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INTRODUCCION

La presente investigacion denominada “Indemnizacién por dafios y
perjuicios en materia de familia”, comprendida en el periodo 2000-2004,
pretende desarrollar la figura del resarcimiento de los dafios familiares y su
relaciéon respecto a la responsabilidad civil, enfatizdndose en el &rea de
familia, para lo cual se plantea un estudio minucioso sobre la importancia de
que exista una regulacion clara y especifica en el normativa familiar que
impulse la eficacia de la indemnizacién por dafios familiares; asi como las
soluciones viables a los planteamientos y enunciados sobre el tema objeto de

estudio.

Se establece de manera clara las definiciones del dafio, origen de las
formas de resarcimiento, referencias histéricas, hechos acontecidos desde la
comunidad primitiva, edad media, edad moderna, contemporénea hasta la

época actual.

Asi mismo, se presentan los objetivos generales y especificos, asi como
un sistema de hipotesis, las cuales dan la pauta para seguir en el analisis

propuesto permitiéndonos de esta manera la obtencién de una exitosa
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conclusion investigativa al interés de todos aquellos que tengan acceso a este

significativo aporte.

En ese sentido, se detalla de manera ordenada el desarrollo capitular,

el cual se enuncia a continuacién.

Capitulo I: Que comprende la Situaciéon Problematica, el Enunciado
del Problema, la Justificacion de la Investigacion, Objetivos Generales y
Especificos, Alcances de la Investigacion Temporales y Espaciales, asi como
las limitantes documentales y de campo. En este capitulo se pretende dar a
conocer la problemaética social que representa la indemnizacién por dafios y

perjuicios en el devenir de la historia.

Capitulo II: Esta constituido por el Marco Teérico, dentro del cual se
encuentran los antecedentes, relaciondndose aspectos de gran relevancia;
luego en la base tedrica se enmarcan fundamentos de las distintas opiniones
de autores sobre las teorias de la reparacion del dafio y su indemnizacién y
todo lo que se regula en la legislacion salvadorefia; Asimismo se constituye
una base conceptual, constando de una serie de términos basicos,

fundamentales en el desarrollo investigativo.

Capitulo III: Este capitulo se refiere al uso de la metodologia, en el cual
se propone un sistema de hipotesis generales y especificas, a efectos de

profundizar en el estudio del tema a investigar, el método, naturaleza de la
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investigaciéon, técnicas investigativas documentales, de campo y la

correspondiente organizaciéon de instrumentos.

Capitulo IV: Posteriormente se incluye en este apartado la presentacion
y descripcién de resultados, a su vez, el andlisis e interpretaciéon de resultados
obtenidos en su oportunidad sobre las unidades de andlisis entre las que se
cuentan Juzgados de Familia de la zona oriental, y en ellos Jueces y
Magistrados, secretarios y colaboradores juridicos, procuradores, litigantes,

y equipo multidisciplinarios, asi como el anélisis de casos concretos.

Capitulo V: Finalmente, las conclusiones resultantes, encaminadas a
dar a conocer el logro investigativo; Las recomendaciones y propuestas
dirigidas a diversas instituciones inmersas en el quehacer juridico y a la

Asamblea Legislativa de El Salvador.

Es realmente un trabajo de investigacion, que es de mucha utilidad
para el lector, sean estudiantes universitarios, abogados, litigantes, Jueces, en
igual forma a los rectores de las Universidades u otras instituciones para que
hagan suyas las recomendaciones y propuestas producto del esmero y

tenacidad del equipo investigador.
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Capitulo 1

Planteamiento del Problema

1.1 Situacion Problematica

1.2 Justificacion de la Investigacion
1.3 Objetivos

1.4 Alcances de la Investigacion
1.5 Limitantes
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CAPITULO I

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Situacion Problematica.

A fin de lograr un mayor entendimiento de la problemaética objeto de
estudio se hace necesario conocer sus origenes, asi tenemos que, se entiende
por dafios, segtin el autor Omar Barbero, “La idea de ofensa, lesion, menoscabo o
disminucion ocasionados a una persona ya en si misma, ya en sus sentimientos a sus

bienes materiales”1.

Los dafios se dividen tradicionalmente en materiales y morales; los
primeros son aquellos que recaen sobre cosas u objetos perceptibles por los
sentidos o un derecho lesionado, y los dafios morales los que una persona en
su honor, su reputacién, afectos o sentimientos. Estos ultimos fueron
reconocidos a partir de la Constitucion de la Reptblica del afio 1950 en su
Art. 163, que literalmente expresa “Que se establece la indemnizacion conforme a
la ley por datios de cardcter moral.” Y de forma idéntica se ha regulado en
nuestra actual Constitucion que data del afio 1983, en su Art. 2. Inc. 3°. Al
entrar en vigencia el uno de octubre de 1994 el Cédigo de Familia y la Ley
Procesal de Familia, se constituyé un marco normativo en el cual se

desarrollan los principios y garantias constitucionales referentes a la familia.

1 Barbero, Omar. Dafios y Perjuicios Derivados del Divorcio. Buenos Aires, Argentina:
Editorial Astrea, 1977 Pag. 92
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Dentro de éstas se establece la indemnizacion de dafios y perjuicios, para que
a la familia como base fundamental de la sociedad se le garantice el
restablecimiento de la justicia por el dafio sufrido ya sea en su convivencia
familiar o en sus relaciones sociales. No obstante que la familia goza de un
amplio &mbito de proteccién, existen deficiencias en cuanto a su regulacién al
no haberse establecido de forma clara y concisa el proceso a seguir para la

valoracién y cuantificacion de los dafios y perjuicios alegados por las partes.

La situacion problematica de la investigacion se fundamenta en
identificar y posibilitar opciones sobre la incertidumbre juridica y el impacto
que causa en la familia salvadorefia el hecho de no establecerse de forma
inequivoca y concreta un determinado capitulo en la Ley Procesal de Familia
sobre el procedimiento a seguir en el resarcimiento de los dafios morales y
materiales, lo que genera desconocimiento respecto a varios aspectos
procesales como la legitimacion procesal activa y pasiva en la reclamacion del
dafio, la fijaciéon de un plazo para hacer efectiva la acciéon indemnizatoria; asi
también los medios probatorios idéneos que la victima pueda utilizar para
establecer la certeza sobre el menoscabo en su honor o patrimonio que

considere se le han causado por el dafador o dafiadora.

De igual forma, es importante mencionar la falta de lineamientos
juridicos que en materia de familia sirvan de base para la cuantificacién del
dafio moral y material, lo que aumenta la inseguridad juridica para las partes

interesadas en reclamar el dafio.
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Otro de los puntos medulares de la problemética de los dafios y
perjuicios, reside en la supletoriedad civil y leyes especiales en materia de
familia, donde se omiti6 legislar acerca de la posibilidad de tomar en cuenta
otras leyes que regulen lineamientos acerca de los dafios y su respectiva
reparacién, donde se establezca un procedimiento adecuado y actual de la
cuantificacién de la indemnizacién, y se determinen las bases legales
concretas para valorar la magnitud del dafio; por ejemplo se tiene la rama del
derecho penal y procesal penal, donde se establecen algunos pardmetros para
determinar el dafio en los articulos 114 y 115 CP. Asi como el Art. 361 Pr. Pn.
que serian de gran efectividad de ser aplicados en el derecho de familia, tales
como: La entidad del perjuicio, necesidades de la victima, capacidad laboral,
edad, y las consecuencias lesivas del dafio tanto al demandante como al

demandado, entre otros.

Desde otro ambito procesal, en relacion al juzgador familiar se
presenta otra problematica, como lo es, el desconocimiento de la actuacién de
tales funcionarios ante el cumplimiento de los principios rectores del proceso
de familia, que de forma general enuncian garantias que deben ser
promovidas, divulgadas y respetadas en todo proceso de familia, por lo tanto
aquellos casos donde el conflicto amerite un justo resarcimiento en materia
de dafios y perjuicios no seran la excepciéon a esta regla, a pesar de la
complejidad que se le presenta al juzgador cuando le compete fallar en
materia de indemnizacién y las normas familiares no dan los pardmetros

concretos a seguir para establecer la cuantificacién del monto.
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111 Enunciado del problema

La eficacia de la accién de indemnizacion por dafios y perjuicios en
materia de familia no atafie s6lo a las partes inmersas en un conflicto, sino
también a terceros perjudicados, asi como a la sociedad en general; y al
Estado mismo, como garante de las condiciones morales y materiales 6ptimas

para el bienestar familiar.

» ,Es la indemnizacién por dafios y perjuicios una consecuencia juridica
de los hechos alegados en un caso de familia al grado que faculte al

juez de familia imponerla de oficio o por el contrario es renunciable?

» Existiran medios probatorios idéneos para probar los dafios y
perjuicios alegados por las partes o por el contrario puede hacerse con

cualquier medio de prueba?
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1.2 Justificacion de la Investigacion.

El tema de la indemnizaciéon de los dafios y perjuicios en materia de
familia reviste importancia dada la complejidad de las relaciones familiares y
de convivencia, donde se hace necesario sefalar el impacto que ocasiona el
dafio injusto en el nucleo familiar; asi como los lineamientos juridicos
procesales que se toman en cuenta para cuantificar en forma dineraria la

indemnizacioén por el dafio causado.

Esta investigaciéon nos permite conocer la realidad de El Salvador
donde las partes involucradas en un proceso de familia temen en primer
lugar mostrarse como personas vulnerables tanto econdémica como
moralmente, y en segundo lugar, un reproche social al iniciar una accién de
dafios y perjuicios, por lo que en muchas ocasiones el dafio recibido no es
debidamente reparado; generdndose asi una problemética social, que es

menester analizar.

En la doctrina salvadorefia los textos en cuanto a la indemnizacién de
dafios y perjuicios en el proceso de familia son escasos por lo que se pretende
crear un documento que satisfaga la necesidad de difundir la relevancia de la
reparacion del dafio en materia de familia; y de esta forma establecer un
precedente para la realizacion de futuras investigaciones sobre el tema

planteado.

Es trascendental en la vida juridica conocer esta problematica sobre

dafios y perjuicios debido a que la indemnizacién constituye una forma de
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proteger la dignidad y el honor inherentes a todo ser humano desde el
momento de su concepcién, y se deriva de la necesidad de wuna

democratizacion de las relaciones familiares.

Asimismo, la Indemnizacién de dafios y perjuicios se vincula en el
mandato legal que obliga al Juez de familia a fundamentar sus resoluciones,
en el sentido de que al no existir un criterio uniforme para cuantificar el
monto de los dafios materiales y morales, se crea una incertidumbre para los
reclamantes del dafio como para los demandados y la posibilidad de que el
Juez en su actuar haga una mala aplicacién de la normativa familiar existente,
ya sea que no se otorgue lo que se pida o al contrario se otorgue més de lo
pedido; por lo que traeria como consecuencia la interposicién de recursos por

el agravio causado a las partes.

De esta manera se establece de forma clara la necesidad de realizar un
aporte significativo y beneficioso a la comunidad juridica en general,
Resultando favorecidos el Juez de familia; quien contara con una referencia
doctrinaria al momento de solucionar cada caso concreto que sobre

responsabilidad civil en el derecho de familia se le presente.

Al demandante, demandado y demads interesados en el proceso,
Quienes obtendrdn un mayor conocimiento sobre sus derechos y garantias
procesales, asi mismo la realizacién de este informe investigativo enriquecera
el camulo de conocimientos cientificos de La Universidad de El Salvador con
lo que se contribuird a la formacién académica de los estudiantes y la

sociedad en general.
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Como equipo de trabajo se pretende dar a conocer a la sociedad la
magnitud del tema en cuestion, ya que el fin de nuestra investigacion es dar
respuestas a esta necesidad social por medio de un aporte didactico y critico
que sustente un uso innovador de la normativa de familia, obteniéndose asi
una solucién procesal que permita acceder de forma eficaz a la protecciéon

judicial en materia de familia.
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1.3. Objetivos

1.3.1 Objetivos generales.

* Analizar la normativa familiar y la jurisprudencia relacionada con

la indemnizacién de dafios y perjuicios.

* Investigar en relacién a lo teérico y préctico la indemnizacién por

dafios y perjuicios en el derecho de familia.

1.3.2 Objetivos Especificos

Determinar los problemas legales de la normativa familiar

respecto a la indemnizacién de dafios y perjuicios.

» Sefalar los precedentes y criterios jurisprudenciales relativos a

la indemnizacién de dafios y perjuicios.

* Determinar las teorias que sustentan la indemnizacién de dafios

y perjuicios en la justicia familiar.

» Identificar los medios probatorios idéneos para establecer los

dafios materiales y morales.
* Proponer soluciones oportunas sobre la problematica que

genera la indemnizacién por dafios y perjuicios en el proceso

familiar.
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1.4. Alcances de la Investigacidn.

1.4.1 Alcance Normativo

En la esfera normativa se toma como punto de partida la Constitucion

de la Republica por ser esta la fuente de donde se desglosan los derechos

humanos y valores fundamentales de cada individuo, asi como la edificacion

de la familia.

Ademés se efectuard un estudio de los diferentes instrumentos

internacionales donde se da relevancia a la dignidad, nivel de vida,

proteccion de la familia y su entorno a través del Estado, asi también por el

caracter de universalidad que éstos poseen:

Declaracion Universal de Derechos Humanos, donde se regula entre
otros la igualdad ante la ley, el derecho a hacer peticiones y a ser
escuchado, determinando en un juicio los derechos y obligaciones
invocados (Art. 10), también el derecho a fundar una familia y su

proteccion (Art. 16).

Convencidon sobre Derechos del Nifio. Pues es el derecho de familia el

que tutela derechos a los menores.
Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Se establece las

responsabilidades de los conyuges y la protecciéon necesaria a los hijos,

(Arts. 23 y 24).
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» Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la mujer.

= Convenciéon sobre la Eliminacion de todas las formas de

Discriminacién de la Mujer.

= Convencién sobre Derecho Internacional Privado. (Cédigo de

Bustamante).

Todos los instrumentos antes descritos ofrecen un significativo aporte al

ser fuente de creaciéon de nuestras leyes y mas atin de la legislacion familiar.

» (Codigo Civil. Donde se establece la responsabilidad civil y sus
consecuencias por medio de un delimitado acépite de forma clara, y
conjuntamente con el principio de supletoriedad respecto a la
normativa de familia toda vez que el derecho comtn no contrarie la

naturaleza del derecho de familia.

» (Coédigo Procesal Civil.

» (Coédigo Penal y Coédigo Procesal Penal. Donde se pretende
implementar enfoque y aportes que son olvidados en las leyes antes

mencionadas.

» (Coédigo de Familia.
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» Ley Procesal de Familia.

* Ley Contra la Violencia Intrafamiliar.

» Anteproyecto del Cédigo Procesal Civil Modelo para Ibero América.

* Anteproyecto del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

1.4.2 Alcance doctrinario.

Doctrinariamente se encuentran una diversidad de especialistas en la
materia dafios y perjuicios tanto en el d&mbito del derecho civil, como del
derecho de familia, que desde sus diferentes textos exponen sus puntos de
vista historicos y actuales acerca de la relevancia de dafios y perjuicios,
aborddndolos desde su origen, desarrollo y traslado a otras ramas del

derecho.

Al analizar el origen de la indemnizacién de dafios y Perjuicios en
materia de familia, se debe estimar el sentido etimolégico de la palabra dafio,
la cual se deriva del latin damnun, que significa: Mal, perjuicio, afliccién,
privaciéon del bien, gasto. Se valoraba que el simple damnum que no
perjudicaba, no daba lugar a la reparaciéon o indemnizacién. En torno a esta

voz latina del dafio, se estudiardn diferentes teorias como: La teoria juridica

28



del dafio, Las teorias acerca de la conceptualizaciéon de la responsabilidad
civil que a su vez, se dividen en: Clasica, Moderna y Actual; asi mismo La
teoria General de la responsabilidad civil que fue construyéndose lenta pero

incansablemente a lo largo de tres mil afios.

Es asi que se concibe a la responsabilidad civil desde la venganza
privada a la reparacion del dafio, desde la culpabilidad hasta el riesgo creado;
desde el dafio injustamente causado al dafio injustamente sufrido por un
ademas la transiciéon de una concepcién patrimonialista del dafio a una
personalista; Asi también desde un derecho resarcitorio clasico a un derecho
de fondos, y finalmente se estudiara las teorias acerca de la diferenciaciéon
entre el dafio moral y material. Todas estas teorias han influenciado y
enriquecido nuestro ordenamiento juridico que desde la Constituciéon de la
Reptblica, Cédigo Civil hasta la Ley Procesal de Familia regulan la teoria

general de la responsabilidad y el derecho de dafios.

1.4.3 Alcance Temporal.

Con el fructifero desarrollo investigativo y con el interés de analizar
jurisprudencialmente la tematica hemos designado como parametro temporal
para el presente estudio un periodo de cuatro afios, comprendido desde el
mes de enero del afio 2000 hasta noviembre de 2004, por la necesidad de
conocer los cambios y variaciones que se han dado con el discurrir del

tiempo, la cantidad de demandas en cuanto a dafios materiales y morales se
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refieren, de esta forma establecer cuéles fueron las soluciones que aportaron
los Jueces, Magistrados, Litigantes y Procuradores; Habiéndose consolidado
la ley Procesal de Familia en los afios que preceden a nuestra investigacion, es
preciso verificar su eficacia y la posibilidad de reformas a la normativa que
ameriten su implementacién, a fin de lograr una interpretacion armonica de
las leyes con los principios constitucionales que consagran la indemnizacién

de dafios y perjuicios en el &mbito moral y material en que éstos se presentan.

1.4.4 Alcance Espacial.

La indemnizaciéon de dafios y perjuicios en materia de familia como
problema investigativo social es un hecho, cuya aplicacién se presenta en la
extension territorial de todo El Salvador, que jurisdiccionalmente y para una
viabilidad procesal esta dividido en las zonas occidental, central y oriental,
especificando que se efectuara geograficamente en la zona oriental, donde se
encuentran distribuidos cinco Juzgados de Familia y la respectiva Camara, asi
como Instituciones que se coordinan para tutelar derechos en el ambito
familiar, las cuales serviran como una fuente informativa esencial, que nos
permitird profundizar acerca de las diferentes posturas y soluciones que

adoptan las unidades de andlisis a nivel regional para el tema sefialado.
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1.5 Limitantes

1.5.1 Documental.

» Poca existencia de documentos de las instituciones involucradas en el
quehacer juridico referentes a la Indemnizacién de Dafios y Perjuicios
en el Proceso de Familia, que faciliten el estudio de la doctrina

salvadorefa acerca de la responsabilidad civil en el derecho de familia.

1.5.2 De Campo.

* Tomando en cuenta el criterio de confidencialidad que rige la practica
forense de los tribunales de familia de la zona oriental, se vuelve dificil
el acceso a las resoluciones judiciales, asi como a los distintos

informantes claves para la investigacion.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO

2.1 BASE HISTORICA
2.1.1 ANTECEDENTES MEDIATOS
2.1.1.1 EDAD ANTIGUA

A. COMUNIDAD PRIMITIVA

a. La Venganza Privada

En la comunidad primitiva al igual que en otros periodos de la
evoluciéon humana existen muchas teorias que versan sobre el desarrollo de
las estructuras familiares y sus diversas funciones, se estima que los primeros
asentamientos humanos estaban constituidos por dos o tres ntcleos
familiares ligados entre si por el parentesco, los cuales se desplazaban de un
lugar a otro con el fin de procurar la supervivencia del grupo. Las relaciones
familiares no tenian carécter individual ya que todos los hombres y mujeres
de la tribu tenian relaciones sexuales y por lo tanto se podia determinar quien
era la madre del nifio pero no su padre; Posteriormente por la supervivencia
y guerras los grupos primitivos buscaron tener relaciones sexuales con
mujeres de otras tribus lo que originé una estructura familiar denominada
matrimonio por grupos y segun estudios sobre la materia “Aparece la

primera restriccion sobre la unién totalmente libre.”?2

% Calderén de Buitrago, Anita y otros. (1996) Manual de derecho de familia 3* Edic. Pag. 16




En este tipo de sociedad era comun la préctica del infanticidio, asi
como la expulsiéon del grupo de aquellos que por enfermedad no podian
trabajar; no obstante la familia crecia con el incremento de la prole lo que
imponia obligaciones especificas a los padres, y se convierte en un grupo
social que vela por satisfacer sus propias carencias frente a las necesidades de
la colectividad, a través de la custodia cuidadosa de los bienes econémicos
familiares. Es asi que la familia era considerada “Una unidad econémica: Los
hombres cazaban mientras que las mujeres recogian, preparaban los

alimentos y cuidaban a los nifios”.3

Desde entonces segtn el autor Jorge Bustamante Alsina “Aparece en la
obra humana la visién histérica del fenémeno juridico de la responsabilidad
civil, que nos remonta a las primeras manifestaciones de la actividad humana
reguladas normativamente”4. Donde la justicia es vista no segin su causa,
sino su efecto, es decir, obtener la reparaciéon del dafio sufrido; El agredido
siente el dolor y éste lo empuja a la venganza privada, en la que se destaca la
conducta de la victima frente al autor del hecho lesivo, perdiéndose de vista

la culpabilidad e interesando més el castigo del ofensor.

Este periodo de venganza privada es la forma mdés imperfecta y
antigua de la justicia, ya que la cuestion del dafio y la necesidad del
resarcimiento no se hallan al margen del derecho, el ataque a la persona y a
los bienes no constituia en si mismo el agravio sino que se considera que al

causar un dafio material, se quebranta el sentimiento de auto conservacion y

? Biblioteca de Consulta Microsoft Encarta 2004.
* Bustamante Alsina, Hugo. Teoria general de la_responsabilidad civil por daiios, Edit. Abeledo
Perrot. Pag. 20




la propia estimaciéon de la victima comprometiéndose la solidaridad del
grupo familiar al que ésta pertenece donde la reparacién del dafio implicaba

la venganza de toda la prole contra el agresor.

Posteriormente con la evolucién de las estructuras familiares se fue
manifestando en las culturas primitivas prohibiciones respecto a la libertad
sexual, y otras formas de organizacion familiar como la poligamia, la cual se
manifiesta de dos formas, la primera la poliandria en la que una mujer
cohabita con varios hombres y la segunda conocida como poligenia en la que
un hombre tiene varias esposas, hasta que finalmente se impuso el caracter

monogamico del matrimonio.

B. CIVILIZACION BABILONICA

a. La concepcidon del dafio segin el Cédigo de Ur Nammu.

Siendo uno de los primeros cédigos juridicos escritos de la
Mesopotamia Antigua, es conocido en la actualidad por fragmentos de una
copia hecha en tiempos del rey Hammurabi, desafortunadamente en tal mal
estado que s6lo fragmentos del prélogo y cinco articulos han podido ser
descifrados en la actualidad. El Cédigo es conocido también como Tablas de
Nippur, y fue promulgado durante el reinado del rey Sumerio Ur Nammu,
que se prolong6 desde el afio 2064 hasta el 2046 a.C., y se basaba en un
sistema juridico que establecia jueces especializados, que dentro de sus
facultades podian ordenar al culpable de un dafio la indemnizacién de
perjuicios. El propésito social del Cédigo se describia en su prélogo, uno de

cuyos parrafos dice: “El huérfano no fue entregado al rico; la viuda no fue



entregada al poderoso”™ siendo asi que el referido texto legal tiene la
caracteristica de mostrar una antigua preocupacion en cuanto a la

indemnizacién por los dafios a las personas.

Es importante mencionar que las disposiciones legales reguladas en el
Coédigo de Ur Nammu, no emanaban del legislador, sino que constituian
sentencias dadas por los jueces que se suponian como leyes de caracter
universal, siendo asi que la atribucién de este cédigo al rey Ur Nammu
significa que la coleccién contiene la practica de jurisprudencia durante su

reinado.

El c6digo contenia un extenso prologo con consideraciones teolégicas,
histéricas y éticas, ademds de un cuerpo de por lo menos veintidés articulos,
dentro de los cuales se hace una valoracién del dafio corporal, siendo la
reparacion proporcional al valor perdido, tal como literalmente establece una
de sus disposiciones al enunciar que: “Si un hombre en el curso de una rifia hiere

el miembro de otro hombre con un baston, pagard una mina de plata”®

En este sentido las disposiciones del cédigo de Ur Nammu se
consideran de caracter progresista debido a que los antiguos tendian a
castigar los delitos mediante la muerte o mutilacién, y que tal como afirman

estudios sobre historia antigua “En el cédigo de Ur Nammu se establecen

5 . . A o
Haesbaert de Paiva, Caroline (2001) “Dano moral e sua polémica aceitacio nos processos de
separagdo e divorcio,” disponible en www.unicruz.edu.br.

SRevista Biblica, Afio 55 No. 52, La Justicia en la mesopotamia antigua. Disponible en
www.revistabiblica.org




compensaciones dinerarias, se fijan ademés multas por la muerte o dafios a
terceros”’, en estos no se aplicaba el castigo corporal, y se sostiene que dentro
de las regulaciones de este c6digo “no aplica la ley del taliéon” segan recientes

estudios sobre la ley en Samer y Babilonia.

b. La Ley del Talién segtin el Cédigo de Hammurabi.

Consta de 282 leyes, y se encontré en una estela de basalto frente al
llamado dios sol Shamash, considerado el patrén de la justicia; data del afio
XVIII a.C. y fue promulgado durante el reinado del Rey Hammurabi, quien
proclama a Babilonia como su imperio, y obtiene la suma de todos los
poderes publicos el legislativo, ejecutivo y judicial. El c6digo se centra en los
procesos legales y en la imposicién de castigos, para acabar con una especie
de tratado destinado a asegurar un gobierno estable y que el fuerte no oprima
al débil, para lo cual se regulan una serie de delitos y sus respectivas penas
siendo la compensacion pecuniaria la més frecuente; cuantificada desde el
doble hasta el triple del dafio causado. Se mitiga la venganza en el sentido de
que solo el Estado es el que aplica el castigo al culpable, no el particular

damnificado por mano propia, ni se incluye a todo el clan.

Se establece la proteccion de las mujeres, los nifios, los esclavos y
aquellos considerados como los més pobres frente a las posibles injusticias de
los poderosos, sin embargo los castigos aumentaban o disminuian en su
dureza tomando como pardmetro la categoria social del acusado; en otras

palabras, la clase social determinaba la medida en que la persona era

7 Ivorra, Carlos. Historia antigua Disponible en www.uv.es



retribuida, tal como expresan algunos articulos del cédigo: “Si un hombre ha
reventado el ojo de un hombre libre, se le reventard un ojo”; Si revienta el ojo de un
mushkenum (clase social intermedia) pagard una mina de plata; Si ha reventado el

ojo de un esclavo de un hombre libre, pagard la mitad de su preciod”.

En cuanto a la familia, se consideraba de tipo patriarcal asentada sobre
bases puramente econémicas ya que la finalidad del matrimonio era la de
propiciar mano de obra, de esposa e hijos, para la casa del marido. La familia
estaba constituida por el padre, sus mujeres y los hijos de sus mujeres. El
cabeza de familia ejercia la direccién absoluta en todos los asuntos de su casa,
puesto que tanto sus mujeres como sus hijos, legalmente no estan
considerados igual al esposo. En padre estara presente siempre, en todo lo
relacionado con el Derecho Familiar. El padre tenia plena potestad sobre sus
hijos, tanto en sus personas como en sus bienes. Los miembros de una familia
que eran entregados al acreedor del cabeza de familia como “aval”, o que
eran vendidos como esclavos, tenian que ser libertados después de tres afos
de esclavitud en fianza sin que importara el que la deuda se hubiera

liquidado o no.

Los hijos no podian disponer del patrimonio doméstico pero estaban
dotados de una cierta capacidad juridica y patrimonial. Es asi que se regula:
“Si un serior, decidido a desheredar a su hijo, dice a los jueces: Deseo desheredar a mi
hijo”, los jueces investigardn sus antecedentes, y si el hijo no incurri6 en falta
lo bastante grave para ser desheredado, el padre no podra desheredar a su

hijo. El matrimonio tenia un caracter contractual. Su iniciativa correspondia al

¥ Proyecto Clio. El Cédigo de Hammurabi Disponible en www.clio.Rediris.es




padre del novio. Establecido el acuerdo con la familia de la novia, el novio
debia entregar al futuro suegro un regalo, (tirhatum) que solia ir acompafiado
de un obsequio de esponsales, (biblum) cuyo valor serd tenido en cuneta por
la casa del padre de la novia a la hora de entregar la preceptiva dote,
(sherigtum) cuya propiedad conservara siempre la mujer y que la transmitira
a sus hijos. Tras ello se procedia a redactar un contrato, en el que se
determinaban los derechos y deberes de la esposa, asi como la suma que
deberia pagar el marido en caso de repudio de la mujer y la pena en que

incurriria ésta en caso de infidelidad.

“Si un serior, que ha llevado el regalo nupcial a la casa de su presunto suegro y
pagado las arras, se enamora de otra mujer y dice a su suegro: No me casaré con tu
hija, el padre de la hija se quedard con todo lo recibido”. Asi mismo, la esposa
nunca podia abandonar a su marido y el marido podia repudiar a la mujer en
caso de malversacion de fondos, injurias contra él, negacién del débito
conyugal, mientras que el marido nunca podia ser castigado por adulterio. El
divorcio s6lo podia ser solicitado, por el esposo. Si el marido tenia intencion
de divorciarse, estaba obligado a pagar a su mujer una indemnizacién por el
divorcio. Una de las principales causas de divorcio podia ser la esterilidad de
la mujer. El marido estaba obligado a devolver a la mujer su dote y a pagarle

la indemnizacién fijada por el divorcio, y se establece:

“Si un serior desea divorciarse de su mujer que no tuvo hijos, le dard dinero hasta
la cantidad total de sus arras y le devolverd la dote que aporto de la casa de su padre,
y después puede divorciarse de ella.” También una enfermedad grave contraida
por la mujer se consideraba como causa de divorcio Si la mujer estaba de

acuerdo con el divorcio, se le devolvia la dote aportada pero si no estaba de



acuerdo, podia vivir en una casa aparte, estando el marido obligado a

mantenerla durante toda su vida.

c. Clasificacion del Dafio segin el Tratado de Nezikin.

Es necesario en primer lugar, hacer un esbozo sobre el origen de este
importante Tratado, siendo asi que Nezikin pertenece a la compilacion
llamada Libro del Talmud Babilénico, que significa estudio o aprendizaje, el
cual a su vez se originé de los debates orales de la Mishna °, conocidos como
Guemara, que tenian la finalidad de esclarecer y preservar las ensefianzas de
los eruditos sobre la Mishnd, los cuales se realizaron durante un lapso de
trescientos afios, hasta que entre los eruditos surgi6é el temor de que la
transmision oral de generacion a generacién fuese olvidada, y se comenzé a
plasmar por escrito los lineamientos de los Guemar4, lo que finalmente se
publicé con el nombre de Talmud Babilénico en el afio 505 antes de la era

cristiana.

En cuanto a la compensacién por varios tipos de dafios el Tratado de
Nezikin de Babilonia, regula “Si una persona, por asestar un golpe a otra, le causo
dario en una o varias de las cinco siguientes formas, debe haber restitucion: i. Nezek:
Causando dario fisico; ii. Tzaar causando dolor; iii Ripui Causando gastos médicos;

iv. Shevet causando ausencia de trabajo y v. Boshet causando humillacion 10,

? La Mishné es un resumen de las leyes que complementan y explican las leyes de la Toré.

El origen del nombre se encuentra en la raiz hebrea ShNH que significa estudiar y repasar lo
estudiado. La Mishna sirvid de base para la compilacion mas amplia de la Ley oral: La Guemara.
10 Estudiando: Compensacién por Varios Tipos de Daiios. Disponible en www. Tord. Org,
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Se explicara ahora en mas amplio detalle los precedentes tipos de
dafios: En Primer lugar i. Nezek, establecia que si el agresor causo a la victima
perder, o lesionar un ojo, diente, mano, pie o cualquier otro miembro u
organo, se calculard por cuanto el valor de este hombre se disminuiria por
causa del impedimento si él fuera vendido como esclavo. El asaltante debe

pagar la suma que se calcul6 como valor del miembro.

En segundo lugar ii. Tzaar, ademés de compensar a la victima por el
dafio que sufrié por la pérdida o lesiéon de un miembro, el agresor deberd
pagar por todo dolor fisico causado por el accidente; la suma de la
compensacion depende de la severidad del dafio. Luego, en el siguiente
apartado, denominado iii. Ripui, se establece que el atacante es responsable

de los honorarios médicos y otros gastos médicos resultantes de su golpe.

Por su parte en el cuarto lugar iv. Shevet, reglamenta que si el agresor
causé a la victima una pérdida financiera por impedirle ir a trabajar, él debe
pagar por ello; Y finalmente en quinto lugar v. Boshet, alude a que atin si un
hombre insult6 a otro en forma verbal o asesté un golpe el cual no causé dafio
tisico sino meramente lo humillg, la cuestion es traida ante los jueces, quienes
estimaran el monto de la compensacioén financiera que es debida a la victima

por la vergiienza que sufri6, y el atacante deberd pagar la suma determinada.

Dentro del Talmud Babilénico, se encuentra asi mismo el Tratado
Nashim, el cual es especifico para guardar las normas que rigen la vida
familiar. Nashim significa "mujeres", que eran el eje del hogar. Incluye, por

ejemplo, normas sobre casamiento, divorcio, relaciones permitidas y
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prohibidas, deberes matrimoniales, etc. El Tratado de Nashim se subdivide
en 7 capitulos que regulan diversas materias, aquellos capitulos definidos en
cuanto a las relaciones familiares son los siguientes: i Yevamot: Que trata
sobre el matrimonio de levirato!l, el que se volvia necesario por el apuro de
una mujer preocupada por que su marido no ha dejado a un hijo como
heredero, se regula también la posibilidad de celebrar un ritual por el que el
hermano del difunto marido se libra de la obligacién de desposar a la viuda,

no obstante esta practica fue socialmente reprochada.

11 Ketubot (Contratos Matrimoniales): Centra su contenido en el valor del

contrato judio estandar del matrimonio. Ketubot ofrece la informacién
esencial sobre los bienes de las mujeres y sus derechos sucesorales en el
mundo rabinico. Asi mismo se incluye un comentario detallado en los
deberes de los maridos y de las esposas. Por ejemplo, el Mishné en Ketubot
cita la opinién del Rabino Eliezer: "Estos son los deberes que una esposa debe
realizar para su marido: la harina que muele y el pan que cuece al horno, las ropas que
se lavan y cocinar el alimento, el cuidado de su nitio, la fabricacion de su cama y el
trabajo en las lanas... porque la ociosidad conduce a la inmoralidad" (Ketubot 5:512)
Asi mismo hay discusiones numerosas de las condiciones que permiten que

las mujeres busquen también un divorcio, incluyendo la carencia de las

" Llamado ahora ley del matrimonio leviratico, de la palabra latina levir, que significa “cuiiado”, se
declara que si un hombre casado moria sin hijos, su viuda tenia que casarse con su hermano (su
cufiado), o el mas cercano de su parentela si no existia un hermano, y el primer hijo de esta nueva
unidn iba a considerarse como descendencia del difunto esposo

12 Articulo Seder Nashim (women),
Disponible en www.myjewishlearning.com.
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relaciones sexuales (Ketubot 5:6) y de los varios defectos fisicos en su marido

(Ketubot 7: 9-10)

C .CIVILIZACION HEBREA.

La Biblia viene del griego biblia, plural de biblion, significa coleccién o
biblioteca de muchos libros, divididos en dos secciones Antiguo Testamento
y Nuevo Testamento, contiene el mensaje de Dios para cada ser humano,
donde se encuentra informacién en relaciéon a la indemnizacién de dafios,

restitucion y resarcimiento.

En el siglo XIX a de C., empieza la verdadera historia del pueblo
hebreo, se consideraban asi mismo el pueblo elegido por Dios, sus principales
etapas son: La época de los Patriarcas, (1900 aprox.- 1200 a de C) las tribus
hebreas abandonan Ur de mesopotamica y se dirigen hacia el norte a lo largo
del Eufrates y llegan a Palestina, luego entran en Egipto, alli se situaron
dedicandose al cultivo hasta que el faraén los expulsa, y es precisamente
desde que son dirigidos por el patriarca Moisés que se constituyen en
nacion privilegiada entre muchas otras naciones ya que Dios le concedi6 algo
especial; una ley en el monte Sinai, la cual les serviria para guiar al hombre
hacia Dios, regular la unioén familiar, las relaciones entre ellos, la armonia
social, etc. (Deuteronomio 5:5 y Exodo 20:12). Siendo los tnicos en su tiempo
que dependieron de leyes. La ley hace las veces del espejo donde se podian
ver las manchas del alma, pero no daba la medicina para borrarlas; solamente

hacia referencia a que se tenia que presentar sacrificio por la infraccién, por lo
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cual, la ley determinaba lo que le esperaba al infractor: la muerte, como pago

por su desobediencia a la misma.

La familia judia era concebida como un ntcleo familiar constituido por
padre, madre, e hijos; siendo el hombre la cabeza de la mujer en el hogar
segin 1% de corintios 11: 3; La familia fue la base de la organizacién social,
agrupandose en tribus y los profetas (los ancianos) eran sus jefes politicos y
espirituales. En esta época de la historia el hombre casado no se podia
divorciar de su mujer, a no ser por repudio, “Debia darle carta de divorcio
entregdndosela en su mano y la despedia de su casa” tal y como lo menciona el
libro de Deuteronomio 24: 1, resaltando asi la dureza de tales hombres hacia
su conyuge a quien no se le provee ninguna indemnizacion por el dafio
causado, solamente que ésta era libre de casarse nuevamente, dandosele el
privilegio de casarse con otro,(Deut. Vers. 2 y 3); no obstante que “EI primer
marido que dio carta de divorcio no podia volverla a tomar para que sea su mujer,
después que fue envilecida, porque es abominacion delante de Jehovd. Y no haz de

pervertir la tierra dada por heredad” (Vers. 4).

a. Formas de Retribuir el dafio segtn el Libro de Exodo.

El propésito de introducir la ley era que fuese cumplida por el pueblo,
sometidos al temor a Dios, ya que si entre los miembros existia un dafio seria
restituido por la justicia divina. En Exodo Cap. 21: 12 al 14, aparecen las leyes
sobre los actos de violencia los cuales se efecttan de la siguiente manera: El
primer lugar por dolo, con la intencién de causar un dafio y dice: “El que hiere

a alguno, haciéndole asi morir, él morird. Pero si alguno se ensoberbeciere contra su
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préjimo y lo matare con alevosia, de mi altar lo quitards para que muera, se pagara
vida por vida. Segtn (Vers. 23), es decir que a la persona homicida no se le
compadecia la vida debia pagar con su propia vida, (Deuteronomio 19: 21);
luego que el vers. 24 y 25 expresa claramente “Ojo por ojo, diente por diente,
mano por mano, pie por pie, quemadura por quemadura, herida por herida, golpe por

golpe.”13

En el caso del Exodo 21:18 se enuncia “ Ademas, si algunos rifieren, y uno
hiriere a su projimo con piedra o con el putio, y este no muriere pero cayere en cama,
si se levantare y anduviere fuera sobre su bdculo entonces serd absuelto el que lo hirio;
solamente les satisfard por lo que estuvo sin trabajar, y le hard que le curen. Y si
alguno hiriere a su siervo o a su sierva con palo y muriere bajo su mano serd
castigado. [ ... | Si alguno rifiere o hirieren a mujer embarazada y esta abortare pero
sin haber muerto serdin penados conformes a lo que le impusieren el marido de la

mujer y juzgaren los jueces. Mas si hubiere muerte entonces pagara vida por vida.”

En segundo lugar por negligencia, el resarcimiento opera de la
siguiente forma; Exodo 21: 33 al 35 “Si alguno abriere un pozo, o cavare cisterna,
y no la cubriere, y cayere alli buey o asno, el dueiio de las cisterna pagard el dario,
resarciendo a su duerio y lo que fue muerto serd suyo”. Cabe mencionar que en las
leyes humanitarias, se dio la justa retribucion a la persona afectada o dafiada.
“Si alguno engariare a una doncella que no fuere desposada, y durmiere con ella,
deberd dotarla y tomarla por mujer, y si su padre no quisiere darsela, €l le pesard plata

conforme a la dote de las virgenes. Exodo 22:16-17. Asi mismo en el Vers. 24 hace

13 La Santa Biblia. Version Reina y Valera. Pag. 61
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énfasis a ninguna viuda ni huérfano afligiréis [...] ya que toda trasgresion y

desobediencia recibio justa retribucion, segiin Santiago 2: 2.

b. La Retribuciéon del dafio como sancion en el Libro de Levitico.

El nombre de este libro se deriva de una de las doce tribus del pueblo de
Israel, aporta las leyes y regulaciones concernientes a rituales y ceremonias,
acorde a la fe y vida religiosa que tenian como pueblo de Dios. Y se ubica en
el capitulo 4: 1 al 5 “Habla a los hijos de Israel y diles: Cuando una persona
pecare por yerro en alguno de los mandamientos de Jehovd sobre cosas que no se han
de hacer, e hicieren alguna de ellas; y si el sacerdote ungido pecare segiin el pecado del
pueblo, ofrecerd a Jehovdi por su pecado que habri cometido, un becerro sin defecto
para la expiacion... y lo traerd delante del taberndculo de reunion. Y obtendrin

perdon.”

El dafio ocasionado era castigado severamente, en el capitulo 20 alude
la importancia de guardar los estatutos ordenanzas y ponerlos por obra, en
relaciéon al dafio a los padres, expresa que: “Todo hombre que maldijere a su
padre o a su madre, de cierto morird; a su padre o a su madre maldijo; su sangre serd
sobre él. Si un hombre cometiere adulterio con la mujer de su projimo, el adultero y la
adultera indefectiblemente serdn muertos. Cualquiera que yaciere con la mujer de su
padre, la desnudez de su padre descubrio; ambos han de ser muertos; su sangre serd
sobre ellos. Si alguno durmiere con su nuera, ambos han de morir, cometieron grave
perversion su sangre serd sobre ellos.[..] Cap. 24:10, del Levitico, eran puestos en
la céarcel, por blasfemar el nombre de Dios y hasta que les fuese declarado

por palabra de Jehova , habia de ser muerto, “asi mismo el hombre que hiere de
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muerte a cualquiera persona, que sufra la muerte, El que hiere a un animal ha de
restituirlo animal por animal , y el que causare lesion a su projimo , segun hizo asi se
le sea hecho: rotura por rotura, ojo por ojo, diente por diente, segiin la lesion que haya
hecho a otro, tal se le hard a él.[...] El que hiere a un animal ha de restituirlo; mds el
que hiere de muerte a un hombre que muera. Un mismo estatuto tendréis para el

extranjero como para el natural.; por que yo soy Jehovd vuestro Dios. vers. 17 al 22.

En la época de los Jueces (1200-1010 a de C) muere Moisés antes de
entrar a Palestina” Tierra Prometida”, los hebreos emprenden sus conquistas
a las ordenes de Josué, quien distribuy6 entre todas las tierras conquistadas.
A la muerte de Josué, fueron los Jueces quienes gobiernan sobre el pueblo
hebreo y prosiguen la conquista de Palestina. La época de la monarquia,
(1010- 538 a de C.)Los hebreos para defenderse de los filisteos, se unen en
torno al rey; Saul, fue el Primer Rey de Israel, y siendo derrotado. Le sucedi6
David, (1010-955 a de C. Aprox.-) derrota a los filisteos y termina la conquista
de Palestina, y estableci6 la capital del reino en Jerusalén: asi surgi6 el fuerte
estado hebreo. El rey Salomén, (995-935 a de C.) Fue el dltimo rey de un
pueblo hebreo unido. Jerusalén se convierte en un importante centro
cultural, del pueblo hebreo en este periodo. A su muerte las doce tribus se
dividen en dos reinos. El reino de Israel asentado al norte y el reino de Juda al
sur. En cuanto a los dafios en materia de familia se relatan los siguientes: 2°.
De Samuel 11, asunto de David con Betsabé, se realiza un adulterio
produciendo un dafo familiar, dolo, crimen, desintegracion familiar, la paga
del pecado cometido y la Justicia Divina. Capitulo 12 vers. 13 al 23
Amonestacion de parte del profeta natan. Capitulo 13, nunca se apart6 la

espada de su casa, Amon que era hijo de David, viola a su hermana tamar.
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vers.14 Capitulo 19, Absal6én se subleva contra David su Padre y muere por
su maldad. vers. 22 Pero la ira de Dios cesa porque redime a David, le
perdona y éste en gratitud inicia los preparativos para construir el templo,

12.Cronicas 2.

En todo lo antepuesto, se tiene que entender que los mandamientos de
Dios en su palabra tienen un propdsito ordenar las actividades de todas las
clases sociales, razén por la cual se resarce en cuanto a dafios familiares,
incestos, concubinatos, adulterios, perjuicios, tuvo aplicabilidad la ley del
talion, habia proporcionalidad en cuanto al dafio causado y el castigo sufrido.
De lo cual se induce que para no llegar a desechar la ley o los mandamientos
de Dios, es necesario apegarse a ella, teniendo una buena conciencia ,”Y quien

es aquel que os podrd hacer dario, si vosotros seguis el bien” 1*.de Pedro 3:13

El marido debera cumplir con el deber conyugal, asi mismo la mujer con
el marido, darse el uno para el otro como lo dice 1%. Corintios 7:1 al 10, en
definitiva, la familia tiene derecho a ser protegida tal como lo instituyen los

articulos 1y 2 de la Constitucién de la Republica.

D. GRECIA.

a. La Compensacién como alternativa a la Venganza Privada.

En esta civilizacion se comienza a reglar remotamente la
indemnizacién, desde los tiempos Homéricos (siglo VIIL. a.C. en adelante),
época en la que al llevarse a cabo un atentado contra la vida y las personas

se castigaba a través de la venganza privada, para ello existia un grupo
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denominado, Los Gerontes, que estaban encargados de explicar el derecho y
establecer el orden; y facultaba a las familias para que siguiendo el mandato
del axioma Radamanthis “La sangre pide sangre y estd solo puede derramarla el
vengador designado por la parentela,’*” se hiciera uso de esta primitiva manera
de cobrarse la indemnizacién por parte de la persona que se considere

dafiada o los que en esa calidad se encuentran.

En el periodo preclisico, el cual da entre los afios o siglos VIy VIl a. C.,
se da la etapa llamada de Los Legisladores porque en muchas ciudades
surgieron iniciativas para establecer leyes de cardcter moderadamente
progresista que evitarian la violencia de las luchas y los desérdenes; Entre
estos legisladores se destacaron Carondes en Sicilia, Solén en Atenas (594 -591)
y Dracon (621 a. ]) a él se le atribuye la primera legislacion positivada; en el
mismo afio. En ella se regul6é sobre los juzgamientos y juicios puablicos.

Otro de los acontecimientos que marca la historia es, La Polis griega
que fue conocida como el orden, la justicia. Un ejemplo de la trascendencia
de la Polis Griega se ilustra a través de unos de los articulos de la
constitucion de los atenienses. “[...] No nos estorbamos en las relaciones privadas
no infringimos la ley en los asuntos publicos ya que obedecemos a la ley. Por otra
parte, nos preocupamos de los asuntos privados y de los piiblicos”!> Durante este
periodo de la civilizacién griega se subordinaba la dignidad a la polis, por lo
que el Estado griego delegaba enla venganza de la familia el ejercicio de la

sancién punitiva otorgando la formas de indemnizar a los perjudicados, en

14 ~- re .
Cifuentes, Santos, Derechos Personalisimos, Pag.3.

"> Enciclopedia Tematica del Estudiante Milenio, Pag. 1224
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razoén que las leyes draconianas habian perdido su vigencia porque atn no se

conocia el concepto de interés colectivo.

Por los afos 403 a. C. en tiempos de SOLOM después de no practicarse
las leyes draconianas, se reestablece nuevamente la vigencia de estds,
equiparandose el resultado del proceso por atentado a la persona y por
homicidio con la venganza familiar y sus efectos fijando asimismo una
indemnizacion distinta a la propagada y permitida por los Gerontes,
facilitindose con ello una somera intromisién de la justicia positivada y
aplicada ahora a través del Estado, produciendo grandes e importantes
reformas legales que garantizaban los derechos del pueblo aplicables a todos
por igual.

El periodo clisico de Grecia abarco los siglos IV'Y V a..C, Con las
luchas dadas entre la aristocracia y los partidarios de la democracia, los
agricultores, artesanos y comerciantes; las cuales se produjeron por el afio
443 a.]., en que Pericles asumi6 el gobierno de la ciudad Estado (443-
429.a.C.) consolidando los 6rganos del gobierno y justicia de la ciudad asi, la
Boulé, 1a Asamblea, y el Helio. La Boulé actuaba a modo de gobierno y a su vez
proponia leyes, la Asamblea era la encargada de recoger la voluntad de los
ciudadanos y decidir sobre la paz y la guerra; Helio a su vez le correspondia
la administracion de justicia. Otro de los principales 6rganos de Gobierno
ateniense lo constituyo los Arcontes, que era un cuerpo colegiado
conformado por nueve arcontes; de los cudles los primeros tres se repartian
las funciones que antes fueron del rey; El arconte Epénimo estaba encargado
de velar por los derechos de la familia; no cabe duda que la forma de

reclamar las indemnizaciones a través de un proceso conforme a lo que
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establecia el Estado, constituye conjuntamente con la proteccién de la familia

la caracteristica mds notable de la significativa civilizacion griega.

b. La Retribucion del dafio en el derecho Griego.

Cuando se rompia la esfera del respeto y se dafiaban los bienes y la
integridad de un sujeto este mereci6 que se le reparara por la ofensa y
restituyera en su patrimonio. En Atenas, se distingui6 el dafio involuntario o
culposo, del dafio intencionado o doloso y éste se valoraba al doble. En la
regulaciéon greca para llevar a cabo dicha reparacién se estipularon formas
escuetas de reparar el dafio; La primera de ellas fue: La Venganza Privada
donde la indemnizacién estipulada era una especie de sancién ya que se
volvia liquida la indemnizacién a precio de sangre; la persona dafiada podia
de forma colectiva vengar el dafio por su propia mano, y a través de los
parientes o sus ofendidos pues los griegos mantenian confundida la
tradicion y las necesidades con los derechos de la familia. Luego aparecio El
juicio Publico en lugar de la venganza de la sangre, esta clase de indemnizacién
consisti6 en aquel proceso dirigido, ya no por la familia dafiada sino, por los
tribunales en el cumplimiento de la ley en forma de composicién, dejando
sin efecto el mandato que permitia a las victimas del dafiador hacer su
justicia privada y reclamar para si la indemnizacién de forma violenta;

conservandose tinicamente la venganza para casos aislados.
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E. ROMA
a. Regulacion de la familia en la ley de las XXII Tablas.

i. Los Esponsales

En la sociedad romana primitiva configuraba una parte importante de
la sociedad la instituciéon de la justae nuptia o justum matrimonium conocido
como el matrimonio legitimo, conforme a las reglas del derecho civil de
Romano que después del afio 309 se regularon en la ley de las XII Tablas por
el impulso del tribuno Canuleyo quien en ese afio obtuvo el voto para que se
regulara la ley Canuleya que permitia a los patricios y los plebeyos el legitimo
matrimonio; el cual por un interés politico y religioso hacia necesaria
continuacion de cada familia o gens, por el bienestar de los hijos; que en esta
etapa historica estaban sometidos a la autoridad del jefe, pues veian en el
matrimonio el fin principal de trascendencia a través de la procreaciéon de
los hijos, y para llegar a ello se exigian condiciones necesarias para la

realizacion del matrimonio y asi se pudiera conformar como valido.

El matrimonio no requeria de solemnidades de indole religiosa, pues
segin Eugéne Petit “El Matrimonio era un contrato consensual y se hacia perfecto
unicamente por el consentimiento de las partes.”1® Dado que los Romanos
admitieron la costumbre de que los padres hacian uso de los Desposorios o
Esponsalia por los cuales los futuros esposos se comprometian el uno cerca del
otro. “Estos podian efectuarse desde la edad de siete afios, pero cada parte
quedaba en la libertad de romperlos por causa de dafios o perjuicios que

habia de fijar el juez; en el bajo imperio ( Afio 1 a. C. hasta afio 1 d. C.), los

16 petit Eugene, 1977, Editorial Epoca,Argentina, Tratado Elemental de Derecho Romano, Pag.107,
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desposorios se llevaban de la mano con las arras, las cuales que, si se
rehusaba después a cumplir la promesa de o el compromiso de tomarse uno

al otro como marido y mujer, tenian que pagar el doble de lo que se habia

recibido” .17

A la “sponsalia “se le distinguia claramente del matrimonio aunque
esto no le restaba importancia juridica ya que es probable que en su origen
representase tnicamente el elemento consensual del matrimonio, lo cual ha
variado con el correr de los siglos y la diferencia de culturas y pueblos. Al
considerar al matrimonio como contrato podemos afirmar que la “Deductio
Puellas” no fuese sino la ejecuciéon de este contrato que se componia en su
estructura de dos actos sucesivos: El compromiso y la consumacion del
matrimonio. “Se entiende por esponsales entonces, aquel convenio de futuro
matrimonio entre un hombre y una mujer, como la relacion producida por este
convenio (Noviazgo)”.18 Las tnicas tablas que hicieron alusion a la familia son
las siguientes:

1) Tabla IV: Si el padre ha vendido por tres veces al hijo quede éste libre

de su padre.

2) Tabla V: Los ancestros quisieron, asi, que las mujeres, incluso adultas,
quedasen bajo tutela en razén de su ligereza de espiritu [...] salvo las virgenes
vestales que quisieron fueran libres: y asi se previene en dicha ley, quienes no
hayan recibido tutor por testamento, segiin la ley de las XX Tablas tendran
como tutores a sus agnados. Si alguien estd loco y no tiene custodio, que la

potestad sobre él y sus bienes sea de sus agnados y gentiles.

"Ibid Pag.104 y 105.
'8 Rojina Villegas, Rafael (1984) México Compendio de Derecho Civil, Tomo I de las Personas y
Familia, Editorial Porria , Pag. 278.
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3) Tabla VI: Se prevé que si una mujer no quiere caer bajo la "Manus!"
del marido se ausente tres noches cada afio y que de ese modo interrumpa

cada afio la usucapion.

4) Tabla XII. Los delitos de los hijos de familia o de los esclavos
generaban las acciones noxales, para que el pater familias o el amo pudieran a
su eleccion o exponerse a la estimacién de un juicio o entregar al culpable. Las

acciones noxales se instituyeron mediante leyes o por el edicto del pretor

b. Regulaciéon del Daiio al Honor en La Ley de las XII Tablas.

Cabe sefialar que en Roma no existi6 una ley en particular que
restringiera los abusos de poder dentro de la familia. Los delitos contra las
personas, los encontramos con el nombre de injuria. Considerdndose la
injuria como "Todo ataque a la dignidad la ofensa moral, de una persona libre
(contumelia). Originariamente siempre fue un dario material contra la persona fisica:
golpe o lesion corporal." debia ser ejercida por el ofendido, por ejemplo: Si es un
hijo de familia, le corresponde al padre ejercer la accién pero aquél puede

también en ausencia de éste.

La nocién del Dafio era comprendida tnicamente al dafio material;
aunque estos sancionaron hechos a los que hoy consideramos como dafios
morales en tanto constituyen agravios a los sentimientos y afectos.”Esta ley

de las Doce Tablas dictada en el afio 305 de Roma nos muestra la transicién

' Llamase asi a la autoridad que el jefe de familia ejercia sobre su esposa..
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de la composiciéon voluntaria a la composicion legal. Por ejemplo, sera legal
para el robo flagrante (furtum manifestum) y voluntario para el robo no
tlagrante (furtum nec manifestum); en cambio, en la injuria la composicion serd
legal para la injuria corporal y lesiones ordinarias, y serd voluntaria en
cambio para el caso de fractura de un miembro donde puede aun aplicarse la
ley del Talion”.?0 “La suma (poena ) que constituye la composiciéon legal
sigue siendo en la ley de las Doce Tablas el Precio de la Venganza; o una
pena Privada que segin Mazeaud y Tunc Los Romanos confundian ”La

condena civil lo que es en la actualidad es: una indemnizacion” 21

En esta ley la Iniuria no comprendia maés que los ataques a la persona fisica
como los golpes y heridas; esta nocién fue muy restringida porque se exigia la
intencién de dafiar para que haya delito, pero con la ampliacién, desde la
perspectiva de los hechos luego se extendi6 a los ataques a la personalidad bajo
formas mas diversas: “Golpes o heridas, difamacion escrita o wverbal, violacion al
domicilio, ultrajes al pudor, y en general todo acto de naturaleza que comprometa a el honor
y la reputacion ajena” Como consecuencia del delito de injurias la Ley de las Doce
Tablas establecia la pena del Talion para la injuria mas grave como la pérdida de
un miembro (Nombrum Raptum ), a manos de una composiciéon Pecuniaria; que
se obtenia mediante la acciéon denominada actio iniuriarum y consistia en una
reparacion que era valuada por el demandante, en caso de injuria ordinaria, el
juez podia disminuirla o mantener en la condena la cantidad asi fijada, la ley
Cornelia permitia a la victima de la injuria escoger entré la accién injuriarum y una

persecucion criminal.

2% Bustamante Alsina, Jorge, Op.cit., Pag.32
2! Ibid., Pag.32
*2 Petit Eugene, Op. Cit. , Pag. 464
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c. La Acciéon Aquiliana por Daiio.

A partir de la Lex Aquilia, promulgada en el afio de 287 a. C; los
juristas clasicos comenzaron a desarrollar conceptos que desde entonces son
fundamentales en materia de dafio y culpa extracontractual. En la época
clasica la accién de la ley Aquilia era una accién penal privada, que en la
"condemnatio" obligaba al causante del dafio a pagar una suma de dinero a
titulo de pena; es decir, que de la comisién del dafio surgia una obligacién
que relacionaba a las partes; el que dafaba se obligaba a pagar a la victima
una suma de dinero a titulo de pena y éste podia exigir la pena a través de
una actio del derecho civil: Actio ex lege aquiliae. Esta accion tenia por objeto
el monto del perjuicio calculado sobre el mas alto valor que la cosa destruida
o deteriorada tuviera en el afio, sea en el mes que habia procedido el delito;
Gallo Y Justiniano clasificaban a esta accion “Como penal y reipersecutoria, el
primero la ha considerado asi porque ella, persigue la reparacion del doble en caso
de negativa injustificada, y Justiniano, a su vez no sélamente por esto sino, por que
ella  permitia obtener la diferencia entre el valor en el momento del delitoy el mds
alto valor en un cierto periodo”?. La sancién figuraba como el pago de una
indemnizacién. En este sistema romano, propio de la Lex Aquilia se favorecia
al deudor de la indemnizacién (no al perjudicado o victima), al no imputarle
la responsabilidad mas que en caso de conducta culposa o negligente, y

atribuyendo ademads a la victima la carga de la prueba de la culpa.

 Bustamante Alsina Op. Cit. Pag. 32
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c. Laresponsabilidad por dafios en el Corpus Juris Civilis.

