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RESUMEN

La presente investigacion juridica, se circunscribe en el abordaje del tema
denominado: Derecho a la indemnizacion por dafio moral a consecuencia de la violencia

intrafamiliar.

La Constitucion de El Salvador reconoce desde 1983 el derecho a indemnizacion
por dafios de caracter moral, de acuerdo con una ley. Actualmente, el tema por mas de
sesenta afios, fue olvidado y se convirtio en una forma estrictamente doctrinal por ello la
razon principal que justifica la presente investigacion, es el tipo de valoracién que tanto
abogados como jueces le da al dafio moral, algo meramente subjetivo y es sometido a
criterios de distinta consideracién por cada una de las partes que intervienen en un
litigio, sino también al considerarse en muchas ocasiones que el dafio moral ya viene

indemnizado junto a otro tipo de dafios.

El dafio moral se ha convertido en un concepto troncal en la responsabilidad civil,
por cuanto su valoracién se convierte en litigio y objeto de debate en las distintas

especialidades.

Inicialmente se abordan los antecedentes historicos y evolucidon de la
indemnizacion por dafios morales a consecuencia de la violencia intrafamiliar, se analiza
la historia del dafio moral en sus diversas etapas: sociedad primitiva, composicion
voluntaria, nacimiento del dafio moral en Roma, Francia y Alemania por su particularidad

en su sistema mixto; y por ultimo, en El Salvador, donde nace en la constitucién de 1950.
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Ademas, se realiza un analisis exhaustivo de la Ley de Reparacion de Dafios
Morales, comparandola con argumentos doctrinales y se desarrolla el proceso de

indemnizacién por dafio moral a consecuencia de la violencia intrafamiliar.

Palabras claves: Derecho, dafio, moral, reparacion, indemnizacion, violencia,

intrafamiliar.
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INTRODUCCION

El presente documento constituye el trabajo de investigacion denominado:
Derecho a la indemnizacién del dafio moral a consecuencia de la violencia intrafamiliar.
Con el paso del tiempo, esta investigacion se ha vuelto cada vez mas importante, en el
desarrollo del tema se ha restablecido el impacto de este estudio y dentro de la sociedad
se ha convertido en una necesidad basica, por lo tanto, debe estar aparejada con la

innovacion tecnoldgica para asegurar la satisfaccion de las necesidades sociales.

Los propdésitos generales que se pretenden alcanzar en la actual investigacion
juridica son: a) objetivos generales: Identificar los derechos constitucionales que tutelan
la indemnizacion por dafios morales, los limites y alcances de la Ley de reparacién por
dafio moral. b) objetivos especificos esta: 1) Analizar la probleméatica que existe con el
derecho a la indemnizacién por el dafio moral, su cuantificacion, aplicacién y efectividad
dentro del ordenamiento juridico salvadorefio en derecho de mujeres. 2) Escudrifiar si se
ejercita la accion del derecho a la indemnizacion del dafio moral y si se concede el debido
resarcimiento en la aplicacion de la Ley contra la violencia intrafamiliar. 3) Establecer
posibles alternativas para disminuir el dafio moral ocasionado por la violencia intrafamiliar
en el Juzgado especializado para una vida libre de violencia para las mujeres de San
Miguel. 4) Verificar como se garantiza la indemnizacion de dafios morales ocasionado

por la violencia intrafamiliar en la ciudad de San Miguel.

Los supuestos fundamentales de la investigacion, se subdividen en uno general
y, otro particular. El supuesto fundamental consiste en analizar si la Ley de reparacion
por dafio moral, garantiza la responsabilidad de los dafios. Como supuestos

fundamentales particulares se tiene: El conocimiento insuficiente de la figura juridica de
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dafios morales, como consecuencia de la integridad moral, por parte de los jueces y
abogados puede incidir negativamente en la aplicaciéon y efectividad del resarcimiento

del dafio moral.

Existe una falta de concordancia entre la disposicion Constitucional y la legislacion
secundaria; la Ley de reparacién de dafio moral aparentemente privilegia la libertad de

expresion sobre derechos personalisimos de las personas.

La metodologia utilizada en la presente investigacion, consiste en una
investigacion: juridica dogmatica, constituida por dos tipos: A) Bibliografica. En lo
concerniente a la investigacién bibliografica se investigaran los siguientes aspectos: I) La
evolucion historica y desarrollo de la figura de indemnizacién por dafios morales; II)
Aspectos tedricos doctrinarios sobre la figura de indemnizacion por dafios morales desde
el enfoque intrafamiliar. Ill) Analizar las diversas leyes secundarias que reglamentan la
Ley de reparaciéon por dafio moral con especial énfasis en la violencia intrafamiliar. B)
Empirica. Se utilizara este tipo de investigacion para el cumplimiento de los objetivos, ya
gue solo a través de ésta se lograra comprobar las hipétesis; en el sentido, si son

verdaderas o falsas, pudiendo lograr asi los objetivos planteados.

Con este tipo de investigacion se pretende investigar los siguientes aspectos: La
falta de conocimiento de la legislacion secundaria sobre la proteccion del dafio moral
produce desamparo en las personas, frente a situaciones que vulneran sus derechos; 1.
La figura del dafio moral en Derecho de mujeres en EIl Salvador, esta estipulada y la
accion de compensacion correspondiente, pero el desconocimiento de sus reglas por
aplicadores y tutelares del Derecho, dificulta la reparacion moral; 2. La poca atencién

gue se le confiere al resarcimiento del dafio moral como elemento de la accion de
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indemnizacién por parte de jueces y abogados, en procesos de violencia intrafamiliar
crea impunidad en materia de Derecho de mujeres; 3. El conocimiento insuficiente de la
figura en estudio por parte de los jueces y abogados incide negativamente en la
aplicacion y efectividad del resarcimiento del agravio moral en procesos de violencia
intrafamiliar y 4. Establecer que se publique, verifique la aplicacion y resolucién de
indemnizacién de dafio moral en Juzgados de la mujer y de familia de la ciudad de San
Miguel para crear un mayor ejercicio del Derecho por quienes lo reclaman y por sus

aplicadores.

La investigacion juridica que se ha llevado a cabo, tiene la estructura capitular

siguiente:

En el Capitulo uno, trata sobre los antecedentes histéricos y evolucion de la
indemnizacién por dafios morales, se analiza la historia del dafio moral en sus diversas
etapas tales como: sociedad primitiva, nacimiento del dafio moral en Roma, relevancia
de Francia, por ser el pais donde nace la indemnizacién por dafios morales; en Alemania
por su particularidad en su sistema mixto; y, por ultimo, en El Salvador, donde nace en

la Constitucion de 1950.

Capitulo dos, trata sobre temas estrictamente doctrinales del dafio moral, para
gue de esta forma logre comprender las diversas posturas que han existido. Entre los
temas que se trataran estan: teoria de género, teoria del dafio moral, teoria de la
violencia intrafamiliar, teoria individual, teoria feminista, teoria de los recursos de Goode,
teoria de aprendizaje social, teoria del estrés y afrontamientos de situaciones sociales,

teoria general de sistema y teoria de recursos de la violencia familiar.
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Capitulo tres se aborda los limites y alcances de la Ley de reparacion por dafio
moral y el fundamento constitucional de la integridad moral. Dentro del Capitulo cuatro
contiene como se garantiza la indemnizacién de dafios morales a consecuencia de la
violencia intrafamiliar, es decir; en este capitulo se elabora una integracién del derecho
para poder concluir categéricamente si es posible, o no, la indemnizacion por dafio moral
y finalmente el capitulo cinco contiene las conclusiones y recomendaciones; donde se
sintetiza cada una de las conclusiones obtenidas, que fueron producto de este amplio

trabajo de investigacion juridica.



PARTE |
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1.0PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1SITUACION PROBLEMATICA

El derecho a la indemnizacion del dafio moral es uno de los temas que
probablemente presenten mas dificultad, tanto para los abogados encargados de
solicitarla en sus demandas judiciales como para los jueces y tribunales competentes
para resolver sobre tales indemnizaciones. El dafio moral se ha convertido en un
concepto troncal en la responsabilidad civil, por cuanto su valoracion se convierte en

litigio y objeto de debate en las distintas especialidades de aquella.t

El problema radica no sélo en el hecho de que la valoracion de este tipo de dafio
sea algo meramente subijetivo y por tanto sometido a criterios de distinta consideracion
por cada una de las partes que intervengan en un litigio, sino también al considerarse en
muchas ocasiones que el dafio moral ya viene indemnizado junto a otro tipo de dafos, es
decir, por considerarse que la indemnizacién que se concede al indemnizar dafios de
indole personal o patrimonial ya esta incluyendo la posible indemnizacion por aquel dafio
moral. Este es el supuesto que hemos venido presenciando para la indemnizacion del
dafio cuando se trataba de indemnizar los distintos tipos de dafos producidos.

Puesto que uno de los derechos fundamentales de la persona es el derecho a su
integridad psicofisica, derecho salvaguardado en la Constitucion de la Republica.
Cuando se produce un dafio a la integridad psicofisica de la persona y sobre todo de
forma injusta, vulnerandose este derecho, surge por contrapartida el derecho a ser

reparado del dafo sufrido, o dicho de otro modo, surge la obligacion o deber de reparar

! Ruiz-Matas Roldan, Maria del Carmen. Revista La indemnizacion por dafio moral, publicado 19-12-16, extraido 31-03-20, parrafos
ly2.
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el dafio causado, con la finalidad de compensar o resarcir econ6micamente, mediante
una indemnizacion, el perjuicio que sobre la persona se ha producido, restituyéndola a
su estado anterior, tal y como se encontraba antes de que se produjera el dafio.?

Teniendo en cuenta las bases sobre las que camina el resarcimiento, es
facilmente comprensible que sea una de las piezas angulares del Derecho, porque
representa la clave que garantiza la seguridad de las personas respecto a los dafos
morales que pueden sufrir por las conductas o actividades que vulneran sus derechos y
por los riesgos y peligros a los que todos estamos expuestos al vivir en una sociedad
cada vez mas plagadas de conductas y actividades que los generan; y tiene como funcion
prevenir los comportamientos antisociales, determinar las indemnizaciones de las
victimas y, fundamentalmente, garantizar los derechos de los ciudadanos.

Las legislaciones de todos los paises modernos protegen la vida y la integridad
fisica como bienes originarios del hombre que no pueden ser impunemente lesionados.
La comisién de un acto delictivo conduce a la necesidad de que el culpable repare el
dafo producido. Dicha reparacién, esquematizada de la forma mas simple, se dirige en
un doble sentido: hacia la sociedad, por la alteracién del orden social que supone la
accion, y ante el afectado por el dafio que directamente ha debido sufrir.3

En nuestro caso, la existencia de un dafio moral, da origen a una responsabilidad
de la que nace la obligacion de reparar el dafio causado, para compensar la afectacion

fisica, econdmica, moral, etc., derivada de la lesion, existiendo asi la necesidad de

2 Vielma Mendoza, Yoleida. Revista Semestral de filosofia practica: Importancia juridica de valorar el dafio a la persona, publicado
12-06, extraido 31-03-20.
8 Hernandez Cueto, C., «La valoracion médica del dafio corporal», en RES, n° 57, 1989, pag. 101. Extraido 01-04-20.
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evaluar dicho dafio moral para que el juzgador pueda establecer cual debe ser la
compensacion adecuada y su cuantia.

Es importante recordar que éste es un principio comun a todas las legislaciones
modernas: si el dafiador ha causado un menoscabo en la esfera juridica de una persona,
es de justicia que la reparacién debida consista en reintegrar esa esfera a su estado
anterior a la produccién del dafio, o si esto no es posible, compensarlo adecuadamente.
El Derecho proporciona, pues, una sélida protecciéon a la persona humana que defiende
su doble ser, fisico y moral; y mas aun: su ser real e incluso el aparente, la simple
apariencia, esto es, su dignidad.*

En tal sentido, el dafio moral en su sentido mas amplio puede ser definido: «como
cualquier alteracién del organismo causada por el hecho dafioso, de naturaleza temporal
o de naturaleza permanente, del estado de salud fisica y/o psiquica de la persona que le
impide disfrutar de la vida de la misma manera en que disfrutaba antes del evento,
independientemente de cualquier referimiento a la capacidad productiva del sujeto.»>®

En relacién con eso, la Constitucion tutela la vida y la integridad psicofisica de la
persona como bienes originarios del hombre, que no pueden ser impunemente
lesionados.

La valoracion del dafio corporal tiene una importancia incalculable, tanto para la
persona, pues las lesiones pueden repercutir en todos los ambitos de su vida (salud y
eficiencia individual, familiar, vida laboral, social...), como para la sociedad, ya que invade

todos sus sectores, por las repercusiones de las lesiones a nivel sanitario, laboral,

4 De Cupis, A., «La persona humana en el Derecho privado», en RDP, 1957, pag. 870. Extraido 01-04-20.
5 Cfr., Busnelli, F. D., « Problemas de clasificacion sistematica de lesiones personales», RCDP, 1987, pag. 71. Extraido 01-04-20.
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judicial, social y econémico. La evaluacién del dafio a la persona representa uno de lo
mas arduo problema en el vasto campo de la responsabilidad civil .6

El problema quizas mas grave entre todos los relativos al resarcimiento del dafio
consiste en la eleccion de criterios para la valoracion del dafio a la persona. Cuando es
preciso valorar en dinero la vida de un hombre o la funcién de una parte de su cuerpo,
nos hallamos frente a valores que no consienten una concreta estimaciéon. Ya que, todo
sistema de determinacién de valores humanos, por elaborado y perfeccionado que sea,
adolecera siempre del vicio de origen constituido por la imposibilidad de valorar
exactamente bienes insustituibles y no reducibles a dinero, sino en via totalmente directa;
el resarcimiento es necesario, toda vez que las ofensas a tales bienes constituyen el méas
grave de todos los dafios, por su irreparabilidad y la imposibilidad de una restitutio in
pristinum.»’

En todo caso, hay que convenir en que el estudio de la valoracion del dafio
corporal es apasionante, precisamente, por su dificultad, pues persigue la inalcanzable
meta de valorar y cuantificar elementos inmensurables, en el entendimiento de que éstos,
e incluso los medibles, resultan medidos en la practica de forma discutible, o
simplemente desmedidos. Porque estamos ante una materia que, en cierto modo, sigue
siendo puro. Por ello es de vital importancia tanto en El Salvador cémo en otros paises
analizar la situacion probleméatica que este tema abarca y como se desglosara a

continuacion.

5 Gentile, dafio de voz a la persona, Giuffré Editorial, Milano, 1962, pag. 634. Extraido 01-04-20.

7 Bonassi, E., La responsabilidad civil, (Trad. por Juan V. Fuente Lojo y José Peré Ralvy), Ed. Bosch, Barcelona, 1958, pag. 100.
Extraido 01-04-20.
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1.2 ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

El dafio moral se define como: “aquellos que no pueden ser considerados danos
patrimoniales®” esta definicion es considerada la mas basica, una definicibn mas
completa es la siguiente: La accién antijuridica imputable y punible, que ocasione un
dafio o menoscabo a derechos que no son susceptibles de valor econémico (como por

ejemplo el honor, imagen e intimidad etc.)

Es necesario aclarar, que el origen del dafio moral es confuso y ambiguo, en
relacion a la indemnizacion civil y penal. Al principio de la historia de estas instituciones,
no se lograba diferenciar sus elementos caracteristicos. La historia del dafio moral nace
de forma confusa en la teoria de la indemnizacion civil, de este tipo de indemnizacion
con el transcurso del tiempo, se logra independizar y categorizar en: dafios patrimoniales
y daflos morales; es decir, existe una relacion de género (indemnizacion) y especie
(dafios morales), de esa forma se expondra para su mejor comprension. Ademas, es
necesario desentrafar la razén primaria, el porqué del deber de indemnizar, que a lo

largo de la historia se confundié entre: la venganza y el dafo.

Referirse al dafio moral dentro del ordenamiento juridico salvadorefio, es algo
esencialmente novedoso, en virtud, que hasta hace poco tiempo se tiene una normativa
secundaria que regula este tipo de dafio de manera especial; sin embargo, esto no
significa que la figura juridica en si sea novedosa. Como se vera mas adelante a traves
del abordaje respectivo, es una figura juridica que oscila de una antigiiedad similar a la

del derecho mismo.

8 Mosset Iturraspe, Jorge Responsabilidad por Dafios, El Dafio Moral (Argentina: Rubinzal Culzoni Editores, 1999), 112.
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1.3ENUNCIADO DEL PROBLEMA

El problema objeto de la investigacion se enuncia de la siguiente manera:

1.3.1 PROBLEMA FUNDAMENTAL

¢, Como se establece la existencia del dafio moral?

1.3.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS

1. ¢Como la legislacion salvadorefia podria crear una regla general para la
indemnizacion del dafio moral?

2. ¢Son realmente eficaces los tribunales y\o juzgados para determinar las
indemnizaciones de las victimas por dafio moral en materia de violencia
intrafamiliar?

3. ¢Laviolencia intrafamiliar puede transcender de gran magnitud a la sociedad?

4. ¢Son suficientes los esfuerzos de las instituciones para evitar los dafios de

caracter moral por consecuencia de la violencia intrafamiliar?
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1.4JUSTIFICACION

En El Salvador, se viven a diario casos de violencia, la cual se presenta en
diversas formas y en cualquier estrato social. Una de las manifestaciones, con las que
se puede enfrentar un individuo es la violencia intrafamiliar es por ello que el objeto de
nuestra investigacion es dejar evidenciado el derecho a la indemnizacion del dafio moral

a consecuencia de la violencia intrafamiliar.

Nuestro estudio busca aportar conocimientos nuevos y Utiles que permitan la
formulacién de una posible regla general para pedir la indemnizacion por dafio moral ya
gue en nuestra legislacién encontramos lagunas y ausencia de criterios que delimitan la
labor del juez, ejemplo de ello es como se establece la existencia del dafio moral y sobre
la fijacion del monto a resarcir, se trata de un tema abierto en que la regulacién legal no
es especifica sino al contrario, casi inexistente, dejando un amplio margen a los
tribunales y juzgados para que ellos determinen el dafio moral; puesto que cuando
hablamos de dafio moral es al juez a quién corresponde designar el monto a indemnizar.
Por lo cual algunos de ellos han presentado renuencias a aceptar este tipo de dafo,
debido a la dificultad para determinarlo, la falta de conocimiento y el temor a caer en un

error.

En nuestra legislacion no existe una regla general para determinar la
indemnizacion por dafios morales puesto que la violencia intrafamiliar contempla una
serie de modalidades considerando por ejemplo una agresion, cuando la realidad es que

posiblemente ese golpe o empujon le cree un dafio moral irreparable a la persona.
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Este tipo de violencia intrafamiliar se da generalmente de generacion en
generacion dentro de las familias salvadorefias, en la que el agresor comparte 0 ha
compartido el mismo domicilio, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato fisico,
psicologico y abuso sexual, afectando a hombres, mujeres, nifios, adolescentes,
ancianos, en diferentes aspectos, como es en las relaciones interpersonales, la salud,
en el &mbito laboral y escolar; dejando huellas imborrables que permanecen a lo largo

de la vida.

La existencia de la violencia en nuestro pais tiene como base diferentes factores:
econdmicos, politicos, culturales, y sociales; afectando en primer plano a la mujer,
menores de edad y ancianos; quienes por su ignorancia y falta de conocimiento sobre
las leyes que los protegen no acuden a las instituciones adecuadas para evitar que el

problema continue.

Finalizando, el problema de la violencia intrafamiliar en nuestro pais ya no puede
conceptuarse como un problema de cuestién individual o privada es por esa razén
necesario buscar alternativas rapidas y eficaces para disminuir la violencia intrafamiliar
ya que este tipo de violencia tiene un alto indice a futuro en la persona victima y aunque
exista una legislacion especial muchos estudios han demostrado que la agresion fisica,
psicologica, abuso sexual, entre otras, son agresiones muy dificil de curarse a su

totalidad por la situacion traumatica y las secuelas emocionales que les quedan.

Por lo tanto, investigar sobre el dafio moral es importante para lograr una mayor
claridad y también aporte para la sociedad de poder concientizar la magnitud del

problema y los efectos.
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2.00BJETIVOS

2.00BJETIVO GENERAL

l. Identificar los Derechos Constitucionales que tutelan la indemnizacion por
dafios morales, los limites y alcances de la Ley de Reparacién por Dafio Moral.

2.1 OBJETIVOS ESPECIFICOS

l. Analizar la problemética que existe con el derecho a la indemnizacion por el
dafio moral, su cuantificacion, aplicacion y efectividad dentro del ordenamiento
juridico salvadorefio en Derecho de mujeres.

1. Escudrifiar si se ejercita la accion del derecho a la indemnizacion del dafio
moral y si se concede el debido resarcimiento en la aplicacion de la Ley contra
la violencia intrafamiliar.

Il Establecer posibles alternativas para disminuir el dafio moral ocasionado por
la violencia intrafamiliar en el Juzgado Especializado para una vida libre de
violencia para las mujeres de San Miguel.

IV.  Verificar como se garantiza la indemnizacion de dafios morales ocasionado
por la violencia intrafamiliar en la ciudad de San Miguel.

3.0ALCANCES DE LA INVESTIGACION

3.1 ALCANCE DOCTRINARIO

3.1.1 LAS DISTINTAS CONCEPCIONES DOCTRINALES

La falta de consenso entre la doctrina a la hora de definir el dafio moral, ha tenido
una consecuencia practica que no es otra que la del surgimiento de numerosas teorias;
centrdndonos solo en aquellas concepciones que distinguen el dafio moral como un

perjuicio autdbnomo en relacion al dafio material o patrimonial, y rechazando las que
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niegan esa independencia, puesto que la autonomia del dafio moral es, segun la doctrina

mas especializada e incuestionable.

3.1.2 EL DANO MORAL EN CONTRAPOSICION O POR EXCLUSION DEL

DANO PATRIMONIAL: CONCEPCIONES NEGATIVAS

Puede afirmarse que la mayoria de la doctrina acepta definir el dafio moral en
contraposicion al dafio patrimonial. Es la definicion negativa o por exclusion, es decir,
partiendo del concepto de dafio patrimonial, cuyo contenido es mas facil de abarcar o
comprender, se especifica ulteriormente el de dafio moral®. De este modo, todo lo que
no es susceptible de ser entendido como dafio patrimonial o material se identifica con el
dafio moral, no patrimonial o extrapatrimonial, no per se, sino por la dificultad para su

valoracion economica.1

En realidad, estas concepciones del dafio moral, no lo definen, sino que
simplemente lo contraponen al perjuicio material o patrimonial. No obstante, aun teniendo
como denominador comun la conceptualizacién del dafio moral entendido en forma
negativa, podemos distinguir tres pensamientos diversos: los que atienden al objeto del
dafio moral, los que parten de la falta de repercusion sobre el patrimonio, y los que

entienden que el dafio moral carece de equivalente en dinero.!?

a) Concepcion negativa que atiende al objeto del dafio moral

9 ROVIRA SUIERO, M. E., La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados al derecho, al honor, a la Intimidad Personal
y Familiar y a la Propia Imagen, Cedecs, Barcelona, 1999, pag. 246. Extraido 02-04-20.

10 MACIAS CASTILLO, A., El dafio causado, op. cit., pags. 290-291.

11 GARCIA LOPEZ, R., Responsabilidad civil por dafio moral. Doctrina y Jurisprudencia, José M.2 Bosh Editor, S.A., Barcelona, 1990,
pags. 51y ss.
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Fiel exponente de esta teoria es DE CUPIS (1987)'? que para conceptualizar el
concepto de dafio moral sostuvo la idea de que el dafio privado podia ser patrimonial o
no patrimonial, dependiendo del objeto sobre el que recaiga. Entiende por dafio no
patrimonial (mas comunmente llamado moral): «aquel dafio privado que no puede
comprenderse en el dafio patrimonial por tener por objeto un interés no patrimonial, o
sea, que guarda relacion a un bien no patrimonial». Sélo partiendo de la esencia misma
de su objeto se puede entender el dafio moral. La no comprension en el dafio patrimonial
significa que el objeto del dafio moral no contiene ninguna de las caracteristicas que

sirven para distinguirlo del dafo patrimonial.

El profesor DE CUPIS (1987) sefiala que al distinguir el dafio privado en
patrimonial y no patrimonial, su esfera de actuacion se divide en dos zonas que deben
cubrir completamente todo el @mbito del dafio privado, por lo tanto, los sufrimientos
morales y las sensaciones dolorosas, no abarcarian todos los perjuicios que no son
dafos patrimoniales, ad exemplum, la disminucion del prestigio y de la reputacién publica
constituyen un dafio no patrimonial independientemente del dolor o amargura del sujeto
gue lo sufre. En consecuencia, sujetos pasivos del dafio no patrimonial pueden ser
también las personas juridicas, por ejemplo, si sufren una campafia difamatoria o la
violacion de un secreto. Por consiguiente, si se quiere dar una nocién légica y completa
de dafio no patrimonial, no deberiamos limitarnos al campo de los sufrimientos fisicos o

morales.

b) Concepcidn negativa que atiende a la falta de repercusién en el patrimonio

12 DE CUPIS, A, El Dafio, op. cit., pags. 31-32 y ZANNONI, E. A., El dafio en la responsabilidad civil, Astrea, 2.2 edic., Buenos Aires,
1987, pags. 287-288, entre otros muchos.
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Para otros, sin abandonar el sendero de la teoria de la contraposicion, lo relevante

no es gue el objeto sobre el que recae el dafio producido sino la repercusién en el
patrimonio. En este sentido, los hermanos MAZEAUD Y TUNC sefialan que el dafio
moral es aquel perjuicio que no implica, para la victima, ninguna consecuencia pecuniaria
o disminucion de su patrimonio. Es el perjuicio «extrapatrimonial», el «<no economico».
Tal fue la concepcion que adopté el Proyecto de Cdédigo franco-italiano de las
obligaciones y contratos (1914-1928), que definié en su articulo 85 el dafio moral como
«el que no atafia en modo alguno al patrimonio y causa tan sélo un dolor moral a la

victima»13,

Para los seguidores de esta doctrina, el dafio moral es aquel que no produce
detrimento patrimonial alguno. Semejante criterio es el que propone MINOZZI que
sostiene que puede existir un dafio no patrimonial por lesién a un bien no patrimonial y
viceversa. Si el dafio repercute sobre el patrimonio sera patrimonial y si cae fuera de la

orbita de éste, extrapatrimonial o moral.*

c) Concepcidn negativa que atiende a la imposibilidad de que el dafio moral

sea evaluado en dinero

Otras férmulas, mas modernas, nos las ofrecen los analistas econdmicos del
Derecho de dafios que también definen este tipo de perjuicios en contraposicion con el
dafo patrimonial y en relacién con la reparacion, entendiendo que este tipo de dafios no

tienen equivalente en dinero. En efecto, entienden que mientras que el dafo patrimonial

13 MAZEAUD, H., MAZEAUD, L., y TUNC, A., Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y contractual, T. 1, Vol.
I, trad. de la 5.2 edic. por ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, L., Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, pag. 424.
14 MINOZzI, A., Estudio sobre dafio inmaterial (dafio moral), 2.2 edic., Societa Edetrice Libraira, Milano, 1909, pags. 46 y ss.
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provocaria una disminucion de utilidad que es compensable con dinero o con bienes
intercambiables por dinero; el dafio no patrimonial o moral, por el contrario, implicaria
una reduccioén del nivel de utilidad que ni el dinero, ni bienes intercambiables por éste,

pueden llegar a compensar?®,

3.1.3 EL_ DANO MORAL EN CONTRAPOSICION O POR EXCLUSION DEL

DANO PATRIMONIAL: CONCEPCIONES POSITIVAS

Con el fin de superar las criticas que subyacen a la conceptualizacion del dafio
moral en sentido negativo y, sobre todo, con la finalidad de ofrecer una definicibn mas
precisa del dafio moral, nacieron este tipo de concepciones que, como las anteriores,

comprenden un elenco diverso de formas de entender el dafio moral.
a) El dafio moral como «pretium doloris»

Es una de las conceptualizaciones mas extendidas en la doctrina y también por la

jurisprudencia de nuestros tribunales*®.

La nocion que en la actualidad conocemos como dafio moral tiene probablemente
su origen en lo que el Derecho comudn llamoé pretium doloris. Etimolégicamente, se
identifica con el precio del dolor, que a su vez se divide en dos especies: el puro dolor
fisico de la victima y el perjuicio moral que afecta a la esfera psiquica de sus sentimientos

y que se produce como consecuencia del perjuicio ocasionado?’.

15 GOMEZ POMAR, F., Dafio moral, InDret 1/2000.

16 ALVAREZ VIGARAY, R., La responsabilidad, op. cit., pag. 83; ROVIRA SUIERO, M. E., La responsabilidad, cit., pag. 248.

7 PEREZ ONTIVEROS BAQUERO, C., Dafio moral por incumplimiento de contrato, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 112;
VICENTE DOMINGO, E., Los dafios corporales: tipologia y valoracién, José M.2 Bosh Editor, S. A., Barcelona, 1994, pag. 195
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Entendido asi, el dafio moral se identifica como dolor, sufrimientos o
padecimientos fisicos 0 psiquicos injustamente ocasionados. Asi, lo define
SCOGNAMIGLIO, recalcando que no todos los dolores y padecimientos del &nimo que
integran el reflejo subjetivo del dafio constituyen dafios morales, sino solamente aquellos

gue se producen en dependencia de un dafio a la persona humana?®.

En nuestro pais, ha sido la linea doctrinal que ha continuado defendiendo, entre
otros, ROVIRA, gue se muestra cercana al criterio defendido por los italianos en cuanto

considera que es la nocién que mejor responde a la practica del derecho'®.

Sin embargo, el planteamiento del dafio moral como «pretium doloris» no ha
estado exento de criticas. Entienden, sus opositores que se trata de una forma
demasiado estricta de entender el dafio moral. En efecto, su restriccion al dolor fisico o
psiquico de la persona, se olvida de la enorme heterogeneidad de dafios
extrapatrimoniales existentes en la actualidad, lo que impediria, por ejemplo, la
indemnizacion de los dafios morales cuando se lesionen derechos de la personalidad

(honor, intimidad y propia imagen) tutelados expresamente por nuestro derecho?.

Otra de las dificultades con la que esta definicion se encuentra, es que tendriamos
gue aplicar la misma ecuacion tanto para los grandes sufrimientos, v. gr., las torturas,
como para las nimias sensaciones de dolor;?* en idéntico sentido, tampoco tiene en
cuenta que lo que hoy consideremos de cierta entidad gravosa, mafiana pueda parecer

irrisorio; igualmente, olvida que para exista reparacion de los sufrimientos o dolores es

18 SCOGNAMIGLIO, R., El dafio, op. cit., pag. 296-297.

19 ROVIRA SUIERO, M. E., La responsabilidad, cit., pag. 248

20 pOMINGUEZ HIDALGO, C., El dafio, cit., pag. 58-59, ALVAREZ VIGARAY, R., La responsabilidad, op. cit., pags. 84-85.
2 DIEZ-PICAZO, L., El escandalo, cit., pags. 84-85.
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necesario que éstos se hayan probado, es decir, su simple existencia no da lugar a la
indemnizacion resarcitoria??, ni tampoco tiene en cuenta que no solo se pueden causar
dafios morales a las personas fisicas puesto que también las personas juridicas pueden

sufrir dafios morales (pérdida del prestigio, buen nombre, etc.).??

Por otra parte, y aunque esta forma de conceptualizacion del dafio moral,
tedricamente admite el resarcimiento de los dafios no patrimoniales, en la practica, niega
dicha posibilidad, en cuanto que sostiene que solo deben ser indemnizados los perjuicios
econdémicos derivados de los dafios no patrimoniales (en sentido, de dafios no
patrimoniales indirectos). Si bien es cierto, admiten el resarcimiento indirecto del perjuicio
no patrimonial, en realidad, lo priva de ser indemnizado con caracter autbnomo e

independiente?“.

A tenor de lo expuesto, ZANNONI argumenta que: «lo que define al dafio moral
no es, en si, el dolor o los padecimientos», puesto que no se puede resarcir cualquier
dolor o sufrimiento, sino solo aquel que es consecuencia de la privacion de un bien
juridico sobre el cual el dolorido o el que sufre, tiene un interés juridicamente

reconocido.?®

b) El concepto de dafio moral basado en la clasificacion de los dafios
Algunos autores han centrado el estudio del perjuicio moral basandose en
la division fundamental de los dafios con arreglo a su naturaleza, asi establecen

gue los dafios pueden ser materiales y morales.

22 BARRIENTOS ZAMORANO, M., Del dafio moral, locus cit., pags. 89-90.

23 RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., El derecho al honor de las personas juridicas, Montecorvo, Madrid, 1996, pags. 108-109.
24 ALVAREZ VIGARAY, R., La responsabilidad, op. cit., pags. 83-84.

25 ZANNONI, E. A., El dafio en..., op. cit., pag. 290.
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El dafio material, sefiala JOSSERAND (1950), puede alcanzar a la victima tanto

en su patrimonio como en su persona fisica; mientras que el dafio moral puede afectar a
la persona tanto en su honor, en su reputacién o consideracion (patrimonio moral) como
en sus afectos (v. gr., la muerte inesperada de un familiar). Continla manifestando, que
existe consenso en considerar que el primero, el interés moral, estaria juridicamente
protegido pero dicha aquiescencia no parece tan clara a la hora de considerar la
reparacion del segundo, que, por ser un simple interés de afecto, segun entiende alguna
parte de la doctrina, no deberia tener equivalente pecuniario; afortunadamente, la

jurisprudencia esta asentada en sentido contrario?®.

En términos parecidos se pronuncia CAMMAROTA, si bien es cierto que, aunque
parte de la misma premisa que acabamos de enunciar, es decir, entiende que los dafios
pueden ser materiales y morales, llega a conclusiones distintas. Para este autor
argentino, el dafio material resulta cuando se provoca un cuadro patrimonial alterado que
la ley procurara reparar; mientras que el dafio moral se produce cuando se provoca a
una persona sufrimiento fisico, molestias en su honor o seguridad, perturbacion en sus
afectos o dafio en cualquier manifestacion perniciosa intencionalmente provocada, y
cuya reparacién resulta indiscutible puesto que el perjuicio sufrido por una persona

repercute directamente sobre su patrimonio.?’

¢) El dafio moral como menoscabo de los bienes y derechos de la personalidad o

extrapatrimoniales

% JOSSERAND, L., Derecho civil, T. Il, vol. |, revisado y completado por ANDRE BRUN, traduccion de CUNCHILLOS Y
MANTEROLA, S., Bosch y Cia, Buenos Aires, 1950, pags. 330-331.

27 CAMMAROTA, A., Responsabilidad extracontractual. Hechos y actos ilicitos, T. I, Editorial De Palma, Buenos Aires, 1947, pags.
77,78,93yss.
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En nuestro pais, SANTOS BRIZ se ha mostrado cercano a esta forma de entender

el dafio moral, si bien reconoce que el dafio moral afecta prioritariamente a los derechos
de la personalidad, también afecta a otros derechos que no se incluyen dentro de los de
la personalidad, tales como los derechos de familia, los corporativos, el estado de las

personas juridicas, etc?8,

Esta corriente doctrinal aparece encabezada en nuestro Derecho, entre otros
muchos, por DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS que definieron el dafio moral
como el que «comprende la lesion o violacion de bienes y derechos de la persona. Son
dafos extrapatrimoniales, y se indemnizan prescindiendo de que un ataque a aquellos

bienes y derechos tengan también repercusion en el patrimonio»2°,

La misma opinion sostiene, DE ANGEL que define los dafios morales como «los
infligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social o la salud fisica
0 psiquica; en suma, a los que se suelen denominar derechos de la personalidad o

extrapatrimoniales»°

DE ANGEL YAGUEZ, fiel postulante de esta teoria se defiende frente a las criticas
argumentando que el rechazo de la misma obedece a los prejuicios que muchos juristas
mantenian a la hora de admitir una valoracion pecuniaria del dafio moral: los bienes o
derechos de la personalidad no eran dignos de ser traducidos a dinero. Argumenta DE
ANGEL que hoy en dia este recelo parece estar superado, y al contrario de lo que

acontecia en tiempos precedentes, la indemnizacion del dafio moral es una cuestion que

8 SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad, op. cit., pag. 140
2 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de derecho civil, vol. Il, 9.2 edic., Tecnos, Madrid, 2002, pag. 546.
% DE ANGEL YAGUE, R., Tratado de Responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1993, pag. 675.
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no admite discusiones. En efecto, como sefialan los criticos, la reparacion del dafio
extrapatrimonial no excluye el hecho de que también se vean afectados intereses de
caracter patrimonial, pero debe tenerse en cuenta gue ambos dafios estan perfectamente

delimitados, pese a que puedan ser objeto de una valoracién unitaria3™.

d) El concepto de dafio moral basado en la naturaleza de los efectos o

consecuencias que se derivan de la lesién

Surge otra teoria cuyo eje central para concebir el dafio moral gira alrededor de la
naturaleza de los perjuicios o dafos que se derivan del hecho lesivo. Para saber si hay
dafio moral, dice DEMOGUE, no es necesario considerar el bien afectado, sino la
naturaleza del perjuicio final. El verdadero dafio moral es aquel que no lesiona, aun

afectando a derechos morales, el patrimonio de la persona®?.

