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INTRODUCCION

El presente documento, constituye el trabajo de investigacion que se realiza, denominado:
“Limites y alcances del Derecho al Reclamo por Dafilo Moral Ocasionado a la Persona Natural y
Juridica en el marco de la ley de Reparacion por dafio moral”, en cumplimiento del requisito de
graduacion de la Maestria en Derecho Privado, contenido en el instructivo de trabajo de Postgrado
de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador.

En ese sentido, se tratard de una investigacion dogmatica juridica, desde la perspectiva del
paradigma cualitativo, la cual se centra en la proteccion y derechos de dos personas: la natural o
fisica y la persona juridica o colectiva, y se tratara de identificar los limites o alcances que pueden
tener para el derecho a reclamo por dafio moral injusto sufrido en su perjuicio, que se viene a
materializar en la indemnizacion, con fines de buscar una reparacion por el perjuicio sufrido.

En el capitulo uno se conocera, que la existencia del Dafio Moral ha estado presente desde
hace mucho tiempo, comenzando por las culturas primeras en civilizacion, y que también llegaron
a tener un sistema juridico de codificacion; pero en la Legislacion nacional en derecho privado, no
cuenta con una regulacion muy antigua, existiendo algunas normas dispersas, y se fortalecio en el
medio por la jurisprudencia, antes de la ley de la materia.

En el capitulo dos se tratara de la proteccion de los derechos individuales de la persona
desde la Constitucion, en la regulacion de los derechos fundamentales, y tener la comprension de
los bienes derivados de esos susceptibles de dafio moral y su proteccion, asi como también los
derechos humanos regulados en la norma internacional, que comprenden los bienes juridicos que
al ser lesionados estan legitimados para reclamar el derecho reconocido en el inc. Tercero del art.
2 de la carta magna cuando establece el derecho a la indemnizacion, se hace un reconocimiento
doctrinal de las causas que configuran el dafio de repercusiones extra patrimoniales y
patrimoniales, y las razones que amparan a las personas juridicas de ser personas susceptibles de
ser reconocidas por los derechos humanos y de caracter fundamental.

En el capitulo tres, nos referimos a la Responsabilidad civil por ser su fuente el dafio; luego
nos basamos en los postulados de la ley, de Reparacion por Dafio Moral, que contiene el objeto de
misma, la forma en cémo se define el dafio moral en la legislacion, la proteccién a la persona
natural y juridica, y las causas por las cuales pueden ser lesionadas en sus derechos, se incorporara
el dafio al proyecto de vida, que es novedoso, y amplia el campo de proteccion a la persona hasta
sus Gltimos dias en caso de ser frustrado su plan de vida; pues en Derecho Privado no estaba esa
regulacion.

Asimismo encontramos las formas de legitimacién para el reclamo del dafio moral que sera
siempre la persona fisica o colectiva, que se sufra un dafio injusto y antijuridico, causado por otro,
quien tiene la obligacién de repararlo, ya sea por una indemnizacién econémica, o por medio de
otras medidas, con el fin de buscar el resarcimiento, conforme al Principio de Reparacion Integral
y las medidas aplicables, se conoce que la ley habilita para reclamar el dafio moral no solamente
al afectado directamente, sino también a quien el duefio del derecho lo ceda o lo transmita por
causa de muerte, la accion del derecho es autdbnoma, y se permiten todos los medios de prueba
licitos para alcanzar justicia.



El ultimo o cuarto capitulo, que trata sobre los alcances o limites que pueden tener las
personas naturales y juridicas para que se les reconozca el derecho al reclamo, sus derechos
comunes Yy diferentes, y la pauta de los alcances que marca la jurisprudencia para la persona
juridica o moral que dependiendo el interés o los fines que se afecten a la persona de sus fundadores
esta puede llegar a ser protegida en los rubros de derechos fundamentales y derechos humanos;
encontrandose que los limites para los derechos al reclamo de la persona moral Unicamente se los
regula impone la ley de la materia. Se cita como encajar el problema conforme a la Teoria
tridimensional del derecho, para fundamentar las pretensiones de la accion.

Tenemos un referente del tratamiento del dafio Moral en Argentina, del cual se extraen y
exponen las partes méas relevantes, Luego llegamos a las conclusiones y recomendaciones sobre
los puntos mas sobresalientes.



“LIMITES Y ALCANCES DEL DERECHO A RECLAMO POR DANO MORAL
OCASIONADO A PERSONAS NATURALES Y JURIDICAS, EN EL MARCO DE LA LEY
DE REPARACION POR DANO MORAL”

POR

Concepcion Mauricio
RESUMEN

En la presente investigacion juridica, se presenta desarrollo del trabajo presentado que se
realiza, denominado: “Limites y Alcances del Derecho al Reclamo por dafio moral ocasionado a
la persona natural y juridica en el marco de la ley de Reparacion por dafio moral”.

Se inicia exponiendo los antecedentes histéricos de la evolucion del dafio moral, tomando
como punto de partida la legislacion contenida en el Derecho Romano, para conocer los alcances
en la normay su forma de regulacion, pues desde esas épocas se comenzo a tener regulacion de la
accion civil, y sirve de fuentes del derecho publico y privado; y se configura el delito civil.

Tomando en cuenta las diferentes etapas que fueron manifestaciones de las diferentes
coyunturas propias de cada sociedad, que demandan proteger los derechos del ser humano, para
vivir en libertad con derechos individuales y sociales, que revolucionan el estado de Derecho para
diferentes paises del mundo. Partiendo de los derechos fundamentales de proteccion a la persona
Illegamos a tener un estado que tiene como prioridad a la persona y procura su proteccion y
bienestar, hasta en sus derechos intangibles o extrapatrimoniales.

Se tiene una Regulacion Propia del dafio moral en el derecho interno, y se hace una revisién
en lo atinente al dafio moral de la Doctrina y jurisprudencia, que amplia los postulados de nuestra
legislacion, en cuanto a los derechos que se protegen a la persona individual y juridica les permiten
mayores alcances para buscar justicia por sus afectaciones, regulandose una accién auténoma.

Se tiene un proceso propio y medidas de reparacion por dafio moral, asi como los elementos
que conforman cada tipo de dafios, los bienes juridicos relevantes que conforman el patrimonio
moral, son los bienes inmateriales de la persona, y para ser tal debe ser un dafio juridico que afectos
los derechos fundamentales de la persona, sea persona natural o juridica.

Luego se tienen las condiciones que permiten a la persona juridica superar los limites
impuestos por la ley, para ser signataria de proteccion de derechos fundamentales y derechos
humanos, siempre con limites en relacion a las facultades a la persona natural, con las ventajas que
la ley hace regulaciones enunciativas, y no taxativas en los supuestos de dafio moral.

También tenemos nociones de la regulacion del Dafio Resarcible en Argentina, que es un
referente para nuestra legislacion, hasta llegar a la conclusiones y recomendaciones.



CAPITULO | )
EVOLUCION Y DESARROLLO HISTORICO DEL DANO MORAL, SUS
CATEGORIZACIONES Y ANTECEDENTES

1.1. Antecedentes historicos

Para tener un referente historico del surgimiento de lo que se conoce como dafio moral, es
necesario avocarnos a los origenes de sus manifestaciones historicas, ya que el hombre en sus
diferentes culturas y formas de relacionarse siempre le han surgido conflictos de dafio moral y sus
diferentes formas de reparacion, consecuentemente con el transcurso del tiempo su reconocimiento
también ha variado, lo que se encuentra a través del presente recorrido.

1.1.1. Los Dafios en Roma (Republica e Imperio)

Se inicia directamente con el derecho romano porque dificilmente puede retrocederse a
culturas tan antiguas donde las raices del concepto de derecho no se relacionan mas que con la
materialidad de existir leyes, y no con instituciones juridicas especificas como antecedente, y
resultaria fatil en tanto constituirian argumentos genéricos sobre el derecho remoto, que por el solo
hecho de intuirse coactivo, se presuma que también es logico y sistematizado, cuando en la realidad
el derecho mesopotamico, babildnico, y griego estaba lejos de asemejarse con lo que hoy se conoce
como derecho.

No puede asegurarse exactamente la fecha en que se fundo la ciudad de Roma; pero es
indudable que crecid paulatinamente en el transcurso del siglo V1111, En cuanto al derecho atafie,
el desarrollo del derecho romano data desde la fundacién de Roma hasta la muerte del Emperador
Justiniano. Durante ese periodo se puede distinguir cuatro etapas notables basados en atencion a
los rasgos politicos? que prevalecieron durante los mismos. Estos son:

i.  LaMonarquia
ii. LaRepublica
iii.  El Principado
iv.  El Dominado

Se delega el estudio del sistema de derecho predominante a la historia, puesto que subraya
un modelo de derecho arcaico, que poco o nada aporta a nuestra tematica, en cambio el sistema de
derecho que domind la Roma como republica durante los afios 510 al 508 a.c®, cuando caen las
monarquias que fueron sustituidas por republicas aristocréaticas, a fines de los siglos VI en que
cayeron vencidas por los nobles, los Patricios, como alli se Ilamaban.

! Arturo Rosenberg, “Historia de la Republica Romana”, Revista de Occidente, (1921): 2-4.

2 Harry Brugman Mercado, “Conceptualizacion del dafio moral en el derecho civil espafiol, francés y puertorriquefio
y su contraposicion en el derecho comun norteamericano” (tesis doctoral, Universidad de Valladolid, 2015),35.
Aungue sobre estas divisiones no hay consenso entre los tratadistas, algunos refieren a estos periodos en atencién al
sistema juridico adoptado.

3 Ibidem, 40.



Por ultimo, también en el resto de Lacio, los Reyes fueron sustituidos por presidentes de
Replblica, anualmente renovados®. En ese periodo, el sistema de derecho predominante se
caracterizo por que la costumbre constituyo la base de la vida juridica del pueblo, los mores o
sistemas de reglas adoptadas mediante la costumbre de los antepasados sirvieron como punto de
partida para el desarrollo de importantes legislaciones escritas que cambiarian el sistema legal y
promovieron uno de los mayores adelantos de su tiempo “la interpretacion judicial” por parte de
especialistas del derecho que no estaban directamente vinculados con el Colegio de Pontifices.

Las legislaciones mas relevantes en este periodo que despuntan en el periodo republicano
son la Ley de las X1l Tablas y la Ley Aquilia.

