidad de resarcir dafios no patrimoniales en el evento en que estos fueran
la consecuencia de un acto ilicito o del incumplimiento de un contrato. No
obstante, a partir del siglo xv, la jurisprudencia gala interpreté de manera am-
plia los articulos del Code civily comenz a indemnizar a las victimas de dafios
no patrimoniales, por sucesos, tales como difamacién, calumnia, promesa de
matrimonio o adulterio (Palmer, 2015, p. 60). Sin embargo, solo desde el siglo
x1x se adoptd en la doctrina francesa la expresién de “dano moral”.

Luego del desarrollo de la figura en el terreno de la responsabilidad extracon-
tractual, esta migré al campo de la responsabilidad contractual. El caso de Rosa
Bonheur?, que data de 1865, representa uno de los mds antiguos ejemplos de
la reparacién del dafio no patrimonial contractual en el ordenamiento francés.
Mediante tal providencia, la referida artista fue condenada a reparar los dafos
patrimoniales y no patrimoniales por el incumplimiento de un contrato que la
obligaba a realizar y entregar una obra. Otros de los primeros casos en los que se
indemnizé el dafo no patrimonial contractual durante el siglo x1x corresponden
alos supuestos en los que estilistas fueron condenados, en vista de las alegaciones
de sus clientes que afirmaron haber visto afectado su look por una mala ejecu-
cién de su trabajo (Givord, 1938, p. 83; Pradel, 2004, num. 107, pp. 125-126;
Palmer, 2015, p. 73).

No obstante, los citados casos fueron aislados dentro de la jurisprudencia francesa.
La verdadera consolidacién de la reparacién del dano no patrimonial contractual
en este dmbito se dio a comienzos del siglo xx, cuando se multiplicaron los dafios
provocados por accidentes ferroviarios. De cara a dichos eventos, los jueces se
vieron en la encrucijada de determinar la reparacién del dafio no patrimonial

4 Paris, lere, 4 de julio de 1865, D. 1865.2.201 citado por Palmer (2015, p. 73).
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extracontractual y contractual derivado de los mismos supuestos fécticos. El
juez galo entonces considerd como arbitrario que la responsabilidad producto
de la culpa extracontractual fuera mds estricta que aquella derivada de la culpa
contractual (Palmer, 2015, p. 74).

El derecho francés contempordneo se proclama como un sistema abierto a la
reparacién del dafio no patrimonial contractual. El fundamento normativo
corresponde al articulo 1231-1 del Code civil, conforme al cual “el deudor debe
indemnizar los dafios y perjuicios ya sea por el incumplimiento de la obligacién,
ya sea por su retardada ejecucién”, y al articulo 1231-2 del Codle civil, conforme
al cual son indemnizables el dano emergente y el lucro cesante. De acuerdo con
la doctrina mayoritaria, una interpretacién abierta permite concluir que el Cé-
digo no excluye la indemnizacién del dano no patrimonial (ni extracontractual,
ni contractual) (Malaurie, Aynés y Stoffel-Munck, 2024, nam. 961, p. 551; De
Vita, 2022, p. 147; Palmer, 2015, p. 60).

Tales disposiciones son ampliamente empleadas por la jurisprudencia actual®.
La Sentencia del Tribunal de Apelacién de Paris del 12 de enero de 2023 es
muestra de lo anterior®. Dicha decisién surgié por la demanda presentada por
un pasajero en contra de la aerolinea Corsair, cuyo vuelo se retrasé un dfa. El
actor alegé haber padecido dafos patrimoniales y no patrimoniales. En relacién
con estos dltimos adujo que pretendia hacer un viaje de trabajo y el retraso del
vuelo afectd su credibilidad frente a sus socios, quienes reaccionaron con enojo
y decepcién. El Tribunal rechazé el reconocimiento del dano no patrimonial
alegado pues no lo consideré previsible de acuerdo con los articulos 1231-1 y

1231-3 del Cédigo Civil.

Otro ejemplo reciente en donde el juez francés reconocié el padecimiento de
danos no patrimoniales corresponde a la decisién del 28 de junio de 2022 de
la Corte de Apelaciones de Pau’. En este caso, la Corte resolvié un conflicto
sucedido a raiz de la construccién de una residencia colectiva. Una vez fueron

5  Francia, Cour d'appel de Pau, 28.06.2022, [20/00980]; Francia, Cour de cassation, premiére chambre
civile, 25.03.2020, [19-14.462]; Francia, Cour de Cassation, Premiére Chambre Civile, 18.04.2011
[10-15.056]; Francia, Cour de Cassation, Premié¢re Chambre Civile, 2.10.2013 [12-26.975]; Francia,
Cour de cassation, troisiéme chambre civile, 19.12.2019, [18-22.155]; Francia, Cour de Cassation,
Premiére Chambre Civile, 17.07.1990 [87-18584].

6  Francia, Cour d'appel de Paris, 12.01.2023 [21/02564].

7 Francia, Cour dappel de Pau, 28.06.2022, [20/00980].
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entregados los apartamentos, varios de los compradores denunciaron molestias
sonoras, pues en sus apartamentos no se habia incluido el aislamiento actstico
exigido legalmente. Los propietarios acudieron a la aseguradora de la obra, quien
se negd a declarar el siniestro. Posteriormente, demandaron a la aseguradora y
pidieron la indemnizacién de los perjuicios patrimoniales y no patrimoniales.

La Corte reconoci6 expresamente el dafio no patrimonial causado a los copro-
pietarios y obligd a la aseguradora a repararlo por el monto de 3.000 euros a
cada uno, luego de calificar al dafo como grave. Por otra parte, el juez colegiado
condend a la aseguradora a pagar a cada uno de los demandantes 3.000 euros
adicionales por concepto de los dafos padecidos por la negativa abusiva e injus-
tificada de la aseguradora de hacer efectiva la garantia. A juicio de la Corte, esto
generé para los propietarios una carga adicional de estrés y dilaciones indebidas.

La experiencia francesa en lo relativo al dafio no patrimonial, tanto en sede
extracontractual como contractual, tuvo una profunda influencia en Espana.
Desde Las Siete Partidas, se evidencia en este ordenamiento una formulacién
normativa del concepto de dario, la cual es forzosa citar debido a su importancia
y pertinencia incluso en la actualidad: “dafio es empeoramiento, 6 menoscabo,
6 destruimiento que home rescibe en si mesmo 6 en sus cosas por culpa dotri™.
De la lectura del texto se desprende que Las Partidas ya diferencian entre el dafio
patrimonial y el no patrimonial. La definicién provista es plenamente aplicable
en el actual derecho espanol, donde, si bien no existe una definicién codificada
de dafno no patrimonial, las vias doctrinal y jurisprudencial han llenado este
vacio. En referencia al articulo 1902 del Cédigo Civil, que dispone que “el que
por accién u omisidn causa dano a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd
obligado a reparar el dafio causado”, compartimos la postura doctrinal que afirma
que este es un precepto general en el tema de la responsabilidad y abarca tanto
danos patrimoniales como no patrimoniales (Mate Satué, 2021, p. 281; Garcia

Lépez, 1990, pp. 46-47).

El primer caso en el que un juez espafiol declaré la responsabilidad por un dafo
no patrimonial contractual data de 1984"). Mediante una providencia, el Tribunal
Supremo reconocié la indemnizacién a favor de un abogado en consecuencia del

8 Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso El Sabio cotejadas con varios Codices Antiguos por la
Real Academia de la Historia (1807).
9 Espana, STS 9.5.1984 [R] 1984\2403].
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incumplimiento de la Compania Telefénica Nacional de Espafia de un contrato
que habia celebrado con el letrado, ya que esta habia omitido incluir sus datos
en una guia telefénica. El Tribunal considerdé que en este caso era forzoso mati-
zar la tesis que excluye la reparacién del dafio no patrimonial contractual, pues
cuando hay negligencia de una de las partes es posible sacar de forma l6gica los
danos no patrimoniales que pudieron ser causados a raiz del incumplimiento.
La sentencia introdujo el tema de la previsibilidad del dano como limite de la
responsabilidad por dafo no patrimonial contractual.

Cabe citar también la sentencia del 2 de febrero de 2015 del Tribunal Supremo.
La disputa resuelta por esta providencia tuvo origen en la demanda interpuesta
por la Confederacién Intersindical Galega en contra del Banco BBVA. La actora
adujo la vulneracién por parte de la empresa de sus derechos fundamentales y
de su libertad sindical. Inicialmente, la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia habia condenado al banco a indemnizar los dafios no pa-
trimoniales sufridos por la demandante, en virtud del menoscabo de su imagen.
El Tribunal Supremo confirmé en su integridad la providencia recurrida y basé
su decisién en un “criterio aperturista que actualmente informa el resarcimiento
del dafo moral”, el cual, a su juicio, se materializa en los Principios Unidroit y
en otros ordenamientos de cardcter internacional.

La sentencia del 11 de marzo de 2020 del Tribunal Supremo espafiol también
resulta ilustrativa''. Este pleito se originé con ocasién de la compra de la deman-
dante de un vehiculo Seat Ibiza en el concesionario oficial del grupo Volkswagen
en Maé (Menorca). Dada la repercusién puablica que tuvieron los hechos, la
compradora tuvo conocimiento de que el motor de su automdvil llevaba instalado
un soffware que desactivaba las emisiones de NOx cuando detectaba que este
estaba siendo sometido al control de emisiones contaminantes y, de este modo,
manipulaba los resultados de las mediciones de tales emisiones.

La compradora demandé al concesionario y a Seat S. A. y alegd que los citados
vicios del vehiculo le habian causado perjuicios patrimoniales y no patrimoniales.
Mientras que el juzgado de primera instancia desestimé la demanda, el Tribunal
de apelacién condend tinicamente a Talleres Menorca S. A. por el dafo no patri-
monial padecido por la demandante, el cual se habia materializado en la “zozobra

10 Espana, sts 2.2.2015 [R] 279\2013].
11 Espana, sts 11.03.2020, [R] 735/2020].
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derivada de la aparicién de un defecto oculto en su coche, la incertidumbre
respecto del alcance del fraude, [...] asi como por las molestias provocadas por
el incumplimiento contractual”.