A este planteamiento no le han faltado criticas. Sefiala BREBBIA que aceptar el
criterio del autor francés, basado en la consideracion de los efectos que se producen
como consecuencia de la accion lesiva, supondria presuponer gue los bienes personales
0 extrapatrimoniales como la vida, los sentimientos, el honor —que no tienen una
traduccion adecuada en dinero— no son susceptibles de tener un valor econémico en
cuanto inciden de una manera directa sobre la capacidad de produccién del sujeto al que

pertenecen.

3.2ALCANCE JURIDICO

31 |bid. p4g. 675-676.
%2 DEMOGUE, R., Tratado, op. cit., pag. 45.
33 BREBBIA, R. H., El dafio, cit., pags. 88-89.
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Al considerar los Principios Constitucionales, generalmente nos concentramos en

la Constitucion de la Republica, que es la Ley Primaria en El Salvador y, por lo tanto,
otorga derechos y concede responsabilidades a todos los habitantes del territorio
nacional, y sirve para regular el comportamiento externo de individuos y la vida dentro
de una sociedad, y es el Estado el que debe garantizar el reconocimiento, la defensa

de los valores y derecho de las personas.

La ley vigente establece una defensa sustancial de los derechos fundamentales
de los ciudadanos de nuestro pais y, en lo que respecta a nuestra investigacion, los
derechos de la victima estan garantizados por sus derechos fundamentales. Dentro de

dichos mecanismos podemos citar:

Leyes primarias
- Constitucion de la Republica de El Salvador
- Caodigo de Familia
- Caodigo Penal
Leyes secundarias
- Ley de reparacién por dafio moral
- Ley contra la violencia intrafamiliar
- Ley procesal de familia

- Ley especial integral para una vida libre de violencia para las mujeres

La facultad de exigir reparacion del dafio moral y la obligacidon de otorgarla esta

estatuida a nivel de norma constitucional en el art. 2 inciso Ultimo de nuestra Carta
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Magna. Su desarrollo en la normativa secundaria es observable en el Codigo Penal art.
115, por lo cual en la presente investigacion haremos un estudio sobre todas estas leyes.

3.3 ALCANCE TEORICO

3.3.1 TEORIA DEL DANO MORAL

La evolucion del Derecho en materia de responsabilidad por dafios esta
transitando del criterio punitorio, hacia un sistema reparador, que pretende reponer a la
victima el dafio injustamente sufrido, fundado en el deber genérico de no dafar. La
doctrina, la jurisprudencia y las legislaciones modernas han superado el principio segun

el cual "no hay responsabilidad sin culpa”.

En América Latina, paises como México, Chile y Argentina son los arietes del
desarrollo de la figura, y han estatuido mediante sendas reformas a sus ordenamientos
civiles, disposiciones que, recogiendo la experiencia de otras ramas del derecho,
establecen con claridad meridiana la obligacion de satisfacer el dafio moral en todos los

ambitos de la responsabilidad juridica.

El autor BREBBIA, manifiesta que predomina el libre arbitro del juez; éste deberéa
sujetar un juicio a una directiva de caracter general surgida de los principios basicos que
presiden la institucién del dafio moral: la de evitar que la indemnizacion constituya para

la victima un enriquecimiento sin causa.

Otros fundan la irresarcibilidad de los dafios no patrimoniales, en la idea de que
intrinsecamente es imposible y es contra la razén y al sentimiento, reducir en dinero el

interés relativo a bienes como el honor, la integridad fisica y todos los de esta indole.
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Frente a este argumento, puede objetarse que la funcién del resarcimiento del

dafio no patrimonial no es monetizar el dolor, sino, mas simplemente, asegurar al dafiado
una utilidad sustitutiva que los compense, en la medida de lo posible, de los sufrimientos

morales y psiquicos padecidos.3*

En definitiva, la indemnizacion del dafio moral no hace desaparecer el dafio
causado, pero, al igual que la antigua satisfaccion, contribuye a esta finalidad en una
noble direccion, que resulta la generalizacion de la funcidon que asume la indemnizacion
del dafio moral en los dos supuestos paradigmaticos de dafios causados al honor y dafios

morales derivados del fallecimiento o de dafios corporales grave.

Para el lesionado en su honor, la indemnizacion supone aumentar el ambito de la
libertad y la posibilidad de escapar del circulo en el que la difamacion hubiese dejado
sentir sus efectos. En caso de muerte o de lesiones corporales graves, es decir, aquéllas
gue conllevan un determinado grado de invalidez permanente, la indemnizacion tiene
para la victima una funcion semejante a la de un seguro de vida en el que se pacte la
prima a favor de sus allegados o de un seguro de accidentes que contemple una prima

en supuestos de lesiones graves, respectivamente.

En fin, en estos casos, la indemnizacién sirve de solemne desagravio y de

autorizada afirmacion de la estimacion social de los bienes lesionados.

Por otra parte, MAZEAU (1988)3 hace mas de medio siglo, los partidarios de la

teoria negativa del resarcimiento de los dafios morales han afirmado que reparar significa

34 GIANNINI, G, Indemnizacion por dafios personales en la jurisprudencia, Giuffré Editore, Milano, 1991, pag 28, citando la sentencia
de la Cassazione italiana de 23 de mayo de 1975 (N. 2.063).
%5 MAZEAUD-CHABAS, Lecciones de Derecho Civil, II-I, 72 ed., Londres, 1988.
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remettre les choses en I'état, hacer desaparecer el perjuicio, reemplazar aquello que ha
desaparecido, lo que, en ultimo término, les lleva a no admitir la posibilidad de reparacion
en la mayor parte de los dafilos morales, y, en definitiva, a negarla en todos aquellos

supuestos en que la reparacion in natura no puede ser obtenida.

Sin embargo, la necesidad de la reparacién pecuniaria del dafio moral, subsiste
incluso, en aquellos supuestos en los que se contempla por el ordenamiento juridico lo
gue buena parte de la doctrina ha calificado de reparaciones en forma especifica de los
dafios morales®® que consiste, fundamentalmente, en la publicacién en la prensa de la
sentencia condenatoria del culpable o de la retractacion de quien lesiono el honor del
demandante; si bien, en estos supuestos, mas que de una reparacion del dafio moral, se

trata del resarcimiento en forma especifica del dafio causado al honor.

Con este mismo espiritu, en la Sentencia de 7 de febrero de 1962 el Tribunal
Supremo espafiol sefiala que la tutela del honor en la via civil otorga al ofendido, «no
s6lo el poder de accionar contra el ofensor para el resarcimiento de los dafios, sino
también la facultad de hacer cesar, si es posible el acto injurioso, y de hacer suprimir el

medio con el que el mismo haya sido realizado y pueda ser divulgado.

Pero habra casos en los que la reparacion en forma especifica no sea posible o
sea insuficiente. En estos supuestos cabe admitir la entrega de una cantidad de dinero

a modo de equivalente pecuniario del dafio sufrido.

LORENZETTI analiza la evolucién de la doctrina sefialando que la proteccion gira

alrededor del acto dafioso; que se aleja de los tipos, diluyéndose los distingos entre

36 ALVAREZ VIGARAY, R., La responsabilidad por dafio moral, enADC, 1966, pag 96.
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responsabilidad contractual y extracontractual, antijuridicidad material y formal; y que
evoluciona hacia un microsistema estatutario sustentado en la teoria de la reparacion®’
De hecho, caminamos hacia un Derecho de Dafios. La obligacion de reparar se convierte
asi en la consecuencia de un deber de no dafar o de restablecer la situacion modificada

como consecuencia del acto ilicito cometido (statu quo ante).

VELEZ concibio la reparacion del dafio moral limitandolo a los casos en que el
sobreviniera como consecuencia de la comisién de un delito criminal y que permitiera
reclamar una indemnizacion por el dafio moral, sin que para ello se requiera que el acto

injurioso constituyera un delito penal®8.

La teoria del dafio moral pretende asi reparar el perjuicio infringido a la persona
contra los derechos de la personalidad, ya que el dafio se entiende referido a cualquier

lesion que una persona sufra en sus derechos e intereses juridicamente.

El dafio moral finalmente fue aceptado, inclusive, en el incumplimiento de
obligaciones contractuales, aunque en este supuesto la jurisprudencia advierte que debe
aumentarse el rigor del andlisis, ademas de invertirse la carga de la prueba, que

correspondera al ofendido.

3.3.2 TEORIA DE LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Desde los afios 70 se ha hablado de la violencia hacia la mujer, a la que
actualmente se llama violencia de género, enfocandose solo hacia la parte femenina,

olvidando que el hombre hace parte de esa palabra género pues se trata del género

37 Lorenzetti, Ricardo Luis Seminario de actualizacién LA LEY. Responsabilidad por dafios extraido 03-04-2020 pag. 5.
38 Zannonni, Eduardo El dafio en la responsabilidad civil. “dafio moral— al menoscabo o lesion a intereses no patrimoniales provocados
por el evento dafioso, es decir, por el hecho o acto antijuridico” extraido 03-04-2020 péag. 231.
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masculino esta investigacion quiere hacer una indagacion de lo que es actualmente la

violencia intrafamiliar sin importar el género. Ver anexo 3y 4.

En la actualidad es preocupante las muertes o dafios que cada afio suceden por
coényuges, exconyuges e incluso por novios lo que indica que la violencia de pareja se
ha convertido en un problema de salud publica que atraviesa fronteras, raza, edad,
religion, educacion, clase social, lo que implica gran demanda de seguridad, salud y

asesoria juridica.

Algunos autores que estudian la violencia intrafamiliar parten de las siguientes

premisas:

A) La familia es una institucién violenta en si misma cuyas caracteristicas propician
el ejercicio de la violencia

B) La explicacion central del maltrato se encuentra en los factores socioculturales,
econdmicos o deductivos, entre otros, siendo los recursos familiares y sociales lo
mas relevantes para explicar su incidencia

C) La posicion de la familia en la sociedad, asi como la estructura familiar en si
misma, estan vinculadas con la violencia contra la mujer en el &mbito de familiar,
teniendo este lugar con mayor frecuencia en las familias que se encuentran social

y econémicamente peor posicionadas.

3.3.3 TEORIA INDIVIDUAL
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Esta parte de que la persona que delinque es distinta a las demas, siendo el factor
gue la diferencia del resto de caracter individual. Segun esta teoria es un dicho factor

diferencial donde reside la explicacion ultima del comportamiento delictivo.3°

3.3.4 TEORIA FEMINISTA O DEL PATRIARCADO

La teoria feminista o del patriarcado surge de los movimientos feminista de
mediados del siglo XX, que ponen relieve que hay mujeres que padecen malos tratos por

partes de sus parejas.

Se sefiala que la posicion subordina que siempre ha ocupado la mujer en la
sociedad es la que permite que sea el objeto sobre el cual se dirige la violencia
masculina, especialmente en el hogar. Es decir, segun esta teoria, el hombre utiliza la
violencia cuando no puede mantener su superioridad masculina por otros medios o mejor
dicho el uso de la fuerza asume un caracter instrumental, siendo un medio para conseguir

o mantener el liderazgo en la familia.

3.3.5 TEORIA DE LOS RECURSOS DE GOODE

No es mas que una adaptacion de teoria psicologia general de la frustraciébn como
explicativa de las conductas agresivas a la violencia de genero. asi, los efectos que un
estado de frustracibn como explicativa de las conductas agresivas a la violencia de
genero. Asi, los efectos que un estado de frustracion pueda tener en la aparicion de un
proceso de colera en un individuo, y el grado necesario de este para que se produzca

alguna forma de agresion, han sido ampliamente estudiados en psicologia.

3 Adler, Alfred Teoria individual: tesis fenomenologia de la criminalidad pag. 18.(s/f) (s/edt.) Extraido 02-04-20
40 Cobo, Rosa: “Fundamentos del patriarcado moderno” Ediciones Catedra, 1995. Extraido 02/04/20 pag. 20 parrafo 1
41 Goode 1971 teoria de los recursos extraido 03-04-2020 de la tesis fenomenologia de la criminalidad 2011 pag. 20 parrafo 1
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3.3.6 TEORIA DEL APRENDIZAJE SOCIAL

Se propone que a quien ha sufrido violencia en su persona tiene mayor posibilidad

de utilizar la violencia que quienes no la han experimentado personalmente.

La violencia se aprende directamente o indirectamente a través de los modelos
proporcionados por la familia es decir padres, familiares, novios novias etc. Se refuerza
en la infancia y continua en la edad adulta en una respuesta de afrontamientos al estrés,
como un método de resolucién de conflictos. Se también a los que han padecido abuso
tienen un sentimiento de pobreza, estigma e incapacidad para confiar en los demas que
deteriora el desarrollo de los mecanismos normales de afrontamientos, lo que conduce

a la como recurso ultimo.*?

3.3.7 TEORIA DEL ESTRES Y AFRONTAMIENTO DE _SITUACIONES

SOCIALES

Esta teoria hace referencia a la violencia utilizada en algunas situaciones,

ademas, propone que la violencia y el abuso suceden a causa de dos grandes factores:

El estrés estructural y la falta de afrontamiento en una familia, por ejemplo. La
asociacion entre nivel de ingresos bajo y violencia familiar indica que un factor importante
de la violencia es la falta de recursos econémicos. El segundo factor es la norma cultural

concerniente al uso de la fuerza y violencia.*®

3.3.8 TEORIA GENERAL DE SISTEMAS

“2 |bid. Pag 21 parrafo 1
4 |bid. Pag 21 parrafo 2
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Describe los procesos que caracterizaban el uso de la violencia en las

interacciones familiares y explica el modo en el que esta se gestiona y estabiliza.
La violencia familiar puede incluir al menos tres elementos bésicos:

1. Cursos alternativos de accion o flujo casual
2. Mecanismos de retroalimentacion que posibiliten al sistema hacer ajustes

3. Obijetivos del sistema.**

3.3.9 TEORIA DE GENERO

GENERO: Nos referimos al género, ya sea este femenino o masculino, en lugar
de sexo femenino o masculino, cuando hablamos de las caracteristicas de la mujer o del
hombre, que son determinadas socialmente, estas caracteristicas o roles que se les
asigna a cada género, son un conjunto de reglas y normas, aprendidas, reforzadas y
sancionadas dentro de la sociedad, de la cual el hombre y la mujer forman parte. Este
término de género, existe desde hace siglos, en otros campos Yy se inicio en las ciencias

sociales, hasta los afios setenta.

El sexo en contraposicion, del género se refiere en cambio a las caracteristicas
del hombre y la mujer, que son determinadas biolégicamente. El sexo bioldgico, no es lo
mismo que la identidad adquirida, ya que podemos ver que lo que se considera femenino
en una cultura en otra puede que sea masculino. Algunas tratadistas mencionan "que lo
que hace femenina a una hembra y masculino a un varén no es bioldgico, sino que son

caracteristicas de género determinadas por el sexo". El sexo, por lo tanto, sirve para

44 |bid. Pag 23 parrafo 2



47
hablar de las diferencias biolégicas y el género, cuando se refiere a las estructuras

sociales, culturales o psicoldgicas.

Dentro de la categoria del género se analizaran las relaciones existentes entre
hombres y mujeres y posteriormente las caracteristicas que son asignadas a cada
género. Las relaciones de los géneros son de vital importancia, y estan vinculadas con
las necesidades practicas y estratégicas de la mujer, siendo las necesidades practicas,
las condiciones de vida insatisfactorias de la mujer, debido a la falta de agua, servicios

de salud, etc.

En Centro América, esa condiciones de vida de la mujer aparecen con mas
crudeza, que en otros paises, por tener estos, economias dependientes, debilidad y
autoritarismo de los gobiernos, por la desigualdad de la distribucién de los recursos, etc.;
y las necesidades estratégicas, se refieren a la posicion subordinada de la mujer en la
sociedad, en Centro América y en El Salvador principalmente, se dan relaciones de
explotacion y opresion, relaciones de clase, de raza, etnia, de cultura, de edad, opcién
sexual, con esto lo que se quiere mejorar es la posicion de la mujer, mediante mas

derechos y oportunidades.

Las necesidades estratégicas, son tan importantes como las practicas, a veces
suele considerarse que las practicas tienen mayor relevancia, por ser éstas de caracter
inmediato, pero al no atender las segundas, puede dejar a la mujer en la misma posicion

gue ya tenia.

Entre las caracteristicas que se le asignan a cada género tenemos:
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a) TRABAJO: Existen diferencias bien marcadas, en cuanto a la asignacion y
ejecucion de las actividades entre hombres y mujeres hay normas y reglas en la
sociedad, que justifican y refuerzan la division del trabajo. Generalmente hay
actividades estrictamente masculinas y estrictamente femeninas y algunas otras
desarrolladas por ambos géneros. Algunos estudios han establecido que igual hay
hombres débiles y mujeres fuertes, y que, por lo tanto, no hay relacion entre las
caracteristicas fisicas y los trabajos a realizar, porque todos los trabajos, a
excepcion de la maternidad, se trata de construcciones culturales. Ahora bien, en

el trabajo existe un triple rol que los hombres y mujeres desempefan:

Trabajo productivo: se refiere a la produccion de deberes y servicios, para el

consumo o para la venta.
Trabajo reproductivo: es la reproduccién biolégica y social de la fuerza del trabajo.

Reproduccién social: se manifiesta en el hogar y en la sociedad, en el primer caso
implica el mantenimiento del mismo; y en el segundo, la participacion en las actividades
sociales, tales como, organizaciones comunitarias, eventos de servicios, fiestas

religiosas, etc. Lo que trajo consigo estos roles es el estudio de la categoria del género.

b) IGUALDAD: La teoria del género, establece iguales oportunidades que el hombre
y la mujer tienen, de desarrollar sus aptitudes y alcanzar sus ideales, se busca
igualdad de un género frente al otro. Asi también, la equidad de los beneficios, es
decir, que los beneficios sean de igual valor para los hombres, como para las
mujeres; el acceso a hacer uso de servicios o beneficios y tener capacidad para

determinar el curso de esos servicios o beneficios.
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La teoria del género pretende:

1. El empoderamiento, es decir, buscar la capacidad de autosugestiéon de mujeres
en la toma de decision, e incrementar su poder frente al hombre.

2. La autoestima, la estima que el individuo tiene sobre sus capacidades, para
cumplir de la mejor manera con sus deberes.

3. La participacion, una decidida participacion de la poblacién, en proyectos que
traen consecuencias para su propio desarrollo, esto implica un proceso de
educacion muy complejo, usando para ello métodos de participacion que
aumenten la influencia de los individuos en los proyectos de investigacion.

c) FAMILIA: Incluyendo estd a las personas, que comparten techo y comida, en
forma permanente, todos los que viven en la misma casa. El art. 2 del Cédigo de
Familia establece que la "Familia es el grupo social permanente, constituido por
el matrimonio, la union no matrimonial y el parentesco”, siendo ésta a veces y en

la mayoria de los casos salvadorefios; presididas por mujeres.

3.4 ALCANCE TEMPORAL

Nuestra investigacion la realizaremos desde el afio 2019 hasta septiembre del afio
2020. Utilizando las diferentes legislaciones vigentes con respecto a la violencia

intrafamiliar y al dafio moral de las personas en nuestro pais.

3.5 ALCANCE ESPACIAL

La zona geografica donde realizaremos la investigacion, se delimita
especificamente en la zona Oriental, a fin de poder tener mayor acceso con las muestras

gue calificaremos.
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4.0MARCO TEORICO

El marco tedrico se separ6 de tal modo que de éste saldra el capitulo 1 (Historia)

y el capitulo 2 (Base tedrica propiamente dicha).

Historia

4.1 Origen del dafio moral (Etimologia)

4.1.1 Origen del dafio moral en el marco de la indemnizacion

4.1.2 Evolucioén del dafio moral a nivel mundial

4.1.3 Surgimiento del dafio moral en el derecho romano (500 A.C. hasta 500 D.C.)
4.1.4 Las siete partidas

4.2 Confusion en el derecho romano sobre la “pena” de la “reparacion”
4.2.1 Nacimiento historico del dafio moral en el sistema francés

4.2.2 Origen del dafio moral en Alemania

4.2.3 La indemnizacion de dafios morales y su nacimiento en el salvador
4.3 Historia de la violencia intrafamiliar en El Salvador

4.3.1 Conceptualizacién de la violencia intrafamiliar

4.3.2 Origen de la violencia intrafamiliar

Base tedrica

4.4 Naturaleza del dafio moral

4.4.1 Clases de dafio segun su naturaleza
4.4.1.1 Dafos patrimoniales o dafios materiales
4.4.1.2 Dafo emergente

4.4.1.3 Lucro cesante



4.4.1.4 Dafnos extrapatrimoniales o morales
4.4.2 Problemas que enfrenta el dafio moral

4.4.2.1 Objeciones y argumentos a favor del dafio moral

4.4.2.2 La inminente y compleja tarea de regular el dafio moral en El Salvador

4.4.3 ¢ Como regular la indemnizacion por dafio moral El Salvador?

4.4.4 La nociébn de dafo moral

4.4.5 El fundamento del dafio moral

4.4.6 Dano moral contractual o extracontractual

4.4.7 El dafio moral que da lugar a la indemnizacion

4.4.8 ¢ Cual debe ser el procedimiento?

4.4.9 El dafio moral debe probarse

5.0 ¢ Cémo cuantificar el dafio moral?

5.1 Medida para establecer la reparacion del dafio
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ANALISIS, DESCRIPCION E INTERPRETACION DE RESULTADOS

5.1. OPERACIONALIZACION DE HIPOTESIS

HIPOTESIS GENERAL

morales, los limites y alcances de la Ley de Reparacion por Dafio Moral.

OBJETIVO GENERAL 1 TABLA 1

Identificar los Derechos Constitucionales que tutelan la indemnizacién por dafios

HIPOTESIS GENERAL 1

La falta de conocimiento de la legislacién secundaria sobre la proteccion del dafio

moral produce desamparo en las personas, frente a situaciones que vulneran sus

derechos.
Definicion  Definicién Variable Indicadores Variable Indicadore
conceptual operacion independien dependient S
al te e

Determinar Lafaltade Carenciade -Pocade Falta de -Las
el derecho conocimien conocimiento modernizaci satisfaccion  regulacion
constitucion toentrela  porlas on de las de las es carecen
al de legislacion  partes. partes necesidades de
proteger la  secundaria -Incapacidad fundamental actualizaci
indemnizaci vy las de satisfacer es on
on por disposicion la necesidad -Aumentar
dafios es dela social los costos
morales y Ley sociales
determinar  Fundament
los alcances al

y limites.
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OBJETIVO ESPECIFICO 1 TABLA 2

Analizar la problematica que existe con el derecho a la indemnizacion por el dafio

moral, su cuantificacion, aplicacion y efectividad dentro del ordenamiento juridico

salvadorefio en Derecho de mujeres.

HIPOTESIS ESPECIFICO 1

La figura del dafio moral en Derecho de mujeres en El Salvador, esta estipulada y la

accion de compensacion correspondiente, pero el desconocimiento de una regla

general para establecer su cuantia por aplicadores y tutelares del Derecho, dificulta la

reparacion moral.

Definicion Definicion Variable Indicadores Variable Indicador
conceptual operacional independien dependient es
te e

Existe una El derechoa No se - Derecho ala -Sistema
problemétic la cumple lo Constitucion indemnizaci juridico
acon el indemnizaci ordenado por -Leyes on del dafio  -Leyes
derechoala ondeldafio Ila secundarias a partir de la
indemnizaci moral desde Constitucion - violacion a

on por el la y Leyes Instituciones derechos

dafio moral, jurisprudenc secundarias legales fundamental

su ia dificulta la - es

cuantificacio reparacion. Jurispruden

n, aplicacion cia
y efectividad

en Derecho

de mujeres.
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OBJETIVO ESPECIFICO 2 TABLA 3

Escudrifiar si se ejercita la accion del derecho a la indemnizacion del dafio moral y si

se concede el debido resarcimiento en la aplicacion de la Ley contra la violencia

intrafamiliar.

HIPOTESIS ESPECIFICO 2

La poca atencion que se le confiere al resarcimiento del dafio moral como elemento de

la accion de indemnizacion por parte de jueces y abogados, en procesos de violencia

intrafamiliar crea impunidad en materia de Derecho de mujeres.

Definicion Definicion  Variable Indicador Variable Indicado
conceptual operacion independi es dependien res
al ente te
Las indemnizacion Falta de La - Derechoa -Sistema
es son exigencias  atenciona ausencia Constitucio la juridico
de la de n compensac -Leyes
compensaciones compensa parametros -Leyes ion del
generalmente cion del apropiados secundaria dafio
monetarias. dafio para poder s sufrido
moral. evaluar el - desde el
dafio moral Institucion incumplimi
por parte es legales ento de los
de los - derechos
juzgadores. Jurisprude sustanciale
ncia S.
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OBJETIVO ESPECIFICO 3 TABLA 4

Establecer posibles alternativas para disminuir el dafio moral ocasionado por la

violencia intrafamiliar en el Juzgado Especializado para una vida libre de violencia para

las mujeres de San Miguel.

HIPOTESIS ESPECIFICA 3

El conocimiento insuficiente de la figura en estudio por parte de los jueces y abogados

incide negativamente en la aplicacion y efectividad del resarcimiento del agravio moral

en procesos de violencia intrafamiliar.

Definicion Definicion Indicadores  Variable Indicadore
conceptual operacional independien dependien S
te
Los factores  El Padecimient Problemas -Institucio
que influyen  conocimient  os fisicos y -Estrés sociales, nes legales
directa e o] psicolégicos econdémico -Resolu
indirectamen insuficiente -Violencia s, politicos  ciones
te en las afecta - familiares y juridicas
personas negativamen Discriminaci juridicos -Pensami
agraviadas. tela on ento
aplicacién y -Problemas juridico
efectividad sociales -Falta de
de la -Factores especialist
compensaci psicolbgicos as
6n por dafio -Falta de
moral. seguridad
social
Presupuest
o]

econdmico
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OBJETIVO ESPECIFICO 4 TABLA 5

Verificar como se garantiza la indemnizacion de dafios morales ocasionado por la

violencia intrafamiliar en la ciudad de San Miguel.

HIPOTESIS ESPECIFICA 4

Establecer que se publique, verifique la aplicacion y resolucién de indemnizacion del

dafio moral en Juzgados de la mujer y de familia de la ciudad de San Miguel para crear

un mayor ejercicio del Derecho por quienes lo reclaman y por sus aplicadores.

Definicion  Definicidn Variable Indicadores Variable Indicador
conceptual operaciona independien dependien es
I te te
Examinar De modo La escasez  -Faltade - -Falta de
como se que se de actualizacion Insatisfacci actualizaci
garantizala publique y conocimiento de las partes  0n de las onen la
indemnizaci verifique la  por parte de necesidade normativa
on por el aplicacibny losjuecesy - S sociales
dafio moral  resolucion abogados. Incompatibilid -Aumento
causado por de ad en la en los
la violencia  indemnizaci satisfaccion costos
doméstica.  6n de dafio de las para la
moral mayor necesidades sociedad
seré el sociales
ejercicio del -Falta de
Derecho por satisfaccio
quienes lo n de las
reclamany necesidad
por sus es sociales

aplicadores.
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6.0 PROPUESTA CAPITULAR

Capitulo 1

El Derecho a la indemnizacién del daiio moral a consecuencia de la violencia

intrafamiliar.

Es uno de los temas que probablemente presenten mas dificultad, tanto para los
abogados encargados de solicitarla en sus demandas judiciales cdmo para los jueces y

tribunales para resolver sobre tales indemnizaciones.

Nuestro estudio busca aportar conocimientos nuevos y Utiles que permitan la
formulacién de una posible regla general para pedir la indemnizacién por dafio moral ya
gue en nuestra legislaciéon encontramos lagunas y ausencia de criterios que delimitan la

labor del juez.

Capitulo 2

Origen del dafio moral

Nace de forma confusa en la teoria de la indemnizacion civil, de este tipo de
indemnizacion con el transcurso del tiempo, se logra independizar y categorizar en:
dafios patrimoniales y dafios morales; es decir, existe una relacion de género

(indemnizacion) y especie (dafios morales).

Surgimiento del dafio moral en el Derecho romano (500 A.C. hasta 500 D.C.)

La evolucion del dafio moral es importante porgue es una institucién que ha

evolucionado en nuestro sistema juridico con gran impacto, cada vez se presentan mas
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casos concretos que han permitido la evolucion de la accidén de reparacion del dafio

moral, a los dafios punitivos.

La indemnizacion de dafios morales y su nacimiento en El Salvador

En el ordenamiento juridico salvadorefio en lo referente a la procedencia de la
reparacion del dafio moral, se incluia dentro de los regimenes que la descartaban en el
ambito contractual y la admitian Unicamente en el ambito extracontractual (hoy con la
nueva Ley de reparacion por dafio moral esta postura ha quedado objetada);
puntualmente, solo se le aplicaba el dafio moral en: responsabilidad por ilicitos penales

y en algunos casos de leyes especiales como el Codigo de Familia, Codigo de Trabajo.

Teoria de género

El empoderamiento, es decir, buscar la capacidad de autosugestion de mujeres

en la toma de decision, e incrementar su poder frente al hombre.

La autoestima, la estima que el individuo tiene sobre sus capacidades, para cumplir de

la mejor manera con sus deberes.

Teoria del dafio moral

La evolucion del Derecho en materia de responsabilidad por dafios esta
transitando del criterio punitorio, hacia un sistema reparador, que pretende reponer a la
victima el dafio injustamente sufrido, fundado en el deber genérico de no dafar. La
doctrina, la jurisprudencia y las legislaciones modernas han superado el principio segun

el cual "no hay responsabilidad sin culpa”.
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Teoria de la violencia intrafamiliar

En la actualidad es preocupante las muertes o dafios que cada afio suceden por
coényuges, exconyuges e incluso por novios lo que indica que la violencia de pareja se
ha convertido en un problema de salud publica que atraviesa fronteras, raza, edad,
religion, educacion, clase social, lo que implica gran demanda de seguridad, salud y

asesoria juridica.

Teoria individual

Segun esta teoria es un dicho factor diferencial donde reside la explicacion ultima

del comportamiento delictivo.

Teoria feminista o del patriarcado

Se sefala que la posicion subordina que siempre ha ocupado la mujer en la

sociedad.

Teoriade los recursos de Goode

No es mas que una adaptacion de teoria psicologia general de la frustracion como

explicativa de las conductas agresivas a la violencia de genero.

Capitulo 3

Descripcién y andlisis de los resultados

Sobre la informacion obtenida de la investigacion de campo a través de entrevista

a profesionales del derecho, profesionales en psicologia y victimas.
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Se confirmé que la falta de conocimiento de la legislacién secundaria sobre la
proteccion del dafio moral produce desamparo en las personas, frente a situaciones que
vulneran sus derechos morales y el conocimiento insuficiente de los jueces y abogados
incide negativamente en la aplicacion o efectividad del resarcimiento del agravio moral

en procesos de violencia intrafamiliar.

Capitulo 4

Conclusion y recomendaciones

En nuestra investigacion concluimos que determinar la cuantificacion para
indemnizar por dafio moral, es de mera complejidad debido a que no existe una regla

general para determinarlo.

Por tanto, la legislacion permite que esta sea cuantificada a discrecion del Juez.

Recomendacioén

A los legisladores de la Honorable Asamblea Legislativa

Se recomienda hacer las debidas reformas a la Ley de reparacion por dafio moral

para mejorar su efectividad, aplicabilidad e interpretacion.

Disponer en la cuantificacién del dafio, métodos mas valorados, para que de esta

forma se evite un abuso facultativo de los jueces.

A la Universidad de El Salvador, Facultad Multidisciplinaria Oriental
Al Departamento de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, que se proporcionen
medios y herramientas que faciliten la obtencidbn de informacion sobre temas

relacionados a los Derechos fundamentales y morales.
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7.0 DISENO METODOLOGICO

La investigacion es un proceso riguroso, cuidadoso y sistematico. En este
proceso, las personas intentan resolver problemas, ya sean vacios, de conocimiento
(investigacion cientifica) o problemas de gestiéon, pero en ambos casos, esta organizado
y asegura la generacién de conocimiento o soluciones alternativas. Por lo tanto, de
acuerdo con nuestra investigacion, es necesario realizar entrevistas no estructuradas
con diferentes personas que estén familiarizadas con nuestro tema para comprender el
Derecho a la indemnizacion del dafio moral a consecuencia de la violencia intrafamiliar,
para poder enriquecer e investigar este tema, igualmente fue util desarrollar y expandir

el tema con una explicacion compleja.

Las entrevistas se realizaran a los conocedores del tema, entre ellos a los Jueces
de familia, Jueces especializados para una vida libre de violencia y discriminacion para
las mujeres, de igual forma a colaboradores Juridicos, psicélogos y victimas, siendo los
entrevistados: Lic. Saul Alberto Zuniga Cruz, Juez del Juzgado 2° de Familia, San Miguel,
Licda. Kenia Analyn Sanchez Fuentes, Jueza del Juzgado 3° de Familia, San Miguel, Lic.
Candelario Iglesias Juez suplente del Juzgado Especializado de instruccién para una
vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres, San Miguel, Licda. Gladis
Roxana Pineda Manzanares, colaboradora del Juzgado Especializado de Instruccion
para una vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres, San Miguel, Lic. Oscar
Manfredy Amaya, Procuraduria General de la Republica, San Miguel, Lic. Rosa Abel
Velasquez Morales, Fiscalia General de la Republica, San Miguel, Licenciado Roger

Francisco Reyes Cruz, Abogado de la Republica, San Miguel, Licenciada Maria Lorena
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Larios, Psicologa, San Miguel, Licenciada Hilda Araceli Alvarenga Romero, Psicdéloga,

San Miguel, Sr. Victima, San Miguel, Sr. Victima, San Miguel.

7.1 TIPO DE INVESTIGACION

En el trabajo de investigacion actual, se realiz6 una estrategia metodoldgica
adecuada para el objeto de investigacion que se utiliza para contribuir a los conocedores
en el campo del derecho, es importante el aporte de éstos en materia de Derecho a la
indemnizacion del dafio moral sobre jurisprudencia que sirvan de base fundamental para
el procedimiento de este proyecto. El tipo de investigacion del proyecto es el método
cientifico, que incluye procedimientos sistematicos que utilizan analisis, sintesis,
deduccién e induccién; los medios generales del método cientifico son conceptos,

definiciones, suposiciones, variables e indicadores.

También se utiliza un método de andlisis, que incluye la descomposicién de un
todo en varias partes para observar sus causas, propiedades y resultados, es decir,
dividir un todo en varias partes para comprender sus principios y elementos. Del mismo
modo, utilizaremos herramientas clave llamadas referencias bibliogréaficas o citas, que se
refieren a la interpretacion de los términos que aparecen en el trabajo de investigacion y

las anotaciones que respaldan o complementan la descripcién de los datos del texto.

Ademas, se utilizardn métodos interpretativos, que incluyen el hecho de que el
contenido esencial que se ha dado es independiente del intérprete y que se entiende y
se expresa de diferentes maneras, mientras que, en el caso de la investigacion de

campo, se utilizan métodos estadisticos.
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7.2 POBLACION

De acuerdo a la naturaleza de estudio, el tema de investigacion sobre el Derecho
a laindemnizacion del dafio moral a consecuencia de la violencia intrafamiliar; es
un tema muy riguroso en la actualidad por lo cual este tema debe ser de gran importancia
dentro del 6rgano legislativo y el 6rgano judicial, para brindar la atenciéon adecuada al
momento que se presente acciones de violencia intrafamiliar, por ello hemos tomado a

bien realizar entrevistas a los siguientes funcionarios:

1. Lic. Sadl Alberto Zuniga Cruz, Juez del Juzgado 2° de Familia, San Miguel

2. Licda. Kenia Analyn Sanchez Fuentes, Jueza del Juzgado 3° de Familia, San
Miguel.

3. Lic. Candelario Iglesias Juez suplente del Juzgado Especializado para una vida
libre de violencia y discriminacién para las mujeres, San Miguel.

4. Licda. Gladis Roxana Pineda Manzanares, colaboradora del Juzgado
Especializado para una vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres,
San Miguel.

5. Lic. Oscar Manfredy Amaya, Procuraduria General de la Republica, San Miguel.

6. Lic. Rosa Abel Velasquez Morales Fiscalia General de la Republica, San Miguel.

7. Lic. Roger Francisco Reyes Cruz, Abogado de la Republica, San Miguel.

8. Licda. Maria Lorena Larios, Psicéloga, San Miguel.

9. Licda. Hilda Araceli Alvarenga Romero, Psicéloga, San Miguel.

10. Victima, San Miguel.

11.Victima, San Miguel.
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7.3 MUESTRA

La poblacion de la presente investigacion esta formada por:

Lic. Saul Alberto Zuniga Cruz, Juez del Juzgado 2° de Familia, San Miguel, Licda.
Kenia Analyn Sanchez Fuentes, Jueza del Juzgado 3° de Familia, San Miguel, Lic.
Candelario Iglesias Juez suplente del Juzgado Especializado de Instruccién para una
vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres, San Miguel, Licda. Gladis
Roxana Pineda Manzanares, colaboradora del Juzgado Especializado de Instruccion
para una vida libre de violencia y discriminacion para las mujeres, San Miguel, Lic. Oscar
Manfredy Amaya, Procuraduria General de la Republica, San Miguel, Lic. Rosa Abel
Velasquez Morales Fiscalia General de la Republica, San Miguel, Lic. Roger Francisco
Reyes Cruz, Abogado de la Republica, San Miguel, Licda. Maria Lorena Larios,
Psicéloga, San Miguel, Licda. Hilda Araceli Alvarenga Romero, Psicéloga, San Miguel,

Sr. Victima, San Miguel, Sr. Victima, San Miguel.

