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INTRODUCCIÓN



El daño no patrimonial ha sido de vieja data uno de los temas más apasionantes para los estudiosos de la responsabilidad civil. Es indudablemente interesante ahondar en cómo el derecho vuelca su atención hacia lo más íntimo del ser humano, lo cual se traduce en la protección a través de medios jurídicos de las dimensiones corporal, emocional y espiritual del hombre. Es así como los sentimientos de la persona natural y el prestigio o good will de la persona jurídica se vuelven objetos de protección para la justicia. Si bien el derecho dirige su atención hacia los intereses extrapatrimoniales de las personas desde la antigua Roma (García López, 1990, p. 28), la consolidación doctrinal al respecto es muy reciente. Por lo cual puede afirmarse que la responsabilidad civil por daños no patrimoniales es una materia en plena evolución (García López, 1990, p. 47).


La reparación del daño no patrimonial constituye un problema extenso, pues es transversal a las áreas de la responsabilidad extracontractual y contractual. Tal como sucede con muchas otras materias, en lo atinente con la reparación de este tipo de daño, resulta evidente la falta de armonía respecto de la producción doctrinal en los ámbitos de la responsabilidad extracontractual y contractual, al ser la primera mucho más cuantiosa y profunda que la segunda. El panorama presentado no es fortuito, pues es bien sabido que, a nivel de derecho comparado, la indemnización del daño no patrimonial inició en el campo de la responsabilidad extracontractual y tiempo después amplió su ámbito de aplicación al terreno de la responsabilidad contractual. De cara al desbalance entre el estudio de esta pérdida en los dos campos de la responsabilidad, la presente investigación se centrará en el análisis del daño no patrimonial contractual, con el fin de contribuir al enriquecimiento del desarrollo doctrinal de esta materia.


Naturalmente, el problema inicial que suscitó el estudio del daño no patrimonial correspondió al análisis de su carácter indemnizable, como punto de partida para analizar su reparación. Inicialmente, la doctrina y la jurisprudencia investigaron dicha cuestión en el campo de la responsabilidad extracontractual (Díez-Picazo, 2008; Mazeaud y Mazeaud, 1931; Scognamilio, 1957; Vicente, 1994). Luego, se desarrolló una honda producción respecto de la propiedad indemnizable del daño no patrimonial contractual (García López, 1990; McGregor, 2003; Rodríguez Guitián, 2007; Scognamilio, 2002). De hecho, el conjunto de pronunciamientos teóricos y judiciales favorables a la admisión de la reparación de tal daño es cada vez mayor. En contraposición al abordaje del carácter indemnizable de este tipo de daño, en el ámbito del derecho comparado, son muchos menos los textos que abordan el estudio de la existencia, prueba e intensidad de dicho daño, así como en la determinación de los supuestos en los que este resulta indemnizable conforme a la ley y a la jurisprudencia (Carrasco, 2010; Collins, 2003; Rodríguez Guitián, 2008a; Solé, 2009).


En el terreno del derecho internacional privado, en cambio, debe adelantarse que la mayoría de reglas y principios de derecho contractual aprobadas en el ámbito internacional plantea la posibilidad expresa de reparar el daño no patrimonial contractual, lo cual no le deja espacio a la doctrina para debatir al respecto. Adicionalmente, conforme a la novedad de tales reglas y a la poca jurisprudencia que ahonda sobre estas, tampoco existe una profunda doctrina que defina los presupuestos que deben coexistir para que el daño no patrimonial contractual sea indemnizado.


De cara a la situación descrita, este trabajo no se centrará en el estudio del carácter indemnizable del daño no patrimonial contractual, pues consideramos que dicho problema está superado. Primero, debido a la amplia producción doctrinal sobre la materia y, segundo, debido a que tal carácter ya ha sido reconocido por diversos instrumentos de armonización internacional.


Por otra parte, del estudio de diversos ordenamientos jurídicos, tanto de la tradición del civil law como de aquella del common law, así como del derecho internacional privado, se desprende una falta de claridad respecto de los presupuestos que deben cumplirse para que el daño no patrimonial contractual sea reparado.