1.1.2. La ley de las doce tablas

Constituye el texto juridico, de esa época, mas completo y trascendente, ““fonsomnis publici
privatique iuris” es decir, fuente de todo el derecho publico y privado, lleg6 a nombrarla asi Tito
Livio®y nunca fue derogada, aun cuando la mayoria de sus preceptos dejaron de tener aplicacion
precisa.

Algunos especialistas en derecho romano especifican esta época como el origen de la
responsabilidad civil, ya que se comienza a realizar una distincion fundamental en el antecedente
de los delitos de accidn publica o criminal, que era castigado con penas corporales o pecuniarias a
favor del fisco o aerarium y delitos de naturaleza privada como antecedente de los delitos de accién
privada, denominados delicta o maleficia® que estaban compuestos por acciones delictivas menos
graves que se podian ejercitar sélo a instancia de la parte agraviada, tal y como sucede en la
actualidad y se sancionaban con penas pecuniarias.

Més que concebir el delito como un concepto general, los romanos tipificaron como delitos
civiles varios supuestos, creando pequeiias figuras, tales como el I’iniuria, le furtum y el damnum
iniuriadatum’, donde se reconocia a las victimas el derecho a instar una reclamacion.

Otro caso interesante era el contenido en la tabla nimero XI1 sosteniendo: casos en que es
licita la toma de prenda, responsabilidad de los duefios por hurtos o dafios cometidos por esclavos;
indemnizaciones debidas por quien ha obtenido sin razon la posesion de una cosa y por quien ha
consagrado al culto una cosa en litigio®; el principio de que la ley posterior deroga la anterior.

1.1.3. Ley Aquila

La Ley Aquilia constituyo la legislacion romana de mayor trascendencia en materia de
derecho privado a las XII Tablas. Esta legislacion es la que sirvid de base a Pandencistas y civilistas
modernos en la elaboracion de la teoria de la responsabilidad extracontractual y, en su época, sirvio
a los romanos de parametro para reglamentar la figura de delito civil de dafo, el nombre de esta

4 Arturo Rosenberg, “Historia de la Republica Romana”, Revista de Occidente, Madrid Espaiia (1921): 10.

5 Samantha Gabriela Lépez Guardiola, Derecho Romano I. (México, Red Tercer Milenio, 2012), 76.

& Harry Brugman Mercado, Conceptualizacion del dafio moral en el derecho civil espariol, francés y puertorriquefio y
su contraposicion en el derecho comiin norteamericano” (tesis doctoral, Universidad de Valladolid, 2015) ,46.

7 Ibidem.

8 Samantha Gabriela Lépez Guardiola, Derecho Romano I. (México, Red Tercer Milenio, 2012), 76.
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ley se debia al nombre del magistrado que la propuso® ante la comitia centurias®®, una especie de
institucion democratica.

En términos generales, la ley reconocia la posibilidad de reparacion pecuniaria por los
atentados que causaran perjuicio al patrimonio, se niega el posible resarcimiento de los perjuicios
de naturaleza moral. Pareciera que el lento desarrollo en la valoracion del ser humano en forma
integral ha sido en gran parte por el beneficio que las sociedades obtenian para si, con la
explotacion que se le ejercia a la poblacion pues se permitian todo tipo de menoscabo por medio
de los abusos de poder 0 mando que en su contra ejercian sin reclamo o derecho alguno.

El motivo tras esta posicion es que en la Roma de la antigiedad las cosas, los esclavos y
los animales eran considerados objetos dentro del comercio de los hombres y constituian parte del
patrimonio!. Es evidente que las personas esclavas eran consideradas y valoradas dentro del
sistema econdmico utilizdndolos como mercancia dentro de las diversas formas de explotacion,
llegando a existir clases entre ellos los publicos y privados.

Esto es mas una valoracion de las condiciones culturales, y del intelecto humano producto
de la conciencia colectiva, la identidad del hombre de hace mas de dos mil afios era una apreciacion
de los entes, o de los objetos que lo rodean, a esto externo es a lo que le daba valor*?, por ello poco
importaba el interior del sujeto, de ahi que no se concebia la valoracion de los bienes inmateriales
o del cuerpo del hombre libre, negdndose también cualquier tipo de intento por valorar los dafios
morales, segin como lo conceptualizamos en la actualidad.

1.1.4 El Imperio de Justiniano

Justiniano | el Grande, fue emperador de los romanos a partir del afio 527* hasta su muerte.
En sus manos, el Imperio Bizantino logro estabilidad y si bien la estrategia militar no es una
caracteristica de su reinado, se le reconocen grandes avances en el plano juridico, como la
codificacion bajo un cuerpo normativo denominado el Corpus luris Civilis.'*

Justiniano instauro su gobierno tras la caida del Gltimo emperador romano de Occidente
Rémulo Augusto en el afio 47615, dentro del largo periodo de transicion entre el imperio Romano
y la Edad Media, durante el cual se completa o recopila el derecho anteriormente disperso que se
denominaba, “Corpus luris Civilis” que es parte del lus Commune medieval. En este cuerpo se

9 Ibidem, 43.
10 Arturo Rosenberg, “Historia de la Republica Romana”, Revista de Occidente, Madrid Espaiia (1921): 32. En los
Estados de la antigiiedad, el ciudadano ejercia, generalmente, su derecho electoral directamente en una gran asamblea.
Asi también sucedia en Roma.
11 Harry Brugman Mercado, “Conceptualizacion del dafio moral en el derecho civil espafiol, francés y puertorriquefio
y su contraposicion en el derecho comin norteamericano” (tesis doctoral, Universidad de Valladolid, 2015), 52.
12 Avila-Fuenmayor, “El concepto de poder de Michel Foucault”, Red de Revistas Cientificas de América Latina, el
Caribe, Espafia y Portugal, (2006), https://www.redalyc.org/pdf/993/99318557005.pdf, Claro este desde un punto de
vista filoséfico o lo que Foucault llamaba episteme de la razén humana.
13 Samantha Gabriela Lépez Guardiola, Derecho Romano I. (México, Red Tercer Milenio, 2012), 57.
14 Harry Brugman Mercado, “Conceptualizacion del dafio moral en el derecho civil espafiol, francés y puertorriquefio
y su contraposicion en el derecho comin norteamericano” (tesis doctoral, Universidad de Valladolid, 2015), 69.
15 Mariana Moranchel Pocaterra, “Compendio de Derecho Romano”, (tesis de grado, Universidad Auténoma
Metropolitana, México, 2017), 33.
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separa en las leyes (escritas) del ius (derecho procedente de todas las otras fuentes) dicho
documento esta compuesto por cuatro partes el codex*®, digestal’ instituciones®y novelas®®.

En lo que al tema de dafio se refiere, se modificd el concepto existente, aunque permanecid
dejando intacto uno de los conceptos que pervive hasta nuestros dias referido a la existencia del
“nexo causal”, se acufi6 el concepto de responsabilidad Aquiliana, mediante la cual se adjudicaban
controversias en el ambito penal y en el civil al amparo de la lex Aquilia. A pesar de que algunos
clasificaban el término iniuria dentro del derecho privado y no publico. En esta época se
experimenta su aplicacion en ambos regimenes, civil o criminal.2°

En sintesis, en el derecho romano si se reconocian los dafios pero de manera parcial
derivando de responsabilidad extracontractual, venian regulados por la Lex Aquilia a través de
damnum iniuria datum, la cual puede ser definida como la lesion o destruccion de la cosa ajena
realizada con dolo o culpa??, esta ley hacia referencia a los dafios patrimoniales, establecido a cargo
del dafiador la obligacion de repararlos y es cierto, asi mismo, que dentro de estos dafios
patrimoniales se incluian los causados al dominus como consecuencia de ataques contra sus
esclavos pues estos ultimos también integraban el patrimonio del titular, como un bien mas al igual
que los animales.

Abandonado el discurso sobre uno de los antecedentes mas grandes del derecho civil,
siendo la Republica Romanay el Imperio Romano llegamos a un punto en el que conviene explicar
el antecedente del derecho a la reparacion por dafio moral.

1.2. Laregulacién del dafio moral en los paises de Europa del siglo XVII1 y XIX.

Durante el siglo dieciocho se intent6 abandonar la idea del derecho consuetudinario, y
adoptar la idea del derecho escrito como principal fuente del derecho. Los juristas civilistas
concibieron la idea del cédigo.

16 Mariana Moranchel Pocaterra, “Compendio de Derecho Romano”, (tesis de grado, Universidad Auténoma
Metropolitana, México, 2017), 34. En febrero de 528 a través de la constitucion haecquaeneceario Justiniano ordeno
que se integraran una comision de diez jurisconsultos, que copilaron las leyes contenidas en los cddigos Gregorianos. ..
17 Ibidem, 34. Con laexpedicion de la constitucion Deo auctore del 530, Justiniano autorizé a Triboniano para nombrar
a una comision a fin de realizar una seleccidn de textos de los juristas clasicos con el objeto de adecuarlos a la realidad
social del siglo VI, evitando eventuales contradicciones y antinomias.

18 Ibidem, 34. Publicadas en 533 d.C. a través de la constitucion ImperatoriamMaiestatem. Se inspiran en el texto de
Gayo, especialmente las Instituciones. Asimismo, contenia fragmentos de obras de Marciano, Florentino, Paula y
Ulpiano.

19 Ihidem, 35. En el afio de 565 se publicaron las Novellae Constitutiones, también conocidas como Novellae, copuesto
de las constituciones imperiales promulgadas por el propio Justiniano que las expidié con posterioridad a la
publicacién del Codex repetitaepraelactionis del 534 d.C.

20 Samantha Gabriela Lopez Guardiola, Derecho Romano I. (México, Red Tercer Milenio, 2012), 60. Entre las
tendencias del derecho Justiniano se encontrar: un notable clasismo con tendencia de conservar y sistematizar la
jurisprudencia esto se logra con “Digesto”.

2l Maita Marfa Naveira Zarra, “Resarcimiento del dafio moral en la responsabilidad civil extracontractual” (tesis de
grado, Universidad de Corufia, 2004), 92.
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La codificacion marca el comienzo del tercer periodo del desarrollo del sistema juridico
civilista?® Después de afianzada la segunda etapa de la evolucion del sistema, esto es, habiendo
sido aceptados el marco, vocabulario y métodos del ius-comune en toda Europa continental
elaborado segun la communis opiniodoctorum?, se produjeron en Europa los cambios
intelectuales y politicos que llevaron a desarrollar mas plenamente la idea del Estado nacion,
completandola con una nueva vision del ciudadano (individuos racionales y responsables).

