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INTRODUCCION

En una estructura jurfdica como la nuestra, que se ve requeri-
da a cada momento de la proteccibén en diferentes aspectos en nues
tra vida social, no podemos olvidar el estudio de los aspectos mno
rales que se ven afectados con mucha frecuencia en nuestra vida -
diaria; por las relaciones mismas del hombre en sociedad.

Es por ello, que el estudio del tema que nos ocupa, pretende -
darnos a conocer de una manera general, la importancia que el mis
mo tiene por los valores afectivos que protege. '

Para muchos autores, indemnizar los dafios gque son causados a -
las personas o al Patrimonio de éstos mo significa mayor problema,
en virtud de que su indemnizacién depende de la apreciaciédn visi-
ble que de ellos se haga & Pero que pasa con los valores morales
que también son afectados de una marera u otra 7.

Muchos autores como veremos més adelante, se ocupan del dafio -
moral relacionéndolo con los dafios causados al patrimonio de las
personas y si éste no es afectado, no le prestan mayor importan--
cia a los sentimientos humancs que fueren dafados.

Sin embargo, pars otros autores, la indemnizacién del dafio mo-
ral tiene més reelevancia e incluso llegan a reconocer que el o--
torgamiento de una suma de dinero, puede ser cgpéz en cierta me--
dida, de disainuir la pena moral que se ha visto afectado.

Una vez ubicado el tema, nos interesa conocer cémo fué que se -
inicié en la Historia, es por ello que en nuestro capftulo I hace-
mos referencia a la manera en que ha sido considerado en diferen--
tes paises europeos. Ya en el Capitulo II, tratamos de ver el en--
lace que el dafio moral tieme con respecto al patrimonio de las per
sonas y el problema que existe para ser indemnizado. En el Capitu-
lo III, se hace mensidn a las teorias que existen j COmMO €S QUe ==



los autores se dividen, unos para apoyar la indemnizacién y otros
para negarla. Es nuestro capitulo IV, donde pretendemos abarcar -
todas aquellas caracteristicas que debe presentar el dafio moral y
la manera en que a nuestro juicio debe ser indemnizado, para ter-
minar con los casos especiales que se suscitan sin muchz frecuen-
cia y que también pertenecen al campo de los dafios morales. Y fi-
nalmente en el capitulo V, observamos la forma en que ha sido con
templado en los Cédigos, tanto Civiles como Penales en los que se
ha legislado, para concluir en la opinidn de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn.

Podemos decir que en el Derecho Mexicano, el tema se ha trata-
do de una manera efimera, casi nula, por lo que su importancia se
ve reducida a tam poco, que se pierde en la inmensidad de los ar-
ticulos contenidos en nuestro Cédigo Civil.

‘Esta pobreza legislativa acarrea desde luego, graves situacio-
nes de ofensa a los sentimientos y afectos de la persona humana,
que siempre o casi siempre guedan sin la debida indemmizacién, y
de ahi la necesidad de que se legisle en el campo del Derecho Ci-
vil sobre el reconocimiento de estos Derechos, y de esta manera -
darles por consecuencia, la autonomfa jurfdica que a nuestro cri-
terio siempre debieron tener y mo ligarlos como hasta ahora se ha
hecho a la necesidad de un dafic material o pecuniario para que -
puedan ser indemnizados.

Consideramos que pareceria erréneo, que en una civilizacidén -
tan avanzada como la nuestra fuera posible que sin incurrir en -
ninguna responsabilidad civil, se lesiomnen ios sentimientos més-
elevados y més nobles de nuestros semejantes, mientras que el --
menor atentado contra su patrimonio origina una indemnizacidén.

Pero la realizacidn de la presente tesis, no pretende de nin-
guna manera, cambiar las respetables opiniones de quienes nos --



distinguen con su atencidn; pretende finicamente, dar a conocer -
la magnitud del problema que encierra, porque en la medida en que
éste sea conocido, en la misma medida los legisladores podrén mis
atencién al mismo, y es as{, como se verin beneficiadas todas a--
quellas personas que a través de su vida, se ven afectadas, por -
un dafio moral.
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CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTOR1COS

1.- Referencia Histérica.

a) Derecho Romano:

En la primera época de los Derechos antiguos Romano y Germéni
co, aparecen confurndidas pena e indemnizacién. El1 sentimiento ju-
ridico de aquellos siglos ve en el fondc de toda lesién, hasta en
las de carfcter patrimonial méAs sefialado, un dafo inferido a la -
personalidad, que despierta el anhelo de venganza y clama un cas-
tigo se persive el hecho injuriosoc imponiendo al culpable la obli
gacidén de realizar ciertas prestaciones en concepto de pena a fa-
vor del lesionado, gracias a las cuales se redime el deseo de ven
ganza privada que en ese tiempo imperaba.

La palabra injuria, tomada en sentido lato, significa todo ac
to contrario a derecho, pero en una acepcién més restringida, de-
signa el ataque a la persona, mientras que el damnum injuria da--
tum, reprimido por la Lex Aguilia, es un dano causado injustamen-
te a la cosa ajena. Los caracteres y efectos del delito de inju--
ria han variado segin la época, fijados primero por la ley de las
XII Tablas; segin esta ley, la injuria consistfa en la lesién cor
poral inferida a una persona, lo mismo libre que esclava, sin que
hubiese distincién entre la causzda intencionalmente y la origina
da por simple imprevisiénm.

En Derecho Clésico, la nocién de la injuria se ha restringido
porgue se exige la intencién de dafiar para que pueda constituirse
un delito, pero se ha ampliado desde el punto de vista de los he-
chos que constituyen la injuria, el ataque a la personalidad pue-
de manifestarse bajo las formas més diversas: golpes o heridas, -



difamacién escrita o verbal, violacién de domicilio, ultrajes al

pudor,

y en general, todo acto de naturaleza gque comprometa al -

honor y la reputacién ajena.

Los

textos de la lLey de las XII Tablas que han llegado hasta-

nuestros dias ha producido una ardua controversia sobre su inter

pretacién escrita, ¥y nosotros apoyandonos en fuentes dignas de -

crédito, tramscribimos la parte pertinente de la Tabla nfimero o-

cho en
e

4-"‘

Se=

los términos siguientes:

Si membrum rup it, nicum eo pacit talio esto ( festo ) V;
talionis y aulio gelio.

Mutilado un miembro, si no hay tramsaccién, impéngase al -
autor la pena del talidm.

Legitima ex lege duocdecim tabularum: qui injuriarum alte-
ri facit V et XX sertertiotrecen turum, si servo CL rum --
poenam subit ... mano fustive si os fregit libero, poeman-
subit sestertiorum.

La accién ( injuriarum ) legitima de las XII Tablas impo-
ne una pena de 25 sextercios por injuria ( lesién ) a otro
ees ¥ 8i lesiona un hueso con la mano o palo a un hombre -
libre, phguese trescientos; si es esclavo, 150 sextercios.
Rupit ( ias )... sareito ( Festo, V; rupsit ).

Disposicién General ( discutida ) sobre el resarcimiento -
del dafoe.

Si cuadropes pauperiem fecisse dicetur actio ex lege duode
cim tabularum descendit quae lex volvit aut dari id qued -
nociut, id est id animal noxiam commisit, aut aestimatione
noxiae afferri.

Si se dijese que un cuadriipedo habia causado un dafio, deri
vase una ley de la XII Tablas, que quiso que se diese lo -
que se causb, esto es, el animal que hizo el dafio o que se



ofreciere el importe del perjuicio". (1)

Al respecto surgieron dos interpretaciones:

a) Bas&ndose en el texto del pérrafo 2 se confiere a la pala-
bra rupit el significado de damnum dederit y, por lo tanto a --—-
cualquier dafio irrogado le habria correspondido la pena del ta-
lién.

b) Por el contrario, considerando la idea damnum dederit como
ajena a la ley que se refiere al membrum poptum, se arriba a una
conclusién inversa, es decir que el rupit de la Gltima fase no -
tiene el valor genérico de la primera, sino el particular de le~
sién grave, resultando absurdo que se hiciera pagar con el tali-
én el perjuicio més insignificante.

Esta segunda interpretaéi6n es un tanto més cierto, en virtud
de que la ley Aquilia al innovar sobre la injuria, agregé un am-
plio desenvolvimiento realizado por la inteligente interpretaci-
én pretoriana que decia que todo dafio causado comtra derechoy ==
cualquiera gue sea la forma de ejecucién debia ser repsasrado. Al-
gunos historiadores han hallado en la ley de las XII Tablas ras-
tros de concepcién bérbara que atribufan carécter de delito a tg
do dafio causado injustamente y de pena & la respectiva sancién,~
frente a ello sin embargo, se notaba ya un amago de reaccién con
tra el principio universalmente aceptado de la culpa objetiva «-
pues en algunos casos se tenia em consideracién el énimo del au-
tor, en otros, los impberes estaban libres de pena pero no de ~
jndemnizacién en otros mAs, la venganza por fin era reemplazada
por la intervencién del poder piblico.

El pretor por su parte extendié el concepto de injuria a las-

(1) Colombo A. Leonardo; "Culpa Aquiliana®; Editora T1pogr6flca -
Argentina; Buenos Aires 1947; P. 104.



lesiones morales ( difamacién: el hecho de dirigirse al fiador -—-
antes de comunicarse con el deudor para el cobro de su crédito ),
en casos como este la victima podia ejercer la actio injuriarum -
aestimatoria ya que como se trabtaba de proteger el prestigio per-
sonal la legitimacidén activa de la accidn correspondia exclusiva-
mente a la persona insultada y no asi a sus herederos en razén de
que el Derecho Romano mantiene siempre al lado de las penas pibli
cas y de las actiones populares, acciones penales puramente priva
das que solo pueden hacerse wvaler por el perjudicado y en benefi-
cio suyo. No obstante conforme avanza la evolucidén va separando -
cuidadosamente las acciones penales de las rei persecutoniae, a--
signando a estas por funcién la de resarcir el dafio patrimonial -
mientras ‘que a los primeros les reserva la proteccidn de los bie-
nes juridicos inmateriales, para lograr esta proteccidn los Roma-
nos creen necesario ademfis de conceder al interesado una partici-
pacidén en dinero que seria la indemnizacién del dafioc no patrimo--
nial, la de hacer que el culpable experimente' a su costa y en da-
fio suyo ese beneficio.

Entre las acciones penales del Derecho Romano merece especial-
estudio como ya hemos visto, la actio injuriarum por la posicidn-
primordial que ocupa; la actio injuriarum tiene por misién prote-
ger la personalidad contra ataques intencionados y antijuridicos,
estos atagues pueden afectar directamente a la persona lesionada-
ofendiéndola en su honor, menoscabando su libertado tocando su =-
ccuerpo; o bien pueden realizarse de una manera indirecta, es de-
cir, recayendo de un modo consiente e incidiosos sobre ciertos de
rechos principalmente de indole patrimonial, las fuentes citzn co
mo casos injuriosos de esta segunda clase: impedimentos o pertur-
baciones en el disfrute de la propiedad inmueble por parte del ve
cino, consistentes por ejemplo en derivaciones abusivas de agua o



apaleamiento injustificado de esclavos, otro caso més es el del -
ladrén que se oculta para ejecutar un robo y antes de consumarlo
es descubierto y queda sujeto por este hecho a la actio injuria -
rum, por allanamiento de morada.

Esta accién de injuria versaba sobre el pago de una suma de di
nero en este caso el demandante ademé&s de detallar la lesidén que
le causaba la injuria debia deducir como base de¢ su reclamacién -
una cantidad determinada de dinero, el juez no quedasba sujeto a -
la demanda podia juzgar ateniéndose libremente a su conviccién y
a su manera de apreciar las circunstancias y decidir asi si la --
pretencién era fundada o bien moderaba en el caso pertinente; es-
ta accién tenia como primordial funcidr la de indemnizar el dafio
nc patrimonial ofreciendo una satisfaccién al perjudicado por los
disgustos sufridos, las vejaciones etc., pero como segin las i--
deas Romanas los ataques contra el patrimonio dejaban también al
margen con gran frecuencia a esos dafios inmateriales los cuales -
podian lesionar el interés de afeccién.

Resumiendo: de los cuatro delitos civiles romanos, furtum, ra-
pina, damnum injuria datum, e iniuria nacian ademés de las accio-
nes rei persecutoriae ciertas acciones que se llamaban penales no
porque llevaban a la aplicacién de la pena, eran acciones penales
privadas gue se proponian sdlo por la persona ofendida y se dedun
cian por el procedimiento de los juicios civiles y terminaban con
una pena que era adjudicada al ofendido a titulo de reparacién.
La actio injuriarum del Derecho Romano era una especie de accidn
subsidiaria por una multitud de relaciones conexas en que alguno
sufrié cualquier injusticia sino que hubiese dafio del patrimonio,
comprende esta accién las lesiones causadas al hombre fuera del -
derecho patrimonial en sentido estricto, ahora bien, el honor com
prende esta accién las lesiones causadas al hombre fuera del dere



chos patrimonial en sentido estricto, ahora biem, el honor com-
prende todos los atributos del hombre que no son los derechos pa-
trimoniales, pero no por ello estan menos protegidos por la ley -
romana.

La jurisprudencia surgida alrededor de la injuria exploté la -
zona fronteriza entre moral y derecho, y la actio injuriarum se -
fué extendiendo cada ves més a actos contrarios a la decencia nor
mal que debemos observar en nuestro trato social con nuestros se-
mejantes ya que por ejemplo el perjuicio provocado por contacto -
directo extendidé la obligacién de resarcir cualquier dafo ocasio-
nado en la cosa sin ejecutar sobre ella acto fisico alguno, diche
en otros términos, sin que se ofendiese su materialidad y como se
advirtié que no solo los actos positivos podian dar margen a la -
ofensa sino que la culpa podia originarla con tanta o mayor inten
sidad que esos actos no se titubeé mucho en aplicar también a e--
lla el principio general. La reparacién se impuso por lo tanto de
modo completo; la injuria aparentemente amplia en la ley Aquilia
se restringia en realidad por la manera de apreciar el dano pero
tiempo después reaccioné contra ese defecto; la evolucién inmedia
ta fue magnifica y demostrd nuevamente hasta que punto rayaba el
genio exhuberante de los pobladores de la antigua Roma.

b) Derecho Espafiol:

Pocos son los autores que tratan este tema pues s6lo se ocupan
de &1 con referencia al problema de saber si su resarcimiento o -
indemnizacidén debe efectuarse para cuando se suscite un dafio pa--
trimonial o extrapatrimonial del cual me ocuparé en el punto dos
inciso D de este capitulo, y no especifican a partir de que fecha
fué establecido por primera vez en su legialgcién por lo que los
tmicos antecedentes que podemos sefialar es por ejemplo la mencién
que hace Gayoso de su estipulacién en el Cédigo Civil, articulo -
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1902 2l cual establecia lo siguiente:

"el que por accidn u omisidén cause un dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia est& obligado a reparar el dafo", pero no ha-
cia mencidn a qué clase de daiio se referia, si material o inmate-
rial y por lo tanto tampoco expresaba la indemnizacién pecuniaria
respectiva. No fué sino hasta la Jurisprudencia emitida por el --
Tribunal Supremo en el afo de 1912 que dejé establecido que el ho
nor, la honra y la fama constituyen bienes sociales de mayor esti
ma y que su menoscabo debia dar lugar a la responsabilidad civil,
la cual debia ser apreciada por el arbitrio prudente del Pribunal.
Con posterioridad fueron emitidos nuevos fallas del Tribunal Su--
premo en el mismo sentido los cuales confirmaron esta orientacién
de la Jurisprudencia Espafiola de aquella época.

c) Derecho Alemén:

Dentro de esta legislacidén fué también adoptado el concepto de
dafio tanto en la legislacién civil como en la penal, teniendo un
contenido no sélo patrimonial sino también abarca el agravio extra
patrimonial o moral. Hay quienes dicen que la reparacién del agra-
vio moral no es aplicada salvo en caso de excepcién, pero lo que
ocurre segin nos dice Brebbia "es que dentro del régimen de la ley
civil Germana los conceptos reparar e indemnizar aparecen netamen-
te diferenciados, el primer deber del obligado es reparar el dafio
ocasionado, restableciendo el estado de cosas que hubiera existido
de no haber ocurrido el hecho que origina la obligacidén y recién -
cuando esta especie de reparacién efectiva es imposible, se le ~—-
constrifie a indemnizar a la victima o sea a hacerle entrega de una
suma de dinero como reparacidn. (2)

(2) Brebbia R. H.; "El Dafic Moral®"; Editorial Bibliografica Argen-
tina; Buenos Aires; P. 38.
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Efectivamente lo afirmado por tal autor es cierto y esto lo po
demos observar en el precepto del articulo 823 del Cédigo Civil -
de 1900 el cual establece gque: " todo el que con dolo o culpa in-
fiera a otra persona, un daio contrario a derecho a su vida, en -
su persona, salud o libertad o en la propiedad de sus cosas u otro
derecho cualguiera, queda obligado a repararle el daiio producido -
debe considerarse cubierto por la obligacién de reparar prescrip -
to también el dafic moral ",

Y como por lo regular una vez causaio un agravio moral éste no
puede repararse fécilmente, pues entonces se recurre al pago de -
una indemnizacién por concepto del dafio causado; ya que asi lo dis
pone el articulo 253 al establecer que solamente en los casos pre-
vistos por la ley podra reclamzrse indemnizacién en met&lico si el
dafio inferido no tiene carécter patrimonial.

Para pedir la citada indemnizacién puede cesarse la accién sho-
merzens-gel ( dinero o precio del dolor ), que es utflizada comin-
mente para los casos en los que por ejemplo una persona que sufra
algin quebranto en su cuerpo o salud o a quien se priva de liber-
tad, puede reclamar la indemnizacidén que sea justa por los dafos -
sufridos aunque no afecte su patrimonio. Este derecho no es trans-
misible ni pasa a los herederos, a menos de que se halle reconoci-
do contractualmente o deducido en juicio, el mismo derecho asiste
a la mujer contra quien se abuse, con delito o falta de moralidad
o la seduzca valiéndose de fraude, amenazas o abusando de la supe-
rioridad que goza sobre ella; también es aplicable en el caso de
que una mujer sin tacha se entrega a su prometido puede pedir que
se le indemnice en lo que sea justo el dafio no patrimonial sufri -
do como consecuencia de aquella accibn, siendo este derecho perso-
nalisimo. :

También las personas podfan recurrir a la busse utilizando la
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via penal y ya no la civil como en los casos anteriores; la busse
es una pena privada que era utilizada para los casos de injuria o
lesiones, esta accién también es personalisima y no delegable a -
ningin tercero, las disposiciones legales reglamentarias del agra
vio moral en su mayoria han sido aceptadas por los Juristas alema
nes sin ser criticados por la doctrina, tal situacién demuestra -
la eficacia de los legisladores de Alemania desde el punto de vis
ta histérico.

2+.- Derecho Comparado.

El Dano Moral en la Doctrina.

a) Francia:

El antiguo Derecho Francés recogié la tradicién romana, pero
ello fue de una manera imperfecta, porque no se tiene un conoci-—-
miento completo de los textos legales. Esa laguna condujo a este
derecho a establecer una distincidén que el derecho romano habia -
hecho entre la responsabilidad delictual y la responsabilidad con
tractual; admitieron con bastante agrado que en la primera de es-
tas esferas, el dafic moral deba lugar a reparacién, eso es, por -
otro lado lo que resolvian los Parlamentos que por ejemplo para -
resolver el atentado infligido al honor del marido, condenaban al
- abono de dafios y perjuicios, a veces elevados, al cémplice de la
mujer adiltera, o también sancionaban los ultrajes causados a los
muertos por la violaciém de sus tumbas. " Pero en la esfera con--
tractual, los autores franceses se hegaron categdéricamente a ad--
mitir la reparacidén del perjuicio moral: el incumplimiento de un
contrato no daba lugar al abono de dafios y perjuicios a favor del
acreedor sino con lz condicién de que este Gltimo pudiera estable
cer que por ese hecho experimentaba un perjuicio econémico ".(3)

Doman y Pothier son categdricos de este punto y su opinién ejer
cié una influencia considerable sobre el moderno derecho francés.



13

En efecto, 8i se est& de acuerdo generalmente en reconocer que en
materia delictual el perjuicio moral debe ser reparado, son toda-
via numerosos los autores que baséndose en Doman y Pothier se nie
gan absolutamente en ello en materia contractual.

La indemnizacidn de los dafos morales tiene por base en Fran--
cia, la ampl{sima interpretacién que de la Jurisprudencia de los
articulos 1382, 1384 del Cédigo Civil se hace.

El Derecho Francés, incluye bajo el mombre de dummage, emplea-
do en estos artfculos, el dammoge moral.

En caso de colisidén de las normas sobre contratos y delitos, -
la jurisprudencia francesa aplica los delictuales, facilitando --
asi al perjudicado sobre todo cuando se trata de peguefias faltas
contractuales la indemnizacién del dafio moral.

Hay una sentencia que resulta interesante, en la que se recono
ce al demandante la indemnizacién del dado moral, porque llevando
billete de tercera para viajar en el tren, fue colocado en el fur
'‘86n por falta de sitio, teniendo que hacer de pie todo el viaje.
Ahora bien hay un caso concreto en que la jurisprudencia y los -
autores estén concordes, entendiendo que sélo son aplicables los
articulos 1382 8.8., €l que la ley considera inejecutoria la pro-
mesa de matrimonio, no quiere decir - Y en esto coincide el dere-
cho francés con el alemén - que su ruptura culpable no origine un
derecho de indemnizacién. Como en estos casos no existe una vali-
da relacién contractual se aplican las normas generales sobre de-
litos y consecuentemente la parte culpable debe indemnizar a la -~
inocente el dafio moral que se le infiera con la ruptura de los es
ponsales, para esto se dice que no es necesario que medie seduc--

(3) Mazeaud Tune; "Tratado Tedrico Y Préctico de la Responsabili-
dad Civil"; Ediciones Juridicas Europa-América; Buenos Aires;
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¢ién, basta simglemente con que la joven quede expuesta a la "mal-
dicencia ptiblica"”.

Ios tribunales franceses se inclinan en estos casos a favorecer
a la mujer, porque consideran que e€s ella quien en su opinién su--
fre més el dafo moral. Como por ejemplo podemos citar la sentencia
de Apelacién en Paris, de 26 de junio de 1894 y que decia que po--
cos dias antes de la boda, el padre de la novia sin fundamente al-
guno, retird su consentimiento haciendo de esta manera fracasar el
matrimonio, el novio por su parte reclamd una indemnizacién de diez
mil francos, para resarcirse de los gastus hechos que detallaba y
el dafio moral que se le inferia. El tribunal de primera instancia
condend al demandado a indemnizarle dafios patrimoniales por valor
de ochocientos dieciocho francos y abonarle la cantidad global de
quinientos francos por gastos de vesturio y otros pequeiios desem=-
bolsos, y por el dafio moral. La instancia de apelacién revocé la -
sentencia entendiendo que el demandante no habia probado el dafio -
moral y que por consiguiente, no existia base para su indemnizacién
Este fallo ajustindose sin duda a las circunstancias del caso li-
tigiosp. Desde luego, existiese o no dafdo moral, la primera senten
cia no lo aprecia con la seriedad que imprimen a este concepto los
juristas franceses como se ve en lo irrisorio de la indemnizacién
y en la confusién del dommage moral con todos agquellos perjuicios
insignificantes.

La cuantia del dafio se deja al libre arbitrio judicial y jamés
ha tropezado con dificultades en la prictica. La doctrina se mues-
tra también inclinada a depositar con entera confianza la solucién
de este problema, en manos del juez. "Los tribunales franceses re-
conocen la obligazcidén de resarcir el dafio moral en los casos de mu
erte culpeble de un préximo pariente ( padre, hermano o cényuge ).
No es menester dicen expresamente las sentencias que con el perjui
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c¢io moral concurra otro de fndole material. En cuanto a la exten-
sién del dafio y cuantia de la indemnizacién, se atiende exclusiva
mente al caso concreto. Suele condenarse a indemnizaciones consi-
derables a favor de la hija que vive sola con su madre Yy a favor
de la viuda a quien en la vejez se priva de su hijo Gnico y a =--
quién ésta se le desgracia. Recondcese también el deber de indem-
nizar los dafios morales por el hecho de recoger a un nifioc menor -
de edad contra la voluntad de sus padres, y en los casos de biga-
mia y adulterio. En este Qltimo caso, no es mecesario siquiera --
probar el caso de un modo concluyente; basta que el marido sufra
ciertos perjuicios inmateriales por la mera sospecha del adulte—-—
rio despertada por la conducta de la mujer. También queda sujeto
a indemnizar el dafio moral el culpable de seduccidén, aunque con -
una salvedad: "quand la seduction est le resultat de mancuures ——
del telle sorte qu’on ne puisse invoquer 1°adage valenti non fit
injuria". Del dafio moral que se produce por ruptura arbitraria de
los esponsales o promesa de matrimonio, ya hemos hablado. Pueden
también reclamar indemnizacidédn los deudos de una persona falleci-
da a quien calumnie el autor de un libro histérico ( imputations
calumnicuses ); més no hay lugar a indemnizacidn si los atagues -
se le dirigen de buena fe y en defensa de legftimos intereses. El
espiritu de la legislacién francesa aparece, como vemos, bastante
claro. Aunque no existe un precepto general que autorice expresa-
mente la reparacidén del perjuicio moral, numerosas disposiciones
particulares consfituyen aplicacién de ese principio. El articulo
1382 no excluye formalmente el perjuicio moral y hasta cabe pensar
que sus redactores lo hubieran admitido si hubieran pensado en e-
1llo. Desde el exclusivo punto de vista de los textos legales, re-
sulta dificil concluir a favor o en contra del perjuicio extrapa-
trimonial, por eso hay que felicitarse que los redactores del pPro
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yecto Francoitaliano de las obligaciones y de los contratos hayan
establecido, por medio de una disposicién formal ( articulo 85 )
la obligacién de repara el daiio moral.

Articulo 85, phrrafo primero " la obligacién de reparacidn se
extiende a todo dafio material o moral causado por el dafo ilici-
to."

En Francia, la tesis de la responsabilidad es sustentada con -
base en el articulo 1382, recordédndose al respecto las expresio--
nes de Tarrible en la Asamblea Legislativa: ™ esta disposicién a-
barca en su basta licitud todos los géneros de dafios y los suje--
tos a reparacién uniforwe " Laurent lo entionde asi: " el articu
lo 1382 habla de dafio en términcs absolutos que no comportan dis-—
tincidn; todo dafio debe ser pues reparado, tanto el material como
el moral. El espiritu de la ley no deja duda, quiere salvaguardar
todos los derechos del hombre, todos sus bienes ". (4)

De las numerosas fallas dictadas por la Corte de Casacién y --
Tribunales inferiores de Francia, se infiere que el agravio moral
debe ser reparado tanto en los casos de responsabilidad agquiliana
como de responsabilidad contractual. En este ultimo terremo la Jju
risprudencia tardo més tiempoc en afirmarse, pero apartir del afo
1943 puede afirmarse categéricamente que los tribunales civiles -
franceses no establecen ningin género de diferencias entre ambas
clases de responsabilidad.