El emperador Justiniano tuvo la idea de hacer una obra para que no se
perdiera todo el Derecho Romano, llamada el “Corpus Iuris Civilis”?4, que
estaba formada por 4 libros, que tratan sobre las personas; sobre las acciones
y obligaciones; sobre los Derechos reales, propiedad y testamento; y sobre la
sucesion sin testamento y los contratos. Con la evolucién de la ciencia del
derecho y a través de la figura del divorcio encontramos en el libro de las
Personas el primer antecedente sobre la responsabilidad por dafios y
perjuicios familiares en Roma. "En la época imperial antes de la era cristiana con
la corrupcion que invadié a Roma después de su expansion, ésta trajo consigo un
considerable aumento en los divorcios y para impedir su frecuencia cada vez mds
descarada se aplicaban penas pecuniarias al conyuge culpable y a favor del conyuge
inocente.” 25 Siendo éste tltimo, quien recibia una suma de dinero; surge con
ello claramente su cardcter resarcitorio y ademas punitorio. El derecho de
Justiniano se regul6é de idéntica forma, se aplicaba al conyuge culpable una
sancién pecuniaria que resultaba de significacion para las clases pudientes, al
punto de que era capaz de disuadir al conyuge de su propdsito de romper el

vinculo matrimonial, que era reservado para ambos conyuges.

Estas sanciones consistian en: Si el marido repudiaba sin causa debia
entregar a su mujer parte el patrimonio equivalente a la tercera parte de las

donaciones prenupciales y por si esta desmejora no bastare, el marido perdia

** La gran compilacion legislativa, el Cuerpo Juridico Civil, hecha por el emperador Justiniano hacia la
primera mitad del S. VI d. C. y que fué redescubierta en Bolonia a fines del S. XI d C.,

> Bonfante ,Pedro,Instituciones de Derecho Romano, ,por L, Bacci y A Larrosa, Madrid, Tr, Italiana
de la 8% ed. Espaia Pag. 192
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ademas las donaciones postnupciales si existian hijos en el matrimonio; En caso de
no haber existido la dote la mujer recibia la cuarta parte del patrimonio del marido.
Si era la mujer la que repudiaba perdia la dote, el marido la adquiria en plena
propiedad o en usufructo segtin hubiera o no hijos. Y como la mujer debia quedar
recluida en un convento el resto de su patrimonio se distribuia asi: Un tercio para

el convento, y dos tercios para los descendientes y ascendientes.

B. ESPANA
a. El dafio segtn el Fuero Juzgo.

El Fuero Juzgo conocido también como Libro de los Jueces, fue el cuerpo
de leyes que rigi6 en la peninsula ibérica durante la dominacién visigoda, y
supuso el establecimiento de una norma juridica comtn para visigodos e
hispanos, sometiendo segtin sus disposiciones por igual “[...] A los barones
cuemo a las mugieres, é a los grandes cuemo a los pequennos”?6. El fuero juzgo se
conservo en su idioma original el latin hasta el siglo XIII cuando “Fernando III
El Santo ordeno su traduccion para que se otorgara a la ciudad de Cordova como

fuero propio en 1241”.

El libro de los jueces, consta de un exordio de 18 leyes, el texto
principal lo forman 12 libros, divididos en 54 titulos y en 559 leyes. Por su
parte el Libro III denominado “De los Casamientos e de las Nascencias” esta
dedicado a las relaciones familiares, donde se prohibe que alguno se case con
la mujer que dejo al marido, si el marido abandona a la mujer pierde la dote y
la parte que le corresponde sobre los bienes de la mujer. La ley segunda del

Titulo Primero, del referido libro trata la cuestién de la autorizacién paterna

*Articulo: Fuero Juzgo, disponible en www.cervantesvirtual.com.
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para el matrimonio y se halla bajo el epigrafe denominado: "Si la nifia casa con
otro contra la voluntad de su padre, y no con aquél con quien es desposada". Si el
padre desposa a la hija con hombre distinto del que ella quiere por esposo, la
hija y el elegido por ella seran puestos a disposicion del hombre con el que
fue desposada por su padre. Y si los hermanos o la madre consienten el
matrimonio, éste no sera vélido, y los complices pagardn una libra de oro a
quien el rey mande. Sélo en el supuesto de que el padre o persona que
ostente la patria potestad retrase maliciosamente el casamiento, la hija puede
contraer matrimonio con quien desee, siempre que se trate de un novio de su
misma categoria social , de lo contrario, quedaba excluida de la herencia del

padre.

En cuanto al adulterio, la pena no recae sobre el marido adultero, sino
sobre la mujer con la que comete adulterio: "Si la mujer puede ser probada que
hace adulterio con marido ajeno, sea metida en poder de la mujer de aquel marido con
quien hizo el adulterio, la cual podrd vengarse en ella como quisiere" Es asi como se
reconoci6 el derecho a una justicia sangrienta, a lavar el honor con sangre vy,
ain mas, se censuraba a quien no cumpliera con el mandato establecido.
Igualmente, la Ley I del Titulo III equipara la inobservancia del "Afio de
luto"?” al delito de adulterio y castiga a la esposa con la pérdida de la mitad
de la fortuna. El Fuero Juzgo contiene regulaciones sobre las arras?®, que del

mismo modo que la dote, se entendian propiedad exclusiva de la mujer y

%7 Llamese asi a la prohibicién de que la viuda se case dentro del afio siguiente a la muerte del
esposo.

¥ Las arras consisten en una especie de donacién que se hace a la esposa con motivo del
futuro matrimonio, para algunos autores se reconoce en ellas un vestigio del antiguo precio
que en algunas civilizaciones se pagaba por la compra de la mujer.
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pretendian preservar la independencia econémica de ésta. La entrega de las
arras, junto con el beso que el futuro marido daba a la novia, se consideraba
como una carta de naturaleza similar a la de un titulo adquisitivo a favor de
la mujer que, adn en el supuesto de que el contrayente muriera antes de las
nupcias, conservaba la mitad de los objetos que le habian sido dados. La
facultad de reclamar las arras correspondia al padre y parientes de la novia, y

es posible que a ella misma.

b. Concepcién del Dafio en el Codigo de las Siete Partidas.

Segun disposiciones del propio texto “La obra se emprendio el veintitrés
de junio del ario 1294 de la era hispdnica que corresponde al 1256 de la era
cristiana”?® a la obra se le dio término segiin unos siete afios después, para
otros, a los nueve afios de empezada, o sea en el 1263 6 1235 de nuestra era.
Entre las fuentes de Las Partidas se encuentran el derecho natural, el derecho
canodnico, y el derecho Justiniano, especialmente el Digesto o Pandectas. Entre
sus propositos estaba poner orden entre los mdultiples cuerpos legales
fragmentados y contradictorios, ademés de sistematizar las diferentes
materias juridicas. Las Partidas definen el dafio como: “Empeoramiento o
menoscabo o destruymiento que ome recibe en si mismo o en sus cosas por culpa de

otro30” segtin Partida VII, titulo XV, Ley Primera.

% Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Tomo VI. Pag. 128
3() o o
ibid.
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En cuanto a las relaciones familiares a tenor de la Ley primera del
Titulo segundo de Las Partidas, el matrimonio es: "Ayuntamiento de marido e
mujer, hecho con intencion de vivir siempre en uno e de no separarse: guardando
lealtad cada uno de ellos al otro, e no juntandose el varén a otra mujer, ni ella a otro

Z 7
oaron

Entre las causas que pueden dar lugar a la separacion se incluye el
adulterio, el Titulo XVII de la Partida VII s6lo concede facultad para
querellarse al marido ofendido, no a la esposa, justificindose en que las
deshonras y los dafios no son los mismos, puesto que el hipotético embarazo
de la mujer addltera implica la entrada de hijos extrafios en la familia, lo que
segin el autor Omar Barbero, tenia un “Concepto evidentemente
indemnizatorio”, al establecer “Debe perder la dote y las arras, e deven ser del
marido”3! En cuanto a la posibilidad de las segundas nupcias, la Partida IV,
en su Ley III, Titulo XII, permite a la mujer la celebracién de un segundo
matrimonio, si bien ha de respetar el afio de luto, bajo pena de "Mala fama" y
pérdida de las arras y dote entregadas por su marido. Son excepciones a esta
regla: la mujer de esposo muerto en matrimonio no consumado y la que haya
obtenido licencia real para contraer matrimonio antes del transcurso del afo.
Asi mismo, El Cédigo de las Partidas define la dote como "Algo que la mujer
da al marido por razén del matrimonio". Sobre la devolucién de la dote se
instituye: "Desatado el matrimonio por alguna razén derecha, o luego que el
divorcio sea hecho, debe ser entregada la dote a la mujer o sus herederos”
Debe senalarse, ademas, que quedaban prohibidas las donaciones entre los
esposos hechas en razén del amor que pudieran tenerse y no a causa del

matrimonio. Si el matrimonio no se consuma por muerte del marido después

3! Barbero, Omar. Op. Cit. Pag. 141
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de haber besado a la mujer, ésta conserva la mitad de las donaciones
recibidas, pasando a los herederos del fallecido el resto de los bienes. Si la
donante hubiera sido la esposa, quedan en su poder la totalidad de los bienes

si el novio muere.

Por otra parte la patria potestad se fundaba en la severidad y
absolutismo de poder del esposo y se extiende no s6lo a los hijos, sino
también a los nietos y demds descendientes por la linea directa. Quedan fuera
de la potestad del esposo todos aquellos considerados de forma peyorativa
como hijos naturales, y los incestuosos, concepto que en Las Partidas incluia a
los nacidos de uniones entre parientes. El poder del padre sobre los hijos
llegaba al punto de permitir la venta o "empefno" del hijo en el supuesto de
existir gran hambre para el padre. La norma queda justificada por el hecho de
evitarse, de esa manera, que uno u otro muera de hambre. En el Cédigo de las
Siete Partidas se desconoce la potestad de la madre sobre los hijos, que
quedaba excluida en todo caso, por el padre y en su defecto, por el abuelo
paterno. Igualmente, de acuerdo con la Partida VI, Ley IV y V, Titulo XVI, las
segundas nupcias de la esposa tenian como consecuencia la pérdida por parte
de ésta de la guarda de sus hijos, lo que hace suponer que no poseia la

autoridad parental.
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2.1.1.2 EDAD MEDIA
A. CIVILIZACION GERMANICA.

a. Reparacion del Daio en el Sistema de composicion Wergeld.

Estos pueblos que geograficamente se situaron diseminados por el
Rhin y el Danubio hasta Asia central ostentaron una definida organizacién
juridica y con ella una amplia legislacion denominada “Leyes Barbaras” que
incluy6 en sus regulaciones a la indemnizacién por dafios, en las normas
vigentes durante el tiempo de los francos; En el contenido de dicha normativa
se apreci0 precozmente a la indemnizaciéon como El “blutrache” o venganza
de la sangre transformando después en “Frienslosigkeit” o especie de
proscripcién del derecho civil patrimonial y familiar. La indemnizacién en
las leyes germanicas, asumia un caracter estrictamente colectivo y familiar.
Entre las clases de reparacién del dafio en las leyes barbaras, se enuncian, en
primer lugar, la venganza de la sangre, luego apareci6é una pena intermedia
no tan rigurosa como la anterior, llamada Pérdida del derecho del honor que
era una condena por las causas morales, que producia una indignidad y una
capitis diminutio, por pérdidas. Finalmente “Se establecio un sistema
denominado: composicion, que se requlo en la ley Sdlica®?”. Este sistema de
composiciéon contenia una penalidad denominada wergeld, y sus respectivas
tarifas. Esta penalidad se reservaba para el autor de un delito al cual los
parientes de la victima y los préjimos podian reclamarle el wergeld. Esta

suma estaba determinada en consideracién a la naturaleza del dafio

32 Cifuentes Santos. Op Cit., Pag. 11
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causado y las condiciones de la victima. Los fondos de esta pena
indemnizatoria se distribuian parte para el tesoro real y parte a la victima o a
su familia. A cada delito se le defini6 sus respectivas caracteristicas
materiales (lesiéon a tal o cual parte del cuerpo, cierto bien); Por lo que el
derecho Barbaro ademads de establecer la Indemnizacién dineraria regulé una
cladusula consistente en que si, la familia de la victima se negaba a recibir la
wergeld podia continuarse con la venganza como penalidad alternativa para
el dafiador. El grado de severidad que lograban estas penalidades llegaba
hasta la pérdida de la proteccion juridica; por lo que se consideré como una
especie de muerte civil, que constituia un pago y a la vez una reaccién
publica social a un hecho realizado por el dafiador; Conjuntamente a esta
penalidad se designaba como condena por causas morales a la pérdida del

derecho del honor.

b. Los Danos Familiares en el Derecho Germanico.

Algunos autores afirman que previo al sistema Patriarcal ampliamente
probado, existi6 entre estos un régimen Matriarcal en el que la mujer era
respetada y apta para ser tutora para suceder en bienes de un difunto; es
decir que la mujer no estaba eternamente limitada, como ocurriera en el
derecho romano pues aunque se encontraba sometida al esposo por el bien
de la unidad familiar contaba con la capacidad juridica suficiente para

desarrollarse en la vida publica pudiendo realizar actos de administracion.
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El matrimonio germdnico era mondégamo y la mujer debia ser virgen;
reprobandose juridica y socialmente las segundas nupcias tras quedar viuda.
En cuanto a la forma de matrimonio se discute si este tenia lugar por rapto
o compra, si bien, en cualquiera de los casos las voluntades determinantes
eran las del futuro marido y la familia de la mujer (el Padre). Si esta se
celebraba a través de compra se daba en dos momentos distintos:
Desponsatio y “Traditio Puellas”o entrega de los cabellos sueltos. La sippe3?
llegaban a un acuerdo el compromiso se acompafiaba de la entrega por
parte del marido de “Un sueldo y dinero” cuando la desposada fuese
virgen. El vinculo juridico creado por la desponsatio era lo sufientemente
fuerte, para la mujer, como para considerarla addltera en caso que estd no

cumpliere y se casare con otro.

c¢. Laindemnizacion por dafos considerada como Sancién.

Cuando se consider6 la voluntad de la mujer esté tenia precaucion de
salvaguardarse de la arbitrariedad del marido, al quererla vender abandonar
o repudiarla sin causa. Hay que hacer notar que el deber de fidelidad era
exigido de forma distinta a cada uno de los cényuges, la mujer era
responsable ante la ley de su adulterio recibiendo sanciones y severas
penas; el hombre por su parte era responsable ante los parientes de la mujer
ultrajada que para vengar la afrenta retaban a combate al marido y
solicitaban a éste una indemnizaciéon para el aumento de la dote.

Curiosamente junto a estas préacticas coexistian otras dificilmente

* La Sippe estaba constituida por los individuos ligados por el lazo de sangre con la novia.
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conciliables con el deber de fidelidad y la unidad conyugal pero justificada
por la necesidad de prole; cedian la esposa a un tercero para facilitar la

procreacion ya que el marido resultare impotente para ello.

Asi mismo se regul6 en este derecho germénico en cuanto a los bienes
como lo que se nombro la “morgengabe” o donaciéon de la mafiana, que se
realizaba a favor de la mujer al dia siguiente a titulo “Premium desfloratae
virginitatis “(su valor virginal o pureza) siendo tan alto el valor de la pureza
que la donacién mencionada no tenia Limites. En cuanto a las relaciones
Personales de los miembros de la Sippe estos se encontraron sometidos al
“mundium” ostentado por el patriarca o también nominado como
mundualdo; que en sus principios tenia caracteristicas similares a la patria

Potestad del Derecho romano.

2.1.1.3 EDAD MODERNA

A.INGLATERRA
a. Incidencia de la Revolucion Industrial en las Relaciones Familiares.

En la revolucion industrial la familia se vi6 envuelta por el
maquinismo y las fabricas hasta el grado de que los nifios eran contratados
para trabajar en la siderurgia, por el afio de 1896 en Langreo; a través de
anuncios en los periédicos eran solicitadas familias completas con cinco u
ocho hijos para trabajar en las fabricas de algodén. En cuanto a los nifios en
algunos casos por su flexibilidad fisica y agilidad los destinaban a tareas

particulares como las de conducir las jaulas de extracciéon de metales en las
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minas o atar de nuevo los hilos rotos detras de los telares. Las precarias
condiciones de la estructura en las minas y fabricas simultdneamente a la
dureza del trabajo y la miseria producian en los trabajadores enfermedades y
malformaciones, sobre todo en los nifios que terminada la jornada laboral y

tenian que ir a la escuela s6lo por algunas horas.

En los afos de 1812, el promedio de vida en las en zonas industriales
oscilaba entre los 25 afios y meses; por 1827 fue de 21 afios y meses en el
caso de los nifios era peor la situacién: para los hijos de obrero en la industria
algodonera no superaba ese los dos afios de vida. las condiciones de vida del
obrero fueron so6lo un retrato de la miseria que acarreo la revolucién
industrial para garantizar mayores niveles de acumulacién en manos de los
patrones la situaciéon adquirié contornos mas dramaticos cuando observamos
la discriminacién y explotaciéon aplicados sobre el trabajo de mujeres y a la
injusticia del régimen capitalista se le sumaban en el plano econémico, la
insensibilidad en la destruccién de la familia, el fomento del alcoholismo, la
desocupacién crénica y la degradacion personal en contraste a esta realidad
estaba la burguesia que conjuntamente a el proletariado fueron las dos clases
que protagonizaron la revolucién industrial. Los hijos y los hombres de la
clase trabajadora surgida con el motivo del desarrollo de la revolucion
industrial diferian entre si por las siguientes situaciones: La carencia
involuntaria de compafia y afecto familiar debido al trabajo, y no tener
recursos o al morirse los padres, la falta de lo necesario para cubrir las
necesidades bésicas, la mala alimentacién entre nifios y adolescentes, el
trabajo realizado por nifios y adolescentes que no era algo nuevo, pero si la

dureza de este; Porque la jornada de los nifios era tan larga como la de los
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mayores desarrollando todo tipo de trabajos y con la cuarta parte de la paga

de los varones adultos.

La revolucion trajo a la familia miserables condiciones de vida y pocas
esperanzas de ostentar derechos como instituciéon, asi como la explotaciéon
infantil que generaba ademas toda serie de dafios fisicos y sicolégicas que
impiden el correcto desarrollo del menor y que lo marcaria a menudo para el
resto de su vida ya que este no desempefiaba las labores de los nifios

burgueses.

b. Consecuencias de la Revoluciéon Industrial y Origen de la Teoria del
Riesgo.

La revoluciéon Industrial marco un escabel histérico en todos los
ambitos del derecho es asi, que los diferentes sucesos acontecidos en este
periodo tan notable y que estamparon el predmbulo de lo que por hoy, se
entiende como reparaciéon de los dafios. Remotamente se conocié al dafio
como un elemento principal del sistema de la responsabilidad civil que poco
a poco emigré a la mayoria de las legislaciones europeas y americanas;
trasladando a los diferentes cuerpos normativos aquel principio de que no
hay responsabilidad sin culpa. Con el uso cada vez mads intensivo de la
maquina de vapor y del automovil, se puso en crisis tan absoluto principio;
surgiendo por la necesidad de las circunstancias “La doctrina del Riesgo
Creado” siendo una responsabilidad socializada que responde a la

necesidad productiva de valerse de cosas peligrosas.
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El maestro Mosset Iturraspe sostiene que esta responsabilidad
“Comenzé a raiz del maquinismo y el trabajo en las fabricas, por los accidentes
sufridos por el obrero en el desemperio de sus tareas”3*; luego fueron los accidentes
causados por automéviles los que llevaron a los jueces a aplicar la idea del
riesgo aunque invocando el sistema de la culpa. La doctrina del riesgo influye
en el &mbito de la indemnizacién por los dafios y perjuicios pues plantea,
una nueva forma de indemnizar que deja de lado las formas conocidas de
indemnizacién; autores como Atilio Alterini sostienen qué esta Teoria del
Riesgo implica:”Un destacado fendmeno del derecho contemporineo, el retorno a
formas primitivas de imputacion de responsabilidad, prescindentes de la exigencia de
culpabilidad en el sujeto para atribuirle las consecuencias de un hecho del que es
autor material” 35;esta teoria es considerada una consecuencia de las acciones
de los trabajadores, debido a que en su actividad pueden sufrir un riesgo
sin que se deba buscar si ha existido o no culpa imputable al trabajador que
justifica con su actividad un beneficio y que le es justo la reparacién de los

dafios causados por el responsable.

Los opositores a esta doctrina manifiestan que no es conveniente en
razén a que, es muy distinta la reparacion del dafio de la pension o los
seguros por riesgos cubiertos a través del mercado de las aseguradoras y los
seguros médicos. Situacion rebatida por los defensores de esta teoria que
consideran que los gastos hospitalarios, las pensiones, y seguros de
accidentes y otros ambitos pretenden que sean valorados como un monto

indemnizatorio para la parte dafiada.

3 Mosset Iturraspe, La Responsabilidad por Riesgo, Pag. 726
33 Alterini, Atilio, Responsabilidad Civil. Limites de la Reparacion Civil. Pag. 106
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2.1.1.4 EDAD CONTEMPORANEA.

A. FRANCIA

a. El Reproche Moral Subjetivo del Daio en el Cédigo de Napoledn.

El Codigo Civil Francés o Cédigo de Napoleén de 1804 es digno de
elogio por numerosas razones, entre ellas se menciona el estar redactado en
un lenguaje claro, sencillo y conciso, y de gran valor literario. La difusiéon del
llamado “Code” fue extraordinaria, tanto en diversos territorios europeos,
como en todas las codificaciones del siglo XIX entre ellas, el cédigo civil
italiano de 1865, el espafiol de 1889, el argentino de 1869, y el de chile de 1858,
que finalmente influy6 en gran medida en el Cédigo Civil de El Salvador de
1860. El cédigo francés establece la regla de la reparaciéon del dafio integral
del dafio objetivamente producido “Con la consideracion de la naturaleza de
los motivos de incumplimiento por parte del deudor, culpa o dolo”3¢, lo que
en doctrina se conoce como el sistema subjetivo de graduacion de

responsabilidad, en cuanto a la reparacién de dafios y perjuicios.

En el titulo denominado De los Delitos y Cuasidelitos, respecto a la

indemnizacién por dafios y perjuicios, se establece: Art. 1.382 “Cualquier hecho del

hombre, que causa a otro un dario, obliga a repararlo a aquél por cuya culpa ha ocurrido”.

Respecto a los dafios familiares el Cédigo Civil Francés, establece una detallada

regulaciéon de los casos donde procede la indemnizacién por agravios ya sean

materiales y morales, los cuales se expondran a continuacion.

3% Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo II, Pag. 604
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I. En cuanto a los Requisitos de Celebracion del Matrimonio.

(Contemplados en el Libro Primero, De las Personas, Capitulo III: De las

partidas de matrimonio):

El Art. 68 (Introducido por Ley n° 46-2154 de 7 de octubre de 1946 Art. 38)
expresa: “En caso de oposicion, el oficial del Registro Civil no podri celebrar el
matrimonio antes de que se le haya entregado su levantamiento, bajo pena de 4,5
euros de multa y de todos los darios y perjuicios”. Lo que se debe a que en la
republica francesa antes de la celebraciéon de un matrimonio es requisito
indispensable para su validez realizar publicaciones a fin de conocer la
existencia de oposiciones por parte de terceros a quienes afecte la realizacion

del acto matrimonial.

Asi mismo el Art. 179 enuncia: “Si se rechazare la oposicion, los oponentes,
que no sean sin embargo los ascendientes, podrin ser condenados a dafios y
perjuicios” ya que toda oposicion a la celebracién de un matrimonio debera
justificarse y cumplir con ciertos requisitos tales como: Los motivos de la
oposicion y reproducir el texto de ley sobre el que se fundamenta entre otros;
esta indemnizacion es un evidente reparo a una retardaciéon de la celebracion
del matrimonio debido a una oposicién que ha sido mal formulada o que en

definitiva no tiene ninguna justificacion legal.

II. En Cuanto a las consecuencias propias de los diferentes casos de

divorcio .(Contempladas en el Capitulo III De las consecuencias del divorcio,
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Seccioén II De las consecuencias del divorcio para los conyuges): El Art. 266
(introducido por la Ley N° 75-617 de 11 de julio de 1975 Art. 1 Diario Oficial de 12
de julio de 1975 en vigor el 1 de enero de 1976) regula: “Cuando el divorcio se
dictara por culpas exclusivas de uno de los esposos, éste podrd ser condenado a datios
y perjuicios como reparacion del perjuicio material o moral que la disolucion del
matrimonio hubiera causado a su conyuge. Este 1iltimo solo podrd solicitar darios y
perjuicios con ocasion de la accion de divorcio.” En este caso la reparacion
procederd por aquellos agravios causados al coényuge inocente por las
causales de divorcio establecidas, es decir, el motivo invocado en la demanda

de divorcio.

II. En cuanto a La Prestaciéon Compensatoria. (Contemplada en

Capitulo III De las consecuencias del divorcio, Parrafo III: De las prestaciones
compensatorias).El Art. 270 (Introducido por la Ley n°® 75-617 de 11 de julio
de 1975 Art. 1 Diario Oficial de 12 de julio de 1975 en vigor el 1 de enero de
1976) instituye: “Salvo cuando se dictara con motivo del cese de la convivencia
conyugal, el divorcio pondra fin al deber de socorro previsto en el articulo 212 del
Codigo Civil; pero uno de los esposos podrd estar obligado a pagar al otro una
prestacion destinada a compensar, en la medida de lo posible, la disparidad creada por
la ruptura del matrimonio en las condiciones de vida respectivas” Es asi que La
pension compensatoria tiene el objetivo de compensar un desequilibrio
econémico que la separaciéon o divorcio produzca en relacién a un cényuge

frente al otro.

El Art. 272 (Introducido por Ley N. 75-617 de 11 de julio de 1975 Art. 1
Diario Oficial de 12 de julio de 1975 en vigor el 1 de enero de 1976) por su
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parte establece los parametros que el juzgador deberd tomar en cuenta para
cuantificar el monto de la pensién compensatoria al enunciar:

“Para la determinacion de las necesidades y de los recursos, el Juez tomard en
consideracion particularmente:

- La edad y el estado de salud de los esposos;

- La duracion del matrimonio;

- El tiempo ya dedicado o que se necesite dedicar a la educacion de los hijos

- Su Cualificacion y su situacion profesionales en relacion con el mercado laboral;

- Sus derechos existentes y previsibles;

- Su situacion respectiva en materia de pensiones de jubilacion;

- Su patrimonio, tanto en capital como en rentas, después de la liquidacion del

régimen matrimonial.

El Art. 208-1 (Introducido por la Ley n°® 75-617 de 11 de julio de 1975
Art. 1 Diario Oficial de 12 de julio de 1975 en vigor el 1 de enero de 1976)
establece una excepciéon cuando el divorcio se ha decretado por culpa
exclusiva de uno de los conyuges, y reza “El conyuge por cuya culpa exclusiva se
dicte el divorcio no tendri derecho a ninguna prestacion compensatoria. Sin embargo,
podrd obtener una indemnizacion a titulo excepcional, si, habida cuenta de la
duracion de la convivencia conyugal y de la colaboracion aportada a la profesion del
otro conyuge, pareciera manifiestamente contrario a la equidad negarle cualquier

compensacion pecuniaria después del divorcio”.

IV En cuanto a la Accion de Investigacion de Paternidad. El Art. 340-5

(Contemplado en el Capitulo III De la filiacién no matrimonial Seccién III: De
las acciones de investigacion de la paternidad y maternidad) expresa:

“Cuando se admita la accion, el Tribunal podrd, a solicitud de la madre, condenar al
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padre a reembolsarla todos o parte de los gastos de maternidad y de manutencion
durante los tres meses que hayan precedido y los tres meses que hayan seguido al
nacimiento, sin perjuicio de los datios y perjuicios que pudiera reclamar en aplicacion
de los articulos 1382 y 1383” La falta de reconocimiento es lo que da lugar a la
indemnizacién pecuniaria que no representa una equivalencia, sino una

compensacion por el dafio moral causado.

V. En cuanto a La Tutela. El Art. 421 (Contemplado en el Titulo X De la

minoria de edad, de la tutela y de la emancipacién, Seccién II De la
organizacion de la tutela Parrafo IV: De los otros 6rganos de la tutela)
expresa: “Si el tutor participa en la gestion antes del nombramiento del protutor,
podrid, si hubiera habido fraude por su parte, ser destituido de la tutela, sin perjuicio
de las indemnizaciones debidas al menor”. El protutor es una figura que en el
derecho francés tiene las funciones de “Vigilar la gestion tutelar y en representar
al menor cuando sus intereses estén en oposicion con los del tutor (Art. 420 C.C.) y
este caso debera velar por que se restituyan todos los dafios sean materiales o

morales que el tutor destituido le haya causado al menor.

Asi mismo el Art. 424 establece una regla especial para el protutor al
enunciar: “El protutor no sustituird de pleno derecho al tutor que falleciera o
resultara incapaz o abandonara la tutela; pero deberd entonces, bajo pena de los daiios
y perjuicios que puedan resultar para el menor, promover el nombramiento de un
nuevo tutor” Esta disposicién es una muestra de cémo el cédigo civil francés
revela una gran importancia a la labor del tutor y la proteccién de su pupilo,
siendo asi que el protutor no puede de oficio sustituir al tutor principal en sus
funciones y debera en todo momento proteger los intereses del menor

tutelado.
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B. ALEMANIA

a. Sistema Objetivo de Graduacion de la Responsabilidad Civil.

El sistema consagrado por el cédigo civil alemén (promulgado el 18 de
agosto de 1896) conocido como BGB (Biirgerliches Gesetzbuch), establece la
regla de la reparacion de la totalidad del dafio producido, tal como enuncia el
Art. 249 “Restablecer el estado de las cosas que hubiera existido si la circunstancia
que obliga a la indemnizacion no hubiese sobrevenido”3’, quedando eliminada
seglin la doctrina “toda distincion entre dafio previsto e imprevisto, mediato

e inmediato, etc.”.

Asi mismo en materia de resarcimiento de dafios por actos ilicitos el
BGB reglamenta: “Quien dolosa o culposamente lesiona de forma antijuridica
la vida, la integridad fisica, [...] o cualquier otro derecho de otra persona, esta
obligado a indemnizar el dafio causado de este modo”. En este sentido, para
ocasionar el deber de indemnizar, la lesién debe haber sido llevada a cabo de
forma antijuridica, lo que se considera una caracteristica fundamental del

ilicito que origina la indemnizacion.

Es importante aclarar que fuera de los casos de lesiones de derechos
absolutos como lo es la disposiciéon precedente, no hay una responsabilidad
que se genere por culpa y literalmente se regula que deberd existir dolo,
verbigracia el Art. 826 expresa “Quien dolosamente causa dafio a otro de una
forma que contraviene las buenas costumbres, esta obligado a la

indemnizacién del dafo”.Existen ademdas en el BGB normas relativas a las

37 Picazo y Ponce de Leon. Op. Cit. Pag. 87
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lesiones del honor, (Art. 824) y, otra a los dafios causados por la seduccién de
una mujer, llevada a cabo con fraude, intimidacién o abuso de autoridad (Art.
825). No obstante el BGB en cuanto a la indemnizaciéon de los dafios
materiales y morales causados por el divorcio no contiene regulacién expresa
al respecto; en su exposicion de motivos establece las razones de tal rechazo al

enunciar:

a) La idea de que el matrimonio no puede basarse sino en principios de orden
moral, mientras que el otorgamiento de la indemnizacion lo asimilaria a un acto

juridico que pudiera ser fuente de ventajas pecuniarias;

b) El conyuge inocente podria verse seducido por el pensamiento de recibir
una suma de dinero a titulo de indemnizacion e inclinarse a invocar causas minimas

para obtener el divorcio.
c) Porque la fijacion de la indemnizacion seria mds o menos arbitraria, y

d) Porque no seria eficaz como medio de coercion para que los conyuges diesen

cumplimiento a sus obligaciones emergentes del matrimonio.

El autor Omar Barbero sin embargo sefiala que la doctrina y
jurisprudencia alemana han admitido que si la falta del conyuge culpable
constituye una violaciéon de los principios generales de los hechos ilicitos y
una causal de divorcio “El Cényuge victima tiene derecho a reclamar los

dafios y perjuicios independientemente de su pretension de una pension
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alimentaria, no se admite la accién de dafios y perjuicios contra el tercero

complice del conyuge culpable”.38

C. PORTUGAL.

a. Laregla del Resarcimiento Pecuniario segtn c6digo Civil de Portugal.

El derecho portugués estuvo disperso a través de ordenanzas y edictos
reales, los cuales fueron compilados en los afios de el 1446 al 1603, Posteriormente
con las necesidades normativas se crea en el afio 1868 el Proyecto del cédigo civil
Portugués y Brasilefio, que en su Art.368 sostuvo” que los derechos Originarios solo la
ley puede limitarlos [..] y que al producirse la violacion a estos se da la obligacion de
reparar la ofensa”. Previéndose de forma taxativamente “la regla de resarcimiento
pecuniario” en el Art.2383. En el c6digo que entro en vigencia el 1 de enero de 1917
tuvo influencia el Principio de la Reparacion del Dafio se debe entender por ello
que todas las ofensas causadas a la persona deben ser reparadas pecuniariamente
sean estas en la esfera econdmica o referidas a la dignidad o la honra y los
intereses morales de la persona. En el afio 1935 el jurista Adolfo Bravo sostuvo “si
el conyuge inocente ha sufrido por culpa de otro un perjuicio diverso del que ha
causado la ruptura del casamiento y que la pensién alimenticia tuvo por fin
reparar, entonces puede exigir también la reparacion civil del tal perjuicio lo que
influencio en el nuevo cédigo de 1967 sefal6é sanciones especificamente para el
conyuge culpable en caso del divorcio. Ejemplo de ellas son 1784,1785,1760,1766 en

ellas se estableci6 en primer lugar que el céonyuge declarado como el tnico o

3% Apud. Citado por Barbero, Omar. (1977) Daiios y perjuicios derivados del divorcio. Edit. Astrea,
Buenos Aires, Argentina. Pag. 173
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principal culpable no puede en la particiéon recibir mas de lo que recibiria si el

casamiento hubiese sido celebrado segtin el régimen de comunidad.

Asi también sefiala los beneficios recibidos o que haya de recibir el conyuge,
asi el conyuge declarado culpable pierde los beneficios recibidos en vista del
casamiento o en consideracion del estado de casado mientras que el cényuge
inocente ha de conservar todos los beneficios recibidos o que haya de recibir del
otro conyuge o de terceros aunque se hayan estipulado cldusulas de reciprocidad.
Otra de las sanciones hacia el conyuge culpable lo comprende la caducidad de las
donaciones para el casamiento no importando si estas provienen de tercero o de
ambos esposos o si los bienes donados hubieren entrado en la comunidad o si solo
uno de los conyuges fue declarado culpable en el divorcio o separacion, la

caducidad alcanza a penas la parte de este.

D. REGIMEN DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
PERSONALES EN ASIA.

a. El Régimen de los Derechos Personales y los dafios en el Cédigo Civil

Japonés.

En la legislacion Japonesa se prescribe un amplio marco de
normatividad de los dafios cuyo cédigo civil fue promulgado entre los afios
de 1896 y 1898; En el Art. 709 se considera que “Hay dario frente a todo dolor
sufrido por cualquier pérdida o disminucion de cualquier bien que constituya un

derecho de la persona” Asi mismo, abarca la obligacion de resarcir perjuicios, y
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de reparar los dafios no patrimoniales que haya causado, sin distinguir si la
lesién ha tenido por objeto el cuerpo, la libertad o el honor de una persona
o si ella fue violada en sus derechos patrimoniales; reservando la
oportunidad hasta, a los parientes para que obtengan la reparaciéon por el
dafio. Asimismo durante el periodo meiji (1868 a 1912) en que existieron
grandes desventajas sociales que afectaban los derechos de las mujeres, sin
embargo, se estableci6 que en caso sumamente extrafio de conducta
ultrajante, “ Al marido se le podia obligar a pagar” 39 si él habia causado algtn

dafio o pena.

b. La Regulacién Del Dafio Moral en el Cédigo Civil Chino.

En la codificaciéon china el dafio moral se encuentra taxativamente
establecido y se normo desde 1929 en su articulo 18 el que literalmente se
lee “cualquiera que sufre un ataque ilicito a derechos inherentes a su personalidad
pueden demandar al tribunal que haga cesar un ataque”[.] Y si el caso ademds
hubiera sido previsto por la ley , se haria posible la reparacion de los Darios
materiales y morales. El coédigo |civil de la Republica de China de 1930
establecia en su articulo 1056 “Cuando uno de los esposo ha sufrido un perjuicio
como consecuencia de un divorcio por sentencia, puede demandar su reparacion a la
parte culpable.”[..] La parte lesionada a condicion que no sea culpable puede
demandar una indemnizacion equitativa en dinero por el perjuicio que no sea
simplemente pecuniaria.” Basada en la responsabilidad del derecho comtan no se

subordinaba a la necesidad de la victima; y se fundaba tnicamente en la

39 Lépez de Carill, Luis Maria, N°IV Algunos aspectos legales de la familia en Japon Pag. 899
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reparaciéon de perjuicios por la falta cometida y se pagaba en forma de

pensién y nada tenia en comdn con la alimentaria.

c. La Reparacion del Dafio Concebida como otros Remedios en el Cédigo

Civil de Filipinas.

Su codificacién civil data de 1949, en este se prevén los medios de
proteccién que van desde la reparacion de los dafios hasta cualquier otro
medio que sea necesario para remediar ,ya que no solo considera a el efecto
preparatorio como tal si no que da pie a la jurisprudencia para que para que
aplique y cree los medios para aplicar con toda efectividad las formas de
indemnizar, previniendo y dictando medidas neutralizadoras de la ofensa y

sus efectos .

E. REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS EN AMERICA.

A.ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA.

a. La Procedencia de Danos Familiares en el Common Law.

El Common Law es el derecho que segtin Luis Picazo y Ponce de Leén
es el que mas asimil6é las figuras del Derecho Romano, forjando entre otras
peculiaridades las reglas generales en cuanto a la familia especificamente
sobre las regulaciones que en la materia de dafios se producian en la vida
familiar o en las relaciones de convivencia es muy cuestionable el papel que
deben jugar los remedios indemnizatorios propios del derecho de Ia

responsabilidad civil la experiencia indica que los dafios entre familiares,
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pese a su frecuencia y variedad, rara vez llegan a compensarse conforme a
derecho; tradicionalmente en los paises qué construyeron el Common Law se

han inhibido la exigencia de responsabilidad civil entre familiares.

El ambito del Common Law esta dado en el circulo doméstico y
familiar, en el cual existen exenciones o atenuaciones de responsabilidad,
pero persisten diferencias y algunas incertidumbres sobre cuéles son estos
ambitos y qué tipos de conductas incluyen, a qué sujetos alcanzan (padres,
conyuges, familiares en sentido amplio, convivientes), como se instrumentan
(inmunidad, flexibilizaciéon de los estandares de precaucion, exclusion de
imputaciéon objetiva) y qué razones de politica juridica avalan su
mantenimiento. El Common Law proviene del Civil Law Alemén, que mas
adelante se constituyo en Common Law. Los ordenamientos de Common Law, a
su vez, forjaron histéricamente reglas generales de inmunidad a favor de
ciertas personas en atencién a su relacion familiar con la victima del dafio,
que dieron lugar a excepciones denominadas de relaciones familiares o
"Domestic Relations” la difusiéon de estas inmunidades, que se originan a
través de la via jurisprudencial y de naturaleza mas procesal que sustantiva,
fue muy dispar, y también lo ha sido su grado de perdurabilidad hasta la

actualidad.

A los dafios entre conyuges les denominé (interspousal immunity); la
inmunidad entre marido y mujer tiene sus raices en el antiguo common law y
se fundamentaba, segtn los tratadistas del derecho histérico, en la doctrina
de la marital unity, de acuerdo con la cual el matrimonio determinaba que la

identidad de la mujer se fundiera con la de su marido y ambos pasaran a ser,
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en derecho, una sola persona. Su aplicacién tipica se ha circunscrito a dos
grupos de caso mediados del siglo XIX con la aparicion de las Married
Women's Property Acts (dictadas a partir de 1844 en los Estados Unidos y mas
tarde, en 1870 y 1882, en Inglaterra), que otorgaban a la mujer casada
capacidad patrimonial, incluyendo la de litigar en defensa de sus bienes
privativos y de ejercer acciones indemnizatorias (incluso contra su marido)
por dafios patrimoniales. Los tribunales mantuvieron, sin embargo, el
régimen de inmunidad en el ambito de los dafios personales (culposos o
dolosos), sustituyendo la gastada retérica de la  unidad marital por otro
discurso centrado en la preservacion de la privacidad y la armonia

familiar.

El Restatement of Torts 2d., en 1977, adoptd también el criterio, por
entonces ya extendido entre las  jurisdicciones estatales, de rechazar la
inmunidad entre marido y mujer, si bien reconociendo que ciertas conductas
pueden quedar privilegiadas habida cuenta de la relacién conyugal
Tradicionalmente. Este criterio sefialaba: “El Marido o la mujer no dejan de
responder por responsabilidad civil por datios causados por el uno al otro por el mero
hecho de estar casados.. El rechazo de la inmunidad general por datios no determina la
responsabilidad por actor u omisiones que, debido a la relacion conyugal, estén

privilegiados de otra manera o no sean daniosos” .40

En Inglaterra, el abandono definitivo del régimen de inmunidad se

produjo en 1962, mediante la Law Reform (Husband and Wife) Acts, que

* Ferrer Riba, Joseph, Relaciones Familiares y limites del derecho de Daiios, P4g.4 Disponible en
www. indret. com
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posibilité todo tipo de acciones de responsabilidad por dafios entre conyuges,
si bien, a fin de evitar el recurso a la justicia para airear menudencias de la
vida matrimonial, el derecho inglés atribuye al juez la potestad de suspender
el ejercicio de la accién en caso de considerar que la continuacién del proceso

no producira un beneficio sustancial a ninguna de las partes.

Los dafios causados por el padre o la madre a los hijos en potestad se
les conocian como (parental immunity). La inmunidad de los padres frente a
sus hijos fue elaborada por los Tribunales Estadounidenses, sin que tuviera
precedentes en el Common Law inglés, en el cual nunca lleg6 a regir; los casos
fundacionales se remontan al periodo 1891-1905, en el que se dictan las tres
sentencias que formardn la great trilogy de la inmunidad paterna. Se trata de
Hewellette v. George (68 Miss. 703, 9 So. 885), un caso resuelto de el en 1891,
(referido al internamiento ilegal de una hija menor por su madre en un
establecimiento psiquiatrico); McKelvey v. McKelvey (111 Tenn. 388, 77 S.W.
664), un caso de 1903 (en el que una hija solicitaba indemnizacién frente a su
padre y su madrastra por malos tratos infligidos por ésta con la convivencia
de aquél)) y Roller v. Roller (37 Wash. 242, 79 P. 788), un caso de 1905 que
excluy6 la accién civil de dafios contra un padre que habia sido declarado

criminalmente responsable de haber violado a una hija.

Las tres sentencias citadas aluden a la suficiencia de los remedios
penales o especificamente familiares (como la retirada de la guarda y
custodia) frente a los abusos cometidos por los demandados y entienden
improcedente la reclamacion de dafios a éstos con razones muy variadas,

tales como: El mantenimiento de la paz social y familiar, la necesidad de
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otorgar amplia discrecionalidad a los padres para disciplinar y controlar a los
hijos, el riesgo de colusion, el perjuicio a los hermanos de la victima debido a
la disminuciéon del patrimonio paterno; la posibilidad de que el padre
pudiera recuperar por via de herencia lo pagado a su descendiente en caso de
premoriencia de éste y la analogia con la inmunidad conyugal (v., p.ej.,
HOLLISTER, 1982: 493-508). Estos argumentos cayeron pronto en descrédito
y desde luego, no resistieron el paso del tiempo, las transformaciones sociales
y los cambios en la concepcion de la familia. En esta evolucién los autores
suelen también destacar casos como. En Goller vs. White (20 Wis. 2d 402, 122
N.W. 2d 193), resuelto en 1963, ( un menor de doce afios, que se hallaba en
acogimiento familiar, pedia indemnizacién a su foster father por heridas
graves sufridas en un accidente, alegando la imprudencia de éste al haberle
permitido montarse a la barra trasera del tractor que conducia el propio
demandado) El Tribunal Supremo de Wisconsin entendié que la inmunidad
parental debia ser derogada, salvo en dos grupos de casos: en los actos que
implicaran ejercicio de la patria potestad y en los relativos al ejercicio de la
discrecionalidad paterna respecto a la provision de alimentos u otras
necesidades. Como alternativa a la regla de Goller, que lleg6 a ser considerada
demasiado deferente con los padres, en 1971 lo mismo ocurri6 con la
inmunidad conyugal, a la que la jurisprudencia también restringi6
paulatinamente el ambito de la inmunidad paterna y la fue sustituyendo por
el reconocimiento de ciertos &mbitos de discrecionalidad en el ejercicio de la
patria potestad o por la sujecion de los padres al estdndar flexible del

reasonable and prudent parent.
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Por otra parte en el modelo de Status de familia, convivencia y ejercicio de
roles familiares se sufrieron las inconsistencias de un régimen basado en el
status familiar: Las Torts Immunities, tal como se configura en el Common Law
tradicional, tuvo fundamento exclusivo el status familiar del causante del
dafio respecto del perjudicado. En su version clasica, en la que la inmunidad
es absoluta, la mera condicién de cényuge, padre o madre determina la
exencion de responsabilidad, prescindiendo de cualquier otra circunstancia,
como la intencionalidad de la conducta dafiosa, y que corresponde con una
ideologia patriarcal de la familia, basada en relaciones de poder y sumisiéon
entre sus miembros, que el derecho reafirma bajo la pretensiéon de preservar
la paz y la privacidad familiar y de evitar que se litiguen dafios de bagatela.
Lo cierto es que la inmunidad por actos dolosos incentiva conductas
oportunistas y no puede decirse precisamente que contribuya a mantener los
restos de paz y armonia que pudieran subsistir en la familia. Asi mismo, su
extension a actividades que no son esencialmente familiares, no sélo deja
pérdidas a veces muy cuantiosas sin compensar, sino que también entorpecia,
sin motivo convincente, la funcién preventiva que cumple el derecho de
dafios en actividades que pueden afectar a terceros, pues la inmunidad inter
partes bloquea, entre familiares (por el mero hecho de serlo), el recurso al

mercado de seguros de responsabilidad civil.

Por otra parte, la justificacion de la inmunidad por el riesgo de
demandas triviales es muy paternalista: los particulares estin en mejor
posicién que los jueces y por descontado que un legislador para valorar las
consecuencias de litigar en la vida familiar ante un sistema que fue injusto y

que explicaban la aparicién progresiva de excepciones a las reglas de
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inmunidad, entre las que pueden destacarse la exclusiéon de los dafios
dolosos, producidos en actividades sujetas a responsabilidad objetiva y que
tipicamente son objeto de seguros y la de los dafios con resultado de muerte,
en los que se considera que no hay paz familiar que preservar (Estas
excepciones subvierten la naturaleza de la inmunidad como regla de
exoneraciéon que impide entrar en el andlisis de fondo y llevan, en muchos
casos, a que legislaturas o tribunales decreten su abolicion formal y
sustitucion por criterios sustantivos de exclusion o moderacion de
responsabilidad que requieren un desarrollo mucho mas casuistico. Las
reglas de inmunidad, segin esta concepcién, contribuirian a un
entendimiento cultural del matrimonio y demds relaciones familiares en el
que prevalecieran la dimensién comunitaria de la identidad personal y sus
valores el compromiso, la confianza mutua, la solidaridad. La inmunidad
reflejaba segin  esta concepcion el pacto implicito en toda comunidad
familiar (calificado por dicha autora como covenant, por contraposiciéon al
contract),”donde nadie concibe la posibilidad de demandar a otro o de
requerir que le sean rendidas cuentas, sea de dinero o de conducta. La
justificacion de las inmunidades, en cualquier caso, es muy matizada (excluye
de ellas los dafios dolosos) y puede interpretarse como voluntad de
privilegiar las relaciones de convivencia y reforzar la discrecionalidad en el

ejercicio de funciones familiares.
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B. CHILE

a. Parametros para la Indemnizacién del Dafio en el Cédigo Civil.

El Coédigo Civil chileno fue obra de Andrés Bello, ilustre jurista

venezolano llegado a Chile en 1829. Tras largos afios de trabajo, Bello entreg6
el Coédigo para su aprobaciéon ante el Congreso Nacional, entrando en

vigencia el 1° de enero de 1857, y permaneciendo en vigor desde entonces 1.

Las fuentes del Cédigo Civil chileno fueron: El Cédigo Napoleénico, El

Codigo de Las Siete Partidas, el derecho canénico y el Cédigo de las Dos

Sicilias.

En cuanto a los danos familiares, el libro Primero denominado DE LAS
PERSONAS, en el Titulo III De los Esponsales, se establece en el Art. 98 inc. 2
que: “No se podrd alegar esta promesa ni para pedir que se lleve a efecto el
matrimonio, ni para demandar indemnizacion de perjuicios”,debido a que la
promesa de matrimonio en el derecho chileno es considerada un hecho
privado que no produce ninguna obligacién ante la ley civil y atiende

solamente al honor y conciencia del individuo.

En el Titulo V relativo a las Sequndas Nupcias, el Art. 130 se reglamenta

el caso de la madre que pase a segundas nupcias y se dudare a cual de los dos

Rl Cédigo de Bello sirvié de inspiracién a numerosos Cédigos Civiles en toda
Latinoamérica. Sin embargo, en la actualidad varios juristas insisten en la necesidad de
introducirle profundas modificaciones, y atin derogarlo y reemplazarlo por otro, debido a los
profundos cambios experimentados por el derecho en los dltimos 150 afios.
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matrimonios pertenece el hijo, el inc. 2 enuncia: “Serin obligados solidariamente
a la indemnizacion de todos los perjuicios y costas ocasionados a terceros por la
incertidumbre de la paternidad, la mujer que antes del tiempo debido hubiere pasado a

otras nupcias, y su nuevo marido”.

Otro caso donde expresamente procede la indemnizacién de dafios y
perjuicios en materia de familia se encuentra en el Titulo VI llamado:
OBLIGACIONES Y DERECHOS ENTRE LOS CONYUGES, en el Numeral 2. De
los bienes familiares, el Art. 141 regula la declaraciéon de bien de familia a
aquella propiedad de cualquiera de cényuges que sirva de residencia
principal de la misma, en caso de fraude para obtener dicha declaracién el
inc.5 de la citada disposicion manifiesta: “El conyuge que actuare
fraudulentamente para obtener la declaracion a que refiere este articulo, deberd
indemnizar los perjuicios causados, sin perjuicio de la sancion penal que pudiere

7
corresponder”.

Continuando con la exposiciéon de casos el TITULO VII: De la filiacion
en su Art. 188, Numeral 3 se refiere a la determinacién de la filiacién
matrimonial, y la confesién de paternidad o maternidad, prestada bajo
juramento por el supuesto padre o madre que haya sido judicialmente citada
a tal efecto por el hijo o hija, su representante legal o quien lo tenga bajo su
cuidado; la cual s6lo podra realizarse una vez con relaciéon a la misma
persona en caso de que concurra; el inc. 4 establece: “Toda citacion pedida de
mala fe o con el proposito de lesionar la honra de la persona citada, obligard al

solicitante a indemnizar los perjuicios causados al afectado”.
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2.1.2 ANTECEDENTES INMEDIATOS.

A. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL DANO EN MATERIA DE
FAMILIA.

a. Constitucion de 1824

Con el decreto dictado el 30 de mayo de 1838 del congreso Federal se
deja en libertad a los estados centroamericanos para constituirse del modo en
que convengan éstos. De inmediato, el jefe de estado de El salvador Antonio
José Cafias convoco al pueblo salvadorefio a una asamblea constituyente que
reorganizara al pais para que desde ese momento el Estado fuera una

Reptblica. La vigencia de esta carta magna duré 23 afios.

En el escueto articulado de esta constitucién figuraron elementos
primarios como el respeto al individuo en el capitulo II denominado De los
Salvadorefios, y Capitulo III nombrado Del Gobierno, de manera expresa en
los Arts. 8 y 13 Inc. segundo se establece la igualdad, y equidad como

principios constitucionales.

Art. 8.- Todos los salvadorerios son hombres libres, y son igualmente
ciudadanos en éste y los otros Estados de la Federacion, con la edad y condiciones que
establezca la constitucion general de la Repuiblica. En este articulo se consagroé el
derecho a exigir a los funcionarios estatales el cumplimiento de la ley y el

que estos acttien conforme a derecho y la justicia.

Art. 13.- El pueblo no puede ni por si, ni por autoridad alguna, ser
despojado de su Soberania; ni podra excederla sino tnicamente en las

elecciones primarias, y practicindolas conforme a las leyes. Mas tienen los
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salvadorefios el derecho de peticién, y la libertad de imprenta para proponer
medidas dutiles, y censurar la conducta de los funcionarios publicos en el
ejercicio de su cargo y el de velar sobre el cumplimiento de las leyes. En esta
constitucion no existe un capitulo destinado a la regulacion de la familia
como base fundamental de la sociedad, su articulado se centra entre otros

asuntos a establecer las bases de un estado soberano y un gobierno estable.

b. Constituciéon de 1950

Esta constitucién marcé precedentes en las constituciones salvadorefias
ya que removié la mayoria de estructuras e instituciones juridicas
salvadorefias  esta constitucion de corte reformista y amplio sentido
humanista. El Art. 163 del Titulo X denominado: REGIMEN DE DERECHOS
INDIVIDUALES, establece:

Art. 163.- Todas los habitantes de El Salvador tienen derecho a ser protegidos
en la conservacion y defensa de su vida, honor, libertad, trabajo, propiedad y posesion.

Se establece la indemnizacion, conforme a la ley, por darios de cardicter moral

Asi mismo, en el TITULO XI, denominado REGIMEN DE DERECHOS
SOCIALES, se establecia el CAPITULO I dedicado a la regulacion de los

derechos de la familia, el cual en su Art. 180 enuncia:

“La familia, como base fundamental de la sociedad, debe ser protegida
especialmente por el Estado, el cual dictard las leyes y disposiciones necesarias para
su mejoramiento, para fomentar el matrimonio y para la proteccion y asistencia de las

maternidad y de la infancia. EI matrimonio es el fundamento legal de la familia y
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descansa en la igualdad juridica de los conyuges. Se establece la indemnizacion de
cardcter Moral, asi como los principios de proteccion a la dignidad en el Régimen de

los derechos individuales”.

Se instituye ademas el titulo XII sobre la Responsabilidad de los
funcionarios donde se les establece el deber de reparar los dafios que en su

actuar como funcionarios ocasionen.

Art. 211.- “Todo funcionario civil o militar, antes de tomar posesion de su
cargo, protestard bajo su palabra de honor, ser fiel a la Republica, cumplir y hacer
cumplir la Constitucion, ateniéndose a su texto, cualesquiera que fueren las leyes,
decretos, ordenes o resoluciones que la contrarien, prometiendo, ademds, el exacto
cumplimiento de los deberes que el cargo le imponga, por cuya infraccion serd

responsable conforme a las leyes”.

c. Constitucion de 1962

Un golpe militar derroca la Junta de Gobierno el 25 de Enero de 1961 y
se organiza un directorio civico militar, que disolvi6 a balazos una
manifestaciéon popular. El directorio convoca a una asamblea constituyente, la
cual se declar6 ante si soberana, amplia el mandato popular y declara que no
hay limite alguno en su labor legislativa y asi se dicta la Constitucién de 1962,
la cual reform¢ la duracion del periodo presidencial, facilidades para obtener
cargos por los diputados, etc. Entre algunas disposiciones referentes a la

familia se enuncian:

Art. 148.- Se declara de interés social la construccién de viviendas. El

Estado procurara que el mayor namero de familias salvadorefas lleguen a ser
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propietarias de su vivienda. Fomentard que todo duefio de fincas rusticas
proporcione a sus colonos y trabajadores habitacién higiénica y comoda vy, al

efecto, facilitara al pequefo propietario los medios necesarios.

En cuanto a la indemnizacién por dafios mantuvo los lineamientos
establecidos en la Constitucion de 1950, sin ninguna novedad respecto al
tema, el Art. 163 establece: “Todos los habitantes de El Salvador tiene derecho a ser
protegidos en la conservacion y defensa de su vida, honor, libertad, trabajo, propiedad
y posesion. Se establece la indemmnizacion, conforme a la ley, por datios de cardcter
moral.” En el Titulo XI denominado Régimen de derechos sociales, el Capitulo
I: Familia, el Art. 179 establece que: “La familia, como base fundamental de la
sociedad, debe ser protegida especialmente por el Estado, el cual dictard las leyes y
disposiciones necesarias para su mejoramiento, para fomentar el matrimonio y para la
proteccion y asistencia de la maternidad y de la infancia. El matrimonio es el
fundamento legal de la familia y descansa en la igualdad juridica de los conyuges.”
Asi mismo el Art. 180.- establece “Los hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio,
y los adoptivos tienen iguales derechos en cuanto a la educacion, a la asistencia y a la
proteccion del padre,”, de esta manera respecto a la regulacién de la familia se
siguié con los lineamientos establecidos en la Constituciéon de 1950 sin

modificacién alguna.
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B. Responsabilidad por Daiios en El Cédigo de Procedimientos Civiles vy

criminales v el Cédigo de Formulas Judiciales.

Este codigo de procedimientos civiles y criminales surge de la
necesidad histérica, como bien lo relata el informe dictado por la comisién
autorizada por la revisién y redaccion del proyecto de dicho c6digo en el cual
se afirma que la legislaciéon que ha regido en El salvador ha formado parte del
confuso hacinamiento de voluminosos cuerpos de leyes espafioles coloniales
y disposiciones patrias sin unidad y sistema. Es por ello que la administraciéon
del afio 1843 mando formar dicho proyecto al Dr. Isidro Menéndez para que
una vez conformada la comisién revisora  convocara a una comision
evaluadora de este coédigo, la cual estaba conformada por el Dr. Isidro
Menéndez, y los Licenciados Ignacio Cuellar y José Eustaquio Cuellar; el
cédigo de Procedimientos civiles y criminales aparece junto al Cédigo de
formulas. Credndose a través de la orden legislativa del 26 de febrero de 1857

publicado el 20 de noviembre de1857.

En este codigo de procedimientos encontramos una figura considerada
como una especie de indemnizacién por dafios y perjuicios denominada
restitucion In integrum establecida en la parte primera de dicho cédigo
denominada De los procedimientos civiles en primera instancia que el Titulo VI
que se titula De Otros Procedimientos Sumarios y que es en el capitulo III
regulo el Modo de proceder en restitucion In integrum, que define a esta como
una reparacion o beneficio concedido a los menores que solicitaren dicho
beneficio. En el articulo 815 se marcaron los pardmetros que dan el

convencimiento al juez para que conceda el beneficio, este en primer lugar
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podia admitir pruebas relativas al perjuicio o dafio ocasionado por los
tutores, curadores o el poseedor de la cosa reclamada y generalmente de
todos los que tienen culpa en el dafio padecido por el menor concediendo

para ello como plazo la mitad del término ordinario para ello.

En el articulo 816 faculto al menor que, salido de la guarda o que se
halle en el termino legal se le concedia el derecho alternativo de la restituciéon
In integrum persiguiendo la cosa o solicitando a tutores, curadores y fiadores
la indemnizacién de dafios y perjuicios que hubiere recibido por su culpa o
negligencia, permitiendo a dicho menor que sea indemnizado ya sea por una
causal sea esta culpa o negligencia no pudiéndose admitir ambas causales, asi
también puede solicitarlo por el mal estado de sus finanzas a causa de los

mismos.

i Cédigo de Férmulas Judiciales.