Por tltimo, la sentencia del 27 de febrero de 2024'* es muestra del entendimien-
to judicial del concepto de dasio no patrimonial. En dicha decisién el Tribunal
Supremo resolvié un caso en el cual, luego de la terminacién de un contrato con
una empresa de distribucién de telefonia digital, un usuario se rehusé a devolver
el equipo. Este argumenté que las opciones ofrecidas por la empresa para este
supuesto eran abusivas, pues lo obligaba a acercarse hasta un punto oficial de la
empresa dispuesto para recibir los equipos. Debido a la negativa del usuario, la
empresa le impuso una multa de 300 euros y lo incluyé en un fichero de moro-
sos, lo cual le causé graves dafios tanto patrimoniales como no patrimoniales.
El usuario resalté que el incumplimiento por parte de la empresa causé una
intromisi6n ilegitima en su derecho al honor.

El Tribunal consideré que, al incluir al demandante en el fichero de morosos, la
empresa le provocé un dafio patrimonial y un dafio no patrimonial y este tltimo
tenfa una intrinseca conexién con su derecho fundamental al honor, el cual se
consagra en el articulo 18.1 de la Constitucién espafola. El dano fue causado
debido a que la deuda se origin producto de una controversia contractual razona-
ble, y no a un incumplimiento ilegitimo por parte del usuario, por lo que el juez
colegiado considerd que la accién de la empresa de telefonia no fue pertinente
ni proporcional. El Tribunal concluyé que, segin lo establecido en el articulo
9.3 dela Ley Organica 1/1982, siempre que ocurre una intromision ilegitima se
presume un perjuicio, no solo patrimonial sino también no patrimonial, pues este
se deriva de una vulneracién a un derecho fundamental. Finalmente, el Tribunal
concedid las peticiones al usuario y probé la existencia del dafo no patrimonial,
el cual estimé en 8.000 euros. El caso presentado evidencia la especial proteccién
que existe en Espafia frente a la ocurrencia de dafios no patrimoniales cuando
hay un derecho fundamental vulnerado y la parte afectada es un consumidor

(Lara, 2024, pp.5-6).

En virtud de los expuestos pronunciamientos, se evidencia que, luego de la
publicacién de la decisién del Tribunal Supremo de 1984, dicha sentencia se

12 Espana STS 27.02.2024 [R] 977/2024]
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convirti6 en un hito en la materia, pues abrié la puerta a la reparacién del dafo
no patrimonial derivado del incumplimiento de un contrato.

Por otra parte, como ejemplo de la tradicién juridica del common law, estudiare-
mos la reparacién del dafio no patrimonial contractual en el dmbito del derecho
del Reino Unido. Este ordenamiento es muy restrictivo respecto del resarcimiento
del dafio no patrimonial de indole contractual. Analizaremos a continuacién los
motivos de dicha postura y su cambio en el tiempo.

La regla general en derecho inglés consiste en la negacién de la reparacién del
dano no patrimonial contractual. De hecho, la jurisprudencia ha sido dominada
por el leading case Addis v. Gramophone Co. Ltd."® (1909). En dicha providencia
la House of Lords neg6 la indemnizacién de este dafio a un trabajador que habia
sido despedido de forma injusta y humillante. El juez sostuvo que habia que
distinguir entre la responsabilidad derivada de la responsabilidad extracontractual
(torts) y aquella derivada del incumplimiento contractual y concluyé que en el
segundo caso no habfa lugar al resarcimiento de dafios no patrimoniales'.

No obstante, desde hace algunas décadas la concepcidn restrictiva frente a la repa-
racién del dano no patrimonial contractual ha ido mutando hacia la aceptacién
del resarcimiento de tal dano en excepcionales y limitados casos. Consideramos
que hay unanimidad en cuanto a la determinacién de al menos dos categorias
en las que el referido dano resulta indemnizable, a saber: los padecimientos o
sufrimientos fisicos y la pérdida del disfrute de la vida por el incumplimiento de
un contrato cuyo objeto consistia en la satisfaccién de un interés extrapatrimonial
(Chen-Wishart, 2022, pp. 515-530; McGregor, 2014, pp. 67-87; Collins, 2003,
pp- 414-418; Treitel, 2003, pp. 987-993).

El caso comtinmente citado por la doctrina del common law (Chen-Wishart, 2022,
p. 520; McGregor, 2014, p. 74) para describir la categoria de padecimientos o su-
frimientos fisicos producidos por el incumplimiento contractual es Hobbs v. L. &

13 Inglaterra, Addis v. Gramophone Co. Ltd. [1909] AC 488, HL.

14 Ver Farley v. Skinner, en la que la House of Lords reafirmé que “el principio general es que la
indemnizacién solo se concede por los dafios patrimoniales que derivan del incumplimiento”
(Inglaterra, Farley v. Skinner [2001] House of Lords 49, [2002] 2 AC 732, [2001] 4 All ER 801)
y, en el mismo sentido, Johnson v. Gore Wood & Co., en el cual la House of Lords desestimé las
pretensiones de dafios no patrimoniales alegados por el demandante, en virtud de la supuesta

negligencia de la firma de abogados demandada y cité al famoso precedente (Inglaterra, Johnson
v. Gore Wood ¢ Co., [2000] UKHL J1214-3).
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S. W, Railway Co.", en el cual una compania ferroviaria fue obligada a indemnizar a
una familia por haberla depositado en una estacion distinta de la convenida, razén
por la cual los demandantes debieron caminar varias millas hacia su casa de noche
y bajo la lluvia. También constituye un buen ejemplo el citado caso de Farley v.
Skinner'®. Segtin los hechos del caso, el demandante contraté a un perito para que
estudiara el nivel de ruido provocado por los aviones, que podria sentirse en una
vivienda que queria adquirir. Dado que en el informe el perito concluyé que las
molestias producidas por el ruido resultaban improbables, el demandante compré
la casa y gastd una cuantiosa suma de dinero en arreglos. Desafortunadamente, al
ocupar la vivienda, el comprador tuvo que padecer molestias sustanciales por el
paso de los aviones. La House of Lords condené al perito a reparar los padeci-
mientos fisicos sufridos.

En la misma linea, cabe citar el caso Shaw v. Leigh Day", que surgié en virtud
de que el padre de la demandante murié como consecuencia de una falla mé-
dica. La mujer acudi6 a una firma de abogados para iniciar un proceso legal de
negligencia médica, pero el bufete no realizé su labor correctamente. El juez de
primera instancia negé la reparacién del dafio no patrimonial, pero la Corte
Suprema de Justicia (Queen’s Bench Division-Manchester District Registry) deter-
miné que dentro del objeto del contrato se encontraba la satisfaccién de cierto
grado de paz mental, por lo que condend a la firma de abogados a indemnizar
a la demandante por este concepto.

Otro caso interesante y reciente corresponde a la sentencia del 21 de junio de
2022 emitida en el caso Khan v. Mehmood', en el cual la Corte de Apelacién
resolvié sobre un contrato de arrendamiento en el cual, debido al incumplimiento
del arrendador al no reparar los dafios de humedad en la vivienda, el arrenda-
tario sufrié graves danos en su salud, lo que causé que no pudiera ir a trabajar
e incurriera en mora en el pago del canon. La Corte reconocié los perjuicios
no patrimoniales causados por la incomodidad que sufrié el arrendatario y le
aplicé un aumento del 10% a la suma establecida como indemnizacién. El juez
colegiado afirmé que el dafio no patrimonial podia ser evaluado sin necesidad
de prueba pericial y que puede expresarse de varias maneras. Este es uno de los

15 Inglaterra, Hobbs v. L. & S.W. Railway Co. [1875] LR. 10 Q.B. 111.

16 Inglaterra, Farley v. Skinner [2001] House of Lords 49, [2002] 2 AC 732, [2001] 4 All ER 801.
17 Inglaterra, Shaw v. Leigh Day [2017] EwHc 825 (QB).

18 Inglaterra, Khan v. Mehmood [2022] EWCA Civ 791.

184 ISSN: 2961-2853 | ARNo Ill, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU



ManueLA CaNaL | EL DARO NO PATRIMONIAL CONTRACTUAL

casos en los que el ordenamiento inglés ha mostrado apertura frente a la repara-
cién del dafio no patrimonial en casos de construccién y afectacién residencial

(Jaberi, 2023, p. 100).

En este orden de ideas, es claro, especialmente en comparacién con los ordena-
mientos francés y espanol, que el derecho del Reino Unido es restrictivo frente
a la reparacién del dano no patrimonial contractual. No obstante, también se
ha mostrado una evolucién respecto de los supuestos en los cuales se permite
su reparacion (Jaberi, 2023, p. 100; Chen-Wishart, 2022, pp. 515-530; Solé,
2009, pp. 9-14).

1.2.1. Casos fdciles y casos dificiles

Una vez presentados los diversos casos en los que resulta indemnizable el dafio
no patrimonial contractual en las tradiciones del common law y del civil law,
pretendemos hacer una reflexion final respecto de estos. A nuestro juicio, los
supuestos en los que resulta indemnizable este tipo de dafio pueden clasificarse
en dos categorias: casos féciles y casos dificiles.

Denominamos “caso ficil” a aquel que incluye dentro de sus supuestos fécticos
la celebracién de un contrato que tiene como prestacién la satisfaccién de un
interés extrapatrimonial, tal es el supuesto de un contrato de viaje combinado' o
aquel cuyo objeto consiste en satisfacer el servicio de salud o el servicio funerario.
En estos casos la indemnizacién del dafio no patrimonial contractual no supone
problemas, pues, en principio, basta con valerse de la regla de la previsibilidad
objetiva para determinar la responsabilidad del deudor.