La jurisprudencia administrativa ha seguido por su parte una evo-
lucidén distinta de la observada por los tribunales civiles el Con
sejo de Estado se mostrd sumamente rehacio a admitir el principio

(4) Aguilar Diaz José; "Tratado de la Responsabilidad Civil"; Tra
ducido por Juan Moyano; Editorial José M. Cajica, S. A.; Méxi
co-Lima-Buenos Aires 1957; P. 390.



17

de reparacién de los dafios morales, declarando solo procedente el
resarcimiento en los casos de dafios patrimoniales. Sin embargo co
mo lo demuestra Givord la jurisprudencia del Consejo de Eftado ha
sufrido una evolucidn, que si bien, no ha llevado a consagrar de
una manera amplia y franca la reparacién de los agravios morales,
por lo menos ha atenuado bastante la rigidéz del principio. Ha a-
cordado por ejemplo indemnizaciones simbélicas en caso de ataques
al honor de las personas y verdaderas indemnizaciones por el dolor
sufrido como consecuencia de un dolor fisico. En los casos de "per
judice d’affectitn® ha obligado a pagar indemnizacién cuando las
victimas indirectas del hecho ilicito estaban colocadas en una si-
tuacién de dependencia con respecto al muerto; en el afio de 1936
acordé reparacién pecunisria a un artista que habia sufrido una le
sidén en el derecho moral que todo autor tiene en su obra.

Gracias a la megnifica labor de la jurisprudeneia, Francia ocu-
pa un primer rango en los paises civilizados en lo que se refiere
a la tutela civil de los bienes extrapatrimoniales.

b) Alemania:

El concepto de dafo dentro de la legislacién civil alemana no
tiene un contenido exclusivamente patrimonial sino que abarca tam
bién el agravio extrapatrimonial ¢ moral; por ello cuando en el -
articuls 823 del Cédimo Civil de 1900 se establece que " todo el
que con dclo o culpa infiera a otra persona, un dafio contrario a
derecho en su vida, en su persona, salud o libertad o en la propie
dad de sus cosas u otro derecho cualgquiera, gueda obligado a repa-
rarle el dafio producido, debe comsiderarse cubierto por la obliga-
cién de reparar prescripto también el daiio moral.

Por lo tanto podemos afirmar que en el derecho alemén, no todos
los dafios son considerados inmateriales, ya que para ellos son ex-
clusivemente los sigzuientes: aquellos que afectan a la integridad
corporal, o a la salud, a la libertad o al honor sexual, més no --
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son considerados como base para el resarcimiento de dafio moral -
las lesiones causadas en la honra, sentimientos morales, o reli-
gidén etcétera. Aunque no debemos olvidar que también pueden in-——
demnizarse estos dafios causados en el honor, y los dolores y que
brantos morales, pero siempre seri necesario que concurran los -
requisitos sefialados por el articulo 847 ya sefalados para gque =
dichos "la persona que sufra algin quebranto en su cuerpo 0 Sa=-—
lud a quién se le prive de su libertad puede reclamar la indem—
nizacién que sea justa por los dafios sufridos, aunque no afecten
a su patrimonio. Este derecho no es transmisible ni pasa a los he
rederos a menos de que se halle recomocido contractualmente o de-—
ducido en juicio. El mismo derecho asiste & la mujer contra quién
se abusé con delito o falta de su moralidad al ser cseducida vali-
éndose de fraude o amenagas o abusando de la superioridad de que
goza sobre ella." (5).

Este articulo abarca tres grupos de casos:

a).~ Lesiones que afectan al cuerpo o a la salud,

b) .- Menoscabo de la libertad,

c).- Abusos contra la honra de la mujer.

Las lesiones mencionadas en el primer inciso pueden reclamarse
por la victima ante el juez penal por medio de uma accién privada
o ejercer este derecho mediante una accidn civil, una vez obtenida
una pena privada no puede ya reclamarse indemnizacién por la via
civil. Salvo en el caso de gue el juez penal deniegue aquella, que
da entonces la opcién de pedir la segunda. Ahora bien, a su vez -
el juez penal puede condenar con una pena mayor la perjudicada afn
a pesar de la absolucién civi], Sin embargo una vez establecida la

(5) Fischer Hans; "los Dafios Civiles y su Reparacién®; Traducido
por W. Roces; Madrid, 1928; P. 257.



indemnizacién que debe otcrgar el causante por la via civil esta
deberéd tomarse en cuenta por el juez penal para establecer dicha
pena. :

' En cuanto al menoscabo de la libertad debe entenderse no sé1o
al spresamiento o bien el encerramiento en un local a determinada
persona, sino también baste que se pongan trabas a la libertad de
movimientos de una persona de modo directo o indirecto, asi como
la slteracidén del equilibrio y bienestar del espiritu - angustia,
inquietud -, en que consiste aquf el dafio inmaterial como por e--
jemplo rapto, para que se pueda hablar de menoscsbo a la libertad.
Pero sin incluir en este precepto a los abusos y transgreciones -
que menoscaban ya no la libertad sino el ejercicio libre de la vo
luntad como por ejemplo amenazas, miedo, etc.

BEn relacién a los abusos contra la honra de la mujer, pusden -
ser reclamados de acuerdo a los articulos 823 y 842 del Cédigo Ci
vil, el dafio patrimonial causado, asi como también la mujer a quien
se haga victima de un delito o falta contra la moralidad, o bien
que haya sido seducida mediante fraude, amenaza o abuso de autori-
dad, puede reclamar justa indemnizacién en dinero por los perjui-
cios inmateriales que se le sigan de esa accién.

Fischer Hans nos comenta, por su extensién los dafios morales se
distinguen segin sean pasajeros - dolores o molestias susceptibles
de curacién - o permanentes - pérdida de un miembro o de un senti-
do, por ejemplo la vista, la esterilidad, quebrantamiento permanen
e de la salud, etc.®™ Conviene advertir que tanto en el régimen --
del Cédigo Civil, como en la conciencia juridica alemana, que ha
llevado al Cédigo las normas correspondientes, la reparacién en -
metédlico de los dafios patrimoniales representa siempre algo excep
cional. Es un recurso juridico extraordinario a que no debe acudir
se en casos superficiales, aunque concurran los dem&s requisitos -
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"El articulo 1300 consigna una indemnizacién equitativa para

la novia desflorada que permitié a su prometido la cohabitacidn
8i este se retira de los esponsales sin causa grave. En el caso
de una seduccién alevosa o desfloracidn hecha a la fuerza, la no
via puede exigir una indemnizaciém total segin los principios que
rigen los delitos, articulo 825. La indemnizacidn a causa de diso
Iucidn injustificada de los esponsales no comprende los gastos he
chos en la adquisicién de los regalos hechos durante los esponsa-
les una norma especial que autoriza exigir del obsequiado la rea-
titucién de lo que hay dado como regalo o sefial de matrimonio. El
que dolosamente rompe el lazo pierde la facultad de exigir resti-
tucién de los obsequios; asi lo establece el articulo 815 en mate
ria de enriquecimiento sin causa." (6).
- Los derechos del articulo 847 y 1300 no son acumulables. El se
gundo como més especial, excluye la aplicacién del primero, en ——
cambio nadie discute ni es dudose que las acciones derivadas de -
ambos articulos puedan concurrir con las basadas en los articulos
823, 825, y 842; aquellas versan sobre los daiios inmateriales,es-
tas sobre el dafio patrimonial. 5i en una demanda se acumulan am-
bas clases de dafios patrimoniales ¥ no patrimoniales, lo mejor se
ré fallar en sentencia aparte sobre cada una, toda vez que se dis
tinga la naturaleza de una y otra reclamaciones.

La indemnizacién que deba asignarse ha de sefalarla el Juez --
con arreglo a las éxigenciaé de equidad, ajusténdose en un todo a
su conviccién y teniendo en cuenta todos los elementos impondera-
bles que aqui intervienen y que no pueden agquilatarse por normas
externas ni reducirse a leyes materiales de causalidad.

(6) loewenwarter Victor; "Derecho Civil Alemén Comparado”; Edito-
rial Nascimiento; Santiago de Chile, 1943; P. 133.



El juzgador deberéd, descontar de los perjuicios inmateriales
los beneficios gue lleve aparejados como por ejemplo, en el caso
de que se realice una operacidn quirirgica emprendida abusivamen
te y que si bien produce al paciente grandes sufrimientos, alivia
bastante su estado general. O también cuando una sensacidn psico-
16gica fuerte de terror o de disgusto, puede provocar una reacci-
én orgénica favorable, devolviendo por decir el habla pérdida o -
haciendo recobrar la movilidad a un paralitico. Esto claro esta,
no puede reducirse a numeros, para descontarlos matem&ticamente
de la indemnizacidn, pero deben ser tomados en cuenta al senten-
ciar.

La invocacién de la equidad obliga también al juez a tomar en
consideracién la culpabilidad que puede existir por parte del le-
sionado. El asentimiento del interesado no influye en el concepto
del dafio ni en su extinsién, pero puede neutralizar la falta del
causante, quitando al acto su caricter ilicito y excluyendc por
lo tanto la indemnizacién, adn gue puede acontecer sin embargo -
que el consentimiento no prive a la accién de su ilfcitud. Pero
no es menester que exista culpa por parte del lesionado, para que
el juez temga en cuenta, cusndo sefiala la indemmizacién el grado
de culpabilidad del causante del dafo y su situacién patrimonial
asi lo exige la equidad. El alcance de la respomsabilidad se a—-
tiene exclusivamente a la extincién. del dafo.

Concluyendo Lafaille nos dice’que tanto em la jurisprudencia
como en la doctrina puede afirmarse que el principio de repara--
cién asi entendido se encuentra universalmente aceptado.

¢) Italia: '

Durante la vigencia del Cédigo Civil italiamo de 1895 cuyo ar-
ticulo 1151 constituia la reproduccién exacta del articulo 1382 -
del Cédigo Francés; fue materia de ardua discusién tanto en la doc
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trina como en la jurisprudencia, si tal distincién Yy otras comple-
mentarias consagraban el principio de ls repar cién de los daiios
morales y la extensién acordada al mismo.

Fue el articulo 38 del Cédigo Penal el que vino a consagrar el
derecho al resarcimiento en casos de delitos penales contra el ho-
nor de la persona o de la familia, aunque también en el terremo --
doctrinario fue discutido si la reparaciénm que el mismo obligaba
cubria o no el dafio moral.

En cuanto a la jurisprudencia nunca decidié la discusién de ma-
nera tajante, pero pudieran citarse en materia de reparacién de -
los danos morales abundantes fallas en favor de ambas posiciones
extremas, lo que no hizo més que contribuir a aumentar la incerti-
dumbre sbbre el contenido de la ley civil italiana. Porgque la ju-
risprudencia italiana hasta ahora se limita a seguir la opinién -
francesa dominante ya que se asignan indemmizaciones por " la mor-
te di una persona amata®, " la tine deplorevole d’un capo di fami-
glia "; " per le affezioni offese ", " per mancata tutela maritale
e paterna ".

Gabba, Paechioni y Chironi fueron los principales opositores -
al principio de resarcimiento de los dafos morales enm el derecho
italiano, Minozzi y Giorgi se destacan como sostenedores del mis~
mo.

El Cédigo Penal de 1931 aclard y confirmé el principio de la re
paracién de los sgravios morales al establecer en el articulo 18
que ® todo delito que ha ocasionado un dafio patrimonial o extrapa-
trimonial obliga al resarcimiento ©.

El nuevo Cédigo Civil italiamo puesto en vigor en los filtimos
afios del régimen fascista, 16 de marzo de 1942, mantuvo en su ar-
ticulo 1043 los términos del articulo 1151 del Cédige derogado pe-
Tro precisando la voluntad de la ley. En el articulo 2059 dejé es-
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tablecido " el dafio no patrimonial debe ser resarcido solo en los

casos determinados por la ley *. Siguiendo asf la tendencia germé

nica en lo que a dafio moral se refiere, y como en el titulo IX 1i

bro IV que trata de los hechos ilicitos, no se legislaba especial

mente sobre los dafios originados por los delitos particulares,los

Unicos casos de reposicién de los agravios morales contemplados en
la ley siguen siendo los que surgen de delito del derecho criminal
en el articulo 185 del Cédigo Penal.

En resumen, puede afirmarse que en el derecho italiano el prin-
cipio del resarcimiento de los dafios morales se limita solo a los
casos de delitos penales.

d) Espafia:

En este pais los juristas han discutido mucho sobre la cuestién
del dafio moral, la discusién se torma alrededor de saber si deben
ser ubicados dentro del &mbito del resarcimiento de danos y perjui
cios a diferencia de los patrimoniales, es decir, aquellos que a-
fectan a los bienes inmateriales de la personalidad, como son: la
libertad, la salud, el honor, etc., que son extrafios al Ambito me-
ramente patrimonial y que no repercuten, al menos de un modo inme-
diato, sobre el patrimonio de las personas.

Diferentes juristas espaficles han emitido su opinidén al respec-
to como por ejemplo Roces, quién excluye la verdadera indemnizaci-
én de los dafios morales dunque reconoce que estos pueden ser obje-
to de legitimas reparaciones. Diaz Parié limita su opinién al de-
eir que el dafio debe ser patrimonial pues en materia de responsa-
bilidad contractual es casi unénime la opinién que rechaza la res-
arcibilidad del dafio moral del sufrimiento causado al acreedor por
el deudor cuando este no cumple con la obligacién, Puig Pefia, otro
Jurista espafiol, se pronuncia en términos muy semejantes el juris-
ta Gayoso quién habia sostenido que en el Cédigo Civil Espafiol no



24

habia ningin precepto que autorizara la reparacién pecuniaria de
los dafios morales en virtud de que el articulo 1902 establecia -
lo siguiente:

"El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia esta obligado a reparar el dafio", por lo tan-
to dennota la falta de disposicidn expresa referente al agravio
moral y reproduce el texto genérico que obliga al autor imputable
a reparar el dafio causado y la jurisprudencia a podiio entender y
mantener la interpretacién de que queda incluida en é1 la repara-
cién del dafio moral.

Es por eso que no faltan civilistas que entienden que admitido
el dafioc moral como susceptible de indemnizacién er el campo extra-
contractual no ven razén para qe haya de ser exclufdo en el cam-
po de las obligaciones contractuales; segfiin el derecho espainol los
argumentos gue se invocan contra la indemnizacién del dafio moral
pueden afectar por igual a la culpa contractual que a la extracon
tractual y casi siempre son més que de fondo de un caricter técni
co y sistemitico.

En gran parte la discusién de los Juristas es en relacién a si
el dafio moral y el dafio material constituyen un so0lo concepto o
son conceptos diferentes. En este semtido ovina Pacchioni dicien-
do que s8élo el daifio patrimonial puéde ser resarcido mientras que
los dafios morales, es decir, los dafios no patrimoniales no son -
resarcibles pero si de algin modo compensables.

Los juristas espaioles no le dan mucha importancia al debate
conceptual y dicen que se puede llegar a las siguientes conclusio
nes:

1e~ Que es de justicia la reparacién o compensacién de los da-

fios morales, es dec1r, ya sea encuadréndose dentro de las
normas legales de la indemnizacidén de dafios Y perjuicios de
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dafios y perjuicios o bien en cuanto este no sea aplicable los
principios genera es del derecho.
2.~ De todos modos parece indudable qw la reparacidén de los

2."

3e-

4=

dafios morales que no se traducen en quebranto material in-
mediato ha de ser sometido a un régimen juridico distinto
al de aquél gque gobierna los dafios propiamente materiales
¥y ha de ser concedido a los tribunales un eamplio arbitric
para su apreciacién.
La Corte Suprema se ha referido a este problema del perjui-
cio de afeccidn a consecuencia de lesiones corporales que
son definitivas como son: )
Una lesidén por gquemaduras que constituye deformaciones en el
rostro es motivo de depresiédn y de tristeza que determina un
complejo de inferioridad o sea un dolor.
Cicatrices definitivas en la cara y en las manos constituyen
deformidad fisica permanente e irreparable que causa un gran
dolor.
La desfiguracidén facial y supresién de los dedos de la mano
ocasionan una constante y continuada pena que deprime el es-
piritu.
El acortamiento de un pié a un joven que era normal, la visi-
ble demostracién del defecto al caminar determina una pena mo
ral grave que debe indemnizarse.
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CAPITULO 1ITZI

1.= Concepto de Patrimcnio,

Existen en la universalidad del Derecho, distintas definiciones
acerca de lo que puede decirse que es el patrimonio, y precisamen-
te por estar expuestos por diversos autores tendrén seme janzas y -
diferencias entre s{ como veremos mis adelante, pero todos ellos -
tratarén de definir el patrimonio, desde luego, desde su rarticu--
lar punto de vista. Es por ello que a continuacidn exponemos una
serie de definiciones que fueron otorgadas por los més destacados
Juristas.

Se ha dicho ya, que la caracteristica fundamental de la persona
humana, es su aptitud para ser titular de dereches Yy obligaciones.
Pues bien,,cuando esos derechos y obligaciomes pueden ser valuados
econémicamente, opinan algunos autores, es cuando es posible asig-
narles en valor en dinero Y es entonces cuando se dice que son de-
rechos y obligaciones patrimoniales.

Ubicando el tema, comenzaremos diciendo que como ocurre en toda
definicidén necesitamos conocer ante todo, el significado gramati--
cal de la palsbra. Encontramos asi, que la palabra patrimonio sig-
nifica: bienes que se heredan de los ascendientes, o los bienes —-
propios que se adquieren por cualquier titulo, y también puede i--
dentificarse la palabra patrimonio con el vocablo riqueza y ésta -
pPor su parte significa abundancia de bienes

Este sentido gramatical de la palabra patrimonio nos da ya una
pequeia visién de los elementos que constituyen el patrimonio aun-
que todavia necesjitamos éaracterizarlo en el campo del derecho pa-
ra poder precisar mejor su contenido.

De los diversos autores, encontramos primeramente s Plainol —--
quien nos dice: ™ el patrimonio es el conjunto de derechos y obli-
gaciones de una persona apreciables en dinero ". (1)

En ests definicién se destaca que los derechos y obligaciones



A%}

que la integran tiemen que ser valorables ean dinero, pues para es-
te autor, los vienes y sélo ellos, pueden ser vendidos y converti-
do su valor en dinero.

Josserand, por su parte emite su opinién de la siguiente forma
" el patrimonio es el conjunto de valores pecuniarios positivos y
negativos, pertenecientes a una persona ". (2).

Como observamos esta definiciémn hace resaltar también un conte-
nido econémico en todo fenémeno juridico.

Fischer Hans, autor Alemén,nns da’ también su definiciénm acerca
del patrimonio y expresa: " considerado en sentido juridico, se de
fine como el conjunto de dérechos evaluables en dinero que corres-
ponda a una persona, es decir, a una masa patrimonial activa. Idén
tica wnidad forman también los deberes juridicos u obligzciones --
que una persona incumben, pudiendo asi oponerse al patrimonio en
sentido amplio ".(3)

Este autor se mantiene en la misma postura que los anteriores
al referirse al patrimonio como el conjunto de derechos evaluables
en dinero, pero distingue de estos derechos, a los bienes, que tam
bién forman parte del patrimonio de las personas.

A su vez Planiol y Ripert afin cuandoe esencialmente defieren al
patrimonio en los mismos sentidos anteriores, es decir, como un --
conjunto de derechos y obligaciones pertenecientes a uaa persona
apreciables en dinero, tratan de perfeccionar Yy complementar la mis

(1) Rojina Villegas Rafael; "Compendio de Derecho Civil"; Edito-
rial Porrda; México, 1976; P. 7.

(2) Bayley Jaime; “"Cursos de Derecho Civil"; Claudio Garcia Edi-
tores; Montevideo 1973; P. 21.

(3) Fischer Hans; "Los Dafios Civiles Yy su Reparacién"; Madrid --
1928 V. 5; P. 6.



ma agregando, " considerando como una universalidad de Derecho "
(4). ,

Con este agregado se le estd dando ya a la definicién otro as-
pecto diferente ya que hacen intervenir al concepto " universali-
dad de Derecho ", como una unidad abstracta que contiene elemen--
tos cambiantes, pero que éstas se mantienen juntos formando una
unidad, o sea la universalidad a que hacen referencia.

El Maestro Rojina Villegas define al patrimonio " como un con-
junto de derechos y obligaciones susceptibles de una valorizacidn
pecuniaria, que constituyen una universalidad de derecho". (5)

Segin lo anterior, se considera que es necesario e indispensa
ble que los derechos y obligaciones referidas puedan ser siempre
apreciables en dinero, es decir, que puedan ser objeto de uan va-
lorizacién pecuniaria.

Aubry y Rau al referirse al patrimonio lo consideran: " como
el conjunto de los derechos y las obligaciones de una persona, a-
preciable en dinero, comnsiderados, formande una universalidad de
Derecho ". (6).

En su explicacién, estos autores nos dicen, que el patrimonio
constituye una entidad abastracta, diferente de los biemes y obli
gaciones que lo integran, de tal manera que esos bienes pueden --
cambiar, es decir, disminuir, aumentar o inclusive desaparecer to
talmente, sin que por este motivo desaparczca el patrimonio ya que
éste permanece unc e invariable durante toda la vida de su titular.

(4) Aguilar Carvajal; " Segundo Curso de Derecho Civil "; Edito-
rial Porrta; México 1975; P. 19

(5) Bojina Villegas; “Yb. Cit.; P. 7. .

(6) Planiol y Ripert; ® Tratado Préictico de Derecho Civil Francés;
T, III Cultural S. A, ; Habana 1946; P. 23.
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Al respecto el Maestro Aguilar Carvajal comenta: " del con jun-
to de estas definiciones podemos inferir que la esencia de la de-
finicién del patrimonio tiene que hacer resaltar la existencia de
la universalidad, com o una unidad abstracta, como una caja en la
que se van depositando valores; unos salen definitivanente, otros
entran, en ocasiomes unos son substituidos por otros, pero esos
bienes concretos son independientes del patrimonio, ya que este
es de naturaleza inmaterial ". (7).

De las anteriores exposiciones debe llegarse a la conclusién
que mediante ella hemos confrontado los elementos constitutivos
del patrimonio y observado también, que hasta el momento ninguno
de los autores expuestos, se ha referido al patrimonio desde el
punto de vista subjetivo que a nosotros interesa, en virtud de a-
tribuirle a las obligaciones y derechos de uma persona un caric-—
ter esencialmente econdmico que excluye al aspecto moral o subje-
tivo de toda relaciém con el patrimonio. No es asi, como piensan
otros autores como por ejemplo el autor Argentino Pedro Frutos -
que al otorgar su opinién dice : " el patrimonio es el balance -
personal de cada sujeto, es decir, el conjunto de sus derechos y
obligaciones apreciables en dinero; el patrimonio se compone de
un pasivo, en el que figuran los bienes que la persona tieme y ,
de un active gque son las obligaciones y cargas que pesan sobre a-
quellas. Sigue diciendo, resumiendo el patrimonio se compone de
cosas y bienes susceptibles de tener um valor econémico; o en o-
tros términos, de ser apreciables en dinero, se llaman cosas los
objetos corporales susceptibles de tener un valor Y biernes los
objetos inmateriales también susceptibles de valor. As{ se consi
dera cosa desde el punto de vista Juridico la casa que se alqui-

(7) Aguilar Carvajal; Ob. Cit.; P. 20 y 21.
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la. Es un bien el derecho que el inquilino tiene a disfrutar tran-
quilamente del uso y goce de la casa arrendada o el que asiste al
individuo que ha prestado a otro una suma de dinero para reinte--
grarse de ella. Pero desde el punto de vista genérico unos y otros
se designan con el nombre general de bienes ®. (8).

En iguales términos se manifiesta el Maestro Gutiérresz ¥ Gonzé-
lez quién en su libro denominado "E1 Patrimonio®™ nos dé su defini-

cién al respecto: " el patrimonio es un conjunto de biemes, pecu-— -

niarios y morales, y obligaciones de uma persona que constituyen
una universalidad de derecho ". (9).

Podemos decir esencialmente que las dos Gltimas definiciones,
estan aceptando ya la inmaterialidad de los bienes que nos sirve -
como purnto de partida para pensar que una vez aceptado lo anterior
puede ubicarse en el campo juridico, el derecho que las personas
tienen a disfrutar de cosas que dentro del campo objetivo no po--
drian ubicarse como lo es por ejemplo el derecho a la tranquilidad
pGblica y privada que considera como un bien personal, esto no es
aceptado por algunos tratadistas, pues como observamos, en sus de-
finiciones sélo hablan de biemes y derechos pero enfocados a un --
punto solamente material, es decir, valorable en dinero ¥ no dam
un mérgen mis amplio a sus conceptos para poder incluir en ellos
bienes como el que mencionamos.

Ninguna persona ingnora, que lo que el hombre necesita para ser
estimado por sﬁs seme jantes es entre otras cosas, y acaso, la mis
importante, la de orientar su conducta por postulados morales. Por

(8) Frutos Pedro; "Compendio General de Derecho Civil®; Editor Bi-
blioteca Juridica Argentina; B. Aires, 1930; P. 20. ,

(9) Gutiérrez y Gonzélez; "El Patrimonmio"; Editorial José M. Caji-
ca; México 1971; P. 36.



otra parte, si es victima de un delito, de cualquier clase que és
te sea debe ser, y generalmente lo es protegido por la ley. El de
recho de proteccién legal principia, como sabemos con la concep—-—
cién y términa con la muerte. Si la persona es protegida desde enm
tonces y después lo es en su seguridad corporal, en su seguridad
sexual, y en su patrimonio, asimismo debe serlo en- ‘sSu-seguridad mo
ral porque también forma parte de este Gltimo.

Por lo anteriormente expuesto, nos atrevemos a decir que el com
cepto de patrimonio no puede unificarse en un mismo sentido, ni de
terminarse en igual forma en todas las épocas Yya que éstas van evo
lucionando, y al surgir nuevos conflictos Yy ‘experimentos sobre é1,
el criterio de los autores va evolucionando también hasta darle o-
tro aspecto a la defihicidén. Sostener que el contenido del patrimo
nio es puramente econdmico, contribuiriz a encerrarlos en una sola
definicién y como hemos visto existen otras en las que su contenido
responde también a una situacién de aspecto moral, el cual dfa con
dia iré evolucionando hasta obtener mayor firmeza dentro del campo
patrimonial, y en consecuencia el Derecho Civil.

2.- El1 Dafio Moral en el &mbito Patrimonial. Derechos Patrimoniales
¥y no Patrimoniales, '

Se ha dicho ya, que los elementos que integran el patrimonio -
son de carécter pecuniario ¥ que cualquier elemento que no tenga
ese carfcter, quedaré fuera de la esfera ratrimonial pero en este
criterio no se estd tomando en cuenta el significado gramatical de
la palabra pues como ya se dijo patrimonio proviene del término la
tino "patrimonivm" que significa: bienes que se heredan de los as-
cendientes, o los bienes propios que se adquieren por cualquier ti
tulo. También se identifica la palabra patrimonio con el vocablo ri
queza. Pero gramaticalmente ni la palabra bien, ni la palabra rique
za se redﬁcen a considerar la nocién puramente econémica, puesto -



que riqueza significa abundancia de bienes.