En Francia: a partir de 1789 se trata de emular en algunos aspectos la legislacion de los
altimos dias de la Republica Romana: i) adoptando el derecho liberal; ii) que estuviera codificado
o copilado en un solo cuerpo; y que estuviere basado en la razon?*, dado que hasta ese punto el
derecho estuvo basado en dogmas religiosos.

Sin embargo, el Codigo Napolednico fue denominado como el Cadigo de la propiedad o
de los bienes, ya que se dio énfasis a las posesiones o titularidades patrimoniales del individuo
dejando a un lado la proteccion de sus derechos fundamentales y los bienes que se encuentran
atados a su persona, es decir daba preponderancia a los derechos patrimoniales® y no a los
derechos personalisimos, por ello era imposible concebir la idea del dafio moral.

Este codigo fue como el modelo tipo para estos paises y también para los de Latinoamérica,
con la gran ventaja que regulaba la propiedad como el gran patrimonio que era esa especie de
seguridad para los habitantes, y ademas tenia sus regulaciones mixtas en diferentes ramas del
derecho, pero con mayor regulacion de orden civil, el cual ha sido un valioso aporte.

En Inglaterra: la estructura del derecho inglés es diferente al derecho francés, tiene un
antecedente comun en el derecho romano, pero, con la diferencia que en el derecho ingles no
existen ni se cuenta con la division entre derecho publico y derecho privado, ni existen categorias
iguales a la francesa, en un primer plano se habla de la distincion entre Common Law?® y Equity?’,
asi como derecho sustantivo y derecho adjetivo.

Otra diferencia es la existente entre el derecho civil y Common Law, esta distincion es para
diferenciar dos grandes familias juridicas del derecho, correspondientes entre el Civil Law, para
designar la familia europea continental, o sea, la familia Romano—canonica, que desciende del
derecho romano.

22 |_ouis Perret, Ciencia del derecho durante el siglo XX, (México: Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Auténoma de México, Numero 198, 1998), 643. Se refiere a que anteriormente hubo un primer periodo con el sistema
de derecho romano, y un segundo periodo con un sistema y derecho medieval.

23 Samantha Gabriela Lopez Guardiola, Derecho Romano I. (México, Red Tercer Milenio, 2012), 56. La opinion o
parecer comun a los doctores, que llegd a tener fuerza de ley durante el imperio de la constitucion de Teodosio...

24 Harry Brugman Mercado, “Conceptualizacién del dafio moral en el derecho civil espafiol, francés y puertorriquefio
y su contraposicion en el derecho comin norteamericano” (tesis doctoral, Universidad de Valladolid, 2015), 93. A
este fendmeno de idealizacion de la razon humana, durante este periodo posterior a la revolucion francesa es lo.

%5 |bidem, 95.

26 Marta Morineaul Duarte, Introduccién al Common Law, (Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, 2004) ,15. Esta basado en el derecho comin propio de las costumbres locales, pero al mismo tiempo en la
practica de los tribunales que administren justicia en lo que nosotros conocemos como el precedente judicial.

27 Maita Maria Naveira Zarra, “Resarcimiento del dafio moral en la responsabilidad civil extracontractual” (tesis de
grado, Universidad de Corufia, 2004), 17.
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Lo anterior en contraste con la que se origind en Inglaterra, a partir de Common Law, que
no es una rama del derecho ingles sino toda una familia juridica?®, que incluye otros sistemas
juridicos o derechos nacionales.

Surge en Inglaterra una accion para entender las reclamaciones en dafios y perjuicios es la
Ilamada trover, mediante esta accion se requiere a una persona que ha desposeido a otra de sus
bienes, aunque trata reclamos por obligaciones contractuales.

Existieron otras acciones nacidas a mitad del siglo XVIII, donde comienzan a surgir casos
donde se aplican estas causas de accion no solo a supuestos donde hay culpa sino a aquellos donde
se imputa negligencia, todo basado en la ausencia de previsibilidad.?®

Por supuesto seguia sin concebirse la idea de los derechos personalisimos, no fue sino hasta
la Constitucion de Weimar que se perdid esta tesis tradicionalista de dar preponderancia a los
derechos patrimoniales.

Dicha constitucion vino a dar un giro de modernizacion al estado y a los derechos sociales
de la nacidn, en cuanto a derechos econdmicos, sociales y culturales, mejorando el campo de los
derechos fundamentales que ya las leyes europeas habian marcado.

Este es un aporte legal que sin lugar a dudas ha permeado desde sus tiempos la cultura
juridica de los pueblos latinoamericanos

1.3. El Dafio moral en el derecho contemporaneo Iberoamericano

En este acépite se utiliza el concepto Iberoamérica, haciendo referencia a los territorios de
habla Iberomanences, esto debido a que el derecho y el desarrollo de conceptos pende mas
fuertemente del lenguaje que de otras expresiones humanas®, por ello es méas factible realizar
comparaciones entre lenguas que compartan una raiz coman, con legislaciones cercanas solo
geogréaficamente.

El mayor problema en el tema de dafio moral viene dado por la ausencia de tradicion
romana®! sobre el mismo, dado que los romanos sancionaban la contumelia de sus pares, que era
una ofensa consistente en una manifestacion del desprecio de la personalidad, se manifiesta en
impedir u obstaculizar el extraer los frutos o provechos al propietario, tiene connotacion material,

28 Nuria Gonzalez Martin, Estudios juridicos en homenaje a Marta Morineau Tomo | Derecho romano, Historia del
derecho, (Instituto de Investigaciones juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2016), 2. El vocablo
familia juridica remite a un conjunto de sistemas juridicos, mientras que un sistema juridico se refiere al derecho
nacional de un estado, es decir mientras que el sistema juridico se limita a un estado, la familia juridica sobre pasa las
fronteras de las naciones.

2% Harry Brugman Mercado, “Conceptualizacién del dafio moral en el derecho civil espafiol, francés y puertorriquefio
y su contraposicion en el derecho comin norteamericano (tesis doctoral, Universidad de Valladolid, 2015),112.

30 José Avila-Fuenmayor, “El concepto de poder de Michel Foucault”, Red de Revistas Cientificas de América
Latina, el Caribe, Espafia y Portugal, (2006), https://www.redalyc.org/pdf/993/99318557005.pdf. Para comprender la
conexiodn entre el leguaje y los objetos, o entre el lenguaje y el desarrollo de los campos del pensamiento cientifico,
véase Michel Foucault, Las palabras y las cosas.

31 Gisela Maria Pérez Fuentes, El Dafio Moral en IberaAmérica, (Universidad Judrez Auténoma de Tabasco, México,
2006), 20.
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gue no compensa de ninguna manera una frustracion o decepcion emocional o espiritual por dicha
privacion, sino el efecto del aprovechamiento material.

En la América latina vemos el caso de Argentina en la cual se concebia el dafio moral como
dafio a los sentimientos, ello inspirado en la tradicion de paises como Italia y Francia®* donde
predominaba la relacion del dafio moral con pretium doloris, es decir como una concepcién de
angustia, la afliccion fisica o espiritual.

Otro caso relevante por las cercanias con el Cédigo Civil Salvadorefio, seria el caso de
Chile, que en el Codigo Civil de Andrés Bello inicamente alude al concepto de dafio en el articulo
1556, indicando categorias especificas para el dafio material como al lucro cesante y el dafio
emergente.

Por ello en Chile el mayor reconocimiento de dafio moral ha sido jurisprudencial, dado
que, al momento de elaborar el Cédigo, es que el concepto de dafio moral no existia, no estuvo en
la mente de Bello ni en lo legisladores del Codigo Civil Francés®,

De lo anterior derivaba el rechazo a la reparaciéon de dafio moral, pues los operadores
juridicos daban una interpretacion restrictiva al articulo 1556 del Codigo Civil Chileno, que se
referia Gnicamente al dafio emergente y al lucro cesante.

La consecuencia del dafio patrimonial podia ser la base que los juristas y litigantes chilenos
tenian para hacer valer el derecho al reconocimiento de dafio moral, pero al parecer no fue
considerado ni siquiera como una accion accesoria derivada de una accion principal
correspondiente a una materia distinta de la civil.

Situacion que, siendo categorias propias del dafio material, excluian de su interpretacion la
existencia del dafio moral en sede contractual.®* El reconocimiento del dafio moral llegaria hasta
que se aprobd en Chile la Ley de Accidentes del Trabajo y la Ley de Proteccion al Consumidor,
en 1968 y 1997 respectivamente.®

El giro jurisprudencial se produjo de un modo muy notable, pues se pasé de desconocer
por esta el dafio moral en la jurisprudencia chilena y en la doctrina cientifica, hasta su plena
aceptacion mediante una simple reinterpretacion del supuesto de consecuencia juridica contenido
en el articulo 2314 del Cédigo Civil de ese pais, que menciona “el que ha cometido un delito o
cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion”, o su equivalente maxima
latina alterum non laedere.*

32 |bidem, 21.

3 Carmen Dominguez, “El dafio moral en el derecho chileno: panorama General ”, Revista de la Universidad
Catolica de Chile, Chile (2006): 692.

34 Gisela Maria Pérez Fuentes, EI Dafio Moral en Ibera América, (Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, México,
2006), 75.

% Gisela Maria Pérez Fuentes, EI Dafio Moral en lbera América, (Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, México,
2006), 76, Esto se debia a que el contrato de trabajo es un contrato “Gnico en su género” dicha especialidad dio la
pauta para introducir nuevas teorias sobre el dafio. Gisela Maria Pérez Fuentes.

% Carmen Dominguez, “El dasio moral en el derecho chileno: panorama General”, Revista de la Universidad
Catolica de Chile, Chile (2006): 693.
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1.4. Antecedentes de la Investigacion de referencia actual.

En el presente se han preferido investigaciones de especial contenido sobre dafio moral,
muy vinculadas en su mayoria a la persona natural y que de alguna forma se refieren también el
dafio moral a la persona juridica, en virtud que el dafio moral surge originalmente pensando en la
persona fisica, que conforman antecedentes indirectos sobre la investigacion, pero serd por medio
de los estudios anteriores que se tendra un pardmetro de la profundidad o acotamiento sobre el
tema y a la vez servira para nutrir los conocimientos, ya que tienen elementos vinculantes o
enfoques similares previos, asi también, por medio del reconocimiento historico se encuentran las
bases para el problema de investigacion a través del tiempo; se enriquecera con el fundamento
doctrinario y jurisprudencial.