A contrario sensu, denominamos “caso dificil” al que surge de la suscripcién de un
contrato, cuya prestaciéon pretende satisfacer un interés patrimonial del acreedor.
Determinar la proteccién respecto de los danos no patrimoniales en este tipo
de supuestos es mucho mds complicado que en los primeros casos resefiados.
Lo anterior, puesto que el incumplimiento de este tipo de contratos no causa
directamente un dafo no patrimonial en cabeza de la parte perjudicada. En
consecuencia, por lo general, no puede probarse la regla de la previsibilidad ob-
jetiva del dafio. De ahi que al juez le compete realizar un juicio de previsibilidad

19 En Espafia, léanse, por ejemplo, la sts 31.5.2000 [R] 2000\5089], la sts 14.2.1995 [R] 1995\1104]
y la SAP de Lleida 12.3.1998 [AC 1998\356]. En Inglaterra, léanse los casos de Jarvis v. Swan’s
Tours [1973] QB 233, [1973] Al ER 71, CA 'y Stedman v. Swan’s Tour [1951] 95 S.J. 727, CA.
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objetiva y subjetiva —que se estudiardn en el préximo capitulo— y usualmente
debe acudir al casuismo y a la discrecionalidad. Un ejemplo clésico de un caso
dificil lo constituye el incumplimiento de un contrato inmobiliario (Rodriguez
Guitidn, 2008b).

1.2.2. Relectura de la indemnizacion del daiio no patrimonial contractual
con base en los elementos de la responsabilidad contractual y sus limites

Con respecto al panorama apenas presentado sobre la reparacién del dano no
patrimonial contractual, y la peligrosa conclusién conforme a la cual dicho dafo
pueda resultar indemnizado siempre que se incumpla un contrato, consideramos
que deben delimitarse los supuestos en los que procede su indemnizacién. Asi,
estimamos perentoria una relectura de la indemnizacién del dafio no patrimo-
nial contractual con fundamento en las normas atinentes a la responsabilidad.
A nuestro juicio, el juez debe estudiar cada uno de los elementos y limites de la
responsabilidad contractual para asi determinar si efectivamente se configura
responsabilidad en cabeza del deudor.

Asi las cosas, para que la parte incumplida sea condenada a reparar el dafio no
patrimonial contractual sufrido por el acreedor resulta esencial que concurran
efectivamente dicho dafio, el incumplimiento del deudor y el nexo causal entre
tal incumplimiento y el alegado dafio (Pérez Veldsquez, 2016, p. 128; Pérez de
Ontiveros, 2000, p. 49). Igualmente, es indispensable que se superen los distin-
tos limites de la responsabilidad fijados o bien por la legislacién, o bien por la
doctrina o la jurisprudencia.

En cualquier régimen de responsabilidad y cualquiera que sea el tipo de perjuicio
que se estudie, el primer elemento que deberd analizarse serd el dafio (Henao,
2015, p. 280). En lo concerniente al dano no patrimonial contractual, aunque
se haya reconocido su cardcter indemnizable, ello no implica que dicho dano
no deba probarse (Mordn, 1998, p. 360). En segundo lugar, debe demostrarse
el incumplimiento del contrato por parte del deudor y, por dltimo, debe pro-
barse la relacién causal entre el referido incumplimiento contractual y el dafo
no patrimonial padecido. Ademds, debe demostrarse que este se halla protegido
por los intereses del contrato.

En lo atinente al resarcimiento del dafio no patrimonial contractual, la doctrina
y la jurisprudencia han establecido tres limites para que dicho dafo se consi-
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dere como indemnizable. En primer lugar, el limite de la relevancia del dafo
no patrimonial, que nace de la negacién de que a raiz de cualquier molestia
provocada por el incumplimiento de un contrato surja un dano no patrimonial
indemnizable. En segundo lugar, el limite del nexo de causalidad, que exige que
cuando se reclame la indemnizacién de un dafo contractual este sea consecuencia
del incumplimiento del contrato. Por dltimo, la previsibilidad del dano de cara
a la responsabilidad por el dafno no patrimonial contractual. De conformidad
con lo anterior, para que un dafio no patrimonial sea indemnizable a la luz de
este limite, se exige que tal dano haya sido previsto o hubiera podido preverse
por parte del deudor al momento de la celebracién del contrato. En el siguiente
capitulo, pretendemos estudiar el mencionado criterio.

A partir del estudio de variadas fuentes del derecho, este capitulo pretendié
ilustrar al lector sobre cémo se aborda actualmente la reparacién del dafno no
patrimonial contractual en algunos ordenamientos juridicos nacionales. Comen-
zamos por el estudio de la nocién misma de dafio no patrimonial contractual,
para luego adentrarnos en las particularidades propuestas por cada texto juridico
de cara a su reparacién. Demostramos asi que el problema del cardcter resarci-
ble del dafno no patrimonial contractual constituye un debate que habita en el
pasado. Una vez claro el panorama frente a la responsabilidad contractual por
danos no patrimoniales, pretendemos profundizar préximamente en el limite
de la previsibilidad de dicho dafio con el fin de contribuir a la delimitacién de
la reparacién de tal pérdida.

2. El Criterio De La Previsibilidad Del Dafio Como Presupuesto De La
Reparacién Del Dafio No Patrimonial Contractual

La regla de la previsibilidad, introducida en el capitulo anterior, constituye un
limite explicito del resarcimiento del dafo contractual (Carrasco, 2024, p. 1128)
conforme al cual la reparacién no comprende cualquier dano causado por el in-
cumplimiento, sino exclusivamente el dafio que resulta previsible (Bonelli, 1997,
p. 311). Con el fin de delimitar el dano resarcible, corresponde al juez evaluar
las circunstancias particulares del caso para definir el dafio que era previsible
para la parte incumplida al momento de la celebracién del contrato o el que
pudo haber razonablemente previsto como consecuencia del incumplimiento. A
continuacidn, se estudiardn las caracteristicas generales y particulares de la regla
de la previsibilidad de cara a algunos ordenamientos nacionales.
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2.1 La regla de la previsibilidad del dafio. Caracteristicas generales

Esta regla fue adoptada por primera vez en el articulo 1150 del Cédigo Civil
francés como una limitacién de la responsabilidad contractual (Bénabent, 2016,
ndm. 422, pp. 324-325; Viney y Jourdain, 2011, niim. 319-333, pp. 706-726).
Segtin este, “el deudor solo estard obligado al pago de dafios e intereses previs-
tos o que hubieran podido preverse en el momento del contrato, cuando en el
incumplimiento de la obligacién no existiera dolo por su parte”.

Asi, se establece por via legislativa que la responsabilidad contractual del deudor
estd limitada al dafio que dicha parte incumplida anticipé o hubiera podido
anticipar al momento de suscribir el contrato. El articulo 1150 fue reemplazado
por el articulo 1231-3, vigente en la actualidad. La nueva disposicién conserva
la esencia de la norma derogada, pero asimila el dolo a la culpa grave, por lo
cual, hoy en dia, la parte incumplida que acttie con culpa grave tampoco podrd
ampararse bajo el limite de la previsibilidad.

La referida tradicion francesa constituyd una fuente de inspiracién para Espana.
De hecho, el articulo 1106 del Cédigo Civil espanol contempla las partidas del
dano resarcible, mientras que el articulo 1107 define los limites de la admisién de

cualquier partida indemnizatoria en el campo de la responsabilidad contractual
(Carrasco, 2024, p. 1128) asi:

Articulo 1107

Los danos y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son
los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse
la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de cum-
plimiento.

En caso de dolo responderd el deudor de todos los que conocida-
mente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién.

El Cédigo espafol mantiene la regla de la previsibilidad contemplada en el Code
civil, ya que limita los dafios y perjuicios resarcibles a aquellos que el deudor hu-
biera previsto o podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y conserva
el tratamiento especial en cabeza del deudor doloso.

Al analizar la regla de la previsibilidad en el common law, encontramos diversas
teorias en la doctrina y jurisprudencia asimilables a la regla latina. Comdnmente,
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los tratadistas ahondan en el limite denominado remoteness of loss (Chen-Wishart,
2022, pp. 540-547; Stone, 2013, pp. 482-487); sin embargo, también se estudia
la contemplation of the parties (McGregor, 2014, pp. 209-244) o la foreseeability
(Treitel, 2003, pp. 901-904). Todas estas teorfas apuntan a evitar la reparacién
de un dafo contractual que resulte demasiado remoto o imprevisible.

Dicha regla fue construida por via jurisprudencial en 1854, mediante el caso
Hadley v. Baxendale®® y surgi6é a partir de un contrato de transporte suscrito
entre unos transportadores y los propietarios de un molino, quienes buscaban
que aquellos llevaran una pieza rota al fabricante para que fuese sustituida. Los
transportadores entregaron la nueva pieza con varios dias de retraso, por lo cual los
propietarios reclamaron el lucro cesante causado por la paralizacién del molino.
El Tribunal desestimé la demanda y adujo que el deudor desconocia el hecho
de que el molino no iba a poder operar hasta la llegada de la pieza. Por tanto, el
lucro cesante resultaba demasiado remoto para los transportadores y no habia
fundamento juridico para que fuese reparado.

Del caso citado emergen dos reglas. Una se refiere a que el dano serd indemniza-
ble siempre y cuando este hubiera podido ser razonablemente contemplado por
las partes al momento de la celebracién del contrato. La segunda exige que si el
demandante notifica expresamente a la parte incumplida sobre circunstancias
de las cuales pudiese surgir un eventual dafio por el incumplimiento, tal dafio
también debe ser reparado (Collins, 2003, p. 411).

2.2 La regla de la previsibilidad del dafio. Caracteristicas particulares

Luego de estudiar las generalidades de la regla de la previsibilidad del dafo, nos
proponemos analizar las caracteristicas particulares de este limite de la respon-
sabilidad contractual. Presentaremos de manera transversal las particularidades
de esta regla con el fin de evaluar cémo se manifiestan en cada uno de los orde-
namientos estudiados.

2.3 Previsibilidad desde el punto de vista del deudor

Para empezar, es pertinente estudiar el sujeto de la previsibilidad. Es decir, de-
terminar a quién se le exige que prevea o pueda prever el dafio para que opere la

20 Inglaterra, Hadley v. Baxendale [1854] 156 Eng. Rep. 145.
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regla de la previsibilidad, como limite de la responsabilidad. Existen tres posibles
respuestas. En primer lugar, que dicha exigencia se hiciese respecto del acreedor,
en segundo lugar, que se hiciese respecto del deudor o, por dltimo, que fuera
exigible que los dos hubieran previsto o hubieran debido prever la pérdida.