De lo anterior se deduce, que el patrimonio de las personas va
a estar formado por un conjunto de bienes y no hay razén para su-
roner que esos bienes solamente estadn referidos a la esfera econd
mica o pecuniaria. Porque se considera gque tan es un bien en su -
sentido gramatical el tener mucho dinero como lo es el tener un -
buen nombre.

Y es que el concepto de lo valioso y de lo que debe protegerse
en el derecho crece con su contenido, es por eso que se ha dicho;
que de la individualizacién de un bien deriva la individualiza —-
cién de una necesidad, y considerando que las exigencias de la vi
da, de la integridad fisica, de la libertad, del honor, etc.y, —---
constituyen auténticas necesidades especificas ¥ esenciales no —-
tendremos otro remedio que concluir que todas ellas merecen la —--
consideracidén de bienes, que corresponden a las diferentes facul-
tades personales, )

Von Thering, sostuvo que el elemento patrimonial conocido como
"obligacidén" podria tener un objeto no solo pecuniario, sino que
encontré casos de "obligzciones” con un objeto de tipo moral o a-
fectivo, porque si bien es cierto que puede haber obligaciones —-
con un objeto que no sea pecuniario, esas obligzciones no se pue-
den considerar de indole patrimonial, sino que son necesariamente
por un lado obligaciones con objeto patrimonial y otro con objeto
extrapatrimonial. Es por ello que al transformarse la sociedad, el
criterio de las personas va cambiando de lo meramente material, -
pecuniario y econdémico a la consideracidn de gque también debem --
protegerse los valores morales, los valores afectivos de los se-
Tes humanos, es decir, de la colectividad. De esta manera, las --
personas que detectan el poder ante las.presiomes sociales se wvan
viendo precisadas a modific¢ar su criterio, Y se ven en la necesi-
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ded de considerar cada dia nuevos valores protegibles juridicamen
te, aungue éstos no tengan un caracter pecuniario. Asi llega el -
momento en que la sociedad exige proteccidn para sus valores mora
1=s o afectivos y entonces los legisladores tienen que considerar
vzliosos aspectos. o

Porgue "el perjuicio sufrido puede ser, segin los casos, de na
turaleza muy diversa, ya que en algunas ocasiones afecta a la vic
tima pecuniariamente y esto se traduce en una disminucién de su -
patrimonio, y en otras por el contrario no implica pérdida de di-
nero y la victima se vé afectada tan solo moralmente ya sea en su
honor o en sus afectos. En el primer caso, hay perjuicié material
pecuniario o patrimonial; en el segundo, perjuicio moral, extrape
cuniario o extrapatrimonial. Conviene distinguirlos porgue si es
evidente que el perjuicio material compromete la responsabilidad
civil del autor, todavia se discute el problema de saber siel -
perjuicio moral da lugar a reparacién".(10).

Ahora bien 1a nocién tradicional del patrimonio cobra especial
importancia al determinar si deben o no estimarse como integran--
tes del patrimonio de una persona los llamados derechos morales
o no pecuniarios. Es indispensable que la nocidén de patrimonio sea
aceptada de una manera més amplia , es decir, que se acepte gue
estéd formado por dos grandes campos uno, econdémico o pecuniario y
otro, el moral o de afeccién. Al referirnos a esto, es prudente -
hacer la transcripcidn de la definicién de Gutiérrez y Gonzédlez
que nos dice: " el patrimonio es un conjunto de bienes, pecunia--
rias y morales, y obligaciones de una persona, que constituyen -
una universalidad de derecho ". (11) Porque la nocién de patrimo-

(10) Rojina Villegas Rafael; "Derecho Civil Mexicamo"; P. 128 (ci
ta Mazeaud Ob. Cit. T. I.; P. 298).
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nio crece cada dfa més, ya que ahora se habla y se considera en -
él, no sélo elementos pecuniarios a semejanza del patrimonio de los
particulares sino que ya sin discusién, se incluyen elementos ne-
tamente ajenos a toda nocién econdmica.

En lo conducente a los derechos patrimoniales y no patrimonia-
les cabe sefialar al Maestro Rojina Villegas quién nos dice que la
persona tiene un conjunto de derechos que no siempre tienen caréc-
ter pecuniario resulta de aqui que no todo lo que la persona scpor
ta o tiene constituye derecho de carécter patrimonial. Por lo tan-.
to, podemos hacer una clasificacidén entre derechos patrimoniales y
no patrimoniales. Serém patrimoniales aquellos derechos suscepti-
bles de apreciacién en dinero, y no patrimoniales los que no pue-
dan apreciarse pecuniariamente en este sentido Lalou senala que la
distincién del dafo material y del dafio moral corresponde a la --
gran divisién de los derechos, en derechos patrimoniales y dere--
chos extrapatrimoniales; cuando los primeros son lesionados nadie
duda en concederle una accién a la victima para el abono de dafios
Yy perjuicios, y el problema radica en determinar si esta accién de
be ser considerada tambiém cuando nc estd afectada pecuniariamente,
es decir, cuando haya sido alcanzada solamente en su honcr ¢ en -
sus afectos. .

Cabe observar que con regularidad, el perjuicio moral y el per-
juicio material van juntos, es decir, suele ocurrir que yn mismo
hecho lleve consigo, a la vez, una pérdida no solo material sino
también moral; tal es, el ejemplo de la herida que disminuye la ca
pacidad para el trabajo en la victima y esto le hace padecer al —-
mismo tiempo algunos sufrimientos de indole morales. Sucede tam--
bién, que el perjuicio que afecta a los derechos extrapatrimonia--

(11) Gutiérrez y Gonzélez; "El Patrimonio”; P. 36 .
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les tiene como contrapartida una pérdida valorable en dinero; asfi,
se considera que los atentados contra el homor de um comerciante,
son susceptibles de arruinar su negocio. En esta situacién el pro-
blema no se resuelve en toda su realidad, porque al reparar el per
Juicio material, resulta posible al mismo tietpo mediante una am--
plia fijacién de lo debido al reclamar daiios Y perjuicios indemmi-
zar el daio moral que también se ocasiona y hacer entonces reali--
dad los derechos no patrimoniales que tieme tcdo individuo simple-
mente por su calidad humana.

3.~ ¢ El1 Dafio Moral debe valorizarse tan solo afectivamente o pue-

de valorizarse pecuniariamente ?.

Partiendo de la idea de que al lesionar un bien moral de una per
sona se ‘esti ocasionando un dafio, debemos estar de acuerdo con el
Maestro Acufia Azorena quién comenta: " dafio, ¢ qué ha de entender—
se por dafo ?, dijimos recién citando a Brugi que de acuerdo a una
tradicién, de fundamentos no compulsados, por dafio debfia considerar
se el menoscabo patrimonial, es decir el perjuicio que incide so-
bre objetos susceptibles de valor ecomndmico. Hoy sin embargo no es
ese el concepto que se tiene, y en vez de reducir el alcance de tér
mino al simple dafic material se acuerda ver em todo aquello que se
sufre y no se debe sufrir en el patrimonio, en la saiud o en el ho-
nor a csusa del acto ilfcito de otro. Sigue diciendo’ " desde el -
momento que la proteccién jurfidica alcanza al hombre segin tenemos
dicho, en toda su integridad, em la triple envoltura de su yo, se—
gln la sabia expresién de Edmund Picard, esto ee, la corporal a la
que encierra y contribuye a producirlo; la moral, constitufda por
la mentalidad que lo rodea ( especialmente la sensibilidad en to-
das sus expresiones, honor, dignidad, buen gusto, piedad, etc. ),

Y la civil formada por'los atributos con que la ley puede investir-
lo ninguna razén existiria para que se excluya del concepto de dafio
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dré a determinsrse por las peculiaridades del caso em particular.

Al respecto Enneccerus comenta: ® la pretensidén se dirige al
Pago de una cantidad de dinero, més que una funcién reparadora,
cumple una finalidad de compensacidén de los sufrimientos del per-
Judicado, no puede aquf cumplir su fumcidn de equivalencia como
en materia de reparacién del daiio material, pero gracias a el pue
de la victima del perjuicio moral, segln sus gustos y temperamen-
to, procurarse sensaciones agradables, que vendrén a contrapesar
las dolorosas o desagradables; no se representa el equivalente del
perjuicio moral sino que reviste la forma de una reparacién satis-
factoria ". (13).

Lo propio de toda responsabilidad civil, en todo caso es tratar
de restablecer lo més exactamente posible, el equilibrio que ha
8ido destrufdo por el hecho daiieso de otro, es decir, reponer a la
victima a costa del responsable, a la situacién donde se encontra-
ba o se encontraria si el hecho ilfcite no hubiera tenido lugar.

Se refiere a ello Acuiia Agzorena y dice: ¢ cémo ha de lograrse
este efecto ?. En primer lugar, y dando por cierto que el princi-
pio de adecuacién de log meédios a los fines conserva su imperio en
la materia que estudiamos, no hay duda que ninguna via de repara-
cién en més eficdz como la que pretende colocar al perjudicado en
la misma situacién en que se encontraria de no haber tenido lugar
el acto ilicito, vale decir, la reparacién en forma especifica o
in patura. Restituir la cosa sustréida, reposar los estragos, vol
ver a poner los lindes en el punto donde fueron removidos, resti-

(12) Acuiia Azorena; "Estudios aosro la Responsabilidad Civil®™; -
Editorial Platense; Argentima 1963;P. 59.

(13) Enneccerus; "Tratado de Derecho Civil"; Barcelona 1958
P. 1162. i

-e
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el agravio inferido a los derechos de 1la personalidad, puesto que
tanto como al patrimonio, se realizan ataques al alma, lo mismo -
que al cuerpo. Es por ello que Ihering estudiando la violacién in
Juriosa de los derechos, ha escrito con acierto que la persona pu
ede ser lesionada em lo que ella es, o em lo que ella tiene., En -
lo que ellas son en su cuerpo, en su libertad, en su honor. En lo
que que ella tiene en sus relaciones con el mundo exterior".(12).

Se ha mencionado queel dafio moral esté constituido por los per
Juicios que sin afectar a las cosas materiales, susceptibles de -
ser tasados, se refiere al patrimonio espiritual, a los bienes in
materiales del horor, la salud, la libertad , ¥ andlogos que son
los mis estimadas y por ello los mis sensibles y frégiles y los -
més cuidadosamente guardadeos; bienes morales que al no ser evalua
bles dinerariamente por resarcimiento del mal sufrido cuande son
alterados, deben ser sin embargo, indemnizables discrecionalmente
como compensacién de los sufrimientos del perjudicado.

La pretensién ™ dinero del dolor ", como suelen llamarlo algu-
nos autores que no comparten la reparacién del daifio moral, no cons
tituye una pretensién corriente, sino una pretensién sui géneris
que contempla dos funciones distintas; una, la de ofrecer al per-
Jjudicado una compmsacién adecuada por aquellos dafios que no som
de {ndole patrimonial y; otra, la de que al propio tiempo atender
a que el dafador debe satisfaccién al perjudicado por lo que con-
tra é1 ha hecho. Por consiguiente al valorisar al dafio moral y -
por tanto al establecer la indemnizacidn Justa, deben tomarse con
sideracién todas las circunstanciss del caso que vengan a colasién
y entre ellos la situacién econémica de ambas partes y el grado de
culpa del obligado. A este propésito debe atenderse en primerisimo
lugar, a la importancia y grado de los perjuicios inferidos, mien-
tras que el rango e importancia de las demés circunstancias ven--



tuir la libertad, el crédito al homor a la persona encarcelada,
difamada, enjuriada, derribar la obra dafiosa, esto es, sin duda,
la reparacién mfis perfecta que el juez podria sancionar.

El resarcimiento del dafio, patrimonial o no patrimonial, nc -
crea una situacién materialmente igual a la que existiria si no
se hubiese producido, ya que siendo una reparacién por equivalen
te, llena el vacio creado por el hecho dafioso, pero no restaura
el bien interés destruido o disminuido, sino que sitda el equiva
lente del mismo, en el cual se contiene una igualdad real de va-
lor econémico, si se trata de dafios patrimoniales, y una relaci-
én apreciada libremente por el juez cuando se refiere a dafios no
patrimoniales.

El que ha sufrido un dafio no patrimonial, no puede con el e--
quivalente pecuniario, alcanzar un resultado final que se acer—-
que a la situacién anterior, o sea, que el dinero no le va a per
mitir obtener un bien semejante al que le ha sido destrufdo o --
deteriorado, es decir, a la integridad de su cuerpo o remedisr su
reputacidén dafiada o bien volver a lograr la tranquilidad de espi
ritu que tenfa antes de ser difamado. Sabemos que sélo podri al-
canzar con el dinero, aquellas ventajas ¥ satisfacciones que pue
den compensarlo en otros aspectos de su propia vida, procurando
siempre que el balance de su felicidad personal recupere nueva--—
mente el equilibrio general y total que tenia antes de ser dada-
do.

"Nadie vende ni permuta, por lo menos directa Yy especlflcamen
te su comodidad, su placer, su salud, su honor, etc., y por con-
siguiente tales bienés parecen no tener cotizacidn en el mercado
pero tal es precisamente la aparienciz desvirtual del autor Ihe-
ring en su famosa monografia sobre el valor patrimonial de la -
prestacién. Por muy respetable que sea la doctrina tradicional,
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no autorizaria a negar a esos biemes un valor pecuniario, porque
8i efectivamente no hay manera de valuarlos en dinero, apenas se
les lesiona, se imponen con la misma eficacia que los derechos -
clésicamente econémicos, puesto que se traducen en una disaminu-
cién patrimonial en el otro término de la relacién, que es sufi-
ciente para valuarlos en dinero. No es necesario que el bien en
si sea cotizable en dinero, basta que sea posible la evaluacién
del dafio que su lesién ocasiona en vista de la situacién ce equi-
valencia entre los dos términos de la relacién, esencia de la Jus
ticia y finalidad del derecho. (14).

Sabemos, que para que la justicia sea eso precisamente se re-
quiere de una indemnizacién o reparacién completg del dafio que se
ha causado, y es evidente que en multitud de casos, reparando el
. dafio patrimonial no se satisface por completo a la justicia. La
reparacidén no se satisface tampoco aplicando al culpable una pe-
na porque el sentimiento de venganza que puede en ciertos casos
satisfacer una pasién no satisface a la Justicia, ya que esto no
compensa ni en poco ni em mucho el dano sufrido por el perjudica
do.

En consecuencia, Wroces nos comenta: " en otras ocasiones la
indemnizacién por dafios morales, es simplemente ™una satisfaccidn”
que el juez cree oportuno asignar al agraviado, para mitigar el
quebranto que el mal causado le produce - "los duelos con pan son
menos® -. El mismo Ihering ha estudiado esta funcidn satisfactoria
del dinero que no debe confundirse con la de equivalencia, esta
86lo le compete, en la verdadera indemnizacidén". (15).

(14) De Gasperi Morello; "Obligaciones en General®; Tipografica
Editora Argentina; Buenos Aires, 1964; P. 87.

(15) Barrel Macin; "Responsabilidad Derivada de la Culpa Extracon
tractual®™; Bosch Casa Editora; Barcelona 1942; P. 16,
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Toda clase de perjuicio justifica una accién en Juicio, tanto
si afecta a la persona como a los bienes, sea material o moral,
susceptible o no de uma exactgrvaluacién del dinero.

Tal argumento es cierto, la vida de un hombre nohtiene precio
porque no puede ser adquirida con dinero y paralelamente a esto,
existen muchos casos en el mundo que propiamente no tienen precio
por ejemplo: un cuadro dnico de un autor clésico, y nos pregunta-
mos ¢ qué precio tendrd ?. Si de poco tiempo se ha realizado su
venta, puede decirék que lo es la cantidad que se dié por su ad-
quisicién, pero el precio ya no es el mismo cuando el nuevo pro-
pietario lo quiera vender porque el importe entonces seré esta--
blecido por la necesidad que se tenga de venderlo o comprarlo y
también por los deseos o interés que las partes tengan de reali-
zar la operacién. Ahora bien, si por culpa o negligencia de ale-
guien, se quema ¢ qué indemnizacién se otorgaré ?. Obviamente al
iniciarse un juicio por el valor del cuadro en cuestién, no se
tomari en cuenta el valor afectivo que el propietario tenia so-
bre é1 y claro est& ¢ el valor afectivo como ser& indemnizado ?.
Estamos seguros que el juez tendrd que valorar el cuadro también
en el aspecto estimativo del mismo para que el Juicio pueda con-
cluir en una indemnizacién completa del hecho e impartir asi,la
Justicia en toda su magnitud.

El que sufre un dafio en su honor, por ejemplo, padece en su -
espiritu una accién deprimente; si bien con dinero el sentimien-
to no desaparece, no obstante con el puede adquirir bienes con
los que en ciertos momentos disfrutaré de goces que le harén ol-
vidar o disminuir el dolor; si los dafios son irreparables no por
esto deben dejar de ser indemnizados. La cpmpensacién puede no
ser absoluta, puede serlo en una parte pequefia solamente pero se-
ré compensacién al fin y al cabo.
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Hay algunos autores, como veremos més adelante, que sostienen
que la indemnizacidén en dinero de danos no patrimoniales repre--
senta un absurdo, toda vez que 1lo0s bienes inmateriales Y el dine
To son magnitudes incomparables Y que jamés pueden indemnizarse
en metilico estos bienes humanos, como se indemniza al patrimo--
nio. Esta objecién nc serfa muy grave si se refiere tan sélo a
la jamposibilidad de indemmnizar unos valores mediante otros que
son de naturaleza diferente Y acaso opuesta. Sin embarso, la ley
puede perfectamente como el hombre, valorar cosas que son desi-
guales aplicéndoles un criterio comén lo grave estaria, en si la
diferencia entre el bien lesionado y el que se entrega a titulo
de reparacién fuera visiblemente desigual, porque ent:-nces no se
estarfa equilibrando la situacién Y podria muy fécilmente desra-
dar o denigrar el propio bien juridico que se trata de proteger.

Porque ante ataques intencionales contra la integridad corpo-
ral y la vida, contra el respeto y el honmor aunque esos abusos
no vayan en menoscabo de los derechos patrimoniales, deben indem
nizarse. El sentimiento juridico no se conforma conm la natural -
reparacién de los rerjuicios materiales sino que clama por un --
castigo del hecho en si. También el dafo, la injuria que sufre
el sujeto del patrimonio Yy no s88lo el que experimenta en el pa-
trimonio mismo. La justicia no seria completa si al que destru-
ye incidiosamente un bien patrimonial solo se le castiga a in--
demnizarlo,.& quién pagaré entonces al perjudicado el disgusto,
la indignacién y los malos ratos ?, diria entonces lz voz del pue
blo, para eso esté la misién de 1la pena, para aplacar el sentimi-
ento juridico herido porque la pena complace a la idea de Justi-
cia,

Al respecto manifiesta el Maestro Aguilar Diaz que entre todas
las objesiones al dafio moral la que ha tenido mayor fortuna ha si
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do la de la imposibilidad de establecer equivalencia entre el -
dafio y el resarcimiento. Su inexactitud nos parece que estéd hoy
firmemente demostrada porque equivalencia, en materia de repara-
cién del dafio, no significa perfecta igualdad entre la indemniza
cién y el perjuicio. El jurista se da ya por satisfecho, ain en
relacién al dafio patrimonial, con coanseguir una aproximacién al
estado ideal, que seria la restitucidén de la victima a la situa-
¢ién anterior. Cuando no es posible la reposicién de la cosa sus
traida se opera la compensacidén, sustituyéndola, o por otra i---—
gualmente apta para proporcionar al acreedor la satisfaccidén que
ella aseguraba, o por el dimero con que podré adquirirla, si qui
siera.

"En'realidad, mientras no encontrésemos un equivalente més a-
decuado no debiera rechazarse por incongruente la indemnizacién
en dinero para reparar estos perjuicios. La conciencia de haber
entregado al culpable a la sancién penal no basta, evidentemente,
para compensar el perjuicio experimentado; aparte de que el dere
cho penal moderno no extiende su proteccién a todo género de —--
transgresiones y materiales, ni tiene porque extenderlo segln -—
los fines que persigue nuestra politica criminal. Si la indemni-
zacién en metélico no puede reestablecer por si el equilibrio --
perturbado de nuestro bienestar, puede procurar la adquisicién
de otros bienes que mitiguen el dafio ". (16)

Desde luego el mal causado, debe ser reparaio, en cuénto sea
posible por quién se ha hecho culpable del mismo. Tal es sin du-
da, la exigencia primera y mls elemental de la justicia. De ella
dimana de manera consecuente, la obligacién de resarcir el dafio.
Pero este principio aiin cuando tenga una especifica aplicacidn -

(16) Fischer Hans; Ob. Cit.; P. 228.
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en el campo del derecho penal, posee un alcance mucho més amplia
¥ halla entonces lo que podriamos llamar su vecindad natural en
el érea del derecho civil y encontrariamos todos una Justicia més
completa porgue ¢ cémo podria entonces justificarse, ademés de -
la indemnizacidén del dafio moral, el acto de inflingir un sufri--
miento a otro ?.

4.- Si puede valorizarse pecuniariamente ¢ cémo debe ser indemni
zado 2.

Al intensificarse la cultura y desarrollarse cada dia mis la
vida humana, sumentan de la misma manera las necesidades del hom
bre y aunque la vida econdémica moderma haya superado la fase de
pura economia, el dineroc no obstante conserva su funcién funda--
mental, como criterio valorativo de todos los biemes, sin embar-
80, No creemos que el matiz del sujetivismo que es inherente a -
los bienes se haya perdidos, Existen una serie de bienes y dere--
chos que aunque no encierran virtud productiva ni puedan conver-
tirse en dinero entrafian un valor para su poseedor o titular y
representan por consiguiente valores no patrimoniales suscepti--
bles de ser daflados y por lo tanto de ser reparados.

La accién fundada en el perjuicio moral no ofrece dificultad
alguna cuando el demandante pide solamente, como en el caso de o-
fensa al honor, la declaracién de ser falsas las imputaciones per
Judiciales. Pero la simple declaracidén judicial de lo injusto del
acto, ain cuando sea publicada no es en todo caso una reparacidén
suficiente del dafic moral, ain cuando se trate de un caso de ata-
que a la reputacidén. Por otra parte, la restitucién de una cosa,
la reintegracidén o supresién de determinada actitud, no hacen de
saparecer el pergjuicio sino para lo futuro, y en el caso del daiio
moral, la restitucidén es a veces imposible. En este supuesto se
diria que solamentc podra pensarse en la indemnizacién pecuniaria
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cuando los preceptos la admiten explicita o implicitamente y po-
demos decir que numerosos tratadistas han aceptado ese principio,
no asi, otros tantos que opinan en forma distinta.

Se ha sostenido sin embargo, que en perjuicio moral, no es ——
susceptible de reparacién adecuada por medio de una indemnizacidn
en dinero y que cualcuier suma constituye para la victima una pu
ra ganancia y para el condenado una pena privada. Pero ¢ cémo ne-
gar esa suma cuando consideramos que la utilizaciém que la victi-
ma haga del dinero puede atenuar los sufrimientos ?.

" La dificultad de la apreciacién del dafio no es tampoco una
razén fundamental para negar la indemnizacidn; tropezamos con e-
lla también en materia de dafios Y perjuicios pecuniarios y la ju-
risprudencia ha afirmado desde hace tiempo que ellos nos Justifi-
can el declarar sin lugar la demanda". (17).

Para la continuidad del orden social y como norma de conviven-
cia entre los hombres, es preciso el respeto de los derechos de
los dem&s; y que si alguno ha vulnerado el correspondiente a su
préjimo, introduciendo con ello en desequilibrio, seréd el mismo
Y no el perjudicado el que reestablezca las cosas al ser y esta-
do en que estaban antes a pesar de que ello le ocasiore sacrifi-
cios y esfuerzos.

El autor del dafio debe hacer lo necesario para gue el perjudi-
cado no sufra las consecuencias del mismo; y que, debido a la re-
paracién del ofensor, queden las cosas en la misma situacidén en
que estaban antes de realizarse el hecho culposo o negligencia.

Porque si nos ponemos a meditar um poco podemos deducir que
tan necesario es el crédito y el prestigio para la vida y desarro-
llo del comercio, como para los hombres es el honor y por ende -

(17) Planiol y Ripert; Ob. Cit.; P. 757.
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cuando de algin modo ilfcito e injusto se atente por alguien -
comercisnte o no, yade palabra, por escrito, por la prensa o -
cualquier.otro medio de publicacién, el crédito o el homor , a-
parte del delito que puedan constituir debe ser declarado y re-
conocido el derecho del perjudicado y por consiguiente ejerci--
tar la accién juridica en materia civil para exigir y pedir la
debida reparacién y obtener la consiguiente indemnizacién pro-
porcionada por los dafios morales que se ocasionen, y no que por
no poder determinarse la cantidad exacta de éste haya de deiar-
se fuera del amparo de la ley.

Para Planiol y Ripert la dificultad de apreciar el dafio, no
es motivo suficiente para negar la indemnizacién, verdad es que
se ha anadido que es imposible de valorar en dinero el dafio mo-
ral, pero como el juez no puede dar su reconocimiento exacto, no
se ha de entender por ello que no se deba conceder ninguno.

La naturaleza del dafio producido impide en muchos casos repo-
ner las cosas en su estado anterior al acto ilicito. “n efecto
¢ cémo devolver la vida a quién ha sido privada de ella?, éicémo
hacer desaparecer el dolor fisico o moral causado a una persona?,
En estos supuestos, y en muchos otros a que podrismos referirmos
existe una imposibilidad absoluta en volver las cosas a su estado
anterior, iHa de dejarse a la victima sufrir ®por ello el dafio sin
paliativo ?. Un elemental principio de justicia impone, la respue
sta afirmativa. Si no es posible el resarcimiento al estado ante-
rior, es necésario cuando menos, compensarla, acordindole una com
pensacién del perjuicio sufrido y para esto nada mejor que la fi-
jacién de una suma de dinero, pues si bien no hace desaparecer el
perjuicio, permite, dado su caricter de com(in denominador de los
valores, compensar los dafios sufridos.

Nunca existe pues, una perfecta correspondencias entre el darfio



y el resarcimiento. Pruébalo précticamenteel hecho de que nadie
con una mentalidad normal, aceptaria sufrir nuevamente el dafo
ilfcito, a cambio de la compensacidén que le haya sido otorgada,
aunque la compensacién haya comvrendido el sufrimiento moral, a
pesar de haber comsiderado satisfactorio el resarcimiento reci-
bido. Si asi acontece con el dano patrimonial, no se descubre -
por qué solo en relaciém al dafio moral ha de haber una perfecta
equivalencia, precisamente para negar el resarcimiento. La condi-
cién de la imposibilidad matemd:icamente exacta de la valuacidn,
s6lo puede ser tomada en beneficio de la victiza y no en su per-
juicio. No es razém suficiente, el hecho de gque no sea posible -
establecer un equivalente exacto porque en materia de dafio moral
el arbitrio es hasta la esencia de las cosas.

Seguramente que el juez ha de encontrar, en mis de un caso se-
rias dificultades para fijar en este concepto una exacta compen-
sacién, pero ello que es incoveniente comiin atn traténdose de in-
demnizar dafios materiales no puede ser motivo para negar al ofen-
dido toda reparacidén, pues si lo arbitrario del juez, inevitable
en efecto, es siempre un peligro, la negativa de una indemnizaci-
én seria una injusticia irritante.