En vista de su experiencia y ser conocedores de nuestro tema: Derecho a la
indemnizacion del dafio moral a consecuencia de la violencia intrafamiliar, se decidio
entrevistarlos, porque el objetivo de las leyes es permitir que las personas que han sufrido
un dafio moral ocasionado por la violencia intrafamiliar obtengan informacion sobre el
contenido de nuestro proyecto de estudio y esto ayudaria a tener un mayor entendimiento

sobre el tema.

7.4 METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

7.4.1 METODOS DE INVESTIGACION
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Utilizaremos como métodos de investigacion general el método cientifico el cual

sera utilizado por sus caracteristicas universales de investigacion, se utilizara el método
analitico el cual consiste en la descomposicion de un todo, descomponiéndolo en sus
partes o elementos, para observar las causa y efectos del tema, asi como también su
naturaleza; el analisis se realizara en base a la informacion recopilada de libros, tesis,

fuentes bibliograficas electrdnicas.

De igual forma utilizaremos el aparato critico que se le denomina referencias o
citas bibliograficas, que son las notas que se refieren a explicaciones de los términos que
se presentan en el trabajo de investigacion, asi como la exposicion de datos que apoyen

o0 complementen el texto

También usaremos el método interpretativo el cual consiste en el hecho de que
un contenido material, ya dado e independiente del intérprete, sea comprendido y
expresado de una manera diferente, y el método estadistico en el caso de la investigacion

de campo.

7.4.2 TECNICAS DE INVESTIGACION

Utilizamos también diferentes técnicas para la recolecciéon de informacién

doctrinaria y jurisprudencial siendo estas:

7.4.2.1 DOCUMENTALES:

Esto incluye la compilacion y el funcionamiento de la bibliografia, la organizacion
de la bibliografia, el uso de la navegacion por Internet, los registros bibliogréaficos vy el

resumen del texto.
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Procedimientos para la investigaciéon documental

La recaudacion de informacion se encuentra basada en libros, revistas legales,
documentos y otros archivos fisicos o digitales relacionados, fundamentado en
herramientas de literatura para recopilar informacién y proporcionar conocimiento para
la investigacion titulada Derecho a la indemnizacion por dafios morales a consecuencia
de la violencia intrafamiliar; asimismo se recurrira a las disposiciones de normativa

Constitucional y leyes secundarias.

7.4.2.2 DE CAMPO:

La técnica de entrevista no estructurada y estructurada utilizara un cuestionario,
gue incluye preguntas clasificadas y elaboradas. Con el fin de comprender los aspectos
especificos de los encuestados, los estudios de casos se realizan junto con técnicas de

observacion y registro.

Procedimientos para realizar la investigacion

Cémo se mencion6é anteriormente, el estudio se efectuara a través de via

documental y de campo.

7.4.3 INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

Para aclarar todas aquellas dudas que surgieron a lo largo de la investigacion,
hicimos uso de la técnica de la entrevista no estructurada y estructurada, consiste en la
comunicacion interpersonal establecida entre el investigador y el objeto de investigacion,

el objetivo es obtener respuestas orales a las preguntas planteadas.
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Estos métodos se consideran efectivos porque se puede obtener informacién mas
completa. A través de él, el investigador puede explicar el propdsito del estudio y
establecer claramente la informacion que necesita; si la interpretacion de la pregunta es
incorrecta, puede aclararse para garantizar una mejor respuesta. Se puede definir como
una entrevista que incluye la obtencion de informacion verbal directamente de la persona
(encuestada) obtenida por el entrevistador en una situacién cara a cara, a veces la
informacion no solo se transmite en una direccién, sino también en dos direcciones. El
dialogo entre el entrevistador y una persona corresponde a la pregunta destinada a

obtener la informacion necesaria para estudiar un objetivo especifico.

Dentro de estas técnicas aparece la entrevista no estructurada y estructurada, son
un modelo de nuestra investigacion porque es mas flexible y abierta, aunque el objetivo
de la investigacion determina el problema, el contenido, la secuencia y la profundidad.

La formulacion estd completamente controlada por el entrevistador.

Como investigadores, formulamos preguntas antes de realizar entrevistas
basadas en el planteamiento del problema, los objetivos y las hipotesis, que son muy
tiles en la fase exploratoria de la investigacion descriptiva, asi como también el disefio

de herramientas de recoleccién de datos.



8.0PRESUPUESTO

Recurso Materiales

o Constitucion

o Cadigo de familia

o Cadigo penal

o Ley de reparacion por dafio moral
o Ley contra la violencia intrafamiliar
o Ley procesal de familia

o Ley especial integral para una vida libre de violencia para las mujeres

TABLA 6
foome  cwied Gl TW

Transporte 2 personas $300.00 $600.00
Resma de papel bond 3 $3.50 $10.50

Internet 5 meses $30.00 $150.00

Caja de faster 1 $3.00 $3.00

Folder 8 $0.25 $2.00

USB 1 $15 $15.00
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9.0 CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL

DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES

TEMA: "Derecho alaindemnizacion del dafio moral a consecuencia de la violencia intrafamiliar.”

TABLA 7

Meses

FEB/2020

MAR/2020

ABR/2020

MAY/2020

JUN/2020

JUL/2020

AGO/2020

SEP/2020

Semanas

1

2

3

1

2

3

1

2

3

1

2

3

1

2

3

1

2

3

1 2 |3

1

2

3

Actividades

1.Reuniones
generales con
la
coordinacion
del proceso de
graduacién

2.Eleccion del
tema

3. Inscripcion
del proceso de
graduacién

4.Aprobacion
del temay
nombramient
o del docente
asesor

5.Elaboracion
del

protocolo de
investigacion

6.Presentacion
escrita del
protocolo de
investigacion

7.Ejecucion de
la investigacion

8.Tabulacion,
andlisis e
interpretacion
de datos

9.Redaccion
del informe
final

10.Entrega del
informe final

11. Exposicion
de resultados
y defensa de
informe  final
de
investigacion
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CAPITULO |

1.0 BASE HISTORICA

1.1 ORIGEN DEL DANO MORAL (ETIMOLOGIA)

En su acepcién general y segun su sentido etimolégico, el término “dafio” (del latin
damnum), lleva implicita la idea de menoscabo, detrimento, lesidn, perjuicio, etcétera, que una

persona sufre en su cuerpo o bienes, cualquiera que sea la causa y quien sea el causante.

Es frecuente considerar que el dafio moral es el dolor, la angustia, la afliccién fisica o
espiritual, la humillacién, y, en general, los padecimientos que se han infligido a la victima. Pero
¢ qué son en verdad esos dolores, angustias, aflicciones, humillaciones y padecimientos? Si se
analizan bien, podriamos decir, que sélo son estados del espiritu, consecuencia del dafio. Asi
y a titulo de ejemplo, el dolor que experimenta la viuda por la muerte violenta de su esposo, la
humillacion de quien ha sido publicamente injuriado o calumniado, el padecimiento de quien
debe soportar un dafio estético visible, la tensién o violencia que experimenta quien ha sido
victima de un ataque a su vida privada, son estados del espiritu de algiin modo contingentes y

variables en cada caso y que cada uno siente y experimenta a su modo.

Estos estados del espiritu constituyen el contenido del dafio en tanto y en cuanto
previamente, se haya determinado en qué consisti6 el dafio sufrido por la victima. El Derecho
no resarce cualquier dolor, humillacién, afliccion o padecimiento, sino aquéllos que sean
consecuencia de la privacion de un bien juridico, sobre el cual la victima tenia un interés

juridicamente reconocido.



72

Por lo tanto, lo que define al dafio moral no es el dolor o los padecimientos, estos seran

resarcibles en la medida que sean consecuencias de la lesion a una facultad

de actuar que impide o frustra la satisfaccion o goce de intereses no patrimoniales,
reconocidos a la victima del dafio por el ordenamiento juridico. Y estos intereses, pueden estar

vinculados tanto a derechos patrimoniales como a derechos extrapatrimoniales.

En este sentido podemos decir, que los llamados dafios morales son los infligidos a las
creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social, a la salud fisica o psiquica, es decir,
a los que la doctrina mayoritaria ha denominado derechos de personalidad o
extrapatrimoniales®. O bien, el menoscabo o lesién a un interés no patrimonial provocado por
el hecho dafioso, es decir por el acto antijuridico. La nocion de dafio moral se desarrolla en
base a dos presupuestos: la naturaleza del interés lesionado y la extra patrimonialidad del bien

juridico afectado.

Y es en base, a estos dos presupuestos, que el dafio moral es dafio no patrimonial, y
éste, a su vez, no puede ser definido mas que en contraposicion al dafio patrimonial. Dafio no
patrimonial en relacion con el valor negativo de su misma expresion literal, es todo dafio privado
gue no puede comprenderse en el dafio patrimonial, por tener por objeto un interés no

patrimonial, o sea que guarda relaciéon a un bien no patrimonial.*®

4 BREBBIA, R. H., Dafio moral. Doctrina-Legislacion y Jurisprudencia, Editorial Bibliografica, Buenos Aires- Argentina, 1957; ZANNONI, E.,
El dafio en la Responsabilidad Civil, el dafio moral, , 22, Astrea, Buenos Aires-Argentina 1987; GARCIA LOPEZ, R., La responsabilidad civil
por dafios morales. Doctrina y Jurisprudencia, Bosch, Barcelona, 1990; ZAVALA DE GONZALEZ, M., Resarcimiento de dafio a las personas
Hammurabi, Buenos Aires, 1991, entre otros.

46 DE CUPIS, 11 Danno Teoria Generale della responsabilila civile, vol. I-1I, Giuffré Editore, Milano, 1966, pag. 122.
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1.2 ORIGEN DEL DANO MORAL EN EL MARCO DE LA INDEMNIZACION

Para identificar el antecedente del problema del dafio moral dentro del marco general
de la indemnizacion, hay que hacer una labor especial que consiste en identificar sus indicios
de existencia: primero: como instituciéon confusa, segundo: como institucion autbnoma.

El dafio moral tiene sus inicios no como una institucion juridica propiamente dicha, sino,
en la definicién general del dafio, nacida en el derecho romano, con el vocablo semejante (para
aquella época) de “responsabilidad” que era el de resarcir o reparar el dafio sufrido por la
victima. Existia una confusién entre los vocablos de: “dafio” y su relacion con la
‘responsabilidad”, pero hay que dejar claro desde ya, que en Roma hablar de responsabilidad
equivalia a hablar de dafio moral, quizas debido a su relacion casuistica (que significa utilizar
la razén para resolver problemas morales aplicando reglas teéricas a instancias especificas).4’

El dafio moral, a lo largo de su historia ha tenido diferentes denominaciones tales como:
dafio extrapatrimonial, dafio inmaterial, y dafio al espiritu, entre otros. Preliminarmente puede
conceptualizarse como: “Dafio moral como pretiumdoloris” que reduce el daino moral tan solo
al dolor, afeccion fisica o espiritual, a la angustia, molestia, humillacién, y en general, a todo
tipo de agravio que pueda sufrir el sujeto lesionado producto del evento nocivo.*®

Estudiar la indemnizacién (y el dafio moral como una de sus modalidades) hace
necesario regresar a la concepcién misma del derecho en el mundo, o sea, Grecia (1200 A.C.
hasta 146 A.C.) y Roma (753 A.C., hasta el afio 476 D.C.). Es necesario, recapitular hasta

llegar a las comunidades primitivas (desde hace unos 20,000 afios A.C.), donde el ser humano

47Jiménez, La Ley y el Delito, pag. 12.
48 Rodriguez, Arturo Alessandri, La Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Chileno, (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
1943),Pag. 220



74

interpretaba que todo dafio causado a la persona o bienes de otro, debia despertar en la victima
el “instinto de venganza#°, como elemento natural e instintivo de todo ser humano.

En la sociedad primitiva, el hombre respondia a un instinto natural de devolver el mal
por el mal que habia sufrido, era una reaccion absolutamente espontanea y en ese momento
histérico: hasta legal.

En el principio de la humanidad la Unica forma de tutelar los derechos era a través de la
fuerza, siendo el sentido l6gico que el que tuviera mas fuerza se impondria sobre el débil, y
quien se sentia en agresion a sus derechos podia vengarse y reparar el dafio. Estas eran las
pequefias nociones de “resarcir o reparar” que para el ilustre Guillermo Cabanellas®®, consiste
en: “Reparaciéon de dafio o mal. Indemnizacién de dafios o perjuicios. Satisfaccion de ofensa,
compensacion del dano”. En el cual, al vengarse, el individuo encontraba la satisfaccién a su
derecho violado.

En la época del Codigo de Hammurabi (afio 1728 A. C.), la primera resefia se encuentra
en su art. 230 que establece: “el ladron que no es atrapado, la victima del robo debe declararlo
perdido”. Ademas: “Si la victima pierde la vida, la ciudad o el alcalde debian indemnizar a sus
parientes por medio de un objeto de plata®!”. Por otro lado, en la Ley del Talion (4000 A.C.) se
legalizaba el enunciado punitivo: “ojo por ojo y diente por diente”, como una manifestacion
expresa que el deber de resarcir obedece a la venganza.

Los principios de la vida del hombre fueron duros durante la antigiedad, por carecer del
derecho, ya que del conocimiento y del respeto hacia las leyes depende la relacion entre los

sujetos y como consecuencia de ello, la paz social, entonces, el derecho surge como una

49 De Aslia, Luis Jiménez, La Ley y el Delito. Principios de Derecho Penal, 3° ed., (Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1958), Pag.11.
50 Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, 11°ed., (Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1993), 281.
51

Ibid.
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necesidad de impartir justicia a los particulares, transformandose en el tiempo para el mejor
respeto a la dignidad humana.

Es este el periodo de la venganza privada (que se desarrolla durante los afios 3500
A.C.), que consiste en la accion punitiva ejercida por los particulares, pues, cada particular,
cada familia y cada grupo se protege y se hace justicia por si mismo, esta es la forma mas
imperfecta y mas antigua de represion, esto se debe a que no existia en si, las primera
nociones de Estado ni de derecho, y que el Estado no podia hacerse valer en todo su territorio.

Por tal motivo que la venganza privada se convierte en una necesidad por la ausencia
del mismo (derecho y Estado); es entonces, cuando se vuelve indispensable que el Estado a
través del derecho surja como una necesidad de impartir justicia a los particulares.
Transformandose con el tiempo, para el mejor respeto y garantia de la dignidad humana. Por
consiguiente, la Ley del Talion (a pesar de sus deficiencias) es una limitacion a la reaccion
vengativa privada, desordenada, tipica del derecho primitivo. Esta ley a pesar de su caracter
retributivo, vino a mejorar la situacion en la que se encontraba la responsabilidad civil.

En los delitos donde existia una posibilidad compensativa (como el robo), se asumia la
forma de indemnizacién por la fuerza, pero en los delitos como el homicidio, la venganza era
la Unica forma como se podia reparar el dafio, incluso en este periodo primitivo ya existia una
ponderacion de valores que, aunque no fuera estudiada ni comprendida, si era aplicada, donde
el valor vida y el patrimonio tenian diferente tratamiento, y se dan las primeras nociones del
principio de proporcionalidad.

La venganza se llegd a considerar una obligacion religiosa y sagrada. Al respecto Luis

Jiménez de Aslia®® nos dice: “con el Talién se da al instinto de venganza una medida y un fin,

52 Jiménez, La Ley y el Delito, pag. 9
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se abre el periodo de la pena tasada. Asi se transforma el derecho penal publico, al poder
ilimitado del Estado.” Cuando las organizaciones politicas se consolidan y la autoridad estatal
se establece, en sus primeros pasos en el mundo, en Grecia, con el establecimiento de la “Polis
Griega” (en el afio 1200 hasta 1100 A.C.), la concepcion de Estado y Republica dan los
primeros avances respecto al ordenamiento de la armonia y convivencia de la humanidad (esto
luego serd exportado a Roma producto de las invasiones), se ve la necesidad de
institucionalizar legalmente, el sistema de las composiciones voluntarias haciéndolas
obligatorias para asegurar la tranquilidad publica. Este es el periodo de la composicion legal y
del delito privado, el Estado fija para cada delito una cierta suma de dinero, que la victima debe
aceptar y el ofensor esta obligado a pagar.®

Luego se empieza con la diferenciacion de las sanciones, o sea: la represion del delito
y la reparacion de los dafios (que, en términos generales, y preliminarmente se definira como:
“el presupuesto central de la responsabilidad civil; de ahi puede hablarse de un derecho de
dafos o de una responsabilidad por dafios, al referirse a ella la accion antijuridica imputable
no es punible si no ocasiona un dafio”).>*

Finalmente, el Estado no solamente va a fijar las composiciones voluntarias, sino que
también va a intervenir en el castigo de los culpables. El Estado aparece ya interesado no
solamente en la represion de las infracciones dirigidas contra él; sino también, de aquellas
dirigidas contra los particulares. Esto no representa una alteracion de la tranquilidad publica,

porque atiende a los fines del Estado (relacion entre sujetos) y a la del derecho mismo.

%3 Ibid.
54 Mosset, Responsabilidad por Dafios, pag. 251.
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En conclusion, desde el dia en que el Estado asume la funcion de aplicar las sanciones
represivas castigando a los culpables, se produce una notable transformacion histérica al

concepto de responsabilidad.

1.3 EVOLUCION DEL DANO MORAL A NIVEL MUNDIAL

1.3.1 SURGIMIENTO DEL DANO MORAL EN EL DERECHO ROMANO (500 A.C.

HASTA 500 D.C.)

La evolucion del dafio moral es importante porque es una institucion que ha
evolucionado en nuestro sistema juridico con gran impacto, cada vez se presentan mas casos
concretos que han permitido la evolucion de la accion de reparacion del dafio moral, a los
dafios punitivos. En razon a ello, me interesa en esta investigacion describir las etapas
histéricas desde Roma, las Siete Partidas, su codificacion civil, algunas leyes particulares y la

jurisprudencia que al respecto existe, de esta manera se vislumbra su desarrollo.

Primeramente, La palabra “responsabilidad” no existe en el Derecho Romano. Lo cual
no quiere decir que no existiera una amplia catalogacion de los “delictum”, cuya comision
originaba el deber de resarcir o reparar el dafio sufrido por la victima, existia una seria de
confusiones linguisticas y juridicas. Como caracteristicas importantes del derecho Romano de
la reparacion, se tiene que dicho derecho es esencialmente de promulgacion legal por su
origen®®, lo cual no impidi6 la labor creadora de la doctrina en la materia, era comdn en los
juzgados romanos que se expresara un estricto apego a la ley como manifestacion del poder

de la Republica (luego se convertiria en Imperio).

%5 Ibid, pag. 18.
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Asimismo, que el derecho romano tuvo un marcado caracter casuistico, se sefalaba la
hipétesis de delitos y cuasidelitos, sin consagrar reglas o criterios generales, los hechos
manifestados ante la autoridad juridica o politica romana se desarrollaba mediante oratoria, la
persuasion y la relacion logica entre un hecho y otro, como bien es de recordar que el derecho

probatorio y por ende la prueba, tendra su desarrollo hasta la edad media.

Otra caracteristica es que la sancion civil aparece confundida con la sancion penal, esto
debido a que los romanos no lograron desarrollar la diferencia entre responsabilidad civil y
responsabilidad penal, las consecuencias de los ilicitos (delito o dafios). El castigo del autor
por los dafios causados con dolo, culpa o negligencia, lo obligan a reparar el dafio a la victima,
a pesar que existian los primeros indicios de las atenuantes o el conocimiento sobre el error,
su fundamentacion era dificil, la culpa y negligencia seria mas desarrollada por el derecho

francés.

El derecho romano se caracterizaba porque el autor del dafo debia “responder” a la
victima, y responder a su vez, se remite a sponsio y a spondere. El sponsor, es un deudor que
se compromete a alguna prestacion, y spondere es la garantia de esa deuda de su
cumplimiento. De donde responder o ser responsable, para aquel Derecho: “no implicaba en
modo alguno la idea de falta, incluso tampoco el hecho de la sujecién®®”; no se encuentran
evidencias en el derecho romano, de la distinciébn entre responsabilidad contractual y

responsabilidad delictual o extracontractual.

Los diferentes delitos, por los cuales la ley conferia accion a la victima, consistian tanto

en la violaciéon de un contrato como en la violaciéon de una regla extracontractual®’, esta

% |bid.,18.
57 Giusseppe Tucci, Responsabilidad civil y dafios injustos, en Derecho Privado. Un ensayo para la ensefianza, de Nicolo Lipari y otros,
(Bolonia: Real Colegio de Espafia, 1980), 52.
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circunstancia no ejercia, por ella misma, ninguna influencia sobre el régimen de sancion, en
ambas, se daba igual tratamiento, la diferenciacion entre ellas se veria mas desarrollada en el
derecho francés, que luego de la Revolucion Francesa en el afio de 1789, tendria su despliegue

el derecho civil.

Los romanistas coincidirian en que el rol de la culpa, aparece en particular en el bajo
imperio, principalmente en materia contractual. Los juristas, luego de la division del imperio
romano, clasificaron la culpa y construyeron los criterios sobre la exigencia de un
comportamiento mas estricto, en aquellos contratos que presentaban para el deudor una

utilidad mas importante.

Por otra parte, en el derecho romano no solo tenia como objeto la proteccion de bienes
econémicos, pecuniarios, sino también se preocup6é por salvaguardar otros intereses
provenientes de dafios a la integridad fisica y moral de las personas libres. De ahi que surgiera
el término injuria que comprendia en forma general todo tipo de comportamiento injusto; de
manera especifica se referia a las lesiones fisicas 0 morales cometidas contra personas

libres®s,

Existieron diversos tratadistas que afirmaron que el Dafio Moral surgio, cuando existia
Darfo Patrimonial, dandole mayor garantia al Dafio Material, es por la misma razén que dentro
del derecho Romano se pensoO considerablemente que solo regulaba la reparacién de los
dafios que recaian sobre bienes de naturaleza patrimonial, hasta se llegd afirmar que la
Legislacion Romana no ordenaba otro tipo de reparacion que la del dafio causado en un bien

material. Si bien esta corriente tenia parte de razon al afirmar que el predominio del dafio

%8 D’Ors, Alvaro, Derecho privado romano, 5a. ed., Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1983, p. 423
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radicaba solo en el dafio patrimonial, resultd inexacta por cuanto afirma que si no se lesionaba
un bien patrimonial no habia dafio, ya que el antecedente mas remoto de lo que ahora
conocemos por Dafio moral lo fue la injuria, la sinopsis del Derecho Romano de Acu Luigi y
Orestano dice “La injuria” entendida en el sentido especifico, como una lesion fisica infringida
a una persona libre o esclava o cualquier otro hecho que significare un ultraje u ofensa”. La

Injuria ejemplifica la proteccion de los derechos de la persona.

Existieron diferentes formas que permitieron, hacer eficaz la reparacion por el Dafio
Moral causado que se derivaba de una Injuria persiguiendo una reparacion pecuniaria que
podia estimarse por si misma, dentro de estas formas existian dos acciones: LA LEY
CORNELIA, que dispuso que el damnificado debia elegir entre entablar una demanda para
obtener una reparacion privada y la accion penal, en el primer caso la suma de dinero era para

el injuriado, en tanto que el segundo el dinero era para el Erario.

La accién concedida por la Ley Cornelia fue una accion perpetua y su titular solo podia
ejercerla la persona que habia sido victima del hecho injurioso. La otra accion para hacer valer
el Dafio causado por la injuria fue EDICTO DEL PRETOR,; esta accion la podia ejercer tanto la
persona injuriada, como las personas que se encontraban bajo su poder o proteccion e incluso
se entabla acciones ante los tribunales por el ultraje que se hiciera a la memoria del difunto.
Como se podia observar dentro de estas dos acciones existia gran diferencia para hacer valer
el derecho cuando una persona era injuriada, ya que dentro de la Ley Cornelia su manifestacion
era tipo penal y la sancion la determinaba el juez, en cambio en la accion Pretoria el que
reclamaba no estaba sujeto al arbitrio judicial, sino que se hacia propia evaluacion para estimar

el monto de la sancioén.
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En Roma existié otra clase de accion que dio mas realce al dafio moral y esta fue la
DAMNUN INJURIA DATUM definida como la lesion o destruccion de la cosa ajena realizada
con dolo o culpa, la accién de esta figura radicaba en la Ley Aquilia que fue la que legislo sobre

la forma de resarcir los danos derivados de una causa extra contractual.

Dicha Ley fue aprobada por el tribuno de la plebe “Aquilo Galo”. Esta ley o accién aquiliana
diferia de las acciones Cornelia y Pretoria, en que la primera -DAMNUN INJURIA DATUM- se
referia a la reparacién del dafio patrimonial causado con culpa, en tanto que las segundas eran
dirigidas a obtener una pena privada, se buscaba que la indemnizacién por el perjuicio sufrido,

una satisfaccién equivalente al dolor moral o fisico sufrido.

El antecedente primario de la injuria lo encontramos en la Ley de las Doce Tablas,*®
especialmente en la Tabla VI, la cual se refiere de manera casuistica a delitos sufridos a la
integridad fisica y moral del hombre libre y sus respectivas sanciones, que en ocasiones son
semejantes a la Ley del Talidén. Por su importancia histdrica transcribimos los supuestos donde
hace referencia a los dafios morales por afectacion al honor, fama o reputacion de alguna

persona.

1. Pena capital contra los libelos y ultrajes difamatorios.

2. Por la injuria hecha a otro, pena de veinticinco ases.

3. Por el dafio causado injustamente, como no sea por accidente fortuito, la reparacion.

5% Moguel Caballero, Manuel, La Ley Aquilia y los derechos de la personalidad; a la luz de los derechos romano, francés, italiano y suizo,
México, Tradicién, 1983, p. 15.
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4. Que el testigo falso sea precipitado desde la roca Tarpeya.

En esta Tabla VIl se presenta la base de la responsabilidad civil extracontractual,
especificamente la base de la responsabilidad civil de nuestros cédigos civiles actuales, y tiene
una doble faceta: la sancidn penal y la civil. Asi, por ejemplo, el primer caso se refiere a los
libelos y los ultrajes difamatorios, busca una sancion ejemplar, como es la muerte de aquellos
gue a través de la palabra vulneran la fama de una persona, dejando de lado el tema de la
reparacion del dafo. De esta forma se sancioné a poetas y recitadores que se servian de su

voz para difamar o calumniar a otros hombres libres.

En el caso de injuria hecha a otra persona, sea ya en su honor o en otros bienes
juridicamente tutelados distintos a la integridad fisica de las personas, la sancion era
pecuniaria, sin llegar al analisis de la gravedad de la agresion, sin decir se aplica la sancion
tasada, sin mayor complicacion de conocer cada circunstancia del caso concreto y de las

particularidades de cada sujeto implicado.

En el punto cuatro de manera genérica se establece “el que cause un dafno injusto, tiene
la obligacién de repararlo” a menos que haya sido por causa de accidente o caso fortuito. No
se indica como ha de llegarse a esa reparacion, si mediante otra conducta o con una valoracion
pecuniaria que haya sido valorada para fijar una cantidad suficiente para considerar que el
dafio estaba reparado. En todos estos casos la reparacidn consistia en restituir
econdmicamente aquellos dafios causados sobre el patrimonio, sin valorar aspectos subjetivos

como los sentimientos o sufrimiento. Aspecto que no fue reconocido en esta época.

En el derecho romano se protegian bienes no pecuniarios; el término injuria comprende

todo tipo de comportamiento injusto, ejemplo, golpes infringidos a alguna persona, o bien
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también se ejemplifica como lesién al honor cuando se le quita la mujer a otro hombre, asi
como atentados a la fama, cuando se agredia al pudor. Reafirmando la proteccién a bienes no
pecuniarios, ésta se realizaba a través de la accidn injuria, que al ser ejercitada en el derecho
privado se reducia a la estimacion de la agresion para buscar una sancion econémica a favor
del agredido, en tanto que si se ejercia en el derecho publico penal la accidén penal in factum
se imponia una pena fijjada en atencion a las circunstancias del acto y de las personas

afectadas.®?

Estas acciones produjeron diversas opiniones, desde aquellas encaminadas a reafirmar
gue no podian estimarse los dafios producidos por lesiones al cuerpo de personas libres, hasta
aguellas que se consideraban que no sélo debian calcularse las consecuencias patrimoniales
directas, sino que se necesitaba una apreciaciéon mas alla de lo estrictamente econémico. Asi

encontramos los siguientes supuestos, que fueron motivo de reflexion por Ulpiano:

Comentando la disposicion pretoriana-considerada que cuando parece un hombre la
estimacion del dafio no se hace por el duplo, porque en el hombre libre no hacerse ninguna

estimacion del cuerpo, sino se condena a cincuenta ureos.

No obstante, en el supuesto de lesion que no produce la muerte, Ulpiano entiende que
las palabras «si viviera y se denunciara que se le dafio» no se refieren a los dafios que se
hicieron en un objeto del hombre libre, por ejemplo como se rasgaran o se estropearan sus
vestidos o cualquier otra cosa (en definitiva, dafios patrimoniales presentes y futuras a los que
se refiere el Digesto en los dafios producidos por animales, ya que el propio texto romano

declara expresamente que la estimacion por el dafio ocasionado a un cuerpo libre no debe

% D'Ors, Alvaro, op. cit., pp. 423 y 424.
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pasar a los herederos por derecho hereditario pero no es un dafio pecuniario, Sino que surge

de la bondad y la equidad.®?

Otro supuesto donde se muestra el pensamiento del jurisconsulto romano en relacion
con la estimacion de agresiones por integridad espiritual, se muestra en la complejidad y
diversidad de criterios para determinar la sancion de estas conductas que atentan contra la
integridad fisica y la integridad espiritual. Preguntaba Ulpiano: ¢como se cuantificaba la
corrupcion de un esclavo? Si deberia hacerse la estimacion sélo por el doble del valor del
esclavo, sin considerar o valorar el dafio espiritual. Ante este supuesto respondié Neracio que
el corruptor debe ser condenado en proporcion a la disminucion del valor material derivado de
la corrupcion, sin embargo, cuando se corrompe a un hijo de familia, se concede al padre una

accioén para que el juez valore los dafios, porque interesa la no corrupcion de los hijos. 62

Estos supuestos aun cuando son diversos, si tomamos en cuenta las circunstancias
subjetivas, es decir, a la diversidad de un esclavo (valuado econdmicamente) y el hijo de familia
(inestimable econémicamente), en ambos agravios se llega a sanciones econémicas por no
existir otra forma para disminuir los efectos de las agresiones, una tasada desde el principio

por el valor del esclavo, y la otra estimada por el juez en el caso del hijo.

La evolucion del derecho romano nos permite encontrar que después de caer en desuso
la Ley de las Doce Tablas, existieron dos vias para sancionar conductas contrarias. Las

acciones tenian su fundamento en la Ley Cornelio y en el Edicto del Pretor.

51 bid.423 y 424.

52 |bid. 423 y 424.
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La primera contenia una accion de tipo penal, perpetua y personalisima, sélo la podia
interponer la persona agraviada. La accion del Pretor o también llamada estimatoria, la ejercian
los familiares del difunto, por los ultrajes que se le hubieran cometido a su memoria. La accion
contenida en la Ley Cornelio era de tipo penal y el importe de la sancién lo determinaba el juez
y era destinado al erario, en tanto que la accién reclamada ante el pretor no estaba sujeta al
arbitrio judicial, ya que intervenian en fijarla el propio agraviado y era destinada al propio sujeto.
Al respecto encontramos una comparacion muy completa de este tipo de acciones en la obra

de Salvador Ochoa, que sefiala:

A. La accion estimatoria del edicto del pretor tenia el caracter de personalisima, y no
implicaba ninguna accion penal. También podian demandar si habian sido injuriadas las
personas que se encontraban bajo su proteccién o poder. Incluso los herederos podian
entablar accidon ante los tribunales por ultraje a la memoria del difunto. Tenian el término de un
afo para ejercerla, y el transcurso de ese lapso sin hacerlo era suficiente para que la accién
prescribiera; por su mismo caracter de inmedible y personalisima, no pasaba a los herederos
de la victima o del demandado, y la estimacién de la suma que debia exigirse al demandado,

la hacia la propia victima.

B. La accién nacida de la Ley Cornelio era también personalisima, sélo la podia ejercer
quien habia sufrido el dafio. No contemplaba que, si habia sido objeto de injurias personas bajo
su proteccion o poder, éstas pudieran demandar. Era absolutamente restrictiva al injuriado. Era
una accién de tipo penal y el juez a su prudente arbitrio determinaba la pena o mas bien el
monto que se condenaba a pagarle al demandado. No existia la autoevaluacién respecto de la

suma de dinero, como era el caso de la accién respecto de la suma de dinero, como era el
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caso de la accion pretoriana. Esta accion, por su mismo caracter penal, no prescribia. Era,

como la llamaban los romanos, perpetua.5?

Las acciones del derecho romano, por dafios a la integridad fisica o moral de las
personas, no ahondaron sobre la forma de valorar y reparar los diversos dafios derivados de
causas extracontractuales, sino hasta Aquilio Galo, quien realizé un estudio para determinar
los diversos dafios y su valoracién, mismos que se legislaron en la Ley Aquilia, la cual dio un
tratamiento capitular a los diversos supuestos de responsabilidad civil que surgian por causas

diversas al incumplimiento de los contratos.

Las acciones derivadas de la Ley Aquilia se distinguian de la Ley Cornelio y de la del
Edicto del Pretor, en que no solo procuraba la reparacion valorando los dafios pecuniarios que
de la conducta resultaban, sino que se suman a ellos una cantidad para satisfacer de manera
equivalente los dafios morales sufridos. Esta es la gran diferencia y la trasformacion que surge

del propio derecho romano a lo que actualmente conocemos como reparacion por dafio moral.

La Ley Aquilia derogod las leyes precedentes que hablaron del dafio injusto, tanto las

Doce Tablas como cualquier otra,®*y distingue dos grupos de delitos, como:

a) la muerte de un esclavo o ganado ajenos, cuya pena se fija en el valor maximo
de la victima durante el Ultimo afio, y b) toda clase de dafios, cuya pena se fija en el valor

maximo de la cosa dafiada durante los treinta dias préximos.

63 Ochoa Olvera, Salvador, La demanda por dafio moral; derecho y legislacion comparados, jurisprudencia nacional
actualizada, jurisprudencia extranjera, México, Grupo Editorial Monte Alto, 1993, pp. 19y 20
84 Justiniano, El Digesto de Justiniano, trad. de Alvaro D’Ors et al., Pamplona, Aranzadi, 1968, t. |, p. 379.
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El pretor amplia esta sancion civil de los dafios con una serie de acciones, sobre todo
para aquellos actos que lesionaban la integridad fisica, ademas tratdndose de dafos a los
bienes, las acciones se ampliaron no solo a los propietarios, sino también a los usufructuarios
0 a quienes demostraran un derecho sobre los bienes. En tanto, que cuando se lesionaba a

personas libres se le daba una actio utilis®® para buscar la reparacién del dafio.

1.3.2 LAS SIETE PARTIDAS

Por nuestra tradicion histérica y juridica debemos referirnos a las reglas juridicas que
durante la Colonia rigieron en nuestro territorio, como la Novisima Recopilacion, los Fueros
Real y Juzgo. Dichas normas se avocaron a constituir la forma de gobierno en la Nueva
Espafia, sin contemplar cuestiones de derecho civil. Sobre esta materia, las Siete Partidas®® si
contenian preceptos de gran trascendencia para nuestro estudio, sobre todo porque
comprendia reglas respecto a la responsabilidad civil que sirvieron de fuente para nuestros

codigos civiles.

De manera particular, la Partida VII, titulo XV, hace referencia a los dafios que los
hombres o las bestias hacen en las cosas de otro, o de cualquier otra naturaleza que sean. En
la Ley primera de esta partida se define lo qué es el dafo, sefialando que es el empeoramiento,
0 menoscabo, o destruccion que el hombre recibe en detrimento de sus cosas, por culpa de

otro.

% D’Ors, Alvaro, op. cit., p. 386. Cfr. Funseca, Margarita, El delito civil en Roma y en el derecho espafiol, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pp.
170y ss.

56 Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, México, Porrda, 1987, t.I, p. 77.
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Al igual que en la tradicibn romana, el hombre se consideraba inestimable, las
indemnizaciones se fijaban en relacion con las consecuencias pecuniarias, sobre todo cuando
se trataba de lesiones fisicas; se contemplaba el gasto de curaciones y medicamentos hasta
recobrar la salud, asi como los perjuicios causados por la agresion. Pero en caso de que
muriera la victima, el culpable de la agresion debia ser desterrado por cinco afios, de esta

manera se impuso en vez de pena pecuniaria una pena corporal.®’

Las partidas son consideradas enormemente casuisticas, por ejemplo, se encuentra en
la Ley VI, la obligacién general de resarcir el dafio causado a otro por una conducta culpable;
es decir, el que cause darfio por su culpa tiene la obligacion de repararlo. De manera particular,
la Partida VII, titulo XV, 1. IX, establecia la obligacion de resarcir el dafio, tratAndose de dafios
corporales producidos por los fisicos, el cirujano o el albéitar (veterinario) cuando la victima era
un siervo, pero si era un hombre libre, su muerte no se resarcia, sino que se sujetaban los

culpables a la pena que impusiera el juez.®

Los casos que regulan las Siete Partidas son los dafios que tanto los hombres o las
bestias hacen a los bienes o cosas de cualquier naturaleza. Asi también se regulan las injurias
gue se hacen de palabra u obra a los vivos o a los difuntos, que se proferian a través de libelos.
Las agresiones al honor, de igual forma, se hacian cuando a un hombre se lesionaba

fisicamente, ya sea con la mano, con el pie, con un palo, con piedras, 0 con armas o cualquier

SGarcia Lopez, Rafael, Responsabilidad civil por dafio moral, doctrina y jurisprudencia, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1990, pp. 32 y
33.