En principio, en los ordenamientos del c7vi/ law existe unanimidad en que el
andlisis sobre la previsibilidad de las pérdidas debe realizarse exclusivamente
respecto de la parte incumplida. No se precisa, en consecuencia, que también
la parte afectada por el incumplimiento deba haber previsto o debido prever las
pérdidas cuya indemnizacién pretende.

Esta caracteristica difiere de las teorias remoteness of loss (Collins, 2003,
pp. 410-413; Stone, 2013, pp. 482-487; Chen-Wishart, 2022, pp. 540-547),
contemplation of the parties (McGregor, 2014, pp. 209-244) o foreseeability (Trei-
tel, 2003, pp. 901-904) del common law. En efecto, dicha tradicién juridica exige
que se estudie la previsibilidad desde el punto de vista de las dos partes (Gillette
y Walt, 2016, p. 344; Schwenzer, 2011, p. 1706; Gotanda, 2011, p. 1003). Sin
embargo, de acuerdo con Gillette y Walt (2016, p. 345) dicha diferencia no es
significativa, pues en la prictica es probable que si el dano resultaba previsible
para el deudor, este también era previsible para el acreedor.

2.4 La celebracién del contrato como referente temporal para la evalua-
cién de la previsibilidad del dafio

Sobre este supuesto, lo importante a resaltar es que la parte incumplida haya
previsto o debido prever las posibles pérdidas derivadas de un eventual incum-
plimiento del contrato para el momento de la suscripcién del acuerdo, que no
es otro que aquel en que produce efectos la aceptacién de la oferta. El estudio de
la previsibilidad en dicho momento es relevante, ya que corresponde a la fecha
en la cual las partes distribuyen también los riesgos contractuales.

Para la doctrina, la regla es justa, pues se basa en que antes de la celebracién del
contrato las partes tienen la oportunidad de protegerse a si mismas, por ejem-
plo, subiendo el precio del contrato de conformidad con los riesgos asumidos,
adquiriendo seguros para el cumplimiento, excluyendo los riesgos mediante
cldusulas de exoneracién, limitando o excluyendo su responsabilidad o, en su
defecto, absteniéndose de suscribir el acuerdo (Diez-Picazo, Roca y Morales,
2002, p. 378; Gotanda, 2011, pp. 1002-1003; Gillette y Walt, 2016, p. 340).
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Se senala entonces que, si después del dia de la firma del contrato, el acreedor
transmite una informacién al deudor de la cual este no tenfa conocimiento o
este la adquiere de otro modo, aquello no cambia, de forma alguna, el balance
de riesgos contemplado en el contrato.

2.5 Previsibilidad subjetiva y previsibilidad objetiva

Los ordenamientos bajo estudio establecen que habra responsabilidad contractual
en cabeza del deudor incumplido por el dano padecido por el acreedor, siempre
y cuando se cumpla una de las dos siguientes condiciones: la primera, que el
deudor hubiera previsto dicho dafio o, la segunda, que el deudor lo debiera
haber previsto o, lo hubiera podido prever razonablemente.

Cada una de las dos referidas condiciones denota un matiz distinto de la regla de
la previsibilidad. La primera, que exige que la parte incumplida hubiera previsto
la pérdida sufrida por el acreedor, corresponde a la denominada “previsibilidad
subjetiva”, mientras que la segunda, que exige que el deudor debia razonablemen-
te haber previsto el dafio, concierne a la denominada “previsibilidad objetiva”.
Asi, el juez deberd determinar lo que era efectivamente previsible para la parte
incumplida (“previsibilidad subjetiva”) o para otra persona puesta en su posicién

(“previsibilidad objetiva”) (McKendrick, 2009c¢, p. 886).

Ahora, al analizar estos conceptos a la luz de los “casos ficiles” y los “casos dificiles”
ya estudiados, concluirfamos que en los “casos faciles” (aquellos que incluyen
la celebracién de un contrato que tiene como prestacion la satisfaccién de
un interés extrapatrimonial), para definir la indemnizacién del dafio no
patrimonial al juez le basta con valerse de la regla de la previsibilidad obje-
tiva. En cambio, declarar la indemnizacién de los dafios no patrimoniales
en los “casos dificiles” (aquellos que incluyen la suscripcién de un contrato,
cuya prestacion pretende satisfacer un interés patrimonial del acreedor) es
mucho mds complicado para el juez, pues, en general, le compete realizar
un juicio de previsibilidad objetiva y subjetiva del deudor. Le corresponderd
entonces evaluar si cualquier deudor razonable hubiera previsto la concrecién
de un dafio no patrimonial en caso de incumplimiento y si la parte incumplida
habia efectivamente anticipado la ocurrencia de dicha pérdida como efecto de
su incumplimiento.
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2.6 Valoracién del dafio conforme al criterio de la previsibilidad

Dentro de los matices de la utilidad de la regla de la previsibilidad del dafio,
destaca el empleo de esta como herramienta para que el juez pueda valorar el
dano por el que debe responder la parte que incumple un contrato. Es asi como
a partir de la evaluacién del dafio que el deudor previé o debia haber previsto
al momento de la celebracién del contrato, el juez debe determinar el guantum
de la indemnizacién.

En lo atinente al estudiado dafno no patrimonial, se resalta que su valoracién
constituye un tema clave a la hora de ahondar en los problemas que suscita
su reparacién. Asi, la valoracién de este tipo de dafo ha sido desde antafio un
proceso dificil, pues la tarea de determinar la cuantia del dano indemnizable
estard siempre acompanada de una cierta discrecionalidad del juez, ya que no
existe un elemento objetivo que sirva como pardmetro para valorar el quantum
de la deuda resarcitoria. Por lo anterior, se recalca la importancia de que el juez
pueda acudir a la regla de la previsibilidad como herramienta para cuantificar
dicha pérdida. Consideramos que tratar a la regla de la previsibilidad como un
instrumento para la valoracién del dafio tiene una funcién que merece la pena
resaltar. Dicha concepcién brinda seguridad juridica a las partes, pues da certeza
tanto al deudor como al acreedor respecto de la valoracién de la indemnizacién
de cara a un eventual incumplimiento.

Mediante la ilustracién de la adaptacién de la regla de la previsibilidad del dano
por parte de ordenamientos nacionales, pertenecientes a diversas tradiciones
juridicas, demostramos que, pese a las diferencias entre los sistemas, existe una
esencia de dicha regla que se mantiene transversal, independientemente del
derecho que la aplique. Consideramos que luego de dominar las caracteristicas
bésicas de dicho limite, podemos emplear esta herramienta en el préximo capitulo
y analizar a fondo la conexién de la regla de la previsibilidad con la reparacién
del dafio no patrimonial contractual.

3. La Previsibilidad Del Dafio Como Limite De La Reparacién Del Dano
No Patrimonial Contractual.

Con fundamento en los conceptos basicos ya estudiados, ahondaremos en la
solucién al problema principal propuesto por la presente investigacién, que busca
esclarecer que en los ordenamientos nacionales estudiados la previsibilidad del
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dano constituye un presupuesto esencial para determinar la procedencia de la
reparacién del dano no patrimonial contractual.

En primer lugar, la tradicién juridica francesa corresponde a un referente obli-
gatorio para ahondar en la reparacién del dano no patrimonial provocado por el
incumplimiento de un contrato y se le atribuye la adopcién de la regla de la pre-
visibilidad del derecho romano en su Code civil, razén por la cual esta hace parte
de la mayoria de los cédigos de tradicién latina (Carrasco, 1989, pp. 710-720).

Pese a que el derecho francés contempordneo se proclama como un sistema abierto
a la reparacién del dafio no patrimonial contractual y la regla de la previsibilidad
del dano limita la indemnizacién a las pérdidas previstas o previsibles (Malaurie,
Aynes y Stoffel-Munck, 2024, nam. 964-966, pp. 553-555; Bénabent, 2016,
nam. 422, pp. 324-325; Viney y Jourdain, 2011, ndm. 319-333, pp. 706-726),
a diferencia de la jurisprudencia, la doctrina francesa no se ha preocupado par-
ticularmente por estudiar la relacién existente entre la responsabilidad derivada
del dano no patrimonial contractual y el limite de la previsibilidad (Giaoui,
2023, p. 22).

A continuacién, presentaremos cuatro providencias de la Corte de Casacién fran-
cesa que dan cuenta del andlisis judicial de la reparacién del dafno no patrimonial
contractual bajo la lumbre del limite de la previsibilidad del dafo.

El primer caso, que data de 19902, surgié porque el demandante le entregé a
la sociedad Wilco-Maxicolor, laboratorio demandado, cuatro peliculas fotogrd-
ficas para que fueran reveladas. El laboratorio perdié las peliculas y devolvié al
demandante cuatro peliculas virgenes y 432 francos, correspondientes a la suma
que habia inicialmente pagado por la revelacién. El demandado se amparé en
una cldusula limitativa de la responsabilidad incluida en el contrato suscrito.
Dicha cldusula citaba al (antiguo) articulo 1150 del Code civil y restringia la
responsabilidad del laboratorio, en caso de pérdida de una pelicula entregada por
un cliente, a la reposicién de una pelicula virgen. Lo anterior salvo pacto escrito
en contrario en el que el cliente declarara el valor particular que le atribuia a las
peliculas, lo cual incrementaria el precio del servicio.

El Tribunal calific6 a la referida cldusula como nula. Ademds, ya que, segun el
articulo 1150 del Code civil, para el laboratorio era previsible el dano no patrimo-

21 Francia, Cour de Cassation, Premiére Chambre Civile, 17.07.1990 [87-18584].
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nial que iba a padecer un cliente en caso de pérdida de una pelicula fotografica,
el Tribunal condené a la demandada a reparar dicho dano por un total de 1.500
francos. La Corte de Casacidn, sin embargo, cas6 la sentencia y calificé a la
cldusula como vélida, pues consideré que esta ofrecia al cliente la oportunidad
de asignarle a sus peliculas un valor mayor que el de una pelicula virgen. En
este orden, considerd que el contrato no iba en contravia de lo dispuesto por el
articulo 1150 del Code civil.