La primera limitacidn se deriva en cuanto al establecimiento de
que quién ha sufrido un atague a sus intereses, puede reclamar a-
demés de dafios e intereses, una suma de dinero a titulo de repara-
cién moral. Pero la interpretacidn de que sin perjuicio material
no cabe reconocer el daic moral, es arbitraria. Admitida la pro-
teccién de bienes y materiales, debe quedar abierta la accidn res
pectiva para el caso de daios morales, la segunda limitacién es-
t4 surgida de las disposiciones legales, que en algunos casos no
permiten fijar la reparacidén del dafio moral en una suma mayor a -
la que es concedida por la indemnizacidn del dafio patrimoniale.
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Por lo tanto seria mejor dar al Juez un amplio mérgen de apre
ciacién de los hechos para que sea el quién designe Y delibere -
las particularidades de cada caso.

Para bien de nuestra Juricidad, el problema entre nosotros no
es de fondo, sino de extensién. Lo que nos debe preocupar es, no
8i dentro de nuestro ordenamiento legal que nos rige la repara--
cién del dafio moral es admisible, ya que en ese sentido contamos
con disposicién expresa al respecto, sino Gnicamente en que ca--
sos la reparacidén se ofrece como un derecho legal del damnifica-
do.

" También se impugna la existeneia juridica de los dafios mora-
les en razéan de que los mismos no son susceptibles de ser évalua-
dos con exactitud, y en consecuencia admitir el principio de reoa
racién de tal especie de dafios, significaria someterse a la arbi-
trariedad de los jueces, que podrian fijar cualauier suma de dine
ro, atn la més absurda, en concepto de indemnizaciénm . (18).

Pero cuando se trata de dafos patrimoniales se encuentra casi
siempre una base para su valoracién, precisamente porcue todo lo
que forma'parte del patrimonio es susceptible de apreciacidn pe-
cuniaria. Ahora bien, la base para la fijacidén de esta clase de
danos es muy dificil de encontrar, pero no por ello imposible.

Ios dolores, la vida, los placeres, la salud, la livertad, la
belleza, no tienen precio, luego no se pueden resarcir. Pero es-
ta manera de razonar se parece algo a la légica del quebrado que,
no teniendo medios para pagar a sus acreedores, dijese: pues no
Pago nada. Esta 1égicz no nos parece aceptable, la premisa debe
conducir a la conclusién opuesta. No pudiéndolo pagar todo, paga-

(18) Brebbia R. H.; "E1 Dafio Moral"™; Editorial Bibliografica Ar-
gentina; Buenos aires; P. 103,
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ré al menos cuanto pueda. Dada la imposibilidad de establecer -

una equivalenciz perfecta entre el dafio moral ¥ la compensacién

Pecuniaria se busca una mitad para acercarse a la proporcionali

dad y no quede el dafio moral absolutamente sin satisfaccidn. 5i

soy difamado en el honor, en el crédito ¢ no podréis obtener re-
sarcimiento porque el honor y el cré.ito no se ragan ?. Si a una
muchacha el pretendiente rechazado lesiona la cara por despecho,
o el seductor cuita el pudor a la doncella inexperta ¢ les debe-
rédn Gnicamente los gastos de la curacidén de 1la cara, del parto,

del médico y por lo dem&s nada ?. La conclusidn se revela contra
el sentido innato de lo justo; y la historia de la legislacién y
de la jurisprudencia demuestra que se ha encontrado siempre una

manera de satisfacer la deuda de justicia para con las victimas

de los dafios morales.

Esté fuera de toda discusién, que los dafios morales no pueden
ser tasados adecuadamente en dinero como ya hemos sefialado y no
por tal circunstancia ha de surgir el impedimento para la repara
cién de indemnizacién de tales dafios.

Porque el dinero segfin se ha visto, puede cumplir una triple
funcién cuando es entregado a raiz de la comisidén de un hecho da-
noso: la reparacién por equivalencia, de reparacién por satisfac-
¢ién y como pena privada. En el caso de los dafios morales es in-
dudable que debe descartarse que la suma de dinero que se paga al
damnificado, entra a jugar una funcién de equivalencia, pues los
agravios extrapatrimoniales cscapan a una tasacién adecuada en di
nero, perc en cambio nada se opone a que el pago de una determina-
da cantidad de dinero ordenzdia por el juez a su prudente arbitrio,
tenga el propésito de acordar una satisfaccidn compensatoria al -
sujeto pasivo del agravio, o bien que sea considerada como una pe
na de caricter privado impuesta al transgresor de los derechos -
de otro sujeto.



5.~ Dafios Materiales y/o Dafios Morales.

Estos términos, se han venido utilizando de una manersz incorec
ta ya que generalmente cuando se alude al término dafio material se
pone en oposicién del dafio moral; y esto es factible pues si se to
man en consideracién los mismos en su sentido gramatical, veremos
que " el dafio material seré aquel quc cae bajo el dominio de los
sentidos, es decir, el que se puede ver Yy tocar y el dafo moral -
serd aquel que afecta el dominio inmaterial, invisible o sea el -
fuero interno del sujeto dafiado ". (19).

De lo anterior se deduce que si es tomado en cuesnta el sentido
gramatical del dafio material, se dejan fuera los casos que acerta
damente sefiala el Maestro Gutiérrez Y Gonzélez y en los cuales ex
plica que cuando nna persona a causa de un golpe sufre una contu-
sién y en consecuencia se le produce una incapacidad parz traba--
Jjar, se estd sufriendo sin duda un dafio material ya sea total o
parcial, solamente que éste no es apreciable a simple vista; y lo
mismo gue sucede con las personas, sucede también en relacidn a -
los bienes porque nos comenta que por ejemplo cuando un automévil
a causa de un accidente se vé afectado en su "chasis" por ejemplo
aunque esa parte sea arreglada posteriormente, a primera vista no
se le apreciaré el dafio material sufrido, y zin embargo esto se -
traducird en un demérito al momento de enajenarlo. Ahora bien pa-
ra no incurrir en el error a que se presta la terminologia antes
mencionada, conviene que se hable para la esfera moral de un daifio
no pecuniario, y para la esfera material de un dafio econémico, De
esta manera se sabrid con toda certeza que el dafioc pecuniario va a

(19) Gutiérrez y Gonzélez; "Derecho de la Obligaciones™; Zditorial
Cajica; México 1976; P. 644,
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lesionar la parte econdmica del patrimonio, en tanto que el darno
moral va a afectar a la parte espiritual o interna del individuo,
esto es, en sus afectos, dignidad, etc.

Aludiendo a lo anterior el Maestro Rojina Villegas comenta: -
que generalmente se pretende aplicar a la distincién citada, el
criterio que existe para distinguir los derechos patrimoniales de
los no patrimoniales. Desde este punto de vista cuando se causa -
un dajo por la violacién de derechos patrimoniales, el dafio serd
patrimonial. A su vez cuando se cause un dafio por la violacidn -
de derechos no patrimoniales el dafio serd moral. Creemos que tam
bién se puede legrar una definicién de ambas categorias de dafios
en los términos que ya expresamos con anterioridad, es decir, el
dafio patrimonial consistiri en todo menoscabo o pérdida que sufra
un patrimonio, as{ como en la privacién de toda gamancia l{cita,
cuando ello se deba a la violacién de un deber juridico de cual-
quier naturaleza contractual o extracontractual. El1 dafio moral -
consistird en toda lesién a los valores espirituales de la perso
na, originada por virtud de un hecho ilicito o sea, por cualquier
tipo de interferencia en la persona en la conducta, o en la esfd-
ra juridica de otro, que no esté autorizada por la norma juridica.

Obsérvese como este autor habla de un dafio patrimonial en con
traposicién de un dafio no patrim nial para no llegar asi a la con
fusién a que haciamos referencia porque utilizando dichos térmi-
nos se esté aludiendo & la divisién generalizada de los derechos,
esto es, en derechos patrimoniales qué encierran a su vez a los =~
derechos reales y personales y a la de los derechos extrapatri-
moniales en los cuales se incluyen a los derechos de la persona-
lidad, derechos de familia, etc.

" Ocurre sin embargo, excepcionalmente, que al tomar en consi-
deracién un elemento de la personalidad obliga a prescindir de --



las reglas que son habitualmente aplicables a una situacién juri-
dica patrimonial. Aqui pues, juntosa las situaciones puramente ex
trapatrimoniales, habremos de contemplar las situaciones patrimo-
niales que entranan wvalores humanos”.

En nuestra- idea nos unimos a la opinidén del Maestro Homero Ron
dina quién dice: " es preferible hablar de dafio material ( y no -
de dafio patrimonial ) para oponerlo al dafio moral, porque el dafio
moral tiene normalmente un contenido patrimonial y en consecuen--
cia estariamos confundiendo los terrenos de aplicacién de ambos -
concevtos. Por ejemplo, cuando nos toque considerar la reparacién
de un agravio moral con claras repercusiones patrimoniales: el ca
8o del comitente que concluye la obra con un profesional distinto
del autor de los proyectos, variando en forma sustancial, la c=21i
dad de la obra con un profesional distinto, y despudés de rescin--
dir intemrestivamente el contrato de la ocasién convenida. El pro
fesional cuyo nombre aparecid frente a la obra puede sentirse no
solamente herido en sus afecciones legitimas, sino que soportara-
un detrimento patrimonial, no tanto por la obra que se le ha qui-
tado - la cual quizés cobre integramente -, sino por las obras --
que potencialmente pudo recibir y no recibid por la afectacidn a
su prestigio que se derivari de la actitud del locaterio ™. (20).

Con los dafios morales, todas las dificultades se acumulan dada
la diversidad de los perjuicios que envuelven, y que sélo tienen
de coméin la caracteristica al parecer negativa de no ser patrimo-
niales. Esa diversidad pues, senala uno de los puntos de distin-
cién entre esos dafios y los dafos patrimoniales, aunque a nuestro
parecer dichos dafios no deben ponerse unocs en contraposicién de -

(20) Homero Rondina; "Responsabilidad Civil y el Contrato de Cons
truccién"; Ediciones Depalma ; B. Aires 1973; P..282.
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otros porque existen casos en los cue los dafios morales Y los da-
fHos materiales van aunados, es decir, son consecuencia los unos -
de los otros, asimismo existen también otros en los que estos da-
nos tienen una independencia y acontecen solos, sin tener la nece
sidad de llevar consigo paralelamente un dafio moral o bien mate--
rial.



CAPITULO III

NATURALEZA JURIDICA DEL DALO MORAL

1.- Teories Afirmativas.
2.- Teorias Negativas.
3.~ Teorias Mixtas.

4 .- Opinién Personal.



CAPITULO IL T
NATURALEZA JURIDICA DEL DARO MORAL

1.- Teorias Afirmativas.

Son muchos los tratadistas que se han ocupado sobre la proble-
mética que encierra el dafio moral Y la mayorfa de ellos se incli-
nan a pensar que seria {njusto negarle a la victima de este tipo
de danos la posibilidad de proporcionarse satisfactores que vinie-
ron a atenuar el dolor que sufre.

" S.e tiene que reconocer que si el derecho a la vida, & la in
tegridad fisica, al honor, a la indentidad personal etc., penetran
en el circulo del deber juridico que pesa sobre todas, en el sen-
tido de que no han de ser ilegitimamente lesionados. Y si el con~
cepto de derecho subjetivo presupone un poder al que el ordenamien
to juridico conceda una cierta autonomia, no puede negarse la po-
sibilidad de que seam’objetivados por el Derecho, separindolos y
distanciidndolos de 1la personalidad, determinando atributos suyos
que sean asi elevados a bienes juridicos y consiguientemente a ob-
Jetos de Derecho, protegidos con una especifica accidn civil ".(1)

Por un lado, siendo el dafio moral insusceptible de aprecizcidn
objetiva en algunos casos, resulta dificil tratar de compone trar-
lo en el campo del Derecho y ser reconocido de tal manera, Qque pu-
diera dérsele en un futuro la autonomia que a nuestro Juicio siem-
pre debid tener. Y por otro es esto mismo, lo que impulsa a sus -
seguidores a continuar adelante, con el tnico propdésito de que los
legisladores acepten al dafio moral como tal, como un dafic que de-
be ser resarcido y en consecuencia indemnizado para finalmente --

(1) Gutiérrez y Gonzalez; "El Patrimonio"; Editorial Cajica; Méxi-
co 1971 ( cita de Castén Tobedas José ) P. 762.
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quedar plasmado en los Cédigos de los diversas legislaciones que
se han ocupado de é1.

Tradicionalmente, el derecho se ha ocupado de atender la pro-
teccién de los bienes materiales, y de ahi se ha derivado el con
cepto de dafio patrimonial y de su reposicién econémica. Pero el -
derecho no ampara finicamente bienes materiales porque entonces —-
perderia su aspecto social Yy seria entonces impotente para prote-
ger derechos de afeccién, o sea bienes inmateriales, por la razén
de que estos bienes no tienen una cotizaci’n monetaria. Y si el -
ataque a los bienes materiales originan un dafio patrimonial, el -
ataque a los bienes inmateriales origina entonces un dafio moral.

Al respecto De Cupis comenta " reconozcamos la tendencia a am-
plicar la medida pecuniariz més alld de los valores econdémicos que
originan una desviacién de la normal funcidn del dinero mediante-
la institucidén de un equivalente artificioso para cumplir el fin
reparatorio, mientras que los intereses referentes a los bienes -
patrimoniales, capaces de clasificarse en el orden de la riqueza
material, son aptos para el cambio Y el comercio juridico y tie--
nen en el dinero su propia medida natural, cuando se pretende me-
dir en dinero los intereses no patrimoniales se contrapone enti-—-
dades de naturaleza completamente distinta por lo que la medida -
escapa a la prueba y séloc puede alcanzarse por la apreciacidén Jus
ta del juez ". (2)

Podemos observar, que los bienes materiales, no representan —-
siempre para el titular de las mismas, un valor puramente patrimo
nial, porque las cosas familiares, que en algunes ocasiones son -
mantenidos a través de muchas generaciones tienen a veces para su

(2) A, de Cuvis; "E1 Dafio"; Bosch Casa cditorial; Barcelona 1975;
P, 766.
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titular tanto valor o més que el que pudiera representarle en ese
momento un bien propio altamente cotizado. Y es que las personas -
cuando tienen especial interés en alguna cosa no vacilan en darle
un lugar muy importante dentro de sus afecciones y tratan de que -
ese lugar sea tan altamente valorado, que llegan a considerarlo --
sagrado.

" Ciertamente, no todos los sufrimientos morales son tan senci-
llos de comparar. Se vacila, por ejemplo, en declarar que el dine-
ro esté en condiciones de procurar satisfacciones equivalentes al
dolor moral de un padre que ha perdido a su hijo o al de un marido
engafiado; muchos son los que descubren en eso algo "chocante" in--
cluso "repugnante®. Sin embargo, hay que reconocer que el dinero
no solo facilita un enriquecimiento intelectual o artistico, sino
que le da a gquien lo recibe la posibilidad de aliviar por si mismo
muchos sufrimientos ". (3)

Asi tenemos, que cusndo una persona ha sufridec un dafic fisico-
por causa de otro, el propio dafio esté Justificado la indemniza--
cién que se le otorgue y deberi limitarse el afectado a recibir -
el dinero equivalente al tratamiento para su recuperacién; pero -
para la persona afectada en algo que le seré muy dificil de ocul=-
tar, una notoria cicatriz por ejemplo, entonces para esta persons
serd més importante considerar el dafic moral que se le ha causado
que todas las atenciones que se le pudieran tener en el mejor hos-
pital y que hubiera pagado previamente el autor del dafo.

Tal parece que en este caso ya nada pudiera hacerse, pero no -
en asi; porque si se le obliga al sujeto activo & conceder una su-
ma mds o menos importante de dinero por concepto de indemmizacidén

(3) Mazeaud Tunc; "Tratado Tedrico Y Préctico de la Responsabili-

dad Civil"; Ediciones Juridicas Europa-América; Buenos Aires
1961; P. 439,
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a la victima en virtud del dafio moral gue se le ocasiond; cierto
es que no con ésto va a olvidarsele por completo al sujeto pasi-
vo su pena pero sabré utilizar el dinero de tal manera que se ve
ré beneficiado de algan modo, esto es, poniéndose en manos de un
buen cirujano pléstico que haga desaparecer la cicatriz.

Sucede lo mismo con un comerciante que es difamado, pues dicha
difamacién no sélo vendréd a repercutir en su persona sino también
en las entradas de dinero que habitualmente tenfia su negocio, y
en este caso el hecho dafioso lo afectari doblemente, por eso se--
ria conveniente que con el dinero que le fuera otorgado como in--
demnizacién hiciera algunas incerciones en los peribédicos para --
que pudiera atenuarse la difamacién de la cual fue victima.

Porque si " el derecho reconoce la personalidad, los bienes in
materiales de las personas, no puede entonces dejarlos sin protec
cién. Un derecho sin proteccién serfa un absurdo conceptual, Por-
que los fines del derecho no se agotan con la defensa de los bie-
nes econdémicos y reconoce atributos a la personalidad, bienes ex-
trapatrimoniales de contenido moral y de proyeccidén esencial en —
la convivencia, es inadmisible dejarlas abandonadas cuando son des
conocidos o afectados ™ (4)

Cuando se déstruyen recuerdos de familia de evidente valor afec
tivo o cuando se quiebra uma promesa matrimonial largo tiempo man-
tenida en forma pilblica etc., y como éstos infinidad de casos, se
puede percibir que los afectos o sentimientos que son agraviados -
en lo més profundo de su intimidad deber ser justamente indemniza-
dos; es cierto que no podrén volverse a su estado original, pero
nadie los podréd negar su valor afectivo, y si dentro de la imper--

(4) Enciclopedia Juridica Omeba; Editorial Bibliografica Argenti-
na; Buenos Aires 19681!}’. 605.



feccidn de los recursos con que contamos para podar indemnizarlo,
no encontramos con que el dinero es suficientemente capdz de a-
tenuar, aunque sea parcialmente, los sentimiento heridos, no po-
demos negarle ese derecho al perjudicado.

® La satisfaccién que de el resulta, y el hecho de saber que
esta suma de dinero se ha tomado al culpable, deben mitigar la -
amargura de la ofensa y calmar en cierta medida el deseo de ven-
ganza que no ha desaparecido en el hombre moderno a pesar del —-
cristianismo y la civilizacién ". (5)

Ciertamente con el dinero otorgado por el culpable, podré la
victima de un dafio moral que esté soportando un sufrimiento ate-
nuar el mismo mediante la realizacién de un viaje que podré pro-
curarse con el dinero que se le ha dado como indemnizacidén del -
dafic. As{ también por ejemplo, como deciamos aquella persona que
ha sido afectada fisicamente, podrad acudir al mejor especialista
en cada caso para tratar de remediar el defecto que pudiera haber
le quedado a consecuencia de un dafio o bien si el dafio que se su
fre es mental, tratar por medio de un psicdlogo superar el mal -
causado.

Ante la imposibilidad de reparar los valores espirituales le-
sionados o el dolor causado por um hecho ilicito, al herir los -
sentimientos o las afecciones de una persona, especialmente por
la pérdida de los seres queridos, el derecho no ha encontrado o-

_tra forma de lograr una satisfaccidn para la victima o sus here-
deros, y una sancidén para el culpable, que condenarlo a un pago
de una suma de dinero, independientemente de la responsabilidad
penal en que pudiere.haber incurrido. Estamos de acuerdo en que

(5) Borja Soriano Manuel; "Teoria General de las Obligaciones";
Ed. Porria Hnos.; México 1939; P. 432,
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se trata de una satisfsccién muy imperfecta y que jamds podréd al-

caazarse la reparacién total como suele ocurrir tratéindose de da=-

fios patrimoniales, pero seria injusto que ante la imposibilidad

de alcsnzar ese‘resultado, la victima quedase desamparada. Quienes
niegan la procedencia de la reparacidén por dafio moral, alegando —
que jamés podr& traducirse en dinero un valor espiritual, olvidan

que se cometeria una mayor injusticia si snte la imposibilidad de

una reparacién perfecta, el derecho no imrusiera por lo menos una

reparacién imperfecta. Ademés en ciertos casos la indemnizacién -

pecuniaria puede proporcionar a la victima satisfacciones espiri-

tuales que vengan a compensar los dafos morales que hubiere sufri

do.

El dinero no representa en la reparacién de los dafos morales
la misme funcién que en la indemnizacién de los dafios materiales;
en esos cumple una funcidn de equivalencia entre el dafio y la re-
paracién; en acuella, en cambio, la funcién no es de equivalencia
sino de compensacién o satisfaccién a quien ha sido injustamente
herido en sus sentimientos o afecciones.

Giorgi en su Teoria de las Obligaciones nos dice " nadie duda
que aquel a quien se ha robado o matado un asno obtiene resarci-
miento integral del dafio; mientras tanto a quien se le roba o ma-
ta la libertar, el honor, la tranquilidad ¢ no se le deberia na--
da ?. (6)

Estamos de acuerdo que esto seria injusto, porque al igual --
que una persona sufre umn daro patrimonial y le es reparado el dafo
con un equivalente, de la misme manera quien ve afectados sus sen
timientos por um hecho dafioso, debe tener la posibilidad de pedir

(6) Giorgi; " Teoria de las Obligaciones "; Madrid 1918;
P, 238.
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ante las autoridades respectivas la indemnizacién correspondiente,
esto desde luego, en la medida en que los jueces la crean conve--
niente.

" En cuanto a la arbitriariedad que comparta su estimacidén en
dinero, a falta de otro medio més idéneo no parece razonable de-
sechar la reparacién: quedaré al prudente arbitrio judicial la -
fijacién de su monto atendiendo a las circunstancias del caso y
cuidando de no desvirtual su finalidad mediante un resarcimiento
exagerado “. (7)

Ea consecuencia, si el sujeto activo, se ve en la obligacién
de otorgar una suma de dinero a titulc de indemnizacién por los
dafios morales que cause, estamos seguros que en lo subsecuente -
cambiard un poco su actitud y respetari més los valores morales
de cada persona, y esto, en la medida en que se vaya haciendc rea
lidad, en la misma medida, ser& fructifero.

Finalmente podemos decir que " si en la jerarqufa de los bie-
nes que constituyen el patrimonio integral del hombre existe un -
motivo que justifique el orden atribuido a cada uno, el ha de ha-
llarse, antes que en su equivalencia en metélico, en su pondera--
cién ética, moral o intelectual pues que en una sociedad organi-
zada, no cabe anteponer a los atributos superiores de la persona-
lidad, el valor de cosas materiales, que por caros gue sean no =
llesan nunca a desplazar al hombre en su dignidad de tal ". (8)
2.- Teorias Negativas.

Al iniciar el estudio de estas teorias diremos primeramenie -

(7) Bustamante Alsina; "Teoria General de la Responsabilidad Ci-
vil"; Buenos Aires; P. 179.

(8) Acufia iazorena; "Estudios sobre la Respomsabilidad Civil"; E-
ditoriel Platense; Argentina 1963; P. 72.



que observando cada una de las pPosturas adaptadas por los diferen
tes autores partidarios de esta teoria .como Braud, podemos decir
que  basan su criterio en las siguientes razones:

a) consideran cue es inmoral hablar del -dafio moral.

b) que es imposible demostrar Juridicamente su existencia.

c) que es pasajero y se desvanece dicho dafio.

d) que constituye un enriquec{hiento sin causa.

_e) ¥ que no hay posibilidad de demostrar su reparacién adecua

da. .

Al referirnos al primer planteamiento, se dice que el derecho
no deberia pernitir la reparecidn de los dafios moraks porque el -
enlace que llevaria consigo, el hecho de relacionar las afeccio-—
nes humanas lesionados y el dinero otorgado a la victima como com
pensacidn de la misma resultaria algo bochornoso, inmoral, es de-
cir, no encuentran relacién alguna entre los sentimientos de las
personas y el dineroc ya cue este es una cuestién meramente materi-~
al y por lo tanto dificiles de ser comparados.

" Se estd en una esfera demasiado elevada para que pueda ser -
cuestidn de cifras; no seris incluso inconveniente e inmoral ha-
blar de ello: Fijar en tanto el pesar de los padres, en tanto la
desconsideracién arrojada sobre una bersona por una deformacidn,
o también en tanto la deshorra del maride engafiado ? El dinero -
pagado aumentaria el patrimonio pecuniario; ahora bien, éste es-
taba intacto; no podré reponer en el patrimonio moral, el finico -
lesionado, lo que de &1 ha desaparecido. (9).

Al respecto Gabba nos dice: " Me parece escandoloso investigar
como resarcir en dinero los sufrimientos de una madre cuyo hijo ha
sido muerto ". (10)

(9) Mazeaud Tunc; Ob. Cit.; P. 437.
(10) Enciclopedia Juridica Omeba; Ob. Cit.; P.
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Como vemos, la inmoralidad a que hzcen referencia nace de un
equivoco, ya que tratan de relscionar ambas cosas hasta el punto
de ponerlos en un mismo nivel Y eso, claro estd, no puede ser, ya
que nunca podrian mezclarse. Creemos que la confusién radica en
considerar que la cesidn del bien patrimonial otorgado por el cau
sante del dafio moral, tendria la capecidad de reparar completamen
te el dafio en su esfera més intima, y esto obviamente es imposi--
ble pues sabemos que son esferas complétamente ovuestas y que los
afectos més intimos del ser humano jamis podran compararse con el
dinero. ¢ Pero no seria més inmoral dejar impune un hecho que ha
lesionado los sentimientos més f{ntimos de una persona por no lle-
var implicito un atique a los bienes patrimoniales de la misma ?
Consideramos que el sujeto pasivo al reclamar una indemnizacida
en dinero no lo hace porgue le esté poniendo precio a los bienes
que integran su patrimonio moral, sino porque de no hacerlo asi,
no podria hacerlo de otra manera y el déjar sin reconocimiento -
los sentimietos humanos afectados si resultaria inmoral.

Ahora bien, no puede dejar de reconocerse que encierra una tre
menda dificultad, demostrar la realidad del dolor que sufre la -
persona afectada por el dafio moral. Los sentimientos heridos por
el ataque a las afecciones intimas son dificles de demostrar por
carecer de objetividad, pero ello no significa que deban dejarse
sin proteccién juridica, pues los fines del Derecho no se agotan
en la defensa de los bienes materiales Gnicamente, ya que uno de
los preceptos conségrados pof el derecho es la justicia y justicia
seria en este caso, no dejar abandonados los bienes extrapatrimo-
niales de los individuos ya que constituyen también parte de‘nueg
tro Derecho.

La reafirmacién del Derecho que ha sido afectado, daria al su-
Jeto pasivo la posibilidad de iniciar una accidn de reparacidén que
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traeria como consecuencia una indemnizacién y en la que ya no ha-

bria necesidad de exigir m&s pruebas para su denostracién, que la

proyeccién fmica que le darfa la convivencia social en la cual vi

ve la persona afectada, es decir la denostracién del hecho por me

dio de testigos fidedignos serias suficiente para que una situacidén
que da lugar al problema de un dafio moral quedara probada.