En líneas generales, la doctrina (Carrasco, 2010; Marín y Milà, 2017, p. 209; Pérez de Ontiveros, 2006; Rodríguez Guitián, 2008a; Solé, 2009) ha definido algunas condiciones o criterios para que el daño no patrimonial sea indemnizado, a saber: la determinación de la relevancia del daño padecido, la existencia de un nexo causal entre el incumplimiento del contrato y el daño, así como el análisis de la previsibilidad del daño. Centraremos nuestro objeto de estudio en este último criterio.


Así, nuestro problema jurídico se basará en esclarecer que la previsibilidad del daño constituye un límite de la responsabilidad por daños no patrimoniales derivados del incumplimiento de un contrato. Este límite debe entenderse como un criterio para determinar la procedencia o no del deber de indemnizar dicho daño y no como una frontera del quatum indemnizatorio. Estudiaremos, entonces, en qué supuestos resultan indemnizables dichos daños, a la luz de la regla de la previsibilidad del daño.


Es importante señalar que la expresión “daño no patrimonial contractual”1 se utilizará como sinónimo del “daño no pecuniario contractual”, del “daño inmaterial contractual” y del denominado “daño moral contractual”. Sin embargo, consideramos más apropiado el uso del primer enunciado, ya que se aproxima a nuestra tradición jurídica, pero al mismo tiempo es más cercano a las expresiones utilizadas por los instrumentos aprobados en el ámbito internacional.


El estudio del problema jurídico se hará con fundamento en dos principales fuentes de derecho: algunos ordenamientos de derecho nacional y los más significativos principios y reglas de armonización internacional. En referencia a los ordenamientos locales, nos centraremos en el estudio de los sistemas de Francia, España y Reino Unido, como muestra de las tradiciones del civil law y del common law. Mientras que, dentro de los instrumentos aprobados en el ámbito internacional, se analizarán la Convención de Viena sobre Compraventa Internacional (CISG), los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales (UPICC), los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (PECL) y el Marco Común de Referencia (CFR)2.


El presente estudio toma como base el trabajo de investigación (trabajo final de máster [TFM]) desarrollado por la autora para obtener el título de máster en Derecho de Daños de la Universitat de Girona (UDG) de Cataluña (España). El referido trabajo fue presentado y sustentado en el 2018. La autora fue galardonada con el Premio Extraordinario por haber obtenido la mejor calificación de la promoción del máster.





CAPÍTULO 1



EL DAÑO NO PATRIMONIAL CONTRACTUAL COMO DAÑO INDEMNIZABLE


Si bien el problema relativo al carácter indemnizable del daño no patrimonial contractual es una cuestión superada a nivel de derecho comparado, es pertinente hacer una breve exposición de la materia con el fin de introducir el estudio de la previsibilidad como presupuesto para la reparación de dicho daño. En el presente capítulo no se hará alusión a los motivos y argumentos que fundamentaron la procedencia de la indemnización del daño no patrimonial contractual en los diversos sistemas jurídicos. Se presentará una definición de dicho daño y se mostrará qué sistemas están abiertos a su reparación y cuáles, en cambio, se mantienen reacios a considerarlo como un daño indemnizable o plantean hipótesis restrictivas al respecto. A propósito de estos dos puntos, estudiaremos ordenamientos nacionales del civil law y del common law, para luego ahondar en los instrumentos aprobados en el ámbito internacional.


Para determinar tanto el concepto como la posibilidad de reparar el daño no patrimonial contractual es indispensable advertir al lector que el camino no empieza de cero, ya que el trasegar de la doctrina y de la jurisprudencia para establecer la definición de este tipo de daño y su carácter indemnizable en el campo de la responsabilidad extracontractual constituye el soporte primordial a la hora de referirse a la indemnización del daño no patrimonial en sede contractual. Lo anterior, puesto que los esfuerzos teóricos para definir este tipo de daño, así como los argumentos dados para soportar su carácter indemnizable, son plenamente aplicables en sede extracontractual y en sede contractual. En efecto, la naturaleza del daño no patrimonial es exactamente la misma en los dos campos de la responsabilidad civil (García López, 1990, pp. 292-294; Pérez de Ontiveros, 2006, pp. 49-50).