El supuesto presentado es altamente interesante, pues pone de presente que el
limite de la previsibilidad del dano constituye un supuesto fundamental para
determinar si hay lugar o no ala reparacién del dano no patrimonial contractual.
También cabe estudiar la decision del acreedor en relacién con la transmisién de
la informacién relevante respecto del interés que tenia frente a la prestacién. La
cldusula limitativa de la responsabilidad incluida en el contrato invitaba al cliente
a manifestar cualquier apego emocional que tuviera respecto de una pelicula para
asi garantizarle que, en caso de pérdida, recibirfa una compensacién acorde al
dano causado. Evidentemente, la transmisién de esa informacién implicarfa un
pago extra en cabeza del acreedor, motivo por el cual probablemente este se negd
a comunicar su situacién particular en el caso concreto y se vio asi privado de
la reparacién del dafio no patrimonial. Por otra parte, es claro que para el labo-
ratorio era efectivamente previsible el dafio no patrimonial que podia sufrir su
contraparte en caso de pérdida de las peliculas. En consecuencia, hdbilmente, el
demandado decidié blindarse frente a ese riesgo al incluir una cldusula limitativa
de la responsabilidad en el contrato.

El segundo y el tercer caso que tracremos a colacién tienen supuestos fécticos y

juridicos muy similares. El primero se resolvi6 el 18 de abril de 201172

y surgio
a partir del proyecto de una pareja de disfrutar de unas vacaciones en Cuba. Los
demandantes pretendian tomar un tren de la compania Société Nationale des
Chemins de fer Frangais (en adelante, SNCF) desde Saint-Nazaire hasta la estacién
de Montparnasse, luego de lo cual abordarian un vuelo a la isla desde Paris. Sin
embargo, el tren se retrasé tres horas, por lo cual les fue imposible tomar el avién

y se vieron truncadas sus vacaciones.

22 Francia, Cour de Cassation, Premié¢re Chambre Civile, 18.04.2011 [10-15.056].
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El Tribunal condend a la SNCEF a reparar tanto los dafios patrimoniales como
los dafios no patrimoniales provocados a los demandantes, al considerar que el
incumplimiento del contrato de transporte los habia privado de hacer un “viaje
excepcional”. La Corte de Casacién casé la providencia y argumentd que esta
atentaba contra los (antiguos) articulos 1147, 1149 y 1150 del Code civil. La
providencia hizo especial alusién al limite de la previsibilidad del dafo y senal6
que en la sentencia del Tribunal no estaba acreditado que la SNCF hubiera
previsto o podido prever que la estacién de Montparnasse no era el destino
final de los viajeros y que el retraso del tren les impediria tomar su vuelo. El
juez colegiado sostuvo que los dafios alegados eran “totalmente imprevisibles”
para la demandada.

El razonamiento juridico de la referida sentencia fue reafirmado por la Corte
de Casacién en la providencia del 2 de octubre de 2013/, Dicha decision tuvo
lugar porque la demandante compré un billete para viajar en un tren de la SNCF
desde Marsella hasta Lyon, pero luego planeaba abordar un avién que la llevaria
a Brest. No obstante, el tren presenté mds de cinco horas de retraso por lo que
perdié el vuelo. El Tribunal reconocié dafios patrimoniales y no patrimoniales
en cabeza de la demandante. Luego, la Corte de Casacién, una vez mds, casé la
sentencia, pues sostuvo que esta no habia considerado el limite de la previsibi-
lidad contemplado en el Code civil, ya que para la SNCF era imposible prever
que Lyon no era el destino final de la demandante.

Aplaudimos las apenas expuestas decisiones de la Cour de Cassation, pues con-
sideramos que estas hicieron valer los limites de la responsabilidad contractual
consagrados en el Code civil. Es asi como la Corte ahondé en las particularidades
de los casos concretos para determinar si los alegados dafios eran una consecuencia
“inmediata y directa” del incumplimiento y, ademis, si estos habian sido previstos
o eran previsibles para la parte demandada.

Por ultimo, examinaremos la reciente sentencia del 13 de julio de 2022 de la
Corte de Casacién®. En este caso, la Corte resolvié un conflicto en el cual la
actora celebré un contrato de obra para la reparacién de danos estructurales en
su inmueble. El contratista abandoné la obra sin terminarla, razén por la cual la
contratante lo demandé para solicitar la reparacién de los perjuicios patrimoniales

23 Francia, Cour de Cassation, Premiére Chambre Civile, 2.10.2013 [12-26.975].
24 Francia Cour de cassation, troisiéme chambre civile, 13.07.2022 [21-13.567]
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y no patrimoniales causados por la frustracion que le generé el no poder alquilar
su inmueble. Si bien la Corte reconocié el padecimiento de dafios patrimonia-
les, no reconocié aquellos no patrimoniales, pues adujo que la demandante no
logré probar que su frustracién se derivara directamente de la imposibilidad de
alquilar su inmueble. Aunque en este caso no se condené a indemnizar el dano
no patrimonial, aplaudimos que el limite utilizado para esta decisién haya sido

la regla de la previsibilidad.

Los referidos pronunciamientos demuestran la armonia existente entre las
posturas doctrinales que estudian el contenido y la interpretacién del articulo
1231-3 del Code civil (antiguo articulo 1150) y las decisiones jurisprudenciales
francesas que ahondan en la conexién entre el limite de la previsibilidad del
dano, consagrado por tal disposicién, y la reparacién del dafio no patrimonial.

Por otra parte, en el dmbito del derecho espafol existe una postura arménica
en la doctrina que establece una coordinacién entre la reparacién del dano no
patrimonial contractual y la regla de la previsibilidad del dafio, consagrada en el
articulo 1107 del Cédigo Civil. En efecto, Carrasco Perera ha profundizado sobre
el tema en diversas obras. Sostuvo, en 1989, que el problema de la reparacién del
dano no patrimonial contractual no debe estudiarse de cara al articulo 1106 del
Cédigo Civil, atinente a las partidas del dafio resarcible, sino a la luz del articulo
1107 del mismo cuerpo normativo, relacionado con la previsibilidad del dafo

(Carrasco, 1989, p. 747).

Para Diez-Picazo (1996), el articulo 1107 delimita el concepto de dano no
patrimonial, ya que “no puede excluirse la indemnizacién de los dafios morales
por el hecho de que la relacién entre las partes sea de naturaleza contractual.
Lo que debe determinarse es si tal dano era previsible para el deudor” (p. 688).
En el mismo sentido, Rodriguez Guitidn (2007, p. 256; 2008a; 2008b) Garcia
Lépez (1990, p. 323) y Pérez de Ontiveros (20006, pp. 52-53) sostienen que para
determinar si un dafo no patrimonial es resarcible, es esencial preguntarse si la
angustia o las molestias sufridas por el acreedor entran dentro de lo que podria
haber pronosticado el deudor.

Serrano Ruiz presenta una postura disidente al respecto, pues a su juicio, “una apli-
cacién restrictiva del contenido del articulo 1107 podria suponer una eliminacién
ticita del dafio moral por incumplimiento del contrato [...] nos encontrariamos
ante un caso de probatio diabdlica”. (Serrano Ruiz, 2016, p. 235). Rechazamos
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plenamente la postura presentada, pues, en primer lugar, el doctrinante olvida
que el limite de la previsibilidad del dafio es un limite legal. En segundo lugar,
desconoce que, segin la legislacién espanola, la carga de la prueba en cabeza del
demandante puede consistir en acreditar que la parte incumplida efectivamen-
te haya previsto el dafo causado (previsibilidad subjetiva) o puede limitarse a
probar que el deudor lo debié haber previsto (previsibilidad objetiva) y en este
tltimo supuesto no se le impone al demandante una carga probatoria, sino ar-
gumentativa. Por tltimo, a nuestro juicio, su reflexién apunta a un fin loable:
la efectiva reparacién por via judicial del dafio no patrimonial contractual.
Sin embargo, el medio propuesto para lograr ese fin es equivocado, pues los
limites de la responsabilidad, lejos de pretender “eliminar tdcitamente” el dano
no patrimonial contractual, garantizan la demarcacién de las fronteras de su
adecuada reparacion. Si el juez es indiferente a tales limites, podriamos alcanzar
otro panorama indeseado, consistente en la absoluta discrecionalidad judicial
y la eventual reparacién de cualquier molestia derivada del incumplimiento
de un contrato.

Comentaremos, a continuacion, algunos casos de la jurisprudencia espafiola que
ilustran la aplicacién de la regla de la previsibilidad del dano como limite de la
responsabilidad por dafnos no patrimoniales contractuales.

Recordemos que, en 1984, por primera vez en la jurisprudencia espafola,
se declaré la responsabilidad por un dafio no patrimonial contractual®. En
dicha providencia, el Tribunal Supremo reconocié la indemnizacién a favor
de un abogado en consecuencia del incumplimiento de un contrato que habia
celebrado con la Compania Telefénica Nacional de Espafa, ya que esta habia
omitido incluir sus datos en una guia telefénica.

Es de suma relevancia resaltar que, aunque tangencialmente, la sentencia intro-
dujo el tema de la previsibilidad como limite de la responsabilidad por el dano
no patrimonial contractual, pues el Tribunal Supremo afirmé que la celebracién
del contrato de publicidad determiné para la compania telefénica la previsién del
padecimiento de dicho dafio en cabeza del abogado, en caso de incumplimiento
(Garcia Lépez, 1990, pp. 328-329). Consideramos que esta corresponde a una
manifestacién de la previsibilidad objetiva.