Entre los criticos existen quienes afirman que los darfios mora-
les no son dignos de ser reconocidos y en consecuencia indemniza-
dos aludiado que su duracién es pasajera y se desvanece y que tan
es as{ que llega a desaparecer en poco tiempo; esta es la razén -
por la que no admiten gque sea reconocido por el Derecho.

" Contemplada la proteccién para sancionar la conducta antiju-
ridica del agente que produjo el agravio, esté de mis medir la --
permanencia del agravio. Fuera de elleo, la impugnacidn se dirige =
la medida y no & la existencia. La posibilidad de que el dolor mo-
ral no sea intenso o perdurable, esta siempre demostrado que exis-
tié y con ello basta para tener asignada su proteccién. No cabe -
admitir que no existe agravio cuando es pequefio, y que solo debe
protegerse cuesndo es importante " (41)

Pero basta recordar, gque no es caracteristica del dafio moral el
ser duradero, y en todo caso no se estaria en la problmética de -
saber si debe tenerse como principio bésico el que 1la duracién del
dolor que sufre una persona debe tener un determinado tiempo para
su prescripcién, sino que nos encontramos en el problema de de--
terminar ‘su existencia y si ésta es reconocida por los legislado-
res,poco debe importar si el dolor humano debe durar 50 6 100 --
dias para ser aceptado como tal, porque serfa un error poner un
escalafén de.lo que debe sentir una persona u otra por tal o cual

(11) Enciclopedia Juridica Omeba: Ob. Cit. ; P. 605.
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causa en la que se vea afectada. La fugacidad con que desaparezcan
las sanciones dolorosas de cada persona corresponde a ella misma
determinarlo, porque entendemos que varias personas no serian ca-
paces de sentir las mismas seasaciones dolorosas en un mismo caso
con la misma intensidad, puesto gue cada uno lo sentiré& de manera
diferente, en relacién con el grado de afectividad que se tenga con
la persona u cosa en cuestidén. Es por ésto que no deben tomarse -
en cuenta la fugacidad con gue desaparezcan los més intimos dolo-
res humanos, sino que debe tenerse como base el gue éstos han si- -
do dafiados y que en un determinado momento el sujeto pasivo ha so-
portado un dolor de afeccién a causa de ese dafio, ¥ es ésto lo que
debe verse, tenerse como principio, para que en su momento sea san
cionado y no observar solamente la duracién del dolor causado.
Considerar, que indemnizar los dafios moraks constituye um enri-
quecimiento sin causa parz la persona afectada, seria trabajar con
elementos que no tienen relacidén alguna con el problema gue nos -
ocupa, puesto que est mos hablando de bienes extronatrimoniales. -de
sentimientos, de afecciones humanas y no de empobrecimientos o en-
riquecimientos. Asi pues, él1 enriquecimiento sin causa en estos ca
s0os, no tiene vigencia, no tenemos por qué hablar de é1 ya que so-
lamente podri ser referido cuando se trate de elementos de indole -
puramente patrimonial y en esta ocasidn se estan enfocando también
los sentimientos m&s nobles de los seres humanos y en todo su caso
el empobrecimiento se hellaris enfocado al patrimonio moral de la
persona afectada ya que en ésta el empobrecimiento seria notable.
® Afirmar que la reparacié~ del dafio moral sufrido por un suje-
to constituye para el mismo un enriquecimiento sin causa, importa
lo mismo que sostener que los bienes personales como la vida, la -
integridad fisica, honor, afecciones etc., de ese sujeto se hallan
fuera de la proteccién del derecho, lo que no puede menos que cons



tituir un absurdo, pues esa clase de bienes extrapatrimoniales
deben constituir y de hecho constituyen en la mayoria de las le-
gislaciones positivas de los paises civiligados, el objeto pre-
ferente de la atencidén del legislador ". (12).

Pbr otra parte, es exacto que resulta muy diffcil encontrar -
una reparacién que sea adecuada al dafio moral que se causa. Pero
la indemnigzacién en dinero con que seria consumada una reparacién
resultaria lo suficientemente reconfortadora como compensacidn va
ra que el afectado pudiera compensar o satisfacer de alguna mane-
ra el bien dafiado. Desde luego, que lo més usual en el Derecho se
ria tratar de encontrar un resarcimiento exacto al dafdo causado ya
que es esta la manera con la que nuestros legisladores han resuel
to los problemas patrimoniales que se les presentan, y muy acerta
do por cierto; pero en nuestro caso tratar de encontrar yll resar-
‘cimiento que se adecue, que sea igual al bien que se ha perdido,-
seria encerrarnos en un circulo del cual no se podria salir; es -
por ello que se ha tratado que al reparar unr daio moral, se haga
tomando en cuenta que solamente una compensacidén que cumpla el pa
pel de satisfactor podria ser capéz de atenusr el dolor que se es
té sufriendo o que se ha sufrido ¥ en todo su caso el dinero es el
me jor satisfactor que se ha podido encontrar para muchos casos ya
que le brinda la posibilidad al afectado que de acuerdo s sus cos
turibres pueda elegir correctamente el satisfactor necesario que -
serf suficiente para aliviar su dolor. Aunque seria incompleta y
relativa esa resarcibilidad, seria siempre reparadora y en estas
condiciones preferible al desconocimiento del derecho.

Por lo anterior podemos decir, que el problemz de esta teoria -

(12) Brebbia R. H.; " El Dafio Morsl "; Editorial Bibliogréfica Ar
gentina; Buenos Aires 1950; P.
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radica en que los autores consideran el término “reparar®™ como a-
quel que ka de reestablecer las cosas al estado original en el —-
cual se encontraban, es decir, que ha de rehacer lo que se ha deg
trufdo. Admitir lo anterior seria renunciar a la posibilidad de -
admitir una-indemnizacidén en los dafios morales.

A nuestro juicio se estd partiendo de un error, ya que el ver-
dadero carfcter del resarcimiento en los dafios y perjuicios de una
manera general es un papel de equivalencia Y en el caso de los da-
fios morales se busca aquella compensacién que sea suficiente y ca-
péz de disminuir una pena, porque no podemos dejar de reconocer, -
que el hombre en la mayorfia de los casos esté sujeto a conformarse
con un equivalente ya que cuando le ha sido destruido un bien, és-
te por su propia naturaleza es imposible volverlo a su estado ori-
ginal, y si esc sucede con los bienes materiales "borrar" el mal -
causado hasta el grado de desaparecerlo. Sin embargo esta no es —-
razén para que los Jueces le nieguen al sujeto pasivo del dafio mo-
ral, la posibilidad de procurarse el mismo satisfactores que le =-
ajuden a la disminucién de su pena.

Porcue esté fuera de toda discusién, que los dafios morales no
pueden ser tasados adecuadamente en dinero, pero en cambio, esto
no se opone & que la cantidad ordenada por el juez como indemmniza-
cién , cumpla en el individuo el propdsito de procurar un papel --
satisfactorio, pues el Juzgador podrad imponer la cantidad que a su
criterio sea la adecuada, toda vez que la cantidad impuesta al o-
fensor estaré proporcionada a la gravedad del dafo causado Yy a las
circunstancias de cada caso, porque la gravedad afn cusndo resulta
imposible tener con exactitud, no puede dejar de ser apreciada por
el juez.

Y es cierto que los jueces se encuentran ante el dilema de de-
terminar la cuantia con que han de indemnizarse los dafios morales,
pero tomando en cueanta la naturaleza del daiio causado Y su pruden-



te arbitrio, estamos seguros que se llegard a la solucién adecua-
da de cada caso en especial.
3.~ Teorias Mixtas.

Entre loe adversarios de la reparacién del daiio moral, no to-
das llegan a negarla de una manera absoluta, ya que existen algu-
nos autores que la admiten pero sélo en caseos determinados. Esta
posicién adoptada, deja'ver claramente que los partidarios de esge~-
ta teoria sostienen en gran parte el criterio adaptado por los ==
partidarios de la teoria negativa, aunque de una manera disimula-
da.

Hay quienes han tratado de darle solucién al problema, aludien-
do que los casos en que debe ser considerada la repsracién deben -
ser especificos, y es por ello que se ha llegado a formular una lis
ta en la cual se plasman las circunstancias'que debe presentar el
dafio moral para poder ser reparado. Los casos son los siguientes:

a) proteccién amplia que abarca los supuestos del daifio moral

en cualquier acto ilicito y en el incumplimiento contractual.

b) reconocimiento de los casos de acto ilicito.

c) reconocimiento exclusivamente de los delitos penales.

d) reconocimients limitado a los delitos penales dolorosos.

e) reconocimiento en la medida en que también se sufren dafios

materiales, e indemnizacién subordinada al monto de aquellos.

Como se observa, los casos anteriormente citados limitan la re-
paracidn de los dafios morales, exclusivamente a los casos en que -
se tiene como presupuesto un hecho delictuoso o bien contractual.
Es bien sabido por todos, queen los casos de incumplimiento de una
obligacién contractiual puede ocasionarse un hecho que origina un -
dafio moral como lo es por ejemplo el caso del contrato de transpor
tes en el cual si éste es incumplido probablemente el sujeto pasi-
vo sufra un deterioro moral, es decir, en sus afecciones en el ca-
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ro consideramos que estas breves explicaciones son suficientes -
para poder estar de acuerdo en que cuando se realice un ilicito
penal de este resulte un dafio moral éste debe ser indemnizado.

Otro criterio perteneciente también al sistema restrictivo o
mixto limita la reparacién de los dafios morales sdlo a los cascs
en los que se haya producido también un deterioro pecuniario. A
este respecto el Maestro Gutiérrez y Gonzalez sefiala : "™ si una
persona rompe un retrato irremplazable de un ser amado de otra -
persona, le causa indudablemente una seria violacién a su Derecho
de afecto familiar o de amistad - Sigue diciendo - el perjucdicado
en este caso, procederi a demandar con base en el articulo 2116
de nuestro Cédigo Civil el pago de la indemnizacién después de de
mostrar -que el retrato sélo fue destruido para lastimarlo en sus
afectos, se condena a quien rompié el retrato, al pago de la in-
demnizacién ., Pues conforme a la norma invocada, i a la tercera-
parte del valor pecuniario de la cosa ! El retrato que estaba —-
impreso en una fotografia, reporta um valor de cien pesos y so--
bre ese criterio econdmico el lastimado en.sus afectos pedré co-
brar la fabulosa suma de treinta y tres pesos con treints centa-
vos. (13).

Compartimos la opinién del Maestro Gutiérrez y Gonzhlez, al -
decir que deben formularse estudios sobre este problema parz= que
pueda ser plasmado posteriormente en leyes y as{ se llegue al re-
conocimiento de estos derechos en el campo del Derecho Civil y -
darles la importancia que se merecen, porque si los Jjueces al con
denar al autor del dafio a una indemnizacién que solo va a impor--
tar la tercera parte del valor pecuniario de la causa, volveriamos
a caer en el mismo error al considerar a los sentimientos humanos

(13) Gutiérrez y Gonzélez; "El Patrimonio Pecunisrio o Moral o De
rechos de la Personalidad"; Editorial Cajica; México 1971;
P. 773.
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80 de que hubiera tenido que asistir a los funerales de un fami-
liar muy cercanoc a é1, y por lo tanto muy querido y por causas -
imputables al chofer tuviera que sufrir las consecuencias afecti
vas que le ocasiora el no llegar a tiempo como lo hubier: desea-
do. Y asi también por ejemplo, en otro caso de prestacién de ser
vicios como lo es el de hospedaJe, si al haber reservado una per
sona una habitacién con un determinado nimero por asi convenir a
sus intereses afectivos y si por razones ajenas a su voluntad se
ve precisada a ocupar una habitacién distinta a la requerida por
é1 o bien en otro hotel, necesariamente se le estard causando —-
una molestia y ésta puede llevar consigo un dafio moral, porque -
el objeto de la oblig-cién no necesita ser forzosamente patrimo-
nial y én estos casos el Derecho no puede dejar sin proteccidén -
el aspecto moral en el incumplimiento contractual. Pero este ti-
po de reparacidén no es unlversalmente aceptada, existen algunos
Cédigos que todavia no la permiten. Y es que ya desde un princi-
pio, los jueces se limitan a acatar lo eatrlctamente estipulado
en los Cédigos y més restrictivamente lo estzpulado en un contra
to, ¥y si este es verbal como en los casos anter1ores, obviamente
no se habré estzpulado la llamada cléusuls penal por el caso de
incumplimiento contractual; estando los casos de esta manera, es
légico que los jueces se limiten a dictar lo estrictamente estipu
lado por los Cédigos y éstos al no contemplar el aspecto moral —-
que el incumplimiento lleva consigo dejaré sin proteccién alguna
al dafio moral, y es que los juéces deben observar un poco més el
"animus necandi® del sujeto activo al momente del incumplimiento
porque podria darse el caso de que se hiciera con el dnico propé-
sito de dafiar en sus afectos o sentimientos al sujeto pasivo y --
esto por lo tanto debe ser sancionado y debe condenarse al autor
del dano, al pago de una indemnizacién por concepto del dafio mo-
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ral causado.

Ahora bien, pasando a otro punto, respecto al ataque que con-
figura un hecho ilicito y en el cual ademés de ser lesionado un
patrimonio se lesiona también un patrimonio moral, ésto debe ser
sancionado por ambos aspectos porque por ejemplo, en el caso de
que un arquitecto haya celebrado umn contrato para prestar sus ser
vicios y ésto ademés de-remdirle muy buenas ganancias econdmicas
le traeré prestigio ya que la obra que se realizari es importante
y si desnues le comunican que el contrato ya no podri llevarse a
cabo y por lo tanto ya no prestaréd sus servicios en dicha obra,
ésto tiene que afectarle necesariamente en ambos aspectos, es de~’
eir, en el campo patrimonial y también en el moral puesto que la
obra le iba a brindar prestigic. Aqui desde luego, se esté en -
presencia deun hecho ilicito que debe ser sancionado y aunado a
éste debe darsele la importancia debida al aspecto moral de es-
te tipo de casos.

Pues bién, pasando al émbito del dafio moral que se causa en el
ilicito penal, nadie duda que es necesario que se repare ademis
del dafio material, el dafio moral que se ocasiona puesto que nadie
podré contradecir que si alguna persona sufre un accidente por .-
el hecho dafioso de otra, pueda pedir una indemnizacidéh extraordi-
naria a titulo de reparacién moral, porque en algunos casos el =
dafio es tan serio que deja a la persona afectada imposibilitada
para desarrollar sus labores cotidianas o bien en el caso de que
a una actriz se le ocasione una lesién visible en su rostro le -
traeria graves comsecuencias, pues se veria afectada tanto en su
esfera, patrimonial al tener que trabajar posiblemente en algin
otro lugar de menor categoria que el anterior y también en su es-
fera moral al serle destrufdo uno de sus atributos de belleza con
que contaba para trabajar. Podriamos mencionar muchos casos, pe-
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on tan poco valor y éstos creemos, valen tanto como cualquier
objeto que se estime en un gran valor pecuniario.

Asimismo concuerda nuestra opinidén con la cel autor Llambias
quien dice: " en suma, la reparacién del dafio moral encuentra su
justificacidén no por el lado de la victima de 1a lesién sino por
el ofensor no constituye un "resarcimiento"™ sino una "pena civil"
mediante la cual se reprueba ejemplarmente la falta cometida por
el ofensor ". (14)

Por lo snterior, opinan los autores que la relacidn por ellos
expuesta puede resultar un poco arbitraria pero piensan que es -
factible abarcar en ella las causas que pueden llevar implicito
an dafo moral.

Y al intentarlo de esta manera, puede darse una orientacidn -
més 0 menos adecuada a la magnitud del problema pues el ataque a
la integridad fi{sica de las personas, al honor, a la reputaciém -
ie éstas a su honestidad etc., pueden verse igualmente afectados
como lo seria si se hubiera celebrado un contrato cualquiera y no
es posible admitir que por no llevar ese requisito se vean reele-

ados los derechos inherentes a la persona a un segundo término.

Por su parte, Planiol y Ripert emiten su opinién y dicen: "Los

.ibunales han concedido el abono de dafios y perjuicios en razénm
le dafios pecuniarios y morales o solamente morales en los siguien
ses casos:

i a) al cényuge victima de una adulterio o impulsado por la con-
ducta del otro a pedir el divercio o la separacién de cuer-
pos.

: b) A los pedres cuyo hijo menor fue retenido por um tercero -

' que se niega 2 devolverlo. '

14) Bustamante Alsina; Ob. Cit.; P. 180.
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¢) A los padres de alumnos a quienes el profesor explicé mate-
rias obsenas o antireligiosas.

d) A la persona que recibié una carta injuriosa, si bien sin

~ publicidad.

e) A la gue en contra de su voluntad se hizo objeto de una subs
cripcidén pféiblica.

f) A la familia de una persona fallecida, por habérsele prac-
ticado la autopsia en el hospital sin consentimiento de a-
quella.,

g) il padre de un suicids cuyo cadéver el Alcalde impidié ente
rrarse en otro lugar que no fuera " el rincén de los perros
del cementerio ",

h) Al‘cura de una iglesia, en contra de cuya voluntad se hicie-
ron sonar las campanas.

'i) & la sociedad contra un individuo, que hizo suscribir s sus
empleados pSlizas de seguros, haciéndose pasar como inspec-
tor de la sociedad, comprometiendo de este modo su eutoridad
Y su influencia respecto a sus gentes ". (15)

Como podemos ver se da una relacidn muy amplia y especifica de
‘los casos que son considerados, para que pueda haber abono de da-
fnos y perjuicios, pero podemos hacer 1la observacién, de que esta
relacién algunas veces resultaré benéfica pero otras no ya que si
se d4 un caso que no se pueda identificar en alguno de los supues-
- tos mencionados, se caerd en la problemética anterior puesto que
no podria pedirse una indernizacién si el caso concreto no se a-
declia a los supuestos a que gse han referido los tribunales. Por -
lo tanto, se estaria en la misma injusticia de siempre ya que se

(15) Planiol y Ripe:t;_"Tratado Préctico de Derecho Civil Francés";
Cultura, S. A.; La Habana 1927; P. 759.
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les daria proteccién a las personas tan s6lo en unos cusntos ca-
8¢Sy ¥ en otros en donde también se estuviera arectando la parte
moral de los mismos no se les otorgaria.

Pars Meynial y Esmein: " la reposicién del perjuicio moral no
es posible sino en aquellos casos en los que el perjuicio posee
una contrapartida material. Eso equivale a decir sencillamente, -
que el perjuicio moral mo puede ser reparado: em efecto con este
sistema, el dafio material y sélo &1, es el que origina el derecho
a la indemmizacién ". (16)

Aubry y Rau por el contrario hacen una distincidén, estos auto-
res admit{an la reparacidén del dafio moral distinto de todo perjui-
cio pecuniaric, cuando el dafio moral hubiera sido causado por una
infraccidn penal. Como observamos se unen de una manerz u otra a
lo ya expuesto anteriormente.

AGn nos queda mencionar, a aquellos autores que dividen a los
dafios morales en dos grupos, es decir, consideran que existen da=-
fHos que afectan " a la parte social del patrimonio moral " como
lo son los ultrajes que se hagan al honor o reputacién de una per-
sona; y por otro lado comsideran que existen otras que afectan a
la llamade " parte afective del patrimonio moral " ¥y son estos los
que afectan a la persona en su aspecto més {ntimo. Los autores -
que son partidarios de este sistema, consideran que el primer ca--
80 si debe concederse a la victima la posibilidad de reclamar los
dafios y perjuicios que se ocasionen ya que piensan que se esté a=-
fectando también al patrimonio de las personas y bien también que
es sélo.en estos casos donde debe indemnizarse. ¥ respecto al se=-
gundo concepto, no creen conveniente que deba otorgarse una indem-
nizacién cuando sélo se afecta a los sentimientos de las personas

(16) Mageaud Tunc; Ob. Cit.; P. 435.



73

porque dicen que al no haber publicidad del dadio como lo hay en
los casos aﬁteriores; no existe mayor problemsa.

41 considerar estas dos concepciones, los autores la basan prin
cipaimente considerando que cuando se afecta " la parte social del
patrimonio moral " existe la posibilidad de que los dafios que se
causen en este sentido, pueden ser valorados pecuniariamente aun-
que exista cierta dificultad para ello, pero piensan que tomando
en cuenta el dafio moral sufrido, se podri llegar a fijar una suma
de dinero como pago de los dafiocs y perjuicios causados. £n esto es
tamos totalmente de acuerdo, pues creemos también que cuando se a-
fecta a una persona en el &mbito morzl Y ademés de esto se reper—
cute en su esfera social es muy justo que deba oirogirsele a la -
victima ‘el atono de dafios y perjuicios por esa razén. Por ejempio,
tenemos el caso de una persona que es victima de una difamzciédn -
odiosa que pone en duda su reputacién Y honorabilidad y si a esto
agregamos que dicha persona es duefia de un comercio cualquiera,-
es ldgico pensar que por el hecho de la difamacién verd disminui-
das sus ventas que van a repercutir necesariamente en el patrimo-
nio pecuniario de dicha persona y debemos agregar que ademés de e-
se dafio que se esta ocasionando ‘debe tomarse en cuenta el aspecto
moral que el dafio tiene aparejado ya que dicha persona no podré
salir adelante tan fécilmente por esa difamaciédm de la cual fue -
victima. Es por esta razém por la que consideramos conveniente =
que, al condenar al autor del dafio al abono de daiios, y perjuicios,
se le aumenta uns suma mis o menos importante, para que el perju-
dicado con ello pueda hacer lo que considere necesario para miti-
gar un poco su pena y asi lograr nuevamente volver a la pormeli-
dad tanto en su establecimiento comercial como en sus semtimientos
o afecciones.

Por otra parte, no creemos que deba dejarse a un lado ™ la par-
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te afectiva del patrimonio moral, puesto que en é1 también se en-
cierra valores tan nobles y tan altamente valorados por las perso
nas, que pueden equiparse fécilmente el sufrimiento que causa su-
afeccién con el sufrimiento que siente una persona cuando se ve a-
tacada " en la parte social de su patriménio moral®" ya que de una
manera u otra también repercute, por la convivencia que se tiene
con la sociedad em la cual se vive.

4.~ Opinién Personai.

Suele suceder con frecuencia, que al mencionarse la palabra in-
demnizacidn como tnico instrumento reparador de los bienes materia-
les de las personas, no se relacione mucho com los daifios morales
ocasionados a las mismas, porque ha llegado & pensarse que son coO-
sas diétintas, esferas tan opuestas, que no pueden creer gue se -
encuentre ubicado dentro de la rama Civil, y esto hace notar la ne-
cesidad que de ello se deriva para ser dado a conocer puesto que -
quienes conocen al dafio moral casi siempre lo ven ligado a la rama
Penal, es decir, al dafioc que se ocasiona como consecuencia de un
ilicito Penal; pero podemos darnos cuenta a raiz de las teorias cue
existen sobre él1, que éste puede ser relacionado con mucha frecuen-
cia en el campo Civil ya cue como hemos visto tiene intima rela-
cién con el incumplimiento contractual, tal es el caso del médico,
que al no cumplir debidamente con la obligacién de prodigar deter-
minados cuidados a un enfermo, le ocasione graves consecuencias
fisicas que posteriormente le produzcan un complejo y esto obvia-
mente es un dafio moral qué'se deriva de un incumplimiento contra-

- tual.

No cabe entonces sino rechazar la teorfia negativa ya que por -
ningin motivo admite una reparacién en los dafios morales que se —
causen a una persona y esto es totalmente injusto, pues como vemos
en la vida diaria se suscitan muchos casos que tpen aperejados un
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dajo moral y no es posible admitir que por no estar legislados
en toda su amplitud, deba cocncedérsele tan poco importancia. Por-
que es asi como la contempla la teoria negativaque combatimos, K -
porque los argumentos que invoca para rechazar la indemnizacidn en
los dafos morales suelen ser muy poco aceptables, porgue si nos po
nemos 2 mencionar cada una de las causas invocadas veremos gue de-
finitivamente no resulta inmoral treztar de reparsr cor dinero los
sufrimientos causadcs a una persona, puesto que si el hecho dafioso
de otra le produjo un dolor en sus sentimientos creemos que en to-
do caso resultaria m&s inmoral tratar de dejar este hecho impune,
es decir, sin reparacidn pues debemos reconocer que es ciertc que
todo dafiio causado a otra persorna debe ser reparado, y si en la ac-
tuzlidad el medio més iddneo para hecerlo es el dinero, no vemos el
metivo para negarle 2 la victima de un hecho dafiosos el derecho a -
ser indemnizada. Y asi también nos encontramos ante la dificultad
de admitir el por que los partidariosde las teorias negativas du-
den de la existencia de un hecho tan natural comolo es el dolor -
moral, porque consideramos que todos en alguna ocasidén lo hemcs
sentido, sea peor una cosa 6 bien por otra, pero todos hemos pasa-
do por la situacidén de -oder ver mfés o menos de cerca el dolor que
sien e una persona cuando es puesto en duda su honor o bien su re-
ﬁutacién, sus buenas costumbres 6 cuando se ve envuelta en un es--
céndolo piliblicc de uan manera involuntaria etc. Y bien cabria pre=-
guntarles a guienes no comparten nuestra opinidn ¢ Qué alguna vez
no lo han sentido ? Y creo que estaremos de acuerdo en admitir que
si lo hemos llegado a sentir en algunas ocasionesAy estando las co-
sag un poco sus hédbitos para darle un margen més o menos amplio a
tan comrlicado problema.

Porque es muy cierto, que resultari dificl tratar de evaluar un
dafio asi nada mlds y sobre todo tratindose de un dafo morzl, pero -
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creemos que puede ser posible una reparacidn si los Jueces enfo-
can el problems desde el punto de vista del dafio que se ocasiona
Y no desde la importancia de la culpa cometida como hasta ahora -
se ha hecho y asi{ podemos llegar a pensar que seria susceptible e-
valuar de acuerdo a la gravedad del dafio y fijarse asi una suma -
que esté de acuerdo con la situacidn que se presente y con la rea-
lidad del momento que se viva, porque otra injusticia en la cual se
incurre con frecuencia, es el haber llegado a pensar que el otor-
gamiento de una suma cualquiera seré suficiente para poder atenuar
una pena y en eso no estamos de acuerdo, porcue si tomamos en cuen
ta el nivel de vida que se lleva en la actualidad, veremos que o-
torgarle a la victima de un dafio moral la tercera parte de lo que
importe ‘el dafio material no resulta muy agradable ya que como sefia-
ldbamos en las teorias anteriores, si de una suma de cien pesos -
s¢ va fijar como indemnizacién la tercera parte de esto, veremos
que los treinta y tres pesos con que.se veria beneficiada la vic-
tima no le servirfizn lo bastante como para poder procurarse satis
facciones que le ayude a atenuar su pena, porque en esta época no
" le servirianw para nada. Y creo que esta realidad no esta oculta
para ninguna persona y es por €so Que creo prudente hacer mencio-
nar esto, para que todos podamos darnos cuemta que es de suma im-
portancia otorgarle a la victima uns suma més o menos aceptable
para que de esta manera se vea beneficiada la victima ¥y se sienta
sancionado también el culpable; porque dejando las cosas como es-
tén a todos les seré muy fécil no tonar en cuenta el dafio moral que
Sse causa por ejemplo a gquien se lesiona en el aspecto fisico que
es notoriamente visible y a nadie le importari entonces que como
consecuencia de esa lesifn se le cause al cﬁjeto un complejo gue
perduraré por mucho tiempo y asf, el sujeto culpable se limitaré
tan sélo a conceder la suma que le fijen como pago de las curacio-
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nes que se le practiquen a la victima. ¢ Pero que pasaré con el
dafio moral que también se causa ?. Obviamente si no se le conde-
na al sujeto activo del hecho dafioso al pago de una suma adicio-
nal importante como reparaciéh del daiio moral,nunca lo va a to-
mar en cuenta y quizé cuando sea su persona la que se vea afecta-
da por un hecho igual seré cuando lo tome en cuenta, pero no se
trate de que siguiérasmos por una cadena interminable en la que -
cada vez que se causa un dafo moral siguiera siendo injustamente
indemnizado sino de que debemos darle la importancia que merece,
para que no llegue al oividec una situacién que considero tiene -
gran releveacia para la vida humana, porque solamente concedién-
dole la importancia que mencionamos ez como se llegaréd al momen-
to en que las personas al ver que si causan un dafioc moral se ve-
rén comprometidas en una situacién complicada es como respetarén
un poco més los sentimientos y dolores humanos y tratarén de no
dafarlos sea la esfera que fuere.