En su parte primera Titulo VII denominado De Otros Varios Procesos
Sumarios en el Capitulo 3° del modo de Proceder en la Restitucion In integrum. en
el que se contracta y designa la forma bajo la cual el juez decreta el beneficio
a la persona legitimada para reclamarla, presentando la solicitud al Juez de
1% Instancia en la cual se incluirian documentos pertinentes, dentro del
término legal; siendo indispensable la cita de la persona contra quien se
solicitara dicho beneficio, las partes, el fiscal, el promotor, los tutores o
curadores del poseedor de la cosa reclamada y obviamente el juez que con
solo el mérito de las pruebas producidas podra darse a lo mas del término;

admitida la peticion se le nombrara un curador en caso que no lo tenga.
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C. Responsabilidad por Danos Familiares en el Codigo Civil de 1860

En el basto articulado que constituye el cédigo civil salvadorefio se
albergo histéricamente por largos afios las relaciones familiares, destinando
para ello el libro primero denominado De las Personas, en el que se valoro
ampliamente el derecho familiar regulando figuras que dejaron de ser
actuales; cuando se hacia referencia a la indemnizacién por dafios y perjuicios
se regulaba la indemnizaciéon por perjuicios en las diferentes figuras como:
Los Esponsales, los cuales se regularon en el LIBRO PRIMERO CAPITULO II,
TITULO III, nominado como “Los Esponsales” de dicho cédigo
comprendiendo dicho titulo de un ndmero de tres articulos donde se
vislumbraba y establecia lo que debe entenderse por estos con la base del
Art. 94 considerando a estos como aquella promesa de matrimonio
mutuamente aceptada; hecho de naturaleza privada, que las leyes sometian
enteramente a la honorabilidad y conciencia del individuo y que no
producian ninguna clase de obligaciéon ante la ley civil y que literalmente
el articulado sefalaba :No se podra alegar esta promesa ni para demandar
Indemnizaciéon de Perjuicios. Con lo cual se puede comparar que estos
articulos tenian amplia influencia del antiguo derecho romano en el cual todo

era consensual y no generaba obligacion.

De esta manera en el CAPITULO VI titulado “De la Nulidad del
Matrimonio” que a su vez estaba constituido por un ntimero de quince
articulos y que especificamente y en el Art. 162 contenia una explicita lista
acerca de los motivos por los cuales los matrimonios debian considerarse

nulos para los efectos legales que este estado origina. Se estableci6 la
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solidaridad en la Responsabilidad de los Perjuicios causados al cényuge
inocente de la imputacion. Este codigo entre otras situaciones regulo la
Ilegitimidad de los Hijos en el capitulo VI Titulo VII titulado “De los Hijos
llegitimos concebidos en el Matrimonio” en el capitulo I y Art. 199, sobre la
condicién de los hijos que nacian expirados los 300 dias subsiguientes a la
disolucién o Declaratoria de nulidad del matrimonio; esta Ley civil otorgaba
a estos la calidad de hijos ilegitimos facultando a estos a que ante el Juez la
solicitaran la Declaratoria de legitimidad, para efectos de hacer valer los
derechos que como hijo biolégico ostenta, para ello el presunto hijo contaba
con un plazo de 60 dias después de la muerte del Padre para solicitarla; en el
Art.200 claramente se instaur6 que en caso de que el hijo no sea legitimo y
se declarara judicialmente la ilegitimidad. La Madre tendra que indemnizar

de todo perjuicio que la pretendida Legitimidad les haya irrogado.

En el CAPITULO VI denominado “De las Reglas Relativas al Caso de
Pasar la Mujer a otras Nupcias”, estaba constituido de dos articulos en los que
se regulo el caso de que una mujer que opto por tomar un segundo
Matrimonio y que a través de ello se dudare de la honorabilidad de la mujer
y se vea atacado con la paternidad del hijo concebido, al primer esposo, que
para obtener un dictamen certero y conforme a derecho sobre tal situacién
desee acudir a cede judicial, para que emita esta, el fallo determinante
para establecer la verdad. Con el afan de que la intervencién judicial y la
honorabilidad del presunto padre no sean combatidas en vano se prescribia
para ello en el Art. 213,ya que al resultar desfavorable el fallo para esta,
“Serédn obligados solidariamente a la indemnizacién de todos los perjuicios y

costas ocasionadas a terceros por la incertidumbre de la paternidad, la mujer
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que hubiere pasado a otras nupcias y su nuevo marido.” segtn Las Reglas
Especiales Para el caso de Divorcio Art. 203 se habia instituido para la mujer
divorciada o separada un principio a cumplir, si ésta quedare embarazada
debe denunciar al marido por escrito y por medio de autoridad judicial del
lugar de donde esta resida, y para denunciarlo la ley otorgaba un plazo el

cual constaba de 30 dias de la separacion actual.

C. La Regulacion de la Indemnizacion por Danos v Perjuicios en el

Anteprovecto del Cédigo de familia.

Tomando en cuenta que la constitucién de la Republica al igual que
las otras  constituciones latinoamericanas tiene como esencia normativa la
influencia social que radica en nuestros cuerpos normativos desde el afio de
1950 asimismo la actual constituciéon procedente de 1983 se apega a estos
principios ya establecidos; estos principios que instituian una significativa
regulacion de la familia, y que solo se viabilizaba a través del cédigo civil
libro primero que data 1860 que si bien, este ha sido reformado no estaba
acorde ; por tener otra naturaleza distinta a la familiar no era ya, el medio
mas optimo para la proteccion de la familia. Por Razones como las antes
versadas ,la comision CORELESAL en el afio 1989 procedi6 a estudiar y de
esta forma elaborar anteproyectos sobre la rama familiar para armonizar la
ley secundaria y la constitucién y que regulara las relaciones familiares
resultante de la union de un hombre y una mujer los hijos dentro y fuera del
matrimonio, adoptivos y su proteccion estos estudios se conocieron a finales
de 1987 en el anteproyecto del c6digo de Familia sobre la indemnizacién de

los dafios y perjuicios se establecié una relevante particularidad en atencién
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a esta en el articulo 101 de dicho anteproyecto que literalmente expresa :
Indemnizacion Art.101 “ El contrayente que resultare culpable de3 la nulidad del

matrimonio, deberd indemnizar de buena fe por los darios materiales o morales que

hubiere sufrido.”*

En la redacciéon de dicha regulacién se aprecia que este en este
articulo se prescribe el mandato, deber de indemnizar y asi también una
excelente redacciéon que vuelve mas clara la comprension de dicha premisa
pues en la actual redaccién solo sefala que: Art.97.El contrayente que resultare
culpable de nulidad del matrimonio serd responsable de los daiios materiales y
morales que hubiere sufrido el contrayente de buena fe. En otros articulos como el
Art. 150 concerniente a la Accién de Paternidad, el anteproyecto lo normé
de la misma manera que en el articulo 160 asi mismo, el articulo 155 de
nuestro actual cédigo sobre el Trato de los hijos en el Juicio esta redactado
de igual forma; En el articulo 165, sobre la Asistencia a los hijos, la diligencia
de la administracion articulo 238 Todos este articulado que prevé
indemnizaciéon por dafios morales y materiales se redactado de igual forma
que el vigente cédigo con la tnica ausencia de la regulaciéon del Libro

quinto De los Menores y Las Personas de la Tercera Edad.

D. Los dainos Familiares en el Anteprovecto de la Ley Procesal de Familia.

En el presente apartado se enunciaran las diferencias de contenido de
las disposiciones referentes a la materia, de una forma comparativa entre el

Anteproyecto y la actual Ley Procesa de Familia. En cuanto a la

2 Comisién Revisora de la Legislacion Salvadorefia Anteproyecto del Codigo de Familia Pag.506.
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indemnizacién por dafios y perjuicios, en el Art. 69 enuncia la
responsabilidad en caso de que las medidas cautelares sean decretadas con
base en hechos expresados por el peticionario cuya falsedad se comprobare,
el Anteproyecto contemplaba en su inciso segundo lo siguiente: “Cuando
fuere el caso el juez se pronunciara sobre la responsabilidad del peticionario y
avisara a la fiscalia general de la Republica”, texto que fue modificado con la
publicacién de la actual Ley Procesal de Familia, donde se aclara que el juez
antes de avisar a la Fiscalia sobre la falsa declaracion del peticionario, debera
comprobar la existencia de dafios y perjuicios causados y debera fijar la
cuantia de los mismos. En cuanto al contenido de la sentencia en los procesos
que tengan por objeto la protecciéon del menor, el juez en la sentencia debera
segtn el Art. 125 literal e) “Fijar la cuantia por indemnizacion de darios y
perjuicios que a favor del menor deba pagar el infractor. Dicha indemnizacion
comprende el dario moral y material ocasionado”. En la Ley Procesal de Familia
solamente se agreg6 la palabra resarcimiento: “[...] La indemnizacién comprende

el resarcimiento del dario moral y material ocasionado”.

El Anteproyecto en sus Art. 173 y 174, reglaba de forma separada el
caso de responsabilidad de jueces, magistrados, y el equipo de profesionales
especialistas que auxilian a sus respectivos tribunales; mientras que en la ley
procesal de familia se incluye en una misma disposicién a los juzgadores y
especialistas, detallando que todos responderan penal, civil y

disciplinariamente por sus actuaciones, si a ello hubiere lugar.

En el Capitulo VII denominado De la Ejecucién de la Sentencia reviste
importancia la Indemnizacién por dafos, ya que al hablar de reparacion y

restitucion, pueden realizarse de forma dineraria y es por ello que ese
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capitulo del Anteproyecto de la Ley Procesal de Familia demanda su estudio
y comparacién. El mencionado capitulo se compuso de diez articulos de los
cuales se desprende una amplia y clara regulacion en lo referente a la
Ejecucion de la sentencia en general; el Art. 143 hace referencia al
presupuesto de la Ejecucion que exige: “La sentencia se encuentre ejecutoriada,
salvo excepciones legales” como su regla general, y establece el plazo para
cumplir la sentencia. Asi mismo en los Arts. 145 y 146 se consideraron la
ejecucion liquida e iliquida, se ubicé ademas en el Art. 149 los frutos,
intereses, dafios y perjuicios; en la actual Ley Procesal de Familia, se
encuentran plasmados como disposicion final del capitulo VII de La
Ejecucion de la Sentencia, mientras que en el Anteproyecto, se regulé con
idéntica redaccién, con la dnica alteraciéon de la numeraciéon y orden del

articulado.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO

2.2 Base Teorica.

2.2.1 Teoria General de la Reparacion de Daiios.

A) Nociones Generales.

La Responsabilidad Civil constituye la obligacién de resarcir el dafio
causado y los perjuicios inferidos por el incumplimiento de una obligacion, la
problemética de esta figura se ha fundamentado en que la persona tiene que
resarcir el dafio que por su acciéon u omision cause a otro, dando origen a una
relacion juridica y un dafio privado, de ahi que se concrete la responsabilidad
civil en el hecho de que una persona debe reparar el dafio cuando ha
infringido el mandato general de no dafiar o se ha incumplido una obligacién
contractual convenida con voluntad de las partes, estableciendo el ntcleo de
la responsabilidad en la calificacién de la conducta del dafiador como ilicita y
culpable, lo que es fundamental para determinar la extension de la

indemnizacion por el dafio causado.

En términos generales la responsabilidad civil se divide en: Juridica y
moral, siendo ésta tultima exigible con el hombre para consigo mismo y ante
Dios, convirtiéndose en una obligacion natural. La responsabilidad juridica
por otra parte se encuentra subdivida en: Responsabilidad penal y civil,
la primera se concreta en la aplicacién de una pena por la acciéon dolosa o
culposa del autor de un delito o falta, a su vez la responsabilidad civil se
subdivide en otras dos categorias a) Responsabilidad Contractual, la cual

proviene de la violacion de un contrato y consiste en la obligacion de
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indemnizar al acreedor el perjuicio que le causa el incumplimiento del
contrato o su cumplimiento tardio o imperfecto; y b) Responsabilidad
Extracontractual la cual se aplica “Cuando se ha transgredido el deber

general de no dafar”4

Tradicionalmente el nticleo de la responsabilidad civil se encontraba en
la culpa del danador, pero con el transcurrir de los afios aparece la
denominada Teoria General de la Reparacion de Daros estudidndose el
fenémeno desde la perspectiva de la victima y no exclusivamente a partir del
dafiador, lo que motivé a que se ampliaran los limites de la reparacion,
sosteniéndose que algunos dafios donde no hay ilicitud, voluntariedad, ni
culpabilidad merecen ser reparados, lo que se considera una tendencia
novedosa del derecho, con profundo contenido social, la cual “Se acerca mas
al hombre en si mismo y se aleja del patrimonio como meta central de
proteccion” la teoria consiste en desplazar el ntcleo de la responsabilidad del
dafiador a la reparacion del dafio sufrido por la victima, lo cual se asienta en
la idea de compensar este dafio u ofensa ocasionado sin perder de vista los
elementos bésicos de toda reparacion: El hecho humano, el resultado dafioso
y la relaciéon de causalidad. Es asi como los conceptos de dafio y culpa ya no
aparecen ligados necesariamente pues los criterios de la culpa se consideran
insuficientes para ser el tnico elemento de imputaciéon del dafo, ahora el
sujeto analizado no es el causante del dafio sino la victima y se le han
otorgado las herramientas como la disminucién en las causas eximentes de la

responsabilidad del agresor, para que se logre el resarcimiento del dafio.

# Barbero Omar, (1997) Dajios y perjuicios derivados del divorcio. Argentina, Edit. Astrea, Pag. 92.
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Responsabilidad Civil v Relaciones de Familia.

Segun la doctrina no es facil establecer un principio general sobre la
aplicabilidad, o no, de las normas generales de responsabilidad civil, que
resulte adecuado y lleve a soluciones justas en las multiples y variadas
situaciones donde se produce un dafio en el marco de las relaciones de
familia. Ello comprende, entre conyuges, desde el agravio moral por una
injuria, abandono, adulterio, hasta los dafios sufridos en accidentes
domésticos o de automotores imputables a uno de ellos, por su culpa o por
las cosas de que se sirve o tiene a su cuidado, etc. Entre padres e hijos, al caso
de dafio més tratado en la jurisprudencia salvadorefia (responsabilidad por
falta del reconocimiento voluntario de un hijo) se pueden agregar los
accidentes domésticos o de automotores, las enfermedades hereditarias
transmitidas por padres a hijos, los perjuicios causados por el maltrato
paterno, por la desatencién, por la deficiente educacién, e incluso por el

mismo divorcio de los padres, entre muchos otros supuestos.

Cabe entonces preguntarse: ;Existe en todos esos casos el derecho y la
correspondiente obligacién resarcitoria entre conyuges, o entre padres e hijos,
u otros parientes por directa aplicacion de las normas generales de
responsabilidad civil? En la doctrina existen, al respecto, dos posiciones
opuestas que se mencionaran sintéticamente, En primer lugar el criterio que
suele denominarse Tradicional niega, en principio, la aplicabilidad de dicho
régimen general a los dafios producidos en el marco de las relaciones de
familia, salvo que existan normas especificas que asi lo dispongan. Como
fundamento, se considera a las instituciones de familia como un sistema

juridico diferente a otros sectores del Derecho Civil (contratos, obligaciones,
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derechos reales, etc.), con principios, finalidades y caracteres especiales, que
serian desnaturalizados si se les aplicara un régimen dirigido a relaciones

patrimoniales e individualistas.

En tal sentido, corresponderia priorizar el dmbito intrafamiliar de
comunidad de vida, protegido por normas de orden publico distintas a las
que rigen otros campos del Derecho Civil. Si se introduce el Derecho de
Dafios dentro del Derecho de Familia, se le da una perspectiva individualista,
incompatible con el interés superior de la misma, reconocido en la
Constituciéon de la Reptblica y en los tratados internacionales. En segundo
lugar la posicion favorable a la aplicacion de las normas generales de
responsabilidad civil se sustenta en el principio de la integridad personal, de
igual forma reconocido por la Constituciéon de la Reptblica y convenios
internacionales y por ende a la reparacién de su dafio. Sin embargo, ambas
posiciones no son llevadas, por lo general, hasta sus tltimas consecuencias,
sino que sus propios seguidores con frecuencia dejan a salvo la posibilidad de
hacer excepciones en su aplicacion concreta. Asi mismo, los seguidores del
criterio afirmativo aclaran que no es un principio absoluto y se impone tomar
en cuenta el peso relativo de los valores en juego, intereses individuales del
damnificado y los intereses generales de la constitucion de una familia y de
su estabilidad, por lo que se exige valorar cuidadosamente las distintas
situaciones, y consideran que hay casos en los que se deberia exigir un factor
de atribucion especial que no puede desentenderse de valores como la
constitucion y estabilidad de la familia. Lo expuesto revela la dificultad tanto
de una aplicacién absoluta, como la de una completa exclusién de las normas

generales de responsabilidad civil frente a las relaciones de familia.
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En sentido general la mayoria de los tratadistas se inclinan por la
respuesta negativa, porque la aplicacioén lisa y llana del régimen general de
responsabilidad civil dentro del marco de la institucién familiar implicaria la
desnaturalizaciéon de los principios que constituyen a ésta. Seria deseable que
existieran normas especificas que determinaran la eventual procedencia,
presupuestos, alcances y limites de la reparacion de dafios producidos en las
diversas relaciones de familia, pero cuando no las hubiere, s6lo en casos

excepcionales y con criterio restrictivo podria admitirse.

B) La Reparacion del Daiio.

El derecho es un instrumento que sirve para armonizar la vida en
sociedad y prevenir conflictos que inevitablemente puedan suscitarse en las
relaciones interpersonales. En una sociedad es menester preservar los
derechos humanos y lograr el goce de una vida plena. Toda persona que
sufra un menoscabo en su integridad fisica y moral, asi como en su
patrimonio tendra el derecho de obtener la reparacién del dafo sufrido en la
medida de lo posible, restableciendo el orden juridico quebrantado sin que la
compensacion del dafio se vuelva un medio de enriquecimiento ilicito para la

victima, o una condena arbitraria para el causante del dafio.

La rama del saber juridico que se ocupa de la reparacién del dafio
causado se denomina “Derecho de Darios” pero, no obstante, en ocasiones,
cuando la reparaciéon del mismo sea dificultosa, es decir que las cosas no
puedan volver al estado en que se encontraban antes de cometerse el hecho

que origina el dafio, se aplica el resarcimiento del perjudicado mediante la
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indemnizacion de los perjuicios irrogados. Esta obligacion legal de
indemnizar el perjuicio o reparar el dafio causado generard en el obligado,
normalmente, segtin la doctrina el animo de no volver a cometer el hecho que
dio lugar al evento dafioso, so pena de incurrir de nuevo en la conducta ilicita

que dio lugar a la necesidad reparadora.

Al derecho de dafios se le atribuyen una serie de funciones entre ellas:

1. Funcién Demarcatoria.-

El derecho de dafios marca los limites de lo que es licito e ilicito; de lo
que se puede y no se puede hacer, y por ende lo que no esta prohibido, se

permite.

2. Funcién Distributiva.-

Cada uno asume los riesgos propios de la vida y para que ese riesgo se
desplace a otro sujeto hace falta que se den dos elementos: La imputacion
subjetiva y relacion de causalidad, entre el supuesto causante de agravio y el

hecho que origine la obligacién de indemnizar.

3. Funcion Compensatoria.-

Funcién tipica del derecho de dafios; tiene lugar después de sucedido
el hecho, el dafio. Consiste en dejar a la victima inc6lume, como si el dafio no

se hubiese producido.

4. Funcién Preventiva.-

Casi siempre se ha negado esta funcion en el derecho de dafios; No
obstante hoy en dia se va imponiendo la idea de que esta funcién es aplicable

dentro del mismo. Se considera que generalmente las personas evitan el tipo
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de conductas por las que tendran que responder con una indemnizacién. Esta
funcién es especial porque si realizan este tipo, tales conductas evitaran
reincidir en las mismas. Respecto a esta tltima funcién es menester distinguir
“La reparacion del dafio” con su “Prevencién”, es asi que la idea de
prevencioén actia con anterioridad a la produccion del dafio, ya que una vez
que ocurre el hecho dafoso es desplazada por la idea de compensacion del

dafio, siendo su finalidad la reparaciéon del mismo.

En la doctrina como en el ordenamiento juridico al hablar de dafios y
perjuicios, se utilizan algunos vocablos como sinénimos de reparar, tal es el
caso de indemnizar, resarcir, etc. No obstante es posible enunciar ciertas
diferencias entre cada uno, sin olvidar que todos los términos guardan una
estrecha relacion que no permite desvincularlos entre si de forma total, ya
que por lo general se habla indistintamente de “reparaciéon”, “resarcimiento”
o “indemnizacion” del dafio para querer significar la misma idea de la
entrega de una cantidad de dinero al perjudicado por un dafio material o
moral.

Pero ni siquiera la doctrina coincide en este punto, y asi, algunos
autores utilizan los tres términos por igual; otros, como Ortiz Ricol, hablan
s6lo de “reparacion”; y otros, como Lafaille, s6lo de “resarcimiento”. Habré
que decir, en primer lugar, que “resarcimiento” significa etimolégicamente
“reconstruccion”. Segun esto, se trataria de intentar satisfacer con la maxima
precision el vacio material que ha sufrido el dafiado. Pero, para ello, habria
que conocer exactamente el precio de mercado de aquel bien, es decir, en
cuanto exactamente ha disminuido el patrimonio, y volverlo de nuevo a su

situacion inicial. Es de hacer notar que el dafio moral escaparia, estrictamente,
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a esta categoria de “resarcimiento”, resultando mejor hablar de “reparacion”.
La diferencia es que, con la reparaciéon, lo que se intenta es compensar al
perjudicado mediante un aumento de su patrimonio que, hasta ese momento,

habia permanecido intacto.

En cuanto al resarcimiento, se distinguen dos subtipos: resarcimiento
especifico y resarcimiento pecuniario. En el primero, el causante del dafio
proporciona al dafiado algo que reconstruye la situacién anterior de forma
exacta. Se trata de una “restitutio in integrum”. Todo queda como antes. Por
otra parte, el resarcimiento pecuniario consiste en la entrega de una suma de
dinero equivalente al valor econémico del bien dafiado. Si se aplica esto a los
dafios morales, no se hablard de reconstitucion del patrimonio, sino
simplemente de una funcién satisfactoria (no resarcimiento, sino reparacion).
Diferente terminologia utiliza Carnelutti, que engloba dentro del término

“restitucion” tres conceptos:

= “Restitucion directa”, que significaria la vuelta a la situacién originaria
anterior al dano;

» “Resarcimiento”, como la situacion de equivalencia entre el interés
dafado y el interés ofrecido por el causante;

» “Reparacion”, en la que se produce una relacién, ahora de
compensacion y no de equivalencia, entre el bien dafiado y lo ofrecido
por el causante del dafio, generalmente una suma de dinero. No se
pretende reconstruir con ello la situacion originaria, sino compensarla

en lo posible por otras fuentes.
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Se estima que entre el término reparaciéon e indemnizacién podria
establecerse una relaciéon de género a especie, y a su vez define la reparaciéon
del dafio como una forma de Componer o enmendar el dafio que ha sufrido
una cosa; desagraviar, satisfacer al ofendido. Dejando a un lado toda esta
controversia terminolégica entre autores, se ha de decir en general, y como
conclusién, que los términos “reparaciéon”, “resarcimiento” e
“indemnizacién” responden basicamente tal como se enuncié a un mismo
contenido. En un mismo supuesto, unos autores hablardn de resarcimiento y
otros de reparacién, y ambos casos son aceptados. El conflicto surgi6 al
aparecer el dafio moral, porque, hasta entonces, todas las situaciones se
resolvian acudiendo a la funcién de equivalencia del dinero. Se producia, por
lo tanto, un resarcimiento pecuniario sin mas. Al entrar en juego el dafio
moral, algunos le aplicaron la institucién de la reparacién para distinguirlo de
los dafios patrimoniales. Pero otros, lo que hicieron fue extender el término

resarcimiento hasta entonces utilizado, también a los dafios morales.

C. La Indemnizaciéon de Danos y Perjuicios como Especie de la Reparacion del

Daiio.

Cuando se produce un dafio juridico, la ley puede reaccionar de dos
formas mediante la reparacion del objeto o bien dafiado, y si no es posible se

aplicaré el resarcimiento pecuniario.

1. Reparacion in natura o especifica.

Tiene un caracter realmente restitutorio, es decir, lo que se pretende es
conseguir que el perjudicado vuelva, en lo posible, a la situacién anterior al

dafio. Esto se puede conseguir por medio de un “dare” (por ejemplo, la
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restitucion de la cosa robada) o un “facere “(como la eliminacién del acto
ilicito). Aplicando esto al dafio moral crece la dificultad por la naturaleza
inmaterial de los bienes afectados. Santos Briz dice, incluso, “Que no es
posible la reparacion in natura de los dafios inmateriales”.* Pero otro sector
de la doctrina estima que algunos supuestos de dafio moral son susceptibles
de reparacién especifica o in natura. Por ejemplo, el honor puede ser
reparado, a través de medios como la publicaciéon de la sentencia
condenatoria o la retractacion publica del ofensor, porque éstos pueden hacer
desaparecer, al menos parcialmente, los conceptos nocivos que la accion
dafiosa ha generado en la conciencia social. Pero particularmente, en el
derecho de familia estos supuestos de dafio moral que se pueden reparar de
forma especifica son muy escasos, porque es dificil borrar totalmente las ideas
negativas que los miembros de la familia y la sociedad en general han
adoptado sobre una cuestiéon en concreto. Puede que la reparacion in natura
fuera posible en casos, por ejemplo, de un titular en la prensa que anunciara

algo falso, y que lo corrigiera debidamente en su siguiente publicacién.

Muchas veces, la reparaciéon especifica va acompanada de una
indemnizacién pecuniaria, sin que ello desvirtte la naturaleza especifica de la
reparacion. Al no haber ningtin medio cierto para elegir entre reparaciéon in
natura o resarcimiento, en doctrina se expone la idea de que se debe dejar al
juez esta facultad, de forma que el perjudicado puede exigir su derecho a que le
sea reparado el dafio, pero no que esto se haga de una forma determinada.
Respecto a esto, la legislacion familiar se muestra reacia a admitir esta

pretendida facultad del juez, ya que el Cédigo de Familia y la Ley Procesal de

* Santos Briz, Jaime. (1993) Responsabilidad Civil, Edit. Montecorvo, S.A. Pag. 200
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familia establecen expresamente en sus respectivos articulados la reparacion de

los dafios materiales y morales a través de la indemnizacion.

2. Resarcimiento Pecuniario.

Si no es posible restaurar el bien objeto del dafio, se acude al
resarcimiento pecuniario. Lo que se intenta, se consiga en mayor o menor
medida, es sustituir el bien dafiado por su valor monetario. Respecto a los
dafos patrimoniales, en este caso, como los bienes se pueden valorar
econdmicamente, la funciéon del dinero sera la de equivalencia. La diferencia
con la reparacion in natura es que, en el resarcimiento pecuniario no se repara
el mismo bien, sino que se intenta equilibrar el patrimonio del perjudicado.
Aunque el planteamiento parece sencillo tratindose de dafios patrimoniales,
surgen a veces supuestos problematicos, como el caso de un cuadro, que,
ademas del reconocido valor econémico, tiene también un valor intelectual o
cultural. Si ya algunos supuestos de dafios patrimoniales planteaban
problemas, atin es mas controvertida la situacién al tratarse de dafios morales.
Asi existen: Posturas que niegan una posible resarcibilidad pecuniaria del dafio
moral, posturas que afirman que es reparable y posturas mixtas las cuales seran
desarrolladas posteriormente al tratar sobre las teorias sobre la indemnizacion

del dafio moral.

2.2.2 Definicion de Indemnizacion de Dafos y Perjuicios.

En términos generales la indemnizacién de dafios y perjuicios es una
reparaciéon de un mal, y una obligacién de valor cuyo monto debe ser

determinado y precisado por el Juez; a diferencia de lo que sucede con las
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obligaciones de dar suma de dinero, en las que el monto se encuentra
determinado. La indemnizacién sera siempre de cardcter pecuniario y
consiste, en la suma de dinero que el deudor incumplidor ha de entregar al
acreedor para resarcirle los dafios y perjuicios causados por el
incumplimiento, por cualquier tipo de incumplimiento. Segin el autor
Guillermo Cabanellas la figura se define como el “Resarcimiento econémico
del dafio o perjuicio causado, desde el punto de vista del culpable; y del que

se ha recibido, enfocado desde la victima”4°

Sin pretender establecer una definicion dnica en cuanto a la
indemnizacién, sino retomar los elementos constitutivos de la figura y
elaborar una idea basica sobre su significado, se denomina indemnizacién a
la valuacion en dinero de la totalidad del dafio resarcible, que el responsable
debe satisfacer a favor del damnificado, y de esta forma restablecer el
desequilibrio de orden juridico provocado por el hecho dafioso generador de

la obligacion de reparar el dafio.

2.2.3 Elementos Conceptuales.

Se definira en este apartado cada uno de los elementos conceptuales de
la indemnizacién por dafios y perjuicios. En primer lugar por indemnizacién
se entiende resarcir de un dafio, perjuicio o agravio; suma o cosa que se

indemniza, compensacién de un mal, reparacién de un dafio o perjuicio.

# Cabanellas, Guillermo. (1996) Diccionario de derecho usual. Tomo iv, 24* Edic. Edit. Heliasta.
Pag. 384
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En términos generales el dafio se define como el deterioro o menoscabo
que por la accién u omisiéon de otro se recibe en la propia persona o bienes;
por su parte el concepto perjuicio significa genéricamente mal, ofensa,
deterioro, pérdida o detrimento. Interesa ahora el hecho de que las palabras
dafios y perjuicios suelen tomarse como sinénimos en doctrina, usdndose
indistintamente para referirse a todo mal de cardcter patrimonial o
extrapatrimonial. No obstante autores como Guillermo Cabanellas advierten
una diferenciaciéon entre ambos, es asi que denomina perjuicio a “La ganancia
licita que se deja de obtener o los gastos que origina una accién u omisién
ajena, culpable o dolosa”4¢ a diferencia del dafio el cual entiende como el mal
efectivamente causado en los bienes existentes y que debe ser reparado. De
esta forma la reclamacién, valuacién y condena relativas a ambos conceptos
se unifican en la indemnizacién concedida o solicitada por el damnificado, y

se resumen en la férmula dafios y perjuicios.

Finalmente el concepto de dafios y perjuicios se considera uno de los
principales en la funcion tutelar y reparadora del derecho. Ambas voces se
relacionan por complementarse, puesto que todo dafio provoca un perjuicio y
todo perjuicio proviene de un dafio. Se estima que en sentido juridico dafio
serd un mal que se cause a una persona, y por perjuicio, la pérdida de
utilidad o de ganancia, que ha dejado de obtenerse. En definitiva la férmula
dafios y perjuicios para algunos autores se considera la suma de dos nociones

juridicas denominadas también dafio emergente y lucro cesante.

% Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Tomo vi Pag. 213
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2.2.5 Naturaleza Juridica.

La naturaleza juridica de la indemnizacion constituye para la doctrina
una obligacion de dar dinero; asi mismo existen dos teorias sobre la
naturaleza de la reparacion del dafio, la primera denominada teoria clasica
establece que lo que se busca con la indemnizacién es reparar o satisfacer un
dafio privado, que sdlo corresponde reclamar a aquella persona quien
efectivamente ha sufrido una ofensa, creando una relacion juridica de caracter
privado entre el dafiador y el damnificado. Por otra parte la teoria positiva
considera que la reparacion del dafio es de naturaleza publica, equiparandola

a una pena, es decir que seria una sancién publica al ofensor.

La mayoria de los autores prefieren estimar que la reparacion
constituye un auténtico resarcimiento. Ultimamente, se ha tratado de
conciliar ambas ideas, reputando que la reparacion tiene caracter
sancionatorio y resarcitorio simultdneamente. En este sentido se pronuncia
Santos Briz en su obra Derecho de Dafios y Augusto Morillo en su tratado
sobre el caracter resarcitorio y punitorio del dafio moral. En todo caso, existe
un interés social de que toda persona que haya sufrido un dafio material o
moral reciba una reparacion por el agravio sufrido, y el moderno derecho
procesal ha asumido una perspectiva que constituye una preocupaciéon
comun: Que la tutela jurisdiccional no es mas sinénimo de sentencia, sino de
procedimiento estructurado para una tutela efectiva y adecuada de los
derechos humanos, tesis a la que es aplicable al derecho procesal de familia,
en atencion a los principios fundamentales de solidaridad familiar e interés
superior de la familia, siendo asi, que el Art. 1de la Ley Procesal de Familia

establece el caracter instrumental del mismo, al enunciar que la citada ley
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tiene por objeto, “ [...] hacer efectivos los derechos y deberes requlados en el Cédigo

de Familia y otras leyes sobre la materia”.

2.2.6 Fundamento de la Indemnizacion de Danos y Perjuicios.

Reside en un imperativo de justicia, que sufriria agravio si el
damnificado no queda restituido por el dafio que le ha sido ocasionado, sin
dejar de advertir la importancia de la cuestion planteada que en doctrina es
fuente de diversos debates, pero en general es aceptado que cuando la
victima recibe una indemnizacién satisface el dolor sufrido. Tesis que es
aplicable a todas las ramas del derecho y por supuesto en cuanto a las
relaciones de familia; pues lo que se busca es el equilibrio y armonia en el
hogar. Siendo asi, que en la interpretacion del derecho de familia predomina
el reconocimiento de que los miembros de la familia son personas, no cosas,
sujetos de derechos y deberes, en un plano de igualdad, de armonia y de

solidaridad.

2.2.7 Finalidad de la Indemnizacidn.

Para la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia la finalidad de los
dafios y perjuicios es estrictamente resarcitoria. Se trata de reparar el dafio
ocasionado a la victima. A este respecto ha dicho el Dr. Bustamante Alsina:
“La cuestion no tiene que ver con el hecho de proyectar la sancion mds alld de su

orbita natural, sino de hacerla funcionar dentro del derecho de darios donde tiene
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cabida como efecto resarcitorio necesario de la lesion a un interés juridicamente

protegido, sea éste material o moral” 47

En otras palabras, la indemnizacién de perjuicios tiene por objeto
restablecer el equilibrio destruido por el hecho ilicito, otorgando a la victima
un valor equivalente a la cuantia del dafio sufrido, para ponerla en el mismo
estado que tenia antes del acto dafoso. La indemnizaciéon no debe, pues,
exceder del monto del perjuicio, esto es, no puede ser fuente de lucro o
ganancia para quien la demanda. Si obtiene el reintegro de lo que
efectivamente perdi6 -dafio emergente- y de lo que realmente dejé de percibir
como consecuencia inmediata o directa del hecho ilicito -lucro cesante-, el
patrimonio de la victima no sufre menoscabo y, por tanto, el dafio desaparece
y se satisface plenamente la finalidad de la indemnizacién. En cuanto a la
indemnizacién del dafio puramente moral no se determina cuantificando, en
términos econémicos, el valor de la pérdida o lesion experimentada, sino sélo
otorgando a la victima una satisfacciéon, ayuda o auxilio que le permita
atenuar el dafio, moderarlo o hacerlo mas soportable, mediante una cantidad
de dinero, que en su monto o valor sea compatible con esa finalidad

meramente satisfactiva.

2.2.8 El Dafo

En un principio se pensaba que el Derecho de Dafios era extrafio al

Derecho de Familia, en la medida en que la relacién intima entre los

4 Bustamante Alsina, Jorge, “Daiios y perjuicios. Responsabilidad civil derivada del divorcio”,
Enciclopedia de Derecho de Familia, T. I.
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miembros de la familia obstaba a calificar a sus integrantes como dafiadores o
dafiados. Debia primar en las familias una actitud de recato, silencio u
ocultamiento acerca de los dafios injustos alli causados. Se debia atender,
prioritariamente, "a los intereses superiores de la constitucion de una familia
y de su estabilidad"; por sobre todo, debia quedar a salvo la dimensién
fundamental del amor, de la pietas familie, piedad o consideracién debida
entre sus miembros. Ello sin perjuicio de aplicar frente a las conductas

antijuridicas las sanciones especificas de ese Derecho.

Con las primeras décadas del siglo XX, toma impulso la concepciéon
juridica que hace primar los principios de una Republica Democrética e
igualitaria. Esta concepcion provoca la aparicion de partidarios de extender la
responsabilidad por los hechos dafiosos al d&mbito familiar. Los autores que
sostienen la misma, permiten aludir a una "nueva familia", distinta de la
tradicional o clésica; destacando como caracteristica de la misma la necesidad
de una justa democratizaciéon de las relaciones familiares, recogidas por
normas juridicas a nivel internacional e interno; la modernizacion de los lazos
familiares, unida a una fuerte relajaciéon de los vinculos emergentes, y por
sobre todo, la iniquidad que importa dejar un dafo injusto sin la condigna

reparacion.
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A. Definicién
a) Definicion Doctrinal.

Etimologicamente el Dafo proviene del latin “Damnum” que significa
“mal, Perjuicio, afliccion, privaciéon del bien” .48 “Dafio es toda desventaja que
experimentamos en nuestros bienes juridicos (patrimonio, cuerpo, vida, salud,

honor, crédito, bienestar, capacidad, de admision .etc.) 4

Genéricamente el dafio es definido por Jorge Mosset Iturraspe como:
El presupuesto central de la Responsabilidad Civil. Hugo Alsina lo considera
como el elemento del acto ilicito sin el cual no existe responsabilidad civil; y
que ademads constituye una condiciéon de la accién por dafios y perjuicios.
Guillermo Cabanellas define al Dafio como: el mal que se causa a una persona
o cosa, como una herida o rotura de un objeto ajeno. Asimismo, define a los
Dafios y Perjuicios como la férmula o abreviatura de la indemnizacién de
Dafios y perjuicios, voces que se relacionan para completarse; puesto que
todo dafio provoca un perjuicio y todo perjuicio proviene de un dafio.
Federico Colombo por su parte considera a los dafios materiales como los
dafios econémicos o patrimoniales derivados de los hechos que importan una
causal de divorcio, como los nacidos de la disolucién anticipada de la
sociedad conyugal, contrataciéon de una empleada para cuidar los nifios,
mudarse, etc. .La definicion aceptada  en nuestra investigacion es la

otorgada por el Maestro Omar Barbero. Quien sostiene que dafio es “La idea

* Diccionario Enciclopédico Hispano Americano, tomo 7, Ed. W:M .Jackson Inc.
* Tratado de Enneccerus,Tomo II,Vol 1°,Pag. 61.
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de ofensa, lesién, menoscabo o disminucién ocasionados a una persona ya en

si misma, ya en sus sentimientos a sus bienes materiales”50.

B. Clasificacion Doctrinaria de Danos.

a. Dafio Directo e Indirecto.

Esta clasificacién surge del contexto general de la teoria del dafio,
clasificados tomando en cuenta el tipo de relacién existente o que ha
existido entre el dafiador y el acto u omisién que lo ha provocado, y que ha
ocurrido como consecuencia inmediata o mediata de los actos ilicitos
cometidos. En el caso de divorcio por el conyuge culpable. Los cuales se
dividen en: 1) Dafio Directo y 2) Dafio Indirecto; también conocidos como

Dafio inmediato y mediato.

1) Dafio Directo o Inmediato: Es el menoscabo que sufren los bienes

que componen el patrimonio; y aquellos dafios derivados del hecho ilicito
constitutivo de la causal de divorcio son inmediatos por tener una conexion

causal de primer grado.

2) Dafio Indirecto o Mediato: Es el menoscabo que sufre el patrimonio

del damnificado como una repercusiéon o reflejo del dafio causado a una
persona en sus derechos o facultades; los derivados del divorcio en si, son
mediatos, por tener una causal de grado mas lejano que resulta solamente

de la conexiéon de un hecho o acontecimiento distinto.

> Barbero, Omar, Op. Cit. Pag. 92
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b. Dafio Material o Patrimonial.

Es aquel que recae sobre el patrimonio, sea este directamente en las
cosas o bienes que lo componen perceptible por los sentidos, sea
indirectamente como consecuencia o reflejo de un dafio causado a la persona
misma en sus derechos o facultades. Este es aquel sufrido en los bienes
econdmicos destruidos o deteriorados. Se considera que el dafio patrimonial
es una modificacion disvaliosa del patrimonio que se traduce en un modo de
estar diferente a aquel en que se encontraba antes del hecho, como

consecuencia de éste y econdmicamente perjudicial.

Este dafio a su vez se divide en:

1) Dafio Emergente (Damnum emergens): es el que se produce en el

momento de origen del dafio y que es equivalente a todos aquellos
perjuicios que por ejemplo serian los gastos realizados por asistencia
médica en caso de lesiones fisicas, o si la victima ha sufrido un menoscabo
sus calidades siquicas a raiz de la incapacidad derivada de las lesiones
recibidas que imposibilitan a la victima desempefiarse en sus ocupaciones;

en otras palabras el empobrecimiento del patrimonio.

2) Lucro cesante (Lucrum cessans): que alude a la utilidad que la

victima ha dejado de percibir; o como la ganancia o beneficio que se ha
dejado de obtener por obra de otro, perjudicial para los propios intereses.
“Es la frustracion de ventajas econdémicas esperadas o sea, pérdida de un

enriquecimiento patrimonial previsto,®” que como tal es dificil distinguir

3! Barbero Omar, Op. Cit. Pag.117
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pues esta ligado intimamente a la indemnizacién por dafios y perjuicios y la
usura valorando en razén de ello, que la indemnizacién importa no sélo por
el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia que

haya dejado de percibir.

c. Dafio Moral o Extrapatrimonial.

Esta clase de dafios se ubica dentro de los dafios directos este se da
cuando la lesién afecta un bien juridico contenido en cualquiera de los
derechos de la personalidad: vida, integridad corporal, intimidad, honor,
imagen. También es directo el dafio moral que se inflige por un ataque,
menoscabo o desconocimiento a cualquiera de los atributos de la persona:
nombre, capacidad, estado de familia. Sobre el dafio Moral se han dado

diversas clasificaciones como la que otorga Jorge Mosset Iturraspe:

a) “Los que afectan la Parte social del Patrimonio moral; el
patrimonio Moral: honor, reputacion. etc. y los que atacan la
parte afectiva del patrimonio moral: dolor, tristeza, soledad,

etc.

b) Dafios morales que originan directa o indirectamente dafios
patrimoniales: cicatriz deformante, etc. dafios morales puros:

dolor tristeza, etc.” 52

52 Mosset Iturraspe_Responsabilidad por Dafies. 1999, Tomol, Argentina, Editores Rubinzal
Calzoni, Pag.262.
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Llambias, distingue en el Dafio moral “Al que denomina género y
Agravio Moral al que seria la especie calificada por la lesién intencionada por

el dolo” .53

El dafio Moral segin las conclusiones de Las Segundas Jornadas
Sanjuaninas de Derecho Civil del afio1984, fue considerado por Zavala de
Gonzalez, Mosset Iturraspe, Stiglitz, Pizarro y otros estudiosos como el dafio
consistente en: “Una modificacion disvaliosa del espiritu en el
desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia
de una lesiéon a un interés no patrimonial que habra de traducirse en un
modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como
consecuencia de éste y animicamente perjudicial.”>* Consistiendo dicho dafio
en ese sufrimiento de la persona por molestia en su seguridad personal o por
la herida en sus afecciones legitimas o el experimentado en el goce de sus

bienes.

d) El Dario a la Persona

La doctrina ha proclamado la necesidad de un replanteo de la nocién
del dafio y no sé6lo concebirlo en su clasificacién tradicional de dafio que lo
divide en Patrimonial y moral que resultaria insuficiente para dar soluciones
justas en numerosos supuestos de la vida real, que a su vez serian los medios
por los que el jurista utilizaria para alcanzar una finalidad superior: hacer
justicia en un marco de seguridad y equidad; “donde no se ubicaria al

concepto de dafio desde una visién netamente patrimonialista del perjuicio

> Ibid. Pag.261.
3% Pizarro Ponce de Leén, 2000, El Daiio Moral, Edit. Hammurabi Argentina.Pag.36.
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a otra que pone como epicentro a la persona.”® Y el llamado dafio a la
persona no se agotaria en el dafio patrimonial (lucro cesante y dafio
emergente) y moral; si no que da cabida a otras clasificaciones de dafios mas
especificos.

1. El Dario Bioldgico v el Daiio a la Salud.

El Dafio a la persona cubriria todos los aspectos de la rica y compleja
personalidad humana comprendiendo aquellas conductas que afecten la
salud integral del agraviado. Distinguiéndose entre el dafio bioldgico y del
dafio a la salud. El primero representaria la faz estdtica del dafio a la persona
que haria alusién a la integridad psicofisica del damnificado. (El dafio que
afecta la normal eficiencia sicosomética del sujeto); mientras el dafio a la
salud representaria el aspecto dindmico del dafio a la persona, es decir un
déficit en lo que atafie al bienestar integral al sujeto, derivado de la accion
del dafio biolégico; ya que su informe corresponde al juez sobre la base de
los informes proporcionados por los médicos sobre la entidad y alcances

del dafio biolégico producido.

=  Provecciones del Dafio a la salud

La admisiéon del dafio a la salud implica el considerar diversas
categorias y alcances como:
1. El dafo ala vida en relacion.
2. Dafio Estético.
3. Dafo Sexual.
4

Dafio Psiquico.

> Ibid. Pag.56
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5. Dafio al Proyecto de Vida.

1. El Dafio a la vida en Relacion

Conocido como perjuicio a la vida de Relacion (préjudice d agréement).
Este dafio se configura cuando el damnificado experimenta una aminoracién
psicofisica que le impide o dificulta la aptitud para gozar de los bienes de la
vida que tenfan antes del hecho lesivo y como consecuencia de éste; es decir
la reduccion de la capacidad de expansion y de afirmacién en las relaciones
socioecondmicas; de la posibilidad de ubicarse o reinsertarse en las relaciones
sociales y ain de mantenerlas en un nivel normal a causa de la

disminucién sufrida ; de adquirir una determinada posicién social.

2) Dafio Estético. Calificado como el detrimento corporal de frecuente

relevancia que incluye todo quebrantamiento de su incolumidad espiritual,
abarcando cualquier menoscabo de sus posibilidades de querer, pensar, o
sentir y de actuar, en sus potencias y atributos; puesto que la persona
humana tiene derecho a resguardar su estética (rostro, figura, etc.), de ahi que
todo dafio que la afecte genere su reparabilidad. “Este dafio en particularidad
guarda relacion con la personalidad de cada ser humano y especialmente con

aquellas personas que hacen un culto de su estética”>¢

3)_Dafio Sexual. Es aquel que produce la pérdida o disminucién de la

funcion o del complejo de funciones de los 6rganos sexuales, en sus

componentes endocrinicos y exocrinicos cuya finalidad es: a) El desarrollo

% De Cupis, Adriano, Teoria General de la Reparacién de los Daiios. Pag. 83
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psicofisico del individuo que se traduce en: La madurez sexual. b) La

Reproduccion. c) El Placer de la libido.

Los cuales se pueden observar en la victima de lesiones en sus 6rganos
genitales, quien experimenta una dificultad temporaria o definitiva para
procrear, por el contagio de alguna enfermedad transmisible por via sexual o
por cualquier trauma de indole sexual. Esta clase de dafio puede proyectarse
por el ambito patrimonial, afectando por ejemplo el desarrollo fisico de la
persona  (causandole traumas siquicos que conspiren contra de sus
posibilidades de éxito y de obtener beneficios econémicos) o morales

(mortificindolo en sus afecciones legitimas quebrantando su espiritualidad).

4) El dafio Psiquico.

Es la perturbacién transitoria o permanente del equilibrio espiritual
preexistente, de cardcter patolégico producido por un hecho ilicito.
Comprende los efectos que una lesion puede generar como graves
trastornos siquicos, el shock eléctrico, la intoxicaciéon con productos téxicos
que afecten el sistema nervioso, depresion reactiva, depresion en el nifio la
cual entre alguna de las causas regula que “Algunos nifios desarrollan
sentimientos muy fuertes de depresiéon a causa de la pérdida de uno de sus
padres a razoén del divorcio ya que la familia queda rota por este; de forma

que esta perdida transforma al nifio. 57"

7 Genovard. C.Gotzens, J Yontane, 1987 Problemas Emocionales en el Nifio. Barcelona,
Edit.Herder, Pag 49.
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Asimismo la inseguridad que esta determinada entre otras de sus
causales por el Rechazo por parte de los padres, que naturalmente incluye
en diferentes grados de una cierta falta de afecto: una persona se desarrolla
desde la infancia hasta la edad madura a través de un concepto global de
autosuficiencia, autovaloracién, y adecuacién que le permita crear los
medios suficientes para defenderse en la vida; otras patologias siquicas la
constituyen “Las fobias que wubican a los problemas emocionales
experimentados en el interior de la familia como: el divorcio, la separaciéon
como situaciones que la originan, conjuntamente con la ansiedad y los

terrores nocturnos en los nifos ( ...)"”58
La autonomia de estas categorias apunta a la entidad de bienes
menoscabados més que a los intereses conculcados, y especialmente, a las

consecuencias que genera la lesion.

5) El Dano al proyecto de vida.

Se denomina asi al dafio que trunca en mayor o en menor medida el
proyecto de vida que impide en consecuencia que la persona desarrolle su
personalidad, afectando la manera de vivir de cada uno y la libertad que
cada uno tenemos de definir nuestro proyecto existencial, de ser como
somos y no de una manera distinta, impuesta por terceros, este es un dafio
con una enorme proyeccion futura de cardcter continuado que va mas alla
de la esfera sensitiva del damnificado y comprometeria el futuro del ser

humano.

*Ibid..Pag. 68.

96



C) Clasificacion Legal de Daifios.

En el derecho salvadorefio la concepcién legal del dafio esta dividida en

dos areas del dafio:

(— a) Dafio Material:{ 1) Dafio Emergente y 2) Lucro
Clasificacion Cesante.
__ b) Personal: { 1) Dafio Moral y 2) Dafio psicolégico.

En un primer momento y desde la 6ptica constitucional se concibi6
sOlo los dafios materiales y luego fue trasladada a el cédigo civil, siempre
desde la concepcion del dafio material tnicamente por razones historicas;
desde el afio 1950 es observada la clasificaciéon de los dafios en Moral y
material categorizacion que fue trasladada hasta la normativa familiar,

donde se regula como el dafio en sentido moral y material.

a. El Dafio material

Este se ha configurado de forma dispersa en nuestro ordenamiento
juridico es asi que en el Codigo Civil se estructura un extenso apartado del
dafio desde la perspectiva material del dafio contractual y obligacional de las
relaciones civiles. Art.2065 c.c. y siguientes. "El que ha cometido un delito o
cuasidelito o falta, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena que le

impongan las leyes por el hecho cometido”
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El Dafio Emergente y El Lucro Cesante se hallan descritos en los Arts.
1427, 2082, c.c y siguientes. Art. 1427c.c. La indemnizacion de perjuicios

comprende el daiio emergente y el lucro cesante.
Art., 2082, c.c. “Las imputaciones injuriosas contra el honor o crédito de
una persona no da derecho para demandar una indemnizacion pecuniaria a menos de

probarse datio emergente o lucro cesante que pueda apreciarse en dinero.

b. Daiio personal.

Esta parte de la clasificacion legal del dafio se configura por la
influencia de los tratados y convenciones. Se encuentra comprendido en el
Art. 2, literal g) Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la Violencia Contra la Mujer. “Los Estados parte condenan toda forma
de violencia contra la mujer y convienen en adoptar por todos lo medios apropiados
y sin dilaciones politicas medidas orientadas a prevenir sancionar y erradicar dicha
violencia y llevar a cabo lo siguiente : g)Establecer los mecanismos judiciales
administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga
acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dario u otros medios de compensacion

justos y eficaces...”

1) Dafio Moral “El dafio moral es cualquier lesién a los sentimientos o
afecciones legitimas de una persona, ya sea porque se le ocasionen perjuicios
que se traducen en padecimientos fisicos, o bien porque de una manera u otra

se perturbe la tranquilidad y el ritmo normal de vida del damnificado.”>® El

59 . . e - ... . .
Colombo Federico, Indemnizacion de los daiios y perjuicios en la separacion personal y el

divorcio. Referencia, Jurisprudencia Argentina: C. Nac. Civ., sala E, 15/5/1996, - F., B. v. Club
Gimnasia y Esgrima).JA 1998-I-sintesis.
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cual ha sido establecido como un mandato Constitucional a través del Art. 2
Inc. 3° Cn.” Se establece la Indemnizacion, conforme a la ley, por darios de cardcter

moral.”

2) Dafo Psicolégico Esta clase de dafio estd regulado por la Convencién
Belem Do Para, Art.2, Convenciéon adoptada por la OEA, el 9 de junio de 1994
Art. 7 Que enuncia: “Se entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia
fisica, sexual y psicologica: a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica
0 en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion,

maltrato y abuso sexual”.

D). Requisitos del Dafio Resarcible.

Para que un dafio sea considerado resarcible es necesario que

concurran los siguientes requisitos:

("~ a) La Certeza del Daiio.
b) El Dano debe de ser Personal.
Requisitos < c) Autonomia del dafio
del dafio d) Indivisibilidad del Dafio
e) La Subsistencia del Dafio.

N\~ f) Temporalidad del Dano.

a) La certeza del daiio.

El dafio para que sea resarcible debe ser cierto y no puramente

eventual o hipotético. “Lo anterior equivale al sinénimo del perjuicio ya
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producido, como requisito para acordar una accién; suponiendo una
existencia real o, al menos la, probabilidad suficiente de una existencia futura.
Este requisito es aplicable a las dos clases de dafios material y moral segtin los
caracteres del objeto lesionado que puede recaer sobre la persona o algin
perjuicio a la salud disminucién de la capacidad de trabajo, debilitamiento
fisico o mental, desfiguracién o sobre los derechos inherentes como por

ejemplo el honor, la intimidad, palabra hablada, imagen. etc.

b) El dano debe ser Personal.

El caracter personalisimo hace alusion a la inherencia que el dafio
moral reviste en atencién a la persona, y, por ende la accion tendiente a la
percepcion  de la indemnizacién patrimonial o moral ya que la
indemnizacién cuando quien fue victima nada reclama en vida no supone
que pasa a los herederos pues, s6lo éste es quien puede renunciar a la
accion o perdonar al dafiador. Este cardcter es mas personalisimo en el dafio
moral que en el material por cuanto el dolor en general, la lesion. Es en
consecuencia de este razonamiento que se infiere las siguientes
aseveraciones, que la accién resarcitoria no puede ser trasmitida a terceros

por acto entre vivos y tampoco puede ser ejercitada por acreedores.

c. Autonomia del dafio.

La autonomia se constituye en el sentido que para el caso del dafio
moral este es principal y no accesorio ni dependiente de otra clase de darfio,
en particular, asimismo es un dafio exclusivamente humano o del hombre no

obstante que en nuestro dmbito normativo la indemnizacién de dafios y

5 Mosset Iturraspe, Jorge. Op. Cit. Pag. 259.
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perjuicios es procesalmente una accién que acompafia en primer lugar a la
accion de declaratoria judicial de paternidad, el divorcio, la nulidad del

matrimonio, y en otras situaciones relativas al menor.

d) Indivisibilidad del Dafio.

Se sostiene que el dafio es indivisible en el sentido que cada uno
padece por entero su sufrimiento, sin que sea admisible una especie de
division entre todos los que concurren a reclamarlo. Este requisito es
explicado por, Borda, citado por Jorge Mosset Iturraspe en su obra La
Responsabilidad  por Darios ”"Quien sostiene que puede concurrir que
demande por dafio moral la esposa, concluida la demanda de uno de los
hijos a este sigue la demanda de otro hijo, procesalmente esto podria derivar

en un aumento desmedido de la indemnizacién a cargo del obligado.” 1

e. La Subsistencia del Dano.

La doctrina indica que el dafio debe subsistir al momento de dictarse
la sentencia; ya que nadie puede pretender la reparacién de un perjuicio que
ya ha sido resarcido. Si es el propio responsable quien ha indemnizado a la
victima después de que ésta ha accionado contra él, y ya los actos
procesales van en su curso habitual; suscitindose en derredor de este
aspecto  cuestiones acerca del quantum reclamable principalmente por
cuestion de depreciacién monetaria y relativos a la cuantificacion y monto

de la indemnizacion.

5! Apud, Ibid. Pag.198
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f. Temporalidad del Darfio.

El Dafio moral puede ser permanente o transitorio segin que la
alteracion en el estado el espiritu, la modificacion gravosa, sea la
consecuencia de un hecho que ocurre y desaparece o de un hecho que
perdura. Como ejemplos de ello tenemos en el caso de los dafios o lesiones
en el cuerpo o en la salud como pérdida de la vista, cicatriz, depresiones;
tiene mucho que ver con la evaluaciéon del dafio moral y con las
circunstancias que el juez debe apreciar a través del auxilio prestado por los
peritos requeridos por el juez. Es sabido que el tiempo, si no alcanza a borrar

los sufrimientos, tiene la virtud de disminuir su intensidad.

E) Causas y efectos del Daiio Familiar.

i) Las causas del dafio Familiar

Entre las causas que lo originan los dafios se enuncian las siguientes:

a) Sociales.

En atenciéon a que en la sociedad salvadorefia y en la familia se
alberga un alto grado de violencia a raiz algunas veces del alcoholismo, y
sometimiento u obediencia que muestra la victima en relaciéon al dafiador o
dafiadora , provocando  altercados que degeneran en violencia a la que le
prosigue el divorcio y algunas veces en dafios no s6lo en la persona del

conyuge, su integridad sino en los hijos y su desarrollo emocional.
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b. Culturales.

En este apartado se ubica como primera causal del dafio familiar
al grado desmedido del machismo, y al florecimiento del feminismo radical,
extremos que provocan en la familia un alto estandar de irresponsabilidad del
conyuge dafiador hacia su ntcleo familiar, asi como el reproche social que
experimenta el perjudicado; de igual forma el desconocimiento por parte de
las victimas que sufren dafios de que los mismos pueden ser reclamados como
una figura auténoma que provoca el derecho de accién, y no sélo alegada
como delito en la rama penal; ya que al realizar un sondeo en los diferentes
tribunales de familia de la zona oriental y observar las demandas
concernientes a casos donde se reclama indemnizaciéon de los dafios y
perjuicios es muy notable el incremento y la frecuencia de la Declaratoria
Judicial de Paternidad qué se aglutinan en dichos tribunales, y que
dependiendo del litigante que patrocine a la victima asi, estds son

acompafnadas accesoriamente de la accién indemnizatoria.

ii. Efectos del Dafio Familiar.

Los efectos posibles del dafio se dan desde dos ambitos, las
consecuencias del dafio mismo y las que dimanan de la necesidad de acudir a
un procedimiento para su reclamaciéon como una acciéon tendiente a la
reparacién. Algunos de los efectos del dafio familiar son los siguientes:

* Obligaciéon indemnizatoria para el dafiador.
* Lanecesidad de la victima sea esta patrimonial o espiritual.
* La desintegraciéon Familiar.

» El desequilibrio Emocional en el nticleo Familiar.
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* Laintervencion necesaria del juzgador.
* La desmejora Patrimonial del Dafiador.

= Lanecesidad de la indemnizacién ante el dafio causado.

F) Parametros para determinar el daiio.

Los parametros para valorar el dafio, son los hitos que sirven al juez de
familia para hacer una imparcial valoraciéon y determinacién de la
indemnizacién; en la practica forense los jueces de familia para otorgar la
indemnizacién no poseen normas claras y especificas que les indiquen los
puntos que les servirdn para determinar la indemnizacién de igual manera
como en los alimentos, donde se incluye segan Art. 254 Pr. F. De la
proporcionalidad parametros como: La capacidad econémica, necesidad del
solicitante, y las obligaciones del conyuge demandado. Situaciones que en
referencia a los dafios no fueron legisladas en la ley familiar; y que son un
grave obstdculo para el juzgador y los litigantes. La doctrina sin embargo, si
desarrolla los parametros asi lo afirma el autor Gil Barragdn Romero en su
libro “Los Elementos del Dario Moral” donde se expresa que “Se difiere
mucho en cuanto a cuales serdn los parametros para valorarlo pero sostiene
que el juez debe considerar el hecho generador y sus circunstancias, cual es
su importancia, y luego el aspecto subjetivo; para determinar con justicia el
monto de la reparacion se considera a la gravedad de la falta, y la gravedad
objetiva del dafio, la personalidad de la victima, y por fin la personalidad
del ofensor, en cuanto pudiere tener influencia sobre la intensidad objetiva

del agravio”2.