25 Espafa, s1s 9.5.1984 [R] 1984\2403].

ISSN: 2961-2853 | ARo lll, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU 197



Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

Por otra parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona del 7 de junio
de 20029 es relevante para el tema estudiado. Dicha providencia se originé por
el incumplimiento de un profesional obligado a realizar un reportaje fotogra-
fico de una boda. El dia del evento, en vez de acudir el profesional, acudié su
esposa. La sentencia confirmé la decisién del juzgado de primera instancia que
habia condenado al fotégrafo a reparar los dafios no patrimoniales causados a la
pareja e hizo referencia a la “falta de calidad de las fotografias y del revelado”. Lo
anterior daba cuenta de la entidad del dafo sufrido. Por otra parte, la audiencia
puso de presente el cumplimiento de la regla de la previsibilidad al indicar que
el trabajo del demandado “no alcanza(ba) las expectativas de calidad, orden,
presentacién y cobertura general del acontecimiento, requeridas razonablemente
de un profesional al que se le encarga el reportaje”. Si bien la providencia no se
refirié expresamente al articulo 1107 del Cédigo Civil, es claro que el juez si
evalud el limite de la previsibilidad del dafo, pues determiné qué podian esperar
los novios del profesional.

Consideramos esta providencia como un buen ejemplo del camino que debe
recorrer el juez para evaluar si hay lugar o no a la reparacién del dafio no patri-
monial por incumplimiento contractual. La sentencia estudia los tres elementos
de la responsabilidad contractual y luego analiza sus limites: la entidad del dafio
no patrimonial, el nexo causal y la previsibilidad del dano.

Traemos también a colacién la STS 28.3.2005%”, un caso cldsicamente emplea-
do por la doctrina espafola para ilustrar el limite de la previsibilidad del dano
(Gémez Pomar, 2007, p. 27; Rodriguez Guitidn, 2007, pp. 259-260; Diez-Pi-
cazo, 2008, pp. 39-42; Solé, 2009, pp. 27-28). Dicho supuesto surgié en vista
de que el Banco Santander celebré con el demandante un contrato de cambio
de moneda y le entregé seiscientos délares estadounidenses. Posteriormente, el
demandante viajé a Ohio, EE. UU., donde mantenia una relacién sentimental
con una ciudadana estadounidense. Luego, la pareja intenté ingresar el dinero
en una entidad de crédito, la cual detecté que los billetes eran falsos, por lo
que la pareja fue detenida, registrada e interrogada en publico por agentes del
Departamento del Tesoro norteamericano. Aunque esta quedé en libertad al

26 (AC 2002/1154); Audiencia Provincial de Baleares de 22 de junio de 2004 (AC 2004/959).
27 Espana, sts 28.3.2005 [R] 2005\2614].
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mostrar la prueba de la adquisicién de los ddlares en el banco espafiol, dicho
evento provocd la ruptura de la relacién sentimental.

La primera y la segunda instancia condenaron a la entidad bancaria. El juzga-
do de primera instancia calific6 los danos padecidos como no patrimoniales y
condené a la demandada por 5.000.000 de pesetas. La Audiencia Provincial, sin
embargo, considerd que el demandante habia sufrido solo meras molestias y, por
ende, rebajé la cuantia de la indemnizacién a 650.000 pesetas. Finalmente, el
Tribunal Supremo condené al banco a indemnizar los dafnos no patrimoniales por
todos los conceptos alegados por el demandante, los cuales inclufan la ruptura
de relacién sentimental y fij6 un importe de 360.000 euros.

Para resolver el tema de la reparacién del dano no patrimonial contractual, con-
sideramos que al juez le correspondia preguntarse si el sufrimiento y la congoja
padecidos por el demandante eran previsibles para el banco. Por un lado, es claro
que el demandante era titular del derecho a ser indemnizado por el sufrimiento
y la angustia que padeci6 de cara a su detencién y a la de su pareja por parte de
los agentes del Departamento del Tesoro norteamericano. Se evidencia entonces
que no sufrié una mera molestia, sino un impacto emocional de una alta mag-
nitud, de conformidad con el limite de la entidad del dano. Tal consecuencia
del incumplimiento, ademds, resultaba previsible para el Banco Santander como
deudor de la obligacién, ya que es natural que el demandante quisiera usar el
dinero o depositarlo en una entidad financiera y que la posesién de billetes fal-
sos le conllevara problemas legales. Ahora, respecto de la indemnizacién por la
congoja que le generd la ruptura de su relacién sentimental, no consideramos
que tal evento supere los limites estudiados de la responsabilidad. El Tribunal,
sin embargo, condené al banco por tal concepto, pues consideré que le habia
sido vulnerado al demandante su “derecho al libre desarrollo de la personalidad”.
No obstante, incluso bajo la hipétesis de que la entidad de tal sufrimiento era
alta, resulta imposible demostrar que para el banco resultara previsible que el
demandante iba a finalizar su relacién con ocasién de la entrega de billetes falsos
por su parte.

Para terminar, nos referiremos a la sentencia del Tribunal Supremo del 23 de
julio de 2021%%, en esta se resolvié sobre la venta de un vehiculo automotor

28 Espana, sts 3068.2021 [R] 561\2021].
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que fue modificado en su software para que las emisiones de NOx que emitia
el auto fueran menores a las verdaderas. El comprador de este vehiculo, ocho
anos después de la compraventa, interpuso una demanda en la que solicité el
reconocimiento del dafio patrimonial y no patrimonial. Este tltimo derivado
del engafio de la vendedora en relacién con las especificaciones del auto, pues
hubo una “comercializacién fraudulenta y/o dolosa del vehiculo”. Pese a que,
tanto en el fallo en primera instancia como en el fallo en la apelacién, se ne-
garon las pretensiones del demandante, en la sentencia del Tribunal Supremo
se reconocieron los danos patrimonial y no patrimonial. Acerca del dano no
patrimonial, el Tribunal consideré que “el empleo de un dispositivo de software
ilegal constituye un incumplimiento contractual que entrana un dafio moral
ex re ipsa”, ya que este se deduce necesariamente del incumplimiento. El juez
colegiado se refiri6, ademds, a la previsibilidad del dafio no patrimonial, consa-

grada en el articulo 1107 del Cédigo Civil.

Del anterior andlisis se desprende que aunque son variadas las providencias en las
que la jurisprudencia espanola trata la correlacién entre el dafio no patrimonial
contractual y la previsibilidad del dano, lo cierto es que, desafortunadamente,
la regla general en los casos en los que se estudia la reparacién de este tipo de
dafo, el juez omite cualquier referencia al articulo 1107 del Cédigo Civil (Garcia

Gutiérrez, 2023, pp. 64-65).

Por dltimo, en la esfera del derecho del Reino Unido, como ejemplo de los sis-
temas del common law, el panorama es muy similar a aquel presentado respecto
de la tradicién del civil law. Desde el punto de vista doctrinal, McGregor, al
igual que la mayoria de la doctrina de la familia del common law, concibe a la
regla de la previsibilidad —remoteness of loss (Collins, 2003, pp. 410-413; Sto-
ne, 2013, pp. 482-487; Chen-Wishart, 2022, pp. 540-547), contemplation of
the parties (McGregor, 2014, pp. pp. 209-244) o foreseeability (Treitel, 2003,
pp- 901-904)— como un pardmetro o limite primordial para la configuracién
de la responsabilidad contractual (McGregor, 2014, pp. pp. 209-244). El au-
tor expone que la regla general en derecho inglés consiste en la negacién de la
reparacién del dafio no patrimonial contractual, pues usualmente, en los con-
tratos comerciales las partes no contemplan la materializacién de un dano no
patrimonial como consecuencia del incumplimiento (McGregor, 2014, p. 73).

La postura de McGregor es refutada por Harder, quien se aparta de la idea se-
gtn la cual la angustia o el padecimiento psicolégico no puedan ser previstos
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como potenciales consecuencias del incumplimiento de un contrato (Harder,
2010, p. 106). Por su parte, Chen-Wishart senala que para que un dafio no
patrimonial contractual sea indemnizado, este no puede ser una consecuencia
remota del incumplimiento. A juicio de la autora, tal requisito obliga a que el
demandado haya previsto el dano como efecto del incumplimiento contractual

(Chen-Wishart, 2022, p. 519).

Es claro entonces que en el universo del common law existen diferentes lineas de
pensamiento que se debaten entre mantener la cldsica regla del no resarcimiento
del dafio no patrimonial contractual o evolucionar hacia un tratamiento mds
abierto del tema y permitir su reparacién en determinados supuestos. Pese a las
referidas discrepancias, es claro que todas las corrientes presentadas basan su
argumentacion en la regla de la previsibilidad del dafo, pues su fundamento
es la posibilidad del deudor de anticipar la materializacién de tal dafio como
consecuencia de su incumplimiento.

Pasaremos ahora a estudiar la materia en el dmbito jurisprudencial. Antes de
ahondar en los supuestos del common law en los cuales podemos evidenciar
la relacién entre el limite de la previsibilidad del dafo y el resarcimiento
del dafo no patrimonial contractual, recordemos que la regla general en la
jurisprudencia del Reino Unido consiste en la negacién de la reparacion
de este tipo de dafo. No obstante, desde hace algunas décadas, la concepcién
cerrada frente a la reparacién del dafo no patrimonial contractual en el seno del
derecho del Reino Unido ha ido mutando hacia la aceptacién del resarcimiento
de tal dano en determinados y excepcionales supuestos.

Comentaremos a continuacion el caso Wiseman v. Virgin Atlantic Airways Ltd®,
que tiene su origen en la demanda presentada por el sefior Wiseman en contra
de la aerolinea, en la cual exigié la reparacién de los dafios patrimoniales y no
patrimoniales que alegd haber padecido por el incumplimiento de un contrato.
El demandante habia comprado a la compania un billete de regreso de Nigeria a
Inglaterra. No obstante, la acrolinea se negé a dejarlo abordar el vuelo, acusindolo
de tener un pasaporte falso y haciéndolo quedar en ridiculo frente a un grupo de
amigos de su iglesia. Doce dias después, una vez probado que su documentacién
estaba en regla, el demandante pudo viajar. Sin embargo, durante su estadia en

29 Inglaterra, Wiseman v. Virgin Atlantic Airways Ltd [2006] ewnc 1566 (QB).
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Nigeria, el sefor Wiseman fue asaltado. Ademds, la relacién sentimental que
mantenia con su prometida se rompi6 ya que no pudo ir a visitarla, como lo tenfa
previsto. Los dafos patrimoniales alegados por el demandante correspondieron
a los gastos que tuvo que asumir durante su estancia en Nigeria. Por otra parte,
el demandante pidi6 que se le repararan los dafnos no patrimoniales, traducidos
en el “trauma mental” que le provocé el asalto, la ruptura de su relacién senti-
mental y los malos tratos y la humillacién que padecié en el aeropuerto frente
a sus amigos.