Pasando = las teorias mixtas, con las que tampoco estamos to-
talmente de acuerdo es conveniente hacer resaltar, que respeto a
la diferencia cue hacen los autores &l creer en la conveniencia
de la indemnizacién de los dafios morales tan sélo en determinados
casos, no estamos de acuerdo con ello, porgue si bien es cierto
que cuando se ocasiona un dafio debe ser reparado tanbiép es cier-
to que esta indemnizacidén debe extenderse a todos los aspectos de
dafios y no tan solo a aquellos que lleven ligado un dafio material,
porque asi se estaria dejando al dafio moral fuera de la esfera Jjo=
ridica y esto no puede concebirse, ya que es un bien que el Dere-
cho tiene el deber de proteger y como se ha visto lo ha hecho pe-
ro concediéndole tan sélo uan pequefifsima parte de su atencidén, -
siendo que la importancia que merece debe ser tan amplia, al me-
nos tan suficiente para que puedan caber en ella todas las situa-
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cicnes que se suscitan dia con dfa, o bien creo también en la con-
veniencia de que se le otorgue un campo mis amplio a los Jueces pa
Ta que sean ellos quienes con su prudente arbitrio Juzguen las si-
tuaciones que se les presenten ¥ puedan sancionar justamente.

Tampoco estoy de acuerdo con otros Jjuristas que consideran que
la indemnizacién debe darseen los casos en que se afecte a la "par
te social del patrimonio moral™ y no tomam en consideracién a la -
que ellos llaman "parte afectiva del patrimonio moral”, y esta dis
tincién por ellos realizada no tiene un buen fundamento porgue si
ya se esté recomociendo la existencia de unm dafio moral que puede
ser afectado y en consecuencia indemnizado no veo por que se haga
tal distincién y se separen unos de otros porque esas afecciones
y sentimientos a que hacen referencia creo que no sdlo se encuen-
tran en la convivencia social de las personas 8iné que también po-
demos encontrarlos en el fondo de los sentimientos mis {ntimos de
la persona humana.

Y llegamos a la teoria afirmativa con la cual estamos totalmen-
te de acuerdo porque compartimos la opinién de que si nunca podre-
mos reparar al dafio moral de una manera perfecta justo es que se -
trate de reparar aunque sea de una manera imperfecta ya que esto -
es preferible a que por tal motivo se deje en el olvido un hecho -
tan trascendente y tan noble, como lo son los sentimientos humanos.



CAPITULO IV

LA INDEMNIZACION DEL DARO MORAL

1.- Concepto.
2.- Elementos esenciales del Dafio Moral.
3.- Fuentes gue pueden originarlo.
a).~ Responsabilidad proveniente del Dafic Moral pro-
ducido personalmente por el responsable.
b).- Responsabilidad proveniente del Dafio Moral pro-
ducido por personas bajo su cuidado.
c).; ?esponsabilidad proveniente del Dafio Moral pro-
-ducido por cosas de que se es poseedor.
4 .- Personas que pueﬂen.éxigir ei éago del dafio mo-
ral.
5.~ Personas obligadaé al pago del Dafio Moral.
6.~ Ausencia de Responsabilidad.
7.- Indemnizacién del Dafioc Moral.
8.~ Casos especiales. |



CAPITULO IV
LA INDEMNIZACION DEL DANO MORAL.

1.~ Concepto.

El problema del dafio moral, podemos decir que es tan antiguo
como la familia misma, pues desde siempre el semtimiento de honor,
de honestidad y afectos.en general han sido apreciados por el ser
humano. Por eso, son muchos los juristas que se han ocupado de tra
tar de dilucidar este problema en toda su amplitud, pero nunca se
ha llegado a formular una definicién o concepto fGnico ya que cada
uno de los autores definen al dafio moral de manera particular.

Para Cordeiro Alvares, el dafic moral es solamente: ® aquel gue
repercute en los bienes espirituales del hombre, pero no es dafio
moral aquel que habiéndose producido sobre nuestra personalidad mo-
ral se traduce también en unz lesién patrimonial, en este caso ha-
bré un dafio moral sélo en cuanto el agravio afecte nuestra persona
lidad moral, y habré un dafio econdmico en cuanto ese agravio a =—-
nuestra persona pueda haber ocasionado una lesién a nuestro patri-
monio. En sintesis: el dafic moral de que nos ocupamos es solamente
aguel que para nada ha agraviado nuestro patrimonio, sobre nues——

", (1) Como observamos, parz es-

tros bienes y valores econdmicos
te autor'la concepcidén del daifio moral es aquel que tierne repercu-
8ién en los bienes espirituales solamente y que no tiene ninguna
conexidn con el patrimonio de las perseras. ‘ '

Bonaci Benucci, emite su idea diciendo: " dafios no patrimoniales
son los dafios morales puros, aquellos que no producep directa o in-
directamente detrimento patrimonial econdmicemente valuable y con--
sisten en la injusta perturbacidn producida en el estado animico --
del damnificado .(2) Zsta definicién parece hacer la distincidn, de

que hay dafos morsdes puros e impuros, es decir, aquellos que tienen
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detrimento patrimonial econdémico aungue sea indirectamente.

" Cuando al dafio no.corresponden las caracteristicas del daiio
patrimonial, decimos que estamos en presencia del dafio moral. La
distincién en contra de lo que parece, no discurre de la natura-
leza del derecho, bien o interés lesionado, sino del efecto de -
la lesién del carécter de su repercusién sobre el perjudicado ".
(3) Esto opina el Maestro Agular Diaz sobre el dafio moral y po-
demos decir que sunque sencilla, este concepto encierra una par-
te del verdadero dafio moral, pues segin este autor seré aquel que
no tenga las caracteristicas correspondientes al dafio material o
patrimonial. Pero podemos decir que tomando em cuenta sus palabras,
una de las caracteristicas del dafio patrimonial es que precisamen-
te repercute en el patrimonio de las personas, y el dafio moral, —--
por su parte también repercute aunque no de una manersa directa, --
asi como también, el dafio patrimonial puede valuarse pecuniariamen
te y el dafio moral a su vez puede igualmente ser indemnizado. Como
vemos, no es exactamente lo opuesto al dafio patrimonial lo que po-
demos llamar dafio moral, puesto que existen casos en los que tie--
nen un poco de semejanza. Hay quienes opinan que el daiio patrimo--
nial es aguel que puede verse, tocarse y valuarse pecuniariamente
¥ que el dafio moral seré aquel que no se pueda ver ni valuarse pe-
cuniariamente. Aunque es cierto lo .de que el dafio moral no puede -
verse, puede decirse que en algunas ocasiones la trascendencia ph-

(1) Cordeiro Alvarez; "Tratado de Derecho Civil®"; Editorial Bi--
bliogréfica Argentina; Buenos Aires 1959; P. 318.

(2) Bonaci Benucci; " La Responsabilidad Civil "; Editorial Basch;
Barcelona 1958; P. 81.

(3) Aguilar Diaz; "Tratado de Responsabilidad Civil"; Traducido -
por Juan Moyamo; Editorial Cajica; México 1957; P. 373.
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blica que tenga puede hacer notoria su presencia por el &nimo
mismo que el perjudicado presente, y en cuanto al valor pecunia-
rio, el dafio moral como ya hemos visto puede valorarse pecunia--
riamente mediante la justa apreciacién por parte del Juez del --
bien dafiado.

Seglin Cazeaux, se conocen dos clases de dafios morales igual -
que como lo distinguen los Mazeaud:

a) " el dafio moral que afecta a la parte social del patrimonio
moral de una persona y que por lo general repercute en su -
patrimonio material. Pérez Vives lo llama dafio moral objeti
vable y se lo considera apreciable en dinero, verbigracia -
la reputacién de un médico menoscabada de 1la manersa que re-
sulta del ejemplo que nos proporciona el derecho Suizo " un
epitafio inseripto en una lépida en la que se leia: aqui ya-
ce A. R. a quien remedios mal recetados le han abierto las
puertas de la tumba ".

b) Y el dafio moral puramente afectivo ( afecciones, creencias,
sentimientos, etc. ). Calificado por Pérez Vives como subje-
tivo. Por ejemplo " el dolor de un padre ante la muerte de -
su hijo *“. (&)

Esta concepcién del dafio moral nos da una amplia visién de 1o
que constituye el dafio que nos ocupa, ya que precisa con toda cer
teza los dos campos que puede abarcar, es decir, el social y el
meramente afectivo.

Segln Demogue: " el verdadero dafio moral es aquel que no lesio-
na, ni aun tocando derechos morales, el patrimonio de la persona.
Para saber si hay dafio moral -agrega- no es necesario considerar
el bien atacado, sino la naturaleza del perjuicio final ". (5)

(4) Cazeaux N. Pedro; " Derecho de las Obligaciones ®; Editorial
Platense 1970; p. 250.
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Estamos de acuerdo con la apreciacién de este autor ya que para
considerar al dafio moral es necesario que los jueces fijen més
su atencién en el bien que ha sido atacado, en la naturaleza del
mal causado y el deterioro moral que causaré al perjudicado la
pérdida de ese bien, y asi se estaré considerando esencialmente
al daio moral en su aspecto intimo, es decir, la finalidad del -
dafo.

Por su parte, el Maestro Gutiérrez y Gonzélez nos da su con-
cepto y dice: " daifio moral es el dolor cierto y actual sufrido -
por una persona fisica, o el desprestigio de uma persona, fisica
¢ social colectiva, en sus derechos de la personalidad, con moti
vo de un hecho ilfcito o de un riesgo creado, y que la ley consi
dere para responsabilizar a su autor ". (6)

Consideramos que esta definicién abarca todos los aspectos que
puede encerrar el dafio moral ya que hace alusién también a lag -
caracteristicas que debe presentar, como lo son el ser cierto el
dafio y su actualidad supuestos con los cuales estamos de acuerdo.

De todo lo anterior podemos deducir que no podemos concretar-
nos a aceptar solamente un solo concepto, ya que todos ellos en-
cierran las caracteristicas propias del dafio morsl, y si cada au
tor da un concepto diferente de los demés, la diferencia es so—-—
lamente de palabras porque em eseneia todas ellas han tratado de
abarcar en su concepto, lo que a su parecer debe contener. Pero
lo més importante de esto, es la preocupaciém que han tenido so-
bre el tema, al tratar de definirlo, y eso es ya el principio --

(5) Acuia Azofena- "Estudio sobre la Responsabilidad Civil"; Edi-
torial Platense, Argentina cita Demogue; P. 63

(6) Gutiérrez y Gonzélez; " Derecho de las Obligaciones "; Edito-
rial Cajica; México 1976; P. 642.
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del conocimiento del dafio moral como tal, que es lo que a noso-
tros interesa.
2.~ bLlementos esenciales del daifio Moral.

Son elementos esenciales del dafio moral, aquellas caracterias-
ticas que debe presentar para su constitucién y estas son en pri
mer lugar: la certeza, es decir, que el dafio que se estd recla--
mando sea cierto. Al respecto Mazeaud Tunc opina: " si se admite
la reparacidn del dafio moral, se cae de su peso que ese dafio mo-
ral, comc el perjuicio material, deberéd ser amte todo, cierto."
En efecto, precisamente porque el dano moral se halla fuera de -
la e¢sfera pecuniaria, su realidad aparece con frecuencia con mu-
cha mayor facilidad que la del dafio material; mientras que resul
ta delicado a veces determinar si un hecho entraiia una pérdida -
de dinero para alguien, se descubre en seguida, por el contrario,
la existencia de una ofensa al honor o a los sentimientos afecti
vos. Por consiguiente, la dificultad es tanto menor por cuanto -
el perjuicio moral est& presente y porque la victima no corre --
riesgo, en consecuencia, de que se le oponga el caricter even--
tual, hipotético, el dajio del que pide reparacién ". (7)

Es evidente, que cuando una persona que se ha visto afectada
"por un hecho dafioso pide la reparacién del mismo, lo hace con el
perfecto conocimiento de que el hecho le ha defiado y por lo tan=-
to es cierto y su evidencia dependeré necesariamente -del estado
anfmico en el cual se encuentre la persona afectada, pues nadie
podré negar que la evidencia del dafio resalta de una manera na-
tural, por ejemplo en el caso de un padre que ha perdido a su hi
jo el de una mujer que ha sido difamada impunemente de una mane-

(7) Mazeaud Tunc;"Tratado Teérico y Préctico de Resporsabilidsd

Civil"; Ediciones Juridicas Europa-imérica;B. Aires 1961;
F. 427.



ra piblica.

" La dificultad de la pruebea del.defio morzl es evidente, como
es evidente gue muchas veces la indemnizacién habré de resultar
un premio sin contrapartida, en el sentido de que en varias oca-
siones serf simulado el sentimiento; pero la dificultad de la --
prueba y la injusticia que en determinados casos habré& de surgir,
téngase presente que las desiciones judiciales mo son siempre --
Justas, porque la justicia humsna tamtién falla Y que la verdad
de la cosa juzgada sélo es una presuncién, no son motivas sufi--
cientes para que en todo caso se cometa la injusticia de no repa
rar el dafio moral ". (8)

La verdad de la certeza del dafio morsl se da en el dafio mismo,
pues dadas las circunstanciss de cada caso en eépecial debe te--
nerse presente que por ejemplo, en el casc de gque se csuse un da-
fio fisico de notoris repercusién moral, no se pediré su comproba-
cidn puesto que se esté observando el sufrimiento del sujeto. Asi
como también cuando wa dsfio repercute en el honor de la persona,
séré notorio su sufrimiento y debe presumirse su existencis por-
que todos sabemos, gue la mayoria de los hombres sienten mucho -
el desprestigio de su honor. Ahora, también es necesario hacer le
distincién de que cuando el dafio moral haya sido causado & otra -
persona ajena a la que esté pidiendo la reparacién por ejemplo en
el caso de muerte de una persona, es decir, en cusnto a los pa--
rientes, seré necesario probar la existencia del dafio, salvo que
exista prueba en contrario de acuerdo a las caracteristicas par-
ticulares de cada caso ya que mo podré pedir reparacién aquella
persona que sin haber antes frecuentado al difunto por enterarse

(8) Borrel Macia 4ntonio; "Responsabilidades derivadas de la cul-
pa extracontractual; Basch Casa Ed.; Barcelona 1942; P.1648.
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de que éste ha fallecido y saber de la exis:encia de una heren-
cia quiere aparentar un sufriniento que esta muy le jos de sentir.
" El dafio moral -afirman- se produce en el interior del alma,
y en ella no puede leer el juzgador, sino que, a lo mé&s, puede -
establecer una presuncién; pero con la posibilidad de equivocar-
se. ¢ Cémo se puede afirmar cue tal o cual persona relacionada -
con el muerto o el lesionado, de algln modo siente um gran dolor
por la desgracia ? " A veces el dolor aparente no es mis que hi-
pocresia ". Si los que padecen verdaderos o fingidos, se lucrasen
con una herencis inesperada, deberéd rebzjar el juez la indemniza-
cidén cel dafio moral en el valor que se atribuyese en el placer -
del lucro mis o menos inesperado, porque 8i el dafio moral puede
estimarse en dinero lo mismo puede hacerse con el placer ". (9)
Por su parte Gzbba nos comenta: " que se llame dafio, y propia
mente dafio fisico, a 1z lesién corporal, es aceptado y pausible,
que también se llame dafio a la disminucidn de la consideracidn so
cial de una persona o la ofensa al pudor de una joven, o la pér-
dida de la asistencia de los padres, es igualmente admisible; pe-
ro que se llame dafio la ofensa al decoro, a la libertad o a uno
de tantos padecimientos morales no es ni puede ser admitido *.(10)
Para su contestacién encontramos a Coviello quien nos dice:
" una cosa es imposibilidad y otra dificultad de confirmacidn de
un hecho. Desde que la prueba del dafio incumbe al actor, si no -
logra sumnistrarla, su demanda serd desestimads, En cuanto a los
posibles fingimientos serd misidn de la otra parte desenmascarar-
los y toca al juez usar de todos los medios de que dispone para -

(9) Borrel Macia; Ob. Cit.; P. 160.
(10) Aguilar Diaz; Ob. Cit.; P. 376
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establecer la verdad, pero no es esta unamzdn para negar la ac-
cién de resarcimiento ". (11)

La reafirmacién de un derecho que ha sido afectado, debe ser
razén suficiente para abrir una accidn de indemnizacidén, sin que
exista la necesidad de pedir la prueba y la medida exacta y con-
creta del dolor intimo que se sufre. Es normal, que en situacio-
nes como estas que da lugar a un problema de dafio moral, la per-
sona afectada sufra los efectos del mismo, debe bastar solamente
con acreditar el ataque sufrido en las afecciones para que se con
sidere cierto, por ejemplo en el caso de un dafio del cual resul-
ta un defecto fisico, baste observar tal defecto para demostrar -
el dolor moral que se estd sufriendo as{ como tawmbién en el caso
de una difamacién bastard con la declaracién de testigos fidedig
nos para la conprobacién del hecho ademés del evidente estado de
&nimo en que se encuentre el afectado.

Otro de los elementos constitutivos del dadeo moral, es que de
be ser actual y pedir la reparacién solamente la persona afecta-
da, esto es, la legitimamente afectada. " El perjuicio moral de-
beré ser personal de quien demande reparacién. Pero eso no signi
fica que no quepa quejarse de un dafio moral cuando sea la contra-
partidea de un perjuicio material sufrido por otro; por lo tanto,
seria del todo inexacto rechazar, por no basarse sobre un pergjui
cio moral personal, la accidén intentada por un padre para pedir
reparacién del pesar que experimenta el hecho de la muerte de su
hijo, o también pof el hecho de una enfermedad que aqueja a este
ﬁltimo; al hacerlo el padre no de en modo alguno reparacién del
dafo sufrido por su hijo, sino -desde luego- del perjuicio moral
que lo afecta personalmente *. (12)

(11) Acufia Azorena; Ob, Cit.; P. 68
(12) Mazeaud Tune ; Ob. Cit.; P. 428.
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Consideramos que el dafio debe ser, ciertamente como se dice -
en el parrafo anterior, actual, porque se piensa que el actor -
no podré demostrar el dolor que sufre tan fécilmente si ya ha -
pasado mucho tiempo del hecho que lo perjudicé. Y es que si a--
firmamos que 1la evidencia, es factor decisivo para que el juez
ordene la indemnizacién, justo es creer, que el dafo debe ser ac
tual al momento de pedir la reparacién ya que se considera 1égi-
co que si el individuo sufre no querré esperar un tiempo para pe
dir que se le indemnice el dafio Yy se castigue asf{ al responsable.

Hay quienes consideran, que el dafic moral no debe ser resar-
cible por no tener permanencia y continuidad. A4 lo anterior se -
contesta lo siguiente: ‘ :

" Aunque el sufrimiento tenga carécter momenténeo Y haya desa
parecido antes del resarcimiento, siempre origina en la tensién
de la vida de una persona um desequilibrio, una ruptura del equi
librio general de su felicidad o bienestar personal, que sunque
referido al pasado debe sger reparado. Aunque afecte a una face -
pretérita de la vida, la felicidad de 1la persona ha quedado com-
prometida, produciéndose el minus de ella, entregando en el con-
Junto de la vida un elemento negativo qﬁc exige una compensacién
que recomponga el eQuilibrio general de la vida, totalmente con-
siderada ", (13)

Complementando lo. dicho anteriormente,diremos que diferimos -
de la opinién de este autor, porque nosotros creemos que para que
el dafio sea indemnizado debidamente, debe presentar las caracte-—
risticas de ser actual aunque sus efectos no dudemos van a reper
cutir posteriormente, pero para que no sea ésa una obJeQién por
parte del juez al pedir la indemnizacién, creemos conveniente -

(13) A, ge Cupis; "El Daﬁo'; Basch Casa Editcrial; Barcelona 1975;<
P. 765 s :
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que se presente en el momento mismo de la ejecusidn del hecho da
foso.

Adenfis se considera que contemplada la proteccién para sancio
nar la conducta antijuridica del agente que produjo el agravio,
estd de més pedir la permanencia del agravio. Fuera de ello la -
impugnacion se dirige a la medjda y no a la existencia. La posi-
bilidad de que el dolor-moral no sea intenso o perdurable, esté
siempre demostrado que existid ¥ con ello basta para tener asegu
rada su proteccién. No cabe admitir que no existe agravio cuando
es pequeiio, y que sélo debe protegerse cuando sea grande o impor
tante ®.

Estamos de acuerdo en que el dafo moral debe ser indemnizado
independientemente de que se trate de un dafio grande o pequefio -
ya que la finalidad del derecho es la de proteger todos los bie-
nes inherentes al hombre sea cual fuere el grado de éstos.

En lo conducente a la permanencia, debe entenderse que la per
manencia del dafo es un atributo que puede o no encontrarse, pe-
ro sin que su falta impida el resarcimiento del dafo moral, es -
decir, que en si mismo no constituye un requisito esencial del
daro moral para efectos de su indemnizacidén ya que el dafic moral
que se produce en un tiempo determinado puede ser o no permanen-
te de acuerdo al dafio y a la sensibilidad de la persona daifiada,
pero siempre representard una lesidn a un interés que exige por
lo tanto indemnizacién..
3.~ Fuentes que pueden originarlo.

Lag fuentes que pueden originar el dafio moral bueden ser muy
diversas, y para basarnos podemos citar al maestro Gutiérrez y -
Gonzélez que nos dice: " puedo afirmar sin temor de exagerar, --
que el noventa por ciento de los dafios morales se originan por -
violacidén de deberes Jjuridicos, los dafios morales por violar um
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contrato, que tienen la misma naturaleza que el dafo originado
por violar un deber y los que provienen de una responsabilidad
objetiva, son menos frecuentes ". (14)

Para la mejor compresidén del &mbito de origen del dafio moral
lo hemos dividido en tres clases de responsabilidades y estas son:

a) Responsabilidad proveniente del dafio moral producido perso-

nalmente por el responsable.

b) Responsabilidad proveniente del dafo moral producido por -

personas baje su cuidado,

¢) Responsabilidad proveniente del dafio moral producido por -

cosas de que se es poseedor.

a) Responsabilidad proveniente del dafio moral producido perso
nalmente por el responsable. Hoy en dia basta un dafio, de cualqui
er naturaleza que este sea, es decir, puede ser un dafio causado
a los bienes, o més generalmente un dafio pecuniaric, un dafio a -
la persona, o un daflio puramente moral para que pueda ejercitarse
accidén de indemnizacidén. Pues bien, se hace necesario en este -
punto que el dafio lo haya producido personalmente el sujeto ac-
tivo, esto es, sin que intermedie un ijeto material para la --
realizacidn del dafio, tales son los casos de injurias, de ofen-
sas al honor, de calumnias, en las gque el perjudicado se ve dafia-
do solamente por palabras que le dirige el autor del dajfic y de las
cuales se haré responsable, en virtud de estar ocasionando un -
dafio moral. Seré el juez quien posteriormente con miras a sancio-
nar al sutor del dafio le imponga = éste la obligacién de indemni-
za pecuniariamente a la victima del hecho dafioso.

Ahora bien, el hecho perjudicial debe depender de una manifes-
tacién de actividad como lo hemos mencionado en los casos ante -

(14) Gutiérrez y Gonzdlez; " Derecho de las Obligaciones"™; Edito-
rial Cajica; México 1974; P. 649.
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riores ya que la abstencién no podré dar lugar a responsabilidad
de la cual provenga un dafio moral. En todo caso la abstencién se
ré causa de responsebilidad cuando se constituye 1a violacién de
una obligacidn positiva de obrar a la cual estaba sujeto el autor
de la abstencidén, tales son los casos de incumplimiento de contra
to en donde se esté obligado a realizar determinada obligacién,
actividad o prestar determinado servicio Y si por abstencién del
sujeto obligado a realizarlo se causa un daiio moral, se estarf -
en presencia de uma responsabilidad Pero no por el hecho de la -
abstencién sino por el incunpliniento del contrato. Asi por ejem
plo, supongamos que une persona excava una zanja en un lugar que
es muy frecuentado y no tiene la precaucién de hacerlo notar me-
diante algin sefialamiento por la noche y si por esa razén otra -
persona cae dentro de ella, se lesiona Y como consecuencia de esa
lesién se le causa un daiio moral ( pudiera suceder que al caer se
hiciera ung lesién que 1le dejara una cicatriz o bien la rotura de
un hueso que le impidiera posteriormente caminar, etc. ) tendré& -
que indemnizar el responsable no por el hecho de no haber puesto
un sefialamiento, sino por el hecho mismo de la excavacidén que fue
creadora del peligro.

b) Responsabilidad proveniente del dafo moral producido por -
persona bajo su cuidado. Se dice que la obligacién de quien ha -
causado un dafio se extiende a los dados que causaren los que es-
tén bajo su dependencia. De esto se consagra la llamada culpa re
fleja o indirecta, en virtud de la cual se debe responder no sola
mente por los hechos personales, sino también de aguellos cometi
dos por quienes estén actuando dentro de la esfera Juridica de -
control de otro. De aqui nace la distincidn que debe hacerse en-
tre culpa y responsabilidad, ya que culpa es cuando un dano se -
ha producido por la actividad personal del sujeto a quien se 1le
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pueda atribuir determinado hecho dafioso, sea por no hzberle pro-
digadc ensefianzas, conocizientos directivos y aln vigilanciz a -
decuada o bien, porque fue negligente en la eleccidén y en la ac-
tividad que por su orden desplegabzs al instante de originarse los
dafios, la ley considera gque por esos motivos incurre en una con-
ducta culpable y lo declara respons-ble de los hechos.