%8_ucas Thomas, Joseph, Siete partidas del sabio rey, 1758, Valencia, Plaza de las Comedias, 1758, edicién facsimilar, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2004, p. 142.
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otro artefacto. Cuando la lesion pudiera ser curada o enmendada, el juzgador, en estos casos,

debia apremiar a la enmienda solicitada por la victima del dafio.

Es de notar que el protagonismo lo tiene la victima, quien tiene derecho a la enmienda
del dafio y a que no se busque penar al culpable, sino la forma de subsanar el dafio ocasionado.
Entonces hay gran semejanza con el derecho romano, ya que las vias para exigir la proteccion
de bienes extramatrimoniales son dos: la que busca enmendar el dafio y la segunda que busca
la pena, ya sea pecuniario corporal para el agresor, con la diferencia especifica de que en la
primera, en caso de enmendar a través de bienes u otros objetos, se le entregaba al ofendido,
tomando en cuenta su peticion, y en esos casos quien mediaba en justicia lo solicitado era el
juez; y en la segunda, el juez elegia entre pena pecuniaria o corporal, de elegirse la reparacion

pecuniaria lo recopilado ingresaba a la los fondos de la Camara del Rey.

En el caso especifico de la responsabilidad causada por animales, los duefios eran
responsables de resarcir el dafio consistente Unicamente en el pago de las indemnizaciones
por dafios patrimoniales, faciles de comprobar al ser objetivos y claros. Pero se agrega que en
caso de que muriera la victima por dicha circunstancia, los herederos tenian derecho a un 50%

de la pena y el otro 50% a la Camara del Rey.

Esta disposicion contempla el supuesto de que el ofendido sufriera una imperfeccion
fisica de imposible curacién, en estos casos, sefiala que el resarcimiento quedara al arbitrio
del juzgador, teniendo en cuenta quién es el que recibié el mal y cual el miembro lesionado.
Se agregd asi un nuevo concepto a la estimacion del dafio, que va mas alla del pago de las
curaciones y de los perjuicios ocasionados por la agresion. Ademas, ha de valorarse qué

miembro es el lesionado y a quién se lesiond, ya que no es lo mismo que se hayan amputado
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los dedos de la mano de un pintor, que, a cualquier otra persona, ademas de perder sus

extremidades pierde la sensibilidad del tacto para realiza su arte.

Finalmente, hay acuerdo entre los romanos acerca del reconocimiento del derecho de
dafios, desde su fase mas antigua, conviene recordar que el denominado derecho romano,
cubrié aproximadamente mil afios, desde 500 A.C hasta 500 D.C, siendo los ultimos trescientos
afos la caida del imperio, de la consagracion de una responsabilidad individual; la mayoria de

los derechos primitivos no conocieron sino una “responsabilidad colectiva barbaras®®”.

El derecho romano incorpora la responsabilidad por dafios que hereda al derecho
francés y a la sociedad, siendo una luz dentro de la historia, debido al aporte dado por Grecia,
Roma desarrollo conceptos novedosos, instituciones de caracter permanente en la humanidad,
la responsabilidad individual es uno entre los tantos aportes que hasta el dia de hoy se

mantienen.

1.3.3 CONFUSION EN EL DERECHO ROMANO SOBRE LA “PENA” DE LA

“REPARACION”

No hay dudas que el derecho romano, no ha distinguido completamente la “pena” de la
“reparacion” (y por lo tanto la responsabilidad civil de la responsabilidad penal existe una clara
confusién), no obstante haber creado, en la época clasica, acciones con una finalidad
principalmente indemnizatoria, y otras con el proposito de aplicar una sancion al autor del
delito’®, se daban los primeros pasos, aungque no exitosos, de lo que seria mas adelante la

diferenciacion entre ambos conceptos.

© Ibid., 53.
0 Ibid.
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El doctrinario Tunc sostiene lo siguiente: “hay razones para pensar que en periodo
primitivo del Derecho Romano, es decir, antes de la adopcién de la Ley de las Xll tablas, la
responsabilidad era de naturaleza religiosa, siendo esta las primeras normas de caracter
coercitivo y exigible, con alguna nocion de bien comun, luego se pasaria a la laicizacion del
Derecho, es decir, aquello que ha abierto las puertas a la distincion entre castigo e
indemnizacion, se ha producido no obstante, en un periodo que es ya anciano”. A pesar de eso
agrega el profesor de la universidad de Paris: “es licito preguntarse si no es por razones
religiosas, unidas a creencias acerca de la represion o represarias, que el castigo incluso la

muerte, estaba impuesto para el jefe de familia del culpable”.”®

Los juristas romanos, no se plantearon la cuestion relativa al fundamento de la
responsabilidad civil. La culpa aparece: “tardiamente en el Derecho Romano, cuando ya
entrada en desgracia el Imperio Romano, se empieza a dar los primeros vestigios y que luego
de caido no ocuparia un lugar en la agenda juridica”. Aquel derecho conocié casos de
responsabilidad objetiva, como lo son, por via de ejemplo, los que sancionan la “accion de
effusis et dejectis”. La culpa llego a ser la medida general de la responsabilidad en el Derecho

Romano, una vez llegado a su pleno desenvolvimiento.’?

El autor Tucci (1967) manifiesta que: “todos saben que la maxima segun la cual cada
uno estaria obligado a reparar el dafio cometido por su culpa, no encuentra su fuente en el
Derecho Romano. Resultaria en vano que la buscaremos en el Corpus Juris Civilis, pero esta
laguna no procede de la pretendida ineptitud de los romanos por las formas abstractas”’® . En

ese sentido, afirma el autor que: “pueden verificar hasta qué punto el Derecho Romano se ha

L Andrés A. Tunc, La responsabilidad civile, (Paris: Econdmica, 1981), 53.
2 Rudolf Von Jhering, De la culpa en el Derecho Privado, (Buenos Aires: editorial B de F, 2013), 24.
" Tucci, Responsabilidad civil, 54.
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mantenido, hasta el final, extrafio a la idea de un principio general de responsabilidad fundado

sobre la culpa subjetiva”.”

El derecho romano se aplicaba en base al criterio de la culpa (entendida como
negligencia), es una forma de leer las fuentes antiguas, que responde al uso moderno que los
juristas querian dar al derecho romano. Para algunos, sefala el autor Schipani: “la forma
romana de resolver los casos que ahora llamariamos extracontractuales, se acerca mas a la
responsabilidad objetiva que a la subjetiva”’®; La Ley de Aquilia (Ilamada asi por el emperador
Aquilius) que como principio tenia: “quien cause dafio al préjimo debe repararlo’®”. Esta ley, en
el derecho romano fue muy importante, porque es el primer enlace en la relacion que debe
existir entre la responsabilidad juridica y moral para indicar el grado de culpa, voluntad o

intencion danosa.

En el derecho romano se distingue entre el dafio proveniente de delito publico y el que
nace de un ilicito privado, considerandolo publico cuando el acto cometido contra un individuo
era tan grave que repercutia en la sociedad, y privado cuando solo repercutia entre las partes.
La repercusion del ilicito publico del hecho daba lugar a tres acciones; civil que tiene por objeto
la indemnizacion por el hecho, la cuantia a pagar a los ofendidos; penal: persigue obtener la

condena que era de caracter expiatorio y mixta que contiene ambas.’’

Los romanos, que dieron un gran aporte al derecho en lo que respecta a la reparacion

de los dafios provenientes de hechos ilicitos, dieron gran impulso a esta institucion juridica,

" Ibid. 54.

5 Schipani, Sandro Responsabilidad ex lege Aquila. Criteri di imputaziones e problema de la culpa, (Torino: Universidad de Torino, 1969), 80.
6 Machicado, Jorge Corpus luris Civilis, 22 ed., (La Paz: editorial CED, 2007), 120.

7 Tucci, Responsabilidad civil, 55.
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para luego irse consolidando y transformando las formas de regulacion por otros pueblos, pero

siempre con una vision inspirada en la romana.

El doctrinario Tunc sostiene: “fue sobre todo en materia de responsabilidad, hoy llamada
contractual, que aparecio en el Derecho Romano la clasificacion de las culpas, y especialmente
para una especie particular de contrato, en los que el deudor estaba obligado a cumplir su
debito de buena voluntad: proestare fidem. He aqui un vinculo establecido con la moral; la
ciencia juridica Romana conduce a medir las obligaciones que implican la bona fides, y
sacando de nuevo provecho de la ética y retorica de Aristoteles, conduce a distinguir muchos
grados de incumplimiento de la buena fe prometida —falta pesada o mas ligera, o a menudo
simple negligencia- por la cual debera responder el deudor. Alli donde la buena fe esta
prometida, el Derecho mirara a las intenciones subjetivas del deudor’’® y es donde tomara

importancia, en materia contractual, la conducta del deudor.

1.3.4 NACIMIENTO HISTORICO DEL DANO MORAL EN EL SISTEMA FRANCES

En el antiguo derecho francés, llego a establecerse como regla general la reparacion de
todo dafio causado por culpa. Asi lo establece el Codigo Francés, no ha hecho mas que recoger

esa tradicion histérica al igual que el Alterum non laedere (no dafiar a otro) .

El Cédigo de Napoleodn establecio en los articulos 1382 y 1383 el siguiente principio: “Es
una consecuencia natural de todas las especies de compromisos particulares y del compromiso

general de no causar mal a nadie, que aquellos que ocasionen algun dafo, sea por haber

8 |bid. 55
® Lépez Herrera, Edgar Introduccion a la Responsabilidad Civil, (Buenos Aires, Editorial LexisNexis, 2006), 1.
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contravenido algun deber o por haber faltado al mismo, estan obligados a reparar el mal que

han hecho”.

El aporte a la evolucion de esta figura juridica en Francia, fue haber separado casi por
completo la responsabilidad civil de la responsabilidad penal, y por lo tanto haber estado en
condiciones de establecer un principio general de responsabilidad civil; con la ayuda de las
teorias de los juristas romanos, consiguieron asi un resultado que estos ultimos no habian
podido alcanzar. Es una etapa decisiva, a partir de ese momento, ha surgido la responsabilidad

civil con una existencia propia, se exhibe independiente y se comprueba su autonomia.®®

El derecho francés®!, se aparta de la concepcién del derecho romano con respecto a la
responsabilidad civil. Los franceses separan la accion civil de la penal, ya que las acciones
civiles segun ellos existian por si sola, cuando se trataba de una accién privada se ejercitaba
conjuntamente con la accion publica. Cuando se trata de un delito publico, los franceses
establecieron el principio general: que, de un dafio cualquiera, causado por el cometimiento de
un delito, da lugar a una indemnizacién; desapareciendo casi por completo la confusién entre
la responsabilidad civil y penal, consolidandose la idea de la indemnizacion. El derecho francés
otorga a la culpa el lugar de elemento de la responsabilidad civil que no habia tenido en el

derecho romano, en el que la injuria implicaba la culpa.®?

La culpa se justifico en ese momento en dos hechos: En primer lugar, la culpa es la

expresion juridica del principio econémico, y ademas cumple el mismo papel ideolégico que

80 Mazeaud, Henri Tratado tedrico practico de la responsabilidad civil delictual y contractual, (Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1977), 58.

& |bid.

82 Bustamante Alsina, Jorge Teoria General de la responsabilidad civil, (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1973), 45.
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desempeiian en otros sectores del ordenamiento, el dogma de la libertad contractual y de los

absolutos poderes del propietario.

En segundo lugar “el acogimiento, que con especial delectacion ha dispensado la
sociedad a la culpa se ha debido a que ha constituido una nocién arrebatada por el derecho a
la moral. Culpa significa en el ambito social lo que traduce el pecado en el moral. La culpa es,
por consiguiente, un acto configurado como una mancha, que justifica la sancién y crea una

responsabilidad.”®?

El “aspecto moral de la culpa™ , es la llave maestra del sistema, no sélo fue este el
Gnico motivo que condujo a su total aceptacion, también la influencia de la naciente
industrializacion y el maquinismo, pues la principal implicacién de la culpa en el aspecto
economico es que no limita el nivel de actividad siempre que se observe el nivel de debido

cuidado requerido para no tener que responder.

La regla objetiva en cambio, limita el nivel de actividad cuando la obligacion de cuidado
pesa sobre una de las partes o es unilateral, por ejemplo: un conductor de automovil frente a
un peaton, el explotador de una central nuclear frente a los vecinos, el explotador de una
aeronave frente a los que estan en la superficie de la tierra; porque, en estos casos la alegacion
de haber puesto toda el debido cuidado requerido no excusa al pago de los dafios ocasionados,

porque se responde por haber realizado el dafio.

La Revolucién Francesa no sélo marca el fin a la monarquia, no es un mero cambio de

gobierno, sino también el triunfo del lluminismo. Entre los Cadigos dictados por la Revolucion

8 Ibid., 46.
8 Ibid., 47.
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Francesa, entre ellos, el Codigo Civil se puede decir que tiene las siguientes caracteristicas®
en cuanto a la responsabilidad extracontractual (arts. 1382 a 1386), la obligacion general de
responder por el dafio causado a otro, siendo mucha mas amplio el marco de conductas que

obligan a responder por el dafio.

Otro rasgo de dicho Codigo es la imputabilidad del dafio al autor del hecho, no tiene otro
fundamento que la culpa, no hay responsabilidad sin culpa. La culpa es en materia de
responsabilidad extracontractual, a partir de ese momento, un elemento indispensable de la

responsabilidad por atribuir la ilicitud que da nacimiento al deber de reparar.

El CAdigo en mencién establecia que la culpa puede ser: intencional, por negligencia o
imprudencia. Los cuales se mantendran hasta nuestra época; siendo la culpa la violacion del
deber general de no dafiar a otro, convierte en ilicito el acto ejecutado en tales condiciones;
pero en el fondo, la concepcion de culpa se confunde con la ilicitud, o sea que lo ilicito es
culpable y lo culpable es ilicito. Ello resulta asi porque de no cumplir el deber de comportarse

con diligencia es a la vez culpa (falta de diligencia) e ilicitud (violacion de un deber legal).

Sin dafio no hay responsabilidad civil, siendo esta una marcada diferencia con el
derecho penal, que admite la sancion ante la puesta en peligro de un bien juridico o la mera
tentativa para considerar tal conducta como relevante para el derecho. En el area civil, sucede
lo contrario, es necesario que el dafio sea cierto e imputable, para que se materialice la relacion
juridica; los redactores del Codigo Civil francés siguieron la idea del antiguo derecho. Fue asi
gue quedo definitivamente establecida la distincidbn entre: pena (sancion represiva); y

reparacion civil del dafio (sancién resarcitoria).®

&lbid.
% Ibid.
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Por otra parte, fue establecido el principio que: “todo dafio deber ser reparado por aquel
por cuya culpa fue ocasionado”. La obligacion de responder es una sancion de reparacion, y
no represiva del dafo causado, siendo otra marcada diferencia con el derecho penal. La
sancion tiene como fin solventar y sanar dafios en lo patrimonial y moral, realizar reparaciones,
no reprimir dichas conductas porque como ya se dijo antes, la accién pudo ser realizada con o
sin intencion y de igual manera debera de responder por el dafio, teniendo o no el debido

cuidado.

El Cdodigo Civil francés no menciona la posibilidad de reparar el dafio moral, ni en forma
extracontractual ni contractual, sin embargo, este obstaculo fue superado por su
reconocimiento jurisprudencial. Si se debe que definir el referido codigo en pocas palabras se
afirmaria que: “es un sistema de atipicidad del ilicito, o con clausula abierta, centrado en la

culpa, y con dualidad de regimenes contractual y extracontractual”.®’

1.3.5 ORIGEN DEL DANO MORAL EN ALEMANIAS8

En el derecho germanico la justicia era administrativa, compuesta por una asamblea de
hombres libres presidida por el principe. En los distritos existian diferentes formas de legislar
admitiendo la venganza y la composicion voluntaria o legal, pues la familia podia conformarse
con una cierta cantidad de dinero la cual variaba segun la capacidad de la victima, este dinero
se repartia entre el “fredum” que correspondia al Estado y el “wehreld”, se sostenia que el dafo
causado a las personas y a los bienes, debia de ser de conformidad al alcance que la ley

determinaba.

87 Bustamante, Teoria General, 45.
88 Soler, Sebastian Derecho Penal Argentino, (Buenos Aires, Editorial de Palma, 1970), 486.
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1.3.6 LA _INDEMNIZACION DE DANOS MORALES Y SU NACIMIENTO EN EL

SALVADOR

El Salvador nunca se ha caracterizado por ser una fuente donde emanen tendencias
juridicas revolucionarias. Al contrario, lamentablemente en El Salvador (y la mayor parte de
América), se caracteriza por plagiar, imitar, y reproducir ideas de los paises donde si existen
en abundancia los juristas y doctrinarios, como consecuencia de ello, el principio del dafio moral
en El Salvador no se encuentra ubicado en una tendencia doctrinal historica (como si ha sido
en otros paises), sino, que se encuentra en las diversas leyes que a mayor o menor medida

tratan el tema.

En el ordenamiento juridico salvadorefio en lo referente a la procedencia de la
reparacion del dafio moral, se incluia dentro de los regimenes que la descartaban en el &mbito
contractual y la admitian Unicamente en el ambito extracontractual (hoy con la nueva ley de
Reparacion por Dafio Moral esta postura ha quedado objetada); puntualmente, solo se le
aplicaba el dafio moral en: responsabilidad por ilicitos penales y en algunos casos de leyes
especiales como el Cadigo de Familia, Codigo de Trabajo, etc. El Codigo de Procedimientos
Civiles y Criminales®, establecia, en unos de sus articulos un principio general sobre la
responsabilidad civil que generan agravio al decir: “que todo responsable criminalmente lo es

civiimente”.

El Codigo de Instruccién Criminal de 1851, en su articulo 16 confirmaba la regla descrita

por el Codigo de Procedimientos Civiles y Criminales al establecer: “que todo el que es

8 E| Cddigo de Procedimientos Civiles y Criminales, se encuentra derogado.
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responsable penalmente lo es civilmente”, y en su articulo 113 sostenia, la responsabilidad civil

comprende la restitucion de la cosa.

El Codigo de Instruccion Criminal de 1859, el de 1904 y el Codigo Penal de 1973,
consagraban la responsabilidad civil de la misma manera, la cual sigue vigente en el Cédigo
Penal de 1998° que en su titulo VI, al referirse sobre las consecuencias civiles del hecho
punible en su capitulo I, que lleva por epigrafe: “De la responsabilidad civil y sus
consecuencias”; en su articulo 116 regula lo siguiente: “Toda persona responsable de un delito
o falta, lo es civilmente, si del hecho se derivan dafios o perjuicios, ya sean estos de caracter

moral o material”.

El derecho penal, el que comienza a establecer la diferenciacién entre responsabilidad
civil y penal; sin embargo, el antecedente mas antiguo de indemnizacion de reparacién por
daino moral en El Salvador se encuentra en las leyes laborales de 1911, particularmente en la
Ley Sobre Accidentes de Trabajo y en el reglamento de la misma. Ambas contemplaban la
responsabilidad patronal por accidentes laborales, que generaban culpa al autor. Las referidas
leyes acogieron la teoria del riesgo expresadas mediante las figuras denominadas como

accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

La obligacion de indemnizar el dafio moral no se establecio de manera expresa en
nuestra legislacion, sino, hasta la Constitucion de 1950. Previo a ello el concepto de
responsabilidad civil, solo contemplaba la reparacion de dafios materiales a partir de la regla
del articulo 1427 del Cadigo Civil, el cual establece como contenido de la indemnizacién los

perjuicios patrimoniales que son de facil tasacion econdémica. En ninguna de las referidas leyes

9 Cadigo Penal, (El Salvador, Asamblea Constituyente de 1983) Art.116.
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se definid el dafio moral, que preliminarmente se conceptualizara como sostenia el doctrinario
Fueyo Laneri de la siguiente manera: “los derechos son patrimoniales o extrapatrimoniales; de
la agresion a estos ultimos, que constituyen el bien juridico protegido, nace el dafio

extrapatrimonial que debera repararse”.®!

Durante las sesiones previas a la promulgacion de la Constitucién de 1950, al tratarse
el capitulo que contenia los derechos individuales, no se emitié6 argumento alguno sobre el
dafio moral, simplemente se aprobo el texto del articulo que lo contenia, el cual fue redactado
de la siguiente manera: “Todos los habitantes tienen derechos a ser protegidos en la
conservacion y defensa de su vida, honor, libertad, trabajo, propiedad y posesion. Se establece

la indemnizacion por danos de caracter moral”.

En la posterior redaccion de la exposicion de motivos, se incluyé el siguiente
razonamiento: “Este inciso segundo es precepto nuevo en nuestro derecho constitucional.
Otras legislaciones lo tienen en sus leyes secundarias”. Esta necesidad de dafios morales es
evidente en varios campos: en las relaciones familiares, en los abusos de la libre expresion del
pensamiento, en las defensas de bienes inestimables para el hombre. Su importancia y

necesidad ha llevado a darle el rango constitucional.

La exposicion de motivos de las Constituciones de 1962 y 1983 no contempl6 argumento
alguno respecto al tema, por lo que queda como Unico antecedente lo anteriormente referido.?
Al concederle el legislador salvadorefio el rango de norma constitucional a la figura del dafio
moral, transcendié la importancia que otras legislaciones secundarias salvadorefias le daban.

Al constituirlo en norma constitucional, el legislador facilito la labor de los jueces, para que en

1 Fueyo Laneri, Fernando Instituciones del Derecho Civil Moderno, (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1990), 52.
92 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de EI Salvador, 1983).
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aquellos casos en que la ley secundaria no regulara la figura en comento, pudieran reclamar
en sus fallos la procedencia de su aplicacion invocando este precepto constitucional. Esta
facultad jurisprudencial no la tenian los jueces en las legislaciones que solo regulaban el dafio
moral en sus leyes secundarias, como las leyes laborales, y todo intento por implementarla sin

la previa declaracion constitucional generaba opiniones encontradas.

Las disposiciones anteriormente citadas constituyen, segun la teoria del derecho
constitucional, una de las llamadas normas pragmaticas, cuya caracteristica es contener
principios particularmente abstractos y generales cuyo desarrollo y argumentacion es delegada
a la ley secundaria. No pierde por ello su efectividad ni mucho menos su vigencia, tampoco la
pierde cuando el desarrollo y la reglamentacion de la ley secundaria sea discordante o se
contradiga, todo esto debido al principio de jerarquia de las leyes en virtud, de la carta magna
se sitla en la cuspide de la piramide de la justicia (tal como establecia Kelsen) desde donde

emana su supremacia constitucional imponiéndose a las leyes secundarias.

La incorporacion del resarcimiento del dafio moral a la normativa constitucional,
obedecié al giro histérico que tuvo el derecho luego de la segunda guerra mundial (1939 y
1945), el legislador advirti6 la importancia que debia de darse a la persona humana en toda su
amplitud; ya que en la post- guerra la secuela y la magnitud de los dafios causados por el
conflicto mundial, fue determinante para el fortalecimiento de la doctrina del dafio moral, de
manera que la proteccion de los derechos de cada ser humano debi6 extenderse hasta los

dafios de caracter moral (intimos, intangibles y de dificil tasacion).

La idea anterior, quedé completamente materializada en la Constitucion de la Republica
en su Art. 2, inciso tercero, el cual literalmente manifiesta: “se establece la indemnizacion,

conforme a la Ley, por dafos de caracter moral”.
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La Constitucion de 1983 consagra a la persona humana como lo mas importante para
la vida en comunidad, propugnada por la doctrina de la persona humana que no es, sino, la
moderna version de los tradicionales derechos fundamentales de las personas que envuelven
los derechos subjetivos extra patrimoniales, aspectos relevantes que formaron parte integral
de los acuerdos de paz que en 1992 pusieron punto Y final al conflicto armado interno, y que

también se estableci6 la obligacion de resarcir el dafio moral en su articulo 2 inciso 3°.

De esta regla general citada en el parrafo anterior, la Constitucion contempla otras
regulaciones especificas del resarcimiento del dafio moral en lo referente a los errores
judiciales en materia penal, la responsabilidad de los funcionarios publicos y del Estado, las
cuales aparecen en los articulos 17 y 245 cuyos textos establecen: “...En caso de revision en
materia penal el Estado indemnizara conforme a la ley a las victimas por los errores judiciales
debidamente comprobados... Los funcionarios publicos responderan y el Estado
subsidiariamente por los dafios materiales y morales que causaron consecuencia de la

violacién a los derechos consagrados en esta Constitucion”.

El desarrollo del precepto constitucional comentado anteriormente, facilito la
incorporacion paulatina de la figura del dafio moral en la normativa secundaria, de esa manera,
fue insertandose en el Derecho Penal dentro de las consecuencias civiles del delito. Hay ciertos
rasgos de dafios morales en el articulado referente a los Riesgos Profesionales en el Cédigo
de Trabajo, en la doctrina de la Seguridad Social reflejada en las leyes del Instituto Salvadorefio
del Seguro Social, en la responsabilidad civil de los funcionarios publicos, y en la legislacion

de familia.

La institucion de la responsabilidad civil pertenece al derecho privado y su regulacién

corresponde al Cadigo Civil, sin importar la naturaleza que le dio origen; sin embargo, en el
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ordenamiento juridico nacional, en lo relativo al dafio moral, ha evolucionado directamente el

precepto constitucional hacia las ramas del derecho anteriormente citadas.

Pero ese precepto constitucional tuvo un vacio normativo, que consistia en la
negligencia del legislador de crear una ley secundaria (periodo que duré mas de sesenta afos);
pero, dicha situacion fue declarada inconstitucional por omision el 23 de enero de 2015, cuando
la Honorable Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, pronuncio la sentencia
de inconstitucionalidad, en el proceso de constitucionalidad promovido por el ciudadano José
Arturo Tovar Peel, marcado bajo la referencia 53-2012, ordenando al legislador (Asamblea
Legislativa) que regulard esta materia “antes del 31 de diciembre de 2015"%%. Como
consecuencia en el afio 2016, se dicta la Ley de Reparacion por Dafio Moral la que venido a
habilitar un nuevo abanico de posibilidades para iniciar la accién de este derecho (en un

proceso declarativo comun).

La referida ley no da una conceptualizacion idénea del dafio moral, por ello, se retoma
le definicion del jurista Vergara Bezanilla, quien define al dafio moral como: “la lesién o
detrimento que experimenta una persona en su honor, su reputacion, su integridad fisica o
psicoldgica, su libertad, sus afectos, estabilidad y unidad familiar, esto es, en general, en los
atributos o cualidades morales de la persona, con las consiguientes repercusiones en la
normalidad de su existencia”.®* Es necesario aclarar, que la definicién de dafio moral contenida
en la Ley de Reparacién por Dafio Moral es una de las mas simples, escuetas, incompleta y

clasica.

1.4HISTORIA DE LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR EN EL SALVADOR

% Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 53 -2012 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia ,2015).
9 Vergara Bezanilla, José Pablo “Mercantilizacion del dafio moral”, Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N°1 (2000): 70.
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1.4.1.1 CONCEPTUALIZACION DE LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Violencia familiar son actos y omisiones ejecutados en cualquier tiempo y lugar por
cualquier persona que tenga autoridad sobre otra ocasionandole un dafio en su integridad

fisica, psicolégica, moral y mental a quién lo une un vinculo bioldgico, social y cultural.

1.4.2 ORIGEN DE LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

La cultura de violencia que impera en El Salvador, es la primera causa de que uno de

los miembros de la familia se convierta en victimas de actos reprochables.

En todos los pueblos antiguos la organizacion de las relaciones sociales en la familia,
proyectaban a la mujer a un segundo plano y muchos pueblos se les tildé de cosa, en Grecia
por ejemplo la mujer se encontraba rigidamente sometida; en Roma, el tronco comudn era el
varén, el cual convivia con esposas e hijos, era el Unico duefio del patrimonio y tenia derecho

a la vida o a la muerte, sobre las personas sometidas a él.

El cristianismo introdujo nuevos cambios en la concepcién de la autoridad del hombre
dentro de la familia, y la mujer ya no se consideré esclava sino su compariera, desde el origen
el cristianismo la familia era considerada como una monarquia de origen divino, pero quien

ejercia la soberania siempre era el padre. Debido a ello surge la teoria de género.

93 Violencia Intrafamiliar: El Salvador, (s/f) (s/edt.). Extraido 05-04-20.
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CAPITULO Il

2.0 BASE TEORICA

2.1 NATURALEZA DEL DANO MORAL

Por una parte, estan quienes consideran que la reparacién del dafio moral constituye
una pena, es decir una sancién al ofensor entre los que se ubica DEMOGUE, RIPERT Y
SAVATIER en la doctrina francesa. Y, por otra parte, la mayoria de los autores prefieren
considerar que la reparacion constituye un auténtico resarcimiento. Ultimamente, se ha tratado
de conciliar ambas ideas, reputando que la reparacion tiene caracter sancionador y resarcitorio,
simultdneamente. En este sentido se pronuncia SANTOS BRIZ en la doctrina espafiola como

su principal defensor.

La tesis que reputa a la reparacion del dafio moral como sancién al ofensor, parte de
considerar que los derechos asi lesionados tienen una naturaleza ideal no susceptibles de
valoracion pecuniaria y, por ello, no son resarcibles: lo que mira en realidad la condena, no es
la satisfaccidn de la victima, sino el castigo del autor, los dafios e intereses no tienen caracteres

resarcitorios sino ejemplar.

A estos argumentos se han sumados otros, por ejemplo, la inmoralidad de un reclamo
resarcible basado en el dolor o la afliccion. En la doctrina italiana se ha dicho, que resulta
escandaloso investigar cdmo resarcir en dinero los sufrimientos de una madre cuyo hijo a
muerto. Si bien esta reflexion se inserta en el contexto de aquellos autores que niegan cualquier
tipo de reparacion del dafio moral, es recogida en su beneficio por quienes la aceptan solo

como pena privada o sancion al ofensor.
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La doctrina mayoritaria considera que la reparacion pecuniaria del dafio no patrimonial
es resarcitoria y no punitoria. A lo largo de mas de un siglo se han acumulado argumentos y
réplicas al respecto. El dafio moral constituye una lesion o menoscabo a intereses juridicos, a
facultades de actuar en la esfera de actuar propia del afectado. Que sea dificil demostrar la
realidad del dolor, del pensar, de las aflicciones, y mas aun que ese dolor o en general
sentimientos que el dafio provoca «no tengan precio», no significan que no sean susceptibles

de una apreciacion pecuniaria.

Es claro que la apreciacibn pecuniaria no se hace con fines de compensacion
propiamente dicha, es decir, para reemplazar mediante equivalente en dinero un bien o valor
patrimonial destruido, dafiado, sustraido, etc. La apreciacion pecuniaria cumple, mas bien, un
rol satisfactor, en el sentido que se repara el mal causado, aunque no se puedan borrar los
efectos del hecho dafioso, cuando se le otorga al ofendido el medio de procurarse

satisfacciones equivalentes a las que le fueron afectadas.

Se ha replicado a quienes afirman que la reparacion seria punitoria que, si como ellos
lo sostienen, constituye una inmorabilidad la entrega de una suma de dinero a la victima en
concepto del dafio moral sufrido dicha inmoralidad subsistiria cualquiera fuere la finalidad que

se atribuyere al pago de dicha suma de dinero.

De este modo, constituye en realidad un absurdo afirmar que acordando a la suma de
dinero una funcion penal perderia el caracter inmoral que tendria de otorgarsele una finalidad

de reparacion, desde el punto de vista de la victima, que ve ingresar a su patrimonio una
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determinada suma de dinero, el resultado en el mismo, siéndole indiferente, en el fondo, el

fundamento tedrico que se acuerde a dicho pago®®.

Desde otro punto de vista, se ha criticado la tesis de la resarcibilidad replicando al decir
de Llambias, que «no es posible degradar los sentimientos humanos mas excelsos mediante
una suerte de subrogacion real, por la cual los sufrimientos padecidos quedarian cubiertos o

enjugados mediante una equivalencia de goces».%” Llambias (1978).

Es de advertir que esta objecién parte de un equivoco: la funcién resarcitoria del dafio
moral no es compensatoria. No se trata de dolor con dolor se paga, ni de poner precio al dolor.
Se observa que paradodjicamente, quienes consideran inmoral la indemnizacion del dafio moral
acuden al argumento de que la pretension resarcitoria se apoya en una filosofia materialista de
la vida, y quienes propician tal pretensién han aducido que, si s6lo se consideraran reparables
los dafios materiales, patrimoniales, el principio de la reparacion del dafio seria incompleto y
rudimentario, como si los seres humanos soOlo reaccionaran o se agitaran al impulso de

intereses materiales.

Por ultimo, es necesario puntualizar como lo hace LARENZ que de lo que se trata, es
de una aplicacion de la teoria de las distintas funciones que pueden asignarse al pago de una

suma de dinero: funcion de compensacion, funcion de satisfaccion y funcién punitiva.

En cuanto a la funcion de satisfaccion que cumple la reparacion del dafio moral al
ofendido, nos dice el autor «proporcionar al lesionado o perjudicado una satisfaccién por la

afliccion y la ofensa que se le caus0, que le otorgue no ciertamente una indemnizacion

% Llambias, J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, 32 ed, tomo |, Bs. As., Perrot, 1978, pag. 334.
9 Idem, pag. 335y ss.
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propiamente dicha o un equivalente mensurable por la pérdida de su tranquilidad y placer de
vivir, pero si una cierta compensacién por la ofensa sufrida y por la injusticia contra él
personalmente cometida. Desde este punto de vista el dinero del dolor no sélo hace referencia
al menoscabo sufrido por el lesionado, sino principalmente a la actuacion del dafiador, es decir,

al mayor o menor caracter ofensivo y reprochable de su proceder».%

2.2 CLASES DE DANO SEGUN SU NATURALEZA

La doctrina clasifica los dafios en funcién de diversos criterios. Lo mas habitual es
clasificarlos segun su naturaleza. Esto permite distinguir entre dos grandes grupos: el de

los dafios patrimoniales o materiales y los dafios extrapatrimoniales o morales.®®

2.2.1 DANOS PATRIMONIALES O DANOS MATERIALES

Los dafios patrimoniales, también denominados dafios materiales, son, como su propio
nombre indica, aquellos que afectan al patrimonio del perjudicado. Se caracterizan por ser
cuantificables y por tener caracter objetivo. En esto se diferencian de los dafios morales: la
percepcion del dolor o el perjuicio psicolégico que ocasiona una cicatriz varian de persona a

persona y es dificil valorarlos econ6micamente.

Se dividen a su vez en dos categorias: los dafios emergentes, por un lado, y el lucro

cesante, por el otro.

2.2.1.1 DANO EMERGENTE

98 LARENZ, K., Derecho de obligaciones. (Trad. J. Santos Briz), Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, pag. 642y ss.
% Naveira Zarra, Maita Maria. Clases de dafios resarcibles. El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil extracontractual, 2006 (s/edt.)
Extraido: 05-04-20.


http://javiersancho.es/2017/03/01/el-concepto-de-dano-en-el-derecho-espanol/
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El dafio emergente es la disminucion de los valores patrimoniales que el perjudicado
tenia en su haber. Incluye los dafios directos e inmediatos que experimenta el patrimonio de la

victima como consecuencia del suceso dafiino.

Por ejemplo, los dafios materiales del automovil en un accidente de trafico o los dafios

ocasionados por un vecino como consecuencia de la rotura de una caferia.

También se consideran dafios emergentes aquellos dafios que son indirectos, pero que

tienen como causa inmediata a los anteriores.

En el primer ejemplo, los medicamentos administrados por un dolor de cervicales como
consecuencia del accidente de trafico. En el segundo, los gastos del hotel en el caso de que
se tenga que abandonar la casa un par de dias como consecuencia de los dafios o de su

reparacion.

Para que los dafios sean indemnizables deben justificarse, lo que, en el caso del dafio
emergente, no suele ser probleméatico. Suelen ser dafios objetivos y no resulta dificil

acreditarlos por los medios habituales (facturas, peritos, etc.).

2.2.2.2 LUCRO CESANTE

El lucro cesante es la ganancia que ha dejado de obtener la victima del dafio como

consecuencia de este.

Imaginemos lo siguiente: El conductor del vehiculo del ejemplo citado mas arriba era
un taxista y no ha podido trabajar durante esos tres dias. El piso perjudicado por la cafieria rota
era el despacho profesional de un abogado y lo ha tenido que cerrar para que se repare la
averia. En ambos casos, el lucro cesante serian las pérdidas econdmicas relacionadas con no

poder realizar la actividad profesional.
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La indemnizacién de dafios y perjuicios comprende, no solo el valor de la pérdida que
hayan sufrido [dafio emergente], sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el

acreedor (lucro cesante).