Para concluir la referida exposición, presentaremos lo que, a nuestro juicio, corresponde al correcto abordaje de la figura del daño no patrimonial contractual, el cual coincide con estudiar el mencionado daño bajo la lumbre de la responsabilidad contractual. Tal análisis exige examinarlo de conformidad con los elementos de la responsabilidad contractual y, naturalmente, con sus límites.



1.1. CONCEPTO DE DAÑO NO PATRIMONIAL CONTRACTUAL



A continuación, se presentarán diversas definiciones del concepto de daño no patrimonial contractual proveídas por varios ordenamientos jurídicos nacionales y por los distintos instrumentos de armonización internacional ya introducidos. Al respecto, reiteramos que el daño no patrimonial es igual independientemente de que nos ubiquemos en el campo de la responsabilidad extracontractual o contractual. Lo anterior, ya que al definir ese tipo de daño nos centramos en la pérdida como tal y no en las vías o medios que lo causaron (o bien un acto ilícito o bien el incumplimiento de un contrato) (García López, 1990, pp. 292-294; Pérez de Ontiveros, 2006, pp. 49-50).


Dentro del marco del derecho comparado, a falta de un tratamiento legislativo del concepto, se examinará la doctrina y la jurisprudencia como fuentes de derecho y se pondrá en evidencia que las diferencias entre las tradiciones del civil law y del common law se concretan a la hora de proveer una definición de daño no patrimonial. Por otra parte, a propósito de los instrumentos aprobados en el ámbito internacional, la tarea será más fácil, ya que en el mismo articulado de la mayoría de las reglas y principios encontramos alusiones al concepto de daño no patrimonial contractual.


Luego, se pondrá de presente la definición de daño no patrimonial contractual adoptada por este estudio. Cabe aclarar que la pretensión de este capítulo es simplemente ilustrar al lector sobre las particularidades de cada sistema, sin ánimos de adoptar un concepto diáfano y exacto de la noción de daño no patrimonial contractual. Lo anterior, de cara a que en los diversos sistemas jurídicos reina la falta de claridad y homogeneidad frente a su definición.



1.1.1. Ordenamientos nacionales



Presentaremos ahora una contextualización general de las diferencias entre los sistemas jurídicos nacionales que pertenecen al civil law y aquellos que forman parte del common law en lo concerniente a las definiciones aportadas por teóricos y jueces alrededor del concepto de daño no patrimonial. En cuanto a los ordenamientos de la primera tradición jurídica, centraremos nuestro análisis en las experiencias francesa y española y, respecto del common law, presentaremos el derecho del Reino Unido como objeto de estudio.



1.1.1.1. Civil law



Para describir el panorama general de los ordenamientos de la tradición del civil law hay que partir de que la mayoría de tales derechos no tienen consagrada la posibilidad de reparar el daño no patrimonial en sus códigos civiles y, por lo tanto, no dispone de una definición legal de este tipo de daño. De lo anterior se desprende que, a nivel de derecho comparado, la delimitación del concepto de daño no patrimonial y la fijación de los contornos de su reparación han sido producto del poder creador de la jurisprudencia y de la doctrina. Presentaremos entonces la opinión de los teóricos autorizados y unas breves anotaciones sobre el desarrollo jurisprudencial con el fin de dar contenido al concepto de daño no patrimonial contractual.


Nos valdremos inicialmente de la clasificación que presenta el profesor Carrasco Perera al respecto, para quien existen dos versiones del concepto de daño no patrimonial. Por una parte, la concepción objetiva de este, según la cual tal pérdida corresponde a todo “daño que se produce en una serie (limitada) de bienes jurídicos” (Carrasco, 2010, p. 1230), tales como el honor o la intimidad (Carrasco, 1989a, p. 669) y, por otra, la concepción subjetiva, que lo define como todo “daño susceptible de afectar a cualquier interés jurídico del acreedor, desde la propiedad hasta la salud mental; todo daño que no tenga consecuencias patrimoniales, por no ser conmensurable en dinero” (Carrasco, 2010, p. 1231).