62 Barragan Romero Gil,_Los Elementos del Daiio Moral Pag. 114.
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Es asi que de forma practica hemos enumerado diferentes parametros
que si consideré en la normativa Penal. Asi mismo la Doctrina Salvadorena
considera para la rama Penal un listado de medidas que por su actualidad y
acertada regulaciéon son consideradas como idéneas para que el Juzgador
Familiar las integre a la normativa ya existente.

Siendo los siguientes:

( a) La Entidad del Dafio y El perjuicio causado.
b) Las necesidades de la victima,
Parametros < c) Beneficio por la comision del delito,
d) Edad de la victima.
e) Estado y aptitud laboral de la victima.®3
\

Considerando dnicamente los atinentes a la rama familiar y los que

algunos juristas de avanzada ya han previsto y aplicado.

a) Entidad del Dafio y el Perjuicio causado.

Para valorar la entidad del dafio se desarrollara en el dafio moral en
atencion a la dificultad notoria que ostenta el dafio moral; la entidad del
dafio debera atenderse a la gravedad objetiva del dafio causado para lo

cual se requiere de:

1) Pautas para su determinacién: Se considera que el dafio moral se

determina en funcién de la entidad que asume la modificaciéon disvaliosa

63 Alvarenga Vasquez José Salomoén, 2000, El Salvador revista N°5. La Responsabilidad Civil
Delictual, Revista Judicial de Paz Edit. Justicia de Paz, Pag.107.
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del espiritu, el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir
(en el caso de los nifios), por la repercusiéon que tal minoraciéon determina en
el modo de estar de la victima que resulta animicamente muy perjudicial, el
dolor, pena , la angustia, la inseguridad por la parte vencida en caso de
divorcio y mas aun en el caso de nulidad matrimonial; son solo elementos
que permiten aquilatar la entidad objetiva del dafio moral padecido. Todo

lo anterior son situaciones a ser valoradas por el juez.

2) Elementos Cuantificables.

No basta aqui con una mera invocaciéon genérica de la existencia del
dafio moral. Es menester que se especifique en que consiste el mismo, cuales
son las circunstancias del caso como incidi6 la persona en el damnificado. Las
circunstancias tienen gran significacion para la determinacién objetiva del
dafio moral experimentado por el perjudicado, al mismo tiempo para la
concrecién de una solucion equitativa valordndose aspectos como la edad,
sexo, condiciéon social, la indole de las lesiones sufridas, el tiempo como
factor coadyuvante para agravar el dafio (accién de declaratoria Judicial de

Paternidad) la gravedad del padecimiento espiritual.

b. La necesidad de la victima.

La existencia del dafio moral ha figurado por largos afios en el
mundo juridico sélo como una figura formal y esto se traduce en situaciones
marcadamente injustas y desnaturalizantes de la reparacién del dafio
sufrido ya que muchas veces el juzgador por desconocimiento, temor o por
preconceptos otorga un quantum indemnizatorio inapto para reparar lo

dafiado. Pues figura la indemnizacién como algo simbolico o una burla para

106



el damnificado y un motivo de enriquecimiento indebido para el responsable

que el derecho no puede consentir.

Pues se debe entender la necesidad de la victima en el caso de accion
judicial de paternidad como un emolumento necesario para subsistir con
sus hijos, asimismo en caso de la nulidad matrimonial como una forma de
resarcir la perturbaciéon que ese acto ilusorio origindé en su entorno
psicolégico y el desmedro que sufrieron sus bienes por los gastos
ocasionados a raiz de la supuesta boda; en caso del divorcio ese
desequilibrio econémico que el dafiador causé en la persona de la victima o
victimas en atencién a los ingresos que percibia el nicleo antes del hecho y

mas cuando uno de los cényuges dependia del otro econémicamente.

c. Estado v aptitud laboral de la victima.

Este pardmetro hace alusién a la condicién laboral o profesional del
conyuge que resulta en desventaja en caso de divorcio en razén a la
incapacidad o capacidad fisica, o mental que acarre6 el dafio; por ello es
incapaz de entrar al mercado laboral, asi también por la carencia de una
profesion por haber dedicado su esfuerzo y potencias tinicamente al hogar o

por razones subjetivas.

Este parametro debe ser uno de los principales que debe abordar el
juzgador para conceder una cuota indemnizatoria por que de el se deriva la
subsistencia del otro, la capacidad que ostenta un cényuge del otro que
paralelamente al considerar que si ambos ostentan cargos de gran

percepciéon de ingresos no hay dificultad alguna para valorar la
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indemnizacién justa pero en caso de existir un desequilibrio de uno de los

conyuges frente al otro debe valorarse la Pensién Compensatoria .

d. Edad dela Victima.

Este parametro tiene mucha significancia procesal ya que indica la
edad del menor, la edad de los esposos, la duracién del matrimonio,
permitiéndoles al litigante y el jugador apreciar la cantidad a la que
ascenderia la indemnizacién por los dafos recibidos, el impacto que estos
causaron en la victima sea esta mayor o menor de edad, indicindole el
grado de conocimiento que la victima ostenta; asimismo el sostenimiento de
éste por la vida, la capacidad sicolégica con la que podria asimilar lo
acaecido; Qué cantidad es la justa a cancelar en concepto de indemnizacién
de dafios y perjuicios, si se toma en cuenta el nivel educativo en caso de que
las victimas sean menores. Para el Juzgador es relevante pues, le permite
considerar el grado de madurez emocional que posee la victima asi, como el
grado de intencionalidad del dafiador, siendo éste el factor que le motiva, a

otorgar una menor o mayor cantidad en concepto de indemnizacién.

G. Consecuencias lesivas.

El dafio considerado como acto ilicito afecta por via directa a la
victima y sus consecuencias pueden ser calificados en primer término

como de orden:
1. Patrimonial.

Ya que imponen al dafiador y responsable la obligacion de
restituir, reparar o resarcir a la victima por el hecho cometido y la

forma de repararon serd dineraria y bajo el importe que designe el
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juzgador en sus respectivo fallo y a través del cual este se ve
obligado a indemnizar a quien haya sufrido el dafio, de la clase que

éste sea.

Psicoldgicas.

Porque también alteran el estado animico de la persona,
perturbando su tranquilidad en multiplicidad de circunstancias. Ello ha
determinado a decidir una reparacién completa, integrada por el dafio
patrimonial efectivo y el agravio moral, con la advertencia de que en
ciertos casos, el deslinde no es fécil, porque puede existir lo que se
denomina dafio moral puro y un agravio moral con derivaciones ciertas
sobre el patrimonio de la victima. Las consecuencias psiquicas y las
morales se diferencian en primer lugar por el impacto que éstas causan
en la persona. ya que el dafio psiquico origina un desequilibrio
espiritual que genera patologias que afectan al individuo en sus
actividades cotidianas, asi como el disfrute de la vida; mientras que en el
dafio moral no necesariamente implica un dafio en la psique. Otra
diferencia radica en que la indemnizacién que se reclama por el dafio
moral procede atin cuando el reclamante ha padecido lesiones leves; en
cambio el dafio psicolégico requiere efectos de caracteres traumaticos en
el individuo asi también el monto del resarcimiento a condenar por el
dafio psicoloégico ocasionado se determina por la gravedad de la lesiéon que
debera ser probada, y valorada prudencialmente por el juez; y en el dafio
moral dicha obligacién se declara al comprobarse la adecuacion del
supuesto plasmado en la norma y la realidad, de manera que su monto se

determina con base a la capacidad econdémica del obligado.
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3. Fisicas.

La reparacion del dafio fisico causado debe ser integral, es
decir que debe comprender todos los aspectos relativos a la integridad
fisica del individuo, o dicho de otro modo debe resarcirse las
disminuciones sufridas a consecuencia del hecho dafioso y que le impidan
desarrollar normalmente todas las actividades que el sujeto realizaba antes
del acaecimiento del dafio; como también compensar de algiin modo las

expectativas frustradas.

2.2.9 Teoria sobre la Indemnizacion del Daiio Moral.

A) Teorias Positivas.

En torno a la Indemnizacién dineraria del Dafio Moral oscilan
diferentes teorfas que la admiten pacificamente y que basan
fundamentalmente a ésta en el valor econémico de las cosas y el papel del
dinero desde su funcibn como denominador comuin de los valores.

Traducidos luego en un forma de reparabilidad para la victima.

Esas teorias las constituyen:

A.a) De la Pena o Sancién Ejemplar.

Para un sector minoritario de la doctrina y la jurisprudencia Argentina
la reparaciéon del dafio moral no constituirfa un resarcimiento, sino una
verdadera sancion civil mediante la cual se reprobaria de manera ejemplar la

falta cometida por el ofensor. “Considerando a los dafios que no deben
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quedar sin producir consecuencias juridicas relevantes cuando han sido
ejercido con dolo imponiendo el pago de una indemnizacién a la victima que
no seria resarcitorio si no sancionatorio: una verdadera pena civil”.64
“Centrando su atencion dicha teoria en el castigo a la conducta dolosa del
autor del dafio.”®> Distinguiendo los autores que se inclinan por esta teoria
entre el agravio moral y el dafio moral, siendo el primero una especie del
género de la lesion intencionada y manifestando que sélo el dafio moral es

resarcible. Esta doctrina fue descalificada por la Corte Suprema de Justicia

Argentina en el fallo de 1985. 6

A.b) Teoria del Resarcimiento del Dafio Moral.

En el derecho moderno es aceptada esta teoria de cardcter netamente
Resarcitorio que asume la indemnizacién del Dafio moral, ésta propone una
solucion justa y equitativa, porque pondria con criterio realista la situacion de
la victima en funcién del menoscabo por ella experimentado, se distingue con
precisiéon la diferente funcién que cumple el dinero en la reparacién del dafio
moral y material; No se trata de prostituir el dolor poniéndole un precio, ni
de degradar sentimientos sino, de brindar una compensacién. En esta teoria
se sostiene que todo gira en torno al dafio injustamente sufrido por el
damnificado que debe ser resarcido, provenga de conductas dolosas,

culposas, o riesgosas, la sancién asume un caracter personal.

64 Pizarro Ramoén Daniel, Op. Cit. Pag.84

% Segun Ripert Lo que mira en realidad la condena no es la satisfaccion de la victima sino el castigo
del autor. no teniendo los dafios y los perjuicios un caracter Resarcitorio sino ejemplar.

6 Referencia de Jurisprudencia: CSJN.,5/8/86,Santa Coloma, Luis F. y otros c. Ferrocarrileros
Argentinos J.A 1986-1V-624.
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B. Concepciones Doctrinales Negativas.

Estas definen el dafio moral mediante algo tan simple como la
contraposicion con el dafio patrimonial. Este enfrentamiento se lleva a cabo,
principalmente, atendiendo al objeto sobre el que recae el dafio y la
repercusion de dicho dafo sobre el patrimonio del afectado. Junto a estas,
otra corriente doctrinal se centra en el caracter inadecuado del dinero para
compensar este dafio. Sin embargo, esta teoria no se sustenta puesto que,
aunque el dinero no equivale totalmente al dafio o lesiéon causado, si lo

compensa en parte.

Volviendo a las dos corrientes principales se tiene:

B.1)_Atendiendo al objeto del dafio moral: Tienen en comun la

consideracion del dafio moral como aquel que no es patrimonial o que no
lleva, por si mismo a una pérdida econdmica. Asi no queda afectada la
naturaleza de éste dafio por la coexistencia de consecuencias tanto

patrimoniales como morales.

B.2)_Atendiendo a la falta de repercusién sobre el patrimonio: Se

considera que el dafio moral es aquel que no recae sobre el patrimonio, se
centran exclusivamente en la repercusiéon del dafio y no en su naturaleza.
Esto es criticable puesto que de aqui se deduciria que cualquier accién que
recaiga sobre un bien moral, pero también tenga consecuencias en el
patrimonio, serd considerado como un dafio patrimonial aunque su
naturaleza sea moral; lo que se considera en doctrina que podria llegar al

extremo de que ningtn dafio segin esta teoria, sea moral. Por ejemplo un
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dafio a bienes juridicos no patrimoniales como el honor o la vida por tener
consecuencias sobre el patrimonio no son considerados bienes morales. Esto
es lo que se denomina “prejuicio patrimonialista” y a esto se llega porque no se
parte del dafio en si mismo sino de su repercusion en el patrimonio o en la
esfera personal o familiar de la victima. A estas dos doctrinas expuestas, no
obstante se les critica, segn autores como Rafael Garcia, el que intenten
homogeneizar dos conceptos que no tienen una misma naturaleza como son

el dafio patrimonial y el no patrimonial.

C. Teoria mixta.

El dafio en general es, segin esta teoria, la lesion de un bien juridico
tutelado por el derecho. Por lo que se debe atender a la naturaleza del bien
lesionado pero también a los efectos que se deriven de dicha lesiéon que

normalmente se concretaran en el menoscabo del bien juridico dafiado.

2.2.10 Presupuestos de la Indemnizacién de Dafios v Perjuicios.

En este apartado se enunciaran las ideas principales en cuanto a los
factores de atribucién de responsabilidad a un sujeto por un hecho dafioso,
en todo lo relacionado a la indemnizacion por dafios y perjuicios
extracontractuales por ser la regla general en materia de familia, sin analizar
otros casos de responsabilidad en sentido genérico como la causada por
objetos o animales, etc. Haciendo notar que no se profundizara en detalle
respecto de cada uno de los presupuestos, ya que tal estudio excede los

limites de este trabajo.
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A) El Hecho Daiioso.

Se entiende por hecho dafioso toda acciéon u omision atribuible a un
sujeto que le hara responsable. Este elemento determina la imputabilidad del
sujeto. En el hecho dafioso se tiene en cuenta la antijuricidad y Ila
voluntariedad; ya que una accién sin voluntad no hace responsable a un
sujeto penalmente, pero civilmente lo es. Si el dafio no lo produce un sujeto,
no hay responsabilidad. Es decir, el dafio tiene que derivar de un
comportamiento humano. En cuanto a las acciones, son consideradas una
modificaciéon de la realidad llevada a cabo por una persona. Por ello no
plantean problemas a la hora de probar un dafio, por ejemplo, una madre o
padre que alegando hechos falsos pretenda obtener alimentos para sus hijos.
En cambio no todas las omisiones pueden probar un dafio. Hay un aspecto
que no plantea dudas, en la medida en que exista un deber de actuar, la
omision generard responsabilidad, lo que en doctrina se conoce como omisién
simple. La idea basica es que existe responsabilidad si la omisién se produce
por incumplir una actividad, y si esta omisioén es intencionada. A diferencia
de las acciones, en el &mbito de las omisiones el comportamiento negativo es
el causante del dafio. En las omisiones, se valora conjuntamente la causa y la
culpa o negligencia, de modo que si no hay negligencia no se entiende que la

omision sea la causante del dafio.

a. El dafio: Para que exista obligacion de resarcir tiene que haberse producido

un dafio, o lesion de intereses juridicamente relevantes.
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B. Relacion de Causalidad.

Es un nexo entre el hecho dafioso y el dafio. Es decir, relaciona el
comportamiento y el dafio. Siendo normal que un comportamiento es el
causante del dafio. Entre la accion u omisiéon del sujeto interviniente o
causante del ilicito, es necesario un nexo de causalidad, que sirve para
atribuir al agente las consecuencias dafiosas de su accién y para determinar la
cuantia de los dafios indemnizables, de modo que no podran alcanzar el

pretendido resarcimiento aquéllos que no sean necesarios del acto en si.

a. La interrupcién del nexo causal. Existen casos en que el supuesto ilicito se

torna legitimo, ya que en campo de la causalidad aparecen ciertos factores
que interrumpen el nexo entre accién u omisién y resultado, de modo que la
responsabilidad acaba desapareciendo. Son los supuestos de caso fortuito,
fuerza mayor, la intervencién de un tercero y la del propio perjudicado.
Vamos a tratar, de manera sucinta los temas de pluralidad de causantes y

concurrencia de culpas.

1. Caso fortuito

Es aquel suceso no imputable al sujeto, imprevisible o previsto pero
inevitable que determina la causacién de un dafio. Por lo tanto para el caso
fortuito segtn la doctrina debe concurrir: Que se trate de un hecho o
acontecimiento independiente de la voluntad del agente causante y, por ende,
no imputable a él: Que el acontecimiento sea imprevisto, o bien previsto pero

inevitable; y finalmente que entre el acontecimiento y el subsiguiente evento
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dafioso exista una relacién de causalidad, sin que intervenga en esta relacion

como factor apreciable la actividad dolosa o culposa del agente.

2. La fuerza mavor

Es el acontecimiento cognoscible, imprevisible que no deriva de la
actividad en cuestion, sino que viene de fuera, y cuyo efecto dafioso no podia
evitarse por las medidas de precaucién que eran de esperar. Generalmente se
le atribuye esta cualidad a los acontecimientos naturales de los que se
desprende un dafio, y que la fuerza del hombre no es capaz de evitar. Pero se
ha negado esta caracteristica a los fendmenos fisicos habituales en la zona en
que se trate y de intensidad media. La fuerza mayor ha se ser probada para
que pueda ser apreciada, en materia de dafios familiares no obstante, su
aplicacion podria ser escasa dadas las caracteristicas propias de este tipo de

acontecimiento.

3. La culpa exclusiva de la victima

Cuando entre el actuar del agente y el resultado dafioso que el mismo
hubiese ocasionado, se interpone la actuacién culposa de la propia victima, se
provoca una ruptura del nexo causal que hace responsable a la propia victima
por su colaboracion en los dafios. Por ello, cuando la culpa del perjudicado es
de tal entidad como para hacer pasar inadvertida la conducta inicial del
agente, se le exonera por completo de los resultados dafosos del hecho en
cuestion. Los requisitos son: Que haya culpa de la victima; que ésta sea

exclusiva y excluyente, es decir, que el agente no hubiera concurrido en
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negligencia alguna; que haya efectuado una maniobra de evasién por evitar o

aminorar el dafio; ademds quien la alegue debe probarla.

4. La concurrencia de la culpa del perjudicado

Si la culpa del perjudicado no reviste suficiente entidad o se trata de un
riesgo creado por el propio agente, la responsabilidad de éste no se anula, y
se mantiene el deber que sobre él recae de resarcir el dafio causado, si bien la
concurrencia de ambas conductas culposas (agente y victima) ha determinado
a los jueces a buscar una solucién equitativa, moderando las consecuencias
resarcitorias. La compensacion por culpas implica la existencia de dos
conductas culposas (agente y victima) que son concausas de un mismo dafio.
Esta interferencia de la relaciéon de causalidad es apreciable tanto en la 6rbita
de la responsabilidad contractual como en la extracontractual. La
concurrencia de culpas puede dar lugar a: La absorciéon de la culpa de la
victima por la del agente, dada la magnitud de ésta, también a lo contrario, es
decir, la absorcion de la culpa del agente por la de la victima, en atencién a la
importancia de ésta; o por considerar que ambas situaciones son

equivalentes, moderacion o reduccién de la indemnizacién reclamada.

Por otro lado, no cabe concurrencia de culpas cuando se trata de dos
clases de culpas o responsabilidades. Si el perjudicado es un menor de escasa
edad o una persona que adolece de enfermedad mental, no se les puede hacer
culpable de sus propios dafos. En el supuesto de que la conducta de la
victima sea dolosa, el agente no debe responder del resultado dafioso, ni

aunque haya habido por su parte omision de la diligencia que le era exigible
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C. La Imputacion Objetiva.

Viene dada por una serie de criterios juridicos que sirven para
determinar cuales de entre las consecuencias derivadas de la conducta del
responsable, han de ser puestas a su cargo. Para limitar objetivamente la

obligacién de indemnizar.

a. La Imputacién Subjetiva: Una vez probado el dafio, una vez acreditada la

relacion de causalidad y acreditada la imputacién objetiva del dafio al
comportamiento de ese sujeto, hace falta que exista un titulo de imputacién
subjetiva por el cual hacemos responsable a un sujeto del dafio que ha
causado. Estos criterios son: La culpa y el dolo. Si no hay culpa ni dolo, no
hay responsabilidad. A una persona sin estos criterios, no puede atribuirsele

una indemnizacién por dafios.

D. La antijuricidad y las Causas que la Justifican.

El acto dafioso, para que sea susceptible de generar un resarcimiento,
es preciso que sea antijuridico, es decir, contrario a derecho. Pero en el
terreno privado no resulta muy pacifica la delimitacion de los contornos de
esta figura. Su nocién oscila entre un concepto objetivista que supone la
violaciéon de una norma juridica primaria que protege el bien o derecho
subjetivo lesionado. O un concepto subjetivista, que se entiende que la
conducta es dolosa o negligente, es decir, por la concrecién de una voluntad

rebelde al cumplimiento de una norma.
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La doctrina se inclina hacia el concepto objetivo y se sostiene que el
acto dafioso ha de ser imputable a titulo de negligencia al agente y ademas
tomando en cuenta la nota de antijuridicidad consiguiente a la vulneracién de
una norma. En el derecho civil, por regla general, lo contrario a derecho no
consiste solamente en la violacién de normas imperativas, sino también en la
contravencion del principio de alterum non ladere, es decir, la obligacién de
comportarse frente a tercero con la diligencia exigible para no causar
perjuicios su ambito personal o patrimonial. Autores como Diez Picazo
reconocen incluso que el ejercicio de nuestro propio derecho puede causar un
dafio resarcible, si se ha ejercitado de modo anormal o excesivo. Cabe
también hacer mencion a aquellas circunstancias que desvirtaan el elemento
de la responsabilidad, tales como la actuaciéon en el ejercicio de un derecho
subjetivo, la legitima defensa, el estado de necesidad y el consentimiento del
ofendido, entre otros. Quien acttien ejercitando un derecho preestablecido a
su favor, esta exento del deber de indemnizar el dafio que cause, salvo que el
ejercicio del mismo deba reputarse abusivo, como por ejemplo la
inmoralidad o antisocialidad de la conducta de un padre o madre hacia sus
hijos, manifestada de forma subjetiva, cuando la actuacién del éstos obedezca
al deseo de producir un perjuicio a sus hijos sin obtener beneficio propio, o
sin un fin serio o legitimo; o de forma objetiva, cuando el dafio proviene de

exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho.

La legitima defensa no esta recogida en la normativa civil como causa
de exclusion de la responsabilidad; cabe preguntarse si se deben aplicar los

lineamientos que en materia penal se regulan al respecto que extiende la
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eximente al que obre en defensa de la persona o de derechos propios o ajenos

siempre que concurran estos requisitos:

» Agresion ilegitima. En caso de ataque a bienes que los
ponga en grave peligro o pérdida inminentes.

= En caso de defensa de la morada, la entrada indebida.

* Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla.

» Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.

Asi mismo en la rama penal se regulan situaciones de El Art. 27 CP
sostiene que la exenciéon de responsabilidad, entre los que se mencionan:
Alteracion psiquica, intoxicacién, estado de necesidad, miedo insuperable,
entre otras. Es de hacer notar que el tratamiento del estado de necesidad es
diferente por cuanto la ley penal hace desaparecer en quien obra impulsado
por él las consecuencias punitivas de su acciéon, pero no las de

responsabilidad civil.

Diez Picazo, entiende que aqui s6lo nace un derecho del perjudicado
frente al beneficiado por la accién del agente, pero no puede reputarse como
responsabilidad civil “stricto sensu”, sino como una accién de enriquecimiento
que trata de restablecer el equilibrio patrimonial. Esta accion persigue, pues,
no la reparacion del dafio, sino la restitucion en la medida en que el
demandado se haya enriquecido (en proporcién al perjuicio que se le haya
evitado). La antijuridicidad de la conducta también se excluye cuando la

victima ha consentido la producciéon del dafio. El consentimiento del
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ofendido opera plenamente cuando el dafio afecta a bienes materiales, pero
no cuando se lesiona la vida, la integridad fisica, o cualquier derecho
indisponible, como son los derechos personalisimos. En el caso de menores
de edad e incapaces, no pueden disponer de éstos bienes, o también en el caso
de no estar legitimados para ello, por ejemplo en una omisiéon de
reconocimiento voluntario, donde un menor manifiesta no haber sufrido
agravio por tal conducta, una vez comprobada la supuesta paternidad o
maternidad en su caso, no podria operar en ningtin momento, la afirmacién

del menor, como un excluyente de responsabilidad a favor del demandado.

1 .El caso de la llamada Piedad Filial.

En cierto sector de la doctrina y derecho comparado al referirse al dafio
ocasionado por el no reconocimiento voluntario de hijo establece
limitaciones en su aplicacion y asi dice: Art. 1686 (Proyecto de reforma del
Codigo Civil Argentino de 1998)  "Sin perjuicio de disposiciones especiales en
los siguientes casos, solo hay responsabilidad si se obra por dolo o culpa grave : a-
Si el datio , en los casos en que no estd justificado , se produce en el dmbito de las
relaciones de familia". Por su lado, en el Art. 1589 en su Lit. d) Se dispone que
el dafio esta justificado: “En el dmbito de las relaciones de familia, si la admision
reparatoria  puede poner en peligro loas intereses generales respecto de la
persistencia y de la estabilidad de la institucion familiar , de la solidaridad entre

sus miembros, y en su caso, de la piedad filial.”

Se considera no obstante, que la justificacion del dafio coloca a los
sujetos de derecho involucrados en el ilicito familiar en una situacién de

vulnerabilidad, atento que se deja librado al juez de acuerdo a su saber y
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entender justificar o no, conductas que se producen en el seno de una
familia, generadoras de actos y hechos juridicos, ademas es de hacer notar
que la sensibilidad del tema planteado se enmarca en una realidad que
excede el marco juridico, y si bien la reparacion econémica no es una
solucion feliz ante este tipo de conflictos , atento que seria mas interesante
poner énfasis en las medidas preventivas, el derecho no puede estar ajeno a
estos fendmenos y desamparar a la victima basdndose en argumentos que
carecen de solidez juridica y ética. Como se puede contemplar una piedad
tilial del progenitor irresponsable que no la tuvo para con su propio hijo en la
medida en que este requiri6 de su cuidado y protecciéon, no puede

comprenderse en el término de piedad.

La piedad se considera un pedido de perdén de un ofendido, en el
caso, solo el nifio puede por si valorar tal situacion, y es aqui donde éste se
halla nuevamente en situaciéon desigual y desventajosa, ya que si bien es un
sujeto pleno de derechos, lo es en formacién. Asi el concepto de piedad filial
se encuentra ciertamente en contraposiciéon con los derechos de la victima
toda vez que la subjetividad en la aplicaciéon del mismo generaria un término
paradigmatico sin solucién dentro del marco de una verdad juridica objetiva.
No por ello se considera que puedan existir otras causas de justificacién, pero
la valoracién de las mismas no podria establecerse como regla general bajo la
idea de piedad, término mas apropiado para un proceso ético que para una

accion judicial en un proceso por dafios.
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E .La culpabilidad

El grado de intencionalidad mostrado por el agente en la produccién
del dafio puede tener varias intensidades. La diferencia se concreta en la
intencion que persiga el sujeto activo. Esta variedad que en materia
contractual aparece bien detallada en el cumplimiento de las obligaciones, se
muestra confusa en los casos de responsabilidad extracontractual, donde se
contrapone la culpa a la negligencia como conceptos antagoénicos. La doctrina
ha sentado la distinciéon entre culpa o negligencia consciente o inconsciente.
La culpa consciente o culpabilidad opera cuando atn reconociendo que la
propia conducta puede producir un resultado dafioso, el agente tiene
esperanzas de que en éstas circunstancias el resultado no se vaya a producir.
Y la culpa inconsciente en la que no se reconoce la posibilidad del resultado
por ignorar el agente el supuesto de hecho legal, pudiendo evitar la infracciéon

mediante la diligencia debida.

a. El dolo

El dolo en el derecho de dafios es aquella conducta en el que el sujeto
ejecuta su acciéon dafiosa con conciencia y voluntad, sabedor que la misma
ocasionara un resultado no querido por el Ordenamiento Juridico. El dolo
civil es la infraccion consciente y voluntaria de un deber juridico, aunque sea
el que impide causar a otro y que se basa, no como el penal en la intencién de

dafiar, sino en la de quebrar la norma equivalente a la mala fe.

b. La culpa
La culpa o negligencia supone un actuar descuidado, ocasionante de

un dafio no querido ni buscado por el agente, siendo necesario para que surja
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cualquier tipo de responsabilidad, que el resultado dafioso sea previsible,
mediando un grado de previsibilidad desde la perspectiva del hombre medio
diligente y cuidadoso (el buen padre de familia). Se trata de un grado de
diligencia racional y de ordinaria, que debe acompaniar todos los actos de los
cuales puedan derivarse dafios hacia la sociedad, y ponerla en relaciéon con el
ambito donde se desarrolle dicha actividad y con las personas y épocas

donde se lleve a cabo.

2.2.11 Acciéon de Indemnizacion de Daiios y Perjuicios.

A) Legitimacion Activa.

Se considera que la obligacién de reparar el dafio causado existe, no
sOlo respecto de aquel a quien perjudica el agravio directamente, sino respecto
de toda persona, que por el hubiese sufrido, aunque sea de manera indirecta.
En el d&mbito del incumplimiento de las obligaciones el titular de la accién
resarcitoria es exclusivamente el acreedor, quedando excluidos los terceros
que puedan haber resultado dafiados por la conducta del agresor. Como regla
general puede sefalarse que teniendo la accién resarcitoria un valor
econémico ella se transmite a los herederos del titular originario, la victima
del dafio, siempre, claro esta, que hubiera integrado su patrimonio. Si no lo

integra no puede pasar a herederos del causante.

Por excepcion el derecho y la accion resarcitoria no se transmiten a los
herederos cuando una disposicion expresa de la ley asi lo dispone. El
problema surge en cuanto a los dafios morales, la cual no sera transmisible
contra los herederos sino cuando hubiese sido entablada la accién de

indemnizacién por dafios y perjuicios, por el difunto; ya que se considera que
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el dafio moral es personal, por que el dolor o la lesiéon a las afecciones

legitimas es, por su propia naturaleza, algo inherente a la persona misma.

Por otra parte en cuanto a la .la responsabilidad civil entre padres e
hijos por incumplimiento de los deberes y derechos, se considera que debe
admitirse la procedencia de la accién por dafio moral y/o material al nifio
contra el progenitor que viole el derecho subjetivo derivado del
derecho/funcién de la autoridad de los padres, como cuidado, educacion
alimentacion y proteccién integral; asi mismo debe establecerse que el sujeto
legitimado para ejercer la accién resarcitoria por dafios es el nifio,
representado por uno de sus padres , un tutor especial , un familiar u otra
persona de su confianza; lo que fundamenta en el hecho de que el progenitor
de un nifio que no cumpla con los derechos funcién de la autoridad parental,
vulnerando la colaboracion para la proteccion integral y cuidado del nifio que
convive con el otro progenitor incurre en conducta ilicita, y ésta genera un
dafio moral y material resarcible al otro progenitor que ostenta la guarda del
hijo en comun facultdndolo como legitimado activo y por derecho propio a
promover la accién resarcitoria, teniendo en cuenta la afliccion y
descompensaciéon que éste sufre por la omision de los deberes y funciones

que corresponden al otro progenitor .

B) Legitimacion Pasiva

Sera demandado el autor del hecho o sea el titular de la
conducta o comportamiento dafioso, en materia de responsabilidad civil en

general se considera que los herederos o sucesores universales del dafiador
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contintian la persona del difunto, es decir, que contra ellos puede deducirse la
accion de resarcimiento del dafio, en otras palabras la indemnizacién en
dinero no satisfecha por el causante podra ser reclamada a sus herederos por
tratarse de un dar cantidades de cosas fungibles y transmisibles. Es
importante hacer esta aclaracion debido a que en los dafios familiares surgen
importantes excepciones a esta regla, a tal efecto un sector de la doctrina
salvadorena considera, en cuanto al caso especifico de la acciéon de paternidad
como una obligacion eminentemente personal, se puede decir que
personalisima, asimildndola a los derechos de esa misma categoria. Es intuitu
personae®”. Por lo tanto, no puede generar el derecho al hijo o a la madre, de
hacer cumplir esa obligacion a los herederos del padre, como si fuera una
deuda hereditaria. Cuando la obligacién nacida del dafio moral causado, no

es una obligacion contraida en vida por el padre.

Ademas se considera que tal obligacion no es transferible, pues por su
caracter  eminentemente  personalisimo  corresponderia  cumplirla
exclusivamente al supuesto padre. Diferente seria el caso si en vida el padre
hubiera sido condenado al reconocimiento y al pago de la indemnizacién por
el dafio moral causado y después falleciera. En ese supuesto ya habia
adquirido una obligacion y por lo tanto es transmisible a sus herederos por
considerarse ésta como una verdadera deuda hereditaria. (Tal como establece
el Art. 1235 C. Inc. 1°. “Las deudas hereditarias se dividen entre los herederos

a prorrata de sus cuotas.”)

57 Es decir “Por razon de la persona o en consideracion a ella. se refiere a las disposiciones o actitudes
que se adoptan sin atenerse estrictamente a derecho o a razoén, sino al respeto que alguien merece”
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De igual forma se considera el caso de la indemnizacién por dafios
morales a consecuencia de la nulidad del matrimonio donde lo que el
legislador ha querido es compensar el dafio que el contrayente de buena fe ha
sufrido y trata, de esa manera, de paliar el perjuicio ocasionado, tanto en el
aspecto material como en el moral. Se cita el ejemplo del contrayente que se
cas6 estando ya casado con anterioridad, por lo que la dltima unién es
absolutamente nula, segtin el mismo Cédigo de Familia (Arts. 14 No. 2° y 90
No. 4° C. Fam.). Es de hacer notar que el Art. 97 del Cédigo de Familia, no
dice absolutamente nada con relacion a los herederos del conyuge culpable,
que es el acreedor a la condena en los dafios materiales y morales. Esto es asi,
por que ese dafio fue causado en forma personal y no podria trasladarse una
vez muerto el conyuge culpable, esa obligacion a sus herederos. Tampoco se
menciona que esa acciéon de nulidad pueda intentarse contra la sucesion,
como ocurre en el caso del Inc.1° del Art. 150 C. Fam. cuando se trata de la

accion de paternidad.

2.2.12 Medicion del Daiio en Términos de Valor.

A) Extension del Dafno en Términos de Valor.

Multiples y variados son los argumentos que concurren en defensa de
la imposicion de topes a la obligacion de indemnizar. Calificados autores se
pronuncian desde la filosofia, la légica, la economia, -y desde la misma
ciencia del derecho por supuesto-, para justificar la limitacién cuantitativa de
la indemnizacién, Asi, es menester sefialar que en la doctrina existe una

llamativa fuerza de coherencia entre la limitacién cuantitativa y el factor de
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atribucién objetivo. Sin embargo, en algunos casos la indemnizacién se
pretende no como el resarcimiento de un dafio, sino como fuente de
enriquecimiento; o una prueba de ingeniosidad en la que el verdaderamente

responsable trata de eludir su obligacién resarcitoria mediante argucias.

La reparacion del dafio, en todo caso ha de ser efectiva, es decir, siendo
real y verdadera ya que, no seria admisible una reparacién que sélo tuviera
en cuenta, por ejemplo en el caso de un dafio patrimonial el valor del bien
afectado, omitiendo el momento del pago, el valor adquisitivo y de afeccién o
su posible depreciacién. Si se siguiera un criterio puramente nominalista, no
se produciria un resarcimiento total en el perjudicado, que sufriria un
detrimento patrimonial que no estaria obligado a soportar. Siendo asi que, un
aspecto principal para hallar la reparacion efectiva es, consecuentemente,
concretar la indemnizacién con base en el valor o derecho lesionado; aunque
conviene tener en cuenta su diversa naturaleza, siendo aconsejable diferenciar
entre un bien patrimonial y no patrimonial y, dentro de los primeros, integrar

en la reparacion tanto el dafio emergente como el lucro cesante.

En cuanto a los dafios patrimoniales los criterios legales de valoracion
despliegan su mayor efectividad, y es donde, en principio, existe una
posibilidad inferior de menos problemas juridicos, al momento de cuantificar
el monto de la indemnizacién, en este caso la prueba de la cuantia del dafio o,
al menos, la determinacién de las bases o criterios necesarios para fijarla es
decisiva. Los dafios extramatrimoniales en cambio presentan caracteristicas
propias que han generado serios debates en cuanto a la extension de la

indemnizacién de los mismos.
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En doctrina, hay variadas tendencias respecto al tema entre las cuales,
algunas enuncian que no hay ningtn valor comercial, ninguna equivalencia
real entre el bien damnificado y el dinero. Por eso, todos los juicios relativos a
una reparaciéon moral son, de una manera u otra, arbitrarios. Ademas, se
agrega la contradiccion de que mientras en la actualidad, el acto del autor del
dafio no es un presupuesto de valoracién para la reparaciéon moral, la
doctrina dominante contintia colocdndolo, en teoria, en la primera categoria
de los elementos de célculo de la reparacion. Cuanto més grave es el acto de

la persona responsable, tanto mas elevada sera la reparacién moral.

Cabe entonces preguntarse ;Por qué el estudio de la medicién del dafio
moral ha preferido la valuacién cuantitativa? La respuesta en doctrina,
propone que las cantidades definen la situacién del objeto en el espacio, lo
que proporciona al sujeto la sensaciéon de seguridad del conocimiento. Por
eso, todo lo que se puede medir y contar parece casi siempre més verdadero

que aquello afirmado a través de otras descripciones.

Lo cierto es que con eminente matiz cuantitativo, son fijados
graduaciones para la valuacion del llamado “quantum doloris” sin pretender
hacer una medicién equiparada a una escala milimétrica Se trata de dar una
estimativa, consiguiendo una idea aproximada de la importancia del
quantum doloris. Se podria llegar a pensar que la suma es caprichosa, pero no
es asi, se considera a ésta como ajustada a las necesidades de establecer el
llamado precio del consuelo. Como bien lo resefia el autor Daniel Pizarro "Se
ha sostenido que la suma dineraria que se atribuye al damnificado tiene por
finalidad realizar la funcién de contribuir a la adquisicion de sensaciones

placenteras o de otros bienes morales, aunque no necesariamente con la
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exigencia de que estos sean aptos para anular o hacer desaparecer las
consecuencias dolorosas que el acto ilicito ha ocasionado y que sustancian el

dafio moral"¢8,

Teniendo en cuenta las expectativas promedio en nuestra sociedad una
justa indemnizacién puede dotar al ofendido de una reserva dineraria de
respaldo para futuras necesidades, o proveerlo de un vehiculo mediano o
contribuir a la compra de una vivienda; alternativas todas ellas que de
conjunto, separada o alternativamente condensan aspiraciones medias

generalizadas para el damnificado.

B) Reparacion Integral del Daiio.

Gran parte de la doctrina, como en el caso de Espafia, es unanime al
afirmar, que dado que la reparaciéon de los dafios materiales y morales
encuentra su fundamento dltimo en el principio de la «reparacién integral del
dafio » que es el objeto del sistema de responsabilidad civil extracontractual,
es en orden a esta pretension de integridad que el juzgador ha de situarse en
el lugar de cada victima, analizando todas las circunstancias de su vida
pasada. Este hecho explica, ademéds, la tendencia a descubrir nuevos tipos de
dafios justificativos de indemnizaciones especiales, asi el llamado «perjuicio
social», el denominado «perjuicio juvenil» o el dafio a la «capacidad

matrimonial».

En cuanto al fin daltimo de la reparacion del dafio extrapatrimonial se

considera que es la satisfaccion, en este sentido LASARTE sefala que «Sélo el

%8 Pizarro, Ramén Daniel. Op. Cit. Pag. 344
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dafio patrimonial puede ser propiamente resarcido, mientras que los dafios
morales, no patrimoniales, no son resarcibles, sino s6lo, en algin modo,
compensables»®. En tal sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo
espafol, en Sentencia de 7 de febrero de 1962 donde expresa «El dinero no
puede aqui cumplir su funciéon de equivalencia como en materia de
reparacién de dafio material, la victima del perjuicio moral padece dolores, y
la reparacion sirve para establecer el equilibrio roto, pudiendo gracias al
dinero, segtn sus gustos y temperamento, procurarse sensaciones agradables,
0 mas bien revistiendo la reparacién acordada al lesionado, la forma de una
reparacion satisfactoria puesta a cargo del responsable del perjuicio moral, en

vez del equivalente del sufrimiento moral».

Tal tesis defendida por la doctrina y la jurisprudencia espafiola, no es
sostenida de igual modo por otros sectores que a pesar de reconocer la
autoridad de las opiniones expuestas sefiala, que la tesis enunciada no se
muestra siempre adecuada para explicar la verdadera realidad y complejidad
del fenémeno. Estimando que la satisfaccién no podré nunca o, al menos, en
la mayoria de los casos, no s6lo equipararse al dafio sufrido, sino que ni
siquiera podrd acercarse a una especie de contraprestacion, o a un

restablecimiento del equilibrio que el hecho ilicito ha roto.

Se sefiala que para alejar el peligro de una extrema subjetivizaciéon en
cuanto a la satisfaccion del dafio se puede avanzar en la idea, de que para
realizar la determinacién de la cuantia constitutiva de la indemnizacién por

dafio no patrimonial, el juez no ha de tener en consideracion el dolor

69 Lasarte Alvarez, C., (1993) Principios de Derecho civil. Derechos de Obligaciones, tomo I-11
Trivium, Madrid, Pags.340 y 341
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soportado especificamente por la victima, sino mas bien el que sufririan la
mayoria de los individuos en una situacién andloga. Se trata de un intento de
objetivacion de la liquidacion de las consecuencias dafiosas no patrimoniales.
Al respecto y en orden a establecer una mayor justicia y una mayor igualdad
entre las victimas de dafios corporales y morales, en la doctrina se sostiene
que en los supuestos de dafios no patrimoniales, el establecimiento de
pardmetros indemnizatorios oficiales garantizarian un tratamiento de
igualdad en casos objetivamente equiparables, eliminando la arbitrariedad
que supone el dejar la fijacion de la cuantia indemnizatoria al criterio de cada
juez en un terreno especialmente apto para que cada individuo deje entrever
sus propias convicciones y sentimientos. Asi mismo, se puede afirmar que
aunque se remita al poder discrecional del juzgador de instancia, la
liquidacién del resarcimiento debe respetar algunos criterios de principio,
estando relacionada con la gravedad del hecho, con la intensidad del dolor o

afliccién de animo infligida a la victima.

2.2.13. Prescripcion de la Accion de Indemnizacion de Daiios v Perjuicios.

La prescripcion de la accion de indemnizacioén, doctrinariamente se
ha dispuesto que esta accién debe ejercerse en el plazo ordinario de 30 afios
segin fallo otorgado por un Tribunal de Sena, en el afio de 195570 La
doctrina salvadorefia en cuanto a este apartado ha sostenido que para las
acciones a titulo de dafio segun el Art. 2083 C.C. le prescribe tres afios

contados a partir de su cumplimiento desde la perpetraciéon del hecho.

70 Barbero Omar, Op. Cit. Pag.159.
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Mientras que en la legislacién familiar no existe apartado alguno respecto a
la prescripcién, esta regla civil, sin duda tiene excepciones en materia de
familia, especialmente en lo que respecta al derecho de exigir la declaratoria
judicial de paternidad, cuando ésta no sea reconocida voluntariamente o no
se presuma legalmente, ya que en este caso el dafio moral es una sancién
impuesta al padre que, por no reconocer voluntariamente al hijo, obliga a éste
seguir el juicio de reconocimiento, con el consecuente dafio causado por su
negativa. No podria aplicar la regla general de prescripciéon, porque el
derecho de todo hijo de conocer quienes son sus progenitores no esta limitado
por ningun tipo de prescripcién, por ser un derecho fundamental, e

irrenunciable segtin el Art. 5 C Fam.

2. 2.14. La Prueba del Daiio.

A Necesidad de probar el dafio.

En cuanto a la necesidad de probar los dafios doctrinariamente éste en
su vertiente material debe probarse a través de los diferentes medios de
prueba como lo establece la ley en el articulo 51 de Pr. F. Donde se instituye
admisibilidad de todos los medios de prueba reconocidos por el derecho
comdun, entre ellos la prueba documental y cientifica, aunada a las que por la

supletoriedad civil Art. 218. Pr. F.

En lo que a la prueba del dafio material respecta no hay dificultad
alguna pero en cuanto al dafio moral nada se ha legislado en la ley comtn y
familiar, estableciéndose una disparidad de criterios ya que genéricamente y
segin la doctrina algunos consideran que en la responsabilidad civil

extracontractual pacificamente se reconoce la procedencia de éste sin exigir
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que se haya demostrado su existencia, por que el s6lo quebrantamiento de la
obligacién genérica de no dafiar a una persona implica para el perjudicado
la notoria afecciéon a sus sentimientos; es asi que el dafio moral se tiene como
acreditado in re ipsa. Es decir que surge inmediatamente de los hechos y por
consiguiente, resulta innecesario probar su existencia a través de cualquier
medio; pues una lesién a los sentimientos del afectado no es susceptible de
una demostracién, debido a que los hechos existen a la luz de la razén y de

l6gica’ Correspondiendo la prueba en contrario al dafiador.”2

Este criterio es respaldado por Hugo Alsina quien también sostiene
que es al actor quien incumbe la prueba de los hechos constitutivos del
derecho que invoca la demanda; asimismo en la doctrina salvadorefia se ha
considerado que “La prueba del monto del dafio le corresponde a quien
solicita indemnizacién de perjuicios, por los dafios sufridos a consecuencia
de un hecho ilicito, debe acreditar con toda claridad el verdadero monto del
dafio.””3 Es asi que en los procesos de investigacion de paternidad, no se
requiere prueba alguna concreta para precisar la ocurrencia del dafio moral,
porque por su propia indole queda establecido el dafio que se le ocasiona al

hijo por la negativa del padre para reconocerlo espontdneamente.

En consecuencia, con las afirmaciones vertidas, se estima que es al
damnificado que pide el resarcimiento a quien le corresponde probar la
existencia del dafio y la cuantia del mismo. Si se tiene la certeza de la

existencia del dafio por medio de la prueba y no se ha establecido el monto

I Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, inre A,.L. E.c. L.H.,C. A.,S/Alimentos y otros.
72 Pizarro, Ramén Daniel, Op. Cit. Pag.465.
& Alvarenga, José Salomon Op. Cit. Pag.106.
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por una prueba directa, corresponde al prudente criterio del juez la fijacién
del mismo. Este criterio doctrinario es aceptado por los juristas de la zona
oriental que se fundamentan en el mandato del Art. 56 Pr.F. En el se indica
que las pruebas serdn apreciadas por el juez segtun las reglas de la sana
critica. Consideran que el dafio moral no requiere de prueba, pues se
presume, de tal forma que Unicamente debe establecerse el supuesto
hipotético de la norma para el reconocimiento de su existencia, no siendo
necesario probar el dafio en si: El dafio moral se determina con la sola colisiéon
del acto antijuridico; lo que coincide con la doctrina que establece Ramoén
Daniel Pizarro denominada “La valoracion del dasio en base a criterios puramente
subjetivos del juzgador” que consiste en “Dejar a la libre determinacién y
criterio puramente subjetivo y discrecional del juzgador y es a él que le
corresponde computar las circunstancias del caso concreto para determinar

si existe o no dafio moral asi mismo el monto indemnizatorio”. 74

Teoria que es atentatoria a un sistema de reparacion equitativo seguro
y justo con la tnica salvedad que si el juzgador utiliza las reglas de la sana
critica esto le permitird valorar desde un criterio objetivo las pruebas. Se
considera que por la indole espiritual y subjetiva del menoscabo que suele no
producirse siempre una prueba directa sobre el perjuicio padecido; aunque el
medio de prueba idéneo para el dafio moral es: La prueba presuncional
porque es aqui donde se encuentra la prueba indirecta y las presunciones
hominis y que es por vias indirectas que se puede demostrar la existencia del

perjuicio.”

7 Pizarro Ramon Daniel Op. Cit. Pag.280.
7 Ibid Pag..468.
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Es por ello que en doctrina se considera que el dafio Moral no
requiere prueba, segin lo considera Ana A. Henriquez de Rodriguez,
solamente “Se deben acreditar, para que proceda su reclamo los hechos
generadores idoneos para producirlo” 76; esto en realidad parece violatorio
del Art.11 de la constitucion que establece que nadie puede ser privado de
sus derechos o de sus bienes si antes haber sido oido y vencido en juicio, lo
que implica la obligaciéon de probar la existencia y entidad del dafio moral.
tesis apoyada por algunos litigantes de la zona oriental cuando consideran
oportuno solicitar la indemnizacién de los dafios y los perjuicios para
favorecer a su patrocinado, estos ofrecen al Juzgador una variedad medios
probatorios que van desde la prueba instrumental, testimonial y hasta la
pericial y cientifica como lo son la prueba del ADN y estudios sicol6gicos que
aportaran certeza al juzgador le demostraran de mejor manera el hecho

acaecido y la entidad del perjuicio en la victima.

B) Caracter de la Sentencia que acoge el Daio.

La sentencia que prescribe la indemnizacion es de caracter Declarativo
pues declara la existencia de un derecho a la reparacién, generado desde el

momento en que se produjo el dafio.

El dafio que debe indemnizarse es el que subsiste en el momento de
dictarse la sentencia; Para determinar la existencia del dafo en sus exacta

medida y valuarlo, deberd fijarse la indemnizacién al dia que se dicte la

7% Henriquez de Rodriguez, Ana Araceli, Cuaderno de la Sala CSJ. Publicacion Trimestral de la Sala
de lo Contencioso Administrativo, Afio I N° 1, Abril — Junio 2004, Edit. Secc. de Publicaciones de la
CSlJ.
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sentencia, siendo estimable al tiempo de su pronunciamiento, la depreciaciéon

monetaria y del valor adquisitivo de la moneda.

Otra situacion estimables es por ejemplo, Un dafio de caracter corporal
causado por uno cényuges en perjuicio del otro, causando en la victima tal
impacto que ésta recibe el beneficio de wun seguro por accidentes
personales, lo cual disminuye la repercusién patrimonial de las
consecuencias dafio ocasionado a la victima. No obstante, que en el
patrimonio de la victima han disminuido las consecuencias lesivas, esto no
implica reducir la cantidad a la que pueda ascender la indemnizacién, que se
establecera en la sentencia. La doctrina francesa sostiene que si la victima del
dafio mejorara de su traumatismo, el dafiador responsable carece de toda
accion de revision posterior a la sentencia que fij6 el monto indemnizatorio;
pero en caso de agravacion del perjuicio se decide generalmente que la
victima puede obtener un suplemento de indemnizacion, a la que se puede
acceder por medio una revision de la sentencia. La doctrina Argentina hace
prevalecer la estabilidad de las decisiones judiciales buscando asi que la

indemnizaciéon quede concluida definitivamente en un solo acto o juicio.

Los tribunales Argentinos tienen declarado que: “El damnificado no
tiene un derecho a la reparaciéon del dafio moral anterior a la sentencia que
ésta se limita a declarar, sino que su derecho nace de una sentencia que es
constitutiva y que soélo se dicta si el juez, segun su criterio, encuentra en los

antecedentes de la causa motivos que lo hagan merecedor de tal
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reparacion.””? Lo cual es criticable segtin el autor Mosset Iturraspe al
establecer que la victima ya tiene adquirido un derecho al resarcimiento, o
compensacion de los perjuicios, a partir del hecho perjudicial, por lo tanto la
sentencia no crea el derecho de la victima a la indemnizacién, sino que
“Arroja luz sobre el mismo, lo concreta y fija su cuantia: Siendo, en sintesis

una sentencia declarativa”.”’8

2.2.15 Incidencia Jurisprudencial en la Indemnizaciéon de Daiios y Perjuicios.

A) Jurisprudencia Espanola.

Segun sentencia del tribunal supremo del 7 de febrero de 1962, puede
considerarse el dafio moral como la estimacién y respeto que la persona se
profese a si misma y que le reconozca la comunidad en que se desenvuelve.
Se considera que abarca todas las manifestaciones del sentimiento de
estimacion de la persona, aunque en la referida sentencia no se ha dado un
concepto general del honor, se identifica con la fama, consideracion,

dignidad, reputacién, crédito, prestigio, etc.

La jurisprudencia espafiola ha observado una linea ascendente en
orden al reconocimiento de los derechos que conforman el patrimonio moral,
y es a partir de una conocida resolucién judicial del 6 de diciembre de 1912
cuando se abre una nueva era en esta jurisprudencia, y se establece entre

otros aspectos que la funcién de la indemnizacién del dafio moral tiene una

" Referencia de Jurisprudencia Argentina: Cam. Nac. Civil, sala D, 27-11-1981, Rep. E. D. 17-367 N°
157
7 Mosset Iturraspe, Jorge Op. Cit. Pag. 300
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naturaleza resarcitoria, frente a la tesis que prefiere ver en ella algo
sancionador o punitivo, ya que la apreciacién pecuniaria toma un rol a modo
de satisfaccion, en el sentido de que se repara el mal causado aunque no se
pueda borrar del todo los efectos dafiosos causados. Y en lo referente a la
cuestiéon del Quantum, en contraste con la rigurosa prueba de la cuantia,
exigible en materia de dafios patrimoniales, el Supremo consider6 que “A
nadie mas que al tribunal sentenciador corresponde dada la naturaleza del
juicio, fijar su importe prudencial, atendiendo a las circunstancias del

ofendido, su edad y condicién social.””?

Asi mismo en sentencia del Tribunal Supremo del 21 de enero de 1957,
se resolvio sobre un caso curioso donde un matrimonio habia sido declarado
nulo por miedo reverencia del varén hacia su madre, donde la mujer
previendo la dificultad que tendria para contraer nuevo matrimonio,
reclamaba dafios morales a su ex suegra, y tuvo éxito al considerar la
sentencia que habian quedado rotos los lazos matrimoniales, en razén y

circunstancias que normalmente no le permiten rehacer su vida.

Por otra parte el Tribunal Supremo en sentencia del 7 de febrero de
1962, se pronunci6 a favor de una modalidad més amplia del dafio moral,
estableciendo que el dinero no cumple una funcién de equivalencia como en
el dafio material, ya que la victima del perjuicio moral padece dolores y la
reparacion sirve para restablecer el equilibrio roto, pudiendo gracias al

dinero, procurarse sensaciones agradables, o mas bien revistiendo la

7 Sentencia del TS del 06-12-1912 Disponible en www.juridicas.umam.mx
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reparacion acordada al lesionado, la forma de una reparaciéon satisfactoria

puesta a cargo del responsable del perjuicio moral.

B. Jurisprudencia Argentina.

El derecho argentino tiene una basta regulacion en cuanto a la accién
de indemnizacién de dafios y perjuicios, la jurisprudencia en este sentido ha
aportado algunos lineamientos que enriquecen la doctrina, en diversos

aspectos tales como:

1) En cuanto a la Reparacién Integral de los Dafios.

Se establece que la reparacion de los dafios y perjuicios debe ser integral
y completa, sin que importe la gravedad de la culpa, pues la indemnizacién
no se mide por la culpa sino por el dafio (CN Civil, Sala D, abril 10 de 1981,
Paolini Rubén c/Garcia Héctor y/o Teatro Estrellas). Asi mismo, se
considera que el acto ilicito afecta por via directa a la victima y sus
consecuencias pueden ser calificadas en primer término como de orden
patrimonial, pero también alteran el estado animico de la persona,
perturbando su tranquilidad en multiplicidad de circunstancias. Ello ha
determinado a decidir una reparaciéon completa, integrada por el dafio
patrimonial efectivo y el agravio moral, con la advertencia de que en ciertos
casos, el deslinde no es facil, porque puede existir lo que se denomina dafio
moral puro y un agravio moral con derivaciones ciertas sobre el patrimonio
de la victima (CN Civil Sala D abril 10 de 1981, Paolini Rubén c/Garcia
Héctor y/o Teatro Estrellas). De igual forma se entiende que el principio de

indemnizacién integral no debe entenderse de modo que él obligue al
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responsable a resarcir todo el dafio que ha ocasionado materialmente con su
acto. No se trata de la causalidad material, sino como es obvio solamente de
la juridica (C. Apelaciones Mercedes mayo 5 de 1981, Callm Baucells
c/Galarraga).

2) .En cuanto a los limites de la Reparacién de los Dafios.

Se ha establecido que la indemnizacién debe limitarse a reparar el
dafio efectivamente sufrido sin que deba convertirse en una fuente de
beneficios para el damnificado. Por ello, la indemnizacién no debe
determinarse por lo que costaria adquirir una cosa nueva para sustituir una
cosa extraviada, sino por el valor de ésta en las condiciones en que
realmente se hallaba en el momento en que debi6 ser devuelta (en el caso se
trataba de la pérdida de un pantalén que el duefio afirmaba pertenecia a un
traje, circunstancia que no fue probada) (CN Especial Civil y Comercial

Sala III agosto 11 de 1981, Beldi Luis c/Lavadero Tintoreria Santa Rita).

3) En cuanto a la Prueba del Dafio.

Se enuncia que la indemnizacion de los dafios y perjuicios procura
remediar el desequilibrio del orden juridico provocado por el acto ilegitimo
y restablecer a la victima a la situacion patrimonial que debi6 tener de no
haber obstado a ello el hecho que se imputa al responsable, por ello a quien
se dice perjudicado corresponde la carga de probar tanto la existencia del

dafio en si como su cuantia (CNCivil y Comercial Federal, sala II, noviembre
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27 de 1980, Kelmanski Pedro ¢/Den Rep S.C.A.). Ademas se considera que
constituye un principio basico en materia de reparacion de dafios que quien
los alega tiene a su cargo no sélo la prueba de su existencia, sino también la
del monto del perjuicio efectivamente experimentado, carga probatoria que
se funda en que la indemnizacién no debe importar un lucro para quien la
recibe. Ello significa que no cabe acordar indemnizaciones sobre la base de
simples conjeturas (CNCivil Sala D, mayo 4 de 1981, Santino Vicente

c/Dominguez Adolfo).

C. Jurisprudencia Salvadoreia.

La responsabilidad civil en el derecho de familia es un tema
relativamente novedoso en el derecho salvadorefio cuya 6rbita de actuacion
se ha incrementado hace no muchos afos, pese a que todavia queda mucho
camino por recorrer. En principio resistido por la doctrina, el Derecho de
Dafios ha avanzado notablemente sobre el Derecho de Familia en los tltimos
veinte afios, no obstante La Jurisprudencia salvadorefa no es basta en cuanto
a los dafios familiares, sin embargo existen ciertos criterios jurisprudenciales

referentes a la materia, entre los cuales se enuncian:

1. En cuanto al dafio moral. El dario moral se ha definido como el menoscabo o

lesion a intereses no patrimoniales, provocado por un hecho antijuridico; pero
también como lesion cierta sufrida en los sentimientos mds intimos de una persona
que ocasiona dolor o sufrimiento en afecciones legitimas, cuya reparacion estd
determinada por ley. El Cédigo de Familia en su articulo 150, introdujo la posibilidad
de reclamar el dario moral en diversos supuestos; como es el caso que el reclamo de

tales darios es por parte del hijo, en el caso de haber obtenido el establecimiento de la
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filiacion a consecuencia de una decision judicial; (Sentencia CAS 1193 Cam Fam

SS del seis de abril de dos mil uno).