También en este caso los dafios se deben justificar y, en el lucro cesante, si existen
dificultades de prueba. No siempre resulta sencillo cuantificar los dafios y los tribunales
espafoles aplican criterios restrictivos. Solo se admiten las pérdidas concretas y no las
hipotéticas. Las ganancias que se han dejado de obtener deben considerarse, como minimo,

muy probables.

2.2.2.3 DANOS EXTRAPATRIMONIALES O MORALES

Los dafios extrapatrimoniales son aquellos que afectan a bienes o derechos asociados
a la esfera intima de la persona: la vida, el honor, la dignidad, la reputacion, la propia imagen,

la estima social o la salud fisica.

Por su naturaleza, es dificil reparar este tipo de dafios. Es dificil devolver su buen
nombre a un politico que ha sido difamado y es simplemente imposible devolver la vida al ser

guerido que ha fallecido en un accidente de transito.

La via de reparacién de estos dafios sera econdmica, pero su cuantificacion presenta
problemas evidentes, puesto que el perjuicio provocado tendra, casi siempre, un elevado grado
de subjetividad. La carga de la prueba corresponde, como es habitual, a quien reclama la
indemnizaciéon. Dado su caracter subjetivo, también es un aspecto que suele presentar

dificultades.

La reclamacion de dafios morales es compatible con la de los dafios patrimoniales. Si

un actor es objeto de una campafa de descrédito y, como consecuencia, pierde un contrato de
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publicidad, podra reclamar como dafios patrimoniales la cantidad que hubiera percibido por
dicho contrato y, ademas, una reparacion por el dafio provocado a su imagen en concepto de
dafios morales. Un mismo suceso puede dar derecho a una indemnizacion por ambos tipos de

dafos.

Aunque en ocasiones se ha cuestionado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo

entiende que los dafios morales se pueden reclamar también en la responsabilidad contractual.

Dentro de los dafios extrapatrimoniales, existe un subtipo de especial relevancia
practica: el de los dafios corporales. Son aquellos que afectan a la salud o a la integridad fisica
de las personas. Por ejemplo, son dafios corporales las secuelas de los accidentes de trafico
o los traumatismos provocados por cualquier pelea o negligencia. Este tipo de dafios suelen

tener los siguientes efectos:

1. Consecuencias patrimoniales

Los dafios corporales suelen implicar una serie de perjuicios econdémicos. Como
consecuencia de un dafio corporal se produciran dafios emergentes (los gastos hospitalarios,
de asistencia médica y farmacéutica, el coste del transporte hasta el centro de urgencias, la
factura del fisioterapeuta, etc.). También habra lucro cesante (las pérdidas econdémicas

derivadas de no poder trabajar durante el periodo de hospitalizacién y recuperacion).

2. Consecuencias no patrimoniales

Ademas de los dafios pecuniarios, existen una serie de perjuicios sin caracter

econdmico que también deberan ser reparados:

a) Pretium doloris (precio del dolor)
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Es indemnizable tanto el dolor fisico que experimenta la victima como consecuencia de

la lesion como el padecimiento moral que le supone saberse lesionada.

b) Dafio estético

Son resarcibles las secuelas estéticas de caracter permanente como las cicatrices,
deformaciones o rictus faciales, etc. que sean perceptibles a simple vista. Ademas de estos
dafios morales, el dafio estético, en algunos casos, puede tener consecuencias patrimoniales

(si afecta a una modelo, por ejemplo).

c¢) Dafio estrictamente moral

El dafio corporal puede comportar una serie de renuncias (no poder hacer un deporte,
no poder vestirse solo, etc.). Son dificiles de demostrar y de cuantificar, por lo que, en Espania,
no es excesivamente comun que se indemnicen, pero no dejan de ser un perjuicio mas. Es lo

gue la doctrina francesa denomina prejudice d’agrément (pérdida de placer vital o dafio

existencial).

2.3 PROBLEMAS QUE ENFRENTA EL DANO MORAL

La resarcibilidad del dafio moral ha sido una cuestion que ha generado mucha discusion
en lo doctrinal lo cual ha influenciado las decisiones de los legisladores para efecto de
determinar en qué situaciones y bajo cuales circunstancias es procedente autorizar la
indemnizacion. La generalidad de legislaciones admite de uno u otro modo la reparacion,

circunscribiéndola dentro de alguno de los criterios siguientes:

1. El criterio de proteccién amplia, que establece la obligatoriedad de resarcir todo dafio moral,
ya sea que provengan de responsabilidad extracontractual, asi como de responsabilidad

contractual.


https://fr.wikipedia.org/wiki/Pr%C3%A9judice_d'agr%C3%A9ment
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2. Criterio que admite la indemnizacion so6lo en los casos de acto ilicito.

3. El criterio de admisibilidad solo en los ilicitos penales.

4. Criterio de procedencia limitado a los delitos penales dolosos.

5. Criterio de procedencia sujeto a la concurrencia junto a dafios materiales y subordinada al

monto de éstos.

El primer criterio atiende a una premisa innegable: el incumplimiento de obligaciones
contractuales puede generar dafio moral, aun cuando el objeto de las mismas sea un bien o
derecho de tipo patrimonial. Apoyandose también en el principio de que el derecho debe
proteger no solo derechos patrimoniales, sino que a la vez debe tutelar derechos de la

personalidad.

El hecho que las convenciones contractuales persigan generalmente un fin econémico
no justifica desproteger intereses no economicos. Ademas, es insoslayable la frecuencia con
gue se realizan contratos cuyo objeto es un bien de los que conforman la personalidad,

verbigracia: la salud.

El segundo criterio se refiere a actos ilicitos civiles y penales (delito y falta), y niega la
indemnizabilidad del abuso del derecho, ya que en esos casos no hay acto ilicito; asimismo no
permite la indemnizacién en lo contractual, argumentando que pese a que se puede contratar
respecto de bienes o derechos no patrimoniales, las disposiciones civiles Unicamente

contemplan la indemnizacion de dafos patrimoniales (dafio emergente y lucro cesante).

El tercer criterio, similar al anterior, concede la reparacion solo en los delitos penales,

(dolosos y culposos), excluyéndola para las faltas; no requiere que haya recaido sentencia
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penal previa para ejercer la accion civil, pues faculta al juez de lo civil para que califique el

hecho y sancione lo que corresponda a su competencia.

El cuarto criterio contempla una resarcibilidad mas restringida, remitiéndola
exclusivamente a los delitos penales dolosos. Su tesis sostiene que si en el derecho civil los
cuasidelitos no son causa de indemnizacién de dafio moral, no deben serlo tampoco los delitos
culposos y menos en las faltas; argumenta la poca peligrosidad social de estos ultimos en

comparacion con la alarma que provocan los primeros.

Una ultima tesis sostiene la procedencia de la indemnizacion siempre que acompafie a
la existencia de dafios materiales, pero aclara que la indemnizacion del dafio moral no debe

ser nunca superior a la concedida para el dafio patrimonial.

La tendencia de las legislaciones modernas a partir de la segunda mitad del siglo XX ha
tendido al ensanchamiento de la esfera de procedencia del resarcimiento del dafio moral, sin

embargo, algunas se han rezagado en ello.

2.4 OBJECIONES Y ARGUMENTOS A FAVOR DEL DANO MORAL

Entrar en el estudio del dafio moral, es entrar en el estudio de la grave probleméatica que
encierra su reparacion. Esto es, la admisibilidad de indemnizacion de dafios que como el dafio
moral son de naturaleza extrapatrimonial. La bibliografia en torno al tema es copiosa y la

discusién doctrinal y jurisprudencial no tiene fin.

Pero, hoy parece universal e indiscutiblemente aceptada la indemnizabilidad del dafio
moral, cuyo significado juridico y sociolégico se inserta cada dia mas en el terreno de la

proteccion de los derechos o bienes de la personalidad por parte del Derecho privado.
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La reparacién del dafio moral ha experimentado un curioso proceso. En otros tiempos
eran muchos los juristas que la rechazaban, por entender que los bienes morales no admitian
una valoracion pecuniaria, o que de ser admitida ésta habria de ser siempre insuficiente o
arbitraria. Mas aun, muchos consideraban a los bienes de la personalidad tan dignos, que

rechazaban la sola idea de traducirlos a términos materiales.

Paraddjicamente, este pensamiento ha tenido gran arraigo en los paises anglosajones,
tan respetuosos con los valores y la dignidad del individuo. En este sentido nos encontramos
con el razonamiento de una sentencia norteamericana de principios de siglo, que, para
desestimar la reclamacion formulada por una joven por la publicacidon sin su consetimiento de
su fotografia en un folleto publicitario de una empresa, dijo: «Hay muchas obligaciones que son
demasiado delicadas y sutiles para ser puestas en vigor mediante el rudo método de
indemnizarlas en caso de violacion. Acaso los sentimientos ofendidos encuentren la mejor

proteccion en el derecho moral y en una opinién publica desfavorable».

Asi vemos como algunas legislaciones siguen una via intermedia entre la negacion y el
pleno reconocimiento de los dafios morales. Ejemplo de ello, es el Cadigo civil aleman, que
admite la indemnizabilidad del dafio no patrimonial s6lo en los supuestos taxativamente
sefialados en la propia ley. Estos son: la lesién corporal, el dafio a la salud, la privacion de

libertad y el delito contra la moral de la mujer obligada a cohabitar fuera del matrimonio.

Por otro lado, hay que tener en cuenta, que el dafio moral no excluye la posibilidad de
gue el hecho productor afecte también de manera indirecta a intereses de caracter netamente

patrimonial o material, ambos dafios quedan, en teoria, perfectamente delimitados, aunque
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puedan ser objetos de una valoracion unitaria. Seria, por ejemplo, el caso de un comerciante

gue es objeto de una campana injusta de ofensa a su honor.

Esta afectara tanto a su prestigio o estima social (bien moral), como a la explotacion de
su negocio (pérdida de clientela, de crédito, etc. en suma, intereses materiales. Estos son los
denominados en la doctrina italiana por DE CUPIS1® «dafios patrimoniales indirectos», que se
presentan como una consecuencia posible pero no necesaria del hecho lesivo del interés no
patrimonial. Los dafios no patrimoniales pueden ser fuentes, y frecuentemente los son, de

dafios patrimoniales, pero pueden también no serlo.

La resarcibilidad del dafio patrimonial, de conformidad con el principio del resarcimiento
integral, no plantea problema alguno, pudiendo ésta tener lugar in natura o mediante la
reparacion por equivalente con la valoracién del dafio en una suma de dinero, siendo ésta la

forma méas comun.

Se ha resuelto el problema en la practica, con una solucion esencialmente de caracter
negativo de la resarcibilidad de los dafios no patrimoniales. Asi, se establece que el dafio no
patrimonial debe ser resarcido sélo en los casos determinados por la ley; y tales casos se

reducen a aquellos en que el hecho productor del dafio tiene naturaleza delictual.

En Espafia la préactica totalidad de la doctrina civilista moderna y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo admiten la resarcibilidad del dafio no patrimonial. En tal sentido, nos dice DE
CASTRO «el reconocimiento, en base a los principios tradicionales, del caracter indemnizable

del dafio moral, es un descubrimiento jurisprudencial que cambia el panorama juridico. Con él,

100 pE cuPIS, A., Op. cit., pag. 120 y 121.
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se abre paso a la consideracion y proteccion de los bienes juridicos de la personalidad en

general.»10?

Por su parte, HERNANDEZ GIL utilizando el reconocimiento de la indemnizacion del
dafio moral como argumento en contra de quienes siguen postulando la necesidad de la
patrimonialidad de la prestacion como objeto de las relaciones juridicas obligatorias, considera
la responsabilidad civil derivada del dafio moral y la consiguiente indemnizaciéon del mismo
como un principio general del Derecho con vigencia universal, especialmente acusada en el

sector de Derecho comparado que representa el Derecho anglosajon'©?,

Frente a esta tesis sostenida por la doctrina y la jurisprudencia modema, se postula por
algunos sectores doctrinales la no resarcibilidad del dafio moral. Los reparos doctrinales hacia

la reparacion de los dafios morales presentan una variada génesis.

Entre los diversos argumentos esgrimidos en contra de la reparacion del dafio moral,

podemos enumerar los siguientes:

1. El postulado por quienes rechazan la resarcibilidad del dafio moral en tanto y en cuanto

afirman que la indemnizacién constituiria un enriguecimiento sin causa.

En relacion con esta objecion GARCIA LOPEZ!% sefiala, que se ha dicho en contra de
la indemnizacion del dafio moral que su admisién supondria desde el punto de vista juridico un
enriquecimiento sin causa. El mantenimiento de esta tesis podria resultar vélido desde unos

esquemas estrictamente patrimonialistas en los que se identificase toda la teoria general del

101 bE CASTRO Y BRAVO, F., Temas de Derecho CiVi/7 Madrid, 1972, pag.9.
102 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de Obligaciones, CEURA, Madrid, 1983, pag.115.
103 GARCIA LOPEZ, R., Responsabilidad civil por dafios morales (Doctrina y Jurisprudencia), Bosch, Madrid, 1990, pag. 146 y 147.



118

Derecho con una visién reducida a las relaciones privadas de indole econdémica, donde

Unicamente se protegieran los derechos o bienes patrimoniales.

Hoy en dia, sin embargo, semejante argumentacion carece de base, porque admitida
juridicamente la responsabilidad civil por dafios morales, el enriquecimiento patrimonial de la
victima del dafio moral tendria su causa en la lesion de un bien juridico tutelado por el Derecho

civil.

GARCIA LOPEZ cita a BREBBIA como sustentador de la tesis conforme a la cual la
reparacion del dafio moral constituye un enriguecimiento sin causa, argumenta este autor que
afirmar la reparacion del dafio moral sufrido por un sujeto constituye para €l mismo un
enriquecimiento sin causa, importa lo mismo que sostener que los bienes personales como la
vida, integridad fisica, honor, afecciones, etc, de ese sujeto se hallan fuera de la proteccion del
Derecho, lo que no puede menos de constituir y constituyen de hecho en la inmensa mayoria

de los paises civilizados, el objeto preferente de la atencién del legislador.

Sin embargo, para los autores que afirman que la indemnizacion supondria un
enriguecimiento sin causa, el sostenimiento de semejante postura no significaria en modo
alguno que el Derecho no fuera a tutelar los bienes personales, pues el hecho de que escapen
al ambito iusprivatista no se deduce que dejen de constituir el objeto de proteccion del Derecho

penal.

No obstante, podemos decir, que es inexacta la conclusion del autor espafiol respecto
a la posicion del autor de referencia. BREBBIA no dice que la admisién de la indemnizacion
del dafio moral constituya un enriquecimiento sin causa, lo que sefiala es que hay que impedir

gue la indemnizacion por dafio moral se convierta a favor del sujeto pasivo de la relacion
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juridica dafiosa, en un enriquecimiento sin causa. Es clara su postura a favor de la admision
de la reparacion del dafio moral, pero ésta no debe constituir un enriquecimiento sin causa o

injusto.

El autor argentino lejos de proponer lo que dice GARCIA LOPEZ, manifiesta que «aun
aqui, dentro de este campo, donde, como en muchas otras materias de Derecho privado,
predomina el libre arbitro del juez; éste debera sujetar un juicio a una directiva de caracter
general surgida de los principios basicos que presiden la institucion del dafio moral: la de evitar

gue la indemnizacién constituya para la victima un enriquecimiento sin causa»'%4,

2. Otros fundan la irresarcibilidad de los dafios no patrimoniales, en la idea de que
intrinsecamente es imposible y es contra la razon y al sentimiento, reducir en dinero el

interés relativo a bienes como el honor, la integridad fisica y todos los de esta indole.

Frente a este argumento, puede objetarse que la funcion del resarcimiento del dafio no
patrimonial no es monetizar el dolor, sino, mas simplemente, asegurar al dafiado una utilidad
sustitutiva que los compense, en la medida de lo posible, de los sufrimientos morales y

psiquicos padecidos®.

El pago de una suma de dinero a quien ha experimentado un dafio patrimonial, cumple
una funcién de satisfaccion por el perjuicio sufrido, como puede ser la lesibn de sus
sentimientos, su tranquilidad, su salud, etc. En ningdn momento se estd comerciando con

dichos bienes extrapatrimoniales, ni con la entrega de tal cantidad de dinero se atenla o

104 BREBBIA, R.H., op. ciL, pag. 236.

105 GJANNINI, G, 11 Resarsimiento de lesiones personales en jurisprudencia., Giuffré Editore, Milano, 1991, pag 28, citando la
sentencia de la Cassazione italiana de 23 de mayo de 1975 (N. 2.063).
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desaparece la afliccion o dafio moral sufrido, sino que su finalidad Ultima es la satisfaccion por

la lesién sufrida.

En definitiva, la indemnizacion del dafio moral no hace desaparecer el dafio causado,
pero, al igual que la antigua satisfactio, contribuye a esta finalidad en una noble direccion.
Doble direccidn que resulta de la generalizacion de la funcién que asume la indemnizacion del
dafio moral en los dos supuestos paradigmaticos de dafios causados al honor y dafios morales

derivados del fallecimiento o de dafios corporales grave.

Para el lesionado en su honor, la indemnizacién supone aumentar el ambito de la
libertad y la posibilidad de escapar del circulo en el que la difamacion hubiese dejado sentir
sus efectos. En caso de muerte o de lesiones corporales graves, es decir, aguéllas que
conllevan un determinado grado de invalidez permanente, la indemnizacion tiene para la
victima una funcion semejante a la de un seguro de vida en el que se pacte la prima a favor de
sus allegados o de un seguro de accidentes que contemple una prima en supuestos de lesiones

graves, respectivamente.

En fin, en estos casos, la indemnizacion sirve de solemne desagravio y de autorizada

afirmacion de la estimacion social de los bienes lesionados.

3. Por otra parte, se ha dicho que la reparacién del dafio moral es incapaz de conseguir el
fin que toda reparacién persigue, ya que las reparaciones pecuniarias no pueden hacer

desaparecer el dafio moral.
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Tal objecion se funda en un sentido demasiado restringido del concepto reparar. Como
han puesto de relieve los MAZEAUD% hace mas de medio siglo, los partidarios de la teoria
negativa del resarcimiento de los dafios morales han afirmado que reparar significa remettre
les choses en I'état, hacer desaparecer el perjuicio, reemplazar aquello que ha desaparecido,
lo que, en dltimo término, les lleva a no admitir la posibilidad de reparacion en la mayor parte
de los daflos morales, y, en definitiva, a negarla en todos aquellos supuestos en que la

reparacion in natura no puede ser obtenida.

Sin embargo, la necesidad de la reparacion pecuniaria del dafio moral, subsiste incluso,
en aquellos supuestos en los que se contempla por el ordenamiento juridico lo que buena parte
de la doctrina ha calificado de reparaciones en forma especifica de los dafios morales'®’, y que
consiste, fundamentalmente, en la publicacion en la prensa de la sentencia condenatoria del
culpable o de la retractacién de quien lesion6 el honor del demandante; si bien, en estos
supuestos, mas que de una reparacion del dafio moral, se trata del resarcimiento en forma

especifica del dafio causado a al honor.

Con este mismo espiritu, en la Sentencia de 7 de febrero de 1962 el Tribunal Supremo
espafiol sefiala que la tutela del honor en la via civil otorga al ofendido, «no sélo el poder de
accionar contra el ofensor para el resarcimiento de los dafios, sino también la facultad de hacer
cesar, si es posible el acto injurioso, y de hacer suprimir el medio con el que el mismo haya

sido realizado y pueda ser divulgado.

106 \JAZEAUD-CHABAS, Lecciones de derecho civil II-, 72 ed., Londres, 1988.
107 ALVAREZ VIGARAY, R., La responsabilidad por dafio moral, en ADC, 1966, pag 96.
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Pero habré casos en los que la reparacion en forma especifica no sea posible o0 sea
insuficiente. En estos supuestos cabe admitir la entrega de una cantidad de dinero a modo de

equivalente pecuniario del dafo sufrido.

Como ya se ha advertido, la tesis sostenida de forma generalizada en el ordenamiento
juridico espafiol, es la favorable al resarcimiento de los dafios extrapatrimoniales o morales,

tesis que han sustentado a su vez, en diversas concepciones de la misma.

Asi, se entiende que el fin dltimo de la reparacién del dafio extrapatrimonial es la
satisfaccion, en este sentido LASARTE sefala que «sOlo el dafio patrimonial puede ser
propiamente resarcido, mientras que los dafios morales, no patrimoniales, no son resarcibles,
sino solo, en algin modo, compensables»1%8, Esto es, consentir al dafiado la adquisicion de
sensaciones placenteras tendentes a eliminar o atenuar aquellas sensaciones dolorosas que

el ilicito le ha causado y en las que se sustancia el dafio no patrimonial.

En tal sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo espafiol, en Sentencia de 7 de
febrero de 1962 donde expresa «el dinero no puede aqui cumplir su funcidn de equivalencia
como en materia de reparacion de dafio material, la victima del perjuicio moral padece dolores,
y la reparacion sirve para establecer el equilibrio roto, pudiendo gracias al dinero, segun sus
gustos y temperamento, procurarse sensaciones agradables, o mas bien revistiendo la
reparacion acordada al lesionado, la forma de una reparacion satisfactoria puesta a cargo del

responsable del perjuicio moral, en vez del equivalente del sufrimiento moral>.

108 ) ASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho civil. Derechos de Obligaciones, tomo I-Il Trivium, Madrid, 1993, pags.340 y 341
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Tal tesis defendida por la doctrina y la jurisprudencia espafiola, no he sostenida de igual
modo en el ordenamiento juridico italiano. BONILINI, 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 fenédmeno. Tal afirmacién la fundamenta
sefialando que es extrafio que las personas dafiadas por la muerte de un familiar puedan
eliminar el sentimiento de desasosiego obligando al responsable a reconocerse como tal ante
ellos, siendo probable que una suma de dinero pueda, en ocasiones, causar placer en quien la
recibe. Sin embargo, este placer no podra nunca o, al menos, en la mayoria de los casos, no
s6lo equipararse al dafio sufrido, sino que m siquiera podra acercarse a una especie de

contraprestacion, a un restablecimiento del equilibrio que el hecho ilicito ha roto.%°

En este sentido DE ANGEL nos dice, que acoger la tesis que podemos denominar de la
«satisfaccion» implica la solucién de un problema que, indudablemente, se le presenta al
juzgador, cual es el de determinar la cantidad de dinero capaz de proporcionar al perjudicado
por un dafio no patrimonial una sensacion de placer idénea para hacer desaparecer el dolor
sufrido, puesto que el dafio moral escapa a toda posibilidad de estimacion basada en criterios

objetivos de unanime aceptacion o, sin mas, racionalmente convincentes.©

Es por esta razon que BONILINI sefiala, que para alejar el peligro de una extrema
subjetivacion se puede avanzar en la idea, de que, para realizar la determinacién de la cuantia
constitutiva de la indemnizacion por dafio no patrimonial, el juez no ha de tener en

consideracion el dolor soportado especificamente por la victima, sino mas bien el que sufririan

109 BONILINI, G.,11 Dafios patrimoniales, Giuffré Editore, Milano, 1983, pag. 268.
110 pE ANGEL YAGUEZ, R., Perjuicio morales y de disfrute o placer, en RES, julio/septiembre de 1993, n°. 75.
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la mayoria de los individuos en una situacion andloga. Se trata de un intento de objetivacion

de la liquidacién 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 francesa VINEY!!? se ha pronunciado
a favor del establecimiento de un sistema de limites o «techos» en materia de indemnizacion

de este tipo de dafios.

La autora francesa considera indispensable afrontar sin prevenciéon la idea de una
tarificacion de estos dafios, sobre bases objetivas que vengan a colmar una de las lagunas
Mas graves que se encuentra en el sistema francés de responsabilidad civil, y ello porque, en
Ultima instancia se hace necesario tomar conciencia del hecho de que las sumas que pueden
dedicarse, en un determinado pais y en un determinado momento, a la indemnizacion de las
victimas de dafios, no deberian rebasar un cierto limite, pues el sistema indemnizatorio puede

perturbar el dinamismo econémico.

Por otra parte, es necesario sefialar que incluso aquellos autores que se muestran
reacios a la admision de baremos indemnizatorios en la valoracion de los dafios a las personas,

los aceptan en el concreto ambito de los dafios no patrimoniales.

En los supuestos de dafios no patrimoniales, el establecimiento de baremos
indemnizatorios oficiales garantizaria un tratamiento de igualdad en casos objetivamente

equiparables, eliminando la arbitrariedad que supone el dejar la fijacibn de la cuantia

111 BONILINI, G., Op. Cil., pag. 269 y ss.
112 yINEY Y MARKESINIS, Indemnizacion por dafios corporales. Paris, 1985.
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indemnizatorio al criterio de cada juez en un terreno especialmente apto para que cada

individuo deje entrever sus propias convicciones y sentimientos.

Siguiendo a GIANNINI,12 se puede afirmar que, aunque se remita al poder discrecional
del juzgador de instancia, la liquidacion del resarcimiento debe respetar algunos criterios de
principio, estando relacionada con la gravedad del hecho, con la entidad del dolor o afliccion

de animo infligida a la victima.

En el caso de muerte de la persona ofendida, lo estara con la intensidad del vinculo de
parentela que unia a la victima con el supérstite, la edad, la sensibilidad de este ultimo, etc. No
teniendo relevancia, en ningun caso, las condiciones socioeconémicas ni el nivel cultural del

causante del dafo.

Por tanto, es unanime afirmar, que, dado que la reparacion de los dafios morales se
encuentra su fundamento ultimo en el principio de la «reparacion 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, ademas, la tendencia de la jurisprudencia 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».

113 GIANNINI, G., op. cit., pag. 280.
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2.5.0 LA INMINENTE Y COMPLEJA TAREA DE REGULAR EL DANO MORAL EN EL

SALVADOR

251 ~COMO REGULAR LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL EN EL

SALVADOR?

Existen por lo menos tres aspectos a considerar en cuanto a la regulacién de la
indemnizacioén por dafio moral: uno de técnica legislativa, uno sobre la configuracion del dafio
y otro sobre su indemnizacion. Sobre el primero, nos limitaremos a decir que el dafio moral es
un tipo especifico de dafio civil, de modo que lo natural y recomendable es que se opte por una
reforma al Cédigo Civil, pero si se regula en una ley especial, lo importante es que se tenga el
cuidado de mantener la coherencia y unidad de esa materia. A los otros dos aspectos
dedicamos los apartados siguientes.

2.5.1.1 LA NOCION DEL DANO MORAL

Empecemos refiriendo, como casi siempre es necesario en el derecho, una cuestion
terminolégica sobre el dafio moral. En el ordenamiento juridico salvadorefio el asunto esta
zanjado porque la Constitucion usa el término dafio moral y el mismo se emplea en algunas
leyes secundarias, pero esta terminologia no es uniforme en la doctrina 0 en otros
ordenamientos. Dafio moral, dafio no patrimonial, dafio inmaterial y dafio no pecuniario son
algunos términos usados para referirse a este fenébmeno, y para cada uno hay alegaciones de
designar mas precisamente el fendmeno al que se refieren. Una solucién propuesta es

mantener el término dafio moral, pero saber que su contenido es algo mas que el mero pretium
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doloris o precio del dolor y que se refiere mas bien a cualquier dafio inmaterial, como veremos
mas adelante. 4

Con este preambulo, es posible trabajar una definicion de dafio moral. Generalmente
esta queda abierta en las legislaciones, porque no es aconsejable elaborar un sistema que
encierre todos los tipos de dafio moral, pues con el tiempo quedaria desfasado en la medida
gue la evolucion de las costumbres o los valores preponderantes en la sociedad generen
nuevos tipos de dafios y superen otros. Sin embargo, hay algunos elementos sobre su
configuracion que vale la pena resefiar, a efecto de que se consideren en la legislacion.

2.5.1.2 EL FUNDAMENTO DEL DANO MORAL

Existe algun consenso doctrinario de que el fundamento del dafio moral son los
derechos de la personalidad®®.

Estos derechos merecen extensos estudios, pero diremos aqui que son poderes
otorgados a las personas que les permiten proteger la esencia de su personalidad y sus mas

importantes cualidades?!?®.

Sus caracteristicas principales son: 1) frente a todos, pues todos deben respetarlos y se
puede entablar una accion protectora o resarcitoria contra cualquiera que los afecte; 2)
limitados, porque existen ciertas restricciones juridicas sobre estos derechos, incluso frente a
su mismo titular, como cuando no se puede disponer de la vida; 3) subjetivos privados, en la
medida que regulan las relaciones privadas de coordinacién de las personas; 4) innatos,

inherentes y esenciales: son innatos porque emergen de la propia naturaleza humana o de la

114 Dominguez Hidalgo, C. (1998). La indemnizacién por dafio moral. Modernas tendencias en el derecho civil chileno y comparado. Revista
Chilena de Derecho, [en linea] 25(1), p.30 y 42. 11 de septiembre de 2015.

115 pominguez Hidalgo, C. (1998). Op cit. en la nota 3, p. 40.

116 Federico Castro y Bravo como se cité en: Mendoza Martinez, L. (2014). La accién civil del dafio moral. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, p.25.
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personalidad juridica, inherentes porque los titulares no pueden despojarse de ellos y
esenciales porque permiten el desarrollo de las capacidades personales; 5) intransmisibles,
irrenunciables e inembargables; 6) bienes morales no patrimoniales'’, pues no son estimables
en dinero!®,

Los derechos de la personalidad no coinciden enteramente con los derechos humanos.
Mientras que los primeros se refieren propiamente a la persona fisica, algunos derechos de la
personalidad pueden tener como titular a las personas juridicas?*. Esto es relevante en el
debate sobre la posibilidad de indemnizacion por el dafio moral que se cause a las personas
juridicas, y parece razonable que, si admitimos que el fundamento del dafio moral son los
derechos de la personalidad, nos encontramos con que las personas juridicas también tienen
personalidad y por lo tanto, también pueden tener algunos de esos derechos, como la
reputacion y la identidad.

Los derechos que se clasifican como derechos de la personalidad no es un asunto
consensuado y varia segun los reconoce cada ordenamiento, pero de manera ilustrativa se
puede referir una clasificacion doctrinaria®?*®.

Un primer rubro se refiere a la integridad fisica de la persona, donde se encuentra en
primer lugar, la vida y ciertos derechos sobre el cuerpo humano.

El segundo rubro se refiere a la integridad espiritual de la persona y comprende la no
discriminacion, honor, imagen y voz, proteccion de datos personales, intimidad, identidad e
individualidad. En El Salvador se han hecho algunas referencias jurisprudenciales a los

derechos de la personalidad. La Sala de lo Constitucional ha considerado que “[...] el derecho

117 De la Parra Trujillo, E. (2001). Los derechos de la personalidad: teoria general y su distincion con los derechos humanos y las garantias
individuales. Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, 31(Afio 2001), p.147.

118 Mendoza Martinez, L. (2014). La accion civil del dafio moral. México: Universidad Nacional Auténoma de México, p.25.

119 Flores Avalos,Elvia Lucia., como es citada en Mendoza Martinez, L. (2014), op. cit. en la nota 8, pp. 35-38.
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alaintimidad y el derecho al honor son préximos —ya que ambos se refieren a la personalidad—
[...]*?% Lo mismo se ha dicho de la libertad religiosa También, en materia de familia, si bien no
hemos encontrado una enumeracion de derechos de la personalidad, se ha dicho que “En
reiteradas decisiones esta Camara ha sostenido que el Dafio Moral parte del ataque a bienes
esenciales de la personalidad que causan una alteracién del equilibrio espiritual de quien llega
a sufrirlo.”1?!

Hemos dicho que el fundamento del dafio moral son los derechos de la personalidad. A
pesar de ello, algunas veces se equipara el dafio moral con el dolor fisico o psiquico ocon las
facultades de querer y aprender, derivados de la afectacion de estos, lo cual es una concepcion
restringida de dafio moral que en la doctrina se llama pretium doloris o precio del dolor.

Esta va en contra de la concepcion mas moderna que apunta a una indemnizacion no
solo cuando se producen consecuencias internas, sino también cuando se afectan bienes de
la personalidad de proyeccion social que pueden producir problemas en el ambito de las
relaciones sociales. Asi, la tendencia es que el dafio moral se diferencie de las consecuencias
gue este produce: el dafio moral es la afectacion de los bienes de la personalidad, ya sea que
produzca consecuencias internas, externas o incluso, que no las produzca, como puede
suceder en caso de la resistencia al dolor de la victima. Se ha dicho que “el solo menoscabo
efectivamente acreditado de esos bienes genera el derecho a obtener una reparacion por parte

del perjudicado [...]"*?*

120 sala de lo Constitucional de la CSJ, sentencia del 24 de diciembre de 2010 en el proceso de inconstitucionalidad 91-2007, publicada en el
Diario Oficial N°. 107, Tomo 399 del 12 de junio de 2013.

121 sala de lo Constitucional de la CSJ, sentencia del 22 de mayo de 2013 en el proceso de inconstitucionalidad 3-2008, publicada en el Diario
Oficial N°. 182, Tomo 388 del 30 de septiembre de 2010.

122 prellada, C. (2006). El dafio moral. La evolucién del pensamiento en el derecho argentino. En: G. Pérez Fuentes, ed., El dafio moral en
Iberoamérica, 1st ed. Tabasco, México: Universidad Juarez Autbnoma de Tabasco, p.29 y ss.
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La Sala de lo Constitucional ha definido el dafio moral en la sentencia 53-2012 diciendo
que “constituye una de las formas de dafio inmaterial, porque se refiere a los efectos psiquicos
sufridos como consecuencia de la violacion de ciertos derechos; efectos tales como la afliccion,
el dolor, la angustia u otras manifestaciones del impacto emocional o afectivo de la lesion a
bienes inestimables o vitales de la persona”.

Esta definicion parece que identifica al dafio moral con el pretium doloris, que es solo
una especie de dafio extrapatrimonial. Consideramos que la legislacion en materia de dafio
moral deberia esclarecer el alcance de este, teniendo en cuenta que una concepcion
demasiado restringida que se limite al pretium doloris, podria dejar desprotegidos algunos
derechos, por ejemplo, cuando no se produjo dolor, sino que se hizo perder amenidades, o
cuando se trata de derechos de la personalidad de proyeccion social cuyos efectos son el
ambito relacional. La situacién que se debe regular es toda aquella afectacion a bienes no
patrimoniales que estén juridicamente protegidos.

2.5.1.3 DANO MORAL CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL

Otro tema importante es si el dafio moral se configura solo por responsabilidad
extracontractual o también contractual. Una revision de la doctrina y el derecho comparado
apunta a que es posible en ambos contextos.

Por ejemplo, cuando alguien pide que le construyan un apartamento para arrendarlo y
se atrasa la entrega de la obra terminada, el dafio solo deberia ser material por las rentas que
no percibe debido al atraso; pero si se trata de unos contrayentes que deben posponer su boda
0 quedarse viviendo con sus padres, mas probablemente se puede configurar un dafio moral,

pues aunque las obligaciones civiles tienen por objeto una prestacion patrimonial, el interés del
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acreedor puede no ser patrimonial*?® En Perq, la regulacion del dafio moral se encuentra
escuetamente en el Coédigo Civil'?4, pero diligentemente se incluye que puede ser contractual
0 extracontractual.

Sobre este aspecto, la Asamblea Legislativa de El Salvador debe regular considerando
las posibilidades de dafio moral contractual, pero siendo estricta en determinar que la mera
incomodidad, enojo o frustracién derivados de un incumplimiento de contrato no es suficiente
para que se configure dafio moral.

2.6 EL DANO MORAL QUE DA LUGAR A LA INDEMNIZACION

Medir en dinero las afectaciones a bienes inmateriales o de la personalidad no es una
cosa sencilla, de hecho, no es una cosa posible. “El dinero no quiere ser una estimacion en
este caso de lo que se ha dafiado. Simplemente quiere compensar, dando a la victima una
posible satisfaccion que ponga a su alcance otros medios otras satisfacciones que atenuen la
pérdida sentida y que importan algo que el Derecho no puede desconocer nunca, cual es, que
un bien extrapatrimonial que ha sido conculcado debe ser indemnizado.

La reparacion por el dinero entonces solo cumple un rol como medida comun de los
bienes, pero no reemplaza la afliccion. Sustituye en el caso de los bienes materiales la
obligacion incumplida por medio de la indemnizacion, pero en los dafios extrapatrimoniales
esto no puede realizarse”'?>

Se vislumbra a partir de este argumento un asunto importante: el propdsito de la
indemnizacion por dafio moral es retribuir a una persona por la afectacion a los derechos de la

personalidad. Esto es importante para que lo tenga en cuenta el legislador como un principio

123 cédigo Civil de Peru. Arts. 1322, 1984, 1925 y 351 de Per. Extraido: 06-04-20.

124 Barrientos Zamorano, M. (2008). Op. cit. en la nota 4, p. 98.

125 |pid. Pag.100
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gue da forma a la indemnizacién, excluyendo de la ley la idea de que los dafios morales tienen
un caracter punitivo, o dicho en otras palabras, que se trata de una forma de sancionar a quien
comete una afectacion a los bienes de la personalidad.

Lo cierto es que los dafios morales se fundamentan en los derechos de la personalidad
que se deben reparar, aunque sea colocando a la victima “en una situacién patrimonial
mejorada, que posibilite, por lo tanto, mayores satisfacciones que de alguna manera
compensen las sensaciones desagradables sufridas”.

2.6.1 ,CUAL DEBE SER EL PROCEDIMIENTO?