Durante el desarrollo se obtienen datos que sustentan el presente, se observa que no existe
diversidad de estudios sobre el derecho al reclamo de reparacion por dafio moral, pero si sobre el
dafio moral como fuente del derecho a reclamo como institucion juridica y de la indemnizacion
que es el componente material del reclamo para la reparacion, en particular se advierte que hay
pocos aportes investigativos que de forma especifica traten sobre el derecho de reclamo de dafio
moral por parte de las personas naturales y juridicas, lo cual motiva el estudio del tema en
desarrollo y proponer nueva vision para el tratamiento de alternativas de solucion a conflictos de
tal naturaleza, ya que los estudios aludidos desarrollan aspectos particulares, pero a la vez
relacionados a este trabajo.

Sobre el tema de dafio moral se han tomado en cuenta las investigaciones realizadas por
diferentes autores y especialmente las que contienen sustentos y aportes en la legislacion nacional,
y extranjeras tomando en cuenta las que méas contenido aportan. Entre las cuales podremos
mencionar:

1.4.1. Aplicacién del proceso de reparacion por dafio moral, en el ejercicio del derecho a
informar.
En particular en esta investigacion de grado, los investigadores se encargaron de exponer
tanto un problema juridico, pero en relacion a un problema social, para el caso el abuso del poder
periodistico en el ejercicio del derecho a informar.®’

Inician su investigacion dando un clésico recorrido por la evolucion de la institucion
juridica del dafio moral, lo relevante de ello es lo concordante en el primer reconocimiento que se
da en el dafio moral en El Salvador es un reconocimiento Constitucional el cual proviene desde la
Constitucion de 1950 en cuyo articulo 163 expresaba: “Todos los habitantes de El Salvador tienen
derecho a ser protegidos en la conservacion y defensa de su vida, honor, libertad, trabajo,
propiedad y posesion.” Se establece la Indemnizacion, conforme a la Ley, por dafio de caracter
moral”.

Dando continuidad de igual forma fue regulado en la Constitucion de 1962 en el Articulo
163; es asi como el dafio moral seguia siendo visto desde la perspectiva del Legislador sin mayor
relevancia, no obstante, lo anterior, en 1983 el Legislador tomo a bien darle un sentido de

37 Raquel Eugenia Aldana Salaveria, Xiomara del Carmen Cruz Cruz, Monge de Pefia Karina Jazmin, “Aplicacion del
proceso de reparacién por dafio moral, en el ejercicio del derecho a informar” (tesis de grado, Universidad de El
Salvador, 2018), 146.
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importancia mayor al reconocerlo en el articulo 2 inc. 3°, siendo del texto siguiente: “la
indemnizacion al dafio moral conforme a la ley”. Y teniendo antecedente fundamental el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

De lo cual se denota la remarcacion de la jurisprudencia reciente en su marco histérico
especificamente cuando la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de nuestro
pais, emitio una Sentencia el dia 23 de enero de 2015 con referencia 53-2012 la cual basandose en
el parrafo que dice el derecho a la indemnizacion por dafios morales debe garantizarse “conforme
a la ley”, en el entendido que esta deberia ser emitida por la Asamblea Legislativa segun lo
prescriben los arts. 121 y 131 Ord. 5° Cn. A su entender, dicha expresion entrafia un mandato al
legislador, esto es, una obligacion de emitir un cuerpo juridico adecuado que establezca el
resarcimiento de los dafios extrapatrimoniales.

En funcion de lo anterior, se hace referencia a la eficacia directa de la Constitucion y a la
inconstitucionalidad por omision. Asimismo, cito extractos jurisprudenciales de las resoluciones
de 26-XI11-2004 y 25-VII1-2009, Incs. 37- 2004 y 8- 2008 —admision e improcedencia
respectivamente-, con el proposito de argumentar que el art. 2 inc. 3° de la Constitucion es una
norma “pragmatica” y de “cumplimiento no discrecional” para la Asamblea Legislativa. A su
juicio se tratd de un “mandato de imperativo cumplimiento”, pues no expresé a favor del citado
6rgano una conducta facultativa para regular o no las indemnizaciones por dafios morales. Y
manifestd inconstitucionalidad por omision, por haber diferido la Asamblea Legislativa el
cumplimiento del mandato constitucional contenido en el art. 2 inc 3° de la Constitucion, al no
haber emitido la normativa que determine las condiciones bajo las cuales se deberd materializar el
derecho a la indemnizacién por dafios morales.

1.4.2. La garantia de indemnizacion de dafios morales por los medios de comunicacién

en materia de responsabilidad civil en El Salvador.

La investigacidn que se cita, se centra en la posibilidad de demandar a un medio de
comunicacion por dafios morales ante el tenor literal de los articulos 2 inciso cuarto y quinto de
la Ley de Reparacion por Dafio Moral, en pocas palabras se centra en qué medida los dafios
morales se encuentran justificados por la libertad periodistica.®

A primera vista pareciere que su problematica no guarda relacién con el problema de
nuestra investigacion, pero dentro de su marco doctrinario levemente menciona el tema del titular
del derecho, que es objeto principal de nuestra investigacion, sobre lo cual menciona: “Es necesario
aclarar, que el derecho a la reparacion por dafios morales es personalisimo. Los derechos
personalisimos o de la personalidad, son aquellos que estan intimamente unidos a la persona
humana, que nacen y son inherentes a ella, y no pueden separarse en toda su existencia, a riesgo
de perderla o denigrarla.

Estan estrechamente vinculados a los atributos de la personalidad; estan fuera de la esfera
del comercio por imperio de ley. No tienen contenido econdémico, pero cuando alguien los dafia o
se los priva a su titular, éste o sus herederos tienen derecho a que se fije por ello una compensacion

% Angel Alexander Avilés Ramos, Josué Daniel Barahona Portillo, Herrera Alvarado Karla Celina, “La garantia de
indemnizacion de dafios morales por los medios de comunicacion en materia de responsabilidad civil en El Salvador”,
(tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2017), 178.
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dineraria. Asi el derecho a la vida es el derecho personalisimo mas importante, ya que sin este
derecho seria imposible tener los demas. Cada vida tiene un valor moral incalculable para cada
uno, o para sus familiares y amigos; es decir, el valor de una persona es casi una tarea imposible,
pues la vida no puede comprarse ni venderse.

Sin embargo, cuando alguien fallece por causas no naturales, sus familiares tienen derecho
a cobrar una indemnizacion, de quien ocasiond el dafio fijado prudencialmente por el juez. Esos
“derechos personales”, no exteriores sino interiores al hombre, son los que hoy se conoce como
derechos personalisimos. De lo anterior se puede concluir, que la cesidn de derecho litigioso queda
prohibida por esta disposicion legal, pues por ser inherente a la persona, no es transmisible. En ese
orden de ideas, de conformidad al Art. 5 de referida ley, 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...y las personas juridicas si afecta su crédito o su reputacion comercial o social”.

Ahora como es de esperarse los investigadores notaron una contradiccion dentro de la ley
en la concepcion del dafio moral y el derecho al reclamo como derecho personalisimo y la
posibilidad de cederlo o transmitirlo, identificaron la contradiccion intra-sistematica, pero fueron
incapaces de exponerla adecuadamente. Asi mencionan: “De conformidad al art. 6 LRDM el
derecho de reclamar reparacion por dafios morales puede perfectamente cederse o transmitirse por
causa de muerte. Es necesario aclarar, que el referido articulo confunde la terminologia cesion con
transmision, como se sabe, la cesion es un acto entre vivos, de manera que no es posible que se
ceda por causa de muerte, solamente se transmite. En conclusion, la terminologia esta mal
empleada. Ademas, en la ley especial de reparacion por dafio moral existe una contradiccion, pues
en un primer momento manifiesta que este tipo de derecho es personalisimo, luego manifiesta
expresamente que se puede ceder o transmitir, asimismo no se deja claro si esa sera una limitacion
en las facultades de ejercer su derecho al reclamo por parte de la persona juridica por su naturaleza
misma”.

Como se sabe, los derechos personalisimos no son transmisibles ni tampoco es posible
cederlos, por la naturaleza de los mismos. Por ejemplo, los derechos a la vida, a la integridad, que
por ser personalisimos no puede ser transmisibles.

En conclusién, existe una diferencia que es una limitante para la persona juridica en
relacion a la persona natural visto en la referida ley.

En conclusion, identificaron el problema erréneamente, interpretaron un error legislativo
en confundir los términos de cesion con trasmision, cuando la conjuncion “o0” es de caracter
alternativa, y no indicando que se trate de palabras sindénimas; de ahi que, entre cesion y
transmision, la diferencia con la presente investigacion radica en la posibilidad de identificar el
problema correctamente, y ofrecer dos posibles soluciones.

Un segundo aspecto que vale la pena resaltar es el tema de la cuantificacion del dafio
cuando este debe medirse en dinero, los investigadores dan en tono discursivo posterior a la
transcripcion literal del articulo 15 de la Ley de Reparacion por Dafio Moral, asi mencionan: “se
puede concluir que la ecuacion para la determinacion del monto recae en los criterios de
razonabilidad y equidad.
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i.  Laequidad: 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.

ii. 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”.

Por supuesto cuando se habla de cuantificacion, se habla de un proceso de juicio mental
I6gico que se relaciona con la valoracion de la prueba, en este caso se coincide con la aseveracién
realizada por los investigadores en relacion al control de constitucionalidad por parte de los jueces,
el cual les da un poder amplio de apreciacion que debera aplicarse en cada caso concreto y tomando
en cuenta la clase de persona que lo reclame.

El presente estudio se incluye en este apartado, por considerar que tiene aportes valiosos
ya que se trata del derecho a indemnizacion a la persona juridica, considerada ésta como sujeto
sensible a perjuicio por dafio moral, y el legislador ha tenido una visién diferente para valorarla
facultandole a reclamar reparos por detrimentos morales.

Sostienen que la Indemnizacion por dafios morales por su caracter extrapatrimonial tiene
como objetivo mitigar las pérdidas sufridas por la victima, como medida compensatoria del
perjuicio injustamente causado, pretendiendo aliviar su dolor y sufrimiento, o consecuencias
negativas.

Para los autores, la imposicién de la indemnizacién tiene un doble objetivo aparte del antes
indicado que es el compensatorio, también esta el de disciplinar con incidencia a nivel social, tiene
un componente educativo, con el fin de frenar la recurrencia de los infractores, sin hacer énfasis
en el enriguecimiento sin causa, lo que influye para disuadir conductas dafiosas de terceros.