2. _En cuanto a la Exteriorizaciéon y Prueba del Dafio Moral. Una importante

diferencia entre la existencia del daiio moral y su extension o magnitud, radica en que
la primera se encuentra acreditada por los hechos mismos, esto es, la falta del
reconocimiento voluntario de la paternidad y sus consecuencias; en cambio, la
extension del dario al solo efecto de evaluar el monto indemnizatorio, se encuentra
sujeta a la apreciacion judicial de acuerdo a las circunstancias que rodean al caso
concreto. Cabe tan solo advertir que el dolor o padecimiento que coexisten con las
situaciones de dario moral, no son intrinsecamente el dario moral, sino su
exteriorizacion o sintomatologia corriente. Asi, cualquiera sea la ubicacion
doctrinaria del intérprete con respecto a la naturaleza o esencia del dario moral,
siempre es propicia la reparacion del que causa la deliberada omision, como el
progenitor que se abstiene de reconocer a su propio hijo, que le impide a este tiltimo
ubicarse en el emplazamiento familiar que le corresponde. Al constituir hechos no
susceptibles de demostracion, el pretensionante nada tiene que probar en orden a la
existencia del datio moral, porque tales hechos existen a la luz de la razon y la logica.
La prueba del dario moral queda establecida por la sola realizacion del hecho darioso
que comporta la presuncion de existencia de la lesion de los sentimientos.
La Ley Procesal de Familia se aparta de la enumeracion limitada de los medios
probatorios, que establece aquel Codigo, pues existe una norma de aplicacion mds
amplia que admite no solo los medios de prueba reconocidos en el derecho comiin, sino
también la prueba documental y los medios cientificos. Ley Procesal de familia, Art.
51 (Sentencia de Familia ref. 1216 Cam Fam S. S de fecha 18 de Diciembre de
2001).
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3. En cuanto a la Cuantificacién del Dafio Moral. La cuantificacion del dario

moral estd sujeta al prudente arbitrio judicial, toda vez que a diferencia del daiio
economico, el Codigo Civil solo prevé la medicion de las consecuencias patrimoniales
en funcion del afectado, cuando alude a la comprension de los perjuicios en dafio
emergente y lucro cesante, sin hacer mencion de pauta alguna para fijar la extension
de la indemnizacion del dario extrapatrimonial o extraecondmico, sean estos de indole

moral, psiquico o fisico estético. (Codigo civil, Art. 1427).

Y Continta: La indemnizacion por daiio moral, aunque quiera reparar la afliccion
sufrida en el plano de la mds alta significacion humana, no puede prescindir del
examen de elementos objetivos asi, entre otros, deberin examinarse: la edad del hijo;
las condiciones personales, la situacion familiar y la relacion social de la victima; la
tranquilidad y la paz perturbados como signos de convivencia, toda vez que los
sentimientos son relaciones personales subjetivas, tinicas y autonomas. GHERSI y
otros. De este modo, la integridad espiritual aparece como bien juridicamente
tutelado, por lo que toda reparacion del daiio deberd ser suficientemente amplia, por
una doble razon: la proteccion real del ser humano y para que, simultineamente,
funcione como motivacion preventiva para los causantes, segtin lo concibe GHERS]I,
C. A., Cuantificacion economica del darno, Astrea, Buenos Aires, 1999, Pig. 46.
(Sentencia de Familia ref. 1216 Cam. Fam. S. S de fecha 18 de Diciembre de
2001)

4. En cuanto a la Omisién de Reconocimiento. Se establece: Desde que el

comportamiento antijuridico puede consistir en wuna accion u omision, la

antijuridicidad en este iiltimo caso proviene de la violacion de un deber juridico de
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obrar, pero también de la imposicion de las buenas costumbres, el orden piiblico, la
buena fe y el ejercicio no abusivo de los derechos; no obstante ello, mds importante es
que la falta del reconocimiento paterno hiere groseramente una de las manifestaciones
constitucionales mds preciadas de la personalidad espiritual del afectado: su derecho a
la identidad y con éste los derechos al nombre, al emplazamiento familiar, a las
relaciones familiares, etc., consagrados en los Arts. 2, 7, 8 y 18 de la Convencion
sobre los Derechos del Nirio; 18 y 19 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En este pensamiento, el reconocimiento de la paternidad extramatrimonial
constituye un deber juridico, mientras que su incumplimiento configura,
indudablemente, un acto antijuridico por omision que da derecho a reclamar los datios
morales y materiales provocados a la madre y al hijo. (Sentencia de Familia ref.

1216 Cam Fam S. S de fecha 18 de Diciembre de 2001).

5. _En cuanto a la Falta de Reconocimiento Espontdneo. Se expresa: El sdlo

hecho del no reconocimiento espontineo del padre sobre su paternidad, origina o
genera el derecho del hijo a la indemnizacion, por los perjuicios sufridos, pues la falta
de tal reconocimiento evidencia en términos concretos, un rechazo hacia el hijo,
rechazo que le produce en su alma, en sus sentimientos, en su psiquis, una lesion tan
grande que le ocasiona dolor y sufrimiento; es por ello que la ley ordena resarcir el
dario a través de una indemnizacion, generalmente de cardicter pecuniario. (Sentencia

CAS 1193 Cam Fam SS del seis de abril de dos mil uno)

6. En cuanto a la indemnizacién por dafios. Se instituye: “El derecho a reclamar
indemnizacion por los darios morales y materiales sufridos, para el caso, es una
consecuencia de la declaratoria judicial de paternidad, de tal manera que es requisito

de procesabilidad para el reclamo de la indemnizacion indicada, que el padre no haya
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reconocido en forma voluntaria a su hijo y que por ello debe acudirse a la via judicial
para determinar su filiacion. Significa entonces que el solo hecho del no
reconocimiento espontdneo del padre sobre su paternidad, origina o genera el derecho
del hijo a la indemnizacion, por los perjuicios sufridos, pues la falta de tal
reconocimiento evidencia en términos concretos, un rechazo hacia el hijo, rechazo que
le produce en su alma, en sus sentimientos, en su psiquis, una lesion tan grande que
le ocasiona dolor y sufrimiento”. (Sentencia CAS 1193 Cam Fam SS del seis de

abril de dos mil uno).

La jurisprudencia sustenta el resarcimiento del dafio moral en caso de
omision de reconocimiento voluntario de un menor, no obstante otros casos
de procedencia de indemnizacién por dafios familiares no cuentan con
precedentes jurisprudenciales, ni atn doctrinarios, debido a que la cuestion
sobre la responsabilidad civil en materia de familia ha sido poco abordada por
los tratadistas salvadorefios, no obstante existe un pleno reconocimiento a la
procedencia de la indemnizacién por dafios de caracter moral, adoptando los

lineamientos de las teorias positivas al respecto.

7. Sentencia de Amparo.

Dictada el 29 de junio de 1998, con referencia AS009997.98 los motivos
de interposicién de este ampara se establecen como la violacion del derecho
de audiencia, de propiedad y del debido proceso, a raiz de una sentencia
dictada por la Camara de Familia de la Seccién del Centro, en la cual se
interpuso un recurso por el fallo otorgado por la jueza del juzgado segundo

de familia de San Salvador, la cual en un proceso de alimentos y de

146



indemnizacién por dafio moral falla en calidad de cuota alimenticia la
cantidad de 3,000 colones mensuales, desestimando la indemnizaciéon de
dafios morales por falta de prueba, situacion revocada por la cAmara ya que
ésta estim6 que la cuota otorgada era insuficiente y sin importar la carencia
de prueba de los dafios morales se argumenta que con sélo la sana critica
basta para establecer la indemnizacién de los mismos, en razén de ello se
establece la cantidad de 4,000 colones mensuales en alimentos y 120,000
colones como indemnizaciéon por dafios morales lo que el demandante
considera arbitrario, e ilegitimo por carecer de fundamentaciéon. Lo que
motiva el proceso de amparo, es el hecho de que la notificaciéon del fallo de la
camara fue efectuada a través de tablero, lo que impide al demandado tener

conocimiento sobre el mismo y no poder hacer uso de sus derechos.

La Sala de lo Constitucional, al decretar ha lugar el amparo, por su
parte establece que: La indemnizacién por dafio moral se establecié con base
en la Constitucion y el Coédigo de Familia, cuyos articulos establecen la
indemnizacién por esta clase de dafios, y debido al concepto de dafio moral
su comprobacion se infiere con sélo la constatacion y la comprobacion de las
hipétesis juridicas en la ley. Con la existencia de un agravio en la esfera
juridica del actor, la consecuencia es reparar el dafio, por tanto, la Sala ordena
a la Camara de Familia citada, que restaure las cosas al estado en que se
encontraban antes de la ejecucion del acto violatorio de derechos, es decir,
que corresponde a la Camara notificar en el lugar sefialado para tal efecto
todas las resoluciones proveidas, desde la primera resoluciéon pronunciada en
esa instancia hasta la sentencia correspondiente, a efecto de que el impetrante
haga uso de sus derechos. En este sentido, se retrotraen las actuaciones

judiciales al momento de la notificacion de la primera resoluciéon que la
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Camara provey6 en el incidente de apelacion debiendo comunicarla en el

lugar sefialado para tal efecto.

8. El Dafio Moral Derivado del Divorcio.

Sobre la procedencia de la indemnizacién del dafio moral derivado del
divorcio la Cadmara de Familia de la Seccion del Centro: San Salvador, en
sentencia del dia cinco de marzo de dos mil tres, establece: “Tanto
doctrinariamente como en la legislacion comparada existen corrientes que aceptan la
indemnizacion por Dario Moral en el derecho familiar, proveniente de injuria grave,
adulterio, etc., debiendo actuar el juzgador, en todo caso, con mdxima prudencia y
equidad, siendo facultativo del reclamante hacerlo dentro del mismo proceso de
divorcio o en accion diferente o autonoma, ya sea de indole civil o penal. Mazzinghi,
citado en la misma obra, sostiene que si bien la declaracion de divorcio por su culpa,
es la sancion que procede aplicar al conyuge que se sustrae al cumplimiento de los
deberes matrimoniales y eso no basta; el hecho ilicito que constituye el apartamiento
de esos deberes, puede generar la obligacion a cargo del culpable, de reparar los darios
y perjuicios inferidos a la victima por su conducta [...]En el derecho de familia, a
pesar de seguir los criterios del divorcio remedio, los hechos o actos constitutivos de
un motivo de divorcio, también pueden dar lugar a la reclamacion de otros derechos
como el de la indemnizacion por dario de cardcter moral y material, porque no seria
ético eximir de responsabilidad al causante de los referidos darios [...] Para que la
pretension sea acogida, el daiio debe existir tanto objetiva como subjetivamente; debe
también existir una relacion de causalidad entre el divorcio y el dario, es decir, que los
hechos por los que se pide el resarcimiento del dario pueden dar también lugar a
hechos constitutivos del divorcio o generar la causal que en este caso se invoca

(intolerabilidad de la vida en comin). Por otra parte, hay que aclarar que el cardcter
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de la indemnizacion que se establece a favor de la parte afectada por dasio moral en

caso de divorcio, por su misma naturaleza es compensatoria y no sancionatoria.

9. La Pension Compensatoria.

El Codigo de Familia incorpord la figura de la pensién compensatoria
a favor del céonyuge a quien el divorcio produzca un desequilibrio que
implique una desmejora sensible en su situacién econémica, en comparaciéon
con la que tenia durante la convivencia matrimonial, siendo este el requisito
primordial para su procedencia. Segiin sentencia de la Cdmara de Familia de
la Seccion del Centro, San Salvador, pronunciada a las doce horas del dia
cinco de marzo de dos mil tres, se establece:"Se ha querido llenar un vacio en la
legislacion, con lo cual se pretende evitar en lo posible, que se cometan injusticias. En
cierta medida, la pension compensatoria tiene la finalidad de retribuir el esfuerzo, el
trabajo, que durante el matrimonio no produjo beneficio economico al conyuge
acreedor, de donde el calificativo de compensatoria de esta pension" (Publicacion de
Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador, 1994, pig. 482, Tomo II). Ariadiéndose que
"Es una consecuencia del principio de igualdad juridica de los conyuges sobre el cual
descansa el matrimonio". De igual forma, en la citada sentencia se enuncia que:
“En cierta medida, la pension compensatoria tiene la finalidad de retribuir el esfuerzo,
el trabajo, que durante el matrimonio no produjo beneficio econdmico al conyuge
acreedor, de donde el calificativo de compensatoria de esta pension. En este orden de
ideas, la pension compensatoria tiene el propdsito de restablecer el equilibrio de las

condiciones materiales de los conyuges, roto por el divorcio”.
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2.2.16 Anaélisis de Jurisprudencia de los Juzgados de Familia de la Zona Oriental.

Este apartado comprende el andlisis a tres procesos correspondientes a los
juzgados:

* Primero de Familia de la Ciudad de San Miguel.

* Segundo de Familia de la Ciudad de San Miguel.

En dichos juzgados se interpusieron demandas sobre Declaratoria
judicial de Paternidad en los cuales fue procedente su admisiéon vy
consecuente a ello su diligenciamiento, tal peticién se hizo conjuntamente
con la de la indemnizacién por Dafios y Perjuicios, valordndose que en
dichos Tribunales no se ha solicitado proceso alguno que de forma principal
demande la Indemnizacién por Dafios y Perjuicios, y tnicamente en los
juzgados Primero y Segundo de Familia se ha solicitado con regularidad la

indemnizacién como accion coetanea a la Declaracién Judicial de Paternidad.

Es notable que en el Juzgado de Familia de La Unién hasta este afio
se interpusiera demanda solicitando la Indemnizacién por Dafios y Perjuicios,
la cual fue remetida por razones de competencia ha dicho juzgado es decir
que no fue tramitado en este tribunal, las razones por las que se considera
que, en este juzgado no se ha solicitado la Indemnizacién por Dafos y
Perjuicios por el Desconocimiento de esta figura por parte de los
demandantes, por la incidencia cultural y socioldgica de la region que obliga
al demandante a solicitar su accion directamente y con el auxilio del
procurador asignado al respectivo tribunal, y como ultima razén se
determina al nivel econémico de los demandados y demandantes que incide

en la mayoria de los casos por la cuantia indemnizatoria que le compete a
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estos ya que se conforman con la cuota alimenticia para los menores. Los
casos especificos que a continuacién se analizan, relativamente por reserva
judicial, intimidad de la familia y la integridad de los menores que figuran
en el proceso se considera conveniente no revelar nombres, datos que

comprometan a los litigantes y demds partes que intervengan en la causa .

=  En el Juzgado Primero de Familia de la Ciudad de San Miguel.

El caso obtenido de este tribunal en su cuadro factico sostiene que la
madre reclama el reconocimiento de su hija ya que voluntariamente no lo ha
realizado, siendo esto lo que motiva a la madre ha demandarlo pidiendo en
concepto de indemnizacién por dafios materiales y morales la cantidad de

veinticinco mil colones o su equivalente en ddlares.

a) Las pruebas ofrecidas fueron: Prueba documental que consisti6é en
la certificacion partida de nacimiento prueba testimonial y se solicit6 la
prueba de ADN que en efecto fue realizada y estableci6 la paternidad del

demandado.

b) La motivaciéon y los fundamentos, la Jueza se basé en primer
lugar en la prueba de ADN vy los catorce marcadores genéticos que analizo el
laboratorio de genética forense el supuesto demandado proporciono a la
menor el cincuenta por ciento de los alelos por lo que la paternidad esta
probada en un noventa y nueve punto noventa y nueve por ciento, la

fundamentacion legal, y por lo anterior esta fall6.
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c) Estableciendo la paternidad del demandado y la respectiva cuota
alimenticia de ochenta délares, y en concepto de indemnizaciéon por dafios
morales y materiales otorga por los dafios econémicos en su &nimo y en la
psique, y en atencién por la discriminaciéon de los nifios en los colegios y
otras actividades se le condena al demandado a pagar la cantidad de Treinta
mil colones en cuatro afios por medio de cuotas anuales de Siete mil
quinientos colones, pagaderos durante ese periodo; Esta sentencia fue
recurrida por medio de apelacién ante la Camara de Familia aduciendo de
los hechos de la falta de fundamentacién y de un estudio socioeconémico
asi como ningtn fundamento valido para entrar a considerar una

indemnizacién.

=  Juzgado Segundo de Familia de la Ciudad de San Miguel.

En el caso obtenido de este juzgado en la relacién factica se plante6 que
el supuesto padre sostuvo relaciones sexuales con la demandante durante los
afios de 1995 - 1999 en los cuales concibié al menor, el demandado fue
convocado a la audiencia conciliatoria para otorgar alimentos a dicho menor
y este expreso que no estaba seguro que el menor fuera su hijo lo cual motivo

la interposicién de la demanda.

a) La Prueba ofrecida consisti6 en prueba documental, testimonial y
solicitaron ademads la prueba de ADN, en dicha demanda la parte solicita en
concepto de indemnizacion la cantidad de Diez mil colones o su equivalente

en dodlares.
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b) La motivaciéon y los fundamentos. El Juez de Familia se
fundament6 en primer lugar en las prueba del ADN, la cual no se realizo por
la negativa del demandado y por la coaccién que este ejerci6 sobre la
demandante ya que un testigo argumentoé que él, la llamo6 para amenazarla y
hostigarla para que no se presentara la sefiora al laboratorio. Asimismo con
base en la doctrina, la ley e interpretaciones que respaldan lo que ésta
prescribe, de lo que se extrae que en cuanto a la denegatoria del demandado
a realizarse el examen se traduce en la aceptacion de la paternidad,
constituyendo esta coacciéon un indicio que comparado a la denegatoria y
seglin lo que indica la Sana Critica, con los otros medios de prueba vertidos
y la apreciacién del juzgador, con relacién a la prueba documental, examen
psico-social, y lo principal con la forma de indemnizar, el Juzgador recurrié
a la doctrina comparada para valorar su cuantia con relacion a la madre y el
menor y esta expres6 los pardmetros en los que se basé el juzgador para

otorgar la cantidad liquida .

) Se establecié que la indemnizacion de los Dafios morales asciende a
la cantidad de Diez Mil colones en concepto de Indemnizacién por los
dafios Morales a la madre y al menor ademads de lo que recibi6 el menor, en
concepto de alimentos; cuya indemnizacién serd pagadera en cuarenta y
ocho cuotas siendo la indemnizacién divida en un cincuenta por ciento de

la cantidad para el menor y la otra para la madre.
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2.2.17 Legislacion Salvadoreiia Comparada.

a) La Constitucion de la Republica.

En nuestra carta magna el reconocimiento que esta confiere al ser
humano considerdndolo como origen y fin del Estado en el Art. 1 acoplado a
otros Articulos constituye el sistema de la indemnizacién de los dafios en
general previstos desde la Constitucién. El Art. 17 Inc. 2 establece que habra
lugar a la indemnizaciéon por retardacion de justicia. La ley establecerd la
responsabilidad directa del funcionario y subsidiariamente la del Estado, lo
que es procedente aplicar a los juzgadores en materia de familia, ya que es
evidente la mora judicial en los tribunales de la familia. Asimismo, en los
articulos: 20 Cn. se regula La indemnizacion por los darios y perjuicios sufridos
por la inviolabilidad de la Morada, asi como la indemnizacién que no debe
reclamarse al estado y si a los funcionarios y particulares, Art. 98 Cn.
andlogamente el Art. 245 Cn. prescribe la Indemnizacion procedente de los
Funcionarios y Empleados Piiblicos paralelamente con lo antes enunciado se
encuentra la institucion de la indemnizacion de los darios de cardcter moral en el
art. 2 inc.3° Cn. en relacion a la ya antes reconocida indemnizacién de dafios
materiales a la que también se prevé en el art. 106 inc.5° Cn. donde se da Ia

indemnizacion en caso de que se viole la prohibicion de la confiscacion de bienes.

Todo lo antes planteado conforme a la Constitucion de la Republica
constituye los cimientos que amparan el traslado a las otras ramas normativas
vinculados al mandato constitucional establecido en Arts. 32 y 33 dan la
pauta para que la Normativa Familiar en atencién a la familia como base

fundamental de la sociedad y como ente protector de esta consignara en
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dicha normativa familiar una regulacién sobre la indemnizacién de Dafios y

Perjuicios.

b) Cédigo Penal.

La legislacion Penal es una de las legislaciones mdas jovenes de
nuestro ordenamiento juridico ya que entra en vigencia el veinte de abril de
1998 de forma simultanea al Coédigo Procesal Penal; esta legislacion
considerada en el desarrollo del tema por su estructura similar en cuanto a
la oralidad, sistemas de valoracién, las reglas de la sana critica y Ila
actualidad en cuanto a las clases de prueba, que es muy significativo el
aporte que de esta rama se puede extraer para entender lo que constituye la
rama familiar que si bien es cierto que en su &mbito y sujetos que intervienen

en el proceso asi como los bienes protegidos no son los mismos.

Es oportuno considerar los parametros indemnizatorios que esta rama
otorga y enuncia para la responsabilidad civil y que a falta de estos en la
rama procesal de familia se toma a bien trasladar estos pardmetros no como
analogia sino como aporte que debe instaurarse y fusionarse con lo ya
previsto en la rama familiar en atenciéon que, el derecho comun al que hace

alusion la ley de familia pues no se regulan ahi parametros como estos.

La indemnizacion que regul6 esta rama es tnicamente respecto a la
responsabilidad civil contractual y no el de la responsabilidad que degenera
en dafno de la clase moral, asi mismo las razones histéricas que acompafian a
la rama civil. Las regulaciones que prescriben la responsabilidad son los

establecidos en el Titulo VI Consecuencias Civiles del Hecho Punible en el
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capitulo I de la Responsabilidad Civil y sus Consecuencias que comprende
de dos articulos y que en el Art. 114 del Cédigo Penal determiné “ que las

consecuencias civiles del delito originan la responsabilidad civil [...] “

En el Art. 115 C. Pn. regula Las Consecuencias Civiles del hecho
ilicito” que considera que estas consecuencias deberin ser declaradas en la
sentenciaf...]2) La reparacion del datio que se haya causado.3) La indemnizacion a la
victima o a su familia por los perjuicios causados por los darios materiales y morales.
Asimismo la reparacion del dario se hard valorando por el juez la entidad del datio
causado, considerdndole precio de la cosa y la afeccion del agraviado. Asimismo en
cuanto a la indemnizacién de perjuicios prevé “/...] que esta comprende no
solo los causados a los agraviados sino a los que irroguen los familiares o un
tercero/...J. Dicho importe se valorara “segun la entidad del perjuicio y las
necesidades de la victima, de acuerdo con su edad, estado y aptitud laboral y ademds

del beneficio por la comision del delito”.

Todos estos pardmetros son considerados por la doctrina Argentina,
Espafiola, tomando en cuenta situaciones relativas al hecho. Si bien es cierto
el dafio que se da en la rama penal es de un impacto mayor que lo
reconocido en la rama familiar; en lo penal se regula la muerte y otras clases
de dafio fisico como las lesiones, por ello es susceptible que el juez
considere afectado a los familiares y a terceros, situacién que por el cardcter
personalisimo del dafio moral familiar no es permitido pues, s6lo quien

sufre el dafio puede alegar la indemnizacién.
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Situacioén distinta es en el dafio por muerte de un hijo que trae consigo
la propagacién del dafio a los familiares de este, tanto al agraviado como a
sus familiares aunque no todos experimentan el dafio con la misma
intensidad por la dependencia econémica, la convivencia, pero no con ello se
debe creer que la indemnizacién es hereditaria al perjudicado ya que esta se

recibe por derecho propio.

Otra situacion es el beneficio que el dafiador reciba por el hecho, en
lo penal se observa en relacién con el lucro econémico o moral que le reporte
el delito, en la rama familiar ese nivel de dolo es diferente, aqui no se valora
el querer realizar el delito por el beneficio que reporta, sino el deseo de

dafiar que no reviste un indice tan elevado de dafosidad.

Los criterios en su explicacion se cree que no son exhaustivos y que
definan adecuadamente el marco de su cuantificacién cudndo el sujeto a
indemnizar es la victima, en materia de familia son importantes estos

parametros, pero a estos deben aunarseles:

* El tiempo de la situacion matrimonial de los esposos.

*» Las ventajas pecuniarias que el inocente puede obtener del
divorcio,

* Laedad delos esposos,

* La duracién del matrimonio,

* Elestado de salud de los conyuges y la gravedad de la falta.8

% Omar barbero,1977,Daiios y_Perjuicios Derivados del Divorcio Edit.Astrea Pag.167 y 168
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c. Codigo Procesal Penal.

El Cédigo Penal jerarquizé los niveles de reparacién de la obligacién
ubicando primariamente a la restituciéon que se traduce econémicamente al
valor del bien, si no fuera posible el reintegro de éste, se procede a la
reparacion del dafio, si esta no basta se da la indemnizacién que contiene los
perjuicios desde dos d&mbitos objetivo y personal es decir a la victima y los

familiares.

El Cédigo Procesal prevé la responsabilidad de reparar, esto se ratifica
en el apartado del Capitulo III Deliberacion y Sentencia que contiene seis
articulos y es en La condena Art. 361 “La sentencia condenatoria fijard con
precision las penas que correspondan/...] En la sentencia condenatoria el tribunal
resolverd igualmente sobre el monto de la responsabilidad civil, a la persona que deba
percibirla y los obligados a satisfacerla .si en el proceso no se hubiera podido
determinar con precision la cuantia de las consecuencias civiles del delito, el tribunal
los fijard tomando en cuenta la naturaleza del hecho, sus consecuencias y los demds
elementos de juicio que hubiere podido recoger. La sentencia decidira también sobre
las costas [...] sobre las costas el c6digo contiene el Titulo II que consta de
siete articulos donde desde el Art. 447 Pr. Pn. hasta el Art. 452Pr. Pn.

considera el contenido de las costas.
Asi como estima segin Art. 448 Pr.Pn. que “Toda resolucion necesaria

que ponga término a la causa o resuelva un incidente o la reparacion del dario

contendrd la condena al pago de costas. La imposicion la distribucion de estas, y
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la liquidaciéon que segtin Art. 452 Pr. Pn. se tendrd que hacer dentro del

plazo de tres dias.

d) Cédigo Civil.

Este cédigo por antonomasia ha sido el que ha regulado las relaciones
civiles de los particulares, pues desde tiempos inmemoriales en esta rama del
derecho se ha establecido el deber de reparar, como consecuencia de la
responsabilidad civil y por las obligaciones que facultan al acreedor a que
reclamé su respectiva restitucion de la cosa dafiada. El dafio desde la
perspectiva Civil se regula en el Titulo XXXV De los Delitos y Cuasidelitos, que
comprende de veinte articulos donde se sistematiza al dafio y la
indemnizacion en el Art. 2066 CC. se establecié la “Regulacion de Ia
Indemnizacion para quien cometa un delito o  falta, estd obligado a indemnizar
ademds de la pena que ya ha impuesto la ley”. Otra situacion que estima el
Codigo Civil es la indemnizacién para quien hizo el dafio y sus herederos en

el Art. 2067 CC.

En el Art. 2072 CC. Prescribe La responsabilidad para los padres por
los actos cometidos, por los hijos que con su efecto dafioso originen la
responsabilidad. A estas r representaciones ya enunciadas se les suma

Art. 2082C.C donde ante las imputaciones injuriosas contra el honor
o el crédito de una persona da derecho para demandar la indemnizaciéon
pecuniaria si se probare la verdad de su imputacién, asi como debe probarse

el dafio emergente y el lucro cesante que puede apreciarse en dinero; el Art.
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1427 CC. Describe lo que comprende la indemnizacién que se traduce al
Dafio Emergente y Lucro cesante como efecto de incumplimiento de una
obligacion como prescribiendo a aquella en caso de que se caiga en mora
Art. 1428 CC. Exigiéndose ademas de lo consiste el dafio la concurrencia del

dolo para cobrar los perjuicios en la indemnizacion.

e) La Indemnizacion v su Liquidacion en el Codigo Procesal Civil.

Este apartado esta determinado en el capitulo XXXIX del Cédigo
Procesal civil y conformado de cuatro articulos que establecen lo que es
procedente cuando la indemnizacién no se haya hecho liquida en la
sentencia y no haya quedado determinada la suma a pagarse en concepto
de dafios y perjuicios interés y frutos; Dicho proceso se acciona a través de
la demanda ante juez de primera instancia acompafiada de la ejecutoria en
que conste la condenacién y una cuenta jurada que los especifiqué y estime
(Art.960 Pr C,) en el Art. 961. Pr C Faculta la apelaciéon a la sentencia que

declare el valor liquido.

La tramitacion de este proceso puede hacerse en caso de que la
demanda no verse sobre la liquidaciéon o pago de la indemnizacion y
liquidarse dentro del término probatorio siendo la forma de tramitarse sea
verbal o escrita valorandose el respectivo mérito que las pruebas otorgadas

constituyan al proceso.
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f) Codigo de Familia.

En el c6digo de familia salvadorefio no existe una basta regulacion de
los dafios familiares, o de los perjuicios ocasionados por el divorcio y las
distintas causales de separacién, los casos donde expresamente el cédigo

reglamenta la indemnizacion de dafios son los siguientes:

La primera referencia en cuanto a los dafios y perjuicios en el Cédigo
de Familia vigente desde el uno de octubre de 1994, se encuentra en la
Secciéon Cuarta, sobre el Régimen de Comunidad Diferida, Parte primera de
los bienes propios y bienes comunes de los conyuges, el Art. 63 regula que
son de propiedad exclusiva de cada uno de los conyuges, numeral 5° “Las
indemnizaciones por daiios morales o materiales inferidos en su persona o en sus
bienes propios” las cuales no entraran a formar parte de los bienes a liquidar en
partes iguales en la comunidad, debido al caracter exclusivo de pertenencia a
cada uno de los conyuges; de no acatarse esta disposicion se estaria
desnaturalizando el caracter resarcimiento del dafio por medio de la

indemnizacién.

Asi mismo es procedente la indemnizacién por dafios morales y
materiales en el caso de nulidad del matrimonio, en la cual el conyuge que
resultare culpable de ésta sera responsable “[...] de los daiios materiales o
morales que hubiere sufrido el conyuge de buena fe” Segtn Tit. III de la Nulidad y
Disolucién del Matrimonio, Cap. I referente a la nulidad del Matrimonio, Art.
97 donde la disposicion adopta la teoria de la reparacion como sanciéon a la

conducta antijuridica del cényuge culpable.
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De igual forma, el Cép. II denominado Disolucién del matrimonio, en
su Art. 113 reglamenta ciertos pardmetros que el juez o jueza de familia
debera tomar en cuenta para otorgar la pensién compensatoria, que pretende
resarcir el desequilibrio econémico que uno de los conyuges sufra por motivo
de la disoluciéon del vinculo matrimonial; los cuales es importante tratar
debido a que es el tnico caso de resarcimiento del dafio en materia familiar
que contiene pardmetros de cuantificacion de la cuantia de la reparacion

dineraria del dafno, los cuales de manera enumerativa se detallan:

- Los acuerdos a que hubieren llegado los conyuges

- Edad y estado de salud del acreedor

- La calificacién profesional y probabilidades de acceso a un empleo

- La dedicacién personal pasada y futura a la atencién a la familia

- Duracién del matrimonio y convivencia conyugal

- La colaboraciéon con su trabajo en las actividades particulares del

otro conyuge y el caudal y medios econémicos de cada uno.

Por otra parte en el Tit. IV, denominado La Unién no Matrimonial,
Cap. Unico referente al Concepto y Extension, el Art. 122 “Accién Civil”
establece que en caso de muerte de un compafero de vida, el sobreviviente
tendra derecho de reclamar al responsable civil “Indemnizacion por los darios
morales y materiales que hubiere sufrido”, lo que responde a razones de equidad
y justicia, al responder por las consecuencias lesivas que produce la muerte

de un compafiero de vida para el sobreviviente.

De igual forma, en el Libro Segundo de la Filiacién y Estado Familiar,

Tit. I Filiacién, Capitulo I referente a Disposiciones Comunes, el Art. 150
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reglamenta la accion de paternidad, donde una vez que haya sido
judicialmente declarada, “[...] La madre y el hijo tendrin derecho a reclamar del
padre indemnizacion por los darios materiales y morales a que hubiere lugar conforme
alaley”. Es de hacer notar que este tipo de indemnizacién en los tribunales de
familia suele ser atribuida con mucha mayor frecuencia, que en otros casos
como por ejemplo la nulidad del matrimonio. Se considera que el hecho
generador de la indemnizacion es la omision de reconocimiento por parte del
padre, y su consecuencia la correspondiente indemnizacion que sera

determinada por los jueces de familia.

Otro aspecto de responsabilidad civil familiar se instituye en el Libro
Tercero de las Relaciones Paterno Filiales, Tit. I Derechos y Deberes de los
Hijos, Cép. IV referente a la administracion de los bienes el Art. 266 establece
el deber de los padres de cuidar los bienes de los hijos que estén bajo su
autoridad parental, donde podran realizar todos los actos que conduzcan a
hacer mas productivos dichos bienes, y [...] “Serin solidariamente responsables
hasta de la culpa leve”lo que se relaciona con el Art. 42 C. Inc. Tercero, donde se
establece que la culpa leve es la falta de aquella diligencia y cuidado que los

hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.

En el Libro cuarto referido a la Asistencia familiar y Tutela, Tit. I de
Los Alimentos, Art. 268 inc. Primero reglamenta que en caso de dolo para
conseguir alimentos “Serdn obligados solidariamente a la restitucion y a la

indemnizacion de darios, todos los que hubieren participado en él” Noétese el uso de
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las palabras restituciéon e indemnizacién como un complemento que en
esencia busca llegar al principio de la reparacién integral del dafio producido,
atendiendo a su tenor literal podria dar lugar tanto a restituciéon en especie
por dafios materiales como a la indemnizacioén dineraria en el caso de dafios
extramatrimoniales, este ltimo, no obstante no esta expresamente

determinado en el citado articulo.

En el libro cuarto referente a la asistencia familiar y tutela, Capitulo V
Denominado Rendicién de Cuentas, el Art. 336 establece: “El tutor que
sustituya a otro, debera exigir entrega de bienes y rendicién de cuentas al que
lo ha precedido, so pena de responder por los dafios que por su omision se
causaren al pupilo”. En este articulo no se especifica el tipo de dafio a

resarcir, por lo tanto bien podria tanto de dafios materiales como morales.

Es importante mencionar que el Coédigo de Familia establece la
indemnizaciéon por” Darios materiales o morales”, sin que el legislador en

ningin momento utilizare la frase indemnizacién por dafios y perjuicios.

g) Ley Procesal de Familia.

El objeto de la ley procesal de familia es establecer una normativa que
haga efectivos los derechos y deberes regulados en el Cédigo de Familia y
otras leyes sobre la materia. Se enunciara de forma detallado los casos en que

la referida normativa regula la indemnizacién por dafios.

El Tit. IIl denominado Actividad Procesal, Cap. II del Desarrollo del

Proceso, Parte Segunda del Procedimiento en su Art. 81 respecto a la
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responsabilidad del solicitante de una medida cautelar, todo aquel que
actuare con falsedad para obtener una medida cautelar o de proteccién a su
tavor “[...] Serd responsable por los darios y perjuicios que la medida causare sin
perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere lugar” Ya que uno de los
objetivos de las medidas cautelares es la proteccién y prevencién de lesiones
a bienes juridicos, lo cual no debe ser usado para obtener beneficios con base
en hechos falsos que pueden causar tanto dafios patrimoniales como

extramatrimoniales al supuesto agresor.

Asi mismo el Tit. IV denominado Proceso de Familia, Cap. V referente
a Disposiciones Especiales, Seccion Quinta de los Menores, Incapaces y
Personas Adultos Mayores, el Art. 144 sobre el contenido de la sentencia,
establece que en los procesos que tengan por objeto la protecciéon del menor,
los incapaces y personal de la tercera edad, en la sentencia deberd cuando
fuera el caso segun el literal F. “Fijar la cuantia de la indemnizacion por datios y
perjuicios que a favor del menor deba pagar el infractor. La indemnizacion comprende

el resarcimiento del datio moral y material ocasionado”

En cuanto a terminologia la precedente norma utiliza la frase “Dafios y
Perjuicios”, a diferencia del Cédigo de Familia; determina asi mismo la
obligacién del juez o jueza de familia de fijar la cuantia que corresponda a la
indemnizacién, aunque es de hacer notar que no se establecen parametros

orientadores al respecto.
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1. La Sentencia Definitiva.

A) Acuerdo Conciliatorio.

Atendiendo al caracter resarcitorio de la Indemnizacién y con el afdn
de asegurar en mayor medida los derechos de indemnizacién de la victima;
Asi mismo, tomando en cuenta que el proceso familiar cuya finalidad es
decidir los conflictos de las relaciones de la familia y que en su estructura
posee la fase conciliatoria como tal y desarrollada en la audiencia preliminar
se considera que la conciliacion como conclusiéon al proceso donde se
resuelva la indemnizacién, procede segin Art. 84. Pr. F., en cualquier estado
del proceso y atn antes de la sentencia definitiva que quedara ejecutoriada

siempre que no vulnere los derechos irrenunciables.

B Devolucién De Beneficios Recibidos

La compensacion de Beneficios llamada también “Compensacion del
lucro con el dafio” (Compensatio lucri cum damno) como modo extintivo de
obligaciones, pero que dard sin embargo como resultado el dafio que el
responsable debe indemnizar. Se trata de un proceso natural que conducird a
la determinacién del dafo resarcible, o sea del menoscabo que se derive del
patrimonio de la parte victima como afectada de la accion ilicita, ante la
necesidad de determinar la medida del perjuicio que experimenta el
patrimonio del damnificado computando las consecuencias perjudiciales del
acto, pero también los beneficios que hubieren resultado eventualmente del

mismo.
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Cabe mencionar que la victima no debe enriquecerse a expensas del
responsable, es decir, que el acto ilicito no debe ser una fuente de lucro para
la victima, ésta debe obtener el resarcimiento integral del dafio causado
tnicamente. Se puede afirmar que si se agrava la condicion del responsable la

victima encuentra en el hecho ilicito la ocasién de un lucro o beneficio.

En consecuencia de lo anterior, surgen dos pautas que permiten la
compensacion del beneficio con el dafio. 1. Debe existir una conexién causal
del beneficio y el dafio con el mismo acto ilicito y 2. El acto ilicito debe ser la
causa tanto de los dafios como de los beneficios a compensar, y no
meramente la ocasion de que estos se produzcan, el lucro que se produce con
ocasion del acto pero que no es causado ni determinado por él, constituye
una ventaja para la victima que tiene el derecho de conservar por ser

virtualmente extrafia al hecho que causo el perjuicio.

Pero en cuanto al lucro causado por el acto ilicito puede consistir en la
obtencién de una ganancia, asi como evitar un desembolso. En doctrina se ha
considerado que son acumulables con la indemnizacién los siguientes
beneficios: Jubilaciones y pensiones, alimentos, herencias, por considerar que
todos ellos tienen en el acto ilicito que da lugar a la indemnizacién, solamente
una mera ocasién para que nazca. Asi mismo el Art. 1531 C.C. expresa que no

opera la compensacién en cuanto a terceros.

Luego que los Arts. 1533 C.C. al 1534 C.C. regulan que no puede

oponerse la compensacién a la demanda, de restituciéon de una cosa, de que
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su duefio ha sido injustamente despojado, ni a la demanda de restitucion de
un deposito o de un comodato, atin cuando perdida la cosa, sélo subsista la
obligacién de pagarle en dinero. Tampoco podrd oponerse a la demanda de
indemnizacion por un acto de violencia o fraude, ni a la demanda de

alimentos, no embargables.

2. Indemnizaciéon de Danos v Perjuicios vy su relacion con las Costas Procesales.

Acerca de la condena en costas las legislaciones mantienen dos
criterios disimiles; para unas, s6lo procede cuando la parte que pierde el
pleito ha actuado con temeridad 6 con mala fe. Mientras que para otros se
aplica siempre al perdedor, salvo que el Juez exima de su pago por

consideraciones que estime convenientes.

Las costas Procesales: Son los resultados que agregan a las costas
judiciales, los gastos originados durante la tramitacion del proceso mas
honorarios de abogados, peritos y consultores técnicos, asi también en toda
decision que ponga fin al proceso debe determinarse la condena de costas
procesales a cargo del vencido, imposicion que debe ser establecida por el
Juez 6 tribunal dependiendo del caso. Por su parte el Art. 439 Pr. C. establece:
“Que todo demandante que no prueba su accion en la instancia 6 que la abandonare,
serd condenado en costas, el demandado que no pruebe su excepcion 6 que no
oponiendo ninguna fuere condenado en lo principal aplica al demandado y al
demandante, y el contumaz contra quien se pronuncia la sentencia, si de la causa
aparecen que una de las partes no solo no probo su accion 6 excepcion, sino que obro

de malicia 6 que aquella es inepta, serd ademds condenado en los datios y perjuicios. Si
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la demanda versare entre los ascendientes y descendientes, hermanos 6 conyuges, 1o
habrad condenacion especial en costas, y lo mismo tendrd lugar cuando ambas partes

sucumbieren en algunos puntos de la demanda”.

De la disposicion precedente se deduce que en materia de familia no
existird especial condena en costas, y por lo tanto las costas no podrian entrar
a formar parte del monto de la indemnizaciéon del dafio producido,
atendiendo a las reglas establecidas por el derecho comun segtin lo dispone el
Art. 218 L.Pr.Fam. Que establece la aplicacion supletoria del cédigo de

procedimientos civiles.

Entre los dafios familiares y las costas procesales existen diferencias; si
bien las costas procesales se configuran como una especie de resarcimiento
entre las partes en contienda, éste no se origina en la relaciones familiares y su
naturaleza es diferente, ya que las mismas son excluidas de las contiendas
surgidas entre miembros de una misma familia; respecto a las costas
procesales se siguen los lineamientos generales del derecho comun sin valorar
aspectos propios de la indemnizaciéon por dafios y perjuicios como en el caso
del derecho de familia, donde se aplicardn las reglas generales del derecho
comdn siempre y cuando no se violen los principios establecidos por la
legislacién familiar y tratados internacionales sobre derecho de familia.
Algunos de las caracteristicas propias de las costas procesales, que no son
compartidas por la indemnizacién de dafios y perjuicios, son las siguientes:
En primer lugar, éstas incurren por motivos de contiendas judiciales, es decir,
son gastos por las diversas diligencias siendo el principal costo de un litigio

los honorarios del abogado y se condena a la parte perdedora pagar las costas,
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y segun el cédigo procesal penal en su articulo 115 N° 4° Se entiende por
costas procesales: Los gastos que es necesarios hacer para iniciar, tramitar, y
concluir un juicio. Siendo asi que las costas se ocasionan a las partes con
motivo de un procedimiento Judicial cualquiera que fuera su indole; en ese
sentido se dice que una de las partes es condenada en costas cuando tiene que
pagar por ordenarlo asi la sentencia, no sélo sus gastos propios sino también
los de la contraria. Siendo asi que la condena de Costas Procésales tiene

caracter constitutivo, la obligacion existe en virtud de una Sentencia.-

3. Los Recursos v la Reparacion de los Danos.

Recurso es el acto procesal de parte, que frente a esa resolucion
impugnable, pide la actuacién de la ley a su favor. Los recursos deben ser
entendidos como verdaderos medios de gravamen, en cuanto que estan
ordenados simplemente a obtener una resolucién judicial que venga a
sustituir a la primera que perjudica los intereses, del recurrente, pero que no

necesariamente debe ser ilegal o ilicita para ser objeto de recurso.

Se enunciaran los recursos de los cuales es susceptible de ser recurrida
una sentencia definitiva que condene a la indemnizacién de dafios y
perjuicios, sin explicitar la forma de tramitacion de cada uno de éstos por no

ser materia de esta investigacion.
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a) Recurso de Revocatoria.

El Art.150 L.Pr.F. establece que “El recurso de revocatoria procede contra
los decretos de sustanciacion, las sentencias interlocutorias y la sentencia definitiva en
lo accesorio”. En cuanto a la indemnizaciéon de dafios y perjuicios en la
legislacién familiar salvadorefia, se asevera que la accion de indemnizacién es
una accién accesoria que se interpone conjuntamente con la demanda
principal, lo que difiere con la concepcién doctrinaria que establece que la
acciéon de indemnizacién de dafios tiene un cardcter auténomo, y principal
con respecto a otras pretensiones, lo cual no es una regla general, pero es una
postura aceptada en legislaciones extranjeras, que por tener una amplia
regulaciéon en cuanto a la indemnizacién por dafios familiares permite que
ésta se interponga como una pretension principal, que no se origine de figura

distinta al dafio.

La Camara de Familia de la Secciéon del Centro: San Salvador, en
sentencia del dia dieciocho de marzo del afio dos mil dos, establece: La
resolucion que deniegue la indemnizacién por dafio moral, “No decide una
cuestion accesoria, sino una pretension principal. Por lo tanto no admite dicho
recurso, sino unicamente el de apelacion”. No obstante en la préctica forense se
estima que la accion de dafios y perjuicios es de cardcter accesorio, y no
autébnomo, como bien lo establece la doctrina argentina y asi mismo, la

jurisprudencia salvadorefia, antes expuesta
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b) Recurso de Apelacién.

El Art.153 L.Pr.F. instituye: “Que el recurso de apelacion procede contra las
sentencias definitivas pronunciadas en primera instancia” Ademds contra las
siguientes resoluciones: k) La que deniegue la ampliacion o reforma de la sentencia

definitiva en lo accesorio.

El recurso citado es procedente contra la sentencia definitiva que
condena a la indemnizacién por dafios, ya sea si inicamente se apela del
monto otorgado por el juez, como también de otras pretensiones del actor o la
parte demandada. De igual forma frente a una injustificada denegatoria de

apelacion procederd la interposicion del recurso de apelacion de hecho.

c) Recurso de Casacion.

Este recurso se caracteriza por asegurar la legalidad procesal, en
cuanto a las resoluciones dictadas por los distintos tribunales en todas las
ramas del derecho, incluyendo por supuesto el derecho de familia, Siendo
este recurso el tamiz mediante el cual el Organo Judicial garantiza el

establecimiento de un estado constitucional de derecho.

Podrd ser casable una sentencia definitiva que condene a la
indemnizacién de dafios y perjuicios, siempre y cuando se cumplan los
requisitos que establece la Ley de Casacion, se considera que uno de los
motivos generales bajo los cuales puede interponerse este recurso es por error

in judicando, ya sea por que el fallo judicial casado carezca de la debida
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fundamentacién, o asigne una cuantia desmedida en cuanto a la gravedad del

dafio producido, por mencionar algunos casos.

4. Proceso de Ejecucidon de la Sentencia.

La ejecucion de la Sentencia, es la dltima etapa del procedimiento
judicial y tiene por finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva
pronunciada por el Juez o Tribunal competente; para ello la ley establece
quien serd el encargado de ejecutarla, lo cual dependerd de la resolucion

dictada.

A) Organo de Ejecucion.

La Ley procesal de familia en su Art. 170 L.Pr. F. prevé que la sentencia
se ejecutard por el mismo juez que conoci6 en primera instancia, es asi que el
juez de familia que pronuncié la sentencia debera asi mismo ejecutar lo

pronunciado.

B) Procedimiento de Ejecucion.

La ley procesal de familia en su Capitulo VII denominado de la
ejecucion de la sentencia, establece las reglas comunes, en el Art. 172 donde se
expresa, que con solo la peticiéon de la parte interesada y a cuyo favor se
pronuncié la sentencia debe interponer escrito solicitando la ejecucion de la
sentencia, a esto le sigue que el juzgador dictard un embargo en el cual se
procedera en la misma forma que el proceso ejecutivo en el derecho comun,

omitiendo tinicamente el término probatorio.
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En el Art. 170 de la L Pr. fam. En el caso de que se condenare al pago
de una cantidad y esta no se cuantificara monetariamente, la parte
beneficiada o a cuyo favor se pronuncié promoverd el proceso de ejecucion.
Asi mismo en el Art. 175 L Pr. Fam. Se prescriben las modalidades bajo las
cuales pueden realizarse, la ejecutoria de la sentencia; para ello el tribunal
tijara una audiencia haciendo comparecer a las partes, y de forma eficaz dar
cumplimiento a la sentencia. De igual forma el Art. 178 enuncia que el
mandato de fijar el importe de la condena al pago de dafios y perjuicios en
cantidad liquida, o en su defecto, se estableceran las bases para su

liquidacion.

h) Ley contra la Violencia Intrafamiliar v su regulacion sobre los daiios y

perjuicios.

La regulacién de los dafios en esta ley no es suficiente en cuanto a la
indemnizacién, pero posee un amplio régimen de proteccién a la persona de
los conyuges ya que segin Art. 1 literal “b” manifiesta el legislador que se
aplicaran medidas sean estas preventivas o cautelares de protecciéon para

garantizar la vida, integridad y dignidad de las victimas de Violencia.

Asi mismo, se considera que es desde esta ley que se regularla
ademas la forma de indemnizar a la victima del caso concreto en atencién que
dicha ley manifiesta diferentes niveles de violencia como la sicolégica, fisica
sexual y patrimonial, catalogando a cada una de estas y entre ellas se observe

el contenido del dafio sea este moral y material asi en el Art. 3 LCVI
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establece las conductas que causan perjuicios psicolégicos, o lesionen a la
integridad fisica de una persona como también el sometimiento de uno de
los conyuges para con el otro con el fin de causarle menoscabo de naturaleza
sexual.

En el Articulo 28 LCVI nominado Resolucién, establece que se
tomara como base lo expuesto por los comparecientes, siempre que los
hechos no requieran prueba y sin atencién a los compromisos que antes

asumiera el denunciado o denunciada y que acepte la victima.

Resolvera:

e) Imponer a la persona agresora, la obligacion de pagar a la
victima el dario emergente de la conducta o comportamiento violento, como
los casos de servicios de salud precio de los medicamentos, valor de los bienes

gastos derivados de la violencia ejercida.8!

Esta ley si bien es cierto que le indica al agresor a través de las
medidas de proteccion los comportamientos a los que deben abstenerse
desde su emisién y que le impone segtin  Art. 8 literal “k” una obligacién de
cardcter patrimonial para la alimentacién provisional de su nucleo familiar
y lo antes enunciado del dafio emergente, no establece un apartado que
posibilite al cényuge victima la restitucion de los bienes sean estos
patrimoniales asi como la compensacién de los dafios o violencia sufrida, ya
que actualmente al ventilarse un caso de violencia la parte dafiada solo se

lleva consigo las medidas y tratamientos psicolégicos otorgados por

81 D.L.N.892 D.O N° 137.TOMO N°356 del 24 de julio de 2002
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instituciones que le permiten a ésta ver reparado su dafio de forma indirecta
por medio de esas instituciones al menos su dafio psicolégico aunque

directamente nos sea la finalidad principal.

2.2.17 Principales Instrumentos Internacionales relacionados con los Dafios vy

Perjuicios.

A) Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Carta de las Naciones Unidas nace el 26 de junio de 1945 siendo
uno se sus propositos el respeto a los derechos humanos y las libertades
fundamentales, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos fue el
primer documento que nace de La Carta de las Naciones Unidas, adoptada el
10 de octubre de 1948. Nace como un ideal comun por el que todos los

pueblos y naciones deben esforzarse.

Esta Declaracién consagra el derecho contemplado a la integridad
Fisica y mental en el Art.5 Nadie serd sometida torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En este articulo se reconoce que nadie debe violar el
derecho a la integridad fisica y mental de las personas con tratos crueles o
actos destinados a causar en la persona humillacién o sufrimiento. Lo que
significa que se debe estar a salvo de cualquier acto que pueda dafar el

cuerpo o la mente y que no pueden usarse medidas, ni en la escuela ni en el
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hogar, que puedan tener como resultado cualquier tipo de dafios a la

integridad fisica o mental de los nifios y las nifias”. 8

Por su parte en el Art. 16 hace alusién a la familia: “Los hombres y
mujeres a partir de la edad niibil tiene derecho, sin restriccion alguna por motivos de
raza nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia y disfrutan de iguales
derechos en cuanto al matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio/...]. Esta
declaraciéon contiene de forma similar el contenido del Art. 32 de la
Constituciéon demandando desde aqui la proteccién a la familia por parte del
estado para su subsistencia y desarrollo en el numeral 3) La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del estado. De igual forma, el Estado posee la estructura para su
realizacion y por medio del Cédigo de Familia se crea el Sistema Nacional de
Proteccion a la Familia coordinado por la Secretaria Nacional de la Familia

para garantizar las necesidades basicas.

B. Convencidn sobre los Derechos del Niiio.

Entr6é en vigor el 2 de septiembre de 1990, y establece una serie de
principios que buscan asegurar el desarrollo pleno y armonioso de los
menores, y ser educados en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad
e igualdad; asi como un conjunto de derechos y garantias frente a la acciéon

del Estado y representan un poder de los érganos de gobierno de satisfacer

2 FESPAD, Instrumentos_Internacionales y sus Explicaciones Pag.15.
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los derechos que contempla, lo que posibilita organizar politicas estatales a

favor de la infancia.

El Art. 3 Establece que “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas [...] una consideracion primordial a la que se atenderd
serd el interés superior del nirio”. Del que se deduce la implantacion del

principio general del interés superior del menor.
Por otra parte el Art. 7 enuncia que el nifio tendrd derecho “Desde que

nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad, y en la medida de lo posible, a

conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”.

C) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Este instrumento fue ratificado segin decreto No. 27 de Junta
Revolucionaria de Gobierno el 23 de noviembre de 1979. En su Art. 14
expresa la igualdad procesal de las partes y el derecho de audiencia para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de carécter civil, asi: “Todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente [...]”.De igual forma, en el Art. 23 No. 4 se regula la igualdad de
obligaciones entre los conyuges, al enunciar: “Los Estados partes en el presente

pacto tomardn las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de
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responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio

y en caso de disolucion del mismo [...]".

D) Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

de la Mujer.

En la historia y las diferentes culturas la mujer ha sido ultrajada y
considerada como un objeto al cual habia que dominar y no permitirle
ciertas libertades, pero con la Revoluciéon Francesa se redacta la Declaraciéon
de la Mujer y de la Ciudadania 83, que es s6lo un aporte sobre la materia a
normar; esta situaciéon cambia en el afio de 1946 en que las Naciones Unidas
crearon un Comité sobre la condicién Juridica y Social de la mujer. En el afio
de 1967 en la Asamblea General de la ONU se cre6 la Declaraciéon Sobre la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, nomindndose a 1975 como
el afo de la Mujer. Este instrumento en el afio de 1979 es aprobado
enunciando las formas de discriminaciéon realizados a la mujer, y las
medidas para promover la igualdad Art. 2 donde se prevé los
procedimientos e instituciones que deben resguardarla de la discriminacién
o violaciéon a su integridad entre ellos se encuentran los Tribunales de
Familia, la Fiscalia, procuraduria paral a Defensa de los Derechos
Humanos, Procuraduria Adjunta para la defensa de los Derechos de la

Mujer y la Policia Nacional Civil.

% La cual fue redactada por Olimpia Gouges y por esa razon esta mujer fue guillotinada ya que en su
época la s mujeres no podian participar en la politica.
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En el Articulo 15 vislumbra los derechos a la igualdad ante la ley, la
capacidad Juridica entre Hombre y Mujer (1) Los Estados partes reconocen a la
mugjer la igualdad con el hombre ante la ley. (2) Los estados partes reconocerdn a la
mujer en materias civiles, una capacidad idéntica a la del hombre y las mismas
oportunidades para el ejercicio de esa capacidad/...]y le dispensaran un trato igual en
todas las etapas del procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales. Es decir
que todo documento firmado por la mujer es valido asi como su intervencién

en los tribunales.

En el articulo 16 se regulan los Derechos relativos al matrimonio y a
las Relaciones Familiares, (1) Los estados partes aportardn todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados al matrimonio y las relaciones familiares y en particular, lo aseguraran,

en las condiciones entre hombres y mujeres.

C) Los mismos derechos responsabilidades — durante el matrimonio y con
ocasion de su disolucion; D) Los mismos derechos Y responsabilidades como
progenitores cualquiera que sea su estado civil en materias relacionadas con sus
hijos; en todos los casos y los intereses lo hijos serdn la consideracion
primordial;/...]; H) Los mismos derechos a cada uno de los conyuges en materia de
propiedad/...] el goce y disposicion de los bienes, tanto a titulo gratuito como

01er0S0.
Estas situaciones que anteceden y que proceden de la convencién son

coadyuvantes en cuanto a algunos silencios que la legislaciéon familiar con

relacién a la convencion puede ampliar y desde una forma integradora de
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interpretar la norma otorgaria solucién a un problema de discriminacién en

los sentidos antes expresados.

E) Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer. (Convencion de Belem do Para).

Esta convencién fue adoptada por la Organizaciéon de Estados
Americanos, (OEA) el 9 de junio de 1994 y que fue Publicada en La Gaceta
No. 123 de 28 de junio de 1995 elaborada por la preocupacién a raiz de la
violencia realizada contra la mujer ya que esta es una ofensa a la dignidad
humana y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente

desiguales entre mujeres y hombres.

Convencidos totalmente de que la eliminacién de la violencia contra la
mujer es condicién indispensable para su desarrollo individual y social y su
plena e igualitaria participacién en todas las esferas devida,y se da la
adopciéon de esta convencién para prevenir, sancionar Yy erradicar toda
forma de violencia contra la mujer. En el &mbito de la Organizacion de los
Estados Americanos, constituye esta declaracién una positiva contribucién
para proteger los derechos de la mujer y eliminar las situaciones de violencia

que puedan afectarlas.

Sobre la indemnizacién de los dafios morales y psiquicos este
documento ha convenido en lo siguientes disposiciones: En primer lugar en
el Capitulol enel articulo 4 que prevé que “Toda mujer tiene derecho al

reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos y a las
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libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre
derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:

a. el derecho a que se respete su vida;

b. el derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral;

c. el derecho a la libertad y a la sequridad personal;

d. el derecho a no ser sometida a torturas;

e. el derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y

que se proteja a su familia...

En segundo lugar En el capitulo IIl de los Deberes de los Estados
Articulo 7 Conv. Belem do Pard se ha instaurado que los “Estados Partes
condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dario u otros medios de compensacion

justos y eficaces.

F) Cédigo de Bustamante.

En lo que respecta a la familia el Cédigo de Bustamante, (La Habana,
20 de febrero de 1928, estando presentes como delegados de El Salvador los
Sres. Gustavo Guerrero, Héctor David Castro, Eduardo Alvarez.) Regula en
su Capitulo IV denominado Del Matrimonio y El Divorcio Seccién I sobre las
Condiciones Juridicas Que han de Preceder La Celebracion Del Matrimonio,

en su Art. 39 establece: “Se rige por la ley personal comiin de las partes y, en su
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defecto, por el derecho local, la obligacion o no de indemnizacion por la promesa de
matrimonio incumplida o por la publicacion de proclamas en igual caso”. La
legislaciéon familiar de El Salvador no regula la indemnizaciéon por el

incumplimiento de la promesa del matrimonio.

En cuanto a la legitimacién de los hijos se reglamenta en el Capitulo V
denominado Paternidad y Filiacién, Art. 60. “La capacidad para legitimar se rige
por la ley personal del padre y la capacidad para ser legitimado por la ley personal del
hijo, requiriendo la legitimacion la concurrencia de las condiciones exigidas en

ambas”

Asi mismo el Capitulo X referido a La Tutela, en el Art. Art. 88 regula:
“Se rigen también por la ley personal del menor o incapacitado las obligaciones
relativas a las cuentas, salvo las responsabilidades de orden penal, que son

territoriales” .