Como adepto a la concepción objetiva del daño no patrimonial encontramos a Renato Scognamilio, quien sostiene, a modo de crítica de la concepción subjetiva, lo siguiente:




Si todos los dolores, padecimientos sentimentales, etc., reflejo subjetivo del daño injusto, son daños morales en su acepción jurídica, o si, el concepto se restringe para abarcar solamente los dolores y sufrimientos que derivan de unas cuantas injurias bien determinadas. La duda no carece de importancia, pues si se prohíja firmemente la primera concepción, genérica… la categoría de los daños morales recibiría una aplicación bastante amplia. (Scognamilio, 1962, p. 39; Berti, Peccenini y Rossetti, 2004, pp. 9-11; Malinvaud, Fenouillet y Mekki, 2014, núm. 595, p. 469; Malaurie, Aynès y Stoffel-Munck, 2016, núm. 248, p. 153)





En la misma línea de pensamiento se ubica Díez-Picazo, quien concluye en su obra, El escándalo del daño moral, que la definición de dicho daño está compuesta por dos características: a) la “lesión de (un) derecho de la personalidad” y b) la “afectación de la esfera sicofísica” (Díez-Picazo, 2008, p. 92).


En atención a la concepción subjetiva del daño no patrimonial, Carrasco manifiesta que esta corresponde a la acepción correcta del concepto. Lo anterior, en vista de la dificultad que supone, bajo la concepción objetiva del daño, la tarea de identificar los distintos bienes jurídicos que puedan ser eventualmente afectados. Esto lleva, según el profesor, a que artificiosamente se eleven a tal categoría daños provocados por el incumplimiento que no pueden catalogarse como bienes jurídicos, verbi gratia, el denominado solaz vacacional (Carrasco, 1989a, p. 701)3. Rodríguez Guitián apoya dicha postura (2007, pp. 251-253).


Dentro del ámbito del derecho francés, Bénabent señala que




el daño moral reside en un atentado a los valores no pecuniarios, que corresponden a todas las formas de los sentimientos humanos: atinentes al honor (injuria, difamación), al pudor (violación de la vida privada, publicaciones ilícitas de imágenes), a la afección (adulterio, pérdida de un bien que tenía un valor afectivo, aparte de su valor económico) y, generalmente, a las alegrías y placeres de la vida. (Traducción propia) (Bénabent, 2016, núm. 422, pp. 324-325)4





En lo que se refiere a la jurisprudencia del civil law, puede identificarse que, con el paso del tiempo y a medida que los distintos sistemas jurídicos amplían los supuestos en los cuales es admisible la indemnización del daño no patrimonial contractual, las providencias se inclinan hacia la adopción de un concepto amplio de este tipo de daño5. Al respecto, cabe citar la reciente sentencia del Tribunal Supremo español del 18 de diciembre del 2019[6], que define a este daño como “una especial situación de molestia, disgusto, aflicción o perturbación sufrida por los actores más allá´ del perjuicio patrimonial”.


En lo atinente al panorama presentado, y al llevar tales ideas al campo de la responsabilidad contractual, cabe hacer algunas precisiones. Si bien consideramos positivo que el derecho evolucione desde la concepción objetiva del daño no patrimonial hacia una concepción subjetiva de este, tal desarrollo debe matizarse. Deben tenerse en cuenta las críticas presentadas por la doctrina frente a esta concepción y aclarar que adoptar la concepción subjetiva no implica, de manera alguna, concluir que el incumplimiento de un contrato siempre va a dar vía a la reparación de un daño no patrimonial. Por consiguiente, la definición de dicho daño no puede entenderse de forma aislada frente a los límites de la responsabilidad contractual, pues con base en estos se discriminarán los casos en los cuales la víctima de dicho daño resulta protegida o inerme.



1.1.1.2. Common law



Antes de intentar presentar el concepto de daño no patrimonial contractual adoptado por el common law, es menester aclarar que esta tarea resulta sumamente compleja, pues al hacer parte de una tradición eminentemente casuística, los ordenamientos jurídicos del common law son reacios a las categorizaciones y a la adopción de definiciones absolutas. De acuerdo con lo anterior, nos limitaremos a presentar las distintas “categorías” de daños no patrimoniales contractuales presentadas por la doctrina y evitaremos adelantarnos en la exposición de la reparación de tal daño, sobre la cual profundizaremos en el próximo subcapítulo.