El juez Eady fundamenté el estudio de los dafios reparables en cabeza del de-
mandante con base en el andlisis de la remoteness rule, asimilable a la regla de
la previsibilidad en el civil/ law. El juez condené a la aerolinea a la reparaciéon
de los dafios patrimoniales alegados. En cambio, arguyé que no tenian asidero
juridico los dafnos no patrimoniales. En cuanto al asalto, concluyé que si bien el
incumplimiento dio lugar a este, pues si el demandante hubiera viajado, no lo
hubieran asaltado, lo anterior no era un fundamento suficiente para hacer de las
consecuencias del robo un dano resarcible. A propésito de la terminacién de la
relacién sentimental, la providencia no consideré como probable que tal dano
hubiera sido causado por el incumplimiento del contrato. Respecto del dano
alegado por el humillante trato recibido en el aecropuerto y la vergiienza que su-
fri6 el senor Wiseman frente a sus amigos, la sentencia sefialé que debia negarse
la indemnizacién en virtud de que las partes no contemplaron que el hecho de
no permitir el abordaje del demandante generaria una afectacién en su salud.

El supuesto estudiado es altamente interesante, pues trata varias materias relativas
a la reparacién del dano no patrimonial, por lo cual merece la pena hacer un breve
comentario al respecto. Para empezar, nos adherimos a los argumentos presentados
por la providencia para fundamentar la no reparacién de los dafios derivados del
asalto y de la ruptura de la relacién sentimental del demandante. Sin embargo, con-
sideramos que debe analizarse cuidadosamente la fundamentacién de la negacién
del resarcimiento de este tipo de dafo sufrido por el senor Wiseman en vista de
los malos tratos recibidos en el acropuerto por parte de los trabajadores de Virgin
Atlantic Airways Ltd. Afirma la sentencia que el impacto alegado por el demandante
no era previsible para las partes, pues estas no podian anticipar que “el solo hecho
de no permitir que un pasajero abordara una aeronave [...] daria lugar a una averia
en su salud”. Consideramos que dicho razonamiento serfa correcto si los hechos en
los que se fundamenta fueran ciertos, pues el juez no concibié la totalidad de las
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circunstancias en las que se desarroll$ el incumplimiento. En efecto, la acrolinea
no se limité a “no permitir que un pasajero abordara una acronave”, sino que sus
empleados trataron de forma impropia al demandante, acusdndolo erréneamente
de tener un pasaporte falso. A nuestro juicio, si resultaba previsible para las partes
que de este incumplimiento se derivaria un dafio no patrimonial indemnizable.

Otra sentencia que da cuenta de la coordinacién entre la reparacién del dano no
patrimonial contractual y el limite de la previsibilidad es el caso escocés Diesen
v. Samson®, el cual surge a partir del incumplimiento de un contrato celebrado
entre un fotgrafo y una pareja de novios que queria tener un recuerdo del dia
de su boda. La providencia argumenté que, si bien la prestacién principal del
contrato no era satisfacer un interés no patrimonial en cabeza de los demandantes,
el dafio no patrimonial padecido por estos se fundamenté y fue indemnizado
con base en el hecho de que el contrato tampoco tenfa un contenido puramente
comercial a raiz del valor sentimental de las fotografias.

Watts v. Morrow’' también ilustra el tema tratado. Mediante esta providencia, la
Corte de apelacién (England & Wales-Divisién Civil) decidié sobre el resarcimien-
to del dano no patrimonial contractual a una pareja que tuvo que sufrir extensas
reparaciones de su vivienda por vicios que no conocia. En las consideraciones
de la decisidn, el juez aclard que, si bien la reparacién de este tipo de dafio en el
common law es excepcional, este podria ser indemnizado en los contratos cuyo
interés fuera no patrimonial o en aquellos en los cuales dicho dano fuera previsible.

Watts v. Morrow™ fue citado por el caso escocés Pecbles ¢& Anor v. Rembrand
Builders Merchants Ltd.** del 18 de abril de 2017. Dicho conflicto surgié de la
compra que hizo una pareja de los materiales para el recubrimiento del techo de
su vivienda. Los demandantes buscaron elegir un material de calidad que brin-
dara un color estético por un periodo de 15 a 20 afos después de su instalacion,
pues manifestaron que para ellos era importante su apariencia. La compania
demandada les ofrecié un material de estas calidades y su instalacién finalizé en
2005. Sin embargo, cuatro anos después, los techos empezaron a decolorarse por
defectos de fébrica. En 2012, luego de una restauracién fallida, los compradores

30 Escocia, Diesen v. Samson [1971] st (Sh Ct) 49.

31 Inglaterra, Waits v. Morrow [1991] 1 wir 1421, [1991] EWCA Civ. 9, 4 All ER 939.
32 Inglaterra, Wazts v. Morrow [1991] 1 wir 1421, [1991] EWCA Civ. 9, 4 All ER 939.
33 Escocia, Peebles ¢& Anor v. Rembrand Builders Merchants Ltd, [2017] SC DUN 28.

ISSN: 2961-2853 | ARo lll, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU 203



Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

emprendieron acciones legales. En la demanda, solicitaron la indemnizacién de
danos patrimoniales y no patrimoniales; estos tltimos, por los inconvenientes
relacionados con la mala apariencia del techo, la cual afecté el disfrute de su casa.

Al analizar los dafnos no patrimoniales, la Corte sefalé que, aunque inicialmente
y a partir de Addis v. Gramophone Co. se entendié que el incumplimiento del
contrato no daba lugar a la indemnizacién de dafios no patrimoniales, esta po-
sicién fue cambiando a lo largo de los afios™. Si bien el objeto del contrato de
compraventa era la satisfaccién de un interés patrimonial, la Corte afirmé que
el color y los acabados de los materiales habian sido esenciales para los actores al
escoger el producto. Es por ello que el referido incumplimiento habia causado
molestia en los demandantes, tanto por el hecho de tener que vivir en una casa
con un techo que les desagradaba como por los multiples desgastes que sufrieron
al tratar de restaurarlo. En virtud de lo anterior, el juez reconocié el padecimiento

de un dano no patrimonial. (Abed, 2024, p. 96).

Aplaudimos la citada decisidn, pues cuenta con varios de los lineamientos para
estudiar el dafio no patrimonial contractual establecido en este escrito. Segtin la
clasificacién ya presentada, este caso puede calificarse como un “caso dificil”, ya
que el objeto del contrato pretendia satisfacer, en principio, un interés meramente
patrimonial. Sin embargo, el juez decidié condenar al demandado a reparar el
dafo no patrimonial en virtud del andlisis de la previsibilidad subjetiva. Conforme
al estudio de los hechos del caso, la Corte ahondé en la informacién transmitida
por parte de los demandantes al vendedor demandado y concluyé que el interés
no patrimonial de los compradores se habia incorporado al contrato, de manera
que el vendedor habia asumido el riesgo de tener que reparar ese interés en caso
de incumplimiento.

Si bien la tradicién del common law se ha mostrado, a lo largo de la historia,
renuente frente a la posibilidad de reparar el dano no patrimonial por el incum-
plimiento contractual, a partir del estudio de los diversos casos presentados,
demostramos que en los supuestos en los que dicha reparacién tiene cabida,
la jurisprudencia utiliza teorfas, tales como remoteness of loss (Chen-Wishart,

34 Addis v. Gramophone Co. Ltd. [1909] AC 488, HL.; Warts v. Morrow [1991] 1 wir 1421, [1991]
Ewca Civ. 9, 4 All ER 939; Ruxley Electronics Lid v. Forsyth [1996] AC 344; Farley v. Skinner
[2001] House of Lords 49, [2002] 2 AC 732, [2001] 4 All ER 801; Mack v. Glasgow City Coun-
il [2006] SC 543.
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2022, pp. 540-547; Stone, 2013, pp. 482-487; Collins, 2003, pp. 410-413),
contemplation of the parties (McGregor, 2014, pp. pp. 209-244) o foreseeability
(Treitel, 2003, pp. 901-904), asimilables al limite de la previsibilidad del civil
law, para determinar si hay lugar o no a la responsabilidad contractual por dafios
no patrimoniales.

Una vez estudiada la doctrina de diversos ordenamientos nacionales respecto
de la coordinacién entre la reparacién del dafio no patrimonial contractual y
la regla de la previsibilidad, se evidencia que, a nivel teérico, el ordenamiento
en el que se ha ahondado mds en el tema corresponde al sistema espanol. En
contraste con lo anterior, en todos los sistemas estudiados encontramos ejemplos
jurisprudenciales de la referida coordinacidn, incluso en el derecho del Reino
Unido, sistema reacio a la reparacién del dano no patrimonial.

En referencia a los casos concretos analizados, reiteramos que, si bien varios de
ellos ilustran enteramente el problema juridico estudiado, lo que demuestra que
en los ordenamientos nacionales expuestos se ha afianzado el estudio del dano
no patrimonial a la luz del limite de la previsibilidad, no es menos cierto que el
empleo de dicho limite para estudiar este tipo de dano no es la regla general en
la jurisprudencia europea.

Por otra parte, ponemos de presente que las providencias presentadas no fueron
escogidas al azar. Buscamos, en cambio, presentar decisiones que plantearan
problemas similares para que se hicieran tangibles para el lector las similitudes y
diferencias de los enfoques de los diversos sistemas respecto de la reparacién del
dano no patrimonial contractual a la luz del criterio de la previsibilidad.

En primer lugar, estudiamos que a diferencia de lo que sucedié en la esfera de
la jurisprudencia espanola, en la jurisprudencia inglesa la ruptura de una rela-
cién sentimental como consecuencia del incumplimiento de un contrato no se
consideré como un dafo no patrimonial indemnizable, en cuanto esta no se
catalogé como una consecuencia previsible del incumplimiento contractual. Al
respecto, cabe reiterar que la providencia STS 28.3.20055 ha sido duramente
criticada por la doctrina espanola por esa particular decisién (Diez-Picazo, 2008,

pp- 39-42; Gémez Pomar, 2007, p. 27; Rodriguez Guitidn, 2007, pp. 259-260).