En otro orden, por su parte el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en su Art. 15 regula el mejoramiento en cuanto a las
situaciones morales y materiales de la familia al establecer: “La familia es el
elemento natural y fundamental de la Sociedad y debe ser protegida por el Estado,

quien deberd velar por el mejoramiento de su situacion moral y material”.
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2.2.18 Los Danos en Anteprovectos de los Cdédigos Procesales.

a) Anteproyecto de Cdédigo Procesal Civil Modelo para Ibero América

1. Proceso de Ejecucién de la Sentencia.

En su Art. 321 se regula la ejecucion provisoria y ejecucion definitiva,
el procedimiento es similar, debiendo preceder a la primera lo dispuesto en el
Art. 230 (plazo, iniciativa, cautela) y en ambas el proceso incidental de
liquidaciéon cuando fuere pertinente. Si la sentencia de segunda instancia
confirma la de primera se declarara a la vez, definitiva la ejecucion provisoria,
igual sucederd en el recurso de casacion. Si la revocare, decretara que se
vuelvan las cosas a su estado anterior més los dafios y perjuicios que hubiere
causado la ejecucién provisoria. La parte que sufrié ejecucién provisoria
dejada sin efecto, dispone de 90 dias para reclamar el pago de los dafios y
perjuicios pertinentes, los que liquidaran por la via incidental de liquidacion.
Se cancelaran de oficio las cautelas pertinentes conforme al Art. 230, segtin el
resultado definitivo del proceso. En ningtin caso la revocacion y la casaciéon
podran perjudicar a terceros de buena fe ni determinar la anulaciéon de los

actos o contratos celebrados con el duefio aparente de los bienes.-

2. Otras Especies de Ejecucion.

Art. 330.1, Referentes a las obligaciones de dar, en el caso de una
sentencia que condene a dar una cosa que se halle en el patrimonio del
deudor, el tribunal obligara despojarse de ella y entregérsela al autor. La

ejecucion en especie cuando resulte imposible se procedera la ejecucion por el
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precio de la cosa y los dafios y perjuicios se liquidardn por el procedimiento

del Art. 322. 2, 3 y 4 segtin corresponda.

Asi mismo, el Art. 331 Obligaciones de hacer, la sentencia que condene
a alguien hacer algo, el autor solicita al tribunal intime al condenado su
realizacion en el plazo establecido segtin se haya determinado, Art. 331.1 a. 3,
acd el ejecutante puede optar por pedir directamente dafios y perjuicios o los
medios de conminacién o compulsion necesarios a efectos de evitar a la

postre la infraccidon a la condena la cual podra solicitarse al tribunal.-

b. Anteprovecto del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

1. La Sentencia Definitiva.

En el capitulo sexto Art. 414 habla con respecto a la sentencia, que
habrd de resolver todas las cuestiones planteadas en el proceso , y dictarse
dentro de los diez dias siguientes al finalizar la audiencia y deberé notificarse
a las partes en el término de ley, excepcionalmente se podra pedir la condena
al pago de una cantidad sin especificar, en este caso el juez dictard sentencia
con declaraciéon que no podrd determinarse la cantidad por la via de la
ejecucion forzosa sino entablando el correspondiente proceso declarativo,

practicada la prueba las parte o sus defensores en sus caso.

2. Formas de Dictar la Sentencia.

El juez al dictar sentencia podrd anunciarla verbalmente, no obstante
que debera formularla por escrito, en caso de que la oposicién se desestimare

totalmente, con condena en costas para el demandado, ordenara continuar,
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de acuerdo a las normas que rigen la ejecucién de sentencias. En el Art. 457
se regula la reclamacion de dafios y perjuicios, y es claro en establecer que
una vez admitida la oposicién el tribunal acordare el levantamiento de la
medida cautelar sin caucién, el demandado podra interesar del tribunal la
oportuna indemnizacion por los dafios y perjuicios que en sus caso, hubiere
producido la medida cautelar revocada, la determinacién de los dafios y
perjuicios y su liquidacién seguirdn los tramites previstos para tales casos en

el procedimiento de ejecucion forzosa.

Asi mismo, el Art. 474 hace alusién a la eficacia de la sentencia dictada
en los procesos ejecutivos, las cuales no produciran efectos de cosa juzgada,
quedando a salvo su derecho a las partes para promover el proceso comun
abreviado que corresponda sobre la misma cuestion, asi mismo la sentencia
que dicte sobre la proteccion de la posesion reclamada, quedando a salvo el
derecho a las partes para acudir al proceso ordinario a fin de resolver con

caracter plenario la cuestion.
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2.3 BASE CONCEPTUAL

La base conceptual estd conformada por todos aquellos conceptos y
sus respectivas definiciones, que han sido fundamentales durante el

desarrollo de la investigacion.84
Accién. La accién no es sino el derecho de pedir en juicio lo que a uno se le

debe.

Accién de Dafios y Perjuicios. La que corresponde a cualquier perjudicado

econémicamente por otro, haya entre ellos previa relacion obligatoria o sea
consecuencia el mal de accién u omisién de diversa indole: Criminal, civil o

administrativa.

Accién de Indemnizacion. La entablada para reclamar y obtener la reparaciéon
econémica de un dafio o perjuicio, de caracter contractual o extracontractual,
por accién culposa o dolosa, e incluso fortuitamente, de estar asi previsto en
convenciones o ley, y sea por accién u omisiéon civil o penal. Las acciones de
indemnizacién mas generalizadas son consecuencia de la responsabilidad

civil.

Agravio Material: Es aquel que recae sobre la integridad fisica o el

patrimonio de una persona como consecuencia de un acto ilicito civil o

% Fuentes Consultadas: Cabanellas, Guillermo, (1996), Diccionario de Derecho Usual. 24 * Edic.
Esit. Heliasta. Buenos Aires, Argentina.

Osorio, Manuel. (1997) Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y

Sociales. 24* Edic. Edit. Heliasta, Buenos Aires, Argentina.

Enciclopedia Juridica Omeba.
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penal realizado por otra persona que queda obligada a la reparaciéon del

dafio causado.

Agravio Moral: El desmedro sufrido en los bienes extramatrimoniales que

cuentan con proteccién juridica y que atienden a los efectos de la accion

antijuridica.

C
Cuantia. Cantidad. Medida o cantidad indeterminada o determinada de las

cosas.

Cuantificar. Expresar numéricamente una magnitud. Explicitar la cantidad en

los enunciados o juicios.

Damnificado: Victima del dafio.

Damnificador: Quien sin causa dafia o infiere perjuicio.

Dafiado: Lo que es objeto de algtin dafo. Equivale a lo patente y probado

cuando existe culpa o afecta a los intereses; determina las reparaciones.

Dafio Emergente: es el perjuicio sufrido por el perjudicado en forma efectiva

y que es la ganancia o provecho de que ha sido privado este en forma

efectiva y que puede ser directo e indirecto
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E
Ejecucién: Es la tltima parte del proceso judicial que tiene como finalidad

dar cumplimiento a la sentencia definitiva del juez.

Equilibrio Espiritual. Estado de gracia y la perfecta serenidad del alma, el

equilibrio creador, fuente de energia espiritual®.

H

Honor: Cualidad moral que nos lleva al més severo cumplimiento de
nuestros deberes respecto del préjimo y de nosotros mismos. Gloria o buena
reputacion que sigue a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual

trasciende a las familias, personas y acciones mismas del que se la granjea.

I

Indemnizacién. Resarcimiento econémico del dafio o perjuicio causado,

desde el punto de vista de punto de vista del culpable; y del que se ha

recibido, enfocado desde la victima. En general reparaciéon de un mal.

Indemnizacion por Daiios y Perjuicios. Valuacion en dinero de la totalidad

del dafio resarcible, que el responsable debe satisfacer a favor del
damnificado, y de esta forma restablecer el desequilibrio de orden juridico
provocado por el hecho dafioso generador de la obligaciéon de reparar el

dano.

85 Fuente: Diario de la Salud, Articulo disponible en www.saludmania.com
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In Re Ipsa. Voz Lat. Es decir, lo que se tiene por probado por la sola

ocurrencia de la accién antijuridica.

Lesionar. Causar un dafio en la esfera juridica civil. Perjudicar en intereses o

derechos.

Lucro Cesante: Ganancia o beneficio que se ha dejado de obtener por obra de

otro, perjudicial para los propios intereses.

R

Reparacion: Arreglo de dafos satisfaccion tras ofensa o agravio.

Reparaciéon del Dafio: obligacién que al responsable le corresponde para

reponer las cosas en el estado anterior dentro de lo posible y para compensar

las perdidas que por ello haya padecido el perjudicado.

Resarcimiento. Reparacion de dafio o mal. Indemnizacién de Dafios y

Perjuicios. Satisfacciéon de Ofensa. Compensacion.

Responsabilidad Civil: es aquella que lleve consigo el resarcimiento de los
dafios causadores y de los perjuicios provocados por un mismo o por

tercero por el que debe responder.

190



Responsabilidad Extracontractual: supone la vulneraciéon de un deber que

tiene su origen y fundamento en la obligaciéon que toda persona tiene de no
lesionar los derechos e intereses de los demas, en este caso no existe relacién
previa de ningun tipo y surge la obligaciéon por el hecho de transgredir un

deber genérico de conducta.

Pardmetro. Dato o factor que se toma como necesario para analizar o valorar

una situacion.

Patrimonio. Universalidad constituida por el conjunto de derechos y
obligaciones que corresponden a una persona, puedan o no ser apreciables en

dinero.

Perjuicio: Lesion Moral. Dafio en los intereses patrimoniales. La ganancia
licita que se deja de obtener o los gastos que ocasiona una accién u omision

ajena culpable o dolosa.

Q

Quantum. Voz Lat. Cantidad, cuantia. Importe de una indemnizacién o suma

reclamada en una demanda.
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CAPITULO III

3. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 Operacionalizacion del Sistema de Hipoétesis.

Objetivo General 1.

Investigar desde el punto de vista tedrico practico la Indemnizacién por Dafios

y Perjuicios.

Hipétesis General 1.

La indemnizacién de los dafios materiales y morales que se producen en el
ambito de las relaciones familiares, permiten el restablecimiento del orden
juridico por la reparacién econémica del dafio.

Variable Independiente: Indicadores:
La indemnizacién de los dafios Indemnizacién
materiales y morales que se Dafio
producen en el &mbito de las Perjuicio
relaciones familiares. Familia
Variable Dependiente: Indicadores:
El restablecimiento del orden Justicia
juridico y la reparacién econémica Ilicito
del dafio. Equidad
Cédigo de Familia

Ley Procesal de Familia
Ley contra la Violencia Intrafamiliar
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Objetivo General 2.
Analizar la normativa familiar y la jurisprudencia relacionada con la Indemnizaciéon
de dafios y perjuicios.

Objetivo Especifico 2.2
Sefialar los precedentes y criterios jurisprudenciales relativos a la Indemnizacién por
Dafios y Perjuicios.

Hipotesis General 2.
La correcta interpretacion y aplicacién de la Indemnizacion por Dafios y Perjuicios
producira una jurisprudencia respetuosa de los derechos y garantias fundamentales.

Variable Independiente: Indicadores:

La correcta interpretacion y aplicaciéon | Interpretacion

de la indemnizacién por dafios y Aplicabilidad

perjuicios. Constitucion de la Reptblica
Cédigo de Familia

Ley Procesal de Familia

Variable Dependiente: Indicadores:
Jurisprudencia respetuosa de los
derechos y garantias fundamentales. Reparacion

Criterios jurisprudenciales
Sana critica
Precedente jurisprudencial
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Objetivo Especifico 1.1

Determinar las teorias que sustentan a la indemnizacién por dafios y

perjuicios en la justicia familiar.

Hipétesis Especifica 1.

El conocimiento del Juzgado Familiar sobre la teoria de la indemnizacion de
dafios y perjuicios influird en la cuantificacién de la misma

Variable Independiente: Indicadores:
El conocimiento del Juzgado Familiar Teoria
sobre la teoria de la indemnizacion de Sancion
dafios y perjuicios Resarcimiento
Subjetividad
Objetividad
Variable Dependiente: Indicadores:
La cuantificacién de la indemnizaciéon Cuantificacion
por dafios. Medicion
Monto
Liquidez
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Objetivo Especifico 1.2
Identificar los medios probatorios idéneos para establecer los dafios materiales y
morales.

Hipétesis Especifica 1.2

Todos los medios probatorios seran idéneos para establecer los pardmetros de
cuantificacion de dafios materiales y morales.

Variable Independiente: Indicadores:

Medios Probatorios Prueba
Testigos
Peritos

Prueba presuncional
Prueba cientifica

Variable Dependiente: Indicadores:

Establecimiento de pardmetros para Entidad del Dafio

cuantificar el dafio. Calificacion profesional
Necesidad de la victima
Estado de Salud

Medios Econémicos
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Objetivo Especifico 2.1
Determinar los problemas legales de la normativa familiar respecto a la
indemnizacion por dafios y perjuicios.

Hipétesis Especifica 2.1
Enla medida en que haya regulacion suficiente sobre la indemnizacion de dafios
y perjuicios en la normativa familiar se lograra una mejor aplicaciéon de la misma.

Variable Independiente: Indicadores:

Regulacion suficiente sobre la Regulacion suficiente

indemnizacion, de dafios y perjuicios enla | Vacios Legales

normativa Familiar. Integracién de la norma
Supletoriedad
Reformas

Variable Dependiente: Indicadores:

Mejor aplicacién de la indemnizacién por Aplicabilidad

dafios y perjuicios. Eficacia
Arbitrariedad
Objetividad
Subjetividad
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3.2 METODO

Los métodos son las herramientas metodolégicas de la investigacion,
ya que permiten implementar las distintas etapas de esta dirigiendo los
procesos mentales y las actividades practicas hacia la conservaciéon de los
objetivos formulados. El método en su sentido mas amplio es la forma de
alcanzar los objetivos que se han trazado en el proceso de la investigacién. Se
puede decir que el método se refiere a criterios y procedimientos generados

que guian el trabajo cientifico para alcanzar un objetivo de la realidad.

Es por ello que se estima el método idéneo para realizar la
investigacion sobre la indemnizacién de dafios y perjuicios en el proceso de
familia 2000 - 2004. Es el método cientifico desde la perspectiva del método
hipotético deductivo auxilidndose del anélisis, sintesis y comparacion; ya que
por medio de estos se puede observar, analizar y predisponer aspectos sobre
el fendmeno en estudio, es decir, recolectar datos en forma global para luego
extraer la parte en la cual esta basada la investigacion respectiva como lo es la

normativa familiar, partiendo de lo general a lo particular.

3.3 NATURALEZA DE LA INVESTIGACION

Para la elaboracién y concretizaciéon del proyecto de investigacion se
requiere manejar un nivel que debe aplicarse en la construccién de un marco
tedrico conceptual; asi el nivel utilizado es el Explicativo, que se sitta en un

punto central, que limita con anterioridad la descripcién y sirve para
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puntualizar los métodos necesarios para realizar una investigaciéon de
transformacion, explicitando sobre todos los aspectos importantes de la
misma, logrando alcanzar un punto de referencia que conduzca a la

obtencion de respuestas concretas para una problematica juridica.

3.4 UNIVERSO MUESTRA

En todo proceso de investigacién se requiere constatar la teoria y la

practica para tal efecto, la recopilacion de datos es de suma trascendencia.

En consecuencia es necesario definir en este orden los siguientes

conceptos:

* Universo: Es la totalidad de elementos 6 fenémenos que conforman el
ambito de un estudio o investigacion, es decir la poblacion total de la

cual se toma una muestra para realizar una investigacion.8¢

» Poblacién: Personas o elementos cuya situaciéon se esta investigando,
es decir, que la poblacion se refiere a la totalidad de los elementos que
poseen las principales caracteristicas objetos de analisis y sus valores

son conocidos como pardmetros. 87

% Tamayo Tamayo, Marco, Diccionario de Investigacién Cientifica, Editorial Simesa 1996 pag. 165.
% M. Rosental y pag. 195.
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Muestra: Conocimiento de comportamiento de las distintas variables
objeto de estudio a nivel de toda la poblacién. La teoria del muestreo
sostiene que se puede trabajar con base a la muestra para tener un
conocimiento de las medidas de la poblacion y definir a esta como
una parte de la poblacién que contiene teéricamente las caracteristicas

que se desean estudiar en aquellas.®

Entrevista: Obtencion directa de repuestas de un sujeto por parte del

investigador, el cual las anota.

Entrevista no Estructurada: Es un cuestionario formulado por
preguntas determinadas, donde el entrevistado tiene opcién de
responder segtn su criterio, ademds de definir una opcién, o de tomar

una posicion.

Entrevista estructurada: Es un cuestionario formulado por preguntas
determinadas que lleva por naturaleza diferentes opciones las cuales

son recabadas de forma técnica.

% Rojas Soriano Raul, Guia para la realizacién de investigaciones Sociales. 8*. Edicién Mexico pag.

163.
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INSTITUCIONES UNIDAD DE UNIVERSO Y
UNIDAD DE ANALISIS
UNIVERSO
INSTITUCIONES | Magistrados | Srio/a | Colaboradores Equipo
... . . | MUESTRA
Jueces Juridicos Multidisciplinario

CAMARA 2 1 4 - 7
JUZGADO 1° DE 1 1 6 6 14
FAMILIA S/M
JUZGADO 2° DE 1 1 7 5 14
FAMILIA S/M
JUZGADO DE 1 1 7 6 15
FAMILIA LA
UNION
JUZGADO DE 1 1 7 6 15
FAMILIA
USULUTAN
JUZGADO DE 1 1 7 6 15
MORAZAN
(GOTERA)

TOTAL 7 6 38 29 80
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ANALISIS MUESTRA
P.G.R SAN MIGUEL 7 7
P.G.R LA USULUTAN 3 6
P.G.R LA UNION 2 14
P.G.R MORAZAN 2 10
LITIGANTES 30 13
TOTAL 44 59

3.4.1 Aplicacién de la Férmula.
Fa (%) x 100
La anterior férmula sirve para calcular la muestra en aquellos casos en

que el universo es significativo.

3.4.2 Formula Complementaria.
Nc x 100
NT
Esta formula se aplica para la tabulaciéon de cuadros estadisticos y
graficas respectivas donde se calcularé la frecuencia relativa para la

presentacion descripcion e interpretacion de resultados.
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3.5 Técnicas de Investigacion.

Segun el autor Manuel Ossorio las técnicas de Investigaciéon se definen
como” Un conjunto de procedimientos y recursos de que se sirve una ciencia o

arte”89

3.5.1 Técnicas de Investigacion Documental.

Para la obtenciéon de resultados que lleven a la comprobaciéon de los
objetivos planteamientos y sistema  hipétesis, es necesario auxiliarse de la
técnica documental de la cual se extrae el cimulo de postulados, teorias y
posiciones doctrinarias presentadas en el desarrollo del tema La Indemnizacion
por dafios y Perjuicios y como fuente esencial tenemos a la normativa compuesta

en primer lugar de:

% La Constitucién de la Reptblica.
Y un segundo plano se considera las Leyes Secundarias que componen la
normativa familiar y el derecho comun supletorio a esta.

% Codigo Civil.

% Codigo Procesal Civil.
% Codigo de Familia.

% Ley Procesal de Familia.

% Ley Contra la Violencia Intrafamiliar.

Como segunda fuente Documental se considera a los textos consultados,

revistas de naturaleza legal y cientificas, informes que resultan de ponencias

% Osorio Manuel.Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y sociales 24* Edicién actualizada, corregida y
aumentada por Guillermo Cabanellas, Edit. Heliasta P4g.959.
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explicativas, procesos y sus respectivas sentencias asi como de otros documentos

que influenciaron la investigacion.

3.5.2 Técnicas de Investigacion de Campo.

Paralela ala técnica documental se encuentra la técnica de Campo con esta
se conforma el binomio de una investigacion tedrica practica; ya que de los
diferentes procedimientos que forman parte de las técnicas de investigacion
tenemos a los instrumentos que para esta investigacion son obligatorios y estos
consisten en Entrevistas Estructuradas y Semi Estructuradas que consisten en la
pretensién de obtener informacion acerca de la Indemnizacién de Dafios y Perjuicios
proveniente de los que se denominan informantes claves y comunes; siendo tinica y
exclusivamente estos instrumentos dirigidos a magistrados, jueces, colaboradores,
miembros de los equipos de especialistas de los Juzgados y auxiliares de la
procuraduria General de la Reptblica, abogados, litigantes y con base en los datos

que se obtengan confirmar los postulados del marco tedrico.

3.5.3 Organizacion de los Instrumentos.

Los instrumentos permiten establecer a través de informantes claves y
muestras, datos que solo se han obtenido de la doctrina, los cuales convergen a ella

o desvirttian lo ya planteado.
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UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS

XI PROCESO DE GRADUACION 2004

TEMA: Indemnizacién por Dafios y Perjuicios en Materia de Familia.

Entrevista no Estructurada dirigida a: © Magistrados de Camara de
Familia

O Jueces y Juezas de Familia
Fecha:
Hora:
Lugar:

Objetivo de la Entrevista: Determinar los diferentes criterios que el Juzgador
familiar de la zona oriental posee respecto a la indemnizacién de dafos y

perjuicios en el proceso de familia.

Indicacién: A continuacion se le presenta una serie de preguntas, a efecto de

que conteste de forma clara y precisa.

1. En su tribunal, ;Cuéles son los casos mas frecuentes en los que se

reclama indemnizacién por dafios materiales y morales?

2. ;Cuales son los criterios que usted aplica para otorgar el resarcimiento

en los casos anteriores?
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3. iConsidera usted necesario para que proceda la indemnizacién por
dafios y perjuicios que ésta se encuentre literalmente regulada en la

normativa familiar?

4. Segun su criterio jEs indispensable la prueba para que se otorgue el

dafio moral

5. Segun su opinion, ;Cudles son las pruebas para establecer el dafio

moral?

6. ;Cudles son las pruebas que se ofrecen con mas frecuencia para probar

el dafio material?

7. iCuales son los pardametros que usted aplica para determinar la

cuantia de la indemnizacién?
8. ¢Cudles son los vacios o contradicciones que ha detectado en la
normativa familiar con respecto a la indemnizacién de dafios y

perjuicios?

9. A su criterio ;Considera que debe regularse en la normativa familiar la

indemnizacién por dafios y perjuicios de forma clara y especifica?

10. Segtn su opinion, ;Es necesario que exista la indemnizacién por dafios

y perjuicios en casos de violencia intrafamiliar?
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11. ;Ha recibido capacitacion sobre indemnizacién por dafios y perjuicios

en materia de familia?

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS

XI PROCESO DE GRADUACION 2004
TEMA: Indemnizacién por Dafios y Perjuicios en Materia de Familia.
Entrevista Estructurada dirigida a:

Fecha: 0 Secretarios de Familia

o Colaboradores Juridicos
Hora:
Lugar:

Objetivo de la Entrevista: Determinar los diferentes criterios que los
profesionales del derecho de la zona oriental poseen respecto a la
indemnizacién de dafios y perjuicios en el proceso de familia.

Indicacién: A continuacion se le presenta una serie de preguntas, a efecto de
que conteste de forma precisa.
1. ;La indemnizacién por dafios y perjuicios permite el resarcimiento del
dafio efectivamente sufrido y las ganancias que la victima dejo de
percibir?

Si No
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(Es eficaz el resarcimiento de los danos familiares a través de la
indemnizacién?

Si No

¢(Es frecuente la reclamacién de indemnizacién por dafios y perjuicios
en el &mbito familiar?

Si No

(La indemnizacién por dafios y perjuicios procede s6lo a peticion de
parte?

Si No

¢La indemnizaciéon de dafios y perjuicios procede soélo en los casos
determinados en la normativa familiar?

Si No

¢La indemnizacién por dafios y perjuicios es una obligacion que debe
pagarla tnicamente el que produjo el dafio?

Si No
¢Debe existir proporcionalidad entre el monto indemnizatorio y la
gravedad del dafio?

S No__

(Es conveniente regular en la normativa familiar parametros que

determinen la cuantia del monto indemnizatorio?
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10.

11.

12.

13.

14.

Si No

¢La existencia del dafio moral se establece conforme las reglas de la
sana critica?

Si No

(La normativa familiar regula expresamente pardmetros para
determinar la cuantia de la indemnizacién por dafios?

Si__ No__

(La gravedad del dafio y la necesidad de la victima son parametros

necesarios para determinar la cuantia del monto de la indemnizacién?

Si__ No

¢Los juzgadores de familia se auxilian de la jurisprudencia sobre dafios
materiales y morales al otorgar la indemnizacion?

Si No

(El Codigo de Familia y La Ley Procesal de Familia poseen una amplia
regulacion sobre la indemnizacién por dafios y perjuicios?

Si No

(Para determinar la cuantia de la indemnizacién, basta con el prudente
criterio del juzgador familiar?

Si__ No__
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15.;La Ley contra la Violencia Intrafamiliar debe regular la
indemnizacién por dafios y perjuicios?

Si No

16. ;Ha recibido capacitacion especializada en materia de familia sobre
indemnizacién de dafios y perjuicios?

Si No

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
PROCESO DE GRADUACION ANO 2004

TEMA: INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS EN MATERIA
DE FAMILIA.
ENTREVISTA ESTRUCTURADA
DIRIGIDA A: [ Equipos de Especialistas de los
Juzgados de familia.
71 Auxiliares de la P.G.R.

FECHA
HORA
LUGAR

OBJETIVO: Identificar las distintas valoraciones sobre la indemnizacién por
Dafios y Perjuicios en el Proceso de Familia.

INDICACION: A continuacién se le presenta una serie de preguntas, a efecto

de que conteste de forma precisa.
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01- ;Se auxilia usted del Cédigo de Familia y La Ley Procesal de Familia
para realizar estudios sobre los dafios familiares?

Si O No [

02- ;Considera usted que es reparable el dafio moral?

Si O No [J

03- ;Para establecer el dafio moral es necesario probar las causas que lo
producen?

Sio[O No [

04- ;En la normativa familiar existen parametros legales a seguir para

determinar la cuantia de la indemnizacién?
Si [ No [J
05- ;Cree usted que factores externos como la cultura, el grado de

escolaridad, y el nivel socioeconémico inciden en el origen del dafio en

las relaciones familiares?
Si [ No [
06- ;En los casos en que se solicita indemnizacién por dafios y perjuicios
es frecuente la practica de estudios socioeconémicos, educativos y

sicol6gicos?

Si O No 0
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07- ¢Los estudios Socioeconémicos, Educativos y Psicolégicos son
valorados como prueba por el juez para establecer la indemnizacion?

SioO No [

08- ¢Cuando el equipo multidisciplinario realiza un estudio en un caso
donde se reclamen dafios y perjuicios toma en cuenta los parametros
siguientes: Entidad del dafio, edad, calificaciéon profesional, necesidad

de la victima, estado de salud y medios econémicos?

Si O No 0

09- ;Ha recibido capacitacién especializada sobre indemnizaciéon de
dafios familiares?

Si [ No [

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
PROCESO DE GRADUACION ANO 2004

TEMA: INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS EN
MATERIA DE FAMILIA.
ENTREVISTA ESTRUCTURADA
DIRIGIDA A: [J Litigantes
(1 Procuradores
FECHA

HORA
LUGAR
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OBJETIVO: Identificar las distintas valoraciones sobre la indemnizacién por

Dafios y Perjuicios en el Proceso de Familia.

INDICACION: A continuacién se le presenta una serie de preguntas, a efecto

de que conteste de forma precisa.

1. ;Ha recibido usted capacitacion especializada en materia de familia
sobre la indemnizacién de dafios y perjuicios?

Si No

2. (Ha promovido o representado a alguien en un juicio en que se haya
reclamado indemnizacién por dafios y perjuicios en materia de
familia?

Si No

3. ;Considera que en la normativa familiar hay fundamentos legales para

reclamar el dafio?

Si No
4. ;Procede la indemnizacién por dafios en toda clase de juicios o casos
de familia?

Si No

5. ;La indemnizacién por dafios y perjuicios es una obligaciéon que debe

pagarla tinicamente el que produjo el dafio?
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10.

11.

Si No

¢Utiliza usted las teorias sobre la indemnizaciéon para hacer una
reclamacién de dafios?

Sio No

A su criterio, ;Es necesario que existan pardmetros determinados por
la ley para fijar la cuantia de la indemnizacién?

Si No

(Es necesario ofrecer prueba para establecer el dafio?

Si No

(En los casos en que usted ha participado ha ofrecido pruebas para
establecer los dafios?

Si No

¢Los estudios del equipo multidisciplinario son valorados por el juez
para determinar la indemnizacién?

Si No

(Ha promovido la reclamacién de indemnizacién por dafios y

perjuicios de forma independiente respecto de otro caso?
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12.

13.

14.

15.

16.

S No

(Considera que el procurador de familia debe intervenir de forma

permanente en aquellos casos donde se reclamen dafios y perjuicios?

Si No

¢En los casos en que usted ha participado y el juez se ha pronunciado
sobre la indemnizacién, se motivo la sentencia?

Si No

(La indemnizaciéon de dafios y perjuicios fue otorgada en forma
subjetiva sin tomar en cuenta la prueba?

Si No__

(Considera que los jueces de familia toman en cuenta la jurisprudencia
en relacion a la indemnizacién de dafios y perjuicios?

Si No

(Considera que existen vacios legales en la normativa familiar en
relacién a la indemnizacién de dafios y perjuicios?

Si__ No___
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17. ;Segun su criterio, el principio de supletoriedad regulado en el Art.
218 Pr.F. es suficiente para resolver cualquier caso de familia sobre
reclamacién de dafos?

Si No

18. ;En su opinién, el principio de integracién del derecho le permitira al
juez utilizar normas de otras ramas del derecho compatibles con la

normativa familiar en relaciéon a la indemnizacién por dafios?

Si No

19. ;Considera usted necesario que se hagan reformas en la normativa

familiar sobre la indemnizacién de dafios y perjuicios?

Si No

20. jAlguna vez ha interpuesto recurso de una sentencia en lo que la
indemnizacién de dafios y perjuicios le cause agravios?

Si No
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UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
PROCESO DE GRADUACION ANO 2004

TEMA: INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS EN EL
PROCESO DE FAMILIA.

GUIA DE OBSERVACION.

1. ¢Se reclam6 la indemmnizacién por dafios y perjuicios en la
demanda?

Si No

Monto reclamado

2. ;Qué clase de dafio se reclama?

Material

Moral

Otros

3. ¢Se ofreci6 prueba para establecer el dafio?

Si No

4. ;Qué clase de prueba se presenta?
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Documental

Testimonial

Pericial y/o Cientifica

Otros

5. ¢Se probaron los dafos?
Si
No

6. ¢Se otorgaron los dafios por el juez?

Si No

Otorgd con prueba

Otorgo sin prueba

7. ¢Se motivé la sentencia en relacion a la indemnizacion de los
dafios?

Si No

Monto indemnizatorio otorgado:
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Capitulo IV

Analisis e Interpretacion de Resultados.

4.1 Presentacion General de Resultados

4.2 Analisis e Interpretacion Individual de
Resultados
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4.1.1 CUADRO GENERAL DE RESULTADOS
(SECRETARIOS Y COLABORADORES JURIDICOS)

Alternativa
NO
N° de SI NO CONTESTO TOTAL
Pregunta

1 20 16 8 44

2 21 15 8 44

3 13 23 8 44

4 34 2 8 44

5 12 23 9 44

6 24 11 9 44

7 34 2 8 44

8 27 9 8 44

9 27 9 8 44

10 16 19 9 44

11 28 8 8 44

12 28 8 8 44

13 9 26 9 44

14 7 28 9 44

15 30 5 9 44

16 14 22 8 44
TOTAL 344 226 134 44
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4.1.2 CUADRO GENERAL DE RESULTADOS DE LITIGANTES Y PROCURADORES

Alternativa
NO
SI NO CONTESTO TOTAL
Ne° de
Pregunta

1 12 32 - 44

2 21 23 - 44

3 33 11 - 44

4 12 32 - 44

5 30 14 - 44

6 30 14 - 44

7 33 11 - 44

8 40 4 - 44

9 21 23 - 44

10 36 8 - 44

11 9 35 - 44

12 35 9 - 44

13 26 18 - 44

14 18 26 - 44

15 24 20 - 44

16 37 7 - 44

17 12 32 - 44

18 35 9 - 44

19 40 4 - 44

20 9 35 - 44
TOTAL 513 367 - 880
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4.2.1 INTERPRETACION Y ANALISIS (PREGUNTA POR PREGUNTA) DE
LAS ENTREVISTAS REALIZADAS A JUECES DE FAMILIA'Y
MAGISTRADOS DE CAMARA DE FAMILIA DE LA ZONA ORIENTAL

Pregunta No 1.-

En su tribunal, ;Cuales fueron los casos mas frecuentes en los que se
reclama indemnizacién por dafios materiales y morales?

INSTITUCIONES RESPUESTA
Juzgado Primero No Contesto6.
de
Familia de San Miguel
Juzgado Segundo Declaracion Judicial de paternidad.
de Divorcio.

Familia de San Miguel.

Impugnacion de paternidad.

Juzgado
Familia de Usulutan

No contesté y aun no se ha dado ningtn caso de
indemnizacién por los dafios materiales o morales.

Juzgado
Familia de La Unidn.

Declaracion Judicial de Paternidad.

Juzgado
Familia de Morazan.

No se ha recibido ningtn caso.

Camara De Familia de la
Zona Oriental
Primer Magistrado

Declaracién judicial de paternidad

Segundo Magistrado

Declaracion judicial de paternidad.
Unidén no matrimonial.
Nulidad del matrimonio.
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Descripcion:

La anterior pregunta ha sido realizada para valorar cuédles son los
casos més frecuentes en los que se solicita la indemnizacién y asimismo
que grado de conocimiento poseen los juzgadores para cuantificar la
indemnizaciéon de los dafios morales, que son los que mayor dificultad

presentan para su cuantificacion.

Andlisis e Interpretacion:

Estas respuestas dejan ver, que en los Juzgados de Familia de
Usulutdn y Morazén no se ha presentado ningtin caso donde se reclame la
indemnizacién; dichas unidades de andlisis consideran que se debe a que las
partes no lo solicitan y eso dificulta el trabajo de los juzgadores ya que
aunque la normativa familiar regule la indemnizacién por dafios, el juzgador
no puede aplicarla sin consentimiento del demandante; Otra de las
situaciones que los jueces de la Camara y Juzgado Segundo de familia,
manifiestan es que algunas veces los litigantes no saben si se prueba o, no
presentan pruebas; de ahi, que no se otorgue la indemnizacién solicitada.
En Usulutdn y Morazdn no se han dado casos es a raiz del nivel cultural y

educativo que da cabida al desconocimiento de la parte a ese derecho.
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Pregqunta No 2

¢Cudles son los criterios que usted aplica para otorgar el resarcimiento en
los casos anteriores?

INSTITUCIONES

RESPUESTA

Juzgado Primero
de
Familia de San Miguel

No contesté.

Juzgado Segundo
de
Familia de San Miguel.

Hay diversas opiniones acerca de los criterios en
doctrina sobre si plasmarlos en la norma y cuales
deben aplicarse en este tribunal se utilizan la
capacidad econémica del dafiador y los aspectos
sociales de la conducta de ambos dafador y
dafiado asi como algunos otros que estén en la
doctrina.

Juzgado
Familia de Usulutan

No contestd

Juzgado
Familia de La Unién

La capacidad econémica.

Juzgado
Familia de Morazan.

Los criterios que yo aplicaria si se tramitara un caso
de esos serian capacidad econémica y aspectos
adecuados para cada tipo de dafios.

Camara De Familia de la
Zona Oriental
Primer Magistrado

Capacidad econémica, gravedad del dafioy el
caracter del dafio causado.

Segundo Magistrado

Duracién del dafio y capacidad econémica del
danador.
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Descripcion:

Esta pregunta fue estructurada para conocer los diferentes criterios
utilizados por los juzgadores para otorgar la indemnizacion en los casos en

que se solicita esta compensacion.

Andlisis e Interpretacion:

De las diferentes respuestas se deduce que los juzgadores tienen
bien claro que no existen en la normativa de familiar pardmetros para
determinar el dafio y esto indica que los juzgadores como los de la Camara y
Juez segundo de familia que si enumeran algunos parametros que no son la
capacidad econdémica del dafiador, se han auxiliado de la doctrina para

poder otorgar una indemnizacién, que no sea por el simple arbitrio judicial.
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Pregqunta. No 3

(Considera usted necesario para que proceda la indemnizacién por dafios
y perjuicios que ésta se encuentre literalmente regulada en la normativa

familiar?

INSTITUCIONES

RESPUESTA

Juzgado Primero
de
Familia de San Miguel

No contesté.

Juzgado Segundo
de
Familia de San Miguel.

Es muy discutido si se debe normar o no, los casos
unos creen que basta con la normativa civil para
suplir los vacios que posee la ley familiar, seria
optimo que se regularan los casos o una salvedad que
permitiera vez indemnizar los casos que lo ameriten.

Juzgado
Familia de Usulutan.

No contesté.

Juzgado
Familia de La Unidn.

Si.

Juzgado
Familia de Morazan.

Si, deberian de estar regulados los casos ya que
considero que no estan regulados estrictamente todos
los casos de donde procede otorgar la
indemnizacién.

Camara De Familia de la
Zona Oriental
Primer Magistrado

Si, pero podria ocurrir que se dé una situaciéon en la
que faculten al Juez a valorar si procede en el caso
determinado.

Segundo Magistrado

Si, considero que hay casos que ya estan
establecidos pero no quiere decir que esos son los
tnicos ya que deberia regularse en otros casos que a
la ameritan.
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Descripcion:

La pregunta anterior estaba dirigida a conocer los puntos de vista de
los juzgadores en cuanto a la regulaciéon de la indemnizacién por dafios y
perjuicios, la normativa familiar asi como el grado de conocimiento respecto

al tema.

Andlisis e Interpretacion:

Todos los entrevistados respondieron positivamente a la interrogante
y esto arroja el resultado de que la normativa familiar necesita de wuna
regulacién estrictamente de los casos ya existen contemplarla para figuras
nuevas que la ameritan para que no queden indemne el perjudicado. Lo
cual nos permite afirmar que los juzgadores estdn consientes de la
importancia de la reparacion de la victima y que es un derecho reconocido a

la victima.
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Pregunta No 4.

Segtn su criterio ;Es indispensable la prueba para que se otorgue el dano

moral?

INSTITUCIONES RESPUESTA

Juzgado Primero No Contesto6.
de

Familia de San Miguel
No hay necesidad de prueba, ya que lo que si debe

Juzgado Segundo probarse es el hecho generador, la conducta que da

de lugar ala indemnizacion.

Familia de San Miguel.

Juzgado
Familia de Usulutan

No contestd

Juzgado
Familia de Morazan.

Si se necesita prueba.

Juzgado
Familia de La Unié6n.

No, pues el dafio que causa un dolor angustia, por lo
creo solo esta sujeto a la sana critica del juzgador.

Camara De Familia de la
Zona Oriental

Primer Magistrado

Si, este debe probarse, pues la prueba es multiforme ya
que algunos casos pueden hacerse con prueba directa y
con prueba indiciaria.

Segundo Magistrado

No, esindispensable para que se otorgue porque el
mismo hecho dafioso permite dar la conviccion del
sufrimiento padecido en el dafio moral
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Descripcion:

Determinar si, los dafios morales y materiales necesitan pruebas
para acreditar su entidad; asi como si los juzgadores la exigen para cuantificar

el monto indemnizatorio.-

Andlisis e interpretacion:

La mayoria de los de los entrevistados respondieron negativamente
situacion que indica que estos juzgadores poseen un criterio restrictivo para
valorar la entidad de un hecho dafoso, es de hacer notar que tanto la doctrina
en general como la jurisprudencia salvadorefia, establecen que el dafio moral
esta exento de prueba, lo cual debe analizarse cuidadosamente porque si bien
es dificil probar el dolor o sufrimiento interno, que es diferente en cada
persona, ya que lo que una persona pueda ofenderle a otra no; se estima que
puede utilizarse supuestos de prueba indirecta, para que el juzgador
haciendo uso de las reglas de la sana critica pueda inferir la existencia del
dafio moral. Asi mismo es controversial el hecho de que en estos casos sea el
demandado o supuesto agresor quien deba probar que él no pudo haber sido
el causante del agravio moral; porque cabe la posibilidad de que se violenten

normas fundamentales, como el Art. 11 Cn, que enuncia que nadie podra ser
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privado de sus derechos sin haber sido oido y vencido en juicio. Por lo tanto
se es importante aclarar que si hay necesidad de regular pardmetros para
otorgar la cuantia del monto indemnizatorio, toda persona que alegue un
dafio moral debera atendiendo, por supuesto a cada caso concreto probar o
fundamentar los hechos que determinen tales pardmetro, como por ejemplo
la necesidad de la victima y la entidad del dafio sufrido; éste tltimo podra
determinarse para el caso del dafio moral a través de estudios sicolégicos, ya
que en opinién de especialistas consultados es posible a través los mismos
determinar en cierta medida el grado de perjuicio emocional que ha sufrido la

victima.
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Segin su opinién, ;Cudles son las pruebas

moral?

Pregunta No 5

para establecer el dafio

INSTITUCIONES

RESPUESTA

Juzgado Primero
de
Familia de San Miguel

No Contesto

Juzgado Segundo
de
Familia de San Miguel.

Sino, debe ser probado, no hay pruebas considerables
aunque si se puede acompanar de prueba testimonial,
y prueba indiciaria.

Juzgado
Familia de Usulutan

No contestd

Juzgado
Familia de Morazan.

Yo, valoraria las pruebas periciales de siquiatras,
estudios sociales en cuanto a la capacidad econémica
del dafiador, ya que es muy dificil de probar; seria con
ello que me podria auxiliar.

Juzgado
Familia de La Unidn.

A través de la prueba pericial ya que se tienen algunas
veces diagnoésticos de los peritos o psicoélogos aunque
es dificil de cuantificar esta clase de dafio.

Camara De Familia de la
Zona Oriental

Considero que puede acompanarse este dafio de
pruebas testimdniales y pruebas documental o

Primer Magistrado instrumental dependiendo a clase de dafio se refiere
pues si trata de un dafio psicolégico se debe valorar
segiin dictamen de psicélogo.

Segundo Magistrado. Cabe todo tipo de pruebas dependiendo del tipo de

dafios si es un dafio psicolégico se necesitara de un
dictamen de ese perito.
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Descripcion:

A través de esta interrogante se pretende valorar sin los juzgadores
solicitan pruebas para la prueba del dafio moral y si esto les permite a ellos

otorgar con mas precision la indemnizacion por la entidad el dafio causado.

Andlisis e interpretacion:

El resultado nos permite aseverar que los juzgadores por la costumbre
de que los litigantes presentan pruebas y alegan como férmula dependiente a
los dafios morales y materiales y consideran que probando los morales, los
dafios materiales de igual forma son probados, situacién que ha llevado a los
juzgadores valorar que si el dafio moral debe probarse con esas pruebas. Es
de hacer notar que el Magistrado Primero y la Jueza de la ciudad de La
Unién de forma atinada, mencionan la diferencia doctrinaria que existe entre
el dafio moral y el psicolégico, en razén de que uno por la simple infracciéon
al deber genérico de no dafiar ya estd establecido mientras que el dafio
psicolégico necesita directamente de prueba pericial para ser establecido; sin
la concurrencia de ésta no puede conocerse la patologia que se ha generado a
raiz de un dafio y por tanto el lucro cesante que se puede reclamar si el
dafio ademds de lesionar su integridad fisica ha imposibilitado sus labores

cotidianas y por ella constituye un dafio material a reclamar.
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Pregqunta No 6

(Cudles son las pruebas que se ofrecen con mas frecuencia para probar el

dano material?

INSTITUCIONES

RESPUESTA

Juzgado Primero
de
Familia de San Miguel

No Contesto.

Juzgado Segundo
de
Familia de San Miguel.

Los litigantes utilizan la prueba testimonial,
documental, pero en el dafio moral y dejan de lado
el dafio material ya que creen que son lo mismo
ambos dafios.

Juzgado
Familia de Usulutan

No contesto.

Juzgado
Familia de La Unién.

El dafio material con las inspecciones y valto.

Juzgado
Familia de Morazan.

Pruebas periciales y los estudios socioeconémicos

Camara De Familia de la
Zona Oriental
Primer Magistrado

Las mas ofrecidas son la documental,
(recibos y facturas)

Segundo Magistrado

La prueba documental ( recibos y facturas)
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Descripcion:

Con esta pregunta se busca valorar si los litigantes ofrecen pruebas
que demuestran los extremos de su pretension a si como, si el juzgador cree
con solo la reglas de la sana critica puede hacer la cuantificacion del dafio

material.

Andlisis e Interpretacion:

De esta respuesta se concluye que casi en todos los casos los litigante
ofrecen pruebas como: la instrumental, testimonial no asi, la pericial para
probar los dafios; situacién que degenera en un desconocimiento de la figura
desde la doctrina por parte de los litigantes ya que estos no saben delimitar
los ambitos conexos y a la vez distantes de los dafios materiales y morales y
que ambos en su caso en concreto ameritan la prueba o asimismo solicitarla

al juez para que este la realice si fuera oportuno.
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Pregunta No 7

¢(Cuales son los parametros que usted aplica para determinar la

indemnizacion?

INSTITUCIONES

RESPUESTA

Juzgado Primero
de
Familia de San Miguel

No contesto.

Juzgado Segundo
de
Familia de San Miguel.

La edad, capacidad econémica, y necesidad de la
victima.-

Juzgado
Familia de Usulutan

No contesté.

Juzgado
Familia de Morazan.

Considero que la capacidad econémica

Juzgado
Familia de La Unién.

Uno de ellos es la Capacidad econémica de quien va a
dar la indemnizacién.-

Camara De Familia de la
Zona Oriental
Primer Magistrado

Algunos de los parametros que se consideran son la
gravedad del dafio causado, la compensacién que
permita reparar el dafio causado.

Segundo Magistrado

Pueden usarse los de la pensién compensatoria como:
estado de salud, calificaciéon profesional probabilidad
de acceso a empleo.
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Descripcion:

Desde esta pregunta se establecera que criterios influyen en la
conciencia del juzgador para otorgar y cuantificar la indemnizaciéon y si la

otorga a su arbitrio.

Andlisis e interpretacion:

A esta interrogante los Juzgadores contestaron que los parametros mas
usados lo constituyen la capacidad del dafiador y las condiciones de la
victima con lo que se establece que, estan consientes que la normativa no da
medidas y que por el deber de no otorgar fallos que devengan en
arbitrariedad deben tomar en cuenta la doctrina y la integracion de la norma
que les proporcione un pardmetro adecuado, es de recalcar que lo
magistrados de la camara al contrario de algunos juzgadores tienen presente
no solo los ya enunciados parametros si no la entidad del dafio, nivel
profesional de las victimas y del dafiador situaciéon que les permitird dar una

verdadera indemnizacién que sea capaz de reparar el dafio.
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Pregqunta No 8

¢Cudles son los vacios o contradicciones que se han detectado en la
normativa familiar con respecto a la indemnizacién de los dafios y

perjuicios?

INSTITUCIONES

RESPUESTA

Juzgado Primero
de
Familia de San Miguel

No contesto.

Juzgado Segundo
de
Familia de San Miguel.

Hay muchos vacios pero el mas importante es que no
hay pardmetros para cuantificar el dafio, ni tampoco
procedimiento para la cuantificacién asi como en
cuanto al divorcio que no se especifica, pero procede y
se considera que pueden usarse los que establece la
pension compensatoria.

Juzgado
Familia de Usulutan.

No contesto.

Juzgado
Familia de Morazan.

No hay un procedimiento para cuantificar los dafios ni
tampoco hay pardmetros, y por ello se le permite al
juzgador que este use su prudente criterio

Juzgado
Familia de La Unidn.

Creo que no hay tantos vacios porque la indemnizacién
laregula para algunos casos el cédigo y para que
proceda debe hacerse invocando la constituciéon ese
debe ser un parametro.

Camara De Familia de la
Zona Oriental
Primer Magistrado

Uno de los vacios mas importantes es que no hay
parametros para establecer la cuantia.

Segundo Magistrado

No hay un procedimiento para la cuantificacién, ni hay
parametros para el dafio.-
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Descripcion:

Advertir de como los juzgadores enfrentan las contradicciones que
presenta la normativa familiar y con ello hacer un juicio de valoracién para
establecer las futuras reformas que volverian mas especifica la reclamacién

de dicha figura.

Andlisis e interpretacion:

Esta respuesta refleja que los juzgadores no poseen un proceso por
medio del cual se pueda realizar la cuantificacién del monto indemnizatorio y
que ellos son conocedores que la forma en que hasta este momento se
cuantifica dicho monto la forma mdés justa de hacerla ya que lo hacen
considerando a su arbitrio y segin un procedimiento, ni mucho menos
lineamientos y que la normativa comun, calla todo lo que tenga que ver con
la indemnizaciéon de los dafios morales, por lo tanto de los resultados
obtenidos se determina que el tanto en el Cédigo de Familia como en la Ley
Procesal de Familia, existen vacios de ley respecto a la indemnizacién por

dafios y perjuicios.
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Pregqunta No 9

(A su criterio considera usted que debe regularse en la normativa familiar
la indemnizacién por dafos y perjuicios de forma clara y especifica?

INSTITUCIONES RESPUESTA

Juzgado Primero No Contesto.
de
Familia de San Miguel

Juzgado Segundo Creo, que deben identificarse claramente elementos
de para valuar los dafios y que existan figuras donde no
Familia de San Miguel. |se presuma sino, de forma clara regule los dafios y el

efecto indemnizatorio.

Juzgado No contesto.
Familia de Usulutin
Juzgado Si deben considerarse claramente porque los articulos
Familia de Morazan. que existen no bastan para cuantificar los dafios.
Juzgado Si deben considerarse.

Familia de La Unién.

Camara De Familia dela |Seria muy provechoso que se establecieran normas

Zona Oriental especificas.
Primer Magistrado
Segundo Magistrado Si es necesario que se den esas normas de forma clara
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Descripcion:

Considerar si los juzgadores poseen todos los elementos normativos

necesarios para valorar y otorgar la indemnizacion justa.

Andlisis e Interpretacion:

Esta respuesta que fue positiva por todos los entrevistados demuestra
la necesidad de los aplicadores de justicia de que se regule la indemnizacién
de forma clara y especifica en los casos ya determinados y mas atin, en lo que
la ameritan y no esta establecida ni por via jurisprudencial, en atenciénal
desinterés de los legisladores para con este ambito del derecho que esta a la
espera de una rigurosa revision permitird darle efectividad a los principios
constitucionales y por ende al derecho a ser indemnizado por los dafios

morales y materiales.
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Pregqunta No 10

Segtn su opinién ;Es necesario que exista la indemnizacién por dafios y
perjuicios en casos de violencia intrafamiliar?

INSTITUCIONES

RESPUESTA

Juzgado Primero
de
Familia de San Miguel

No Contesto.

Juzgado Segundo
de
Familia de San Miguel.

Los dafios materiales ya se establecen; y es obligacion
del juzgador aplicarlo si se lo piden, aunque solo se
refiere al material y no asial dafio moral.

Juzgado
Familia de Usulutan

No contestd

Juzgado
Familia de Morazan.

Si, debe existir pero considerandose que esta rama es
un ara de un circulo vicioso que necesita especial
regulacion.

Juzgado
Familia de La Unidn.

Si, porque en esta rama ya que hay dafios morales

Camara De Familia de la
Zona Oriental
Primer Magistrado

Si, pero excepcionalmente en casos graves y con una
regulacion especifica.

Segundo Magistrado

Si, creo es conveniente tener una regulacion pero al
caso concreto porque este &mbito es muy delicado.
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Descripcion:

Esta interrogante nos permitird establecer un criterio en cuanto a si, se
deben normarse en la Ley Contra Violencia Intrafamiliar la indemnizacién y

los dafios materiales y morales.

Andlisis e interpretacion:

Todos los entrevistados sostuvieron que en esa ley es donde mas se
necesita la regulaciéon de parametros y de un procedimiento para otorgar la
indemnizaciéon del dafio moral de donde se deriva que es primordial la
regulacién y la necesidad de que se repare a la victima, en razén de que
como en esta norma sélo contiene la regulaciéon por el dafio emergente y
lucro cesante que se le haya causado a la victima por parte del dafiador y no
un trato para los dafios psicologicos que a menudo ocurren en este ntcleo

tamiliar y que merece ser regulados.
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Pregunta No 11

¢Ha recibido capacitacién sobre indemnizacion por dafiosy perjuicios en
materia de familia?

INSTITUCIONES RESPUESTA
Juzgado Primero No contesto
de
Familia de San Miguel
Juzgado Segundo SI
de

Familia de San Miguel.

Juzgado No contest6
Familia de Usulutan

Juzgado SI
Familia de Morazan.

Juzgado No
Familia de La Unioén.

Camara De Familia de la SI
Zona Oriental
Primer Magistrado

Segundo Magistrado SI
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Descripcion:

Considerar el grado de preparacién de los juzgadores en cuanto a los
dafios familiares y asi mismo el nivel de conocimiento de todos los aspectos

generales de esta figura.

Andlisis e interpretacion:

Todos los juzgadores de familia de la zona oriental menos uno
manifiestan que han recibido capacitacion acerca del tema en cuestion,
situacion que exige de estos que sean mas eficaces y que fundamente bien
una sentencia donde se establezca la indemnizacién de los dafios y perjuicios
ocurridos a la victima y con otorgar indemnizaciones aptas que sean capaces
de satisfacer las necesidades de quien la pretenda y que sean acorde a las

posibilidades del dafiador.
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4.2.2 INTERPRETACION Y ANALISIS (PREGUNTA POR PREGUNTA) DE
LAS ENTREVISTAS REALIZADAS EN LA ZONA ORIENTAL A
SECRETARIOS Y COLABORADORES JURIDICOS DE LOS JUZGADOS

Pregunta 1.

DE FAMILIA'Y CAMARA DE FAMILIA.

¢La indemnizacién por dafios y perjuicios permite el resarcimiento del

dano efectivamente sufrido y las ganancias que la victima dej6é de

percibir?

NO
Unidades de Analisis SI Fr.% | NO | Fr.% Fr.% | Total
CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 3 7% 3 7% - 6
COLABORADORES
17 39% | 13 | 29% 8 18% 38
JURIDICOS(AS)
TOTAL 20 46% | 16 | 36% 8 18% 44
50 100% Alternativas Fa Fr. %
mFr. %
46%  36% 44 SI 20 46 %
|§| W 1 r%(zf @Fa
0 s NO | NC |TOTAL NO 16 36%
mFr.% | 46% | 36% | 18% | 100% NO CONTESTO 8 18%
B Fa 20 16 8 44 TOTAL v 100%
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Interpretacion y Andlisis de Datos.

Descripcion

En el cuadro anterior se observa que el 46% de los entrevistados que
a su vez constituye el 38% de los colaboradores y un 7% de los secretarios
contestaron que la indemnizacién por dafios y perjuicios posibilita el
resarcimiento del dafio efectivamente sufrido, y tnicamente un 37% de los
encuestados, distribuidos en un 7% de los secretarios y un 30% de los
colaboradores contesto de forma negativa a la pregunta formulada, mientras

que un 18% de los entrevistados no respondi6 a la interrogante planteada.

Interpretacion y Andlisis

La interrogante estd orientada a determinar si la indemnizacién
dineraria es considerada como un medio idéneo para resarcir los dafios
materiales y morales en el proceso de familia. La tendencia muestra que los
colaboradores juridicos y secretarios de familia en su mayoria estiman que la
indemnizaciéon es un medio que permite resarcir el dafio sufrido siempre y
cuando se realice con base en criterios objetivos y veraces, lo que presenta
cierta dificultad en materia de familia, ya que no existen siquiera pardmetros
que en alguna medida orienten al juzgador a cuantificar el dafio,
especialmente el de tipo moral. Otro sector de los entrevistados estima que la

indemnizacién por las dificultades de interpretacion y aplicacion que
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presenta no es un medio idéneo para resarcir el dafio causado, otro sector

minoritario no respondio la interrogante planteada.

Pregunta 2.

(Es eficaz el resarcimiento de los dafos familiares a través de la

indemnizacion?
NO
Unidades de Analisis SI Fr.% | NO | Fr.% Fr.% | Total
CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 3 7% | 3 | 7% 6
COLABORADORES
18 41% 12 | 27% 8 18% 38
JURIDICOS(AS)
TOTAL 21 48% 15 | 34% 8 18% 44
150% Alternativas Fa | Fr. %
100%
100% SI 21 48%
48%
50% | 34% | |NO 15 34%
18%
. B = NO .
SI NO NO | TOTAL 8 18%
CONTESTO
O Serie2 | 48% 34% 18% 100%
TOTAL 44 | 100%
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Descripcion.

El cuadro que antecede indica que un 48% de los encuestados que
constituyen el 41% colaboradores y un 7% secretarios afirman que se da un
eficaz resarcimiento de los dafios a través de la indemnizacién, mientras que
un 34% de los encuestados, que corresponde a un 27% de los colaboradores
juridicos y un 7% de los secretarios, estima que el resarcimiento de los dafios
y perjuicios en materia de familia a través de la indemnizacién no es eficaz,
mientras que 8% de los entrevistados que corresponde al 18% del total de la

muestra no respondi6 a la interrogante planteada.

Interpretacion y Andlisis.

Estd pregunta pretende determinar el grado de eficacia del
resarcimiento de los dafios familiares a través de la indemnizacién. La
mayoria de los entrevistados estim6é que el resarcimiento de los dafios
familiares genera resultados positivos porque permite a las victimas
compensar en alguna medida tanto el dafio efectivamente sufrido, como los
perjuicios irrogados. No obstante un grupo considerable de entrevistados
manifestd que en materia de familiar el resarcimiento de los dafios familiares
no es eficaz, lo que es una consecuencia de las dificultades que presenta la
indemnizacién por dafios y perjuicios en materia de familia, entre las que se
mencionan la falta de una regulaciéon adecuada, inexistencia de criterios que
orienten al juzgador para establecer el monto indemnizatorio, falta de

capacitacion especializada sobre la materia, entre otras.
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Pregunta 3.

(Es frecuente la reclamacion de indemnizacién por dafios y perjuicios en el

ambito familiar?

Descripcion.

Los cuadros presentados demuestran que un 29% de los entrevistados
consideré que en los juzgados de familia de la zona oriental es frecuente la

indemnizacién por dafios materiales y morales, mientras que el 53% de los
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Unidades de NO
SI Fr.% | NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 4 9% 2 5% 6
COLABORADORES
9 20% 21 48% 8 18% 38
JURIDICOS(AS)
TOTAL 13 29% 23 53% 8 18% 44
Alternativas Fa Fr. %
50 100% 0
' 2 ar S 13 29%
o | I — NO 23 53%
S| NO N/C TOTAL
N/C 8 18%
mFr| 29% 53% 18% 100%
@Fa| 13 23 8 44 TOTAL 44 | 100%




entrevistados considera lo contrario, mientras que 8 colaboradores juridicos
que corresponden al 18% del total de entrevistados no contestdé la

interrogante planteada.

Interpretacion y Andlisis.

La interrogante esta orientada a determinar la frecuencia con la que se
reclama indemnizacién por dafios materiales y morales en los Juzgados de
Familia de la zona oriental. Del resultado obtenido se deduce que solamente
en la ciudad de San Miguel, los entrevistados estimaron que en sus
respectivos juzgados, es frecuente el reclamo por indemnizacién de dafios y
perjuicios, especialmente en los juicios de declaratoria judicial de paternidad
que es uno de los casos donde la normativa familiar expresamente admite la
accion de dafios y perjuicios, y en menor medida se reclama indemnizacién
por dafios en los juicios de Divorcio por Vida Intolerable. Mientras que en los
Juzgados de Familia de La Unién, Morazan y Usulutdn, segin los
entrevistados sucede todo lo contrario, porque los casos donde se reclama
indemnizaciéon por dafios y perjuicios son muy escasos, ain en los juicios
donde la normativa familiar expresamente establece la procedencia de la
reparacion de los dafios materiales y morales, lo que en gran medida se debe

al desconocimiento.
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Pregunta 4

¢La indemnizacion por dafos y perjuicios procede sélo a peticion de parte?