Citan la funcion resarcitoria de la reparacién que se materializa con la figura de la
indemnizacién, que tiene como finalidad de reconstitucion de lo lesionado, la cual no se hara
necesariamente de manera especifica, es decir mediante la reintegracién en su identidad y
puntualidad de la situacion alterada, sino también mediante una forma equivalente es decir
mediante el pago de una suma de dinero.

La funcidn reparatoria del derecho de dafios lo plantea como que el deber del agresor no es
la reconstitucion del agravio, sino un deber satisfactor o reparatorio de los dafios inmateriales
infringidos (atentados contra el honor, nombre, reputacion, imagen, entre otros).

Sostienen que se puede llegar a afirmar que la reparacion pecuniaria puede llegar a ser
considerada patrimonial como medio empleado, méas no en el fin que persigue. En resumen, la
doctrina otorga una compensacion material para lo inmaterial.
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1.4.3. Tesis extranjeras

La investigacion parte de un andlisis historico como paradigma comun y como fraccion del
derecho romano, lo que es comprensible si se toma en cuenta que Roma legd a las civilizaciones
modernas grandes aportaciones en el entorno social, religioso y legal, por lo que se mira la historia
romana como punto de referencia cuando se estudia el desarrollo del Estado, el desarrollo
intelectual y la proliferacion del pensamiento juridico tuvo gran importancia en las jurisdicciones
de corte civil por todo el mundo. Las obras de mayor relevancia, preservadas bajo el mandato de
Justinian?g, ponen de manifiesto la clara definicion del concepto de derecho que tenian los
romanos®.

Asi pues, por ejemplo, comienzan las Instituciones de Justiniano, que da aportaciones al
derecho de dafios, pero desde las bases para la consideracion del derecho moderno como tal, mas
no de una perspectiva de dafios como la que tenemos hoy en dia, esto debido en parte no a la
posibilidad de abstraccion juridica, sino al desarrollo de las ciencias humanas, como la psicolégica,
o la sociologia que en ese momento el conocimiento de la ciencia aln estaba en pafiales; sin
embargo avances como el concepto general de dafio o «damnumy», en principio, contempla las
ofensas causadas a otro con impacto patrimonial. Bajo la Ley de las XII Tablas se recogian
supuestos especificos que constituian dafios, basados en la vivencia cotidiana, sin que se
estructurara una definicién general aplicable a todos los casos.

Mas tarde con la aprobacion de la lex Aquilia se provee uniformidad a la legislacion
relacionada con los dafios y se considera este delito como el ilicito que se configuraba cuando se
destruia o se deterioraba una cosa ajena. La aportacion de la jurisprudencia y los dictdmenes
pretorios fueron de gran importancia para conocer el alcance de la accion damnum iniuria datum.
Para Ulpiano, los casos donde procedia el damnum iniuria datum se encontraban presentes los
dafios patrimoniales, asi como aquellas ofensas a la dignidad del pater familias.

En la misma linea toca temas en relacion al desarrollo del derecho francés norteamericano
pero en la intencidn de alejarnos de estas consideraciones meramente historicas y adentrarnos en
la funcionalidad de los sistemas juridicos, se resalta en su marco doctrinario sobre las
consideraciones el derecho francés cuando menciona que con la aprobacion de la Ley del 5 de julio
de 1985, articulo 31, los franceses confirmaron la clasificacion de los dafios morales basada en:
(1) la porcion de la indemnizacién otorgada con caracter personal; (2) los sufrimientos fisicos y
morales; y, (3) los dafios estéticos y del placer (“d’agrément”).

El sistema de clasificacion de dafios morales francés es el mas estructurado y completo que
se ha adoptado en Europa continental. Utilizamos dichas clasificaciones para compararlas con los
desarrollos jurisprudenciales y legislativos en las demas jurisdicciones estudiadas, incluyendo la
jurisdiccion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, la cual carece de un sistema de referencia
propio.

Tambien resalta una diferenciacion entre el sistema juridico francés y el sistema juridico
puertorriqueilo que se centra sobre la valoracion de la distincion del dafio cuando dice: “que la

3% Harry Brugman Mercado, “Conceptualizacién del dafio moral en el derecho civil espafiol, francés y puertorriquefio
y su contraposicion en el derecho comin norteamericano” (tesis doctoral, Universidad de Valladolid, 2015), 640.
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distincion basada en la duracion del dafio es propia del sistema frances y no hay referencias de una
estructura similar en Espafia y Puerto Rico. La duracion del perjuicio en las victimas es tomada en
consideracion, pero usualmente en las determinaciones jurisprudenciales no se le adjudica un
apellido al dafio para reflejar si es de caracter transitorio o permanente”.

Realiza un listado de los tipos de dafios en base a su duracion, refiriéndose a los temporales,
los permanentes y los evolutivos; i) respecto de los temporales menciona Déficit funcional
temporero; Sufrimientos acaecidos; Dafios Estéticos Temporeros; ii) entre los permanentes
menciona, Deéficit funcional permanente, Dafio moral de amenidad, Dafio estético permanente,
Dafio moral sexual, Dafio por incapacidad de contraer nupcias, Dafio excepcional permanente; iii)
Dentro de los dafios morales evolutivos menciona: Dafio especifico de contaminacion; iv) dafios
morales de victimas indirectas, dafio por ausencia, dafio por perdida de afecto.

Asi mismo se resalta que ha especificado los sistemas de valoracion en cada uno de los
puntos de la tesis, describiendo el sistema de valoracion norteamericano como hemos visto a lo
largo de este trabajo, en el cual uno de los mayores escollos en el Derecho comin norteamericano
es la falta de guias o referencias estandares para la valoracion de dafios no econémicos y dafios
punitivos. Sin embargo, como se sefiala anteriormente si existen ciertos pardmetros establecidos
jurisprudencialmente para asegurarse que las compensaciones por dafios punitivos no violen
derechos constitucionales.

No obstante, las mismas funcionan en relacion a una proporcion establecida tomando como
base la adjudicacion realizada sobre los dafios compensatorios. A esos efectos, si la valoracion de
los dafios compensatorios, ya sean pecuniarios 0 no pecuniarios, es desacertada, la adjudicacion
de dafios punitivos, utilizando la proporcion recomendada por los tribunales estara mal estimada.

El fundamento comin de la legislacion espafiola, estadounidense, y puertorriquefia es el
derecho romano, por ello los articulos que se relacionan con la responsabilidad civil
extracontractual son tan generales que permiten la inclusion de los dafios morales como una nueva
categoria del dafio. La jurisprudencia de los paises estudiados ha sido fundamental en el desarrollo
de la figura del dafio moral y la interpretacién de la norma legal general que sustenta.

Un denominador comun son las etapas que ha tenido que recorrer el derecho de reparacion
de dafios que en las legislaciones Norte Americana, puertorriquefia y francesa, ha sido la misma:

La primera: destacada por una negativa total a reparar el dafio basandose en el principio
filoséfico que sostiene que el ser humano no es susceptible de valoracion econdémica por ser
fundamentales y de primer rango los derechos que le protegen.

La segunda etapa: aun presente en algunos paises y Estados de la nacion norteamericana,
es que se reconoce la existencia de los dafios morales, pero s6lo se compensan cuando tienen un
impacto en el patrimonio del agraviado o el cuerpo humano y se puede hacer una clara distincién
de las categorias de dafios morales resarcibles.

La tercera etapa de evolucion, es en la que se encuentran Espafia, Francia y Puerto Rico
donde no solo se reconocen los dafios morales, sino que se establecen mecanismos resarcitorios
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para indemnizar a las victimas del dafio moral y se trata de buscar aliviar las consecuencias de los
perjuicios directamente relacionados al evento dafioso.

1.4.4. Libros

1.4.4.1. La Accién Civil del dafio moral.

Se elige este libro como cita de antecedente debido a dos motivos el primero es que trata
de una perspectiva reciente la tematica, el segundo es que se trata de una legislatura
latinoamericana, en estas latitudes el derecho debe adaptarse la cultura y perspectivas latinas del
sistema juridico, por ello la diferenciacion de las indemnizaciones millonarias en los Estados
Unidos de América por un accidente sanitario en relacion con la comida, a las indemnizaciones
paupérrimas que se dan en nuestro pais por un accidente de transito donde se puede perder la vida,
por ellos los sistemas juridicos obedecen a una realidad factica.*°

Entre los puntos mas relevantes de la investigacion resalta el fundamento que se le da al
dafio moral mediante los derechos de la personalidad, expresando que:

i.  Estos derechos, como todo cuerpo normativo, son ideales de convivencia armonica
y de desarrollo personal; a su vez, estas cualidades personales “garantizan el goce
de nosotros mismos, aseguran al individuo el sefiorio de su persona, la actuacion de
sus propias fuerzas fisicas y espirituales”

ii.  Los derechos de la personalidad como atributos o cualidades méas proximos a la
persona, lo cual creemos adecuado, porque la ley no puede ser muy laxa en el
sentido de proteger a cuanto sentimiento o estado psiquico se le antoje al sujeto,
sino que deben considerarse a los que verdaderamente y en forma inmediata
lesionen esas cualidades o atributos, y que de cierta forma impidan al sujeto
desarrollar sus potencialidades al verse disminuido en sus derechos intimos.

los derechos de la personalidad son bienes de naturaleza extrapatrimonial o también
denominados bienes o derechos morales, tales como el honor, el dolor, la integridad corporal, la
tristeza, la muerte de un ser querido, es decir, un largo catdlogo de supuestos que no se pueden
reponer, porque no circulan en el trafico juridico.

Se sefiala entre las caracteristicas de los derechos de la personalidad que los mismos son:
Erga, Limitados, Derechos subjetivos privados, Derechos innatos, inherentes y esenciales,
Intrasmisibles, irrenunciables e inembargables.

Uno de los aspectos que mas se relacionan con la investigacion es el quantum de la
indemnizacién como efecto de la reparacion por Dafio Moral sobre ellos se sefialan los siguientes
aspectos de relevancia: 1) “debe ponderarse, por sobre todas las cosas, su caracter reparador, la
gravedad del hecho y los padecimientos soportados por el afectado; ii) el monto dependera de las
circunstancias particulares de cada caso, atendiendo sobre todo al principio de equidad, porque
tampoco se trata que la parte demandada sufra un demérito considerable en sus bienes, sino

40 Lucia Alejandra Mendoza Martinez, “La Accidn Civil del dafio moral, Instituto de investigaciones juridicas” (tesis
de grado, Universidad Nacional Autdnoma de México, México 2014), 162.
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Unicamente cubrir los perjuicios agraviados; iii) propone un modelo estructural para tener una
posibilidad de “medir” al dafio moral, el cual primeramente debera ser evaluado por un licenciado
en psicologia, mientras que el dafio psicologico serda evaluado por un meédico psiquiatra, y
posteriormente se empleara el modelo que a continuacion se explica.