Para ilustrar el tema de la reparación del daño no patrimonial, McGregor hace un ejercicio interesante. El autor británico distingue este tipo de daño en distintas categorías sin determinar a qué campo de la responsabilidad (extracontractual o torts, o responsabilidad contractual) pertenecen, para luego analizar su reparación en cada una de dichas esferas. Así, el profesor distingue cinco tipos de daños no patrimoniales, a saber: (i) padecimiento físico o malestar, (ii) dolor, sufrimiento y pérdida del disfrute de la vida, (iii) afectación a la reputación, (iv) trastorno mental y (v) pérdida de un ser querido7.


Guenter Treitel, por su parte, también presenta un listado de situaciones o categorías en las cuales el daño no patrimonial exclusivamente contractual puede ser indemnizado. El autor identifica el daño corporal, el sufrimiento, la angustia, la irritación y la pérdida de reputación como daños indemnizables8.


Por último, puede resultar demostrativo el caso inglés Watts v Morrow9 que, al tratar posibles tipos de daños no patrimoniales contractuales, se refiere a “cualquier sufrimiento, frustración, ansiedad, desagrado, irritación, tensión o agravio”10 que pueda causar al acreedor el incumplimiento de un contrato por parte del deudor.



1.1.2. Instrumentos aprobados en el ámbito internacional



Ahondaremos ahora en el articulado de las reglas y principios de armonización internacional. Examinaremos cuáles instrumentos permiten abiertamente la posibilidad de reparar el daño no patrimonial contractual y cuáles no. Respecto de los primeros, pondremos de presente las diversas formas en las que los instrumentos abordan la noción de daño no patrimonial.



1.1.2.1. Convención de Viena sobre Compraventa Internacional



La Convención de Viena sobre Compraventa Internacional11 corresponde al único instrumento de derecho internacional privado, de los que se estudiarán en este trabajo, que no contempla expresamente la posibilidad de reparar el daño no patrimonial contractual, por lo cual, naturalmente, tampoco ofrece una definición del concepto. De hecho, al tratar el tema de la indemnización de daños y perjuicios, la CISG se limita a referirse al daño económico o material, pues solo hace alusión a la reparación del “valor de la pérdida sufrida” y el de la “ganancia dejada de obtener” como consecuencia del incumplimiento del contrato, así:




Artículo 74


La indemnización de daños y perjuicios por el incumplimiento del contrato en que haya incurrido una de las partes comprenderá el valor de la pérdida sufrida y el de la ganancia dejada de obtener por la otra parte como consecuencia del incumplimiento. Esa indemnización no podrá exceder de la pérdida que la parte que haya incurrido en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el momento de la celebración del contrato, tomando en consideración los hechos de que tuvo o debiő haber tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posible del incumplimiento del contrato.12





Si bien son muchos los autores que coinciden en que la reparación del daño no patrimonial no tiene cabida a la luz de la Convención de Viena (Neumayer y Ming, 1993, p. 488; Gotanda, 2011, p. 1001; Rodríguez Guitián, 2008a, pp. 951-952; Schwenzer, 2011, p. 75), también existe un sector de la doctrina que sostiene que bajo la CISG sí se puede configurar la responsabilidad contractual en cabeza del deudor incumplido cuando el principal propósito de la transacción sea enteramente inmaterial o cuando resulte afectada la reputación o good will de un contratista (Saidov, 2001)13. Este tema será tratado a profundidad más adelante14.



1.1.2.2. Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales



A diferencia de la CISG, los Principios Unidroit15 incluyen dentro de la categoría de daños que deben ser reparados a favor de la parte perjudicada por el incumplimiento de un contrato, a los daños no patrimoniales, así:




Artículo 7.4.2 (Reparación integral)


(1) La parte perjudicada tiene derecho a la reparación integral del daño causado por el incumplimiento. Este daño comprende cualquier pérdida sufrida y cualquier ganancia de la que fue privada, teniendo en cuenta cualquier ganancia que la parte perjudicada haya obtenido al evitar gastos o daños y perjuicios.