Unidades de NO
SI Fr.% | NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 6 14% 6
COLABORADORES
28 63% 2 5% 8 18% 38
JURIDICOS(AS)
TOTAL 34 77 % 2 5% 8 18% 44
Alternativas Fa Fr. %
50
[k T mFr|| [SI 34 77%
. 18% .
0 i — 278 INO 2 5%
Sl NO N/C TOTAL _
mFr 7% 5% 18% 100% NO CONTESTO 8 18%
mFa| 34 2 8 44 TOTAL 44 100%

Descripcion:

En los cuadros anteriores se muestra que un total del 77% de
colaboradores juridicos y secretarios de familia estima que la indemnizacién
por dafios y perjuicios sélo procede a peticion de parte. En cambio un 5% de
los entrevistados manifesté que la indemnizacion por dafios y perjuicios no se
otorga so6lo a peticion de parte, mientras que 8 colaboradores juridicos,

correspondientes al 18% no contest6 la pregunta formulada.
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Interpretacion y Andlisis.

La interrogante esta orientada a determinar si la indemnizacién por
dafios y perjuicios puede otorgarse de oficio o s6lo a instancia de parte. De los
resultados obtenidos se confirma lo sostenido tanto en doctrina como en
jurisprudencia salvadorefia: La indemnizacion por dafios y perjuicios en
materia de familia s6lo procede a peticion de parte ya que el juzgador familiar
salvo la excepcion del Art. 144 Lit. f) referente a la proteccion al menor que es
un caso especial, no puede otorgar una indemnizacién que no ha sido
solicitada por el agraviado. No obstante un reducido niimero de entrevistados
manifestd que la indemnizacion por dafios puede ser otorgada de oficio por el
juez, lo cual es una tesis poco aceptada tanto en doctrina como en
jurisprudencia ya que podria conducir a que el juzgador familia emita

sentencia arbitrarias, es decir sentencias extra petita o en su caso plus petita.
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Pregunta 5.

(La indemnizacién de dafos y perjuicios procede sélo en los casos

determinados en la normativa familiar?

Unidades de NO
SI Fr. % NO Fr.% Fr.% | Total
Analisis CONTESTO
SECRETARIOS(AS) | 2 5% 4 9% 6
COLABORADORES
10 23% 19 43% 9 20% 38
JURIDICOS(AS)
TOTAL 12 28% 23 52% 9 20% 44
5 100% Alternativas Fa Fr. %
0 1 1 P
sl NO NC | TOTAL NO 23 52%
mFr| 28% 52% 20% 100% NO CONTESTO 9 20%
OFal 12 23 9 44 TOTAL i 100%
Descripcion.
Los cuadros muestran que un 28% de los entrevistados

correspondiente a un 5% de secretarios y el 23% de los colaboradores

juridicos, manifestaron que la indemnizacién por dafios y perjuicios procede

s6lo en los casos determinados en la normativa familiar, mientras que un 52%

de los entrevistados correspondiente al 9% de los secretarios y el 43% de

colaboradores juridicos, expres6é que la indemnizacién por dafios no procede
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sOlo en los casos determinados por la normativa familiar, asi mismo un total
de 8 entrevistados que ascienden al 18% del total no contesté la interrogante

formulada.

Interpretacion y Andlisis.

La interrogante estd orientada a determinar el conocimiento de los
colaboradores y secretarios de familia sobre la procedencia de Ila
indemnizacién por dafios materiales y morales en casos no establecidos
expresamente en la normativa familiar. Tanto en doctrina como en
jurisprudencia se acepta la posibilidad de que la indemnizacién por dafios
familiares es procedente en casos como los divorcios especialmente por la
causal tercera del Art. 160 CF. es decir por ser intolerable la vida en comtn
entre los conyuges, asi mismo en los casos de impugnacion de paternidad o
maternidad y violencia intrafamiliar, El criterio restrictivo, no obstante est4
representado por un grupo relativamente considerable de entrevistados, los
cuales estiman que la indemnizacién Gnicamente procede si la normativa
familiar lo establece expresamente, opinidon que es poco aceptada, por las més

recientes teorias sobre la indemnizacién por dafios en materia de familia.
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Pregunta 6.

¢La indemnizacién por dafios y perjuicios es una obligacién que debe pagarla

tnicamente el que produjo el dafio?

Descripcion.

Unidades de NO
SI Fr.% | NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 2 5% 4 9% 6
COLABORADORES
22 50% 7 16% 9 20% 38
JURIDICOS(AS)
TOTAL 24 55% 11 | 25% 9 20% 44
Alternativas Fa Fr. %
50 H00%
55% 25% 20% | Fr SI 24: 55%
o Fa
0 1 /. NO 11 | 25%
Sl NO N/C TOTAL
0, 0, 0, 0, NO
mFr 55% 25% 20% 100% ) 9 20%
O Fa 24 11 9 44 CONTESTO
TOTAL 44 100%

Los cuadros y grafica muestran que un 55% de los entrevistados

expresd que la indemnizacién es una obligacion que debe pagarla

Unicamente la persona causante del dafio, mientras que un 25% que la

indemnizaciéon no deberd ser pagada tnicamente por el causante del dafio,
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por otra parte un total de 9 entrevistados, correspondientes al 20% del total

no respondieron la interrogante planteada.

Interpretacion y Andlisis.

Por regla general la indemnizacion es una obligacion que deberd
pagarla sélo el causante del dafio, lo cual se refleja con las respuestas de la
mayoria de entrevistados que confirmaron la tesis anterior, pero es
importante hacer notar que existen ciertas excepciones como el caso de un
padre que antes de fallecer haya sido condenado a pagar una indemnizacién
por dafios morales en un juicio de declaracién judicial de paternidad, en este
supuesto los herederos estaran obligados a pagar la cuantia indemnizatoria al
beneficiado, ya que la misma es parte de las cargas sucesorales. En cuanto a
los dafios materiales de igual forma podran ser cancelados por los herederos,
que siguen la persona del difunto, no obstante los casos enunciados son sélo
excepciones a la regla general, por lo que no se deberd interpretarse como un
criterio general, de ahi se deduce que la minoria de entrevistados fueron los
que respondieron en forma negativa a la pregunta planteada, ya que en
general es aceptado el criterio de que sélo el causante del dafio es el obligado

a pagarlo, especialmente el dafio moral por ser de caracter personalisimo.
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Pregunta 7.

¢Debe existir proporcionalidad entre el monto indemnizatorio y la gravedad

del dano?
Unidades de NO
SI |Fr.% | NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 5 11% 1 2% 6
COLABORADORES
29 67 % 1 2% 8 18% | 38
JURIDICOS(AS)
TOTAL 34 78% 2 4% 8 18% | 44
1 0
_— 0 100% Alternativas Fa Fr. %
|3—4| 42/0 lggﬁ IZI : SI 34 78%
=] 0,

0 sl NO NC | TOTAL | | Fra NO 2 4%
mFr| 78% 4% 18% | 100% NO CONTESTO 8 18%
OFa| 34 2 8 44

TOTAL 44 100%

Descripcion.

Los cuadros y grafica anteriores muestran que un 78% de los
entrevistados, correspondiente al 11% de secretarios y el 67% de
colaboradores juridicos, expresaron que debe existir proporcionalidad entre

el monto indemnizatorio y la gravedad del dafio; mientras que un 4% estima
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lo contrario, por otra parte un total de 8 entrevistados, correspondientes al

18% no respondieron la interrogante planteada.

Interpretacion y Andlisis.

Es indispensable para logra una eficaz reparaciéon de los dafios
familiares que éstos se cuantifiquen tomando en cuenta pardametros tan
elementales como la entidad del dafio, es indispensable determinar las
consecuencias del dafio efectivamente producido y junto a otra serie de
indicadores segun cada caso concreto, determinar la cuantia indemnizatoria
que debera pagar el responsable; tesis que se confirma con la mayoria de
respuestas obtenidas por parte de los entrevistados; s6lo un grupo minimo de
entrevistados considera lo contrario; y es que atin en los supuestos de dafio
moral, es posible determinar las consecuencias que produce, y las
consecuencias lesivas que resultan en la victima, tanto sicolégicas como
patrimoniales en su caso, por lo tanto los dafios de caracter moral no estan

exentos de valorarse segin la entidad del perjuicio efectivamente sufrido.
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Pregunta 8.

¢Es conveniente regular en la normativa familiar parametros que

determinen la cuantia del monto indemnizatorio?

Descripcion.

Unidades de NO
SI Fr.% | NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 4 10% 2 4% 18% 14
COLABORADORES
23 52% 7 16% 0 0% 31
JURIDICOS(AS)
TOTAL 27 62% 9 20% 8 18% 44
50 Alternativas Fa Fr. %
40 |_62% R ~=1 [s 27 | 62%
20 { 0% 1% mFa| NO 9 | 20%
0 1 —l
Sl NO N/C | TOTAL NO
. 8 18%
| Fr 62% 20% 18% 100% CONTESTO
OFal| 27 9 8 44
TOTAL 44 | 100%

Los cuadros y gréfica anteriores expresan que un 62% de los

entrevistados, correspondiente al 10%

de secretarios y el 52%

de

colaboradores juridicos manifestaron que es conveniente que en la normativa
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familiar se regulen parametros para establecer la cuantia indemnizatoria;
mientras que un 20% de los entrevistados, estima lo contrario, por otra parte
un total de 8 entrevistados, correspondientes al 18% no respondieron la

pregunta realizada.

Interpretaciéon y Andlisis.

La normativa familiar no establece parametro alguno para la
cuantificaciéon del dafio sea material o0 moral, siendo el segundo supuesto el
caso mas problematico, ya que por su misma naturaleza no es un dafio que
pueda percibirse a simple vista como el dafio material. Los resultados
obtenidos demuestran que la mayoria de entrevistados considera conveniente
que en la normativa familiar se establezcan una serie de criterios que el
juzgador debera tomar en cuenta para determinar la cuantia indemnizatoria;
siempre y cuando éstos tengan un cardcter enunciativo, sin perjuicio de las
circunstancias que deberdn valorarse segin cada caso concreto, por las
multiples y variadas situaciones que pueden presentarse en el proceso de

familia.
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Pregunta 9.

¢La existencia del dafio moral se establece conforme las reglas de la sana critica?

Descripcion.

Unidades de NO
SI | Fr.% | NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 5 12% 1 2% 8 18% | 14
COLABORADORES
22 50% 8 18% 0 0% 30
JURIDICOS(AS)
TOTAL 27 62% 9 20% 8 18% | 44
Alternativas | Fa |Fr.%
50 41000,
) ) mFr %
62% o oomE% o SI 27 | 62%
0 — — )
Sl NO N/C TOTAL NO 9 20%
mFr| 62% | 20% | 18% | 100% NO ) 8 | 18%
@Fa| 27 9 8 44 CONTESTO
TOTAL 44 |100%

Los cuadros y grédfica anteriores expresan que un 62% de los

entrevistados, correspondiente al 10%

de secretarios y el 52% de

colaboradores juridicos expresaron que la existencia del dafio moral si se

establece conforme las reglas de la sana critica; mientras que un 20% de los

entrevistados, estima lo contrario, por otra parte un total de 8 entrevistados,

correspondientes al 18% no respondieron la interrogante planteada.
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Interpretacion y Andlisis.

Para establecer la existencia del dafio moral el juzgador familiar debera
hacer uso de la sana critica, ya que no puede fundamentar sus resoluciones en
criterios arbitrarios y subjetivos; esta fue la tesis mas aceptada por la mayoria
de entrevistados; es de hacer notar que con la indemnizacién por dafios
morales se busca en cierta medida que el dinero compense el dafo sufrido,
procurandole a la victima sensaciones agradables, por ejemplo la realizaciéon
de un viaje, etc. Pero la indemnizacién dineraria nunca serd equivalente al

dolor sufrido, sino que tendrd un caracter resarcitorio.

La cuantificaciéon del dafio moral en materia de familiar es motivo de
controversias, que s6lo podran ser superadas si el jueces y juezas de familia,
determinan la cuantia indemnizatoria haciendo un eficaz uso de las reglas de

la sana critica.
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Pregunta diez

¢La normativa familiar regula expresamente parametros para determinar la

cuantia de la indemnizacion por dafos?

Unidades de NO
SI Fr.% | NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 0 0% 6 14% 9 20 % 15
COLABORADORES
16 36% 13 30% 0 0% 29
JURIDICOS(AS)
TOTAL 16 36% 19 44% 9 20% 44
50 . Alternativas Fa Fr. %
36% 44% 20% . Fr SI 16 36%
F
ol 1 [1 == SN ING) 19 | 44%
sl NO NC | TOTAL
mFr| 36% | 44% | 20% | 100% NO CONTESTO | 9 20%
mFa| 16 19 9 44 TOTAL 44 100%

Descripcion.

Los cuadros y grafica anteriores muestran que un 44% de los
entrevistados, correspondiente al 6% de secretarios y el 13% de

colaboradores juridicos manifestaron que la normativa familiar no regula
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expresamente parametros para determinar la cuantia de la indemnizaciéon
por dafios; mientras que un 36% de los entrevistados, estima que si se
regulan pardmetros, por otra parte un sector correspondiente al 20% de

entrevistados, no respondi6 a la interrogante planteada.

Interpretacion y Andlisis.

La respuesta mas aceptada fue la que estima, que la normativa familiar
no regula expresamente pardmetros para determinar la cuantia
indemnizatoria; lo que constituye una verdadera problematico tanto para la
victima que sufre un dafio, para su apoderado judicial o representante legal,
como para el juez a la hora de valorar la prueba presentada y determinar la
cuantia indemnizatoria. Es importante mencionar que el tnico caso de
indemnizacion en el cual existen pardmetros para determinar su cuantia es la
pension compensatoria, lo cual no evita que tal figura en algunos casos sea
confundida con los alimentos, debido a la falta de interpretacién sobre la
naturaleza de este tipo de compensacion de dafios. Una minoria de
entrevistados afirmé que la normativa familiar si posee parametros, lo cual
no es una respuesta muy aceptada, de la que se deduce un cierto grado de

desconocimiento de la figura de la indemnizacién por dafios y perjuicios.
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Pregunta 11.

;La gravedad del dafio y la necesidad de la victima son parametros necesarios

para determinar la cuantia del monto de la indemnizacién ?

Unidades de Fr. NO
SI NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis % CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 5 |112%| 1 | 2% 8 18% | 14
COLABORADORES
23 |152%| 7 |16% 0 0% 30
JURIDICOS(AS)
TOTAL 28 |64%| 8 |18% 8 18% | 44
Alternativas | Fa | Fr. %
50 T—ga%; 180% SI 28 | 64%
S |
0 — — mFr NO 8 18%
s NO NC | TOTAL | |
Fr | 64% 18% 18% | 100% NO
mrr ° ° ° ° . 8 18%
mFa| 28 8 8 44 CONTESTO
TOTAL 44 | 100%

Descripcion.

Los cuadros y grafica anteriores exponen que un 64% de los
entrevistados, correspondiente al 12% de secretarios y el 52% de
colaboradores juridicos manifestaron que la gravedad del dafio y la
necesidad de la victima son parametros necesarios para determinar la cuantia

del monto de la indemnizacién; mientras que un 18% de los entrevistados,

265



estima lo contrario, por otra parte un total de 8 entrevistados, que

corresponden al 18% no respondi6 a la interrogante planteada.

Interpretacion y Andlisis.

El derecho de dafios manifiesta que el nicleo de la responsabilidad
civil no debera centrarse exclusivamente el agresor o causante del dafio, es
mayormente aceptada la tesis que propone que se tome en cuenta a la
victima a partir de la entidad del dafio efectivamente sufrido y las
necesidades que ésta presenta, tal teoria fue confirmada con los resultados
obtenidos con los entrevistados. Es importante mencionar que para el caso
del dafio moral el juzgador no podra conocer con certeza el grado de dolor o
sufrimiento que la victima haya padecido, se estima entonces, que lo mas
indicado sera estimar la entidad del dafio moral conforme al agravio que
sufriria el hombre promedio en la sociedad, si fuese afectado por el dafio en
cuestion, en cambio con el dafo material es mucho maés facil determinar
tanto la gravedad del mismo como las necesidades de la victima, ya que todo
dafio material alegado debera ser probado por la victima. Esta interrogante
guarda relacion con el resultado obtenido en la pregunta namero ocho en el
sentido, la entidad del dafio y las necesidades de la victima serian medidas
idéneas que pueden ser reguladas en la normativa familiar a efecto de

auxiliar al juzgador al momento de determinar la cuantia indemnizatoria.
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Pregunta 12

¢Los juzgadores de familia se auxilian de la jurisprudencia sobre dafios materiales

y morales al otorgar la indemnizacion?

Fr. NO
Unidades de Anéalisis | SI NO | Fr.% Fr.% | Total
% CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 4 9% 2 4% 0 0%
COLABORADORES
24 |55% | 6 | 14% 8 18%
JURIDICOS(AS)
TOTAL 28 164% | 8 | 18% 8 18% 44
I — 1000 Alternativas Fa Fr. %
|—| 18% 18% ’_‘ gl 28 64 %
0 — — | Fr
sl NO NC | TOTAL | | o NO 8 18%
| Fr 64% 18% 18% 100% NO CONTESTO 3 18%
@ Fa 28 8 8 44
TOTAL 44 100%

Descripcion.

Los cuadros y grafica anteriores muestran que un 64% de los
entrevistados, correspondiente al 9% de secretarios y el 55% de
colaboradores juridicos manifestaron que la gravedad del dafio y la
necesidad de la victima son parametros necesarios para determinar la cuantia
del monto de la indemnizacién; mientras que un 18% de los entrevistados,
estima lo contrario, por otra parte un total de 8 entrevistados, que

corresponden al 18% no respondi6 a la interrogante planteada.
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Interpretaciéon y Andlisis.

La jurisprudencia salvadorefia sobre la indemnizacién por dafios y
perjuicios no es basta, no obstante existen precedentes acordes con el derecho
de dafos, que bien podrian ser tomados en cuenta por los jueces y juezas de
familia al presentarseles un juicio sobre dafios familiares. Los resultados
obtenidos muestran que la mayoria de entrevistados, estiman que los jueces
de familia si utilizan la jurisprudencia para fundamentar sus sentencia en
cuanto a la indemnizaciéon de dafios y perjuicios por lo que es menester
relacionar esta interrogante con la guia de observacién respondida por el
equipo de trabajo, en su pregunta 7 referente a la motivacién de la sentencia
en relacion a la indemnizacién de los dafios, ya que el resultado obtenido fue
que en Juzgados de Familia como los de La Unién, Morazan y Usulutdn no
se encontré ningtin proceso finalizado disponible sobre dafios familiares
durante el periodo 2000 - 2004, por lo tanto los respectivos jueces y jueces de
dichos Juzgados no han hecho uso de la jurisprudencia al respecto, mientras
que en la ciudad de San Miguel el resultado marca una tendencia a la falta de
fundamentacién en cuanto a los dafios, no obstante que algunos jueces en su
minoria, toman como referencia la jurisprudencia salvadorefia en cuanto a la
indemnizacion de dafios familiares. Por las razones expuestas y en vista de
que los entrevistados pertenecen a los Juzgados de Familia, los resultados
obtenidos no corresponden a lo expresado en los procesos que han sido
analizados haciendo uso de la guia de observacién, donde se tuvo acceso a

diversos expedientes que contienen juicios sobre dafios familiares.
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Pregunta 13.

¢El1 Cédigo de Familia y La Ley Procesal de Familia poseen una amplia regulacion

sobre la indemnizaciéon por dafios y perjuicios?

Unidades de Fr. NO
SI NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis % CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 0 | 0% | 6 | 14% 0 0% | 6
COLABORADORES
3 7% | 26 | 59% 9 20% | 38
JURIDICOS(AS)
TOTAL 3 7% | 32 | 73% 9 20% 44
50 73% 100% = Alternativas| Fa | Fr.%
20%
I e
SI NO N/C TOTAL NO 32 739,
| Fr 7% 73% 20% 100% NO
o Fa 3 32 9 44 ) 9 20%
CONTESTO
TOTAL 44 | 100%

Descripcion.

Los cuadros y gréfica anteriores muestran que un 7% de los
entrevistados, correspondiente al 0% de secretarios y el 7% de colaboradores
juridicos manifestaron que la normativa familiar posee una amplia

regulacién en cuanto a la indemnizacién por dafios y perjuicios; mientras que
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un 73% de los entrevistados, estima lo contrario, por otra parte un total de 9
entrevistados, que corresponden al 20% no respondié a la interrogante

formulada.

Interpretacion y Andlisis.

Una regulacién clara y suficiente en cuanto a la indemnizacién por
dafios y perjuicios en materia de familia, poseen algunos paises como
Argentina, Espafia, entre otros. No obstante El Salvador no ha seguido esa
tendencia, la normativa familiar no posee una amplia regulacién en cuanto a
los dafios familiares, lo que ha sido comprobado con los resultados
obtenidos, donde s6lo una minoria muy reducida estima que existe

regulacion suficiente respecto a la reparacion de dafios familiares.

Es importante mencionar que el no poseer una regulaciéon suficiente,
seglin los entrevistados genera una serie de problemédticas como los vacios
legales. Esta interrogante guarda relacion con la pregunta ntmero 10
respecto a si existen parametros en la normativa familiar para determinar la
cuantia del monto indemnizatorio, donde el resultado obtenido fue que en su

mayoria los entrevistados estimaron que no los hay.
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Pregunta 14

¢Para determinar la cuantia de la indemnizacion, basta con el prudente criterio del

juzgador familiar?

Unidades de NO
SI Fr.% | NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis CONTESTO

SECRETARIOS(AS) 0 0% 6 14% 0 % 6
COLABORADORES

1 2% 28 | 64% 9 20% 38
JURIDICOS(AS)
TOTAL 1 2% 34 | 78% 9 20% 44

Alternativas | Fa | Fr. %

50 78% 1 SI 1 2%
1= N
0 2% - mFr NO 34 | 78%

Sl NO N/C | TOTAL

o Fa NO
mFr| 2% 78% | 20% | 100% ) 9 20%
oFal 1 34 9 44 CONTESTO
TOTAL 44 | 100%

Descripcion.

Los cuadros y gréfica anteriores muestran que un 2% de los
entrevistados, correspondiente al 0% de secretarios y el 2% de colaboradores

juridicos expresaron que para determinar la cuantia de la indemnizacién
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basta con el prudente criterio del juzgador familiar; mientras que un 78% de
los entrevistados, estima lo contrario, por otra parte un total de 9
entrevistados, que corresponden al 20% no respondié a la interrogante

formulada.

Interpretacion y Andlisis.

La indemnizaciéon por dafios materiales y morales, siendo una
obligacién pecuniaria para el causante del dafio, no puede quedar sujeta al
simple prudente criterio del juzgador familiar, al contrario su determinacién
debera efectuarse haciendo uso de la sana critica, de lo contrario la sentencia
seria completamente arbitraria y subjetiva, siendo entonces admisibles los

medios de impugnacién que la normativa familiar estima convenientes.

El resultado obtenido con la interrogante planteada confirma la tesis
anterior, ya que resarcir a la victima por el dafio sufrido, no implica
solamente encontrar a un culpable y condenarlo a pagar la indemnizacién sin
tomar en cuenta criterios de valoracién objetivos, con los cuales el Juzgador
Familiar puede fundamentar su decision, que la determinaciéon del monto de
la cuantia indemnizatoria sea establecida con base al criterio prudencial del
juez de forma subjetiva, atentaria contra los principios del derecho de

tamiliar, asi como los deberes de todo operador de justicia.
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Pregunta 15

(La Ley contra la Violencia Intrafamiliar debe regular la indemnizacién por dafios

y perjuicios?

Descripcion.

Unidades de Fr. NO
SI NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis % CONTESTO
SECRETARIOS(AS) 5 (11%| 1 | 2% 9 20%
COLABORADORES
25 |58%| 4 | 9% 0 0%
JURIDICOS(AS)
TOTAL 30 |69%| 5 |11% 9 20% | 44
Alternativas | Fa | Fr.%
SI 30 69%
%0 T eu% 2% gk ]| [NO 5 | 11%
|_| 11% 20% E
0 | | Bra NO
sl NO NC | TOTAL . 9 20%
mFr | 69% 11% 20% | 100% CONTESTO
@Fa|l 30 5 9 44 TOTAL 44 | 100%

Los cuadros y grafica anteriores muestran que un 69% de los

entrevistados, correspondiente al 11%

colaboradores juridicos

de secretarios y el 58% de

manifestaron que la Ley contra la Violencia
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Intrafamiliar debe regular la indemnizacién por dafios y perjuicios; mientras
que un 11% de los entrevistados, estima lo contrario, por otra parte un total
de 9 entrevistados, que corresponden al 21% no respondi6 a la interrogante

formulada.

Interpretacion y Andlisis.

Es indudable que en los casos de violencia intrafamiliar existen dafios
tanto fisicos como psicolégicos, por lo tanto es procedentes su reparacién en
la medida de lo posible, ya que toda victima tiene derecho obtener
resarcimiento por el dafio sufrido, de lo contrario no podria restablecerse el
orden juridico que ha sido quebrantado al sufrir agravio una persona por un

acto ilicito, ya sea en su persona o en su patrimonio.

Los resultados obtenidos con la interrogante planteada confirman la
tesis anterior, ya que los entrevistados estiman conveniente que exista una
regulacion suficiente en la Ley contra la Violencia Intrafamiliar sobre el

resarcimiento de los dafios materiales y morales.
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Pregunta 16.

(Harecibido capacitacién especializada en materia de familia sobre

indemnizacion de dafios y perjuicios?

Unidades de Fr. NO
SI NO | Fr.% Fr.% | Total
Analisis % CONTESTO

SECRETARIOS(AS) 0 0% | 6 |14% 0 0% 6
COLABORADORES

8 |18% | 22 | 50% 8 18% | 38
JURIDICOS(AS)
TOTAL 8 [18% | 28 | 64% 8 18% | 44

Alternativas Fa | Fr.%
50 64% 100%

18% 18% mFr SI 8 18%

—1 |_| —1 oFa

0 )
s NO NC | TOTAL NO 28 64%
mFr| 18% 64% 18% 100% NO

. 8 18%
TOTAL 44 100%

Descripcion.

Los cuadros y grafica anteriores muestran que un 18% de los
entrevistados, correspondiente al 0% de secretarios y el 18% de
colaboradores juridicos expresaron que han recibido capacitacion

especializada sobre indemnizacién de dafios y perjuicios; mientras que un
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64% de los entrevistados, estima lo contrario, por otra parte un total de 8
entrevistados, que corresponden al 18% no respondié a la interrogante

formulada.

Interpretacion y Andlisis.

La capacitacion especializada permite tener un mayor conocimiento
sobre el tema que se trate, y posibilitarfa un mayor entendimiento y mejor
aplicabilidad de la figura de la indemnizacién por dafios y perjuicios. No
obstante con el resultado obtenido se confirma que la mayoria de secretarios
y colaboradores juridicos no han sido capacitados en materia de dafios
tamiliares, lo cual es una necesidad, en vista del aumento de juicios en los que

se reclama indemnizacién por dafios en materia de familia.
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4.2.3 INTERPRETACION Y ANALISIS (PREGUNTA POR PREGUNTA) DE
LAS ENCUESTAS REALIZADAS EN LA ZONA ORIENTAL A LITIGANTES
Y PROCURADORES.

1. ;Ha recibido usted capacitacion especializada en materia de familia

sobre la indemnizacion de dafios y perjuicios?

Unidades de Analisis SI Fr.% | NO | Fr.% | Total
Procuradores 7 16% 7 16% 14
Litigantes 5 11% 25 | 57% 30
TOTAL 12 27% 32 73% 44
, Alternativas Fa Fr. %
50 =55 100%.
mFr SI 12 27%
27%
@ Fa
o L1 NO 32 | 73%
sl NO TOTAL
mFr 27% 73% 100% TOTAL m 100%
@ Fa 12 32 44

Descripcion:

Del cuadro que antecede

se establece que un total del 73% de los

entrevistados que no han recibido capacitacion especializada en materia de la

indemnizacién de los dafios y perjuicios de los que un total del 7% de los

277




procuradores que se entrevistaron han recibido la capacitacion en esta
area, mientras que solo un total del 27% es el tinico que si ha recibid esta

clase de capacitacion.

Analisis e interpretacion:

La gran mayoria de los entrevistados no, ha recibido capacitacion en
el area de Indemnizacién de los dafios y perjuicios en materia de familia lo
que indica que los procuradores desconocen los elementos basicos de la
indemnizacién, asimismo como la forma de hacerla efectiva y todos
presupuestos que la teoria de los dafios prevé doctrinariamente y
jurisprudencialmente, que permitiria a estos asegurar a las victimas de los
dafios una verdadera indemnizacién y el cumplimiento de un derecho
reconocido constitucionalmente, por via de tratados internacionales; asi
también que los litigantes en una gran proporciéon de la muestra, no tienen
un amplio conocimiento de la indemnizacién por los dafios y perjuicios, lo
cual declina en que estos no son diligentes con sus representados ya que si
estos no poseen un amplio conocimiento corren el riesgo de que los derechos
de su representados sean vulnerados por no realizar una debida
fundamentaciéon de la indemnizacién en la demanda, y al final no poder

probar lo que se es alegado .
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2. ;Ha promovido o representado a alguien en un juicio en que se haya

reclamado indemnizacién por dafios y perjuicios en materia de familia?

Unidades de Analisis SI Fr.% | NO | Fr.% Total
Procuradores 7 16% 7 16% 14
Litigantes 14 32% 16 | 36% 30
TOTAL 21 48% 23 52% 44
60
40 J—' __': Alternativas Fa Fr. %
20 ]

o Lol | ) [ 21 | 48%
Sl Fr. % NO Fr.% Total

o| 7 16% 7 16% 14 NO 23 52%

ol 14 32% 16 36% 30

(] 21 48% 23 52% 44 TOTAL 44 100%

Descripcidon:

Los resultados del cuadro anterior nos dan como resultado que de

los entrevistados un total del 52% no ha interpuesto

representado

a alguien donde sea viable

la accién ni ha

y permitido la accion

indemnizatoria, asimismo un 48% de los entrevistados si ha interpuesto la

accion de los cuales un 7% son Procuradores y el 36% restante son litigantes.
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Analisis e interpretacion:

La gran mayoria de los entrevistados no ha promovido ni
representado a alguien en donde se pueda alegar la indemnizacién de los
dafios y perjuicios, lo que nos permite valorar que los procuradores y
litigantes no solicitan la indemnizacién de los dafios y perjuicios porque
consideran que si las parte no los pide, ellos no deben alegarlo, situaciéon
que pone en desventaja a la victima, ya que si ésta desconoce que esa accién
existe ;Como éste va solicitarla? asimismo comprueba que los
procuradores no interponen esta accién en los procesos que tramitan ya que
son muy pocos los que si ilustran ala victima de los dafios, en como puede
recibir esa compensacion merecida, a veces estos creen que la razén de no
alegarla radica en el entorno de los que han sufrido los dafios pues su
nivelo cultural y econémico son factores que imposibilitan que esta accién
proceda adecuadamente y en los correspondientes casos que la ley ha

previsto.

3. (Considera que en la normativa familiar hay fundamentos legales para

reclamar el dano?

Unidades de Fr. Fr.
SI NO Total
Analisis % %
Procuradores 14 [32% | 0 | 0% 14
Litigantes 19 |43% | 11 [25%| 30
TOTAL 33 |75% | 11 |25% | 44
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Alternativas Fa Fr. %

SI 3 | 75%

si Fr. % NO Fr.% Total NO 11 25%

o 14 32% 0 0% 14

o
=
©

B - S TOTAL 44 100%

o 33 5% 1" 25% 4

Descripcidon:

Con la informacién que antecede se establece que el 75% de los
entrevistados cree, que si existen fundamentos legales para reclamar el
dafio en la normativa familiar a lo que el 25%, respondi6 que no existen esos
fundamentos para la reclamacién de los dafios de los que figuran un 25%

de los litigantes tnicamente.

Analisis e interpretacion:

A esta interrogante los entrevistados en su gran mayoria los
procuradores afirmaron que si existen fundamentos en la normativa para la
reclamacién; situacién que es vacilante ya que si existen fundamentos en la
normativa para determinar el dafio ;Por qué este no es reclamado en los
procesos que tramitan y que procede pedir la indemnizacién? Asi también
porque estos creen que la sola regulacion en la normativa familiar ya se debe

considerar como fundamento para reclamar el dafio, situaciéon que esta
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erradaza que como lo sostienen los litigantes no los hay suficientes ya

que estos no estan determinados directamente en la normativa familiar.

4. ;Procede la Indemnizacion por dafios en toda clase de juicios o casos

de familia?

Unidades de Analisis SI Fr.% | NO | Fr.% | Total

Procuradores 1 2% 13 | 30% 14
Litigantes 11 25% | 19 | 43% 30
TOTAL 12 27% 32 | 73% 4

40
Alternativas Fa Fr. %

0. .‘| SI 12 27%
Sl Fr. % NO Fr.% Total

[m] 1 2% 13 30% 14 NO 32 73 %

[ | 11 25% 19 43% 30

ol 12 | 21% | 32 | 73% 4 TOTAL 44 100%

Descripcion:

Este resultado indica que el 73% de los entrevistados considero que
no procede la indemnizacién para toda clase de juicio o casos, es asi que
tUnicamente el 27% y de estos el 25% de los litigantes, si cree que la

indemnizaciones regulada para todos los casos.
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Analisis e interpretacion:

Con esta pregunta la gran mayoria expreso que la indemnizacién
no procede para todos los casos ya que si nos remitimos a la normativa
familiar para establecer, la procedencia de los casos que ameritan que como
efecto de ella se otorgue la indemnizacién, son enumerables los escasos
apartados la normativa familiar que lo regulan, en cuanto a este aspecto atn
no termina de estrenarse la normativa familiar y lo que es peor adn, que
no se obtienen los elementos que hagan de la indemnizaciéon un derecho a
adjudicar a cada victima, y que tenga un facil procedimiento que no esta
determinado un procedimiento y esto degenera en que se otorguen
cantidades que podrian considerarse no aptas para compensar un
menoscabo a nuestros bienes tangibles e intangibles, los que en su minoria
contestan que consideran que la indemnizacién procede en toda clase de
juicios es porque aun no conciben la esfera de la accién indemnizatoria y lo

esta implica para la parte que la recibe y quien la otorga.
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5. (La Indemnizacién por dafios y perjuicios es una obligacion que debe

pagarla tnicamente el que produjo el dafio?

Unidades de Analisis SI Fr.% | NO | Fr.% Total
Procuradores 11 25% 3 7% 14
Litigantes 19 43% 11 | 25% 30
TOTAL 30 68% 14 32% 44

50 Alternativas Fa Fr. %
J:[I El:l SI 30 68%
0 11
Sl Fr. % NO Fr.% Total NO 14 32%
gl 1 25% 3 7% 14
ol 19 43% 11 25% 30
m | 30 68% 14 32% 44 TOTAL 44 100%

Descripcidon:

La informacién representada en el cuadro anterior

presenta un

promedio del 68% que se componen un 25% de los Procuradores y un 43%

de los entrevistados que afirman que

la indemnizacién por los dafios y

perjuicios es una obligacién que debe ser cancelada por quien solo por quien

produjo el dafio, a lo que tnicamente un 32% de los cuales un 7% son

Procuradores y el 25% litigantes negdé que se debia pagar por dafiador.
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Analisis e interpretacion:

En gran medida los litigantes y procuradores desconocen que la
indemnizacién de lo dafios y perjuicios no solo debe ser cancelada por quien
ha cometido el dafio sino por los sobrevivientes de la victima en caso que
ya, se encuentre establecida en un sentencia proveniente del juez, y que
condena a que se paguen los dafios morales y materiales a efecto de ello se
establece un equivalente en dinero al que se le denomina indemnizacién y
que puede solo asi, ser reclamada por el que figura como victima y que
merece ser compensado, ante tal situacion se comprende que el derecho
dafios y todo lo concerniente a la indemnizacién se encuentra de manera
precisa , clara y autentica ya que es de considerar que ni la figura de los
dafios morales haya un asidero adecuado en la actual normativa ya que es
lamentable que los litigantes reclamen ambas figuras cuando solo logran

establecer una de ellas en su exposicion factica.

6. ;Utiliza usted las teorias sobre la indemnizacion para hacer reclamacién

de danos?
Unidades de Analisis SI Fr.% | NO | Fr.% | Total
Procuradores 12 27% 2 5% 14
Litigantes 18 41% | 12 | 27% 30
SI 30 68%
NO 14 32%
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TOTAL ‘ 44 ‘100% ‘

Sl Fr. % NO Fr.% Total
[m] 12 27% 2 5% 14
[ 18 1% 12 27% 30
=] 30 68% 14 32% 44

Descripcion:

El 68% de los entrevistados constituido por el 41% de los litigantes
y un 27% de los procuradores entrevistados consideraron que positivamente
que si utilizan las teorias de la indemnizacién de los dafios y perjuicios y
solo un 32% compuesto por un 5% de los procuradores y un total del 27%
de los entrevistados sostuvo que no las utiliza para la reclamacién d e los

dafios y perjuicios

Analisis e interpretacion:

La gran mayoria de entrevistados al realizarle esta interrogante
sostuvo que utilizan las teorfas de la indemnizacion  para hacer la
reclamacion de los dafios. Y es la postura mas aceptada puesto que si tienen
conocimiento de lo que la doctrina extranjera y nacional consideran para la
indemnizaciéon con lo que la indemnizacién se hard un mejor uso y
fundamento ya que los litigantes no confundiran entre lo que es pensién

compensatoria y la indemnizacién asi también, estableceran de forma clara la
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prueba de los dafios y otros contextos que sélo con un amplio manejo de las

teorias podria conocerse y por lo mismo fundamentarse.

7. A su criterio ;Es necesario que existen parametros determinados por la

ley para fijar la cuantia de la indemnizacién?

Unidad de
analisis Si Fa No Fr Total
Procuradores | 10 23% 4 9% 14
Litigantes 25 57% 5 11% 30
Total 35 80% 9 20% 44
60+
1
401 Alternativa Fa Fr
204 I Si 35 | 80%
S| ;
Usi| Fa| No| Fr No 9 20%
ol 10 123%]| 4 [ 9% | 14 Total 44 100%
@ | 25 |57%]| 5 [11%] 30
ol 35 |80%[ 9 [20%]| 44

Descripcion.
El cuadro anterior muestra que el 80% constituido de litigantes y un

23% de Procuradores por un 57% de litigantes afirman si es necesario que

existan pardmetros determinados por la ley para fijar la cuantia de la
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indemnizacién y un 20% no, considera necesario la existencia de parametros

en la legislacion.

Analisis e Interpretacion.

La mayoria de los encuestados consideran que debe regularse
detenidamente lo pardmetros para determinar el dafio en la normativa
anterior para fijar una cuantia indemnizatoria de ahi, que si la minoria no lo
cree conveniente es porque consideran que hay parametros y que ademas
bastan para la determinacién del dafio y el monto indemnizatorio no por un
mero positivismo si no porque solo asi se puede para el caso en concreto

rescatar el elemento que facilite el proceso de indemnizar.

8. (Es necesario ofrecer prueba para establecer el dafio?

Unidades de Analisis SI Fr.% | NO | Fr.% | Total

Procuradores 12 27% 2 5% 14
Litigantes 18 41% | 12 | 27% 30
TOTAL 30 68% 14 | 32% 44
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Alternativas | Fa | Fr. %
50
40 SI 30 68%
30
20 NO 14 32%
10.
¢ Sl Fr. % NO Fr.% Total TOTAL 44 1 000 %

Descripcion:

Con el anterior cuadro se  considera que un total del 68% que lo
constituyen el 27% de los Procuradores y el 41% de los litigantes
entrevistados creen que es necesario la prueba par establecer el dafio mientras

que el 32% creen que no es necesario probar los dafios.

Analisis e interpretacion:

La gran totalidad de los entrevistados ha afirmado que si, se
necesitan pruebas para establecer los dafios en su concepcién genérica sin
distinguir si son morales o materiales, aunque en la doctrina y jurisprudencia
son de la concepcién de que en el aspecto moral del dafios este no debe
probarse, situaciéon que es discutida, ya que si bien es cierto que son
contextos de dificil forma de probar que se considera que se ha establecido
con la sola infraccion a la norma ya que se presume con solo causarse el
dafio, pero esto no es suficiente ya que quien alega el dafio debe mostrarle
al juez la forma de como fue dafiada, y si es moral o psicolégico el dafio

causado.
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¢Qué debe probarse en esta clase de dafios? en primer lugar no se debe
probar, el sentimiento que ha embargado a la victima, si no, la repercusion
que este tuvo en la psique, es decir como estaba antes de que ese dafio
ocurriera en ese espacio de tiempo y lugar; asimismo como se encontraba
ésta antes del acaecimiento del dafio para que de esta forma mediante la
prueba idénea quien sufri6 el dafio pueda hacerle ver la entidad al juzgador
y este valore de mejor manera el monto correspondiente que sea capaz de

reparan a la victima.

9. ¢En los casos en que usted ha participado ha ofrecido pruebas para

estableces los dafios?

Unidades de Analisis SI Fr.% | NO | Fr.% Total

Procuradores 7 16% 7 16% 14
Litigantes 14 32% 16 | 36% 30
TOTAL 21 48% 23 52% 44

Alternativas| Fa |Fr.%

SI 21 | 48%
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NO 23 | 52%

50
oLl il [H TOTAL | 44 |100%

Sl Fr. % NO Fr.% | Total

7 16% 7 16% 14
14 32% 16 36% 30
21 48% 23 52% 44

O 0@

Descripcidon:

El 52% de los entrevistados compuesto por 16% de los procuradores
y 36% de os litigantes contesto a esta interrogante no han aportado prueba
para establecer los dafios y un 48% dijo que si ha aportado pruebas al
participar en un proceso donde se reclame la indemnizacién de los que en

su totalidad son litigantes.

Analisis e interpretacion:

Una no muy escasa minoria de los encuestados si ha aportado
pruebas al  participar en un proceso en donde proceda alegar la
indemnizacién ya que lo que ocurrié con la gran mayoria es que no han
aportado pruebas porque no han interpuesto esta acciéon en un proceso de
familia lo que dificulto que se, establecieran los extremos de esta
pregunta ya que se pretendia conocer si se aportan pruebas y que
estimacion les merece como litigantes y procuradores la clase de prueba que
aporten y que consideren que posee la suficiente entidad como para dar una

apreciaciéon plena del dafio al juzgador y que le bastaré para inclinarse por
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una resolucién y no por otra que le fuera perjudicial al dafiado o lo que es

peor que se deniegue la indemnizacién.

10. ;Los estudios del equipo multidisciplinario son valorados por el juez

para determinar la indemnizacion?

Unidad de
analisis Si Fa No Fr Total
Procuradores 7 16% 7 16% 14
Litigantes 5 11% 25 57% 30
Total 12 27% 32 73% 44
50 Alternativa Fa |Fr

Si 12 27%
0 Si| Fa| No| Fr No 32 73%

11|25 57] 30 Total 44 100%

@00
a

Descripcion:

El cuadro que antecede muestra que un total del 73% comprendido por
el 16% de procuradores y 57% de litigantes consideran que los estudios del
equipo multidisciplinario no son valorados por el Juez para valorar o
determinar la indemnizacién, mientras que un 27% de los que un 16%
procuradores y un 11% litigantes consideran que el Juez si los toma encuentra

para determinar la indemnizacion.
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Analisis e Interpretacion:

La mayoria de los encuestados manifesté que no debe son valorados
por el juez los estudios de los equipos multidisciplinarios en razén que si se
valora que el dafio material debe probarse y por ello los estudio so lo dan
elementos para determinar conjuntamente con otras pruebas la entidad del
dafio y que solo para el dafio moral y mas aun psicologia si es
verdaderamente un elemento que debe valorar el Juez y que serdn oportuno

para los efectos del dafio y determinar la entidad del perjuicio.

11. ;Ha promovido la reclamacién de indemnizacion por dafos y perjuicios

de forma independiente de otro caso?

Unidad de
analisis Si Fa No Fr Total
Procuradores 6 14% 8 18% 14
Litigantes 3 7% 27 61% 30
Total 9 21% 35 79% 44
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50

Fa Fr

Alternativa
T Si 9 21%
0 .

Si|Fa| | Fr No 35 79%
olel14]8]18]14
@ | 3 [7%[27]61]30 Total 44 100%
o | 9 21]35]79]44

Descripcion

Del cuadro anterior se establece que el 79% de los encuestados que
constituyen un 18% de los Procuradores y un 61% de los Litigantes no han
promovido la reclamacién de la indemnizaciéon de forma independiente de
otra figura que posibilite dicha reclamacién, mientras que el 21% contesto que
si a promovido tal reclamaciéon constituyendo de estos el 14% de los

procuradores y el 7% de los litigantes.

Analisis e interpretacion

La mayoria de los encuestados contestaron que no han interpuesto la
accion indemnizatoria de forma independiente, mientras que la minoria
contesto que si la ha interpuesto situaciéon que nos permite valorar que los
litigantes y procuradores desconocen que esta accion es principal segun lo
explica la jurisprudencia; lo que pone de manifiesto que los procuradores que

los procuradores incumplen el mandato constitucional y que desconocen que
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el derecho que toda victima tiene a ser reparadas ante un menoscabo,

situaciéon que deja en la indefensién a ala victimas.

12. ;Considera usted que el procurador de familia debe intervenir de forma

permanente en aquellos casos donde se reclama dafios y perjuicios?

Unidad de
analisis Si Fa No Fr Total
Procuradores 10 23% 4 9% 14
Litigantes 25 57% 5 11% 30
Total 35 80% 9 20% 44
50-
Alternativa Fa Fr
0 ol Si 35 | 80%
Si| Fa| No| Fr
m |10 [23%| 4 |9%] 14 No 9 20%
W | 25(|57%| 5 |11%| 30 Total 44 100%
m | 35(80%| 9 [20%]| 44

Descripcion

El cuadro que antecede indica que un total del 80% constituido este

por el 57% de los litigantes y el 23% de los procuradores consideran que el
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procurador de familia debe de intervenir en todos los casos donde se reclame
la indemnizacién por los dafios y los perjuicios mientras que un 20%
compuesto por el 9% de los procuradores y el 11% de los entrevistados
respondieron que no debe intervenir el procurador de familia de forma

permanente.

Analisis e interpretacion

La minoria de los encuestados considera que los procuradores no
deben estar presentes en todo proceso en el que se reclame la indemnizacion
de los dafios y perjuicios o en los cuales sea necesario alegarla; ya que si el
demandante desconoce esta figura el procurador de Familia debe hacerle ver
cuales son sus derechos y sobre todo como alegarla. Ante esta situacion la
mayoria de los encuestados cree que si, el procurador familiar debe estar ahi
para auxiliar a los que no tienen posibilidad de ser representados por un
litigante particular y recurren a un Juzgado de Familia o la Procuraduria

General de la Republica para hacer valer sus derechos.
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13. (En los casos en que usted ha participado y el juez se ha pronunciado

sobre la indemnizacion, se motivo la sentencia?

Unidad de
analisis Si Fa No Fr Total
Procuradores 9 20% 5 11% 14
Litigantes 17 49% 13 30% 30
Total 26 59% 18 41% 44
60
40 Alternativa Fa Fr
201 Si 26 | 59%
*Vsi[ ra Fr! Fr No 18 41%
8 o7 Jasve 3 Jourel 30 Total 44 [100%
5]

26 |59%)| 18 [41%]| 44

Descripcidon:

El 59% de los entrevistados que lo integran el 20% de los procuradores
y el 39% de los litigantes han contestado que los jueces motivan la sentencia
y un 41% comprendido por el 30% de los litigantes y el 11% de los
procuradores considero que la sentencia en los tribunales de familia no es
motivada si esta procede de un caso donde procede otorgarse la

indemnizacién por dafios y perjuicio.
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Analisis e Interpretaciéon

La totalidad de los entrevistados expresé que los juzgadores de la zona
oriental motivan la sentencia donde se establece la indemnizacién lo que
viene a confirmar que los juzgadores de familia fundamentan la sentencia; la
mayoria de los entrevistados coinciden positivamente en primer lugar por no
ocurrir con tanta regularidad el reclamo de la indemnizaciéon que los
juzgadores otorguen en sus fallos; y asimismo por el temor de que dicha
sentencia sea recurrida los juzgadores familiares la fundamentan cuando sea
en esta drea. Ya que esta es susceptible de valorada por la caAmara de familia
que bien puede revocar lo que ha establecido el juez inferior; asimismo una
minoria no tan escasa considero que no se fundamenta la sentencia que versa
en la indemnizacién por los dafios y perjuicios y es importante recalcar que
esta minoria la representan los litigantes ya que estos se encuentran
desligados del proceder judicial  contrario a lo que ocurre con los
procuradores de familia ya que estos trabajan muy de cerca de los tribunales

de familia y sus juzgadores.
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14. ;La indemnizacion de los dafios y perjuicios fue otorgada en forma
subjetiva, sin tomar en cuanta la prueba?
Unidad de
analisis Fa No Fr Total
Procuradores 16% 7 16% 14
Litigantes 11% 25 57% 30
Total 27% 32 73% 44
50
Alternativa Fa |Fr
o] Si 12 [ 27%
Bl7 No 32 | 73%
m |5
m Total 44 100%

Descripcion

En el cuadro que antecede los entrevistados se inclinan hacia una

tendencia negativa es asi que 59% compuesto por el 50% de los litigantes mas

el 9% de los procuradores manifiestan que los juzgadores de la zona oriental

no toman en cuenta la prueba. Mientras que un total del 41% compuesto por

el 23% de los procuradores y el 18% de los litigantes considero que si se toma

en cuenta las pruebas al ser otorgada la indemnizacion.




Analisis e Interpretaciéon

La situacién antes considerada hace notar que la mayoria cree que no
se valora la prueba de forma adecuada en razén de que como el Cédigo de
Familia no establece si el dafio puede ser objeto de prueba y més aun si lo que
se pretende probar es el dafio moral; situacion que hace delicada la valoracién
probatoria y que desde luego hace que los derechos de la victima sean
asegurados ya que quien alega el dafio debe probarlo y con la existencia de
las pruebas a través la normativa familiar serian valoradas por medio de las
reglas de la sana critica como sistema de valoracién de la prueba que permite
al juzgador, valorarlas de una forma precisa y efectiva todo y cuando este
conozca dichas reglas y con ello hacer una valoracién sobre la entidad del

perjuicio y el grado de lesividad del hecho y la necesidad del perjudicado

15. ;Considera que los Jueces de Familia toman en cuenta la jurisprudencia

en relacion a la indemnizaciéon de dafios y perjuicios?

Unidad de
analisis Si Fa No Fr Total
Procuradores 12 27% 2 5% 14
Litigantes 12 27% 18 41% 20
Total 24 54 % 20 46 % 44

Alternativa Fa Fr
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Si 24 54%
No 20 46%
Total 44 100%

Si Fa No Fr | Total

12 | 27% | 2 5% | 14
12 | 27% | 18 | 41% | 20
24 |54%| 20 | 46% | 44

Descripcidon:

El 54% de los encuestados consideraron que si los jueces de familia
toman en cuenta la jurisprudencia de los cuales un 12% son procesados

mientras el 46% contesto que caso no fundamentan la sentencia.

Analisis e interpretacion:

El resultado obtenido de la pregunta anterior refleja que la mayoria de
los encuestados cree que el juzgador utiliza la jurisprudencia aunque, no es
correcto ya que, hay elementos importantes de la jurisprudencia que no son
tomados en cuenta por los juzgadores en primer lugar porque los Juzgados
de Familia de la zona oriental y especificamente los de San Miguel y La
Unién poseen una sobre carga laboral lo que reduce el tiempo que estos
puedan destinar a la ilustracion con los diferentes temas que la
jurisprudencia estima y ha desarrollado asimismo que en los diferentes

juzgados como Morazdan Usulutan y La Unién no se han interpuesto
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demandas donde se reclame la indemnizacién, lo que hace que el juzgador se

concrete Unicamente a prepararse solo en el area que si se han interpuesto

demandas.

16. ;Considera que existen vacios legales en la normativa familiar en

relacion a la indemnizacion de dafios y perjuicios?

Unidad de
analisis Si Fr% No Fa% Total
Procuradores 13 29% 1 2% 13
Litigantes 24 55% 6 14% 30
Total 37 84 % 7 16% 44
Alternativa Fa |Fr

Si 37 14%

No 7 16%

Total 44 100%

Si Fa No Fr Total

Descripcion:

Segun se observa en el cuadro anterior en su mayoria contestaron que
existen vacios legales con respecto a la indemnizacién por dafios y perjuicios
siendo un porcentaje dividido en 59% de los litigantes y 29% de los

procuradores que constituyen el 84% y manifiestan lo contrario siendo estos
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el 16% comprendido por 2% de los Procuradores y 14% de los litigantes

creen que no hay vacios en la normativa familiar.

Analisis e Interpretacion:

De acuerdo a la gran mayoria de los entrevistados se considero que
efectivamente en la normativa familiar la figura de la indemnizacién de
dafios y perjuicios en una concreta regulacién es escasa, y por lo mismo
existen muchos vacios los cuales pueden determinarse en primer lugar no
existe un capitulo donde se enmarque el procedimiento a seguir para
reclamar indemnizacién, no hay parametros para determinar la cuantia de la
indemnizacion en la rama familiar es por ello que es necesario que para
una justa indemnizacién de los dafios y los perjuicios recibidos por el

dafnador.

17. ;(Segtn su criterio el principio supletoriedad regulado en el Art. 218 Pr.f.

Es suficiente para resolver cualquier caso de familia sobre reclamo de

dafios?
Unidad de
analisis Si Fa No Fr Total
Procuradores | 4 9% 10 23%
Litigantes 8 18% 22 50% 30
Total 12 27% 32 73% 44

Alternativa Fa Fr
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Si 12 [27%
| No 32 |73%
20. Total 44 [100%

ol
Si| Fa| No| Fr

O | 4 (9% 10 |23%
W | 8 [18% 22 |50% 30
m | 12 [27% 32 [73% 44

Descripcidon:

En el cuadro anterior el 73% compuestos de un total del 23% de
Procuradores y del 50% de litigantes considera que el principio de
supletoriedad no es suficiente para resolver cualquier caso sobre el reclamo
de dafio; y solo un 27% distribuido en un 9% de procuradores y un 18% de
litigantes consideraron que si es suficiente y adecuado para resolver los

reclamos de dafio.

Analisis e Interpretacion:

La mayoria de los que han sido encuestados, manifiestan que el
derecho comtn no basta para resolver los problemas que se originan en las
relaciones familiares, en vista de que en esta normativa familiar actual no es
apta para las necesidades que importa este derecho el cual difiere en las
necesidades y actos regulados en dicha normativa familiar pues esta es,
mas actual conciente y de un alto contenido segin lo sistematiza la

constitucién mientras que en la normativa comtn solo, en algunos aspectos
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meramente procesales es coincidente con la normativa familiar y no asi en

sus fines y bienes juridicos protegidos.

18. ;En su opinidn el principio de integraciéon del Derecho le permitira a

Juez utilizar normas de otras ramas del derecho compensatorio con la

normativa y en relacién a la indemnizaciéon por dafio?

Unidad de Si Fa No Fr Total
analisis
Procuradores | 11 25% 3 6% 14
Litigantes 24 55% 6 14% 20
Total 35 80% 9 20% 44
60
40 1 Alternativa Fa Fr
20- - E Si 35 80%
of il — No 9 | 20%
Si | Fa|No| Fr | Tot
o | 11]25%| 3 |6%] 14 Total 44 100%
m | 24 [55%| 6 |14%]| 20
0 | 35 [80%| 9 [20%| 44

Descripcidon:

En el cuadro anterior se concreta que el 80% de los entrevistados opiné

que esta compuesto por un 55% de los litigantes y un 25% de los

procuradores los que afirman que el principio de la integracién del Derecho
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le permite al juez auxiliarse de otras ramas del derecho comparado con la

normativa familiar.

Interpretacion vy analisis:

La mayoria de los entrevistados que fueron litigantes consideran que
si, el principio de integracion del derecho le permite al juzgador auxiliarse de
otras normas que le permiten a estos sustraer elementos que posibilitan una
justa indemnizacién y no solo como actualmente lo buscan auxiliarse del
derecho comun si no, de otras ramas que aunque con un contexto distinto
poseen elementos actuales que trayéndolos a rama familiar posibilitarian
poder alegarla y fundamentarla; contrario a esto una minoria de los
procuradores se inclinaron por que basta con la supletoriedad del derecho

comun.

19. ;Considera usted necesario que se hagan reformas a la normativa

familiar sobre la indemnizaciéon de dafios y perjuicios?

Unidad de Si Fa No Fr Total
analisis
Procuradores | 13 30% 1 2% 44
Litigantes 27 61% 3 7% 44
Total 31 91% 4 9% 44
Alternativa Fa |Fr
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Si 31 91%

60

0,
40 No 4 9%
20 Total 44 100%
0
Si | Fa | No | Fr |Tota

0| 13 |30%]| 1 | 2% | 44

@ | 27 [61%]| 3 | 7% | 44

0| 31 |91%]| 4 | 9% | 44

Descripcidon:

Los cuadros que anteceden reflejan que un total del 91% de los
entrevistados que son un 30% de los procuradores y un 61% de los
litigantes, contestaron que es necesario que se hagan reformas a la normativa
familiar que verse sobre la indemnizacién mientras que el 9% cree que no

es necesario las reformas en lo que a la indemnizacién concierne.

Analisis e Interpretacion:

De lo anteriormente descrito se establece que los litigantes y
procuradores necesitan de una normativa que determine expresamente esta
figura, ya que los que actualmente la establecen presentan dificultades para
alegarla, pues se desconocen elementos para cuantificar el monto a si como
valorar si existen otros casos, aparte de los ya enumerados, los cuales
imposibilitan que éstos puedan alegarse, y mdas atn establecer Ila
indemnizacion para el caso determinado ya que el juzgador lo hace pero

Unicamente segin su criterio de juzgador situacién que degenera en un
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atentado a la legalidad ya que debe existir una norma que indique ;Por qué?

y ¢Como? fue otorgada la indemnizacién y

con ello se imposibilite la

oportunidad de recurrir por medio de recursos a esa sentencia por quien

sufrio el agravio por dicha sentencia.

20. ;Alguna vez ha interpuesto recurso de una sentencia en lo que ha la

indemnizacion de dafos y perjuicio le cause agravio?

Unidad de Si Fa No Fr Total
analisis
Procuradores | 4 9% 10 23% 44
Litigantes 5 11% 25 57% 44
Total 9 20% 35 80% 44
60
40
20 ,—[ Alternativa Fa Fr
el : o
0 Si |Fa [No [ Fr [Tot Si ? 20%
@ | 4|9%]| 10 |23% 44 No 35 80%
m | 5 [11% 25 |57%)| 44 -
o | 9 |20%| 35 [80%| 44 Total 44 100%

Descripcidon:

En relacién al cuadro anterior, se establece, que un total de 80% que

comprende un 57% de los litigantes y el 23% de los procuradores no han

interpuesto ninguna clase de recurso a la sentencia que conlleve agravio de

308




la indemnizacion y un total del 20% si lo han interpuesto de ellos el 4% son

procuradores y el 5% litigantes.