El dafio moral es una especie de dafio con caracter civil, por lo que deber& atenerse a
los procedimientos regulados en esa materia. El legislador entonces, debe reflejar que se trata
de un rubro indemnizable mas en las demandas de este tipo.

También debe considerar su coexistencia con el reconocimiento del dafio moral en
materias especiales como familia, donde si bien pueden utilizarse los parametros de la ley que
se emita en cuanto a su determinacion y cuantificacion, procesalmente puede seguir bajo esa
jurisdiccion especial. Asimismo, debe abordarse el hecho que la indemnizacién por dafio moral,
al ser civil, puede ser reclamada en sede penal conforme con las reglas generales de la
responsabilidad civil en esa sede. La legitimacion para reclamarlo puede ser otorgada a todo
aguel que pueda probarlo, ya sea que se trate de victimas directas o indirectas.

o Desde la 6ptica de laley procesal de familia el procedimiento de indemnizacién

La interpretacion de las disposiciones de esta Ley, debera hacerse con el propésito de

lograr la efectividad de los derechos reconocidos por la normativa en materia de familia, en
armonia con los principios generales del derecho procesal segun el art. 3 de la Ley procesal

de familia.
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o Desde la 6ptica de Ley Contra la Violencia Intrafamiliar
Se inicia el procedimiento por medio de los Tribunales de Paz o Familia en su caso,
cuando mediare denuncia o aviso de la Policia Nacional Civil o de la Procuraduria General de
la Republica establecido en el art. 21 de la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar y esta se guia
bajo las reglas establecidas en el Codigo procesal civil y mercantil segun el art. 22 de la misma
Ley antes mencionada.

2.6.2 EL DANO MORAL DEBE PROBARSE

Ha habido dos posturas sobre los dafios morales, una segun la cual no se requiere
prueba y otra segun la cual esta es necesaria. Bajo el primer supuesto, basta con probar el
acto u omisién que produce el dafio, no el dafio mismo porque este seria evidente a partir de
que es notorio que determinados hechos producen sufrimiento??6. Bajo la segunda postura, el
dafio moral debe probarse usando todos los medios de prueba que provea el derecho'?’.

La primera concepcion tiene dos problemas: EIl primero es que reduce el dafio moral a
una concepcion del precio del dolor, una corriente que como hemos visto en este documento,
se considera superada en la medida que se ha consensuado hasta cierto punto que el
fundamento del dafio moral se encuentra en la afectacion a un derecho de la personalidad, ya
sea que produzca o no dolor.

Barrientos Zamorano ha dicho que “Como critica a la concepcion del pretium doloris
podemos sefialar que en la practica el dafio moral se produce por el atentado a determinados
derechos, bienes o intereses que el Derecho asegura a la persona. Ante la sola presencia de

sufrimientos fisicos 0 psiquicos no coexiste deber de reparacion si no se consigue probar en

126 Mosset Iturraspe, como es citado en: Femenias Salas, J. (2011). Notas sobre la prueba del dafio moral en la responsabilidad civil. Derecho
y Humanidades, p.36.

127 corral Talciani, H. (2003). Lecciones de responsabilidad civil extracontractual.Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, pp.163-167.
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juicio. La prueba, ademés, debe encaminarse a determinar que se originan en un detrimento a
cualquier bien juridico tutelado”?,

El segundo problema de la postura a favor de que no se necesita prueba, es que
considera a la doctrina de los actos notorios y evidentes en general, estableciendo una
presuncion abstracta de dafio, cuando la notoriedad o evidencia de un hecho deberia
establecerse para cada caso.

La segunda postura, la que sostiene que el dafio moral debe probarse es, sin duda, mas
consistente con un ordenamiento en el que se quiere reconocer la indemnizacién por dafio
moral, pero a la vez, respetar otros principios constitucionales como la razonabilidad y la
justicia, impidiendo abusos a los que se puede prestar la ausencia de la prueba del dafio moral.
Lo que queda entonces por decidir es qué, quién y cémo debe probarse.

Lo que se debe probar son los aspectos constitutivos del dafio moral y el dolo o la culpa
al producirlo. En primer lugar, debe acreditarse que la persona posee un derecho de la
personalidad que se encontraba en un determinado estado; en segundo lugar, que existe una
transgresion a ese derecho, y que esa transgresion le ha producido un menoscabo en el estado
de su derecho. 1?°

La carga probatoria se debe determinar conforme con las reglas comunes, es decir, por
lo general correspondera al sujeto que alega haber sufrido el dafio y el demandado deberia
probar los alegatos que introduzca. En definitiva, corresponde a las partes procesales, tal como
lo establece el art. 321 del Codigo Procesal Civil y Mercantil en El Salvador.

Sobre la forma en que se debe probar, en principio la prueba debe ser idonea, util y

pertinente para el tipo de dafio moral que se pretende demostrar. La doctrina plantea

128 Barrientos Zamorano, M. (2008). Op. Cit. en la nota 4, p. 89.
125 Corral Talciani, H. op. cit en la nota 25, p. 167.
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subcategorias de dafio moral (dafio corporal, contra la integridad fisica; dafio estético contra la
imagen; dafio sicolégico contra la integridad siquica; difamacion contra el honor, etc.) y para
cada una de ellas puede haber pruebas idoneas particulares.

Corral Talciani sostiene que, si bien el dafio moral debe probarse, eso no significa
desconocer su naturaleza especial, por ejemplo, que adquiere especial relevancia la prueba
por presunciones judiciales —en El Salvador reguladas en el art. 415 del Codigo Procesal Civil
y Mercantil- pero teniendo el cuidado de que la presuncién no se convierta en una mera ficcion
del dano: “La presuncion debe fundarse en hechos conocidos, probados y existentes en el
proceso y el juez debe explicar el raciocinio légico por el cual del hecho conocido es posible
arribar al hecho ignorado y que se quiere establecer’3°

En definitiva, en un ordenamiento juridico como el de El Salvador, el dafio moral debe
probarse conforme con las reglas generales del proceso civil y mercantil, teniendo en cuenta,
como lo hemos presentado mas arriba, que la victima posee un derecho de la personalidad
gue se encontraba en un determinado estado, otra persona ha transgredido ese derecho, y
gue esa transgresion ha cambiado la situacion del derecho de la personalidad de que se trate
debido a la culpa o dolo de quien lo transgredio.

2.6.3 ,COMO CUANTIFICAR EL DANO MORAL?

La cuantificacion, es decir, la determinacion del monto a pagarse del dafio moral que
sigue a la determinacion de su existencia, es uno de los asuntos mas complejos y discutidos,
pues debido a que se pretende resarcir un dafio no patrimonial mediante una indemnizacion
pecuniaria, es dificil establecer cual es el comin denominador que les une, y la cantidad justa

de restitucion en cada caso.

130 pid. Pag. 167.
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A nivel internacional se le han dado principalmente dos vias de solucion: por un lado,
dejando la decisién a la discrecionalidad del juez y por el otro, dejdndola en manos del
legislador para que genere parametros tasados que determinen el monto de la indemnizacion.

Una tercera via se refiere a las indemnizaciones no pecuniarias por dafio moral. En
primer lugar, la discrecionalidad judicial supone que es el juez quien determina el monto en
cada caso concreto. Una de las criticas mas fuertes a este sistema radica en la carga de
subjetividad de la cuantificacion y el alto riesgo de decisiones arbitrarias que esta conlleva.
Para establecer los margenes de discrecionalidad, en el derecho comparado y en la doctrina
se sugieren algunos criterios mas o menos objetivos.

En Perd, se considera que el dafio moral debe ser indemnizado considerando su

magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia®32.

En Argentina, la indemnizacion debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y
compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas, y el juez puede atenuar la
responsabilidad si es equitativo, en funcién del patrimonio del deudor, la situacién personal de
la victima y las circunstancias del hecho, pero esa facultad no es aplicable en caso de dolo del

responsable!®?,

En México, el monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién econémica del responsable, y

la de la victima, asi como las demas circunstancias del caso!33.

131 Augusto, Z. (2001). Significado y alcance de la cuantificacion del dafio (una aproximacion generalizadora). Revista de derecho de Dafios,

1, p.7.
132 cédigo Civil de Perd. Art. 1984,
133 codigo Civil Federal de México. Art. 1741,
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Aunado a criterios como estos, el juez debe tomar en cuenta los criterios procesales del
derecho comun, como el principio de congruencia'®** Este tipo de criterios pueden ser
establecidos por el legislador, si bien la expectativa no es que se logre homogeneidad, sino

gue se reduzca la discrecionalidad.

Otro elemento que puede abonar a disminuir la dispersion de los criterios judiciales en
cuanto a la cuantificacion es la debida difusién de la jurisprudencia sobre dafio moral que se
vaya generando, con el fin que los jueces puedan tener una idea de lo que se ha resuelto en
procesos similares. En todo caso, cuando el modelo es de discrecionalidad judicial los criterios
gue el legislador establezca estan siempre sometidos a la equidad y la razonabilidad expuestos

en la fundamentaciéon de la sentencia.

El segundo modelo para cuantificar los dafios es la determinacion normativa. La idea es
gue en los cuerpos legales se incluyan tablas o baremos que permitan indemnizaciones mas
0 menos parecidas para dafos similares, por ejemplo, que el homicidio de una persona causa

a sus hijos un dafo que se resarce con una cantidad similar en todos los casos.

La ventaja de este sistema es la posibilidad de obtener mas homogeneidad en las
sentencias, es decir, mas seguridad juridica, evitando criterios desproporcionados, ya sea
porque se otorgan indemnizaciones irrisorias 0 porque los montos son tan altos que no hay en

ellos ninguna razonabilidad e incluso, ninguna posibilidad de ser cobrados.

De este sistema se critica la falta de adaptabilidad a situaciones concretas, asi como

gue es imposible la inclusién de todos los supuestos existentes que pudieren presentarse, y

134 Ram6n Daniel Pizarro, como es citado en: Dri, R. (2001). Dafio moral: Legitimacién activa. Dafios punitivos. Cuantificacion. Tesis de
Licenciatura. Universidad Abierta Interamericana, p. 31.
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con ello se atenta contra la posibilidad de un resarcimiento integral del perjuicio, *** lo cual

puede llegar a ser inconstitucional.

Una forma de implementacion que se le ha dado a este modelo es la creacion de
baremos, o tablas, que permiten catalogar el grado de lesividad de actuacion que genera el
dafio y cual es el grado de indemnizacién que corresponde a ello.

Un ejemplo de este sistema se puede encontrar en Espafa, donde se establece un
baremo para los dafos derivados de accidentes de transito, incluidos los dafios morales. Por
ejemplo, el conyuge de una persona que fallecié en accidente de transito, recibiria 115,035.21
euros si es menor de 65 afios, 86,276.40 si es de 66 a 80 afios y 57,517.60 si es mayor de 80
afos, lo cual concurre con otras cantidades para los hijos, los hermanos y los padres.

Debe sefalarse que no considera el dafio moral por separado, sino unido a todo el dafio
sufrido por el accidente y ademas, que se refiere a los dafios ocasionados por una causa
concreta: los accidentes de transito. Como puede verse, ambos modelos presentan ventajas y
desventajas y el legislador debe optar por uno de ellos y especificarlo en la ley.

En Latinoamérica el modelo mas usado es el de discrecionalidad judicial, sefialando
parametros generales a los jueces. Este parece ser el mas factible en El Salvador,
principalmente por la dificultad de crear un catalogo completo de dafios y su respectiva
indemnizacion, si bien entendemos los riesgos que entrafia para la seguridad juridica y la
igualdad, lo cual deberia mitigarse con la exigencia de prueba y la razonabilidad judicial.

Finalmente, también debe tenerse en cuenta que la retribucion monetaria no es la Unica

forma de compensar por el dafio moral.

135 codigo Civil Federal de México. Art. 1916.
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Por ejemplo, en México cuando se trata de bienes con proyecciones sociales como el
honor, la reputacion o la consideracion social, no procede la reparacion del dafio moral de
forma monetaria, sino que “el juez ordenara, a peticion de ésta la victima y con cargo al
responsable, la publicacion de un extracto de la sentencia que refleje adecuadamente la
naturaleza y alcance de la misma, a través de los medios informativos que considere
convenientes. En los casos en que el dafio derive de un acto que haya tenido difusién en los
medios informativos, el juez ordenara que los mismos den publicidad al extracto de la

sentencia, con la misma relevancia que hubiere tenido la difusién original.”

2.6.4 MEDIDA PARA ESTABLECER LA REPARACION DEL DANOQO!36

Pero para establecer la medida de la reparacion del dafio hay que acudir a las dos tesis
enfrentadas. Por una parte, los partidarios de la tesis punitoria, para salvar este aspecto, han
complementado las pautas ya establecidas con una tercera, que consiste en vincular el dafio
moral con el dafio patrimonial. De este modo la reparacién del dafio moral guarda razonables

proporcion con el monto del dafio material, es decir, patrimonial, reconocido.

El resarcimiento del dafio moral recoge, implicitamente, la reparacion de perjuicios
patrimoniales. En palabra de la doctrina bajo el rubro de dafios morales se incluye un plus al
resarcimiento de dafios materiales que se cuela, como de contrabando, disimulando muchas
veces la falta de prueba de los dafios materiales. Ante tal apreciacion se ha dicho, que hay

ilicitos que no producen dafio patrimonial alguno, es decir que solo afectan la esfera

136 Mendoza, Yoleida Vielma. Revista: Una aproximacion al estudio del dafio moral extracontractual, (s/f)(s/edit.) Extraido 06-04-20
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extrapatrimonial de la victima, por ejemplo: una intromision a la privacidad o intimidad de la

persona.

En un supuesto tal, el parametro del dafio material como punto de referencia es
imposible. Y en otros casos el dafio patrimonial puede ser cuantioso y no existir, 0 apenas

inferirse, un dafno moral.

De otra parte, se entiende, que, si se esta de acuerdo que el dafio moral es la lesion o
agravio a intereses extrapatrimoniales de la persona, y que este agravio afecta bienes juridicos
gue el Derecho protege, la funcién indemnizatoria del dinero no puede encontrarse en el criterio
de equivalencia, propio del resarcimiento de los dafios patrimoniales. La tesis que unilateralista
la cuestion de la reparaciéon desde la perspectiva del agente del dafio descuida la perspectiva

del titular del interés extrapatrimonial afectado.

Es verdad que poner la atencibn en la gravedad del ilicito puede, segun las
circunstancias, servir al juez para determinar el quantum indemnizatorio. Pero atendiendo a
esta gravedad, el ilicito serd computable si existe un factor subjetivo de responsabilidad
implicado: sélo la culpa, negligencia o imprudencia o el dolo, es decir el ataque intencionado,
deliberado del bien juridico, pero no en los casos de responsabilidad atribuida por un factor

objetivo, como el riesgo creado.

Resulta razonable concluir que, en esta materia, no es posible sentar un criterio
aprioristico. La reparacion del dafio moral puede revestir y reviste cominmente, el doble

caracter de resarcitorio para la victima y de sancién para el agente del ilicito que se atribuye.
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Entonces ¢ Por qué excluir uno u otro, a la hora de medir, es decir de cuantificar el monto
de la indemnizacién? La reparacion cumple, entonces, una funcion de justicia correctiva o
sinalagmética, que conjuga o sintetiza a la vez la naturaleza resarcitoria de la indemnizacion
del dafio moral para la victima (entidad del bien juridico lesionado, su posicion social, la
repercusion del dafio en su ser existencial individual o personal y también de relacion
intersubjetiva, etc,) y la naturaleza punitoria 0 sancionatoria de la reparacion para el agente del
dafio ( su mayor o menor deber de prever las consecuencias del hecho ilicito, su situacion

econdmica, el factor de atribucién de responsabilidad, etc).

La reparacion del dafio moral si bien no atiende a la reintegracion de un patrimonio, va
dirigida a proporcionar en la medida de lo posible una satisfaccion como compensacion al

sufrimiento que se ha causado.
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CAPITULO Il

3.0 BASE LEGAL

3.1 CONSTITUCION

La indemnizacion por dafios morales en la Constitucion de la Republica de El Salvador. El
Salvador ratifico el dafio moral en la Constitucion el afio de 1983, el derecho de indemnizar
por dafios de caracter moral, “de acuerdo con una ley”; sin embargo, hasta la fecha ocho de

enero del afio dos mil dieciséis entré en vigencia la Ley de Reparacién por Dafio Moral.*%’

Este vacio normativo (que habia persistido por mas de sesenta afos) fue declarado
inconstitucional por omisién,'*® claro, ejemplo de ello es el presente caso, pues la
inconstitucionalidad ha devenido el no regular de forma especial este tipo de dafio, cuando la
Constitucion de la Republica asi lo ordenaba el dia 23 de enero de 2015, cuando, la Honorable
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, pronuncié la sentencia de
inconstitucionalidad, en el proceso de constitucionalidad promovido por el ciudadano José
Arturo Tovar Peel, marcado bajo la referencia 53-2012, ordenando al legislador (Asamblea

Legislativa) que regulara esta materia “antes del 31 de diciembre de 2015.713°

Posteriormente entrd vigencia la referida ley; pero, por la redacciéon oscura del referido
cuerpo normativo, y al alto grado de indeterminacion y su falta de especificidad, ha dado lugar

a una serie de interrogantes y cuestionamientos juridicos, que a la fecha, se vuelven de vital

137 ey de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador 2016) que ha permitido viabilizar el referido derecho
constitucional.

138 Reiterada jurisprudencia constitucional, ha sostenido que las inconstitucionalidades no solo pueden ser efectuadas a través de vulneracion
a derechos constitucionales, puede ademas afectarse por omision.

139 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 53 -2012, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015)
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importancia retomar, pues no debe perderse de vista que una mala legislacién no solo impediria
los beneficios previstos en cuanto a la proteccion de este derecho constitucional protegido
relativo a la integridad moral; sino, que puede acarrear problemas inesperados en su

aplicacion.

En ese orden de ideas, es necesario determinar qué derechos constitucionales de

caracter fundamental se encuentran implicitos en el dafio moral.

La Honorable Sala de lo Constitucional lo ha establecido claramente en su sentencia de
inconstitucional por omision, al establecer: “Para descifrar el contenido prescriptivo de esta
norma, la misma debe ser integrada con el inciso primero de la disposicién constitucional a la
gue pertenece; en ese sentido, la proteccion de los derechos fundamentales a la vida y a la
integridad fisica y moral permite colegir que toda persona tiene un derecho fundamental a no
sufrir un dafio injusto contra un bien o derecho objeto de tutela juridica, lo que en definitiva

consiste en un derecho a ser reparado por el dafio sufrido.

Por ello, el art. 2 inc. 3° Cn., en conexion con los derechos a la vida, integridad fisica y
moral, determina la obligacion parlamentaria de concretar un sistema adecuado y suficiente
gue garantice el derecho a la reparacion de los dafios morales causados. Para un mejor
abordaje del presente analisis, resulta necesario referirse brevemente a la institucion de la

indemnizacion por los perjuicios o dafios sufridos.

La obligacion de indemnizar existe porque el afectado con la accién u omisién ha sufrido
un dafio, el cual puede ser material o moral. Todo dafio supone la lesiébn de un bien

juridicamente relevante.
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Si el dafo afecta a la persona en cualquiera de sus esferas no patrimoniales, el dafo es
de caracter moral. Esta clase de dafio moral goza de proteccidn constitucional pues se extrae
como una manifestacion del derecho a la integridad fisica y moral art. 2 inc. 1° Cn., ya que
dicho derecho fundamental integridad fisica implica el reconocimiento de la inviolabilidad de la
persona, tanto en relacidbn con su cuerpo como respecto de su mente y espiritu; y, rechaza

cualquier menoscabo en estos.

El contenido prescriptivo de esta norma, debe ser integrada con el inciso primero de la
disposicion constitucional a la que pertenece; en ese sentido, la proteccion de los derechos
fundamentales a la vida y a la integridad fisica y moral permite colegir que toda persona tiene
un derecho fundamental a no sufrir un dafio injusto contra un bien o derecho objeto de tutela

juridica, lo que en definitiva consiste en un derecho a ser reparado por el dafio sufrido.

La integridad moral, supone mantener la vida en circunstancias que facilitan la obtencion
de condiciones materiales necesarias para el goce del resto de derechos fundamentales
(sentencia de 14-XI1-2012, Inc. 103-2007) En esa linea argumentativa, se entiende que el dafio
moral constituye una de las formas de dafio inmaterial, porque se refiere a los efectos psiquicos
sufridos como consecuencia de la violacion de ciertos derechos; efectos tales como la afliccion,
el dolor, la angustia u otras manifestaciones del impacto emocional o afectivo de la lesién a

bienes inestimables o vitales de la persona.

En virtud de lo anterior, el mandato contenido en el parametro de control, pretende que
el legislador garantice a toda persona que sufra un dafio de indole moral los mecanismos para

obtener una reparacion correlativa.”*4°

140 sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 53 -2012, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015)
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En conclusién, los derechos fundamentales que protege el dafio moral son: derecho al
honor, a la intimidad personal, familiar y a la propia imagen, los que goza un individuo frente a
los demas. En esa orden de ideas, para fundamentar el derecho al honor, se dice que todo ser
humano tiene derecho a ser tratado de una manera compatible con su dignidad; por ello, se

debe asegurar que toda persona en sociedad reciba la consideracion y valoracion adecuadas.

Por ultimo, el honor es el derecho fundamental de toda persona a no ser humillada ante
si 0 ante los demas. La afectacion tipica al honor se produce cuando un sujeto se expresa de
otro despectivamente (insulto) o le atribuye una cualidad que afecta su estimacion propia o

aprecio publico (ridiculizacién).'4!

3.2 DESCODIFICACION DE LA NORMATIVA SECUNDARIA DEL DANO MORAL

La descodificacion consiste en la dispersion de normas juridicas sobre una determinada
materia, en el caso que nos ocupa, resulta ser que existe diversidad de normas que regulany
habilitan la indemnizacion por dafio moral, en las distintas ramas del derecho, como las

siguientes:

3.2.1 cODIGO DE FAMILIA

Este cddigo fue aprobado mediante Decreto Legislativo nUmero 677, de fecha 22 de
noviembre de 1993, publicado en el Diario Oficial nUmero 231, tomo numero 321, de fecha 13

de diciembre de 1993 Recopilacion de leyes de familia, Corte suprema de justicia, 2004

El Codigo de Familia tiene por objetivo establecer el régimen juridico de la familia, de

los menores y de las personas de la tercera edad y consecuentemente, regula las relaciones

141 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 293-2012, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015).
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de sus miembros y de éstos con la sociedad y con las entidades estatales, tal como lo establece
el articulo 1. Es el Estado quien esté obligado a proteger a la familia, procurando su integracion,

bienestar, desarrollo social, cultural y econémico, de conformidad a lo establecido en su Art.3.

Los principios rectores de este codigo se regulan en el Art.4, y son los siguientes: La
unidad de la familia, la igualdad de derechos de los hijos, la proteccién integral de los menores
y demas incapacidades, de las personas de la tercera edad, y de la madre cuando fuere la

Unica responsable del hogar.

En el Art. 36 se regula la igualdad de derechos y deberes entre los conyuges; y por la
comunidad de vida que entre ellos establece, deben vivir juntos, guardarse fidelidad, asistirse

en toda circunstancia, y tratarse con respeto, tolerancia y consideracion.

Los articulos 97, 150 inc. 2 y art.161 de la misma Ley regula la indemnizacion de dafios
morales, asimismo el art. 106 establece los motivos de divorcio entre ellos por ser intolerable
la vida en comun entre los conyuges, situacion que es responsabilidad por uno de ellos

dafnando su moral. Ver anexo 4

Este cddigo refleja el objetivo primordial que es regular en gran medida aspectos que se
refieren a la familia a los menores de edad y a las personas de la tercera edad regulando las
relaciones entre sus miembros y de estos en la sociedad, asi como con El Estado, incluyendo
de manera especial la solidaridad familiar. Uno de los principios rectores es el principio de
igualdad pues representa el logro mas significativo en el tratamiento de las relaciones de pareja

y de los hijos.

3.2.2 CODIGO PENAL
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VIOLENCIA INTRAFAMILIAR# cualquier familiar entendido por éste, segun el alcance
de la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar que ejerciere violencia en cualquier forma senaladas
en el Art.3 del mismo cuerpo legal, sera sancionado con prision de uno a tres afios. Ver anexo

3.

Para el ejercicio de la accion penal, sera necesario el agotamiento del procedimiento
judicial establecido en la ley antes mencionada. Por ello al concepto de Violencia Intrafamiliar

desarrollado en el articulo 3 de la Ley Contra La Violencia Intrafamiliar.

Dicha disposicion especifica claramente que las personas pueden ostentar la calidad de
sujetos activos o pasivos en la comision del delito, evidentemente restringe su aplicacion a las
personas vinculadas con el parentesco ahi mencionado, dejando por fuera un universo muy
amplio de personas a las cuales a tenor de lo dispuesto en el articulo 1 Inc. Final de la Ley son

sujetos de proteccion de la referida ley especial, pero no encajan en el tipo penal mencionado.

Desde el delito de violencia intrafamiliar aparece como un tipo penal autbnomo dentro
del codigo penal, se plantean una serie confusiones en su interpretacion, tratamiento y
aplicacion, y es que, cualquiera otro delito que tuviere mayor pena que este, constituye un
delito independiente, aunque sea cometido por los sujetos mencionados, en otras palabras, en

delito mayor subsume al de Violencia Intrafamiliar.

Asimismo, en el Cédigo Penal establece la Indemnizacién por Dafio Moral, a partir del
titulo VI, capitulo |, refiriéendose a la “Responsabilidad civil y sus consecuencias”. art. 115 Las

consecuencias civiles del delito, que seran declaradas en la sentencia comprende: la

142 Recopilacion de leyes penales, Codigo penal , Articulo 200 VIOLENCIA INTRAFAMILIAR, Editorial , LIS. 2006
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reparacion del dafio causado y la indemnizacion a la victima o a su familia por los perjuicios

causados por dafio materiales y morales”.

La indemnizacién de perjuicios comprende no solo los causados al agraviado, sino los
gue se irroguen a sus familiares o terceros. El Art. 116 del mismo cuerpo legal, que habla de
los “responsables directos”, estipula que “toda persona responsable penalmente de un delito o
falta, lo es también civilmente si del hecho se derivan dafios y perjucios, ya sean estos de

caracter moral o material”.

Observando la manifestacion del legislador cuando se comete un delito o falta por una
persona, el que cometio el hecho punible responde tanto por el delito cometido, como por el
dafo y perjuicios ocasionados, por lo tanto responde penal y civilmente lo cual corresponde la
multa y la indemnizacion, pero esta ultima es preferente a la primera (multa), asi lo manifiesta
el Art. 123 que dice “La obligacion de indemnizacion es preferente al pago de la multa y a todas
las que contraiga el responsable después de cometido el delito y si asi sus bienes no fueran
suficiente para cubrir todas las responsabilidades pecuniarias, se satisfardn en el orden
siguientes: 1) La indemnizacion y reparacion de los dafios y perjuicios; 2) El pago de la multa;

3) Resarcimiento de los gastos que se hubieren hecho por su cuenta en el proceso.

3.2.3 LEY PROCESAL DE FAMILIA

El objetivo de esta legislacién para el proyecto de capacitacion para la sensibilizacion,

educacién y prevencioén de la violencia intrafamiliar, maltrato de nifiez y agresiones sexuales.
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En el articulo 1 se establece que el objeto de dicha ley es "Establecer la normativa
procesal para hacer efectivos los derechos y deberes regulados en el codigo de familia y otras

leyes sobre la materia”. 143,

En el articulo 3 se refiere a los principios de congruencia y de probidad los cuales
también son mencionados en la ley contra la violencia intrafamiliar, los cuales especifican que
el proceso se iniciara a instancia de parte, pero una vez iniciado el proceso esta sera dirigido
e impulsado de oficio por el juez, quien evitara toda dilacion y diligencia innecesarias, tomara

las medidas pertinentes para impedir su paralizacion.

En su articulo 4 se da la competencia territorial a los jueces de familia, en relacién con
la ley contra la violencia intrafamiliar en su articulo 20 esta les otorga competencia a jueces de

familia y a jueces de paz para conocer de los procesos que se inician conforme a la ley.

El articulo 75 establece las medidas cautelares se podran decretar en cualquier estado

del proceso, de oficio 0 a peticion de parte.

Por ultimo, el art. 144 literal f que estipula lo siguiente: Fijar la cuantia de la
indemnizacion por dafios y perjuicios que a favor del menor deba pagar el infractor. La

indemnizaciéon comprende el resarcimiento del dafio moral y material ocasionado.

3.3.4LEY CONTRA LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

La Ley contra la violencia intrafamiliar, la cual es objeto de estudio, establece en sus
considerandos que la violencia cometida por o contra alguno de los miembros constituye una
agresion constante al derecho a la vida libre de temor, a la integridad fisica, psiquica, moral y

sexual de la persona humana y su dignidad y seguridad. Que la violencia intrafamiliar es un

143 ISDEMU.2006
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fendmeno social complejo, que ha permanecido oculto, lo que ha posibilitado la impunidad del

infractor y la desproteccion de la victima. Ver anexo 3.

Que para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y enfrentarla en toda
su magnitud es conveniente dictar la legislacion necesaria y adecuada de la familia, constituye
una agresion constante al derecho a la vida libre de temor, a la integridad fisica, psiquica, moral
y sexual de la persona humana y su dignidad y seguridad. Que la violencia intrafamiliar es un
fendmeno social complejo, que ha permanecido oculto, lo que ha posibilitado la impunidad del
infractor y la desproteccion de la victima. Que para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

intrafamiliar y enfrentarla en toda su magnitud.44
Los fines de la ley contra la violencia intrafamiliar son:

a) Establecer los mecanismos adecuados para prevenir, sancionar y erradicar la Violencia

intrafamiliar.

b) Aplicar las medidas preventivas cautelares y de proteccién necesarias para  garantizar la

vida integridad y dignidad de las victimas de la Violencia intrafamiliar.
¢) Regular las medidas de rehabilitaciéon del agresor.

d) Proteger de forma especial a las victimas de violencia en las relaciones de pareja, de nifios

y nifias, adolescentes, personas adultas mayores y personas discapacitadas.

144 Es conveniente dictar la legislacién necesaria y adecuada instituto salvadorefio para Proteccién de la Mujer, 1993, Publicacién 2000.
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Esta proteccion especial es necesaria para disminuir la desigualdad de poder que existe
entre las personas que constituyen una familia y tomar en cuenta la especial situacion de cada

una de ellas.

Dentro de sus principios encontramos los siguientes:

a) Respecto a la Vida, a la dignidad e integridad fisica, psicologica y sexual de la persona, tal

como lo regula el art. 28 literal e de la Ley contra la violencia intrafamiliar.

b) La igualdad de Derechos del hombre, de la mujer y de los hijos e hijas;

c) El derecho a una vida digna libre de violencia, en el &mbito publico como en el ambito

privado;

d) La Proteccién de la Familia y de cada una de las personas que la constituyen. e) Los demas
principios contenidos en las convenciones y tratados internacionales y legislacion de familia

vigente.

El articulo 3 desarrolla el concepto de violencia intrafamiliar al establecer que la
constituye, cualquier accion u omision, directa o indirecta que cause dafio, sufrimiento fisico,
sexual, psicolégico o muerte a las personas integrantes de la familia. el cédigo de familia
reconoce la procedencia de una compensacion por perjuicios de naturaleza moral en la
declaracion judicial de paternidad, la nulidad del matrimonio y en la union no matrimonial arts.
150 inc. 2° accién de paternidad Codigo de familia, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El

Salvador, 2015).

El Art. 150 de la citada ley, establece que la accion de declaracion judicial de paternidad
corresponde al hijo, y si éste hubiere fallecido, a sus descendientes, contra el supuesto padre

0 sus herederos, o contra el curador de la herencia yacente.
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Esta accidn es imprescriptible. Si fuera declarada la paternidad, la madre y el hijo tendra
derecho a reclamar del padre indemnizacion por los dafios morales y materiales a que hubiere
lugar conforme a la ley, tal y como lo establece el art. 9 C.F., en el tema de la indemnizacion al
decir: “El contrayente que resultare culpable de la nulidad del matrimonio, sera responsable de

los danos materiales o morales que hubiere sufrido el contrayente de buena fe”.

De igual forma el Art. 122 C.F., establece con respecto al tema de la accién civil: “En
caso de muerte, el compafiero de vida sobreviviente tendra derecho a reclamar al responsable
civil, indemnizacion por los dafios morales y materiales que hubiere sufrido”. Esta rama del
derecho, es la Unica que en la practica juridica, si le ha dado entero cumplimiento y eficacia a
la indemnizacion por dafios morales, existe abundante jurisprudencia en materia de familia
sobre el dafio moral, pero, hay que hacer especial énfasis que la naturaleza juridica del dafio
moral en materia de familia es totalmente distinto al dafio moral en materia penal, civil, transito
etc., por sus causas habilitantes, por los intereses que se protegen, por la finalidad que

persiguen, presupuestos procesales etc.

Se puede hacer mencion, que la jurisprudencia en el area de familia ha sido duramente
criticada, por su falta de claridad en la forma del calculo de la indemnizacion por dafio moral,

gue no solo es un problema practico sino también un problema doctrinal.

3.25LEY ESPECIAL INTEGRAL PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA PARA LAS

MUJERES

La presente ley tiene por objeto establecer, reconocer y garantizar el derecho de las

mujeres a una vida libre de violencia, por medio de Politicas Publicas orientadas a la deteccion,
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prevencion, atencion, proteccion, reparacion y sancion de la violencia contra las Normativa

Nacional para la Igualdad de Género mujeres. Ver anexo 3.

A fin de proteger su derecho a la vida, la integridad fisica y moral, la libertad, la no
discriminacion, la dignidad, la tutela efectiva, la seguridad personal, la igualdad real y la

equidad.'#

3.2.5.1 PRINCIPIOS RECTORES

Los principios rectores de la presente ley son:

a) Especializacion: Es el derecho a una atencion diferenciada y especializada, de acuerdo a
las necesidades y circunstancias especificas de las mujeres y de manera especial, de aquellas

gue se encuentren en condiciones de vulnerabilidad o de riesgo.

b) Favorabilidad: En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de las disposiciones
contenidas en la presente ley, prevalecera la mas favorable a las mujeres que enfrentan

violencia.

c) Integralidad: Se refiere a la coordinacion y articulacion de las Instituciones del Estado para

la erradicacion de la violencia contra la mujer.

d) Intersectorialidad: Es el principio que fundamenta la articulacion de programas, acciones y
recursos de los diferentes sectores y actores a nivel nacional y local, para la deteccion,

prevencion, atencién, proteccion y sancion, asi como para la reparacion del dafio a las victimas.

145 | ey Especial Integral Para Una Vida Libre De Violencia Para Las Muijeres, art.1



154

e) Laicidad: Se refiere a que no puede invocarse ninguna costumbre, tradicion, ni consideracion

religiosa para justificar la violencia contra la mujer.

f) Prioridad absoluta: Se refiere al respeto del derecho de las mujeres a una vida libre de

violencia, en cualquier ambito.

3.2.5.2 SUJETOS DE DERECHOS

Las mujeres, sin distincion de edad, que se encuentren en el territorio nacional; para ello
se prohibe toda forma de discriminacién, entendida ésta, como toda distincién, exclusion,
restriccion o diferenciacion arbitraria basada en el sexo, la edad, identidad sexual, estado
familiar, procedencia rural o urbana, origen étnico, condicibn econdémica, nacionalidad, religién
0 creencias, discapacidad fisica, psiquica o sensorial, o cualquier causa andloga, sea que

provenga del Estado, de sus agentes o de particulares.46

3.2.6 LEY DE REPARACION POR DANO MORAL (L.R.D.M.)

La presente Ley tiene por objeto establecer las condiciones para ejercer el derecho a la
indemnizacion por dafios morales, reconocido en el inciso tercero del articulo dos de la

Constitucion.

Se entendera por dafio moral cualquier agravio derivado de una accion u omision ilicita

gue afecte o vulnere un derecho extrapatrimonial de la persona.

El dafio moral da derecho a la reparacién, ya sea que provenga de una responsabilidad
extracontractual o contractual. El mero incumplimiento de contratos o la mera inconformidad

con su ejecucion no constituye dafio moral.

148 ey Especial Integral Para Una Vida Libre De Violencia Para Las Mujeres, art. 5
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No producen dafio moral los juicios desfavorables de la critica politica, literaria, artistica,
historica, cientifica, religiosa o profesional, ni los conceptos desfavorables expresados en el
ejercicio del derecho de la libertad de expresién, siempre que en el modo de proceder no exista
un proposito calumnioso, injurioso, difamatorio o de ataque a la intimidad o a la propia imagen

de una persona.

De igual manera, no producen dafio moral los juicios desfavorables de la critica
periodistica, ni los conceptos desfavorables expresados o difundidos por quienes ejerzan el
periodismo mediante noticias, reportajes, investigaciones periodisticas, articulos, opiniones,
editoriales, caricaturas y notas periodisticas en general, publicados en medios periodisticos
escritos, radiales, televisivos e informaticos, en cumplimiento del deber de informar, en virtud

del derecho de informacién o en el ejercicio de su cargo o funcién.#’

Son titulares del derecho a la reparacion por dafio moral, las personas naturales que

sufren el perjuicio y no tengan la obligacion juridica de soportarlo.
El derecho a la reparacion por dafios morales es personalisimo.