(2) Tal daño puede ser no pecuniario e incluye, por ejemplo, el sufrimiento físico y la angustia emocional. (Unidroit, 2004, p. 243; Unidroit, 2016, p. 271)16





Haber dispuesto que los daños no patrimoniales forman parte de los daños resarcibles constituye una novedad sin precedentes en el derecho internacional privado (Rodríguez Guitián, 2008a, p. 961). De la lectura del artículo se encuentra que la reparación de este tipo de daño puede tener diferentes manifestaciones. Aparte de aceptar expresamente su resarcimiento, los UPICC contemplan dos posibles ejemplos de la materialización de un daño no patrimonial contractual. La inclusión de la expresión “por ejemplo” en la norma citada confirma que la disposición incluye una lista enunciativa de posibles tipos de daños no patrimoniales. Así, esta pérdida puede manifestarse en diversas formas, aparte de las reconocidas como “sufrimiento físico” y “angustia emocional”. Lo anterior también queda en evidencia a partir de la lectura del comentario oficial de los Principios Unidroit, conforme al cual:




El parágrafo (2) de este artículo (7.4.2 UPICC) dispone expresamente la reparación de daños no pecuniarios. Puede tratarse de un dolor físico y sufrimiento emocional, la pérdida de ciertos placeres, el daño estético, etc., así como el daño ocasionado por ataques al honor o a la reputación. (Unidroit, 2004, p. 243; Unidroit, 2016, p. 273)





En conclusión, aparte de las dos formas de daño no patrimonial prescritas por los UPICC, el comentario introduce otras manifestaciones de este daño: “la pérdida de ciertos placeres”, “el daño estético” y “el daño ocasionado por ataques al honor o a la reputación” (Unidroit, 2004, p. 243; Unidroit, 2016, p. 273). Una vez más, el texto es claro en mostrar que esta lista es meramente enunciativa, pues incluye en su redacción el vocablo “etc.”. Cada uno de tales daños se examinará en el siguiente subcapítulo17.



1.1.2.3. Principios de derecho europeo de los contratos



En su artículo 9:501(2)(1), los Principios de Derecho Europeo de los Contratos18 catalogan a las “pérdidas no pecuniarias” como un tipo de daño que puede ser indemnizado por el incumplimiento contractual así:




Artículo 9:501: Derecho a la indemnización de daños y perjuicios


(1) La parte perjudicada tiene derecho a una indemnización de daños y perjuicios respecto de las pérdidas sufridas a consecuencia del incumplimiento de la otra parte, siempre que este incumplimiento no quede cubierto por la excepción del artículo 8:108.


(2) Las pérdidas que cubre esta indemnización incluyen:


(a) Pérdidas no pecuniarias


(b) Futuras pérdidas previsibles y probables. (PECL, 2000, p. 34)19





Dicha norma reconoce expresamente el carácter resarcible del daño no patrimonial contractual, sin embargo, no delimita su significado. La definición de tal daño la hallamos en los comentarios oficiales de los PECL, editados por Ole Lando y Hugh Beale, según los cuales dicho daño puede concretarse en la pena, el sufrimiento o la aflicción psíquica que surgen como consecuencia del incumplimiento (Lando y Beale, 2000, p. 436).



1.1.2.4. Marco Común de Referencia



En la misma línea que los PECL, el Marco Común de Referencia20 expresamente cataloga al daño no patrimonial como un daño indemnizable. No obstante, el CFR va más allá de los principios, pues además de disponer su reparación, el instrumento ilustra diferentes manifestaciones de este tipo de daño. Así, conforme al artículo III.-3:701 (3) CFR, “el término ‘daño no patrimonial’ comprende el dolor, el sufrimiento y el deterioro en la calidad de vida” (Jerez, 2015, p. 148)21.


Al utilizar el verbo comprender, el instrumento pone de manifiesto que la lista prescrita de posibles manifestaciones del daño no patrimonial es simplemente enunciativa (Jerez, 2015, p. 148) y que, por tanto, puede haber otras formas en las que dicho daño puede concretarse. En este orden, se concluye que el CFR adopta una concepción amplia o subjetiva del daño no patrimonial, según la categorización presentada previamente. Para algunos autores (Grosse Ruse-Khan, 2008, p. 18), la amplitud de tal definición puede traer problemas a la hora de definir responsabilidad por parte del juez. Ahondaremos sobre dicho debate en el próximo subcapítulo22.