Analisis e Interpretacion.

La situacion antes planteada deja ver que los litigantes de la zona
oriental no impugnan la sentencia donde se haya otorgado indemnizacién,
en primer lugar, por que desconocen como plantear un recurso y no
consideran que los fallos otorgados por el juzgador tienen un grado de
falibilidad que da la apertura a la interposiciéon de los recursos ya que las
resoluciones del Juez Inferior cuando no estén apegadas a derecho deben ser
cuestionadas por el Juez Superior o viceversa. Es asi que si, en el fallo del
Juez Familiar es injusto debe conocerse por Cdmara y esta valorara si debe

otorgar la indemnizacién por los dafios sufridos.
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4.2.4 INTERPRETACION Y ANALISIS (PREGUNTA POR PREGUNTA) DE LAS
ENTREVISTAS REALIZADAS EN LA ZONA ORIENTAL A EQUIPOS DE
ESPECIALISTAS DE LOS JUZGADOS DE FAMILIA'Y PROCURADURIA

GENERAL DE LA REPUBLICA.

Pregunta 1.

;Se auxilia usted del Cédigo de Familia y La Ley Procesal de Familia para

realizar estudios sobre los dafios familiares?

Unidades de Analisis SI Fr. % NO Fr.% Total
EQUIPOS DE
34 94% 2 6% 36
ESPECIALISTAS
Unidades de
50 - . Fa |Fr.%
ey N 100% mFr Analisis
0 are SI 34 | 94%
S NO TOTAL °
| Fr 94% 6% 100% NO 2 6%
o Fa 34 2 36
TOTAL 36 |100%
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Descripcion.

Los cuadros muestran un total de 34 entrevistados que equivale al 94%
del total de la muestra, los cuales manifiestan que se auxilian del Cédigo de
Familia y la Ley Procesal de Familia realizar sus estudios sobre dafios
familiares, un 2% de la muestra contest6 de forma negativa, al manifestar que
no se auxilian de la normativa familiar al realizar los estudios que les son

asignados.

Interpretacion y Andlisis.

La interrogante planteada estd orientada a determinar si los
especialistas de los juzgados de familia de la zona oriental, realizan sus
reportes o estudios sobre dafios familiares con base en la normativa familiar.
De lo que se deduce que existe conocimiento de los especialistas sobre los
casos en que el Cédigo de Familia y Ley Procesal de Familia determinan la

procedencia de la indemnizacién por dafios y perjuicios.

S6lo una minoria del total de la muestra manifestd que no se auxilia de
la normativa familiar al realizar estudios sobre dafios familiares, lo que
determina que el desconocimiento sobre la regulacion de los dafios es muy
poco, y en general se afirma que los especialistas conocen la regulacién de los

dafios, lo que conduce a una mejor interpretacién y aplicacion de la misma.
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Pregunta 2

;Considera usted que es reparable el dafio moral?

Descripcion

Unidades de Analisis SI Fr.% | NO Fr.% Total
EQUIPOS DE
11 31% 25 69% 36
ESPECIALISTAS
Unidades de
50 - Fa | Fr.%
™ 69% — mFr Analisis
— O Fa
0 ] NO TOTAL SI 1 31%
mFr 31% 69% 100% NO 25 69%
O Fa 11 25 36
TOTAL 36 | 100%

Los cuadros y grafica anteriores muestran que de un total de 36

entrevistados, 25 contestaron de forma negativa a la respuesta planteada, y

sostienen que el dafio moral no es reparable, Un total de 11 entrevistados que

suman el 31% del total de la muestra manifiestan que el dafio moral si puede

ser reparado.
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Interpretaciéon y Analisis.

Se pretende conocer si el desequilibrio espiritual que causa el dafio
moral puede ser reparable, es decir que la victima vuelva al estado en que se
encontraba antes de sufrir tal agravio. Se sostiene que la victima no podra
recuperar el equilibrio espiritual que le fue vulnerado como consecuencia del
dafio sufrido, pero estiman los entrevistados que si bien el dafio moral no es
reparable, se puede en alguna medida compensarlo a través de la
indemnizacion dineraria; tal resultado esta acorde a la doctrina consultada
respecto al dafio moral, ya que el dinero nunca tendrd una funcién de
equivalencia, so6lo de compensacion. Una minoria de especialistas
entrevistados manifiestan que el dafio moral si puede ser reparado, y que la
victima podra recuperar su equilibrio espiritual; este criterio es sostenido por
un sector minoritario de la doctrina, y no es la tesis mas aceptada, porque

ningtn valor monetario podrd compararse con un agravio moral.

Pregunta 3

;Para establecer el dafio moral es necesario probar las causas que lo

producen?
Unidades de Analisis SI Fr. % NO Fr.% Total
EQUIPOS DE
31 86% 5 14% 36
ESPECIALISTAS
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50 Alternativa | Fa |Fr.%
36% 14% 00%
0 S| NO ToraL | |°0 SI 31 | 86%
@ Fa
F 86% 14% 100%
ar NO 5 | 14%
@Fa 31 5 36
TOTAL 36 [100%

Descripcion.

Los graficos demuestran que el 86% de los especialistas, considera que
deben probarse las causas que producen el dafio moral, Asi mismo, un 14%
de especialistas estima lo contrario al estimar que no es necesario probar las

causas que originan el dafio moral.

Andlisis e Interpretacion

Con la interrogante se pretende establecer si los especialistas tienen
conocimiento sobre la necesidad de probar las circunstancias que originan el
dafio moral. En su mayoria los entrevistados consideran que deben probarse
las causas que producen el dafio moral, y de esta forma se podré establecer
quién deberd responder por el dafio ocasionado, asi como la gravedad del
mismo, lo que permitird que los estudios de los especialistas sean mas
objetivos, en especial los sicologicos, los cuales indican el estado emocional de

la persona analizada.
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No obstante un reducido nimero de especialistas estima que no deben

probarse las causas que producen el dafio moral; tesis que no es compartida

porque se estima que es indispensable que se establezcan las circunstancias

que originan el dafio moral, a fin de determinar su gravedad.

Pregunta 4.

(En la normativa familiar existen parametros legales a seguir para determinar la

cuantia de la indemnizaciéon?

Unidades de Analisis SI Fr. % NO Fr.% Total
EQUIPOS DE
17 47% 19 53% 36
ESPECIALISTAS
50 100% Alternativa | Fa | Fr.%
53%
47%
I 17 | 47%
0 I_l | Fr S e
Si NO TOTAL
aFa NO 19 | 53%
mFr 47% 53% 100%
O Fa 17 19 36 TOTAL 36 100%

Descripcion.

Los cuadros y grafica anteriores demuestran que el 53%

de los

entrevistados demostré tener conocimiento de que tanto en el Cédigo de

Familia como en la Ley Procesal de Familia, no existen parametros para
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establecer la cuantia del monto indemnizatorio; mientras que un 47% de los
especialistas manifestaron que la normativa familiar si contiene parametros

para establecer la indemnizacién por dafios y perjuicios.

Andlisis e Interpretacion.

El propésito de esta interrogante consiste en determinar el grado de
conocimiento de los especialistas sobre la regulacién de los dafios y perjuicios
en la normativa familiar. No obstante que en la citada normativa no se
encuentra ningdn parametro al respecto, de lo que se deduce un cierto grado
de desconocimiento por parte de un grupo considerable de especialistas que
manifiestan que la normativa familiar si regula parametros que orienten al
juzgador para determinar con mayor objetividad la cuantia indemnizatoria;
sin embargo la mayoria de entrevistados afirmé que en la normativa familiar
no existen parametros para determinar el monto indemnizatorio, y por lo

tanto su cuantificacién es un tema que genera controversias.

Pregunta 5.

(Cree usted que factores externos como la cultura, el grado de escolaridad, y el

nivel socioeconémico inciden en el origen del dafio en las relaciones familiares?

Unidades de
SI Fr. % NO Fr.% | Total
Analisis
EQUIPOS DE
33 92% 3 8% 36
ESPECIALISTAS
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50 — Alternativa Fa Fr. %
|§2% 8% “]
0 — mFr SI 33 92%
] NO TOTAL -
O Fa
mFr| 92% 8% 100% NO 3 8%

Descripcidn.

En los datos mostrados, se determina que los especialistas en un 92%
consideraron que factores como la cultura y el grado de escolaridad, asi como
el nivel socio - econémico, inciden en el origen del dafio en las relaciones

familiares, mientras que un 8% estima lo contrario.

Andlisis e Interpretacion.

La interrogante se plante6 con el propésito de determinar las
principales causas socio - culturales que inciden en el origen de los dafios
familiares. Todos los factores son enumerativos simplemente, pero su
complejidad, lleva a estimarlos como los mas influyentes en el origen del
dafio en las relaciones de familia, sin pasar por alto el hecho de que debera
atenderse a cada caso concreto a fin de determinar posibles soluciones al
conflicto que se suscite dentro de la familia. Un grupo muy reducido de
especialistas considera que éstos factores no son determinantes, lo cierto es
que la tesis mds aceptada enuncia lo contrario, ya que, si bien es cierto no

puede hacerse una exhaustiva enumeracion de las causas del dafio familiar si
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pueden determinarse algunas de ellas, que por su gravedad influyen de

manera directa o indirecta en su origen.

Pregunta 6
¢En los casos en que se solicita indemnizacién por dafios y perjuicios es frecuente

la practica de estudios socioeconémicos, educativos y sicolégicos?

Unidades de
Analisi SI Fr.% | NO Fr.% | Total
nalisis
EQUIPOS DE
26 72% 10 28% 36
ESPECIALISTAS
40 59, — - Alternativa | Fa |Fr.%
mFr
20 of
% B Fa SI 26 | 72%
0
Sl NO TOTAL NO 10 289
mFr 72% 28% 100%
oFa 26 10 36 TOTAL 36 |100%

Descripcion.

Un total de 72% de los especialistas manifesté que es frecuente la
practica de estudios sobre dafios familiares, mientras que un 28% de los
especialistas expres6 que no es frecuente la practica de estudios por parte de
los equipos multidisciplinarios en los casos relativos a la indemnizacién por

dafios y perjuicios.
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Andlisis e Interpretacion.

Se pretende conocer hasta que punto los equipos de especialistas por
medio de sus respectivos reportes y estudios, auxilian al juzgador de familia,
a fin de pronunciarse sobre los casos en que se reclama indemnizacién por
dafios y perjuicios. Sin duda los estudios son instrumentos que determinan
parametros para que el juzgador de familiar pueda determinar la cuantia del
monto indemnizatorio. Es de hacer notar que en los Juzgados de Familia de
La Unién, Morazén y Usulutan, los especialistas atienden muy pocos casos
referentes a la indemnizacion por dafios y perjuicios, ya que esta accién no es
solicitada con frecuencia, lo cual gener6 que un grupo considerable de

especialistas respondiera de forma negativa a la pregunta realizada.

Pregunta 7.

¢Los estudios Socioeconémicos, Educativos y Psicolégicos son valorados como

prueba por el juez para establecer la indemnizacién?

Unidades de Analisis SI Fr.% | NO | Fr.% | Total

EQUIPOS DE
ESPECIALISTAS

25 69% 11 31% 36
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Alternativa | Fa |Fr. %
50
| Fr
0 | 2 9
o — 100% o Fa S 5 | 69%
0 0
S| NO TOTAL NO 11 | 31%
mFr 69% 31% 100% o
36 |100%
@ Fa 25 11 36 TOTAL ’

Descripcion.

Los datos mostrados enuncian que un total del 69% de especialistas
considera que el juzgador familiar considera sus estudios como una prueba al
pronunciarse sobre casos referidos a los dafios familiares, mientras que un
31% estima lo contrario que el juzgador de familiar no le da ningtn valor

probatorio a los referidos estudios.

Interpretacion y Andlisis.

La pregunta estd destinada a conocer cudl es el valor que el juez de
familia atribuye a los estudios realizados por los especialistas. Es de hacer
notar que para los dafios materiales el juzgador no tomard como prueba
ningtn estudio, porque tales dafios deberdn probados por la parte que los
reclama; mientras que el dafio moral el estudio sicolégico, proporciona un
parametro que orienta al juez o jueza para determinar la entidad del dafio

causado, los entrevistados que afirmados que sus estudios son tomados como
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prueba se refieren generalmente al dafio moral y no al material por las

razones anteriormente expuestas, mientras que los que niegan la posibilidad

de que un estudio se valore como prueba, determinan que son los interesados

o partes quienes deberan acreditar los hechos que dan lugar a sus

pretensiones.

Pregunta 8.

(Cuando el equipo multidisciplinario realiza un estudio en un caso donde se

reclamen dafios y perjuicios toma en cuenta los parametros siguientes: Entidad del

dafio, edad, calificacién profesional, necesidad de la victima, estado de salud y

medios econémicos?

Unidades de
SI Fr.% | NO | Fr.% | Total
Analisis
EQUIPOS DE
33 92% 3 8% 36
ESPECIALISTAS
50 Alternativa Fa Fr. %
929 % 1000){0
0 % _—— SI 33 | 92%
Sl NO TOTAL o Fa
m Fr 92% 8% 100% NO 3 8%
O Fa 33 3 36 TOTAL 36 100%

Descripcion.

Un 92% de los entrevistados expresé que la entidad del dafio, edad,

calificacién profesional, necesidad de la victima, estado de salud y medios
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econdmicos son parametros idéneos para tomar en cuenta al realizar estudios
sobre dafios familiares; un 8% manifiesta que tales medidas no son tomadas

en cuenta.

Interpretacion y Andlisis.

Los resultados obtenidos demuestran que ciertamente existen
pardmetros idéneos para determinar la cuantia indemnizatoria, ya que
centran su atencion tanto en las necesidades de la victima como en la
situacion econdémica del agresor, ya que no pueden establecerse sumas
indemnizatorias al azar, sin tomar en cuenta medidas objetivas para su
cuantificacién. Algunos especialistas manifestaron que no obstante en sus
respectivos juzgados no son frecuentes los juicios donde se reclame
indemnizacién por dafios familiares, estiman que los pardmetros enunciados
en la interrogante planteada son los mas indicados para realizar un estudio
mas objetivo y veraz. Un reducido ntiimero de especialistas manifest6 que
ninguna de las medidas enunciadas son tomadas en cuentas en sus

respectivos estudios, o en algunos casos se toman parcialmente.
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Pregunta 9

(Ha recibido capacitacion especializada sobre indemnizacién de dafios

familiares?
Unidades de Anaélisis SI Fr. % NO Fr.% Total
EQUIPOS DE
8 22% 28 78% 36
ESPECIALISTAS
50 . 0,
58 789 o | Fr Alternativa | Fa |Fr. %
— oFa 0
0 Sl NO TOTAL Sl 8 22%
mFr|  22% 78% 100% NO 28 | 78%
O Fa 8 28 36
TOTAL 36 [100%

Descripcion.

Una minoria del 22% de especialistas afirmé haber recibido
capacitacion en cuanto a dafios familiares, mientras que un 78% respondi6 de
forma negativa, al expresar que en sus capacitaciones nunca se ha tratado la

indemnizacién por dafios materiales y morales como tema objeto de estudio.
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Interpretacion y Andlisis.

La pregunta formulada esta orientada a determinar el grado de
conocimiento de los especialistas sobre la indemnizacién por dafios y
perjuicios en materia de familia. Lo que debe tomarse como un factor
importante ya que un especialista que posea mayor conocimiento sobre la
materia podrad realizar estudios mas objetivos y veraces, no obstante la
mayoria de entrevistados no han asistido a capacitaciones sobre la materia, lo
que genera que en cierta medida, no se logre una pleno entendimiento e
interpretacion de la indemnizacién por dafios y perjuicios, y que en algunos
casos el dafio que una victima haya sufrido no pueda ser efectivamente
reparado. El grupo de entrevistados que contest6 en forma negativa la
interrogante planteada manifest6 que aparte de que existen pocas
capacitaciones sobre dafios morales en sus respectivos juzgados, tales casos

son muy escasos, por lo tanto no existe mayor conocimiento al respecto.

325



4.2.5 ANALISIS DE GUIAS DE OBSERVACION DE EXPEDIENTES DE
LOS JUZGADOS DE FAMILIA, ZONA ORIENTAL.

UNIDAD DE ANALISIS MUESTRA
Juzgado 1° de Familia, San Miguel 12
Juzgad 2° de Familia, San Miguel 12
Juzgado de Familia, Morazan 1
Juzgado de Familia, Usulutan 0
Juzgado de Familia La Unién 0

En este apartado se analizaran expedientes de los Juzgados 1° y 2° de
Familia de la ciudad de San Miguel y del Juzgado de Familia de San
Francisco Gotera, Morazan, no asi de los Juzgados de Familia de Usulutan y
La Unidn, en virtud de manifestar la Secretaria de dichos Juzgados que hasta
la fecha no se han promovido demandas que pretendan la indemnizacién de

dafios y perjuicios.

Razoén por la cual se incrementa el porcentaje de procesos observados
en la ciudad de San Miguel, y en el Juzgado de Familia de Morazdn se
analiza solamente un expediente por ser el tnico caso promovido durante el
periodo correspondiente del afio 2000 al 2004, segin informacién

proporcionada por la secretaria de actuaciones del tribunal.
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La mayoria de expedientes analizados corresponden a juicios de
declaratoria judicial de paternidad regulado en el Art. 140 y 150 del Codigo
de Familia, por ser la figura en donde se reclama, con mayor frecuencia la
indemnizacién por dafios y perjuicios. Asi mismo se analizan tres procesos
concernientes a Juicios de Divorcio por vida intolerable, segtin el Art. 106
causal 3% en la cual se reclama pensiéon compensatoria por uno de los
conyuges, todos los datos son mostrados con base en los resultados obtenidos

por la mayoria de expedientes analizados, para una mejor comprension.

PREGUNTA 1

;Se reclamé indemnizacién por dafios y perjuicios en la demanda?

UNIDAD DE ANALISIS RESPUESTA
JUZGADO 1° DE FAMILIA, SAN MIGUEL SI
JUZGADO 2° DE FAMILIA, SAN MIGUEL SI
JUZGADO DE FAMILIA, MORAZAN SI

INTERPRETACION Y ANALISIS:

Efectivamente se ha reclamado indemnizacién por dafios y perjuicios
en las demandas promovidas por el demandante, en algunos casos de

divorcios por el demandado y otras en los cuales ni se hace tal peticién, en
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los Juzgados antes sefialados. Asi

consideradamente variable segtn el caso concreto.

PREGUNTA 2

(Qué clase de dafio se reclama?

mismo el monto reclamado es

RESPUESTA
UNIDAD DE ANALISIS
Pension
Dafios y
MATERIAL | MORAL Compensatoria
Perjuicios
JUZGADO 1° DE
SI SI NO NO
FAMILIA, SAN MIGUEL
JUZGADO 2° DE
SI SI SI SI
FAMILIA, SAN MIGUEL
JUZGADO DE FAMILIA,
. NO NO SI NO
MORAZAN

INTERPRETACION Y ANALISIS

Tanto el dafio material como el moral son los que mayormente se

reclaman, no obstante que con regularidad se pretende indemnizar el

desequilibrio econémico del demandante, es decir la reclamacion de pension

compensatoria y dafios y perjuicios muy escasamente.
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PREGUNTA 3

:Se ofrecid prueba para establecer el dano?

UNIDAD DE ANALISIS RESPUESTA
JUZGADO 1° DE FAMILIA, SAN MIGUEL NO
JUZGADO 2° DE FAMILIA, SAN MIGUEL NO
JUZGADO DE FAMILIA, MORAZAN NO

INTERPRETACION Y ANALISIS

Es notable que en la mayoria de respuestas se manifiesta que no se
ofrece prueba para poder determinar el dafio causado, puesto que deberia
probarse el hecho que lo genera ( para el caso del dafio moral), en cambio en
el dafio material se considera necesario ofrecer prueba a efecto de tener una
apreciacion de los hechos que lo llevard a una verdad real y le permitird al
Juez cuantificar el dafio, sin embargo, reclama indemnizacién por dafios
morales y materiales, y habiéndose estableado solamente el primero, se
otorga indemnizacién por ambos, siendo lo justo que sélo se repare el dafio

efectivamente causado.
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PREGUNTA 4

(Qué clase de prueba se presenta?

UNIDAD DE ANALISIS RESPUESTA

DOC. | TEST. PERIC.o | Instr.

CIENTIFICA

JUZGADO 1° DE FAMILIA, SAN SI SI SI SI
MIGUEL
JUZGADO 2° DE FAMILIA, SAN SI SI NO NO
MIGUEL
JUZGADO DE FAMILIA, MORAZAN | SI SI NO NO

INTERPRETACION Y ANALISIS.

Al reflejarse los datos obtenidos se puede observar que las pruebas

ofrecidas solamente se refieren a establecer otras pretensiones de las partes

pero no se ofrecié prueba directa para determinar el dafio reclamado, no

obstante que si se pide una suma determinada de cuantia indemnizatoria.
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PREGUNTA 5

:Se probaron los dafos?

UNIDAD DE ANALISIS RESPUESTA
JUZGADO 1° DE FAMILIA, SAN MIGUEL NO
JUZGADO 2° DE FAMILIA, SAN MIGUEL NO
JUZGADO DE FAMILIA, MORAZAN NO

INTERPRETACION Y ANALISIS

En cuanto a si se prueban los dafios o no, es evidente que no hubo
prueba directa, mientras que para probar el dafio moral, se toma en cuenta
los informes psicolégicos, lo cual es criticable en el sentido de que el
Juzgador familia, no puede pronunciarse sobre hechos que no han sido
establecidos por medio de pruebas, sea esta directa o indirecta, lo cual

conlleva a las posibles arbitrariedades judiciales.
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PREGUNTA 6

;Se otorgaron los dafios por el Juez?

UNIDAD DE ANALISIS RESPUESTA
JUZGADO 1° DE FAMILIA, SAN MIGUEL NO
JUZGADO 2° DE FAMILIA, SAN MIGUEL NO
JUZGADO DE FAMILIA, MORAZAN NO

INTERPRETACION Y ANALISIS

Respecto a si fueron otorgados los dafios sin prueba la mayoria de

procesos consultados por el Juez, lo confirman y de una minoria resulta que

fueron otorgados con prueba. Estos dltimos basados en estudios

realizaron los equipos de especialistas. En vista de ello se considera que la
mayoria de Jueces otorga la indemnizacién con o sin prueba alguna, sino a

su propias conclusiones, de igual forma sucede en los casos que se pide una

pension compensatoria.
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PREGUNTA 7

:Se motivo la sentencia en relacion a la indemnizacion de los dafios?

UNIDAD DE ANALISIS RESPUESTA
JUZGADO 1° DE FAMILIA, SAN MIGUEL NO
JUZGADO 2° DE FAMILIA, SAN MIGUEL NO
JUZGADO DE FAMILIA, MORAZAN NO

INTERPRETACION Y ANALISIS

De acuerdo a las respuestas percibidas que en relaciéon a la
motivacion de la sentencia, respecto a al indemnizacion, se aprecia un alto
grado de deficiencias, que no se motivo a mencionar ni siquiera parametros
elementales para otorgar la indemnizacién, no obstante un grupo muy
reducido de Juzgadores si fundamenta su sentencia respecto a los dafios; pero
la mayoria lo hace muy poco, por estimar que en escasas ocasiones se

pronuncian casos en los que se reclaman dafios familiares.
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Capitulo V

5.1 Conclusiones
5.2 Recomendaciones

5.3 Propuestas
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5.1 CONCLUSIONES

En este capitulo se enuncian las conclusiones obtenidas a través de

proceso investigativo, las cuales puntualizan concretamente los objetivos,

hipétesis, doctrinas, normativa familiar y unidades de andlisis aplicadas, que

sintetizan la investigacién y muestran la finalidad perseguida con el estudio

de los dafos familiares; en su orden se detallan:

II.

Al finalizar el andlisis doctrinario, jurisprudencial y legal de la
tigura de la indemnizacién por dafios y perjuicios en materia de
familia, se concluye que en el ambito nacional son escasos los
documentos u obras que traten el resarcimiento de los dafios
familiares, por otra parte son notables los vacios en la normativa
familiar, que no facilitan al juzgador familiar una mejor aplicaciéon

del resarcimiento de los dafios familiares.

La comprobacion de las hipétesis planteadas en la investigacion
permite afirmar que la aplicaciéon de la indemnizacién en los casos
establecidos en la normativa familiar, no ha sido suficientemente
efectiva para resarcir los dafios familiares, ya que sélo en limitados
casos, donde se ha reclamado indemnizacion por dafios materiales
o morales, en los juzgados de familia de la zona oriental, se ha

establecido una cuantia, valorada de acuerdo a las reglas de la sana
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II1.

IV.

critica y por lo tanto acorde a las necesidades de la victima y al

perjuicio causado por parte del dafiador.

El dafio moral no es reparable, solamente es compensable, a través
de la indemnizacién traducida en dinero que servird a la victima
para procurarse sensaciones agradables y sufragarse aspectos que
vendran a causarle bienestar después de tanto dolor y sufrimiento
padecido; lo que es sostenido por especialistas en psicologia
respaldan, puesto que el ser humano en su equilibrio espiritual no
posee la capacidad psiquica de volver al estado en que se

encontraba antes del acontecimiento del dafio.

La acciéon de indemnizacion por dafios y perjuicios es coetdnea a
otras pretensiones en un juicio de familia, porque el Juzgador al
otorgar o denegar la indemnizaciéon por dafios materiales morales o
ambos no decide una cuestién accesoria, sino una pretension
principal por ser independiente y auténoma, tal como sostiene la
doctrina sobre el derecho de dafios, asi como la Jurisprudencia

salvadorena.

En materia de familia el resarcimiento de los dafios materiales y
morales no goza de plena eficacia debido a que la figura no posee
una regulacion amplia y suficiente que establezca de forma
explicita cuales son los pardmetros que el juzgador familiar podra
tomar en cuenta para otorgar la cuantia del monto indemnizatorio,

lo que representa asi mismo un problema tanto para las personas
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que reclaman indemnizacién por dafios y perjuicios como a sus
apoderados judiciales, y de igual forma a los jueces de familia por
la incertidumbre de cuales seran las pruebas idéneas para lograr
acreditar la existencia tanto del dafio material como el agravio
moral, y los parametros que les sirvan para la cuantificacion del

mismo.

Gran parte de la doctrina extranjera, conjuntamente con la
jurisprudencia nacional considera que no es necesario que se aporte
prueba para el caso del dafio moral, pues basta con que se acredite
la accién u omisién antijuridica, para suponer que se ha probado el
dafio, ante tal situacién como investigadoras respetuosas de los
derechos y garantias y principios que se encuentran en la
Constitucion de la Reptublica, se considera que la reclamacion de
indemnizacién por dafios moral no se sustrae a los principios del
proceso comun, en especial interesan los de aportacion y carga de
la prueba, y que el agravio moral debe constatarse, porque el
Juzgador Familiar, no puede condenar a una persona o pagar una
indemnizacién, sino cuenta con un soporte factico y juridico que
permita fundamentar su condena. En tal sentido, toda persona que
pretenda recibir una compensacion dineraria por un dafio moral,
debera acreditar los hechos que fundan su pretensién. Es  decir
comprobar la existencia del dafio, asi como su entidad, lo que no
implica necesariamente la aportaciéon de prueba directa, ya que los
supuestos en que se utiliza prueba indirecta son empleos y

variados en el derecho familiar.
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VIIL

IX.

Se establece que es precedente obtener la indemnizaciéon de los
dafios y perjuicios que hayan acaecido como consecuencia del
divorcio por la causal tercera del Art. 106, C. Fam. por ser
intolerable la vida entre los conyuges, siempre y cuando se tenga
un carécter restrictivo y especifico del caso a tratar, puesto que si,
se considera de forma llana se corre el riesgo de ocasionar un caos
juridico, en razén que todos los que busquen divorciarse lo haran
por esta causal para extraer el provecho econémico que permitiria
esta via legal, si el juzgador tiene un criterio muy permisivo, en

cuanto a la procedencia de la indemnizacion.

Se establece que no hay wuna divulgacion actual, de la
indemnizacién por dafios y perjuicios por parte de las instituciones
obligadas a realizarlo para que no permanezca este contexto tan
importante a la vida juridica en el desconocimiento a pesar de ser
una figura tan necesaria de implementar y reclamar en caso de ser

procedente.

Existe desconocimiento en cuanto a la indemnizacién por los dafios
y perjuicios en la normativa familiar y en la doctrina, por parte de
colaboradores juridicos y secretarios de los juzgados de familia de
la zona oriental, asi como litigantes y procuradores, que en su
mayoria no toman en cuenta aspectos bdésicos para la reclamacién
de la indemnizacién en un caso en concreto; por lo que es prudente

considerar cémo serd posible velar y a la vez ser garante de la
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proteccién familiar, si no se conoce cuél es el derecho a tutelar y
qué medios probatorios son los idéneos, para establecer la
existencia del dafio, asi como determinar la proporcionalidad de la
indemnizacién en cuanto a la entidad del perjuicio; Por lo que se
vuelve necesario la realizaciéon de capacitaciones sobre el

resarcimiento de los dafios familiares.

En los Juzgados de Familia de la Zona Oriental especificamente los
de Morazéan, Usulutdn y La Unién, no se ha interpuesto ninguna
demanda donde se reclame la indemnizacién por los dafios y
perjuicios por los casos que la normativa Familiar determina, como
declaraciéon Judicial de Paternidad, nulidad matrimonial,

proteccién del menor o incapaz y adulto mayor.

Los Juzgados de la zona oriental en su mayoria utilizan como
Unicos parametros para determinar la cuantia indemnizatoria; las
condiciones econdmicas del dafiador y las necesidades de la
victima, medidas que estdn desarrolladas entre otros no menos
importantes, como la entidad del dafio ocasionado, la edad, del
perjudicado, la capacidad laboral de la victima, las consecuencias
lesivas del hecho dafioso entre otras, a las cuales no se les otorga

aplicabilidad.
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5.2 RECOMENDACIONES

I. A la Corte Suprema de Justicia.

Partiendo del alto grado de desconocimiento sobre el contenido y
aspecto generales de la indemnizacion por los dafios y perjuicios en
materia de familia, se estima que es 6ptimo que éste 6rgano de gobierno
realice publicaciones concernientes a la compensaciéon de los dafios
morales y materiales en el proceso familiar, a fin de incrementar el acervo
doctrinario existente, puesto que los son muy limitados los aportes en

materia de resarcibilidad de los dafios materiales y morales.

1I. A la Escuela de Capacitacion Judicial..

Como aplicadores de justicia, los jueces y juezas de familia, son los
funcionarios idéneos para fomentar la promociéon una reforma a la
normativa familiar que vaya encaminada a una regulacion clara y
especifica respecto a la indemnizacién de los dafios y perjuicios, lo que
facilitara la adecuada aplicacion del resarcimiento de los dafios familiares.
Asi mismo, los colaboradores juridicos y secretarios de los Juzgados de
Familia de la zona oriental, deberdn poseer los conocimientos necesarios
sobre la figura de la indemnizacién por dafios y perjuicios. Con el fin de
lograr lo anterior, la Escuela de Capacitaciéon Judicial podria realizar

seminarios o conferencias sobre los siguientes temas:
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1. Teoria General de la Reparacion de los Dafios.

2. Valoracion Judicial de Dafios y Perjuicios.
2.2 La prueba del dafio moral y material.

3. Presupuestos de la reparacion de los Dafios y Perjuicios en el
proceso familiar.

4. La Cuantificacién del Dafio.
4.1 Pardmetros para cuantificar el dafio moral y material.

5. Extensioén de la Reparacién de Dafios y Perjuicios.

Sin perjuicio de otros temas que puedan considerarse convenientes,
ya que el estudio del resarcimiento de los dafios familiares
comprende muchos aspectos, de los cuales se han enumerado tan

sOlo algunos de los mas relevantes.

III. Al Instituto Salvadoreiio de Desarrollo de la Mujer (ISDEMU)

Siendo una de las instituciones que presta atencion y servicio a las
mujeres victimas de violencia intrafamiliar, se considera procedente que
se informa y a la vez difunda la importancia de la indemnizacién que
procede en los casos contemplados en la normativa familiar, asi mismo, es
recomendable que se advierta sobre la necesidad de compensar el dafio
moral y no solo el agravio de tipo material, en los casos de violencia

intrafamiliar.
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IV. Junta Directiva de la Asociacion de Abogados de Oriente.

A efecto de que los litigantes de la zona oriental aumenten su
conocimiento respecto a la accién indemnizatoria en la normativa familiar,
se considera oportuno que se imparta a este sector profesional,
capacitaciones respecto a:

1. El dafio. Clasificacion.
2. La Reparacion de los Dafios. Formas de Reparacion.
3. Medicién del Dafio en términos de Valor.

4. Parametros para cuantificar los dafios.

V. A la Universidad de El Salvador.

Considerando que es uno de los centros de educacién superior
donde se formaran los nuevos profesionales del derecho, es conveniente
que se impartan en los respectivos cursos de derecho social, los elementos
basicos a considerar sobre la indemnizacién por dafios y perjuicios en el
proceso de familia, y disminuir en este forma el desconocimiento sobre el
resarcimiento de los dafios familiares, y sentar bases para que los futuros
litigantes, procuradores y jueces, pueden volver mas eficaz el

resarcimiento de los dafios familiares.
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5.3 PROPUESTAS

PROPUESTA DIRIGIDA A COMISION REDACTORA DE REFORMAS
DEL CODIGO DE FAMILIA DE EL SALVADOR.

DECRETO No. 2004
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.

CONSIDERANDO:

II.

Que el articulo 2 de la Constitucion de la Republica, establece que
toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral,
a la propiedad y posesién, asimismo garantiza el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen; y reconoce
ademas la indemnizacién conforme a la ley por dafios de caracter

moral.

Que el articulo 33 de la misma establece que la ley regulara las
relaciones personales y patrimoniales de los conyuges entre si y
entre ellos y sus hijos, estableciendo los derechos y deberes
reciprocos sobre bases equitativas, y regulard asimismo las
relaciones familiares resultantes de la unién estable de un varén y

una mujer.
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III. Que toda persona tiene el derecho de recibir una justa
compensacion por los dafios materiales y morales que por conducta

atribuible a otro, haya sufrido y

IV.  Que es conveniente regular especialmente en materia familiar, lo
referente a la indemnizacién por dafios y perjuicios de una forma
clara y especifica, acorde a las nuevas tendencias del derecho
familiar de la responsabilidad civil, que impulsan la eficacia de la

reparacion de los dafios familiares.

POR TANTO,

En uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa del Presidente de
la Reptublica, por medio del Ministro de Gobernacién y de las Diputadas
Claudia Elizabeth Saravia Coreas, Ileana Gabriela Herndndez Benitez y

Norma Estela Delgado Herndndez,
DECRETA: La siguiente reforma al Cédigo de Familia:
Art. 1.- Agréguese un inciso al Articulo 113.-
Art. 113 Inc. 3.- Tales medidas podrdn ser aplicables para fijar la

indemnizacion por dafios materiales y morales, reclamada en casos de grave

conducta dafiosa de un cényuge para con el otro.

Art. 2.- Agréguese un inciso al Articulo 151.-
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Art. 151 Inc. 2.- En caso de declararse no ha lugar la impugnacion intentada,
la madre y el hijo tendrédn derecho a reclamar del padre indemnizacion por

dafios materiales y morales que la pretendida accion les haya irrogado.

Art. 3.- Reférmese el Art. 161 Inc. 3.-

Art.- 161 Inc. 3.- En los juicios de maternidad son aplicables los articulos 148 y
150 inciso primero. Declarada judicialmente la maternidad el hijo tendra
derecho a reclamar indemnizacién por dafios materiales y morales a que

hubiere lugar.

Art. 4 Agréguese el Art. 150 A.-

Reglas relativas a la Indemnizacién por Dafios y Perjuicios.

Art. 150 A.- Para fijar la indemnizacién por dafios y perjuicios que
corresponda, el Juez podra tomar en cuenta las siguientes medidas:

a) La Entidad del Dafio y el Perjuicio Causado.

b) Necesidades de la Victima.

c) Edad dela Victima.

d) Estado y Aptitud laboral de la Victima.

e) La lesion moral sufrida por el ofendido.
Esta ultima se apreciara segtun las circunstancias personales de éste, tales
como su educacion, sensibilidad, afectos, vinculos familiares, y consecuencias

lesivas del hecho danoso.
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VIGENCIA.

Art. 5.- El presente decreto entrard en vigencia ocho dias después de su

publicacion en el Diario Oficial.

DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO: San

Salvador, a los dieciséis dias del mes de noviembre de dos mil cuatro.

CLAUDIA ELIZABETH SARAVIA COREAS

Presidenta.

ILEANA GABRIELA HERNANDEZ BENITEZ NORMA ESTELA DELGADO

Vicepresidenta Vicepresidenta

PROPUESTA DIRIGIDA A COMISION REDACTORA DE REFORMAS
DE LA LEY PROCESAL DE FAMILIA DE EL SALVADOR.

DECRETO No. 2005
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.

CONSIDERANDO:
L. Que la Constitucion de la Republica establece en su articulo 18 que
toda persona tiene derecho a dirigir sus peticiones por escrito, de
manera decorosa, a las autoridades legalmente establecidas; a que

se le resuelvan, y a que se le haga saber lo resuelto.
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II.  Que el articulo 2 de la Ley Procesal de Familia establece que la
interpretacion de sus disposiciones debera hacerse con el propdsito
de lograr la efectividad de los derechos reconocidos por la
normativa en materia de familia, en armonia con los principios

generales del derecho procesal.

III.  Que la accién de indemnizacién por dafios y perjuicios es el medio
legal para pedir en juicio el resarcimiento por los dafios y perjuicios
que un conflicto familiar haya irrogado, siendo una pretension de
caracter principal dentro de la demanda.

POR TANTO,

En uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa del Presidente de

la Reptublica, por medio del Ministro de Gobernacién y de las Diputadas

Claudia Elizabeth Saravia Coreas, Ileana Gabriela Herndndez Benitez y

Norma Estela Delgado Herndndez,

DECRETA: La siguiente reforma a la Ley Procesal de Familia.

Art. 1.- Agregase el articulo 95 A.-
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Art. 95 A.- La accién de indemnizacion por dafios y perjuicios podra ser
intentada en un proceso independiente del que resuelva el concreto conflicto

familiar, siempre en la jurisdiccion familiar.

VIGENCIA.

Art. 2.- El presente decreto entrard en vigencia ocho dias después de su

publicacién en el Diario Oficial.

DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO: San

Salvador, a los dieciséis dias del mes de noviembre de dos mil cuatro.

CLAUDIA ELIZABETH SARAVIA COREAS

Presidenta.

ILEANA GABRIELA HERNANDEZ BENITEZ NORMA ESTELA DELGADO

Vicepresidenta Vicepresidenta

PROPUESTA DIRIGIDA A COMISION REDACTORA DE REFORMAS
DE LA LEY CONTRA LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR DE EL
SALVADOR.

DECRETO No. 2006
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.

CONSIDERANDO:

348



II.

III.

Que la Constituciéon de la Repuiblica en su Art. 32 establece que la
familia es la base fundamental de la sociedad y, ante la obligacién
otorgada al Estado de crear la legislacién necesaria para su
proteccion, y crear los organismos y servicios apropiados para su

integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econémico.

Que es el Estado es el ente encargado de concordar la legislaciéon
interna a los tratados y convenciones internacionales referidos a la
familiar, la mujer y el nifio, con el fin garantizar su proteccién,

segtn el Art. 144 de la Constitucién de la Republica.

Que la violencia intrafamiliar constituye una violaciéon a los
derechos humanos y las libertades fundamentales y limita total o
parcialmente a la familia el reconocimiento, goce y ejercicio de tales
derechos y libertades, por lo que se hace necesario una condigna
reparacion de los dafios materiales y morales causados a las

victimas.

POR TANTO,

En uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa del Presidente de

la Reptblica, por medio del Ministro de Gobernacién y de las Diputadas

Claudia Elizabeth Saravia Coreas, Ileana Gabriela Herndndez Benitez y

Norma Estela Delgado Hernandez,
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DECRETA: La siguiente reforma a la Ley contra la Violencia Intrafamiliar:

Art. 1.- Reformase el Art. 28 Literal e).-

Art. 28 En la misma audiencia el juez o jueza con base en lo expuesto por
los comparecientes, siempre que los hechos no requieran prueba y en
atencién a compromisos que asuma el denunciado o la denunciada y
acepte la victima resolvera:

Lit. e).- Imponer a la persona agresora la obligaciéon de pagar a la victima
los dafios materiales y morales de la conducta o comportamiento violento,
tales como servicios de salud, precios de medicamentos, valor de bienes,

terapias sicologicas.

VIGENCIA.

Art. 2.- El presente decreto entrard en vigencia ocho dias después de su

publicacién en el Diario Oficial.

DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO: San

Salvador, a los dieciséis dias del mes de noviembre de dos mil cuatro.

CLAUDIA ELIZABETH SARAVIA COREAS

Presidenta.

ILEANA GABRIELA HERNANDEZ BENITEZ NORMA ESTELA DELGADO

Vicepresidenta Vicepresidenta
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Titulo

ALGUNAS LINEAS SOBRE EL DANO MORAL EN NUESTRA
LEGISLACION FAMILIAR

Categoria
Constitucional

Contenido
El objeto de estas lineas, es analizar las posibles violaciones a derechos
fundamentales, contenidas en una sentencia pronunciada en Juicio de Paternidad,
en la que se condena a la sucesion del padre, al pago de una suma determinada, en
concepto de indemnizacién por dafios morales.

CONCEPTOS IMPORTANTES QUE DEBEN TOMARSE EN CUENTA

Antes de iniciar el analisis propuesto, considero necesario recordar, para una mejor
comprension, algunos conceptos basicos que conocemos desde nuestra época de
estudiantes de Derecho.

DERECHO PERSONALISIMO: “LA POTESTAD O ATRIBUCION MERAMENTE
INDIVIDUAL, INHERENTE A LA PERSONA, NO TRANSMISIBLE"(Diccionario De
Derecho Usual, Tomo | 62 Edicion. Guillermo Cabanellas)

INTUITO. POR INTUITO: “POR RAZON, EN CONSIDERACION”.

INTUITU PERSONAE: “POR RAZON DE LA PERSONA O EN CONSIDERACION A
ELLA. SE REFIERE A LAS DISPOSICIONES O ACTITUDES QUE SE ADOPTAN
SIN ATENERSE ESTRICTAMENTE A DERECHO O A RAZON, SINO AL RESPETO
QUE ALGUIEN MERECFE”

( Diccionario de Derecho Usual, Tomo Il 62 Edicion. Guillermo Cabanellas)

Anexo 1
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DEUDAS HEREDITARIAS : “SON TODAS LAS DEUDAS DEL DIFUNTO,
RESULTANTES DE OBLIGACIONES QUE TENIA CONTRAIDAS” ( Luis Claro Solar

)

CONSIDERACIONES EN TORNO AL DERECHO DE FAMILIAY A LA
LEGISLACION FAMILIAR

Todos los principios, entre otros el de igualdad, que inspiraron la legislacion en
materia familiar, basados en las disposiciones constitucionales que reconocen a la
familia como la base fundamental de la sociedad y que hicieron propicia esa
regulacion especial, son totalmente validos y aceptables sin discusién alguna. De
igual manera, no admite duda posible, el establecimiento de reglas sobre la filiacion
como el vinculo familiar entre el hijo y sus padres, que ha venido a romper la
diferencia existente, hasta hace algun tiempo, entre los hijos nacidos dentro y fuera
del matrimonio; por ello se concede al hijo el derecho de investigar su progenitura; y
se convierte ese derecho en imprescriptible y transmisible a sus descendientes.

Por otra parte, nuestra legislacion familiar otorga al hijo, el derecho de exigir la
declaratoria judicial de paternidad, cuando ésta no sea reconocida voluntariamente o
no se presuma legalmente. Esta accion de paternidad, por la via del reconocimiento
judicial, corresponde al hijo o0 a sus descendientes, cuando aquél hubiere fallecido,
contra EL SUPUESTO PADRE O SUS HEREDEROS . Accién que también es
imprescriptible. ( Art. 150 Inc.1°. Cédigo de Familia ).

El inciso 2° de la citada disposicién , es preciso citarlo textualmente: “SI FUERA
DECLARADA LA PATERNIDAD, LA MADRE Y EL HIJO TENDRA DERECHO A
RECLAMAR DEL PADRE INDEMNIZACION POR LOS DANOS MORALES Y
MATERIALES A QUE HUBIERE LUGAR CONFORME A LA LEY” ( Las negritas y
subrayado son mios ).

De acuerdo a los conceptos enunciados al principio de este comentario, en mi
criterio, el dafio moral es una sancion impuesta al padre que, por no reconocer
voluntariamente al hijo, obliga a éste seguir el juicio de reconocimiento, con el
consecuente dafio causado por su negativa. Pero es una obligacion eminentemente
personal, se puede decir que personalisima, asimilandola a los derechos de esa
misma categoria. Es intuitu personae. Por lo tanto, no puede generar el derecho al
hijo o a la madre, de hacer cumplir esa obligacion a los herederos del padre, como si
fuera una deuda hereditaria. La obligacion nacida del dafo moral causado, no es
una obligacién contraida en vida por el padre. En el caso que se plantea, esa
obligacién ( pago de una suma en concepto de dafio moral ), es impuesta por un
Juez, no al padre, sino a su sucesion. En otras palabras, el juicio de paternidad se
siguié legalmente, pero contra la sucesion y no contra el padre; la condenada al
reconocimiento y al pago, legalmente, fue la sucesioén y no el padre. Por lo tanto, esa
condena, en lo referente al reconocimiento si es valedera para la sucesion, pero no
asi, en mi opinién, en lo que al dafio moral y su pago se refiere. Esta no es
transferible, pues por su caracter eminentemente personal corresponderia
exclusivamente al supuesto padre.

Diferente seria el caso si en vida el padre hubiera sido condenado al reconocimiento
y al pago de la indemnizacién por el dafio moral causado y después falleciera. En
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ese supuesto ya habia adquirido una obligacién y por lo tanto es transmisible a sus
herederos por considerarse ésta como una verdadera deuda hereditaria.( Art. 1235
C. Inc. 1°. “Las deudas hereditarias se dividen entre los herederos a prorrata de sus
cuotas”. )

En algunas sentencias que se mencionan, como ejemplos jurisprudenciales de la
Camara de Familia, por aquellos que sostienen la tesis contraria a la mia, se citan
casos del dafio moral no aceptado por el Juez Inferior y la Camara revoca, con
acierto a mi juicio, aduciendo entre otras cosas, que ni siquiera es necesaria prueba
directa para establecer la existencia de aquél , el cual se tiene por demostrado por el
solo hecho de la accién antijuridica. Pero ninguna de esas sentencias se refiere al
caso del dafio moral transferido a herederos. Se trata de casos de sentencias en
las que se condena al padre no a su sucesién. De igual manera ,se cita doctrina
en algunos estudios referentes a casos como éste, que aluden al aspecto penal, el
que se quiere, por analogia e integracion, aplicar a materia de familia, citando
ademas principios constitucionales, que no aportan nada nuevo al caso comentado,
por ser de aplicaciéon general, como por ejemplo el Art.2 Cn., en el que se establece
la indemnizacidén por dafios de caracter moral. Se mencionan también en su apoyo,
disposiciones tales como los Arts. 116 y 122 del Cadigo Penal, en relacién con el
Art. 2067 del Cédigo Civil , que hablan, respectivamente, de la obligacién de reparar
los danos desde el punto de vista civil.

Recordemos que la condena en materia penal es personal y por ello es que la
indemnizacién, como consecuencia del dafio causado con el ilicito, si es transmisible
a los herederos. El caso penal y el familiar son totalmente diferentes en este
aspecto, en situaciones como la que estamos estudiando concretamente; pero
podrian considerarse idénticos si el padre, personalmente fuera el condenado, lo
cual no ocurrié en la situacion que se analiza.

Por las razones expuestas, es que el legislador, segun mi criterio, en el Inc.2° del
Art. 150 del Cédigo de Familia, no hizo extensiva la condena al pago del dafio moral
a los herederos del padre y la dejé expresamente establecida para éste inicamente.
Ademas, también cabe aplicar ac4, la regla de interpretacion literal contemplada en
nuestro Derecho Comun .

La violacion constitucional, que en casos como este se da, a mi parecer, llega mas
lejos, cuando el Juez, ademas de la condena, ordena embargo en bienes de los
herederos. Bienes que fueron parte de la masa hereditaria, pero que una vez
inscritos por traspaso, son propiedad personal de cada uno de ellos, ya que la
sucesioén ha terminado.
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PONENCIA N* 31

Factores de atribucién de responsabilidad por el no
reconocimiento de hijo

Por Susana Margarita Urrutia - Norma Beatriz Riposatti

1. Creemos que son aplicables los principios generales de responsabilidad civil en el
derecho de familia, por lo tanto es menester acreditar todos los presupuestos de
responsabilidad exigidos en el derecho civil: 1.1. antijuridicidad, 1.2. dafo, 1.3. causalidad, y
1.4. factores de atribucién de responsabilidad.

2. Con relacién a los factores de atribucion de responsabilidad, sostenemos que en el tema
especifico de indemnizacién por no reconocimiento de hijo, es necesario la existencia de
dolo o culpa, sin realizar distingos en cuanto a esta ultima. Es injusto dejar sin derecho a
indemnizacion los casos de negligencias, imprudencias o impericias.

3. Descartamos a los factores de atribucién de responsabilidad de naturaleza objetiva como
generadores de derecho de indemnizacion por no reconocimiento de hijo.

Factores de atribucion de responsabilidad en Derecho de Familia. Tendencia actual.

Si bien hoy no es discutible la aplicaciéon del Derecho de Darfios en el Derecho de Familia,
cabe preguntarnos qué factor de atribucion de responsabilidad origina el derecho a una
indemnizacion en la falta de reconocimiento de hijo.

En este punto, consideramos que existen tres posiciones doctrinarias y jurisprudenciales a
saber:

Anexo 2

360



a) Tesis que incluye factores objetivos de atribucién de responsabilidad:

Consideramos como representante de este sector de la doctrina a la Dra. Nelly Minyersky,
quien en su trabajo: “Responsabilidad por el no reconocimiento del hijo extramatrimonial.
Factores de atribucidn”, incorporado en la obra “La responsabilidad”. Homenaje al profesor
Doctor Isidoro H. Goldenberg”. Directores Atilio Anibal Alterini — Roberto M. Lopez Cabana.
Pag. 549/562. Editorial Abeledo Perrot sostiene: “Frente al progresivo y debido lugar que
ocupa actualmente la teoria de la carga dindmica de las pruebas, cualquiera fuera la
posicion sustentada, se debe procurar facilitar el logro del emplazamiento filial con la
condigna reparacién de los dafos.

De lo expuesto se colige que, para la autora transcripta, debe primar el presupuesto de
responsabilidad de la causalidad independientemente del factor subjetivo de atribuciéon de
responsabilidad.

b) Tesis que incluye como factores de atribucién de responsabilidad a la culpa sin distincion
de clases y al dolo.

Como exponentes de esta posicion se encuentran Eduardo A. Zannoni, quien en su obra:
“La responsabilidad civil por el no reconocimiento espontaneo de hijo”, publicado en la L.L.
1990 — A - 1, manifiesta que la mera falta de reconocimiento no genera sin mas
responsabilidad sino que ésta debe ser imputable a titulo de dolo o culpa.

A mayor abundamiento, podemos citar el trabajo de los Dres. Eduardo Molina Quiroga y
Lidia E. Viggiola, “Responsabilidad derivada del no reconocimiento del hijo propio. Lesién a
la identidad. Resarcimiento del dafio” J.A. nro. 5829, 19-V.93, pag. 902/906, donde sostienen
que: “El factor de atribucién de responsabilidad es subjetivo. Se atribuira responsabilidad a
quien no pueda justificar un error excusable que obsta a la culpabilidad de quien, mas tarde,
es declarado padre o madre (ejemplo: la ignorancia de que la mujer habia quedado
embarazada y dio a luz al hijo, creencia razonable en la propia esterilidad basada en analisis
anteriores fehacientes, etc.). Pero hay que analizar toda la conducta: una razonable negativa
a reconocer espontaneamente al hijo no exculpa la renuencia a prestarse a las pruebas
bioldgicas”.

c) Tesis que propugna solo a la culpa grave y al dolo como factores de atribuciéon de
responsabilidad por el no reconocimiento de hijo.

Dentro de esta corriente doctrinaria, se encuentra la Dra. Graciela Medina, quien al adherir a
la exigencia del dolo o culpa grave como factor de atribucién de responsabilidad en el
derecho de familia, exige la culpa grave asimilada al dolo para responsabilizar al progenitor
no reconociente. Afirmando que de esta manera se continta la tradicién argentina en materia
de derecho de familia, ya que si bien el ordenamiento general de derecho civil no acepta la
diferencia de culpa grave y leve en general, si la aceptd siempre en el ambito del derecho de
familia (Revista del Derecho de Dafios N° 6. Dafio Moral. “Dafio extrapatrimonial en el

Nuestra posicion: No compartimos la tesis que incluye factores objetivos de atribucion de
responsabilidad, pues es ineludible el tratamiento de los factores subjetivos de atribucion de
responsabilidad.
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En este aspecto compartimos las reflexiones del Dr. Pedro Di Lella, publicado en su trabajo
“Del dafio moral por el no reconocimiento inculpable del hijo”, publicado en J.A. 1999 — IIl —
499, comentando el fallo de la S.C.J.B.A. al cual hiciéramos referencia ut supra, cuestiona
cual es la situacién del varén que mantuvo relaciones sexuales y se pregunta qué le manda
la ley hacer?

El mencionado autor contesta que, si como afirma el fallo, el hombre responde por los dafos
independientemente de su culpa o negligencia, lo que se esta sosteniendo es que si se
mantuvieron relaciones sexuales con una mujer se esta obligado a reconocer a los hijos que
ésta tenga. Concluyendo que todo varén que mantiene relaciones sexuales con la madre al
tiempo de la concepciéon, como esta por un principio de buena fe procesal obligado a
reconocer tal hecho y ello bastar para admitir la acciéon de reclamacion de la filiacion, en
realidad esta obligado a reconocer al hijo, salvo que pruebe que conocia que la madre tuvo
relaciones sexuales con otro.

Por lo tanto todos los hombres que han mantenido relaciones sexuales con una mujer que
ejerce la prostitucion estan obligados a reconocer al nifio a riesgo de que si no lo hacen, el
que lo sea, debera indemnizar los dafios que, aun sin culpa ni negligencia, ocasioné al nifio
indudablemente ajeno a estas situaciones.

Consecuentemente, se esta creando una presuncién de la paternidad del hombre que tuvo
relaciones sexuales con una mujer, sin exigir siquiera el concubinato.

Creemos que la relacién de causalidad, también trasunta un problema de imputacion, pero
de orden factico: atribucién material de un resultado a un hecho fuente. (Conforme Matilde
Zavala de Gonzalez. “Resarcimiento de dafios, Presupuestos y funciones del Derecho de
Dafios”, Editorial Hammurabi S.R.L., 1999, Buenos Aires, pag. 355).

Consideramos que los factores de atribuciéon de responsabilidad necesarios para generar
derecho indemnizatorio, son el dolo o culpa, pero sin realizar distingos en cuanto a esta
ultima. Es injusto dejar sin derecho a indemnizacion los casos de negligencias, imprudencias
o impericias comunes. Pero creemos inevitable el tratamiento de la imputacidén valorativa
para determinar el deber juridico de resarcir.

Por lo tanto no coincidimos con la tesis que exige como factor de atribuciéon de
responsabilidad el dolo y la culpa grave.

El hijo no reconocido no ha tenido participacién en su procreacion; por ende sus progenitores
deben asumir mayores cuidados para evitar dafnos al nuevo ser.

En este aspecto compartimos la opinion de la Dra. Nelly Minyersky en su trabajo
“Responsabilidad por el no reconocimiento de hijo extramarimonial. Factores de atribucion”,
La Responsabilidad. Homenaje al profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg. Directores: Atilio
Anibal Alterini — Roberto M. Lopez Cabanas. Editorial Abeledo Perrot.,, quien afirma:
“Mantener relaciones sexuales no esta prohibido por la ley, pero tiene una probable
consecuencia: la procreacion. Esta conlleva la obligacion de emplazar a ese nifio en el
estado de familia que le es debido a su realidad biologica. Puede ser un efecto no querido,
pero desde el momento que se gesta un nifio, éste se transforma en un ser con entidad
propia, en un sujeto de derechos independientes.”
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.Ademés, sostenemos que exigir culpa grave o dolo, evitando sancionar los
comportamientos que conlleven culpa comun, evidencia la vieja ideologia que consideraba
que la responsabilidad imputada a un miembro de la familia es un elemento desquiciante que
quiebra la armonia del grupo, es un acto de dureza o crueldad de la victima respecto del
victimario, que olvida el deber de piedad o consideracion, atendiendo a los intereses del
perjudicado —que pasarian a ser ‘“inferiores”-, se atacan “los intereses superiores de la
constitucion de una familia y de su estabilidad y al sentimiento de justicia de la comunidad”..
Conforme cita n°® 7. Recomendaciéon expuesta en las Jornadas de Derecho Civil, Familia y
Sucesiones. Santa Fe. 1990, pag. 11. Revista de Derecho de Dafos. Dafios en las
relaciones familiares. “Los factores subjetivos y objetivos de atribucién de la responsabilidad
en las relaciones familiares” por Jorge Mosset lturraspe. Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires. 2001.

Sin embargo, disentimos con el criterio transcripto, mientras que compartimos la idea que
afirma: “La proteccion de la familia no se hace con la aplicacién de criterios estrictos, que
pretenden una familia que no es, en la cual quien debe dar ejemplo y educacién se comporta
en forma totalmente indolente”. Conforme Claudio Gustavo Romano. Nota a fallo “Filiacion.
Falta de reconocimiento del hijo. Dafio Moral”. L.L. 1999, pag. 164.

En definitiva, creemos que son aplicables los principios generales de responsabilidad civil
en el derecho de familia, por lo tanto es menester acreditar todos los presupuestos de
responsabilidad exigidos en el derecho civil:

1. Antijuridicidad: o sea la existencia de un actuar contrario a derecho que aparece
configurada con el no reconocimiento de hijo.

2. El dafo: Debera distinguirse entre dafio moral y material. Con respecto al dafio moral en
ciertos casos existira in re ipsa, en otras circunstancias debera realizarse una evaluacion
factica para determinar su existencia. En este punto cabe distinguir: entre el dafio moral, por
no contar con el apellido paterno y no haber sido considerado hijo del progenitor en los
medios sociales, del derivado de las carencias afectivas, pues ello pertenece al aspecto
espiritual de las relaciones de familia, como dice el Dr. Bossert, en su voto de la C.N.Civ.,
Sala F., 19-X-89, L. 41.325.

Con relacién al dano material en todos los casos debera ser probado y no en todos los
supuestos producirse. Estos dafios se configurarian por las carencias materiales que la
falta de reconocimiento del progenitor le ocasion6 al hijo.

3. Nexo de causalidad: Es la atribucién de un resultado a un hecho fuente. Por lo tanto en los
supuestos de no reconocimiento de hijo, el nexo de causalidad se configuraria ante el no
reconocimiento y el dafio provocado al hijo.

4. Factor de atribucidon de responsabilidad: Sostenemos que en el tema especifico de
indemnizacién por no reconocimiento de hijo, es necesario la existencia de dolo o culpa, sin
realizar distingos en cuanto a ésta ultima. Es injusto dejar sin derecho a indemnizacién los
casos de negligencias, imprudencias o impericias.
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