Las personas juridicas tienen derecho a reparacién por dafio moral si la accion u omision

afecta de manera significativa su crédito o su reputacién comercial o social.48

Por tanto en nuestra época, la institucion del dafio moral ha cambiado radicalmente, y
que con la constitucién de 1983, tuvo como novedad, la indemnizacion por dafio moral como
derecho, asi lo expresa el inciso 3° del Art. 2 de nuestra carta magnay en el area de familia, el

derecho de indemnizacion por dafio moral, cuando se declara judicialmente, aparece con la

147 | ey de reparacion por dafio moral, art.2 inc.2
148 Ley de reparacién por dafio moral, Art. 5



156

novedosa Ley de Reparacion por dafio moral en 2015, y tiene por objeto establecer las
condiciones para ejercer el derecho a la indemnizacion por dafios morales, del cual se hablara

mas adelante.

3.2.7 VIA PROCESAL DE LA INDEMNIZACION POR DANOS MORALES

LA ACCION DE LA REPARACION

En la ley especial de reparacion por dafio moral, se le reconoce la autonomia de la
accion; es decir, que su naturaleza es propia y, por tanto, la accion de reparacion tiene caracter
autonomo e independiente respecto de otras pretensiones, aunque puede también ser ejercida
en conjunto, si las circunstancias del caso lo ameritan y segun la estrategia del caso en

particular. (Art. 8 L.R.D.M.). Ver anexo 4.
PROCEDIMIENTO DE LA ACCION

1. Titulares del derecho
2. Cesién o transmision
3. Responsabilidad

4. Resarcimiento de caracter econémico

3.2.8 CRITERIO PARA LA FIJACION DEL MONTO PARA LA INDEMNIZACION POR

DANOS MORALES

El Art. 15 L.R.D.M., establece que: “el monto de la indemnizacién econémica por dafo
moral debera fijarse atendiendo a criterios de equidad y razonabilidad, y tomando en cuenta

las condiciones personales del afectado y del responsable, asi como las circunstancias del
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caso y especialmente la gravedad del hecho y la culpa”., se puede concluir que la ecuacion

para la determinacion del monto, recae en los criterios de razonabilidad y equidad.

La equidad, en términos juridicos, consiste en que el juez ante el rigorismo de la ley va
a fallar por el sentimiento del deber o de la conciencia, mas bien que por el texto terminante de
la ley, es justicia natural por oposicion a la letra de la ley positiva; es decir, aplicar la justicia del

caso concreto.

La razonabilidad, en términos juridicos, consiste en que las leyes establecen derechos
y deberes, la resolucion y aplicabilidad de las mismas deben ser acordes al espiritu de la
norma, a la que no deben contradecir, pues son el medio que debe conducir a su plena vigencia
y eficacia. La mayoria de la doctrina, reconoce que el ejercicio de la razonabilidad no es

absoluto, y puede dar lugar a restricciones.

El control de constitucionalidad por parte de los jueces les da un poder amplio de
apreciacion que debera aplicarse en cada caso concreto. Los criterios rectores del referido
articulo, estan de gran manera sometidos a la discrecionalidad del juez. Como se sabe,
tedricamente hablando, estos principios o términos juridicos estan impregnados de directrices

muy sublimes o irreales.

En la practica juridica, dejar la determinacion de la cuantia al criterio o arbitrio prudencial
del juez, no es mas que un acto que violentaria a la seguridad juridica, pues sera el quien

verdaderamente determine la cuantificacion.

Esto resulta ser mas notorio, cuando se equipara con otros tipos de indemnizaciones,
como lo es el lucro cesante o el dafio emergente, donde si puede perfectamente computarse

y cuantificarse el dafio a través de un peritaje. Sin lugar a dudas, la Unica condicion esencial
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que limitard la cuantia al juez en su labor intelectiva, sera el principio de congruencia
consagrado en el Art. 218 del CPCM.; es decir, el juez en ningun caso podra otorgar: mas de

lo pedido, distintito a lo pedido, 0 menos de lo pedido.

Al analizar este ultimo supuesto (distintito a lo pedido), con la posibilidad de que el juez
determine la cuantia de conformidad a la equidad o la razonabilidad es menor de lo solicitada
por la parte demandante, existiria una clara confrontacion entre ambos preceptos, pues el
otorgar menos de lo pedido por la parte actora de conformidad al CPCM es un claro motivo de
apelacioén sin lugar a dudas, éste sera un problema practico que debera ser resuelto por los

tribunales de mayor jerarquia.

En conclusion, la cuantia no puede estar supeditada al criterio del juez, pues se ha visto
en innumerables casos en la practica juridica (como en el area de familia) este tipo de
situaciones provocan muchas veces arbitrariedades disfrazadas en “discrecionalidades

judiciales”.

Por ultimo, con respecto a las modalidades de pago, el Art. 17 ha establecido: “Cuando
se ordene una indemnizacion econdémica, ésta ha de pagarse en moneda de curso legal. De
manera excepcional, las partes podran convenir que el monto de la indemnizacién sea pagado
en especies de valor equivalente. Las partes podran acordar actos de reparacion o
indemnizaciones de caracter simbdlico. En ambos casos, el juez homologara estos acuerdos,

si considera que se logra la reparacion efectiva del dafio moral”.
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CAPITULO IV

4.0 ANALISIS Y RESULTADOS DE INVESTIGACION

4.1 RESULTADOS DE ENTREVISTAS NO ESTRUCTURADAS

Entrevistado: Lic. Saul Alberto Zuniga Cruz, Juez

Lugar y fecha: Juzgado 2° de Familia, San Miguel, 28 de julio de 2020

Ver anexo 1

Tabla 8

Preguntas Respuestas

1- Basada en su experiencia, ¢Que entiende Ver art.2 De la ley de reparacién por
por indemnizacion del dafio moral en dafio moral.

materia de violencia intrafamiliar?

2- Fundamentado en su experiencia, ¢se Sihay unalLey que lo regula.
concede laaplicacion y efectividad dentro
del ordenamiento juridico salvadorefio la
figura de la indemnizacion por dafio

moral?

3- ¢Qué tipo de prueba proporciona al Generalmente prueba testimonial.
momento de interponer una demanda
donde se esté solicitando indemnizacién

por dafios morales?
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4-

¢ Cuales son los factores o parametros
que ocupan los jueces de familia, civil y
de la mujer para establecer la cuantia de

laindemnizacion por dafio moral?

¢,Como considera el proceder de los
jueces a la hora de resolver los procesos
de violencia intrafamiliar, en los cuales se

ha pedido indemnizacion por dafio moral?

¢,Qué realizan los jueces cuando la
victima no reclama por ignorancia la
indemnizacién por dafio moral producto

de la violencia intrafamiliar?

Aparte de una indemnizacidon pecuniaria,
sexiste otra forma de indemnizar a la
victima por dafio moral aconsecuenciade

violencia intrafamiliar?

.,Qué medios alternos utilizan los
juzgadores para erradicar la violencia

intrafamiliar?

Ver el art. 15 de la Ley De Reparacion

Por Dafio Moral.

Existe discusioén si la indemnizacion por
dafio moral se puede pedir en un proceso
de violencia intrafamiliar, ver el art.9y 21

de Ley De Reparacién Por Dafio Moral.

Ver principio de congruencia procesal.

Debe pedirse por la victima. Ver art 18 de

Ley De Reparacion Por Dafio Moral.

Ver el art. 17 de la Ley De Reparacion

Por Dafio Moral.

Se utiliza la orientacion psicoldgica,

educativa, terapia grupal entre otras.
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Entrevistado: Licda. Kenia Analyn Sdnchez Fuentes, Jueza

Lugar y fecha: Juzgado 3° de Familia, San Miguel., 28 de julio de 2020

Ver anexo 1
Tabla 9
Preguntas Respuestas
1- Basada en su experiencia, ¢Que Es el pago en dinero o resarcimiento por acciones

entiende por indemnizacion del

dafio moral en materia de

violencia intrafamiliar?

Fundamentado en su

experiencia, ¢se concede la

aplicacion y efectividad dentro
del

ordenamiento juridico

salvadoreiio la figura de la

indemnizacion por dafio moral?

¢, Qué tipo de prueba proporciona
al momento de interponer una
donde esté

demanda se

solicitando indemnizacion por

dafios morales?

causadas por el agresor en el ser de la victima
gue ha afectado lo mas profundo de sus
sentimientos y existen secuelas de ese dafio en lo

mas profundo de ser.

Si, como generalidad lo encontramos art. 2 CN, es
la base en nuestro ordenamiento juridico para
pedir una indemnizacién por dafio moral, luego
existe la Ley de Reparacion de Dafio Moral, en el
cbdigo de familia algunos casos en que se pueda

pedir art. 97-150

Por lo general se solicita peritajes psicolédgicos y
se ofrecen como prueba, demostrar como fue el
hecho antijuridico cometido, caso del art.97-150

Familia.
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4-

¢;Cuales son Ilos factores o

parametros que ocupan los
jueces de familia, civil y de la
mujer para establecer la cuantia
de la indemnizacién por dafio

moral?

¢,Como considera el proceder de
los jueces a la hora de resolver
los procesos de violencia
intrafamiliar, en los cuales se ha
pedido indemnizacion por dafio

moral?

En la mayoria de los casos se denota un juez por
la capacidad econdmica de quien debe pagar los
dafios morales eso para ser objetivo y que, si se
se toma en cuenta condiciones de

pague,

vulnerabilidad de la victima.

En este tipo de proceso no es competente para
imponer un dafio moral pues el art. 28 LCVI,
establece que se pronunciara a imponer a la
persona agresora obligacion de pagar a la victima
el dafio emergente de la conducta, no
estableciendo dafio moral que ese seria otra
discusion, es decir, soy del criterio que con
sentencia de responsabilidad al agresor, la
victima puede interponer una demanda por dafio
moral en el juzgado competente que seria juzgado
de lo civil con familia o en materia de violencia
intrafamiliar, se condena a reparacion del dafo, lo
gue la victima deja de peticion o algun tratamiento
gue tendria que seguir a consecuencia de la

violencia intrafamiliar.
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6-

¢, Qué realizan los jueces cuando
la victima no reclama por
ignorancia la indemnizacién por
dafio moral producto de Ila

violencia intrafamiliar?

Aparte de una indemnizacion
pecuniaria, ¢existe otra forma de
indemnizar a la victima por dafio
moral a consecuencia de

violencia intrafamiliar?

¢, Qué medios alternos utilizan los
juzgadores para erradicar la

violencia intrafamiliar?

En este tipo de caso en el area de familia no se
establece de esa forma ya que hay una ley de
reparacion de dafio moral y establece quien es

competente.

Si, lo regula el art. 28 L.C.V.I

Como juzgados se establece orientaciones

educativas, tratamientos terapéuticos, entre otros.




Entrevistado: Lic. Candelario lglesias, Juez suplente
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Lugar y fecha: Juzgado Especializado de Instruccion para una vida libre de violencia y

discriminacién para las mujeres, 28 de julio de 2020

Ver anexo 1

Tabla 10

Preguntas

1- Basada en su experiencia, ¢Que

entiende por indemnizacién del

daino moral

en

materia de

violencia intrafamiliar?

Fundamentado en su experiencia,

,se concede

efectividad

dentro

ordenamiento

salvadorefio

la aplicacion vy

del

juridico

la figura de la

indemnizaciéon por dafio moral?

¢Qué tipo de prueba proporciona

al momento de interponer una

demanda

donde

se

esté

Respuestas

Aquella atribucion econémica a la que se
hace merecedora la victima, como
consecuencia del perjuicio provocado por
su agresor, aclarando que laindemnizacién
tiene un caracter simbdlico por cuanto que
la afectacibn del dafio moral no es

cuantificable.

Si, solo hasta que la victima lo reclame e
incluso de oficio, el juez o jueza estan en la
obligacion de pronunciarse en su
resolucion, especialmente cuando la

victima mujer.

El dafio moral esta exento de prueba, sin
embargo, el juez o jueza puede hacerse

valer de evaluaciones psicologicas de




solicitando indemnizaciéon por

dafos morales?

.Cudles son los factores o
parametros que ocupan los jueces
de familia, civil y de la mujer para
establecer la cuantia de la

indemnizacion por dafio moral?

¢,Cémo considera el proceder de
los jueces alahoraderesolver los
procesos de violencia
intrafamiliar, en los cuales se ha
pedido indemnizacién por dafio

moral?

¢, Qué realizan los jueces cuando

la victima no reclama por

ignorancia la indemnizacion por
moral de la

dafo producto

violencia intrafamiliar?

especialista que sirvan de ilustracion (no
como prueba) para resolver el dafio moral

conforme a las reglas de la sana critica.

En cuanto a la cuantia se debe tomar en
cuenta la condicién economica del agresor
y base a elo el

juez o0 jueza

proporcionalmente establecera una
cuantia moral con base a las reglas de la

sana critica.

El proceder de un juez o una jueza es
integral, esta obligado a fundamentar en
sus reflexiones juridicas, la sensibilizacion
en el agresor cuando la victima es mujer y
debe crear los mecanismos para que el
agresor también se le facilite la retribucion

del dafio.

Bajo el principio IURA NOVIT CUSIA, el
juez conoce el derecho, de oficio debe
pronunciarse a favor de la indemnizacién
por dafio moral, bajo la figura de reparacién

del dafno moral.
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7-

Aparte de una indemnizaciéon
pecuniaria, ¢existe otra forma de
indemnizar a la victima por dafio
moral a consecuenciade violencia

intrafamiliar?

¢, Qué medios alternos utilizan los
juzgadores para erradicar la

violencia intrafamiliar?

Otra forma es la “disculpas publicas”
‘compromiso de no mas perjuicio a la

victima” garantia de no repeticion.

En materia de violencia intrafamiliar no es
admisible la conciliacion porque el proceso
es de orden publico; pero en aspectos
accesorio como alimentos para los hijos,
cuidados personales de los hijos, si se
pueden establecer acuerdos incluso el juez

puede sugerir.
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Entrevistado: Licda. Gladis Roxana Pineda Manzanares, Colaboradora
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Lugar y fecha: Juzgado Especializado de Instruccion para una vida libre de violencia y

discriminacién para las mujeres, San Miguel, 28 de julio de 2020

Ver anexo 1
Tabla 11
Preguntas Respuestas
1- Basada en su experiencia, ¢Que Son un conjunto de medidas orientadas a

entiende por indemnizacién del

dafio moral en materia de

violencia intrafamiliar?

Fundamentado en su experiencia,
;se concede la aplicaciéon vy

efectividad dentro del

ordenamiento juridico
salvadorefio la figura de la

indemnizaciéon por dafio moral?

¢, Qué tipo de prueba proporciona
al momento de interponer una

demanda donde se esté

restituir los derechos y mejorar la situacion
de las victimas y asi promover acciones
gue impidan la repeticién de las violaciones

a esos derechos.

Si, se concede, pues existe la ley de

reparacion por dafio moral, creada

mediante decreto legislativo N°216,
EMITIDO EN 10/12/2015 y publicado en el
tomo 410 de fecha

diario oficial N°5,

08/01/2016.
Todos los medios de prueba de caracter

licito que sean idéneos y pertinentes, los

cuales pueden ser documental, pericial,




solicitando indemnizaciéon por

dafos morales?

.Cudles son los factores o
parametros que ocupan los jueces
de familia, civil y de la mujer para
establecer la cuantia de la

indemnizacion por dafio moral?

¢,Cémo considera el proceder de
los jueces alahoraderesolver los
procesos de violencia
intrafamiliar, en los cuales se ha
pedido indemnizacién por dafio

moral?

¢, Qué realizan los jueces cuando

la victima no reclama por

ignorancia la indemnizacion por
moral de la

dafo producto

violencia intrafamiliar?

testimonial e inclusive prueba mediante

objeto.

En los casos que se conocen en esta
jurisdiccion especializada, la victima es
quien solicita una cuantia determinada, sin
embargo, el juez en atencion a la prueba
ofrecida y a la capacidad econémica del

agresor, establece la cuantia definitiva.

En lo que compete en esta jurisdiccion
especializada la considero excelente, pues
en todos los casos de violencia intrafamiliar
en los que se atribuye la violencia al
agresor se le condena a este a la
reparacion integral del dafio moral causado

a la victima.

En esos casos, en audiencia el juzgador le
pregunta a la victima si desea solicitar
alguna indemnizacion por dafio moral
producto de la violencia intrafamiliar,
explicandole de forma clara y sencilla en

gue consiste tal circunstancia.
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7- Aparte de una indemnizacion

pecuniaria, ¢existe otra forma de

indemnizar a la victima por dafio

moral aconsecuenciade violencia

intrafamiliar?

8- ¢Qué medios alternos utilizan los

juzgadores para erradicar

violencia intrafamiliar?

la

Si, por ejemplo, existen las disculpas
publicas las cuales debe realizar el agresor
en audiencia frente a todos los
comparecientes, asi mismo existe la
posibilidad de incorporar al agresor a un
tratamiento psicolégico para sensibilizarlo
sobre la no realizacion de conductas
violentas y con ello garantizar la no

repeticion de nuevos hechos de violencia.

Se solicita colaboracion a  otras
instituciones publicas como Ciudad Muijer,
Centro de Atencion Psicosocial,
Procuraduria General de La Republica y
Tribunales como Juzgados de Familias que
impartan terapias psicologicas, charlas,
cursos y otras capacitaciones a las
victimas y agresores sobre la violencia
intrafamiliar 'y  sus  consecuencias

perjudiciales.
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Entrevistado: Lic. Oscar Manfredy Amaya

Lugar y fecha: Procuraduria General de la Republica, San Miguel, 28 de julio de 2020

Ver anexo 1

Tabla 12

Preguntas

1- Basada en su experiencia, ¢Que
entiende por indemnizacién del
materia de

daino moral en

violencia intrafamiliar?

2- Fundamentado en su experiencia,
;se concede la aplicaciéon vy

efectividad dentro del

ordenamiento juridico
salvadorefio la figura de la

indemnizaciéon por dafio moral?

3- ¢Qué tipo de prueba proporciona
al momento de interponer una

demanda donde se esté

solicitando indemnizacién por

dafios morales?

Respuestas

La indemnizacion del dafio moral es el
pago que hace el agresor a la victima de
violencia intrafamiliar, estableciéndose una

compensacion de caracter econémica.

Nuestra ley primaria en el art.2 inciso 3°
CN. Regula lo que es la indemnizacion por
dafio moral, en la ley secundaria en el
artl50 C.F se interpreta una funcion de
garantizar los derechos establecidos en la

CN.

Prueba pericial, que determina la

afectacién causada de la victima, prueba

documental por los gastos ocasionados.
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4-

7-

;Cuales son los factores o
parametros que ocupan los jueces
de familia, civil y de la mujer para
establecer la cuantia de la
indemnizacion por dafio moral?

¢,Cémo considera el proceder de
los jueces alahoraderesolver los
procesos de violencia
intrafamiliar, en los cuales se ha

pedido indemnizacién por dafio

moral?

¢, Qué realizan los jueces cuando
la victima no reclama por
ignorancia la indemnizacion por
moral

dafo producto de Ila

violencia intrafamiliar?

Aparte de una indemnizacién
pecuniaria, ¢existe otra forma de
indemnizar a la victima por dafio

moral aconsecuenciade violencia

intrafamiliar?

a) La capacidad del agresor en su

situacion econémica.

b) EIl dafio ocasionado a la victima.

Resuelve conforme al estudio que realiza
el equipo multidisciplinario para ver las
condiciones del autor y el dafio ocasionado

a la victima.

Se pronuncia en abstracto.

Si existe, en el caso de otorgamiento de
uso exclusivo de algun bien mueble o

inmueble.
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8- ¢Qué medios alternos utilizan los - Medidas de proteccion que
juzgadores para erradicar la establece el art.7 De la L.C.L.V.l. F

violencia intrafamiliar? - AvisoalaP.N.C




Entrevistado: Lic. Rosa Abel Veldsquez Morales

Lugar y fecha: Fiscalia General de la Republica, San Miguel, 28 de julio de 2020

Ver anexo 1
Tabla 13
Preguntas Respuestas
1- Basada en su experiencia, ¢Que Es el pago que se hace a las victimas por

entiende por indemnizacién del

dafio moral en materia de

violencia intrafamiliar?

Fundamentado en su experiencia,
;se concede la aplicaciéon vy

efectividad dentro del

ordenamiento juridico
salvadorefio la figura de la

indemnizaciéon por dafio moral?

¢, Qué tipo de prueba proporciona
al momento de interponer una

demanda donde se esté

solicitando indemnizacién por

dafios morales?

la afectacidon en sus sentimientos, afectos,

reputaciéon y honor o determinante de ella.

Si se concede la aplicacion y efectividad

dentro del ordenamiento  juridico
salvadorefio la figura de la indemnizacion
por el dafio moral dando un ejemplo claro
la ley especial integral para una vida libre

de violencia para las mujeres.

Como ejemplo se mencionaria la prueba
pericial, como una evaluacion psicologica,
estudio social con los cuales se puede
determinar el dafio moral ocasionado en

las victimas.
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;Cuales son los factores o
parametros que ocupan los jueces
de familia, civil y de la mujer para
establecer la cuantia de la

indemnizacion por dafio moral?

¢,Como considera el proceder de
los jueces alahoraderesolver los
procesos de violencia
intrafamiliar, en los cuales se ha
pedido indemnizacion por dafio

moral?

¢, Qué realizan los jueces cuando

la victima no reclama por
ignorancia la indemnizacion por
moral de la

dafo producto

violencia intrafamiliar?

Aparte de wuna indemnizacién
pecuniaria, ¢existe otra forma de
indemnizar a la victima por dafio

moral aconsecuenciade violencia

intrafamiliar?

Los parametros serian los efectos a la
victima tanto en la sociedad como en su
grupo familiar o a sus allegados (amargura,
tristeza, sufrimiento) ocasionados por el

delito.

En el proceso de violencia intrafamiliar los
jueces especificamente, los especializados
de la mujer toman o resuelven
estrictamente en proteccion de la mujer, asi

como su grupo de familiar.

Los jueces en los casos de los delitos
contra la mujer, si esta no ha pedido
indemnizacion por dafio moral pueden
resolver de oficio, ya que el fin es
estrictamente la proteccion de los derechos

de la mujer.

Si existen otras formas de indemnizacion a
la victima que no sea pecuniaria y un
ejemplo claro es que el agresor pida
disculpas publicas por el dafio causado por

el cometimiento del delito.
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8- ¢Qué medios alternos utilizan los Los medios alternos serian las leyes,
juzgadores para erradicar la convenciones, tratados o0 protocolo
violencia intrafamiliar? internacionales ratificados por El Salvador

gue protegen a la mujer.




Entrevistado: Lic. Roger Francisco Reyes Cruz, Abogado de la Republica

Lugar y fecha: San Miguel, 28 de julio de 2020

Ver anexo 1

Tabla 14

Preguntas

1- Basada en su experiencia, ¢Que

entiende por indemnizacién del

daino moral

en

materia de

violencia intrafamiliar?

2- Fundamentado en su experiencia,

,se concede

efectividad

dentro

ordenamiento

salvadorefio

la aplicacion vy

del

juridico

la figura de la

indemnizaciéon por dafio moral?

3- ¢Qué tipo de prueba proporciona

al momento de interponer una

demanda

donde

se

esté

Respuestas

Entiendo por dafo moral aquel
resarcimiento a la salud mental de la
persona que han sido victima no solo fisica

sino también psicoldgicas.

Segun mi punto de vista se deja demasiada
carga la facultad al juzgador o juez para
determinar el resarcimiento por dafio moral
a alguien y no esta bien porque el criterio
de cada persona es diferente y como
puede ser que salga afectado la persona
gue sufrio dafio moral y puede ser que el
acusado no sea castigado

adecuadamente.

Es bastante subjetivo y entre una de esas
pruebas podrian ser el testimonio de la

victima, dependiendo el caso también se
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solicitando indemnizaciéon por

dafos morales?

.Cudles son los factores o
parametros que ocupan los jueces
de familia, civil y de la mujer para
cuantia de la

establecer la

indemnizacion por dafio moral?

¢,Cémo considera el proceder de
los jueces alahoraderesolver los
procesos de violencia
intrafamiliar, en los cuales se ha
pedido indemnizacién por dafio

moral?

¢, Qué realizan los jueces cuando

la victima no reclama por

ignorancia la indemnizacion por
moral de la

dafo producto

violencia intrafamiliar?

Aparte de una indemnizaciéon
pecuniaria, ¢existe otra forma de

indemnizar a la victima por dafio

pondria presentar grabaciones y testimonio

de personas cercanas a la victima.

No hay pardmetros, siempre queda al
criterio del juez y dependiendo bastante de

la interpretacion de él.

Es delito bastante complejo y subjetivo
porque probablemente a alguien se le
indemnice un poco mas que a otra persona
dependiendo del impacto del dafio moral y
la

puede crear un desequilibrio en

sociedad.

Existe un equipo multidisciplinario que se
encarga de corroborar, hacen entrevista a
la pareja y tanto el abogado como el juez
somos conocedores de las leyes vy
deberiamos asesorar a nuestro cliente al

respecto.

Si, con programas de ayuda para mejorar

la salud mental puesto que es muy

importante, el Organo judicial debe




moral aconsecuenciade violencia

intrafamiliar?

8- ¢Qué medios alternos utilizan los

juzgadores para erradicar

violencia intrafamiliar?

la

contratar a personas capacitadas para
recobrar la salud mental de la persona

dafada.

Realizar un tramite con las instituciones
pertinentes para investigar y poder
comprobar que de verdad existe un dafo y
seguir promoviendo charlas, carteles e

informacion de acceso publico.
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Entrevistado: Maria Lorena Larios, Psicéloga

Lugar y fecha:_San Miguel, 28 de julio de 2020

Ver anexo 1
Tabla 15
Preguntas Respuestas
1- Basada en su experiencia, ¢Que Desde mi punto de vista, entiendo que es

entiende por indemnizacién del

dafio moral en materia de

violencia intrafamiliar?

Fundamentado en su experiencia,

,se concede la aplicacion vy

efectividad dentro del

ordenamiento juridico
salvadorefio la figura de la

indemnizaciéon por dafio moral?

¢, Qué tipo de prueba proporciona
al momento de interponer una

demanda donde se esté

solicitando indemnizacién por

dafios morales?

violencia psicolégica por parte de uno de
los conyuges, dafiando de esta forma todo

el ndcleo familiar.

Si, pero deberia de existir la divulgacion de
este tipo de maltratos Derechos Humanos,
abarcando la Lepina para que desde una
temprana edad se den cuenta del dafio
psicolégico que causa en nifio, adolescente
y adultos para que dentro del matrimonio

se evite este tipo de violencia

Las respuestas obtenidas de la terapia

familiar porque de esta forma se

determinaria la comunicacion entre la
pareja e hijos para abordar los problemas

generados en la relacion familiar.
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4-

,Cudles son los factores o
parametros que ocupan los jueces
de familia, civil y de la mujer para
establecer la cuantia de la

indemnizacion por dafio moral?

¢,Coémo considera el proceder de
los jueces alahoraderesolver los
procesos de violencia
intrafamiliar, en los cuales se ha
pedido indemnizacién por dafio

moral?

¢, Qué realizan los jueces cuando

la victima no reclama por
ignorancia la indemnizacion por
moral de la

dafo producto

violencia intrafamiliar?

Aparte de una indemnizaciéon
pecuniaria, ¢existe otra forma de
indemnizar a la victima por dafio

moral aconsecuenciade violencia

intrafamiliar?

Dentro de nuestro ordenamiento juridico
salvadorefio los jueces determinan la
cuantia de la indemnizacién por dafio moral

mediante su diplomacia basandose en las

leyes.

Es justo el veredicto del juez siempre y
cuando se haya basado en los derechos
siendo asi razonable

humanos, su

dictamen.

Tienen la obligacion de dar la informacion
necesaria a la victima porque es de su
funcion, asi como también de parte de los
abogados en obediencia a la ley.

Si,

tratamiento psicolégico y terapia

familiar.
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8- ¢Qué medios alternos utilizan los Divulgar por medios de programas
juzgadores para erradicar la educativos, charlas a padres y madres de
violencia intrafamiliar? familia, a niflos y adolescentes por parte de

instituciones diferentes.




Entrevistado: Licenciada Hilda Araceli Alvarenga Romero, Psicéloga

Lugar y fecha: San Miguel, 28 de julio de 2020

Ver anexo 1

Tabla 16

Preguntas

1- Basada en su experiencia, ¢Que
entiende por indemnizacién del
materia de

daino moral en

violencia intrafamiliar?

2- Fundamentado en su experiencia,
;se concede la aplicaciéon vy

efectividad dentro del

ordenamiento juridico
salvadorefio la figura de la

indemnizaciéon por dafio moral?

3- ¢Qué tipo de prueba proporciona
al momento de interponer una

demanda donde se esté

solicitando indemnizacién por

dafios morales?

Respuestas

Entiendo que es una compensacion
economica por los dafios causados por

algun miembro de la familia.

En nuestro pais, no es aplicable
juridicamente ya que por temor e injusticia
no se denuncia; ya que los caso que se
logran denunciar son empapelados y no

dan resolucion.

Se presentan demanda por escrito,
testimonial y podria agregar constancia
medica por dafilo moral para justificar el

dano ocasionado.
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4-

.Cudles son los factores o
parametros que ocupan los jueces
de familia, civil y de la mujer para
establecer la cuantia de la

indemnizacion por dafio moral?

¢,Coémo considera el proceder de
los jueces alahoraderesolver los
procesos de violencia
intrafamiliar, en los cuales se ha
pedido indemnizacién por dafio

moral?

¢, Qué realizan los jueces cuando
la victima no reclama por
ignorancia la indemnizacion por
daiio moral producto de la

violencia intrafamiliar?

Aparte de una indemnizaciéon
pecuniaria, ¢existe otra forma de
indemnizar a la victima por dafio
moral a consecuenciade violencia

intrafamiliar?
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Podrian ser dos tipos:

- Dafnos materiales

- Daios morales.

Los jueces deben de tomar en cuenta los
dafios ocasionado a las victimas y a las
pruebas testimoniales presentadas para

verificar y dar un veredicto.

Los jueces tienen la obligacion de asesorar
a la victima y no empapelar la demanda,
por lo tanto, es de su responsabilidad el

cumplimiento de la ley.

Pueden ser personales, patrimoniales.



8- ¢Qué medios alternos utilizan los

juzgadores para erradicar

violencia intrafamiliar?

la

Medios de comunicacion

Atencion psicolégica

Aplicar leyes politicas de proteccion
Adquirir informacion sobre casos de

violencia.

184
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3.2 RESULTADQOS DE ENTREVISTAS ESTRUCTURADAS

Entrevistado: Victima del daiio moral a consecuencia de la violencia intrafamiliar

Lugar y fecha: San Miguel, 28 de julio de 2020

Ver anexo 2

Tabla 17

Preguntas Respuestas

1- ¢Qué entiende por indemnizacion

del dafno moral en materia de )
Todas las anteriores
violencia intrafamiliar?

a. Pago

b. Reparacion

c. Compensacion

d. Todas las anteriores

2- Para usted, ¢Cudles de estos
actos calificaria como violencia )
Todas las anteriores

intrafamiliar dafiando su moral?

a. Golpear o castigar fisicamente

a una persona




b. Realizar actos sexuales con una
persona sin su aprobacién o
consentimiento

C. Denigrar, despreciar o0
desvalorizar a una persona

d. Todas las anteriores

La violencia intrafamiliar en los
hogares de San Miguel, le parece

que es:

a. Muy frecuente

b. Frecuente

c. Poco frecuente

d. Inexistente

En su opinién, ¢Como considera

la violencia en la familia?

a. Esta bien
b. Esta bien en algunos casos

c. Estd mal en todos los casos

Muy frecuente

Estd mal en todos los casos
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5-

¢ Cuales deberian ser las

principales maneras de
solucionar la violencia cuando se

daen los hogares?

a. No hacer nada

b. Se debe buscar ayuda de
especialistas (ayuda médica,
ayuda psicologica)

c. Se debe recurrir a la policia

d. Otros (mencionar)

La violencia en la familia es un
problema que debe ser

enfrentado:

a. Unicamente por la victimay su
familia
b. Por la victima, su familia y
entorno cercano, con apoyo de
instituciones sociales y del
Estado

c. No sabe

Se debe buscar ayuda de

especialistas (ayuda médica, ayuda

psicolégica)

Por la victima, su familia y entorno
cercano, con apoyo de instituciones

sociales y del Estado
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7-

,Como fue su reaccion ante la

violencia intrafamiliar?

a. Callan
b. Avisan a alguna autoridad y/o
institucion

c. Acudié aterapias

¢Conoce algunaley que garantice
laindemnizacién por dafio moral?
a. Si

b. No

Callan

No
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Entrevistado: Victima del daiio moral a consecuencia de la violencia intrafamiliar

Lugar y fecha: San Miguel, 28 de julio de 2020

Ver anexo 2

Tabla 18

Preguntas Respuestas

1- ¢Qué entiende por indemnizacion
del dafio moral en materia de )
Todas las anteriores
violencia intrafamiliar?
a. Pago
b. Reparacion

c. Compensacién

d. Todas las anteriores

2- Para usted, ¢Cual de estos actos
calificaria como violencia )
Todas las anteriores

intrafamiliar dafilando su moral?

a. Golpear o castigar fisicamente
aunapersona

b. Realizar actos sexuales con una
persona sin su aprobacién o

consentimiento




C. Denigrar, despreciar 0
desvalorizar a una persona

d. Todas las anteriores

La violencia intrafamiliar en los
hogares de San Miguel, le parece

que es:

a. Muy frecuente

b. Frecuente

c. Poco frecuente

d. Inexistente

En su opinién, ¢CoOmo considera

la violencia en la familia?

a. Esta bien
b. Esta bien en algunos casos

c. Estd mal en todos los casos

¢ Cuales deberian ser las
principales maneras de
solucionar la violencia cuando se

da en los hogares?

Muy frecuente

Esta mal en todos los casos

Se debe recurrir a la policia
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a. No hacer nada

b. Se debe buscar ayuda de
especialistas (ayuda médica,
ayuda psicolégica)

c. Se debe recurrir a la policia

d. Otros (mencionar)

La violencia en la familia es un
problema que debe ser

enfrentado:

a. Unicamente por la victima y su
familia
b. Por la victima, su familia y
entorno cercano, con apoyo de
instituciones sociales y del
Estado

c. No sabe

¢,Como fue su reaccién ante la

violencia intrafamiliar?

Unicamente por la victima y su

familia

Avisan a alguna autoridad y/o

institucion
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a. Callan
b. Avisan a alguna autoridad y/o
institucion

c. Acudié6 aterapias

8- ¢Conoce algunaley que garantice No
laindemnizacion por dafio moral?
a. Si

b. No
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4.3 ANALISIS GENERAL DE LOS RESULTADOS

ANALISIS DE ENTREVISTA NO ESTRUCTURADA

Sobre la informacion recabada en el trabajo de campo, realizado a través de entrevistas
a profesionales del derecho, daremos una interpretacién a las respuestas obtenidas, por medio
del método critico-analitico, y asi verificar total o parcialmente o en su caso rechazar las

hipotesis. Ver anexo 1
Primera Pregunta:

Basada en su experiencia, ¢ Qué entiende por indemnizacion del dafio moral en materia

de violencia intrafamiliar?
Respuestas obtenidas:

JUZGADO 3° DE FAMILIA, SAN MIGUEL: “Es el pago en dinero o resarcimiento
por acciones causadas por el agresor en el ser de la victima que ha afectado lo mas profundo

de sus sentimientos y existen secuelas de ese dafio en lo mas profundo de su ser”

JUZGADO ESPECIALIZADO PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA Y
DISCRIMINACION PARA LAS MUJERES, SAN MIGUEL: “Aquella atribucién econémica a la
gue se hace merecedora la victima, como consecuencia del perjuicio provocado por su agresor,
aclarando que la indemnizacién tiene un caracter simbélico por cuanto que la afectacion del

dafio moral no es cuantificable.”

PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “La indemnizacion
del dafio moral es el pago que hace el agresor a la victima de violencia intrafamiliar,

estableciéndose una compensacion de caracter econémica”
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FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “Es el pago que se hace a
las victimas por la afectacion en sus sentimientos, afectos, reputacion y honor o determinante

de ella”.

ABOGADO DE LA REPUBLICA: “Entiendo por dafio moral aquel resarcimiento a la

salud mental de la persona que han sido victima no solo fisica sino también psicolégicas”
CONCLUSION DE LA PREGUNTA 1:

Podemos concluir, que tanto los Juzgados de familia, Juzgado especializado para una
vida libre de violencia y discriminacién para las mujeres, la procuraduria general de la republica,
la fiscalia general de la republica, abogado de la Republica y Psicélogas; han demostrado tener

una misma concordancia sobre la definiciébn de indemnizacion por dafio moral.
Segunda Pregunta:

Fundamentado en su experiencia, ¢ Se concede la aplicacion y efectividad dentro del

ordenamiento juridico salvadorefio la figura de la indemnizacion por dafio moral?
Respuestas Obtenidas:

JUZGADO 3° DE FAMILIA, SAN MIGUEL: “Si, como generalidad lo encontramos art. 2
CN, es la base en nuestro ordenamiento juridico para pedir una indemnizacién por dafio moral,

luego existe la Ley de Reparacion de Dafio Moral.