" A estos supuestos pueden equipararse los czsos de locos o de
infantes que no tienen ningln discernimiento y que obran bajo el
imperio de impulsos que no pueden controlar. No scon causa de sus
scto ni de las consecuencias que acarrean. Su actividad no les
pertenece; es una fuerza ciegza comparable a las fuerzas de la -
naturaleza. De shi queel loco y el nifio sin discenimiento que -
causan un dafio no tengan que indemnizar a la victima. Pedré ha -
ber finicamente una accidn de responsabilidad en contra de aque -
llos que los tienen a su cuidado ". (135)

Estamos de acuerdo con lo anterior, ya que quien obrz bajo el
imperio de una fuerza exterior insuperable no es responsable de
sus actos, no es méds gue un instrumento pasivo semejante a un a-
gente exterior. Como es el caso de los dementes que no son res -
ponsables de sus actos, pero si por una actividad de una persocna
asi, se produce un dafio morzl a otra por ejemplo en el caso de -
que se haya sustraido correspondencia personal de un lugar donde
se tenia guardada, se pensard légicemente que la persona no e€s -
duefia de sus actos y que no lo hizo con la intencién de emterar-
se de su conterido pero si al suceder esto otras personas que no
estidn enfermas se enteran del contenido de dichas cartas y se le
causa por esto un dafio moral. Es légico que la persona que esta -
ba ‘encargada de cuidar a esa persona seri responsable de ese he-~

(15) Gaudemet Eugenc; "Teoria General de las Obligaciones"; Ed.
Por-tia; México 1974; P. 330.
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¢) Responsabilidad proveniente del dafio moral producido por
cosas de que se es poseedor. Esta responsabilidad se explica por
una presuncién de culpa, una falta de vigilancia por parte del -
propieterio o del usuario. La responsabilid d entra en funciones
por el hecho de todo animal objeto de propiedad o expletaciém, -
trétese de animales domésticos o aln dd animales salvajes, fieras,
abejas de un-.colmenar, etc. Por . jemplo, cuando un perro le oca-
siona un dafio fisico a una persona, esto es, una mordedura y en
consecuencia le queda una cicatriz visible que le causa afliccibn,
esto debe ser objeto de indemnizacién por el dafio moral que se -
le ha ocasionado. Cabe mencionar también, el caso de los acciden
tes automovilisticos en los que el manejador es el responsable -
del dafio moral que se ocasione a la propia victima o bien a sus
parientes més cercanos ya que todo objeto peligroso acarrea res-
ponsabilidad para su propietario.
4.~ Personas que pueden exigir el pago del dafio moral.

Respecto a las personas que pueden pedir el pago del dafic mo-
ral, diremos que en primer lugar, se encuentra la personz afecta
da, es decir, aquella que estf sufriendo en si mismo el acto da-
nioso dé otro, Esta misma cuestién se ha planteado sobre el te--
rreno de dajo material, y ha sido resuelta diciendo que toda per
sona puede demandar la reparacidén del dano con la condicidn de =~
que se Jjustifique por umna parte, de un perjuicio cierto y por -
otra de un interés legitimo, porque se trata de determinar quie-
nes son los que pueden alegar esta clase de dafios y también quie-
nes estan en su derecho de pedir reclamacidén del perjuicio moral
que han experimentado por el hecho de la dessparicién de un ser
querido. .

En relacién al dafio moral, proveniente de la muerte de una per
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sona es necesaric precisar que serén los padres los leg{timamen-
te indicados para demandar el pago de la indemnizacidén correspon-
diente ya que no puede dudarse de la gran afliccidén que aqueja a
un padre por la muerte de un hijo. Y si la persona fallecida se
encontraba casada correspondera al conyuge supérstite pedir la -
indemnizacién. En consecuencia, tendrfa que hacerse una escala -
en relacién al grado de parentesco que uniera a los familiares -
con el difunto. Al respecto veamos que opina Mazeaud: * sin con-
siderar que la accién, en el supuesto del dafio resultante de la
lesidn de un sentimiento afectivo, tiende también a una venganza,
¢ no convendria conservarle cierto carécter familiar ? ¢ no po--
dria arrancarse de la comprobacién de la existencia de un verda-
dero patrimonio familiar indivisible que comprendiera, junto al
honor de la familia, la " coheeién familiar, el amor y el afecto
que unen entre si a los parientes consaguineos y a los afines ?.
La lesidn de ese patrimonio familiar indivisible daria lugar a
reparacién pero no podrfa ser reparada ni una vez. La accién se
ejercitaria entonces, en nombre de la familia, por el cényuge, a
falta de éste, por el pariente més préximo en grado, cabria zan-
jar el conflicto susceptible de plantearse entre ellos concedién
dole la preferencia al de més edad. ¢ No conviene admitir al me-
nos que la accién de las personas més allegadas al difunto agote
normalmente la de las personas que se encuentren en un grado més
lejano de parentesco por consanguinidad o afinidad ?. Cuando los
padres de un hijo muerto de un accidente viven aiin, pertenece a
ellos si la victima no estaba casada, y solo a ellos, demandar -
por dafos y perjuicios ". (16)

En la familia se desarrolla necesariamente un sentimiento de

(16) Mazeaud Tune; Ob. Cit.; P. 453.
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solidaridad que crece paralelamente a su duracién ya cue todos
los elementos integrantes de la familia experimentan en comfn, -
un gran nimero de emociones, sentimientos, deseos, simpatias, --
etc., es por eso que la familia yne estrechamente a sus componen
tes en una obra comin, Gnica: que crea como decfamos uma solida-
ridad afectiva formada por la convivencia diaria, este sentimien
to familiar es una proyeccién psiquica del individuo, es por e--—
llo, que cuando uno de sus integrantes sufre algin dafio este va
a afectar a todos los componentes de la unidad familiar.

Los seres humanos, por lo general, le atribuye al "cadéver" -
un caracter "sacro", de absoluto respeto y precisamente para man
tener ese culta al cadiver, busca dar un sitio especifico y per-
manente ‘para la guarda de esos despojos de los que fueron sus
seres queridos; ese pequefio lugar donde reposan los restos mor--
tales tienen generalmente para la persona un alto significado y
un alto valor afectivo o moral. Este sentimiento por las fosas -
mortuorias llamadas de familia, es objeto de respeto no por lo =
que en si representan desde el punto de vista pecuniario, sino -
por lo que representa en los afectos y sentimieﬂtos de las perso
nas que desean se depositen ahf. los restos de sus seres amados e
inclusive los propios llegado el momento. Al respecto Nersoo di-
ce que las sepulturas de familia, asi como el suelo en que estén
constitufidas, se han colocado siempre al mirgen de las leyes ju-
ridicas ordinarias sobre la propiedad y la libre disposicién de-
los bienes, porque no tienen un valor esencialmente pecuniario -
y conviene, ante todo, proteger los sentimientos de piedad fami-
liar y de respeto hacia los muertos. Como observamos, este es un
claro ejemplo de lo que la unidad familiar puede significar.

En cuanto al dafio moral, se ha dicho también que tiene un ca-
récter eminentemente personal y ademés, que la accién no puede -
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ser iniciada sino por la victima Y se extingue 8i la persona a-
fectada, en vida, no la deja promovida. Con relacidén a esto pue
de decirse cue: " el perjudicado puede ejercer la accidn en un
doble caréacter, como accidén personal por ser el directa o indi-
rectamente agraviado, aunque ningfin vinculo familiar lo ligue a
la victima principal del aconteciniento. Serfa el caso de la —-
concubina, que pierde a_su compafiero en un choque de trambias y
no tiene medios para sostenerse ella Y los hijos habidos duran-
te la unidn irregular. Las acciones son: la propia o directa y
la que deriva de su condicién de continuadores de la persona del
muerto. El perjuicio moral se caracteriza, en efecto, por ser --
personali{simo. Pero ello no significa que no le soporten varias
personas y al mismo tiempo , el padre, el cényuge , los hi jos -
por la muerte a causa de un objeto arrojado desde un balcén, del
hijo’ esposo o padre, respectivamente, que era el sostén de toda
la familia ". (17)

En la actualidad la transmisién de las acciones resarcitorias
es ya admitida por algunas legislaciones Y es casi ya uniforme--
mente aceptada, aunque se discute todavia dentro de algunas le--
yes a favor de qué herederos debe producirse la accién. '

" Cuando el dafio origina la muerte de la victima, es evidente
que es ésta quién lo sufre ya que el mismo consiste en la priva-
cién de la vida. Las circunstancias posteriores a tal resultado
indiscutiblemente que afectaré a terceras personas y entre 1los
mismos deberd incluirse a los herederos Y a aquellos que depen--
dan econdmicamente del finado. Si el dafio lo sufre el lesiomado
Se presenta como primer problema determinar si la indemnizacién
es transmisible por herencia, de tal manera que debe ser la su-
cesién la que exija el pago correspondiente ". (18)

(17) Colombo A. Leonardo; "Culpa Aquiliana"; Tipogréfica Editora
Argentina; Buenos Aires 1977; P. ’795.
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Puede suceder que un mismo hecho cause perjuicios morales a -
una persona y a sus herederos o parientes; ejemplos: l=a difama--
¢ién de un comerciante afecta los herederos que continuan el mig
mo negocio; las lesiones graves sufridas por una persona determi
nan su muerte y con ello originan perjuicios morales a sus pari-
entes préximos. En tales casos y en otros seme jantes, los parien
tes o herederos podrfan reclamar la indemnizacién del dafio moral
peéro no en su calidad de herederos sino en cusanto que ellos mis-
mos habrian sido victimas del dafio.

Conforme al articulo 1281 del Cédigo Civil: » herencia es la
sucesién en todos los bienes del difunto Y en todos sus derechos
Yy obligaciones que no se extinguen con la muerte ".

Asimismo el articulo 1916 dice: " independientemente de los -
dafios y perjuicios el juez puede acordar en favor de la victima
de un hecho ilicito o de su familia, si aquella muere, una indem
nizacién equitativa, a t{itulo de reparacién moral que pagaré el
responsable del hecho. Esa indemnizacién no podré exceder de la-
tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil *0(19)

Como podemos observar, el articulo anteriormente citado esta-
blece la obligacidn de Pagar una indemnizacidén a titulo de repa-
racién moral en caso de muerte y como apuntébamos, ésta puede --
ser exigida también por los herederos del difunto de acuerdo al
sistema hereditario el cual estableceréd el orden Y preferencia del
derecho para heredar en la sucesibén, tomando en cuenta el paren-

(18) Rojina Villegas Rafael; "Quienes pueden reclamar la repara-
cién del dafioc en los casos de muerte de la victima por hecho
ilfeito”;Tribunal Superior de Justicia Del D.F.; Méx.1944;P.11

(19) Enneccerus; "Tratado de Derecho Civil"; Basch Casa Editorial;
Barcelona 1958; P. 1162.
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tesco por consanguinidad Y considerando ademés el principio de
que los parientes méis ceércanos escluyen a los més lejanos.

En cuanto a que existan varios demandantes de la repar:scién
del dafio moral se dice que no podré aceptarse la doble o triple
indemnizacién por el mismo hecho sin contrariar el principio --
que dice que no puede castigarse dos veces la misma falta o pa-
garse dos veces la misﬁh deuda. No se repara en que si son varios
los perjudiczdos, varias deberén ser las indemnizaciones, por --
cnanto han sido varios les " moralmente agraviados ™. De lo con-
trario aceptariamos que solo cobre el primero que demsnda, o el
que eligid al abogado mis dirigente o al juez mis expeditivo. Si
con mi automévil lesiono a varias personas, aln cuando sean un -
mismo y solo hecho deberé pagar la curacién de todos ellos. Y si
con la muerte de algunas de las victimas lesiono afecciones legi
timas de més de uno, pagaré a todos los damnificados. Correspon-
deré en todo caso al obligado a ser presente al Jjuez la multipli
cidad de deudas, bresentes o potenciales, a efectos de que el --
tribunal, dentro de la razonable disponibilidad, pueda adecuar -
debidamente los montos, teniendo en cuenta 1la situacién patrimo-
nisl del autor, los agravios que hube de soportar cada una de las
victimas J en suma, todas lss demds circunstancias que pudieran
prestar una mejor inteligencia al asunto ".
5.~ Personas obligada al pago del daifio moral.

La obligaciéh de indemnizar a cargo del autor de un hecho i-
licito del derecho civil o cdel derecho penal, nace, sin duda al-
guna, de la violacidn del precepto legal que supone la comisgién
del hecho. Asi es que el hecho ilfcito se produce, ella queda --
constituida. Y en este caso la sentencia no crea la obligacidn de
indemnizar sino que méas bien, la reconoce. Entre esta obligacidén
Y & que el deber hay una relacidn inmediata que es la relacién en
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tre el aspecto econémico y el aspecto &tico del problema social
de la justicia. La obligacién en el fondo, no es sino la sancién
Juridica de las relaciones del mundo moral.

Lo mismo acontece con otras obligaciones, como por ejemplo, la
de fidelidad impuesta por la ley a los cényuges : de un matrimonio;
la prestacién de 1la fidelidad es un deber puramente moral desti-
tuido de todo valor econémico pero como contiene una relacién di-
recta entre dos personas puede calificarse de obligacidn civil y
8i la accién de su violacién trasciende hasta el divorcio, su as-
pecto moral tendr& ahora un aspecto econémico, al hacer la repar-
ticién de los bienes. De ahf que existan dafios morales con reper-
cusién econémica y dafies econdmicos con repercusién moral. Para -
ejemplificar citames a Thering quién nos dice: " un mozo de Fotel
estipula con su patrén que le daré libertad de salir los domingos,
después de medio dia. Segin los Juristas de la escuela histérica,
esta convencién no tendris ningtn valor, por no ser la libertad -
de los domingos valuable en dinero. Otro ejemplo: una sefiora en-
ferma, para evitar ruidos en su casa ha dejado de alquilar las ha
bitaciones que le sobran en ella al fin después de muchas solici-
taciones, se decide a darlas aun inquilino que le ha prometido
las més grandes consideraciones y que en particular se ha obliga-
do a no hacer miisica. Pero resultd ser un profesor de piano que
d&, durante todo el dia, lecciones en su riezz y emplea las horas
de la noche en ejercitarse el mismo. ¢ Debe él respetar el contra
to ?. No ( segfin la escuela histédrica ). La salud y el reposo no
tienen valor pecuniario. El Juez no reconoce sino el interés de la
bolsa. M&s allé de la bolsa bara el no existe el derecho. Més lle-
vando estos puntos de vista a sus dltimas consecuencias, podriamos
suponer dice Von Ihering, que el mozo hay convenido con su patrén
que le dejara libre la tarde de los domingos mediante una indemni-
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zacién suficiente para pagar a un reemplazante. ¢ Podria decirse
que la tarde de los domingos no tiene valor para el mozo del ho-
tel ?. En el ejemplo de la sefiora enferma, en cambio de la res-
triceidén impuesta al inquilino, le ha dejado en cuarenta pesos -
habjit ciones que tiemen un valor locativo de cincuenta. & Podria
decirse que su reposo no tiene valor ?. -Afiade- Lo que ocurre es
que estas concesiones comtractuales no siempre aparecen de una -
manera claraynitida ". (20)

Hay derechos que tienmen su origen en la existencia del indivi-
duo mismo a que pertenecen, como son: la libertad, el honor, el -
cuerpo de la persona, su tranquilidaa, etc., y sin duda, la viola
cién de es0s derechos personales pueden dar lugar a una reparacidén
que tendré& que pagar la persona responsable del hecho, en estos =
casos el hotelero es el legitimamente obligado al pago de la in--
demnizacidén que corresponda a la tarde del domingo del mozo y se-
rén ambos gquienes fijen la cantidad que deba pagarse, y en el ca-
80 de la sefiora enferma el deber de indemnizar corresponderi al
inquilino ya que la tranquilidad que disfrutaba hasta antes de al
quilar el cuarto era reconfortadora y si ésta es quebrantada por
un inquilino que se niega a cumplir con lo prometido, seri el, en-
tonces, quién indemnice por la tranquilidad quebrantada de la se-
fiora.

Respecto a este tema Baudry sostiene, por ejemplo que la accién
por danos e intereses nacida por um delito civil o de un cuaside-
lito, puede ser deducida contra los herederos y sucesores univer-
sales de quién ha cometido el hecho. En principic, los herederos
Y sucesores universales suceden tanto en las deudas del difunto -

(20) De Gasperi Morello; "Derecho Civil"; Tipogréfica Editora Ar-
gentina; Buenos Aires 1964; P.P. 82,83.
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como en sus derechos. No hay motivo para establecer una excepci-
én a esta regla cuando la obligacién de reparar el perjuicio es
a consecuencia de un delito civil o cuasidelito ". (21)

A su vez Laurent reconocfa que la corte de casacidn dice muy
bien que hay tanto obligaciones formadas sin convencidn, como o-
bligaciones convencionales; ellas no tiersn efecto mis que entre
el autor de la falta dafiosa y la parte lesionada; la obligacidn
de reparar el dafio no es impuesta sino a quién ha cometido la -
falta; por lo tanto lagjecucidén de esa obligzcidn no puede ser -
perseguida més que contra el autor y contra aquellos que le su-
cedan en sus obligaciones, es decir, los sucesores universales.

Los obllgados a abonar la indemniszacidn, son aquellos que han
cometido el hecho ilfcito y aquellos a quien 1la ley declara res-
ponsables indirectos, como son aquellas personas que dependen de
la autoridad de otra o bien, a los sucesores universales ya que
como hemos venido observando, los herederos suceden al difunto -
tanto en sus derechos, como en sus obligaciones y en este caso si
ya existia la obligacién de indemnizar pero no puede ser cumpli-
da por el de cujus serén los herederos universales quienes cum-—
plan con la obligacidén contraida por el autor de la herenmcia.

6.- Ausencia de responsabilidad.

Es indiscutible que el auter del hecho podré exonerarse de to-
da responsabilidad, probando que su actividad creadora de un dafio
moral ha sido determinada por una fuerza mayor; pues entonces, su
actividad deja de ser libre f el no ha sido més que instrumento -
de fuerzas superiores, pero a é1 le incumbe'la carga de la prueba
y estari obligado a rendirla acerca del hecho preciso, tal es el

(21) Colombo A. Leonardo; "Culpa Aquiliana™; Tipogréfica Editora
Argentina, Buenos Aires 1947; P. 768.
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caso, de un recuerdo de familiz que ha sido destruido y del cual
se hace responsable determinada persona, pero si ésta demuestra
que su destruccidn se debe a que hubo un temblor y el objeto fué
destruido, obviamente que en este caso el autor del dafio moral -
estaréd eximido de respomsabilidad ya que su voluntad en ningin -
momentc intervino para la realizacidén del hecho.

Ademés de esta hipétesis de fuerza mayor, la responsabilidad
podré atenuarse si resulta que la victima ha causado el dafio en
parte o en su totalidad, porque puede suceder que la victima del
hecho danoso haya desempeiiado un papel activo y el dafo sea con=-
secuencia de un conflicto de actividades, esto es lo gque ocurre
cuando un vehiculo lesiona a una persona que atravesaba la calle.
Las dos actividades han ocasionado el dafio; se han corrido dos -
riesgos, 'y habrd que ‘examinar, de hecho, si el riesgo asumido por
la victima, no debe deducirse del que asumid el autor del acto,
lo que se traducirid en una disminucién de la responsabilidad del
autor, es decir, deljpago de la indemnizacidén por dafios morales.
Hay que distinguir ademés, la forma en que la victima atravezaba
la calle, 8i lo hacfa normalmente si lo hizo cuando nada le per-
mitia preveer el peligro, si fué bruscamente, etc. Porque puede
acontecer que el aumento de responsabilidad de la victima llegue
a tal punto, que absorva todo el riesgo, resultando entonces co-
mo Gnica autora del dafio, esta ocurriré por ejemplo cuando la --
victima haya provocado intencionalmente ese dano, citaremos el -
caso del transéunte que se lanza bajo las ruedas del coche para
suicidarse y entonces cada quién seri responsble del dafio, en la
medida en que lo haya causado con su actividad.

Esta apreciacién de los hechos correcponderé al juez diluci-
darla para poder deslindar responsabilidades. El dafio puede compo
nerse de varios elementos; puede ser de consecuencias directas -
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del hecho ( como son heridas, incaracidsdes para trabajar, etc.)
y de consecuencias indirectas ( como imposibilidzd de cerrar un
trato ventajoso, etc.).Debefa entonces, imponerse al autor del
dafio la reparacién de esas consecuencias Gnicamente en la medida
en que ese perjuicio parezca haberlas causajo y no en la medida

en ge otros hechos se hayan agregado .para causarlas; lo anterior
porque en la medida en que otras actividades extrafias intervengan
en la comisidn del perjuicio en esa medida las consecuencias con-
sideradas eximirédn de responsabilidad a la persona a quién se le
impute el dafie. Por ejemplo en el caso de que se haya causado una
herida leve en el rostro, y que ésta se agrave por deficiente aten
cién medica, el responsable estaréd obligado a indemnizar solamente
en la medida de la herida que causé pues si hubiese tenido mejor -
atencidn médica no hubiera trascendido en una cicatriz visible que
le produjera posteriormente, un dafo moral.

7.- La indemnizacién del dafio moral.

Los derechos inherentes a la personalidad, deben ser razén fun-
damental del reconocimiento de una accidén para protegerlos contra
su violacién, ya que el mismo fundamento dado para admitir la ac-
cidén en el campo de los actos ilfcitos y en el incumplimiento con-
tractual debe ser otorgado también en los casos de perjuicio a los
atributos de la personalidad cusndo éstos no tengan ninguna reper-
cusién material, sino tan solo moral, Careceria de fundamento ju-
ridico amparar y negar proteccién al mismo agravio producido por
una accién igualmente imputéble solc porque en uno de los casos =
la victima y el responsable no se hallaban vinculados por una rela
cién contractual y en el otro si.

Entre los clésicos Demolobe ensefiaba que desde que el datio e-
xiste, debe tener lugar la reparacién, por cualquier especie de -
dafio de que se trate. A su vez Laurent afirmaba: " todo dafio debe
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ser reparado, el moral lo mismo que el material. El espiritu de

la ley no ofrece dudas: ella quiere salvazuardar todos los dere-
chos del hombre, todos sus bienes, y ¢ s.aso el honor, la consi-
deracién, no son nuestros mis preciosos bienes ?

Desde luego que sf, son los bienes més altamente valorados por
todo ser humano que se considere susceptible de ser dadado en ello,
Ya que no todos poseemos la misma sensibilidad ¥ si alguna perso-
na piensa que nunca seré afectada moralmente o aunque lo fuera --
considera que ello no tendria importancia entonces para esta per-
sona, esta clase de bienes no tendré ningfin valor, no asi para -
otras que estiman estos bienes en un primer término, o bien al me
nos le conceden una importancia igual a la que le darfan a otro -
bien que no sea afectivo.

Consideramos que son dos las formas de resarcimiento del daifio
moral; una por medio de la reparacién natural y otra por la indem
nizacién pecuniaria. Al respecto el maestro Aguilar Diaz comenta:
" la reparacién natural, por su part:, puede ser material ¥ econé-
mico. Caando coinciden no hay dificultad en la restauracidn del -
estatuto alterado por el dafio. La reparacidm en el caso, puede --
consistir en la entrega, sea del propio objeto ( ejemplo del cria -
do que permitié el hurto de una joya, pero la recupera entregéndo
la al duefio ), sea un objeto de la misma especie, en cambio del
deteriorado. Aunque no deba tomarse esa regla en sentido absoluto
se tiene como cierto que la reparacién natural es imposible cuando
el hecho dafioso importa la destruccidn del objeto. No obstante su
cardcter subsidiario, la indemnizacién en dinero es més frecuente
dadas las dificultades que en la préctica se oponen a la repzra-
cién natural por las circunstancias, y notoriamente, em cuanto al
dafio, por la imposibilidad de reestablecer, en rigor la situacién
anterior al evento dafiosol (22)



1C4%

Reduciendo 12 solucién a una férmula general podemos decir, que
en vista de la dificultad que crea la reparscidén natural es mis -
aceptable aplicar la segunda forma de resarcimiento ya que presen
ta menos problemas tanto para el . juzgador como para el responsable
del hecho, en virtud de que cuando se trata de dafos de indole Pu
ramente moral seri materialmente imzesible volverlos a su estado
original por la naturaleza misma del bien perjudicado y seré mas
factible para el sujeto activo otorgar una suma determinads de di
nero por virtud del dafio que tratar de devolver por ejemplo, el -
honor difamado.

" Un individuo de relativa situacién personal y familiar alqui-
la un departamento en la avenida de mayo, en ocasién de una gran
fiesta, a objeto de poder presenciarla desde los respectivos bal-
cones; llega el momento de ocupar el departamento ¥ el locador le
notifica que lo ha dado a otro, acaso por me jor precio, el locata
rio no tiene ning®n tiempo de buscar un nuevo local, y no quiere -
ocupar el local subalterno y hasta indecoroso que el locador quie-
re darle en los sétanos o en la barandilla; en tal situacidén el lo
catario no tendria acciém alguna contra el locador, por razdn de -
que no ha sufrido perjuicio pecuniario, su tiempo perdido, sus a-
fanes patriéticos mal logrados, etc., la conducta contractual de -
el locador nada dice juridicamente, porque no hay dano pecuniario.
El individuo que recibe en depésito un retrato de familia o cual -
quier otro objeto de un fuerte valor de afeccidn, no responde, si
pierde culposamente muchas cosas, sino por el valor econdmico (que
comunmente serfa fntimo/ de lo depositado, y no tiene porque repa-
rar el dafio irreemplazable que ha sufrido el depositante con una
pérdida que le significaria la destruccién de todo un orgullo de -

(22) Aguilar Diaz; Ob. Cit.; P. 68.
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un gran recuerdo, de un capital moral que para el es de primer -
orden, sencillamente porque eso no vcle dinerc y porque el cédi-
80 no se ocupa sino de intereses positivos. Eso clamzris a los
principios de derecto de la moral y el buen sentido". (23)

Estos ejemplos otorgados impulsan a entender que nuestros sen
timientos de justicia no puede considerarse satisfecho con la me-
ra reparacién de los perjuicios materiales. La satisfaccidn que
ansi toda persona cuando se vé afectada moralmente no serfa com-
pleta si la ley se limitara a la indemnizacién de daSoc materia-
les mientras que, el honor, la afliccién, la humillacién sufrida
por la victima ¢ quedan sin compensacidn ?. Esto necesariamente -
preocupa a los que tienen un alto sentido de la Justicia, hacien-
do que se resuelva mediante la férmula de la reparacién pecunia--—
ria, al menos hasta que se establezca una maners mis idénea de --
reparar el dafio moral que asegure un satisfactor adecuado a cada
caso.

Debemos aclarar que com lo anterior, no se le esti dando al -
perjudicado la posibilidad de enriquecerse indebidamente ya que
el principio de equidad y el prudente arbitrio del Juez no lo -
permitirian porque vendria entonces a desvirtuar la finalidad de
la reparacidn del dafio moral, que es como sabemos, ftnicamente brin
dar al perjudicado la oportunidad de buscar el mismo satisfacto-
res que le permitan atenuar su pena, pero nunca se le permitiria
por este medio enriquecerse.

Si el bien lesionado puede exigir que se le entregue la canti-
dad necesaria para reparar el mal, no constituye este un caso de
indemnizacidén en dinero. Es una simple variante de la reparacién

(23) Colmo Alfredo; "De las Obligaciones en General"; Editorial
Guillermo Kraft; Buenos Aires 1944; P,
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natural que la ley permite por parecer més adecuada, y la cantidad
que el indemnizante adelante para pagar los gastos de curacién no
significa més que un medio natural de reparar el dafio.