1.1.3. Definición adoptada por este trabajo



Ya que la presente investigación busca abordar el tema de la reparación del daño no patrimonial contractual en diversos ordenamientos jurídicos y, especialmente, en las distintas reglas y principios de armonización internacional, nos resulta imposible adoptar solo una de las definiciones presentadas. En ese orden, debido al extenso alcance de este estudio, adoptaremos igualmente una definición amplia de la noción de daño no patrimonial contractual.


Optamos por concebir al daño no patrimonial como una categoría residual o negativa del daño patrimonial. Dicha solución no es en absoluto novedosa, pues ha sido adoptada desde hace tiempo por un sector de la doctrina. Starck (1972), por ejemplo, establece que “los daños morales son los que no entrañan por sí mismos una partida económica, una disminución del patrimonio” (p. 56)23. Para De Cupis, este daño solo puede ser definido por contraposición con el daño patrimonial. No obstante, el autor va más allá de dicha afirmación, pues distingue dos ámbitos de protección dentro de la esfera del daño no patrimonial: “los sufrimientos morales y las sensaciones dolorosas”, por una parte, y “la disminución del prestigio o de la pública reputación”, por otra. Consideramos atinada tal definición, puesto que es amplia y abarca varias de las connotaciones que serán claves para este trabajo (De Cupis, 1954, p. 30; Díez-Picazo, 2008, p. 66).


Por último, mediante un artículo más reciente referido a la indemnización del daño no patrimonial en el contexto comparado, Martín Casals y Solé Feliu (2003) definen a este tipo de daño como “el perjuicio que experimenta una persona y que no afecta a su patrimonio, ni a sus ingresos, ni puede cuantificarse económicamente con referencia a un valor de mercado” (p. 858).


Puesto que la presente investigación se limitará a estudiar el daño no patrimonial como fuente de responsabilidad contractual, cabe recordar al lector que el daño no patrimonial al que se hará referencia constituye una consecuencia del incumplimiento de un contrato. No obstante, más allá de ese punto, no consideramos que el concepto de este tipo de daño sea distinto para el ámbito de la responsabilidad extracontractual y para el de la responsabilidad contractual.



1.2. REPARACIÓN DEL DAÑO NO PATRIMONIAL CONTRACTUAL



En el presente subcapítulo abordaremos el tema de la reparación del daño no patrimonial contractual, mediante la comparación de las posturas (algunas abiertas, otras restrictivas) de algunos ordenamientos jurídicos nacionales del civil law y del common law, así como de los principios y reglas de armonización internacional.



1.2.1. Ordenamientos nacionales



Este acápite pretende mostrar las diferencias entre algunos ordenamientos del civil law y del common law en la forma de abordar y dar vía a la reparación del daño no patrimonial contractual. Cabe aclarar que no es el fin de este estudio hacer un análisis pormenorizado del tema en cada ordenamiento nacional. No obstante, consideramos adecuado ubicar al lector en cuanto a las características y particularidades básicas de las distintas tradiciones jurídicas.


Para lograr un acercamiento inicial al tema es útil referirse a la clasificación que hace Solé respecto del grado de admisibilidad de la reparación del daño no patrimonial contractual que difiere entre los varios ordenamientos europeos. El profesor distingue entonces dos grupos de sistemas jurídicos: uno, caracterizado por tener una posición flexible y abierta al respecto y otro, catalogado como más restrictivo. A modo de ejemplo, señala el autor que del primer grupo forman parte el derecho belga, francés y español, mientras que los derechos inglés, alemán y austríaco conforman el segundo grupo (Solé, 2009, p. 17)24.


A continuación, ahondaremos exclusivamente en los sistemas de Francia, España y el Reino Unido, los cuales tomaremos como modelos de las tradiciones jurídicas del civil law y del common law. Luego de presentar algunos casos en los que se condena al demandado a resarcir el daño no patrimonial contractual en cada sistema, haremos una reflexión final al respecto de dichos casos. Catalogaremos entonces a los supuestos en los que resulta reparable este daño como “casos fáciles” y “casos difíciles” y examinaremos las diferencias entre estas dos categorías.
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