Sobre este Ultimo punto es que se brinda una estructura general de quantum con tres
variantes, de la siguiente manera: “a) la ubicacion temporal del damnificado, en cuanto a su edad
cronologica o, a determinados periodos de vida; b) la ubicacién en el espectro econémico, social
y cultural, es decir, la clase social de pertenencia o de identidad, y c) la medicion de la intensidad
del dafio moral por medio de los sintomas, todo esto sin duda lo efectuara el perito psicoldgico; de
manera tal que la valoracion econémica de la lesion moral estara a cargo de distintos profesionales
en materia de salud, fisica y psicologica o psiquiatrica, dependiendo del bien moral transgredido”.

1.4.4.2. Resarcimiento del dafio moral en la responsabilidad civil extracontractual.

Se elige este libro como antecedente debido a que doctrinariamente se trata de uno de los
libros mas completos en materia de dafio moral, inicialmente de la investigacion se debe destacar
la distincion entre dafios patrimoniales y no patrimoniales, la refiere principalmente los dafios que
dan lugar a responsabilidad civil, la distincion entre dafios patrimoniales y no patrimoniales es, sin
lugar a dudas, la que ha lanzado mayor relevancia teérica y practica.*!

Asi se pone de manifiesto el hecho de que todos los autores que abordan el tema de la
responsabilidad civil de forma mas o menos general aluden a la susodicha distincion, al tiempo
que muchos de ellos evitan entrar en consideraciones sobre otro tipo de clasificaciones, como la
relativa a los dafios presentes y futuros o a los directos e indirectos, y cuando se deciden a tratarlas
lo suelen hacer de forma meramente superficial.

También dicha autora hace referencia a una evolucion histérica, donde resume el
reconocimiento secundario de los dafios extra patrimoniales, cuando dice: donde se considera la
reparacion por equivalente se admite sin problemas en relacion con los dafios patrimoniales,
mientras que su admisién con respecto a los extra patrimoniales fue el resultado de una compleja
evolucion doctrinal y jurisprudencial, aunque aceptada hoy de modo practicamente unanime, sigue
suscitando cuestiones, como la relativa al modo de proceder a su valoracion.

La razén de ese inicial rechazo de la reparacion pecuniaria de los perjuicios no
patrimoniales se basaba en la circunstancia de que, frente a los perjuicios materiales, que son
susceptibles de una valoracion objetiva sobre la base de criterios de mercado, los dafios extra
patrimoniales escapan a una valoracion directa, ya que los intereses afectados no son, en principio
y directamente, traducibles a términos pecuniarios.

De ahi que hayan de buscarse criterios adecuados que hagan posible en cada caso la fijacion
de la indemnizacion respectiva, bdsqueda que no esta exenta de problemas y de discrepancias
doctrinales y jurisprudenciales, Todo lo cual constituye un motivo mas para que dicha clasificacion
de los dafios y perjuicios acapare la atencion de los autores.

4l Maita Maria Naveira Zarra, “Resarcimiento del dafio moral en la responsabilidad civil extracontractual” (tesis de
grado, Universidad de Corufia, 2004), 352.
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Especial relevancia adquiere las consideraciones sobre el concepto de dafio moral,
haciendo recaer el dafio sobre un interés humano no econdémico y juridicamente protegido, lo
caracterizan como aquél que no es susceptible de equivalencia o valoracion pecuniaria. Destaca
en tal sentido la definicion que de perjuicio moral, donde el autor remite a una concepcion francesa
del dafio moral, alegando que “"aquel que no se traduce en una pérdida de dinero, porque atenta
contra un derecho extrapatrimonial y en principio " como "aquéllos cuya valoracion en dinero no
tiene la base equivalencia que caracteriza a los patrimoniales, por afectar precisamente a elementos
o intereses de dificil valoracion pecuniaria " por ultimo menciona la lesion a cualquiera de los
intereses que se integran en la esfera juridica personal o extrapatrimonial de los individuos sera
constitutiva de un dafio o perjuicio de naturaleza extrapatrimonial .

La referida autora admite la posibilidad de dafio moral a raiz de la muerte, y continda
exponiendo la posibilidad de heredar la accién por dafio moral, planteando la idea que entre el
hecho lesivo y el resultado de muerte existe siempre, por fugaz que sea, un momento apto para que
pueda nacer a favor de la victima un derecho a la reparacion del dafio moral que la propia pérdida
de su vida le causa. Pero la razén que ampara el nacimiento de tal derecho, a nuestro juicio, va
mas alla del mero hecho de que el evento lesivo sea causa y la muerte.

Continua a manera conclusiva de su discurso sobre la transmision del derecho cuando dice
que el derecho a la vida es personalisimo y cuando la vida termina, con él termina el dolor que su
violacién supone. Por esta razdn, se entiende que no cabe la transmisidn a los herederos del difunto
del derecho a reclamar la reparacion de un dafio que, por recaer sobre un interés inherente a la
victima, sélo a ésta le pertenecia.

1.5. Formulaciones doctrinarias que categorizan el dafio moral

Categorizar el dafio moral ha surgido sobre diferentes teorias, que han sido y posiblemente
lo seguird siendo una situacion juridica muy debatida y polémica considerando que esta
intimamente ligado a los derechos de la persona y de la personalidad, ya que la sociedad es muy
cambiante y surgen cambios sociales drasticos, que estan vinculados al actuar humano, por lo que
hay diferentes enfoques doctrinales sobre ello, teniendo relevancia los de posicion negativa y los
de categoria positiva.

En este sentido encontramos los diferentes elementos que mayoritariamente componen el
dafio moral como una construccion tedrica que ha evolucionado constantemente vy
consecuentemente el derecho al reclamo que se formaliza en una indemnizacion por dafio moral,
cuando el derecho de reclamo es incoado por una persona natural o juridica como titular en la
legislacion salvadorefia.

Desde la perspectiva de los teoricos del derecho en los distintos campos nos permiten
conocer las formas como se ha venido categorizando el dafio hasta ir perfeccionando los elementos
y argumentos que se deben tener en cuenta para cada situacion.

Se citan en una especie de adaptacion del teorema de Euclides aplicado a las ciencias
sociales, se partira de la division del problema en elementos descomponiéndolo en problemas mas
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simples: i) el dafio moral, y su diferenciacion del dafio material; ii) los derechos protegidos a las
personas; y iii) la indemnizacién como medio de reparacion del dafio moral.

1.5.1. Generalidad de dafios

Cuando se habla de dafio debe comprenderse que hablamos del dafio en materia civil.
Cualquier concepto general de dafios que puede darse no es absolutamente preciso, pues su
precision dependerd del campo del derecho al que se haga referencia cuando se emplee el concepto,
aunque en la doctrina suele definirse como: todo menoscabo a los derechos producto de una accion
injusta®?, o como lo menciona la jurisprudencia nacional “Dafio da la idea de ofensa, lesion,
menoscabo o disminucion ocasionados a una persona, ya en si misma, ya en sus sentimientos o

sus bienes materiales”.*®

La razon por la cual las anteriores definiciones son tan amplias se debe a la inmensa
cantidad de formas que existen para causar dafios, y un concepto de dafios debe poder abarcarlos
todos, en lo que se refiere al derecho privado, dado que también existen dafios en materia penal
(articulo 381 Codigo Penal), pero su consecuencia juridica inmediata es una pena; en cambio la
consecuencia juridica inmediata en materia civil es la reparacion del dafio (articulo 1427 Codigo
Civil).

El dafio, legal y doctrinariamente se divide en atencién a la naturaleza de los bienes o
derechos que se hayan lesionado en dos tipos, que son patrimoniales y morales, segun que el
perjudicado los sufra en su patrimonio 0 en su persona, respectivamente, y es en atencion a dicha
clasificacion que se puede dar otra definicion de dafios “El dafio es una lesion a un interés juridico
patrimonial o extra patrimonial (espiritual) ajeno que provoca, respectivamente, consecuencias de
caracter patrimonial o extrapatrimonial (espiritual).

En este sentido, “interés” es la posibilidad de que una persona pueda ver satisfecha alguna
necesidad mediante un bien determinado y bien”** todo aquello que pueda satisfacer una necesidad
humana.

El dafio debe ser cierto, realmente existente, lo que excluye los puramente hipotéticos o
eventuales, ya que pueden producirse o no*, no se hace mayor énfasis en los requisitos para la
reparacion del dafio dado que se trataran en un apartado especial.

El dafio indemnizable o reparable no sélo puede ser actual sino futuro, cuando surgira con
posterioridad segun racional certidumbre. Por ejemplo, de una lesion corporal se diagnostica que
en un tiempo por venir naceran secuelas que habran de ser corregidas. Y aqui los Tribunales suelen
dejar abierta la ejecucidén de sentencia, en lugar de fijar como indemnizacion una cantidad
determinada; se condena al responsable al pago de cuantos gastos de curacion se hayan irrogado o
puedan irrogarse, lo que indudablemente lleva a ejecuciones continuas de la misma sentencia“®.

42 _uis Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil Volumen I1, (Editorial Tecnos, Madrid-Espafia, 1992), 228.
43 Sala de lo Civil, San Salvador, Sentencia con Referencia: 1675 S.S, del 28 de mayo de 2004.
44 Carlos Calvo Costa, Dafio Resarcible (Hammurabi, Buenos Aires, 2005), 488.
45 Luis Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil Volumen I, (Editorial Tecnos, Madrid-Esparia, 1992), 600.
46 |bidem. 600.
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1.5.2. Dafio patrimonial y dafio no patrimonial

Anteriormente se ha acotado que existe una tipologia generalmente aceptada entre el dafio
en atencion a la naturaleza de los derechos afectados, esto no siempre fue asi pues a los tedricos
del derecho que estaban anclados en una larga tradicién de pensamiento juridico basado en el
derecho romano no podian concebir tal idea*’, al contrario fue el resultado de una compleja
evolucion doctrinal y jurisprudencial y, aunque aceptada hoy de modo préacticamente unanime,
sigue suscitando cuestiones, como la relativa al modo de proceder a su valoracion.