Como en el pérrafo anterior, debemos entender que el dinero que
se ha otrogado como indemnizecién del dafo moral cumple la funcidn
satisfactoria que se busca en este tipo de dafios y que significa
solamente el medio méds idéneo con que contamos para poder reparar-
lo. Asi pues, entendemos también que la reaccidn psicoldgica in--
terna provocada por una injuria es irreparable, pero si indemniza-
ble, ya que las consecuencias exteriores son a veces, susceptibles
de reparacién, por ejemplo en el caso del perjudicado que reclama -
para que sea retirado un cartel injurioso en su contra, o podria -
también, exigir que el ofensor se retractara piblicamente y reco-
nociera la honorabilidad de lo ofendido. 8

X ya que estamos hablando de satisfacer los intereses del per-
judicado ¢ no ser& mucho mis fAcil conseguirlc si combinamos el -
mal que el perjudicado recibe, es decir, la gravedad del daino con-
la intencidén de cometerlo por parte del actor para obtener de es-
te modo una indemnizacién justa para la victima ?.

" En efecto, es cierto que, incluso cuando evaluan el perjuicio
material los Jjueces se dejan impresionar en mayor o menor grado -
accesoriamente, por la gravedad de la culpa cometida; aquellos --
transforman siempre en medida mayor o menor, em una pena privada
la condena por dafios y perjuicio, el perjuicio moral suele ser tan
enojoso de estimar como el perjuicio moral, porque el juez no ha -
de tener sclament: en cuenta el valor intrinsico que representaba
el bien desaparecidd; sino el valor que representaba para la vic-
tima; el dafio se evalua a través de la victima. ¢ Eso les impide
fallar a los jueces ?. (24)

(24) Mageaud ‘une; Ob. Cit.; P.P. 440 y 441,
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Estamos completamente de acuerdo, en cuanto a que el dafio de-
be valuarse a través de 12 victima puesto que seri solamente la
persona perjudicada ls finica que sabré decir cuanto le afecta el
bien que ha desaparecido o disminuido dadas lac circunstancias es-
peciales de cada csso. " Claro est& que no es posible proporcio--
nar lentivo alguno a aquellos dolores sino por medio de una repa-
racidén pecuniaria que no se limite al sélo resarcimiento del dafo
material ( ccmo por ejemplo la restitucidén del objetc robado; el
pago de las medicinas y el salario que se ha dejado de percibir en
caso de enfermedad ), sino que también compute todos los otros ele-
mentos que constituyen lo que, para entendernos, podemos llamar da-
no moral. Cuando més tenga en cuenta la ley todos estos elementos
"y sepa buscar y encontrar la manera de que el ofendido obtenga una
reparacién pecuniaria aproximadamente justa tantc mas conseguira’
disminuir el deseo de venganza. Por consiguiente, el progreso en -
este sentido debe producir el efecto de dulcificar cada vez mis a-
quellos deseos de Venganza, que en su mayor fuerza existen cabal--
mente en las sociedades donde la accidn de la justicia es débil e
ineficdz ". (25)

Nuestra legislacién no tiene este tipo de caracteristicas ya -
que nunca ha sido ineficdz Yy en cuanto al dafio moral lo tiene re-
glamentado aunque a nuestro parecer, su legislacidén es muy poca y
se limita a los dafios morales en los casos en que existan un dafic
patrimonial , en consecuencia, cuando una persona se ha afectado -
solamente en el aspecto moral, nuestra legislacién no le concede
ninguna indemnizacidn. A nuestro juicio el articulo 1916 de nues-
tro cédigo civil debe ser ampliado para dar un mérgen mayor a la

(25) Garéfalo; "Indemnizacidn a las victimas del delito™; Edicio-
nes la Espafia Moderna; Madrid; P. 62.
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infinidsd de casos que se suscitan en la vids diaria, y no 1li-
gar a los dafios morales como hasta ahora se ha hecho a la comi-
sién de un dafio material o pecuniario para que pueda ser indem-
nizado. '

" Cuando nos especializamos con el resarcimiento pecuniario -
debemos recordar las profundas reflexiones de Thering a este res-
pecto. El Maestro nos enseiia que el dinero desempefia un triple pa
pel, ya "compensatorio", en los casos generales de moral y de cul
pa, al cubrir el "defio emergente"™ y el "lucro éesante” o bién el
de "satisfaccién" al actuar en calidad de substitutivo para el da
Bo moral, y finalmente el caricter de "pena" siempre que las le-
yes o las partes establecieren una multa de este género ". (26)

Porque "por muchas dificultades que pueda presentar la valora-
cidén pecuniaria de los daios morales, sin duda alguna resulta mu-
cho menos inicua que la solucidn contraria,es decir, deja libre -
de toda obligacién de resarcimiento pecuniarioc al culpable por el
simple hecho de que los dafios morales son dificiles de valorar.
Unicamente por establecer algfin criterio, diremos que, dado que -
el resarcimientb recuniario tieme la funcidén de determinar una -
satisfaccidén que compense del dolor o de la turbacidn padecida, y
al mismo tiempo una justa sancién de la leccidén, el resarcimiento
del dafio moral deberid determinarse en razdén directa de las condi-
ciones econdmicas del lesionzio y del ofensor, asi como la gra-
vedar de la lesién, todo lo cual corresponderf a apreciar equita-
tivamente el magistrado ". (27)

(26) Lafaille Héctor; "Tratado de las Obligaciones Tomo I"; Bue-
nos Aires, Argentina; P. 82.

(27) Rotondi Mario; "Instituciones de Derecho Privado"; Editorial
Labor; Barcelona 1953; P. 368.
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Pensamos pues, gque la reparacidén del dafio moral es eminentemer
te satisfactoria no se pretende con esto, de modo alguno, cotizar
en dinero al dolor. Ante la lesidn que sufren los sentimientos, -
el derecho debe recurrir al Gnico medio a su.alcance para atenuar
en cierta medida, los efectos causados por el dafio, y no tenemos
por qué suporer gque esa indemnizacidr dineraria signifique una --
cuestién ofensiva. El dinero, en si mismo, es neutro desde el pun
to de vistéd 3tico, todedepende del destino que se le dé y si la -
victima puede satisfacer con €1 su pena, no debem:s rechazar la -
perspectiva de que lo destine al cumplimiento de objetivos altrui-
as, que con sus recursos ordinarios quedaban fuera de su alcance.
El principio de equidad y justicia deben conjugarse con el pruden-
te arbitrio del juez para llegar a una indemnizacidn justa con el
dafio moral, todo esto, claro estf, cuando los legisladores le den
la importancia que merece.
8.~ Casos especiales. -

Existen algunos ejemploé, en los cuales podemos encontrar el -
tan mencionado problema de dafio moral que tiene repercusién tam--
bién en una persona moral, caso que no es mencionado por muchos -
autores por la polémica que suscita; asi tenemos, el caso de una
empresa X la cual se ve afectada moralmente, puzs-J}a emoresa Y hi
zo una mala publicidad sobre do0s productos que tiene eun venta la
primera y por este hecho vé reducida sus ventas notablemente; en
este caso la empresa X obviamente ejercitard las acciomes corres-
pondientes por medio del representante de la persona moral que ha
sido danada, el cual no va a demandar en nombre propio, aunque —--
también sufra en su honor las repercusiones de la difzamacidén hecha
a la empresa en la cual precta sus servicios, sino que lo haré en
nombre de la empresa misma quien también tiene la posibilidad de
sufrir un dajo no patrimonial, esto es, por la fama que digamos
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habia alcanzado la empresa hasta momentos antes de producirse la

difamacién en su contra. De los anterior se desprende que no solo
las personas fisicas pueden ser perjudicadas por un dafioc moral si
no que tavbién las personas morales pueden sufrir como en el caso
del péArrafo anterior.

Basando lo anterior pcdemos citar a De Cupis quien en su obra
denominada "El1 Dafio", nos expresa lo siguiente: "™ una sociedad --
mercantil, una institucién de beneficiencia etc., pueden alcanzar
un dafic no patrimonial, valga decir a titulo de ejemplo con una -
campaia difamatoria, por la violacién del secreto de corresponden
cia etc. El argumento de que la persona juridica es incapaz de -
sufrimientos fisicos o morales no es decisivo dada 1a posibilidad
de configurar también un dafio no patrimonial distinto del dolor.
La persona juridica; ciertamente, no puede percibir el sentimien-
to de la propia dignidad y de aqui{ que no sufra por la lesidén de
su honor; pero sufre, comunmente, el dafio que incide en su repu--
tacidén en la cual se refleja su mismo honor. De anéloga forma no
puede tener el sentimiento celoso de la propia reserva y, por lo
tanto, no cuede experimentar la congruente lesidn; pero no menos
sufre el dafio derivado por la divulgacibén de aquello comprendido
en la esfera de lo intimo, por la violacién de sus secretos."(28)

Un ejemplo més, lo encontramos en el contrato del transporte en
el cual en muchas ocasiones por retrasos que son imputables al cho
fer del camién, las personas tiene que sufrir las consecuencias
morales que le ocasiona por ejemplo el no llegar a tiempo a los =
funerales de un ser querido, o bien el no poder asistir & la boda
de un familiar muy cercano o también , el no poder asistir a la
firma de un contrato importante que le traeria prestigio, etc. En

(28) A. de Cupis; "El1 Dafio"; Bosch Casa Ed.; Barcelona 1975; P.124,
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estos casos es necesario, qwe el dafio moral que se ocasiona al per
Judicado sea indemnizado debidamente, ya que el sujeto activo no
esti cumpiiendo con la obligacién de transportar en determinado —
nimero de horas de un lugar a otro.

Otro ejemplo, es en el caso de hospedaje, en el que se hayan -
hecho anticipadamente las reservacicames de deteérminades nimeros -
de habit:ciones por as{ eonvenir a los intereses de los hospedados,
pero si al momento de llegar se encuentran con que las habitacio-
nes reservadas se encuentran ocupadas y quiera el hotelero darles
otras habitaciones reserv:zdas se encuentran ocupadas las de su =—-
" gusto, es 18gico que por este hecho estarén sufriendo un dafio mo-
ral y que por lo tanto el hotelero como responsable del conflicto
tendré el derecho de indemnizerlos.

Asi mismo en el caso de una psreja, que ha sostenido relacio-
nes durantemucho tiempo pfiblicamente y cuya ruptura imprevista de
uno de ellos ocasiona dafio moral a le otra, debe indemnizarse por
conducto del sujeto activo del hecho el dafo gque estari sufriendo
el novio que no tuvo culpa alguna de la ruptura.

También podemos mencionar, un caso gque tuvo muche pGblicidad -
hace aproximadamente dos afios, en el cual una sefiorita que concur
saba para obtecner el titulo de sefiorita Distrito Federal, renun-
c¢ié por dignidad una vez que habia obtendio el tfiulo mencionado,
en virtud de cue fué difamada moralmente en forma pilblica por un
peribédista que afirmuba que dicha persona no era digna representan
te ya que el contaba con prucbas fotograficas que no se apegaban
a los estatutos contenidos en el reglamento de dicho concurso y e-
lla se defendia afirmando que éstas eran un fotomontaje, esto es,
"arreglos" que se realizan en una fotografia para aumentar o dismi
nuir en su apariencia. Es este un caso m”s, que a nuestro criterio
amerita indemnizacidén por parte del responsable, en razdn de que -
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ademés de haberle causado un dafio moral se le quité la oportuni-
dad de disfrutar el premio obtenido.
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CAPITULO \')
EL DARO MORAL EN NUESTRA LEGISLACION.

1.~ Cédigo Civil de 1870.

El Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja
California fue publicado el 8 de Diciembre de 1870 y puesto en -
vigor por Decreto en el Diario Oficial de la Federacién del 12 -
de Marzo de 1871 y en relacién al tema que tratamos lo encontra-
mos en el titulo III que trata sobre la ejecucidén de los contra-
tos y especificamente en el capitulo IV que habla sobre la res--
ponsabilidad civil de los articulos 1574 a 1603 de los cuales en
el articulo 1580 encontramos que define al dafo de la siguiente
manera: " se entinede por dafio la pérdida o menoscaba que el con
tratante haya sufrido en su patrimonio por la falta de cumplimien
to de la obligacién ". Nitese gque en esta disposicién se habla -
de dano de una manera generalizada sin manifestar expresamente lo
relativo al dano moral debido & que solamente alude al patrimonio
de las personas mids no a la personalidad de las mismas,

Para fijar el valor y el deterioro que hubiera sufrido una co-
sa no se atendia al precio estimativo o de afeccién, s6lo en el -
caso que se probara que el responsable hubiese destrufdo o dete--
riorado aquélla con el objeto de lastimar la afeccidén del duefio
se aumentaba algo mAs al precio por esta causa pero no debia ex-
ceder de la tercera parte del valor comfin de la cosa ( art. 1587).
Se observa que el legislador fue un tanto justo al establecer que
para fijar el valor de la cosa no se atenderia al precio estima--
tivo o de afeccién ya que esto provocaria que el duefio de la co-
sa deteriorada probablemente estimara un precio muy elevado por
tal circunstancia y también puede apreciarse que la ley al dispo-
ner que se permitiera lo anterior en el caso de gque el responsa=-
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ble actuara con el &nimo de lastimar la afeccién del duefio. La-
mentablemente estima este valor permitido en forma escasa pues
se limitaba a una tercera parte del valor del bien.

2.~ Cédigo Penal de 1871.

El Cédigo Penal Reformado para el Distritc y Territorios Fe-
derales sobre delitos del fuero comin y para toda la repliblica
mexicana sobre delitos contra la federacién, fué publicado en -
el Diario Oficial el 7 de Diciembre de 1871 el cual mencionaba
a la responsabilidad civil en materia criminal del capitulo I -
al VI del libro segundo, de los articulos 301 al 367.

El primero establece que la responsabilidad civil provenien-
te de un hecho u omisién contrarios a una ley penal consiste en
la obligacidn que el responsable tiene de hacer: I.- la restitu-
cién; II.- la reparacién; III.- la indemnizacién; y IV.- el pago
de gastos judiciales. Disponiendo en el articulo 305 que la in-
demnizacién importa el pago de los perjuiciose.

Consideraba que la reparacién comprendia el pago de todos los
dafios causados al ofendido, a su familia o a un tercero con vio-
lacién de un derecho formal, existente ¥ no simplemente posible,
si aquellos son actuales y provienen directa e inmediatamente —-
del hecho u omisién de que se trate o hay certidumbre de que es-
ta o aquel los han de causar necesériamente, cOmo una consecuen-
cia préxima e inevitable. Si el dafio consiste en la pérdida o --
grave deterioro sélo se le pagaréd la estimacibén de é1 y se le --
restituird la cosa ( art. 304 ).

A mi parecer falta aclarar en la disposicién del articulo 305
que la indemnizacién importard no solo el pago de los perjuicios
en los bienes patrimoniales sino también en los extrapatrimonia-
les. ]

Asimismo este CSédigo adopta la indemnizacidn no sélo en rela-
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cidn a la esfera patrimonial sino también en la extrapatrimonial

utilizando para ésto la indemnizacién que denominaba extraordina

ria a la cual tenia derecho la persona afectada para aquellos ca-
sos en que se infirieran golpes que le produjeran heridas o pér--
dida de un miembro no indispensable para el trabajo de las cuales
resultara baldado, lisiado o deforme sefialando el juez el pago -
de ésta atendiendo a la posiciér social y sexo de la persona y en
la parte del cuerpo en que quedara lisiado baldado o deforme.

3.~ Cédigo Civil de 1928.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1928 entrd en vi-
gor el primero de octubre de 1932 por Decreto publicado en el Dia
rio Oficiel el primero de Septiembre del mismo afio y que se en--
cuentra en vigencia hasta nuestros dias y en cuyo capitulo V que
habla de las obligaciones que nacen de los actos ilicitos encon-
tramos lo siguiente.

En su articulo 1916 nos dice: " independientemente de los da-
fos y perjuicios, el juez puede acordar en favor de la victima de
un hecho ilfcito o de su femilia, si aquella muere, una indemni-
zacién equitativa a titulo de reparacién moral, que pagré el res-
ponsable del hecho. Esa indemnizacién no podré exceder de la ter-
cera parte de lo que importe la responsabilidad civil ",

En esta disposicidn se ¢limina el término de indemnizacidn ex—~
traordinaria utilizada en el Cédigo Penal de 1871 y ahora se de-
signa la misma como indemnizacién a titulo de reparacidén moral la
cual también procede en lo: casos de dafios Yy perjuicios.

Este articulo es criticado por el maestro Gutiérrez y Gonzélez
aludiendo a lo siguiente:

a) Sujeta la indemnizacién por dafio moral a la existencia de un -
dafo pecuniario, con lo cual denota que en ella se observéd un
sistema de los llamados mixtos de la reparacién del dafio, pues
supedita la reparacién de aquél al monto de lo pecuniario, y
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lo mds grave afin, lo determina como maximo en una tercera -

parte del valor de éste.

b) Pero ademés, se deja en forma potestativa a la autoridad
Judicial, el que se indemnice o no el dafio moral, ya que

en su texto dipone que ".. el juez puede acordar ..." si -
tuacidén que implica dejar al temperamento de éste el que -
pueda o no; es para el juez una situacidn potestativa y no
imperativa,

¢) Por otra parte, y esto es aGn mis delicado, sélo se puede
reclamar indemnizacidén por un dafio moral, cuando éste sea
consecuerncia de un hecho ilicito; en el caso de que se ori-
gine en una conducta regida por la responsabilidad objeti-
va, no cabe la idea de reparar el dano moral.

d) Finalmente, es absurdo que si el hecho ilicito lo produce
un funcionario del Estado, conforme al articulo 1928, este
no sea responsble por el dafio moral. & qué serd un honor
recibir dafios por parte de un funcionario del Estado, y =~
por ello el poder piblico no responde de ellos llegado el
caso ?.

Estoy de acuerdo con la opinidn del Maestro Gutiérres y Gonzé-
lez y adem&s con refcrenciz a este articulo podemos decir que --
sefiala el casc de la victirz de un hecho ilicito , lo cual nos
induce a pensar que si el dafio se produce s8in culpa del responsa-
ble, es decir, si no proviene de hecho ilicitc, no habrid lugar a
la reparacién moral situacién en la cual no estoy de acuerdo en
virtud de gque conside¥o que deben ser indemnizados los dafios mo-
rales aun cuando no provenga de aquél puesto' que también se lesio-
na el patrimonio moral.

Por lo anteriormente expuesto creo necesaria la reforma y am-
pliacidn sobre este articulo en nuestro Cédigc Civil dentro del



117

libro cuarto de las Obligacicnes, por considerar a la realiza =
cién de un dafio moral fuente creadora de obligaciones que no sé-
lo derivan de los dafios materiales sino también de los inmateria-
les ya sea que éstos se produzcan independiente o cornjuntamente -
con los primeros, para lo cual ceria conveniente que se nombrara
una comisidn que redactara un proyecto del capitulo necesario pa-
ra su introduccidén dentro del Cédigo Civil en el que pudiera in-
clufrse no solo el concepto de dafio moral y los casos en que ope-
ra éste sino también determinar especificamente las personas que
tienen derecho a pedirlo asi{ como los obligados en su caso a efec
tuar el pago y también a manera de tabulacién una serie de dispo-
siciones que contengan los sentimientos o afectos que de una ma-
nera generalizada se presume existen en nuestra sociedad y que de
"una manera u otra se ven lesionados.

- Este mismo ordenamiento en su articulo 143 que se refiere a los
esponsales consagra por finica vez al dafio mor~s1l en forma indepen-
diente de todo dafio pecuniario ya cue precisa que basta que se --
lastime la parte afectiva y la parte social del patrimonio moral
para que se pueda indemnizar.

4 ,- Cédigo Penal de 1929.

Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales y para -
toda la reptblica en los caos de la competenca de los Tribunales
Penales Federales, el cual abrogé al de 1871. Este cédigo fué ex-
pedido el 30 de septiembre y pliblicado en el Diario Oficial de la
Federacidén el 5 de octubre del mismo afio el cual contempla en el
libro segundo la reparacidn del dafo en sus capitulos I al VI, ar-
ticulos 291 al 355 lo siguiente: en comparacién con el articulo
301 del cédigo Penal anterior se aprecia la derogacidénm que de el
se hizo de la fraccidén IV.

En el articulo 301 ya se alude de manera clara no sélo a los
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perjuicios materiales sino que establece en la fraccién II.- a
los no materiales causados en la salud, honor, reputacidén y en
el patrimonio moral del ofendido, o de sus deudos.

Y en el articulo 331 preceptila que en el caso que se pruebe -
que el responsable se propuso destruir o deteriorar la cosa, pre-
cisamente por ofernder al duefio en su afeccidn. Entonces se fija-
ré el precio atendiendo a la afeccidén sin que pueda exceder del
triple de su valor comercial. Estas disposiciones no hacen una -
reglamentacién adecuada y sistemética de la materia en cuanto al
dafio moral se refiere.
5.~ Cédigo Penal de 1931.

Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en mate-
ria del fuero com@in y para toda la repfiblica en materia del fuero
federal, fue publicado em el Diario Oficial de la Federacién el -
dia 14 de agosto de 1931.

El citado cédigo contempla en su artfculo 30 la repasracién del
dafio comprendiendo lo siguiente:

I.- La restitucidén de la cosa obtenida por el delito, y si no fue-
re posible el pago del precio de la misma y;

IT.- La indemnizacidn del dafio material y moral causado z la vic-

tima o a su familia,

La orientacién contenida en este c8digo sobre el sistema a se-
guir para la reparacidn del dafio moral me parece adecuada en cuan-
to que regula la indemnizacién del dafio material o moral csusado
a la victima o a su familia asi como la fijacién de la reparacién
por los jueces y porque también especifica las personas que estan
obligadas a reparar el dafio lo cual contempls en sus articulos 30
¥ 31 que aln se encuentra en vigencia hasta nuestros dias.
6.~ Ley Federal del Trabajo.

Esta ley contempla las indemnizaciones por riesgo de trabajo en
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el articulo 438 y que son las que produzcan inccracidades y que
deberir ser pagadas directamente al trabajador. En el segundo
pérrafo nos dice este articulo que en los casos de muerte del --
trabajador.se estard a lo dispuesto por el articulo 115 el cual

da derecho a los beneficiarios a recibir las prestzciones e indem
nizaciones pendientes de cubrirse, ejercitar las acciones y con-
tinuar los Jjuiciios sin necesidad de juicio sucesorio, en caso de
fallecimiento del trabajador. Y para efectos de saber cuienes tie_
nen derecho a recibir tal indemnizaciém nos remitimos 21 articu-
lo 501 el cual dispone en: I.- el cényuge supérstite; II.- los -
ascendientes, quienes pueden concurrir con las personas seialadas
en la fraccidén anterior; a menos que se pruebe gque no dependen -
del trabBzjador; IITI.- a falta de cdnyuge supérstite, ruede hacer-
lo la concubina; IV.- a falta de todos estos las personas que de-
pendian econémicamente del trabajador las cuales podrén concurrir
con la concubina; V.- y a falta de los men:ionados en las fraccio-
nes snteriores el I.M.S.S.

7.- Criterio de la Suprema Corte de Justicia de lz Naciédn.

En el tomo de Jurisprudencia de 1917 a 1975. Poder Judicial de
la Federacidn, tesis de gjecutoria, apéndice al semansrio judicial
de la federacién, segunda parte primera sala.

En cuanto a la reparacidén del dafio en el delito de hOmlCldlo se
emitié la siguiente: "™ no es verdad que para la cuant:ficacidn de
la pena se deba atender solamente a la gravedad de la culpa, sino
que ésta debe relacionarse con el dafio causado.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XXVI, pag. 128-4.D. 3529/59.

Efectivamente es necesario tomar en cuenta no solo el &nimo con
que se realiza la conducta delictiva sino también las consecuen-
cias que ésta produzca, debido a que estas se pueden presentar -
ain sin la existencia del &nimo y que por lo tanto debe de rela-
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cionarse con la gravedad de la culpa para obtener la debida cuan
tificacién de la pena.

Fijacidn de la reparacidén del dafio.- al respecto se emitid -
Jurisprudencia sobre el articulo 31 del C8digo Penal de 1931, gque
al exigir como requisito indispensable la capacidad econénica del
inculpado, se refiere exclusivamente a los casos en gQue es menes—
ter reparar el dano moral, dado que en ese concepto el juzgador -
no tieme otra base para fijar el monto que su prudente arbitrio.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XXXII, pég. 34-A.D. 34€9/64.

Considéro conveniente tembién se haga necesarie tomar en cuen-
ta la situacién econdmica del inculpado para establecer de la ma=-
nera més equitativa posible, el monto de la indemnizacidm por el
dafio moral que se ocasione.



1.-

2.-

3-

D=

CONCLUSIONES

El problema de la indemnizacidén del dafio moral es de orden
piblico dado que tiene una funcidn social y esto se refle-
ja a través de los fines que persigue y estos son: el de -
producir en los parsiculares ofendidos un sentimiento de -
seguridad y confianza en el Estado asi como también garan-
tizar el bien socisl y la paz piliblica porque evitari la --
justicia por propia manoe.

Desde 12 antigua Roma hasta nuestros dias el dafio moral es
aceptado por diferentes paises tanto Americanos como Euro-
peos que reconocen que ante la existencia de un dafio moral

ea conveniente el otorgamiento de un satisfactor que miti-

guen el dafo causado.

Los Derechos de la Personalidad deben ser considerados pa-
trimoniales.

Ante la lesién de los Derechos de la Personalidad se produ
ce un dafio moral.

Debe ampliarse la indemnizacidén de los dafios morales den -
tro del Cédigo Civil, pero esto requiere de la creacién en
dicho Cédigo de un capitulo en el cual se regﬁle lo concer
niente a su existencia, cuantificacidn y procedencia.

Este Capitulo cuya creacién se propone, recogeréd la esen--
cia de las disposicicnes hechas hasta el momento en nues--
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tro Cédigo Civil gque unificadas con las nuevas disposiciones
tendrén como finalidad la de lograr uma indemnizacién justa.

Debe proceder la indemnizacién del dafioc moral respecto de to
dos los actos ilicitos ya sean de naturaleza Civil o Penal -
en los cuales llegue a producirse.

El dafio moral debe proceder con independencia de un dafio ma~
terial,

Son personas obligadas al pago del dafioc moral la directamen-
te responsable del hecho y aguéllas que por virtud de la su-
cesidn se encuentran, .obligadas a ello. Asimismo el derecho de
pedir la 1ndemnizac16n corresponderi a la persona que sea ==
afectada en forma directa.

El dafic moral debe apoyarse en una ley que indique su proce-
dencia tepiendo como elementos la existencia de um dafio mo -
ral cierto y la capacidad econdmica del obligado.

La sentencia que se dicte en cuanto al monto de la indemniza-
cibén serd facultad discrecional del juzgador, tomando en con-
sideracién lo expuesto en el punto anterior y ademés el juez
razonaréd sobre las circunstancias particulares de cada caso,

. esto es, las que consten sobre el dafio moral causado y sus -

consecuencias en la victima y su familia,
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