JUZGADO ESPECIALIZADO PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA Y
DISCRIMINACION PARA LAS MUJERES: “Si, solo hasta que la victima lo reclame e incluso
de oficio, el juez o jueza estan en la obligacién de pronunciarse en su resolucion, especialmente

cuando la victima es mujer.”
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PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA: “Nuestra ley primaria en el art.2
inciso 3° CN. Regula lo que es la indemnizacion por dafio moral, en la ley secundaria en el

art150 C.F se interpreta una funcion de garantizar los derechos establecidos en la CN.”

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA: “Si se concede la aplicacion y efectividad
dentro del ordenamiento juridico salvadorefio la figura de la indemnizacion por el dafio moral
dando un ejemplo claro la ley especial integral para una vida libre de violencia para las

mujeres”.

ABOGADO DE LA REPUBLICA: “Segin mi punto de vista se deja demasiada carga la
facultad al juzgador o juez para determinar el resarcimiento por dafio moral a alguien y no esta
bien porque el criterio de cada persona es diferente y como puede ser que salga afectado la

persona que sufrid dafio moral y puede ser que el acusado no sea castigado adecuadamente”.
CONCLUSION DE LA PREGUNTA 2:

Segun la pregunta planteada a las diferentes instituciones manifiestan que si existe una
aplicacion y efectividad en la figura de indemnizacion por dafio moral sin embargo el abogado
particular manifiesta que en cuanto a la aplicacion y la efectividad con respecto a la

indemnizacion por dafio moral no es efectiva.
Tercera Pregunta:

¢, Qué tipo de prueba se debe proporcionar al momento de interponer una demanda

donde se esté solicitando indemnizacion por dafios morales?

Respuestas obtenidas:
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JUZGADO 3° DE FAMILIA, SAN MIGUEL: “Por lo general se solicita peritajes

psicologicos y se ofrecen como prueba, demostrar como fue el hecho antijuridico cometido”

JUZGADO ESPECIALIZADO PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA Y
DISCRIMINACION PARA LAS MUJERES: “El dafio moral estd exento de prueba, sin
embargo, el juez o jueza puede hacerse valer de evaluaciones psicologicas de especialista que
sirvan de ilustracion (no como prueba) para resolver el dafio moral conforme a las reglas de la

sana critica.”.

PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “Prueba pericial,
gue determina la afectacion causada de la victima, prueba documental por los gastos

ocasionados”.

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “Como ejemplo se
mencionaria la prueba pericial, como una evaluacion psicoldgica, estudio social con los cuales

se puede determinar el daino moral ocasionado en las victimas”.

ABOGADO DE LA REPUBLICA: “Es bastante subjetivo y entre una de esas pruebas
podrian ser el testimonio de la victima, dependiendo el caso también se pondria presentar

grabaciones y testimonio de personas cercanas a la victima”.

PSICOLOGA: Se presentan demanda por escrito, testimonial y podria agregar

constancia medica por dafio moral para justificar el dafio ocasionado.
CONCLUSION DE LA PREGUNTA 3:

Que de todas las pruebas pertinente que se pueden ofertar en este proceso, es
menester que dentro de dichas pruebas vaya inmerso todo aquel gasto que haya incurrido la

victima de violencia intrafamiliar. Ejemplo: gastos médicos, psicologicos entre otros...
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Cuarta Pregunta:

¢,Cuales son los factores o parametros que ocupan los jueces de familia, civil y de la

mujer para establecer la cuantia de la indemnizacion por dafio moral?

JUZGADO 3° DE FAMILIA, SAN MIGUEL: “En la mayoria de los casos se denota un
juez por la capacidad econémica de quien debe pagar los dafios morales eso para ser objetivo

y que, si se pague, se toma en cuenta condiciones de vulnerabilidad de la victima”.

JUZGADO ESPECIALIZADO PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA Y
DISCRIMINACION PARA LAS MUJERES: “En cuanto a la cuantia se debe tomar en cuenta
la condicion econdémica del agresor y base a ello el juez o jueza proporcionalmente establecera

una cuantia moral con base a las reglas de la sana critica”.
PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL :
- La capacidad del agresor en su situacion econémica.

- El dafio ocasionado a la victima.

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “Los parametros serian los
efectos a la victima tanto en la sociedad como en su grupo familiar o a sus allegados (amargura,

tristeza, sufrimiento) ocasionados por el delito”

ABOGADO DE LA REPUBLICA: “No hay parametros, siempre queda al criterio del juez

y dependiendo bastante de la interpretacion de él”.
CONCLUSION DE LA PREGUNTA 4:

Pudimos observar que los parametros utilizados para establecer una cuantia a este tipo

dafio. Las instituciones a quienes se les entrevisto toman como base la capacidad economica



198

gue posee el agresor y el dafio ocasionado a la victima como punto de partida para luego
establecer la cuantificacion de la indemnizacion a la victima, por medio de su sana critica. En
el cual a nuestro criterio ese tipo de parametro es de manera dudosa ya que al dejar la decision

final a la sana critica puede crear actos arbitrarios.
Quinta Pregunta:

¢, Como considera el proceder de los jueces a la hora de resolver los procesos de

violencia intrafamiliar, en los cuales se ha pedido indemnizacién por dafio moral?

JUZGADO 3° DE FAMILIA, SAN MIGUEL: “En este tipo de proceso no es competente
para imponer un dafio moral pues el art. 28 L.C.V.I, establece que se pronunciara a imponer a
la persona agresora obligacion de pagar a la victima el dafio emergente de la conducta, no
estableciendo dafio moral que ese seria otra discusion, es decir, soy del criterio que con
sentencia de responsabilidad al agresor, la victima puede interponer una demanda por dafio
moral en el juzgado competente que seria juzgado de lo civil con familia o en materia de
violencia intrafamiliar, se condena a reparacion del dafio, lo que la victima deja de peticion o

algun tratamiento que tendria que seguir a consecuencia de la violencia intrafamiliar”.

JUZGADO ESPECIALIZADO PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA Y
DISCRIMINACION PARA LAS MUJERES: “El proceder de un juez o una jueza es integral,
estd obligado a fundamentar en sus reflexiones juridicas, la sensibilizacién en el agresor
cuando la victima es mujer y debe crear los mecanismos para que el agresor también se le

facilite la retribucion del dano”.
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PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “Resuelve conforme
al estudio que realiza el equipo multidisciplinario para ver las condiciones del autor y el dafio

ocasionado a la victima”

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “En el proceso de violencia
intrafamiliar los jueces especificamente, los especializados de la mujer toman o resuelven

estrictamente en proteccion de la mujer, asi como su grupo familiar”.

ABOGADO DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “Es delito bastante complejo y
subjetivo porque probablemente a alguien se le indemnice un poco mas que a otra persona

dependiendo del impacto del dafio moral y puede crear un desequilibrio en la sociedad”.
CONCLUSION DE LA PREGUNTA 5:

En cuanto al proceder de los jueces al momento de resolver en materia de violencia
intrafamiliar, lo hacen estableciendo métodos o mecanismo para que el agresor no repita la
accion del dafio cometido pero en cuanto al proceder de los jueces frente a la indemnizacion
algunos lo consideran bastante complejo puesto que no existe una regla general que indique
un monto determinado para cada tipo de dafo, por lo cual el juez o jueza se ve en la necesidad
de hacerlo por medio de su sana critica y esto genera un desequilibro ante la sociedad puesto
gue no todos seran indemnizados de igual forma y provoca desestabilidad o seguridad juridica

por parte de la victima sea hombre o muijer.
Sexta Pregunta:

¢, Qué realizan los jueces cuando la victima no reclama por ignorancia la indemnizacion

por dafio moral producto de la violencia intrafamiliar?
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JUZGADO 3° DE FAMILIA, SAN MIGUEL: “En este tipo de caso en el area de familia
no se establece de esa forma ya que hay una ley de reparacion de dafio moral y establece

quien es competente”.

JUZGADO ESPECIALIZADO PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA Y
DISCRIMINACION PARA LAS MUJERES: “Bajo el principio IURA NOVIT CURIA, el juez
conoce el derecho, de oficio debe pronunciarse a favor de la indemnizacién por dafio moral,

bajo la figura de reparacion del dafio moral”.

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “Los jueces en los casos de
los delitos contra la mujer, si esta no ha pedido indemnizacién por dafio moral pueden resolver

de oficio, ya que el fin es estrictamente la proteccion de los derechos de la mujer”.

ABOGADO DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “Existe un equipo multidisciplinario que
se encarga de corroborar, hacen entrevista a la pareja y tanto el abogado como el juez somos

conocedores de las leyes y deberiamos asesorar a nuestro cliente al respecto”.
CONCLUSION DE LA PREGUNTA 6:

Segun las respuestas obtenidas por las diferentes instituciones el juez o jueza al ver
demostrado el dafio moral en la victima puede decretar la indemnizacion, aunque esta no lo

haya solicitado, ya que la ley le facultad poder actuar de oficio.
Séptima Pregunta:

A parte de una indemnizacién pecuniaria, ¢ Existe otra forma de indemnizar a la victima

por dafio moral a consecuencia de violencia intrafamiliar?
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JUZGADO 3° DE FAMILIA, SAN MIGUEL. Si, lo regula el art. 28 L.C.V.l “Imponer a la
persona agresora, la obligacion de pagar a la victima el dafio emergente de la conducta o
comportamiento violento, como los casos de servicios de salud, precio de medicamentos, valor

de bienes y demés gastos derivados de la violencia ejercida.

Imponer al agresor o agresora tratamiento psicosocial, psiquiatrico o de grupos de auto
ayuda especializados en violencia intrafamiliar, a través de la asistencia a terapias sobre
violencia intrafamiliar, utilizando los diversos programas que desarrollan las instituciones de
proteccion a la familia. Esta medida también podra aplicarse desde el inicio del procedimiento

y en todo caso se les dara seguimiento psicosocial”.

JUZGADO ESPECIALIZADO PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA Y
DISCRIMINACION PARA LAS MUJERES: “Otra forma es la “disculpas publicas” “compromiso

de no mas perjuicio a la victima” garantia de no repeticion”

PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL : “Si existe, en el caso

de otorgamiento de uso exclusivo de algun bien mueble o inmueble”.

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL .: “Si existen otras formas de
indemnizacion a la victima que no sea pecuniaria y un ejemplo claro es que el agresor pida

disculpas publicas por el dafio causado por el cometimiento del delito”.

ABOGADO DE LA REPUBLICA: “Si, con programas de ayuda para mejorar la salud
mental puesto que es muy importante, el 6rgano judicial debe contratar a personas capacitadas

para recobrar la salud mental de la persona danada”

CONCLUSION DE LA PREGUNTA 7:
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Segun las respuestas obtenidas por los aplicadores del derecho si existe otra forma de
indemnizar a la victima ademas del Dinero. Estds podrian ser las disculpas publicas, el
otorgamiento de un bien mueble o inmueble, asistencia a terapias sobre violencia intrafamiliar,

entre otros.
Octava Pregunta:
¢, Qué medios alternos utilizan los juzgadores para erradicar la violencia intrafamiliar?

JUZGADO 3° DE FAMILIA, SAN MIGUEL: “Como juzgados se establece orientaciones

educativas, tratamientos terapéuticos, entre otros”

JUZGADO ESPECIALIZADO PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA Y
DISCRIMINACION PARA LAS MUJERES: “Se solicita colaboracion a otras instituciones
publicas como Ciudad Mujer, Centro de Atencion Psicosocial, Procuraduria General de La
Republica y Tribunales como Juzgados de Familias que impartan terapias psicolégicas,
charlas, cursos y otras capacitaciones a las victimas y agresores sobre la violencia intrafamiliar

y sus consecuencias perjudiciales”

PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL:
- Medidas de proteccion que establece el art.7 De la L.C.V.I

- Aviso ala P.N.C

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL : “Los medios alternos serian
las leyes, convenciones, tratados o protocolo internacionales ratificados por El Salvador que

protegen a la mujer”
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ABOGADO DE LA REPUBLICA, SAN MIGUEL: “Realizar un tramite con las
instituciones pertinentes para investigar y poder comprobar que de verdad existe un dafio y

seguir promoviendo charlas, carteles e informacién de acceso publico”.

PSICOLOGA, SAN MIGUEL: “Divulgar por medios de programas educativos, charlas a

padres y madres de familia, a nifios y adolescentes por parte de instituciones diferente”.
CONCLUSION DE LA PREGUNTA 8:

En conjunto de las respuestas obtenidas por los diferentes aplicadores del derecho y
comportamiento humano, concluimos que se deberia establecer un mecanismo de orientacién
a la persona humana desde su nifiez en conjunto con su nucleo familiar para asi poder evitar

posibles agresores dentro de la sociedad.

ANALISIS DE ENTREVISTA ESTRUCTURADA

Sobre la informacién recabada en el trabajo de campo, realizado a través de entrevistas
a personas que han sido victima de violencia intrafamiliar en la ciudad de San Miguel. Ver

anexo 2.

Primera Pregunta:

¢, Qué entiende por indemnizacién del dafio moral ocasionado por violencia intrafamiliar?

Respuestas Obtenidas:

VICTIMA 1. “Todas las anteriores”

VICTIMA 2. “Todas las anteriores”

CONCLUSION DE LA PREGUNTA 1
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Se concluye que el ciudadano comdn posee conocimiento béasico de la palabra

indemnizacion.

Segunda Pregunta:

Para usted, ¢Cual de estos actos calificaria como violencia intrafamiliar dafiando su

moral?

Respuestas obtenidas:

VICTIMA 1: “Todas las anteriores”

VICTIMA 2: “Todas las anteriores”

CONCLUSION DE LA PREGUNTA 2:

Se puede apreciar claramente que poseen cierto conocimiento a las acciones que

pueden dafar su moral.

Tercera Pregunta:

La violencia intrafamiliar en los hogares de San Miguel, le parece que es:

Respuestas obtenidas:

VICTIMA 1: “Muy frecuente”
VICTIMA 2: “Muy frecuente”

CONCLUSION DE LA PREGUNTA 3:

Las personas entrevistadas consideran que la violencia intrafamiliar es un fenémeno

muy frecuente en la ciudad de San Miguel.
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Cuarta Pregunta:

En su opinién, ¢ Como considera la violencia en la familia?

Respuestas Obtenidas:

VICTIMA 1: “Esta mal en todos los casos”

VICTIMA 2: “Esta mal en todos los casos”

CONCLUSION DE LA PREGUNTA 4:

Se puede observar que las personas entrevistadas, dieron una respuesta negativa ante

la violencia intrafamiliar.

Quinta Pregunta:

¢,Cuales deberian ser las principales maneras de solucionar la violencia cuando se da

en los hogares?

Respuestas Obtenidas:

VICTIMA 1. “Se debe buscar ayuda de especialistas (ayuda médica, ayuda

psicoldgica)”.

VICTIMA 2: “Se debe recurrir a la policia”.

CONCLUSION DE LA PREGUNTA 5:

Antes las respuestas brindadas se puede identificar el conocimiento tedrico que estas

personas tienen para solucionar la violencia intrafamiliar. Debido que buscar la ayuda de
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profesionales y acudir a la policia es de las primeras opciones por la que optan las personas

gue viven violencia intrafamiliar.
Sexta Pregunta:

La violencia en la familia es un problema que debe ser enfrentado:

Respuestas obtenidas:

VICTIMA 1: “Por la victima, su familia y entorno cercano con apoyo de instituciones

sociales y del estado”.
VICTIMA 2: “Unicamente por la victima y su familia”
CONCLUSION DE LA PREGUNTA 6:

Se establece que algunas personas consideran muy importante la intervencién de las
instituciones para la trata de esta problematica mientras que la otra parte de la poblacion
considera que es un problema meramente interno y establecen no considerar necesario acudir

a la intervencion de otros entes.
Séptima Pregunta:
¢, Como fue su reaccioén ante la violencia intrafamiliar?
VICTIMA 1: “Callan”
VICTIMA 2: “Avisan a alguna autoridad y/o institucién”
CONCLUSION DE LA PREGUNTA 7:

Se observa que la reaccion de la primera persona ante la problematica de violencia

intrafamiliar es de manera opresiva o temerosa ya que decidié guardar silencio antes que
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buscar la ayuda para poder salir de su problema. En cuanto a la persona que decidié denunciar

se puede apreciar la confianza ante las instituciones.
Octava Pregunta:
¢, Conoce alguna Ley que garantice la indemnizacién por dafio moral?
Respuestas obtenidas:
VICTIMA 1: “NO”
VICTIMA 2: “NO”
CONCLUSION DE LA PREGUNTA 8:

Sobre la informacién recabada en la entrevista estructurada y Analizando cada una de
Su respuesta se observd que a pesar de tener una definicion de indemnizacion por dafios
morales a consecuencia de la violencia intrafamiliar y poseer un conocimiento basico ante a
guien acudir para resolverlo, no conocen una ley que garantiza indemnizacién por dafio moral

y sus derechos ante esta problematica.

COMPROBACION DE OBJETIVOS

Es importante establecer el logro de los objetivos, puesto que constituyen la guia de
investigacion, asi como las metas propuestas a inicio de esta investigacion convirtiéendose en
las directrices principales para la comprobacién de la razon principal del tema de investigacion
“DERECHO A LA INDEMNIZACION DEL DANO MORAL A CONSECUENCIA DE LA

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR”

Objetivo general
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I. Identificar los Derechos Constitucionales que tutelan la indemnizacién por

dafios morales, los limites y alcances de la Ley de Reparacion por Dafio Moral.

Como se puede apreciar dentro del desarrollo de esta investigacion, el Estado cuenta
con ciertos derechos constitucionales y legales como lo es el articulo 2 inciso 3 donde establece
la indemnizacion, conforme a la ley, por dafios de caracter moral, pero en la realidad es
dificultoso aplicar este derecho como tal; debido a que es algo meramente intangible se hace
dificultoso al momento de probar o demostrar frente a un juez o jueza para establecer el

resarcimiento del dafno.

Por lo que dentro de esta investigacién se ha tomado a bien identificar qué factores
utilizan los jueces para poder determinar una indemnizacion por dafio moral. Ya que la
Constitucion en su articulo 2 inciso 3 busca a garantizar ese derecho y que no se vulnere por

ninguna ley secundaria.

Objetivos especificos

I. Analizar la problematica que existe con el derecho a la indemnizacién por el
dafio moral, su cuantificacién, aplicacién y efectividad dentro del ordenamiento juridico

salvadorefo en Derecho de mujeres.

Desde el punto de vista de la normativa juridica con las que cuenta el Estado
salvadorefio para establecer la indemnizacién por dafio moral lo encontramos en la
Constitucion articulo 2 inciso 3 pero con respecto a la efectividad de la aplicabilidad de dicha

disposicion es de manera irregular, ya que no todos los juzgadores la aplican.
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Il. Escudrifiar si se ejercitalaaccion del derecho alaindemnizacion del dafio moral
y si se concede el debido resarcimiento en la aplicacion de la Ley contra la violencia

intrafamiliar.

El derecho a la indemnizacién es complejo debido a que aun ejercitandose la accién no
es posible conceder el debido resarcimiento ya que no existe una regla general que determine
como cuantificarlo, dejandolo a totalidad a la sana critica del juez o jueza al momento de

establecer la indemnizacion.

lll. Establecer posibles alternativas para disminuir el dafio moral ocasionado por
la violencia intrafamiliar en el Juzgado Especializado para una vida libre de violencia

paralas mujeres de San Miguel.

Durante nuestro proyecto de investigacion hemos determinado que el mejor mecanismo
para combatir la violencia intrafamiliar es con la ayuda de las instituciones y programas
educativos, charlas, cursos, terapias, entre otros, para todos los integrantes de la familia, no

importando la edad; todo esto a fin de erradicar la violencia intrafamiliar.

IV. Verificar como se garantizalaindemnizacion de dafios morales ocasionado por

la violencia intrafamiliar en la ciudad de San Miguel.

Actualmente la indemnizacion por dafios morales ocasionados por la violencia

intrafamiliar es poco garantizada ya depende a totalidad de la sana critica que ejerce el juez.

COMPROBACION DE HIPOTESIS

En la presente trata sobre la comprobacion de analisis de la hipoétesis y de los resultados

gue se obtuvieron en la investigacion.
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Hipotesis general

I- La falta de conocimiento de la legislacion secundaria sobre la proteccion del
dafio moral produce desamparo en las personas, frente a situaciones que vulneran sus

derechos morales.

Los diferentes factores que inciden para que las personas carezcan de conocimiento
tanto de la ley primaria como secundaria son el analfabetismo, falta de informacion publica, el

desinterés personal etc.

Hipotesis especificas

I- La figura del dafio moral en Derecho de mujeres en El Salvador, esta estipulada
y la accion de compensacion, pero el desconocimiento de una regla general para
establecer su cuantia por los aplicadores y tutelares del Derecho, dificulta la reparacion

moral.

Mediante el transcurso de la investigacion y por las respuestas obtenidas de las
personas entrevistadas se prueba la hipotesis ya que la ley no regula una regla general para

determinar la cuantificacion del dafio moral.

II- La poca atencion que se le confiere al resarcimiento del dafio moral como
elemento de la accion de indemnizacion por parte de jueces y abogados, en procesos

de violencia intrafamiliar crea impunidad en materia de Derecho de mujeres.

Mediante el transcurso de la investigacién se comprobd la hipétesis, ya que la mayoria
de las instituciones designadas confieren poca atencién al resarcimiento del dafio moral porque

no cuenta con el método idéneo para determinarlo.
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lll- El conocimiento insuficiente de la figura en estudio por parte de los jueces y
abogados incide negativamente en la aplicacién y efectividad del resarcimiento del

agravio moral en procesos de violencia intrafamiliar.

Mediante el transcurso de nuestra investigacion pudimos comprobar esta hipotesis ya
gue el poco conocimiento de esta figura crea actos arbitrarios o indemnizacion injustas que no

resarcen el dafo ocasionado a la victima.

IV- Establecer que se publique, verifiqgue la aplicacion y resolucién de
indemnizacion de dafio moral en Juzgados de la mujer y de familia de la ciudad de San
Miguel para crear un mayor ejercicio del Derecho por quienes lo reclaman y por sus

aplicadores.

Efectivamente se comprueba esta hipotesis ya que si existieran mas resoluciones de
este tipo crearia un mayor ejercicio para los abogados y para las victimas de violencia

intrafamiliar.
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CAPITULO V

5.0 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 CONCLUSIONES

En la presente investigacion juridica abordada ha sido de vital importancia, el dafio moral
debe entenderse e interpretarse como una forma de compensacion por dafios. Las teorias
clasicas que rompen este enfoque niegan que el dafio moral pueda ser civil. Por el contrario,
de acuerdo con la nueva Ley de reparacion por dafio moral, los dafios actuales se clasifican
de la siguiente manera: lucro cesante, dafio emergente y dafio moral. En El Salvador, debido
a la falta de habilidades legislativas, la ambigiiedad, la contrariedad y la oscuridad; la ley tiene
muchas deficiencias, que indudablemente conduciran a serios problemas en la aplicacion, que
ponen en riesgo que el referido derecho constitucional sea verdaderamente protegido en la

practica juridica.

Asimismo, determinar la cantidad de compensacion por dafio moral después de su
existencia es uno de los temas mas complicados en la doctrina y la jurisprudencia porque tiene
como objetivo compensar el dafio no patrimonial de la siguiente manera: compensacion
monetaria. Algunas personas objetan que la ley actual deja tal compensacion a discrecion del
juez, porque es bien sabido que, en la practica de El Salvador, el poder discrecional oculta la
naturaleza arbitraria de la justicia. Habiendo llegado a la finalizacion del mismo, en el ambito
tedrico y practico del tema: Derecho a la indemnizacion del dafio moral a consecuencia de la

violencia intrafamiliar, cémo figura elemental nos permite llegar a las siguientes conclusiones:

DOCTRINARIAS
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La dificultad de encontrar un concepto Unico sobre el significado del dafio moral es un
tema trabajoso, complicado de resolver, ante los tribunales no se cuestiona su admision ni
tampoco su resarcimiento, el problema de la conceptualizacién del dafio moral sigue vigente.
El concepto de dafio moral se basa en sentimientos, en el sufrimiento, la reputacion o el dolor
y afecta al campo psicofisico, pero también presupone bienes y derechos de personalidad. Es
por eso que el mecanismo para reparar dicho dafio es tan complicado. En efecto, el dinero u
otros bienes no pueden compensar el dafio causado cémo la pérdida de familiares o

difamacion, etc.

Debemos enfatizar en la parte de la jurisprudencia utilizada para tratar de delimitar el

concepto de dafio moral. Sin embargo, encontramos varios obstaculos:

Nos enfrentamos a grandes desafios, el nimero de supuestos que no dejaran de crecer;
el rango incluye la pérdida de miembros de la familia, abuso, depresion o intervencion a la
salud, dafio a la reputacion o el honor. Entonces, es imposible establecer un «numerus

clausus» que los defina.

La dificultad de probar la compensacion por dafios morales. Naturalmente, no hay escala
para medir el dolor o el sufrimiento puesto que los hechos afectan a todos de diferentes

maneras.

El hecho de que también puedan verse afectados intereses de caracter patrimonial. No
obstante, no se cuestiona el hecho de que ambos dafios estén perfectamente delimitados,
pese a que puedan ser objeto de una valoracion unitaria. Por Gltimo, establecer un sistema de
compensacion justo, la subjetividad que penetra en el concepto mismo y las manos del juez

determinan el alcance de la compensacion.
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Todos estos problemas han contribuido a que, en la practica, salvo excepciones, los
dafios morales se reducen a un segundo plano. Sin embargo, aunque fue conceptualizado, no
fue cuestionado y resultd una tarea dificil que muchos se han afanado en desentrafiar con poca
suerte. En palabras del profesor Diez Picazo'*?: «no es lo mas grave la trivializacion que se
produce de este enormemente dificil concepto, sino la deformacién que es consecuencia de
ello, de manera que si era comprensible que nunca hubiéramos tenido una idea especialmente

clara de qué debe entenderse por «dafio moral», esa idea es hoy menos clara que nuncax».
JURIDICAS

La compensacion por dafios morales en el sistema legal de El Salvador tiene ciertas

caracteristicas, y se pueden determinar los siguientes puntos:

Nuestra legislacion declara que, desde la Constitucién de 1950, este tipo de atropello ha
sido compensada, y desde entonces su desarrollo en la legislacion secundaria no ha sido
suficiente. Aunque el contenido de las disposiciones constitucionales aun esta fresco, este
asunto parece haberse desviado de la atencion de los legisladores, porque a pesar de la
promulgacion de la "Carta Magna" mencionada anteriormente, la ley ha sido aprobada,
estableciendo la obligacion de compensar el dafio, tales como las de Trabajo y las de
Seguridad Social, ésta normativa, debido a su especialidad, solo dio cobertura limitada a los
derechos a la vida, a la integridad fisica y a la salud, los que constituyen apenas una minima

expresion del conjunto de derechos subjetivos de cuya lesion emerge el dafio moral.

Recientemente, los nuevos sistemas legales, leyes especiales y sus correspondientes

leyes procesales, han incorporado explicitamente la compensaciéon por lesiones morales en

149 DIEZ-PICAZO, L., El escandalo..., op. cit., pag. 13.
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sus textos. Estas regulaciones han sido restauradas a la ruta establecida por los mas altos

estandares para adaptarse a su mandato.

La positividad de la norma juridica radica en su presencia en la practica periddica del
derecho. Asi, por ejemplo, para que las disposiciones legales sean razonables, no es suficiente
simplemente promulgar e implementar las disposiciones; también debe aplicarse
continuamente en la vida diaria. La regla general de la accién civil requiere que el primer
impulso procesal provenga de la iniciativa de las partes interesadas; por lo tanto, las victimas
deben presentar su propio litigio para reclamar una indemnizacién por dafios morales, y solo
en circunstancias especiales, como litigios penales, la ley autoriza al juez a pagar una

indemnizacion incluso si no hay una solicitud expresa de la parte afectada.

En ambos casos, la positividad de la compensacion obligatoria depende del papel
principal del sujeto. La experiencia ha demostrado que, por un lado, los agraviados
generalmente no exigen indemnizacion por dafios morales, por otro lado, cuando los jueces
deciden de oficio la responsabilidad civil no identifican este tipo de dafio, lo fusionan a la figura
del dafio patrimonial, o simplemente enuncian la condena "en concepto de responsabilidad

civil” sin especificar nada mas.

La actividad de los abogados litigantes en cuanto a demandas por dafio moral es
minima, y una vez que ocurrieron, demostré que sabian poco sobre el asunto a tratar,

especialmente al determinar la evidencia de violaciones y reclamos por dafos.

Nos referimos a la efectividad en funcién de los resultados reflejados en los diferentes
juicios observados, lo que nos lleva a una conclusién negativa, porgue por varias razones, el

dafio moral todavia no se compensa, incluyendo: errénea invocacion del derecho violentado,
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concepcidn equivocada de la naturaleza del dafio moral, exigencia o aportacion de medios de
prueba inapropiados, desconocimiento de la presuncion "ignorar la ley" aplicable a ciertos

casos de dafo moral, etc.

Puede afirmarse que, en nuestro sistema legal, la indemnizacion por dafios no
patrimoniales tiene una premisa basica: el juez reconoce la indemnizacion extracontractual y
contractual, pero debido a que no existe jurisprudencia para respaldar el fallo que debe

emitirse, y porque su propia ignorancia de este asunto limita claramente su iniciativa.
POLITICAS

Los problemas que afronta nuestro tema tienen mucha relacion con los problemas de la
sociedad en general. Se ha atacado que reducir la indemnizacion por dafio extrapatrimonial al
dolor no es correcto, ya que el dolor es una afeccion, es la forma como es afectada la persona
por la disconformidad o con la estructura anatomia de la misma. La pérdida de agrados es
también una manifestacion del menoscabo que supone un dafio extrapatrimonial. El dinero
pagado como compensacion por dafios morales no es una compensacion por pérdidas
patrimoniales. Sélo quiere compensar, darle a la victima una posible sensacion de satisfaccion,
para que pueda usar otros métodos y aliviar el dolor. La compensacion monetaria solo sirve

como un medio universal de mercancias, y no puede reemplazar el sufrimiento.

Para otorgar una compensacion monetaria equivalente, siempre debe haber una
situacion que sea al menos homologables al dinero, cantidades homogéneas que por otro lado
puedan compararse. En términos de dafio moral, esto no sucedera. El dinero nunca puede

compensar la pérdida de un ser querido, simplemente porque es insustituible.

SOCIALES
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La regulacion de las disposiciones de la indemnizacion por dafios morales, determina
gue el alcance de la compensacion por dafios morales suele ser una respuesta a la sensibilidad
de la sociedad y a la proteccion de los derechos de la personalidad. Las discusiones legislativas
deben ser extensas, incluyendo jueces y catedraticos con conocimientos en derecho civil, y
ayuden con sus puntos de vista, desde la practica y como de la Universidad, pero existen
muchos problemas con la implementacion de una buena legislacion. Tomaran decisiones a
través de la jurisprudencia en el futuro, lo que conlleva una gran responsabilidad para los jueces

y deberan prepararse para cumplirla dando sentencias justas.

Este trabajo es una aportacion que pone en la mesa algunos de los temas mas
relevantes que se deben discutir para establecer el alcance y maneras en que el Estado regula
la remuneracion para el dafio moral causado, asimismo sefalar las tendencias y opciones
modernas, pero sobre todo haciendo un llamado a la compensacion por dafios morales esté
en concordancia con otros principios constitucionales, como la seguridad juridica,

proporcionalidad y libertad de expresion.
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5.2 RECOMENDACIONES

A los leqgisladores de la Honorable Asamblea Legislativa

Se recomienda hacer las debidas reformas a la Ley de reparacion por dafio moral para

mejorar su efectividad, aplicabilidad e interpretacién como las siguientes:

Presentar una nueva investigacion juridica sobre la Ley de reparacion por dafio moral
donde se demuestre métodos mas valorados, siguiendo el principio de proporcionalidad y
congruencia para que de esta forma se evite un abuso facultativo de los jueces y se garantice

un tratamiento de igualdad.

Que en los cuerpos legales se incluyan tablas o escalas que permitan indemnizaciones
casi parecidas para dafos similares, ademas catalogar el grado de lesividad que genera el
dafio y cudl es el grado de indemnizacion que corresponde a ello para obtener mas

homogeneidad en las sentencias, evitando criterios desproporcionados.

Modificar el articulo 2 de la Ley de reparacién por dafio moral y otorgarle un definicion

mas completa y concisa.

A los abogados, jueces y magistrados

Actualmente, no existe un proyecto de reforma para la Ley de reparacién por dafio moral,
por lo tanto, los abogados, jueces y magistrados deben considerar la mejor aplicaciéon e

interpretacién de la ley citada.

Otro elemento que puede abonar a disminuir la dispersién de los criterios judiciales en

cuanto a la cuantificacion es la debida difusién de la jurisprudencia sobre dafio moral que se
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vaya generando, con el fin que los jueces puedan tener una idea de lo que se ha resuelto en

procesos similares.

Asimismo, prestar mayor atencion a los futuros abogados al momento de consultar sobre

alguna duda.

A la Universidad de El Salvador, Facultad Multidisciplinaria Oriental

Al Departamento de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, que se proporcionen medios y
herramientas que faciliten la obtencion de informacién sobre temas relacionados a los derechos
fundamentales y personalisimos, puesto que es esencial que las generaciones futuras
comprendan y defiendan los derechos que por Ley les corresponden.

A los estudiantes de Ciencias Juridicas

Mostar interés en adquirir conocimiento de los derechos fundamentales vy
personalisimos en el transcurso de su carrera y cooperar de forma individual con ideas desde

su formacion, para implementarlas en su ejercicio.
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ANEXO 1

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL

DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS

SOCIALES.

Proceso de Graduaciéon afio 2020

“Derecho a la indemnizacion del dano moral a consecuencia de la violencia

intrafamiliar.”

Objetivo: Obtener informacion de forma directa sobre la realidad en la que
viven los hogares agredidos por la violencia intrafamiliar dafiando su moral y
la forma en la cual se vela por sus Derechos Fundamentales, con el fin de

profundizar y amplificar el trabajo de estudio.

INDICACIONES: Responda de forma clara y precisa las interrogantes de

acuerdo a su conocimiento y experiencia laboral.

1. Basada en su experiencia, ¢Qué entiende por indemnizacion del dafio

moral en materia de violencia intrafamiliar?

2. Fundamentado en su experiencia, ¢Se concede la aplicacién y
efectividad dentro del ordenamiento juridico salvadorefio la figura de la

indemnizacion por el dafio moral?

3. ¢Qué tipo de prueba proporciona al momento de interponer una

demanda donde se esté solicitando indemnizacion por dafios morales?
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4. ¢;Cudles son los factores o parametros que ocupan los Jueces de
familia, civil y de la mujer para establecer la cuantia de laindemnizacion

por dafio moral?

5. ¢Como considera el proceder de los Jueces a la hora de resolver los
procesos de violencia intrafamiliar, en los cuales se ha pedido

indemnizacion por dafio moral?

6. ¢ Qué realizan los Jueces cuando la victima no reclama por ignorancia

la indemnizacion por dafio moral producto de violenciaintrafamiliar?

7. A parte de una indemnizacién pecuniaria, ¢Existe otra forma de
indemnizar a la victima por dafio moral a consecuencia de la violencia

intrafamiliar?

8. ¢Qué medios alternos utilizan como juzgadores para erradicar la

violencia intrafamiliar?
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ANEXO 2
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL

DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS

SOCIALES.

Proceso de Graduaciéon afio 2020

“Derecho a la indemnizacion del dano moral a consecuencia de la violencia

intrafamiliar.”

Objetivo: Obtener informacion de forma directa sobre la realidad en la que
viven los hogares agredidos por la violencia intrafamiliar dafiando su moral y
la forma en la cual se vela por sus Derechos Fundamentales, con el fin de

profundizar y amplificar el trabajo de estudio.

INDICACIONES: Favor contestar las siguientes interrogantes conforme se le

indique.

1. ¢Qué entiende por indemnizacion del dafio moral en materia de

violencia intrafamiliar?

a. Pago

b. Reparacion

c. Compensacion

d. Todas las anteriores



229

2. Para usted, ¢Cual de estos actos calificaria como violencia
intrafamiliar dafiando su moral?
a. Golpear o castigar fisicamente a una persona

b. Realizar actos sexuales con una persona sin su aprobacién o
consentimiento

c. Denigrar, despreciar o desvalorizar a una persona

d. Todas las anteriores

3. Laviolencia intrafamiliar en los hogares de San Miguel, le parece quees:
a. Muy frecuente
b. Frecuente
c. Poco frecuente

d. Inexistente

4. En su opinién, ¢Como considera la violencia en la familia?

a. Esta bien
b. Esta bien en algunos casos

c. Esta mal en todos los casos
5. ¢ Cudles deberian ser las principales maneras de solucionar la

violencia cuando se da en los hogares?

a. No hacer nada

b. Se debe buscar ayuda de especialistas (ayuda médica,

ayuda psicolégica)



230

c. Se debe recurrir a la policia

d. Otros (mencionar)
6. La violencia en la familia es un problema que debe ser enfrentado:

a. Unicamente por la victima y su familia

b. Por la victima, su familia y entorno cercano, con apoyo de
instituciones sociales y del Estado
c. No sabe

7. ¢ Como fue su reaccidon ante la violencia intrafamiliar?

a. Callan
b. Avisan a alguna autoridad y/o institucion

c. Acudio a terapias
8. ¢ Conoce alguna ley que garantice la indemnizacion por dafio moral?

a. Si

b. No
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