35 Espana, sts 28.3.2005 [R] 2005\2614].
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Asimismo, se analizaron las soluciones provistas por estos dos ordenamientos
frente a los malos tratos recibidos por demandantes acusados falsamente de haber
cometido actos ilicitos. Mientras en el caso espafiol se indemnizé al demandante
por haber sido detenido y fichado por parte de las autoridades estadounidenses
por la posesion de billetes falsos, que le habia entregado una entidad bancaria®®,
en el caso inglés se negd la condena al demandante que fue humillado y acusado
de tener un pasaporte falso por lo cual se le impidié abordar un vuelo de regreso

a Londres?.

Para terminar, examinamos en Francia®, en Espafia® y en Escocia® la solucién
provista por estos ordenamientos frente a la afectacién de la satisfaccién emo-
cional que siente una persona al poseer fotografias, las cuales no son mds que
recuerdos de sus vivencias. En el caso francés se reconocié el apego sentimental
que podia tener el demandante frente a unas peliculas fotogrificas que fueron
perdidas por el laboratorio donde las envié para que fueran reveladas. Aqui se
catalogé el dano no patrimonial padecido por el demandante como previsible.
Sin embargo, no se condené al laboratorio, ya que estaba amparado por una
cldusula limitativa de la responsabilidad. En los casos espafioles y escocés, en
cambio, los mismos supuestos ficticos, correspondientes al incumplimiento de
un profesional obligado a realizar un reportaje fotogréfico de una boda, dieron
lugar a la condena del demandado a reparar el dafio no patrimonial sufrido por
la pareja demandante. Ello, en virtud de que resulté claro para los distintos jue-
ces que la prestacién contractual no era exclusivamente patrimonial, sino que
inclufa el interés inmaterial y sentimental de los novios de tener las fotografias
como recuerdo de su boda. Por tanto, el dafio no patrimonial padecido se ca-
talogé como previsible al momento de la celebracién del contrato. Lo anterior
da cuenta de que, pese a las caracteristicas intrinsecas de cada sistema juridico,
que hacen tnico a cada modelo, la aplicacién de la regla de la previsibilidad en
el dmbito de la responsabilidad contractual por danos no patrimoniales puede
dar via a similares soluciones.

36 Espana, sts 28.3.2005 [R] 2005\2614].

37 Inglaterra, Wiseman v. Virgin Atlantic Airways Ltd. [2006] ewrc 1566 (QB).

38 Francia, Cour de Cassation, Premiére Chambre Civile, 17.07.1990 [87-18584].

39 Espana, SAP de Gerona 07.06.2002 [AC 2002\1154); SAP de Baleares 22.06.2004 [AC 2004/959].
40 Escocia, Diesen v. Samson [1971] str (Sh Ct) 49.
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Llegados a este punto, consideramos resuelto el problema juridico planteado
al inicio de esta investigacién correspondiente a esclarecer si la previsibilidad
del dafio constituye un limite de la responsabilidad por dafios no patrimoniales
derivados del incumplimiento de un contrato. Pese a que los ordenamientos
nacionales tanto de la tradicién del civil law como del common law, no con-
tienen una disposicién legal que provea la reparacién del dano no patrimonial
contractual, se ha demostrado que su jurisprudencia ha ahondado en este tema
y ha planteado argumentos contundentes al respecto, los cuales dan cuenta del
poder creativo de esta fuente del derecho.

Conclusiones

Es conveniente ahora hacer un pequeno recuento del camino recorrido. El pro-
blema juridico de la presente investigacién se dirigié a demostrar que la regla de
la previsibilidad del dafio constituye un limite de la responsabilidad por dafios no
patrimoniales derivados del incumplimiento de un contrato. Este fue analizado
y resuelto con base en varios ordenamientos nacionales.

Pese a las conclusiones presentadas en el desarrollo de este escrito respecto del
entendimiento de la previsibilidad como limite de la reparacién del dano
no patrimonial contractual, no consideramos que las respuestas formu-
ladas correspondan al punto final del objeto de investigacién planteado.
Al contrario, a nuestro parecer, todavia falta mucho camino por recorrer
alrededor de la materia, especialmente, por parte de la doctrina y, mds aun,
de la jurisprudencia, que ha demostrado ser una fuente primordial en materia
de responsabilidad civil.

Si bien hay un camino trazado en los diversos sistemas juridicos que defiende el
rol de la previsibilidad como limite del resarcimiento del dafo no patrimonial
contractual, no existe una contundencia o clara coherencia en sus fuentes de
derecho. Por lo tanto, resulta indispensable una regla sélida, bien sea a nivel ju-
risprudencial o doctrinal que permita garantizar una seguridad juridica respecto
de la utilizacién del criterio de la previsibilidad del dano como presupuesto para
determinar la reparacién del dafio no patrimonial.

Recordemos el hecho segin el cual, si bien se encuentran infinidad de casos
(especialmente en la jurisprudencia de la tradicién del c/vil law (Carrasco, 2024,

pp- 1194-1195; Chen-Wishart, 2022, pp. 515-530; McGregor, 2014, pp. 67-87;
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Sol¢, 2009, pp. 21-29; Collins, 2003, pp. 414-418; Treitel, 2003, pp. 987-993;
Garcia Lépez, 1990, pp. 323-331) en los cuales se condena a la parte incumplida
a indemnizar un dafo no patrimonial, pocos de tales supuestos hacen referencia
a la previsibilidad del dafio y son apenas contados aquellos en los que se hace
expresa mencién a la regla de la previsibilidad como limite de la responsabilidad
contractual derivada del dafo no patrimonial.

El autor francés Bénabent sostiene en su tltima publicacién a propésito del
criterio de la previsibilidad, que “se puede observar que esta regla, sin duda un
poco olvidada en la prictica, no se invoca muy a menudo”. Desafortunadamen-
te, la posicién del doctrinante es cierta mds alld de las fronteras galas, en vista
del reducido nimero de decisiones jurisprudenciales que aplican el limite de la
previsibilidad en el dmbito de la responsabilidad por danos no patrimoniales
contractuales, tanto en los sistemas adheridos al civil law como en aquellos
adheridos al common law. Lo anterior puede ser interpretado de dos formas
opuestas. En primer lugar, podria plantearse que la reducida invocacién de la
regla lleva a su total desuso. La segunda interpretacién llevaria a entender que
si bien las decisiones que se valen de la regla son pocas, estas corresponden a un
referente obligatorio para futuras providencias y a una fuente de inspiracién para
doctrinantes apasionados por la materia.

Confiamos en que la interpretacién correcta sea la segunda presentada. Sin
embargo, no nos aferramos a dicha postura llevados Gnicamente por una visién
idealista de la relevancia de la regla de la previsibilidad del dano, en cambio,
consideramos que el hecho de que dicho criterio esté presente con diversos
matices, pero manteniendo una Unica esencia, en el derecho romano, en los
cédigos de tradicién latina, en la jurisprudencia angloamericana e incluso en las
reglas y principios mds importantes de derecho de los contratos aprobadas en
el dmbito internacional, corresponde a una fiel muestra de la utilidad practica
de la limitacién.

En este sentido, no consideramos que el uso reducido del limite de la previsibi-
lidad del dafno como presupuesto de la responsabilidad contractual por danos
no patrimoniales corresponda a una sentencia de muerte de dicha limitacién.
Concebimos, en cambio, las referidas decisiones que, a nuestro juicio, aplican
adecuadamente la regla para limitar el dafio no patrimonial como una fuente de
inspiracién para que en un futuro se siga aplicando la regla de la previsibilidad
en esa direccién.
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Por otra parte, creemos que la actual falta de armonia respecto de los supuestos
en los cuales se indemniza el dafio no patrimonial contractual y, concreta-
mente, respecto de los limites de la nocién y de su reparacién llevan a un
inevitable casuismo y discrecionalidad del juez a la hora de resolver a favor o
en contra de su resarcimiento (Carrasco, 2024, p. 1194). Lo anterior sumerge a
los contratistas que se someten a la justicia en una total incertidumbre, pues
les resulta casi imposible determinar cudndo un dafio no patrimonial padecido
serd reparado a su favor.

Otro problema repetidamente sefialado por la doctrina como consecuencia de
la ausencia de unificacién en cuanto a las fronteras de la reparacién del dano
no patrimonial corresponde a la instrumentalizacién de dicho dafio para in-
demnizar pérdidas patrimoniales no acreditadas (Garcia Lépez, 1990, p. 151;
Pérez de Ontiveros, 20006, pp. 28-29; Diez-Picazo, 2008, p. 14) o para resolver
los problemas derivados del célculo de la indemnizacién (Gémez Pomar, 2007,
p. 26; Marin y Mila, 2017, pp. 204-205).

Consideramos que el hecho de concebir a la regla de la previsibilidad como un
limite de la reparacién del dano no patrimonial puede resolver, al menos en parte,
la falta de armonia respecto de los supuestos en los cuales se indemniza dicho
dano para asi dar via a la resolucién de los referidos problemas.

Esperamos entonces haber satisfecho la funcién principal de este trabajo,
que consistia en la definicidon de la regla de la previsibilidad y la exaltacién
del rol de esta como limite de la responsabilidad contractual por el dafio
no patrimonial. Asi, se pretendié mostrar a la previsibilidad como una
de las puertas de entrada y, a la vez, una de las puertas de salida del juez
para la determinacién de la responsabilidad del deudor por el dafio no patri-
monial provocado por el incumplimiento de un contrato. Lo anterior evita
la infracompensacién o la falta de compensacion del dano no patrimonial
contractual, en cuanto obliga al juez a declarar su reparacién cuando se
acrediten los elementos y se estudien los limites de la responsabilidad,
entre los cuales encontramos la previsibilidad. Asimismo, obliga al juez a no
declarar la responsabilidad cuando el dano no resulte previsible, de acuerdo
con los pardmetros presentados.
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