La razon de ese inicial rechazo de la reparacion pecuniaria de los perjuicios no
patrimoniales se basaba en la circunstancia de que, frente a los perjuicios materiales, que son
susceptibles de una valoracion objetiva sobre la base de criterios de mercado, los dafios
extrapatrimoniales escapan a una valoracion directa, ya que los intereses afectados no son, en
principio y directamente, traducibles a términos pecuniarios.

De ahi que hayan de buscarse criterios adecuados que hagan posible en cada caso la fijacion
de la indemnizacion respectiva, blsqueda que no estd exenta de problemas y de discrepancias
doctrinales y jurisprudenciales.*®

Teniendo presente que, de acuerdo con la concepcion de los dafios que aqui hemos
defendido, los mismos recaen sobre intereses humanos juridicamente tutelados, es posible
clasificarlos en funcion del tipo de interés sobre el que recaen, de manera tal que seran dafios
patrimoniales aquéllos que afecten a intereses de tal naturaleza®®, ejemplo de estos son los que
comunmente serian provocados en el incumplimiento de obligaciones contractuales, que afectan
directamente el patrimonio como la obligacion del comprador de pagar el precio, o del vendedor
de entregar la cosa, en los contratos de compraventa.

Mientras que los dafios no patrimoniales seran, por oposicion, los que recaigan sobre
intereses inmateriales del sujeto, como los producidos por la infamia que surge a raiz del
cometimiento de calumnias o difamaciones, pero también los provocados por un error médico en
una cirugia que deje una secuela estética, recordando que no toda lesion al cuerpo genera
automaticamente un delito.

1.5.3. Nocion y concepcidn de dafio moral atendiendo a criterios negativos y positivos.

No existe un consenso claro en la doctrina respecto a los elementos que engloban la
definicion de dafio moral, y suelen utilizarse en algunos paises términos que son tratados como
sinbnimos respecto a dicha clase de dafios, como el dafio no patrimonial, o el dafio
extramatrimonial, o el dafio personal; lo cual es un error, el dafio no patrimonial es una
clasificacion del dafio en atencién a los intereses o derechos lesionados por la accién humana. El
dafio se clasificaba entre patrimoniales y no patrimoniales.

47 Samantha Gabriela Lopez Guardiola, Derecho Romano | (Red Tercer Milenio, México, 2012), 60.
48 Maita Maria Naveira Zarra, “Resarcimiento del dafio moral en la responsabilidad civil extracontractual” (tesis de
grado, Universidad de Corufia, 2004), 52. A ello agregaria que, en el caso de nuestro pais, de reacia tradicion ius
positivista el Cédigo Civil no tenia disposicién expresa que reconociera los dafios de caracter extra patrimonial, esto
debido a que tuvo una influencia increible en el codigo civil chileno que tampoco los reconocia.
49 lbidem. 53.
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Dentro de estos ultimos, se encuentra una sub clasificacion entre dafios personales y dafios
morales, estos ultimos se definen como: “puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones
causados a las victimas directas y a sus allegados, y el menoscabo de valores muy significativos
para las personas, como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia
de la victima o su familia".>®

Cuando se define el dafio moral puede atender a una descripcion positiva o negativa® , la
negativa atiende a una expresion directa de su clasificacion como dafio no patrimonial, partiendo
del supuesto que los dafios patrimoniales recaian sobre intereses patrimoniales del perjudicado y
son, por ello, susceptibles de valoracion econémica, por tanto, todo lo que se refiere a los dafios
no patrimoniales son los que afectan a intereses de dificil valoracion econémica y, en principio,
no ofrecen la base més adecuada para su valoracion en dinero.

Sin embargo, su version inversa son posiciones doctrinales que defienden una concepcién
positiva del dafio moral, la postura mas acertada seria optar por la nocion mas estricta de dafio
moral, restringiendo tal nocion al perjuicio psicolégico derivado de la lesion a un bien de la
personalidad®?, tal y como la definicion que se dio al inicio que pertenece a esta vertiente positiva
para describir el dafio moral.

1.5.4. Dafios personales y dafios morales

La anterior definicién fue la dada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia provista para el caso “Bulacion Versus Argentina, en el ano 2003” mas alla de las
consideraciones particulares sobre la relacion factica, “la masacre de una familia”, se resalta que
la Corte ha asociado el dafio moral con el padecimiento de sufrimiento, miedo, ansiedad, y
humillacion, degradacion, y la inculcacion de sentimientos de inferioridad, inseguridad,
frustracion, e impotencia.>®

La anterior definicion corresponde al concepto de dafio moral propiamente tal y no al
concepto de dafio personal, dado que este Ultimo, se centra en los derechos de la personalidad
describiéndose como: integridad fisica o moral, al honor, la honra, la libertad, libertad sexual, y
otros, es decir, a los denominados bienes de la personalidad.

En tanto que conceptua el dafio moral como aquellos dafios que se refieren a la esfera
psiquica del sujeto, esto es, a sus sentimientos, afecciones, intranquilidad y similares que resultan
lesionados a causa del hecho dafioso.>*

%0 Julio Joe Rojas Béaez, La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Materia de
Reparaciones y los Criterios del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hecho
Internacionalmente llicitos, (Estados Unidos, Amérian University International Law Review, 2010), 109.

51 Maria Dolores Moreno Marin, “El dafio moral causado a las personas juridicas”, (Tesis para optar al grado de doctor
en derecho, Universidad de Cérdoba, Espafia, 2016), 16.

52 |bidem. 16.

58 Julio Joe Rojas Béaez, La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Materia de
Reparaciones y los Criterios del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hecho
Internacionalmente Ilicitos, (Estados Unidos, Amérian University International Law Review, 2010), 109.

5 Maita Maria Naveira Zarra, “Resarcimiento del dafio moral en la responsabilidad civil extracontractual” (tesis de
grado, Universidad de Corufia, 2004), 82.
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Esta clasificacion ha sido muy exhaustiva respecto de los derechos que contempla gue son
objeto de lesion, y es una de las mas representativas que corresponde a una cultura juridica mas
avanzada ya que se dio debido a una conveniencia pedologica para efectos de la indemnizacién en
Italia.

Posteriormente se traslado la clasificacion a la legislacion espafiola®® donde se replante6 la
cuestion en torno a la clasificacion distinguiendo entre dafios corporales y dafios morales, cuando
en realidad la clasificacion atiende al fundamento adoptado para otorgar la indemnizacion o
reparacion.>®

A diferencia de estos paises europeos que optaron por una sub clasificacion de los dafios
extrapatrimoniales, la actual Ley de Reparacion por Dafio Moral en su articulo 2 da una definicion
de dafio moral, porque la misma ha optado por una descripcion negativa, que parte de la
clasificacion principal entre dafios patrimoniales y no patrimoniales, cuando dice: “Se entendera
por dafio moral cualquier agravio derivado de una accién u omision ilicita que afecte o vulnere un
derecho extrapatrimonial de la persona.”

1.5.5. Fundamento del Dafio Moral

La dificultad encontrada para brindar una definicion de lo que debe comprenderse por dafio
moral, obedece a una diversidad terminoldgica no sencillamente anecdética (a manera de recuento
de las concepciones tenidas del concepto desde el siglo pasado) pasando por una serie de
concepciones que inundan cada sistema juridico operante en cada pais, pero la definicion sin duda
atiende al contenido, y el contenido de una institucion juridica viene dada por su fundamento, lo
que varia segun el sistema de valores imperante en cada pais para generar una legislacion, asi en
los sistemas de herencia romano-germanica Esparia, Chile, Argentina, México®’ o El Salvador, se
le denomina “dafio moral”, y siguiendo la nomenclatura francesa que en contraposicion al dafio
material también coloca el moral.

En cambio, Italia, le denomina dafio no patrimonial, en Alemania seria el dafio inmaterial
o dafio no pecuniario (pecuniary loss®®). Ahora cada definicion comprende un supuesto mas amplio
en tanto mas contenido protector tenga el dafio moral para su indemnizacién, es decir su
fundamento, y esto no ha cambiado para nuestro pais.

No puede decirse con certeza cual debe ser el fundamento del dafio moral, pues no existe
consenso doctrinario del fundamento del dafio moral, sin embargo, generalmente se acepta que son

%5 Ibidem.

% Fusades, “La inminente y compleja tarea de regular el dafio moral en El Salvador: aspectos a tener en cuenta”,
Revista de Estudios legales de la Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social, Numero 175: 2015,
4. Existe algln consenso doctrinario de que el fundamento del dafio moral son los derechos de la personalidad o los
derechos humanos, 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.

57 Carmen Dominguez Hidalgo, “La indemnizacion por dafio moral. Modernas tendencias en el derecho civil chileno
y comparado”, Revista Chilena de Derecho, volumen 25 nimero 1, Chile, 1998: 40.

%8 |bidem
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los derechos de la personalidad.*® Estos derechos merecen extensos estudios, pero la naturaleza de
la investigacion exige que no se desvarie a tales orbitas, por lo que diremos preliminarmente que
son poderes otorgados a las personas que les permiten proteger la esencia de su personalidad y sus
mas importantes cualidades.

Ahora la Ley de Reparacion por Daflo moral, establece en su articulo 3, literal a), “se
tendran como causas para la reparacion del dafio moral...Cualquier accion u omision ilicita,
intencional o culposa, en los &mbitos civil, mercantil, administrativo, penal o de otra indole que
afecte los derechos humanos o los derechos de la personalidad de la victima” Ante ello debe darse
una descripcion de que constituyen ambos derechos, 1o que se describe a continuacion:

1.5.5.1. Los derechos de la personalidad como fundamento del dafio moral

Los derechos de la personalidad “son aquellas facultades concretas de que esta investido
todo el que tiene personalidad. Constituyen un nucleo fundamental”®; ademas estos derechos no
pueden encontrarse dentro de los sujetos que integran la relacion juridica, es decir ni en el sujeto
titular ni en el sujeto obligado, “sino en los bienes constituidos por determinados atributos o
cualidades fisicas o morales, del hombre, individualizados por el ordenamiento juridico”®?,
ejemplo de estos derechos son el honor, la intimidad, el patrimonio, la identidad, entre otros que

también son patrimonio de las personas juridicas.

Una critica que puede hacerse al dafio moral como menoscabo a los derechos de la
personalidad, o como una “modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su
capacidad de entender, querer o sentir” debe necesariamente indemnizarse, ha sido producto de la
propia sensibilidad ante el dolor ajeno, que dicha lesion pone de manifiesto, pues la reparacion se
concede por una valoracion que desde su origen esta basada en una perspectiva emocional, se
indemniza por el solo quebranto de los referidos atributos de la personalidad, con independencia
de si produzcan o no una repercusion fisica o psiquica®®, o es que acaso se puede dudar de que la
muerte de un hijo produzca dolor al padre.

Los derechos de la personalidad presentan ciertas caracteristicas, de las que se puede
resaltar seis: 1) frente a todos, todos estan obligados a respetarlos y se puede ejercer la accion
protectora o resarcitoria contra cualquiera que los afecte; 2) limitados, dado que el ejercicio de
cualquier derecho tiene limites claros, aun los que tienen clara indole individual como el
patrimonio, pues este esta limitado por su funcion social; 3) subjetivos privados, son lo contrario
a los derechos subjetivos publicos que estan plasmados en la constitucion; 4) innatos, inherentes y
esenciales: son innatos porque se originan o nacen de la propia naturaleza humana o de la
personalidad juridica; inherentes por que los titulares del derecho no puede separarse del mismo
y, esenciales, porque son condiciones minimas del desarrollo humano; 5) intransmisibles,

% Fusades, “La inminente y compleja tarea de regular el dafio moral en El Salvador: aspectos a tener en cuenta”,
Revista de Estudios legales de la Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social, Numero 175: 2015,
3-4.

80 Lucia Alejandra Mendoza Martinez, “La Accion Civil del dafio moral”, Instituto de investigaciones juridicas (tesis
de grado, Universidad Nacional Auténoma de México, 2014), 25.

&1 Ibidem.

62 Carmen Dominguez Hidalgo, “La indemnizacion por dafio moral. Modernas tendencias en el derecho civil chileno
y comparado”, Revista Chilena de Derecho, volumen 25 nimero 1, Chile, 1998: 42.
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irrenunciables e inembargables; 6) bienes morales no patrimoniales®® no pueden traducirse en un
valor pecuniario, es decir en dinero.

1.5.5.2. Derechos humanos como fundamento del dafio moral

Hablar de derechos humanos conllevaria adentrarnos en uno de los campos méas bastos del
derecho y que mas relevancia ha cobrado durante las Gltimas décadas, y como es sabido el tema
de derechos humanos puede abordarse desde varias ciencias, y no solamente desde la juridica.

Asi, una definicion de derechos humanos que no obedezca a los campos de los saberes
parciales con los que puede ser estudiado, como lo es la politologia, la antropologia, o la sociologia,
seria la siguiente: “son derechos humanos aquellos derechos® morales/ juridicos que corresponde
inevitablemente a todos® los seres humanos en cuanto dotados de estatus®® de persona”, una
clasica definicion utilizada en la ciencia juridica podria ser, “Los Derechos Humanos son un
conjunto de libertades publicas que tienen los seres humanos, sin distincion de ninguna indole, que
les permite luchar por alcanzar su fin trascendente en armonia de su dignidad, innata, con la de las
otras personas, bajo el reconocimiento del Derecho y con el respeto del poder politico.”®’

Para concluir y no perderse en la incognita de a qué viene tanto andamio conceptual para
el fundamento de dafio moral, o qué importancia tiene resaltar cual es el fundamento del dafio
moral que debe aceptarse, se aclara que si se opta por fundamentar el dafio moral en los derechos
de la personalidad esto significaria admitir el dafio moral en las personas naturales y juridicas, pues
las personas juridicas cuentan con algunos aunque no todos los derechos de la personalidad®®,
contrario a lo que sucede con los derechos humanos pues estos solo son para las personas naturales,
y no para personas colectivas construidas mediante una ficcion juridica, pero si se opta por fundar
el dafio moral en los derechos humanos, se excluye de los mismos a las personas juridicas, y se
sustenta en una base mucho mas efectiva que los derechos de la personalidad, pues estos ultimos
tienen como requisito constar por escrito®® en cambio los derechos humanos no necesitan estar
positivizados, en ningun texto legal para ser plenamente efectivos.

8 Lucia Alejandra Mendoza Martinez, La Accién Civil del dafio moral, Instituto de investigaciones juridicas (tesis de
grado, Universidad Nacional Auténoma de México, México 2014), 28-29. Estas seis caracteristicas pueden variar, 0
ser desarrolladas con mayor rigor extendiéndose y sub dividiendo cada una, su explicacion mediante seis
caracteristicas esenciales no dependiendo de una concepcion ius-filosofica, sino de una conveniencia metodolégica
para su comprension.

8 Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos, (Argentina, Editorial Astrea, 1989), 12. Cualquier expectativa
positiva de prestacion o negativa de no lesidn,

8 Ibidem, Compréndase como categoria de igualdad o principio de no discriminacion,

8 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL Salvador, 1983). Este status
o condicion del sujeto al ser recocido por el estado, claro paradigma de ello es el articulo 1 de la Constitucion de la
Republica.

87 Francisco Escobar Pacheco, “Jurisprudencia Constitucional en la nueva Constitucion politica del Estado”. Revista
constitucional, No. 112, Vol. |, (2009): 24.

8 Eduardo de la Parra Trujillo, “Los derechos de la personalidad: teoria general y su distincién con los derechos
humanos y las garantias individuales” (Espafia, Universidad Iberoamericana, 2001), 156.

8 Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos, (Argentina, Editorial Astrea, 1989), 16. A ello le agrega Nino
“hay principios que determinan la justicia de las instituciones sociales y establecen parametros de virtud personal que
son universalmente validos independientemente de su reconocimiento efectivo por ciertos 6rganos o individuos”.
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Por lo tanto, derechos que sean producto de la evolucion de la realidad social quedarian ya
adoptados por la amplia cobertura de los derechos, humanos tal es el caso del derecho a un medio
ambiente sano, o el derecho al agua.

1.5.5.3. Reparacion por dafio moral

Establecida la responsabilidad por un dafio moral, se genera la obligacién de repararlo, y
esta consecuencia juridica es lo que dota de sentido a todo el recorrido de la relacion doctrinal de
situaciones y fundamentos que se explicaron anteriormente, por lo que se hace preciso proceder al
examen de la consecuencia o efecto que se deriva de la operatividad de esta institucion juridica,
consecuencia o efecto que se concreta, a tenor de lo prescrito en las leyes positivas, de las que nace
la obligacion de reparar el dafio moral, las cuales son: el articulo 2 de la Constitucion, Art. 2080
del Cadigo Civil, articulo 2 inciso segundo, 3y 7 de la Ley de Reparacion por dafio Moral.

No se pretende llegar a la discusion estéril sobre si debe o no indemnizarse el dafio moral”°,
dicha discusién estd superada dado a que en nuestro pais se ha emitido una ley, la cuestion ahora
es como debe hacerse, que pautas o principios deben seguirse para su indemnizacion; al respecto
existen principios que operan a un nivel juridico continental, sobre los cuales la doctrina apoya
mayoritariamente los siguientes:

1. Principio de reparacion integral: se dirige a lograr la méas perfecta equivalencia entre los
dafios padecidos y la indemnizacién obtenida por el perjudicado, de manera tal que éste
quede colocado en una situacion los mas cerca a aquella situacion juridica en la que se
encontraria si el hecho nunca hubiera existido.”

2. Principio de apreciacion subjetiva o concreta de la medida de reparacion: cuando se debe
establecer una medida de la reparacion, es necesario considerar dos criterios diferentes: un
criterio objetivo’> que se basa en que la medida de la reparacion se satisface con la
compensacion, y un criterio subjetivo que esta orientado a garantizar la reparacion o
resarcimiento de los perjuicios inmateriales o ambos por medio del goce o restablecimiento
que se persigue a través de la medida que se aplique a efecto de reparar las consecuencias
que la infraccién le produjo ya pueden ser medidas de restitucion o rehabilitacion segln lo
amerite el caso ya que debe tomarse en cuenta las condiciones personas y sociales de la
victima antes de ocurrir el acto dafioso y posterior a ello, entre otras.

3. Principio Resarcible: Otro elemento integrante de la reparacion integral es la valoracion
del dafio para que sea resarcible, tomando en cuenta la medida del dafio, para cuando llegue

0 Borda Guillermo, Tratado de derecho civil obligaciones (Argentina, Abeledo Perrot, 1998), 172. Los argumentos
principales son los siguientes: a) Es inmoral poner un precio al dolor, especular con los sentimientos, exigir el pago
en dinero contante y sonante de sufrimientos o agravios que estan mas alla de toda consideracion economica; la vida
de los tribunales demuestra casos repugnantes de personas que pretenden lucrar con la muerte de la madre o de un
hijo; b) Implica un enriquecimiento sin causa en favor del agraviado, que no ha sufrido perjuicio alguno en su
patrimonio; c) El perjuicio moral no es mensurable del punto de vista econdmico. ;Cuanto vale el dolor que sufre un
padre por la muerte del hijo, cuanto el dolor fisico que ocasiona una herida?

"1 Maita Maria Naveira Zarra, “Resarcimiento del dafio moral en la responsabilidad civil extracontractual” (tesis de
grado, Universidad de Corufia, 2004), 161-172.

2 1pidem, 161-172.
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el momento del "3 acuerdo transaccional o que el juzgador dictara la sentencia respecto a
la responsabilidad, ya que en el transcurso de ocurrencia del hecho antijuridico y la fijacion
de la medida reparatoria en el fallo, pueden ocurrir variaciones, en las consecuencias del
perjuicio tanto intrinsecas como extrinsecas del dafio.

Para ello es que surgieron las reglas de valoracion por la posible modificacion del dafio y
no llegar a un resarcimiento injusto tanto para la victima como para el responsable de la
indemnizacion.” Dichas modificaciones deben guardar relacion causal entre el acto del dafio y el
momento de su juzgamiento final.

En forma de conclusion y por los aportes antes relacionados en atencion a los doctrinarios
mas recientes con estudios analiticos en la materia de dafio moral, se trae a cuenta el aporte
expuesto por el Argentino Alejandro Alberto Fiorenza, con el tema “El dafio Resarcible” entre lo
gue menciona llama la atencion la parte que cita: que en efecto se ha dicho que “la doctrina
tradicional entiende que el dafio se configura con la lesion a un derecho subjetivo patrimonial,
generando dafio patrimonial o extrapatrimonial generando dafio moral.

Por lo cual para esa doctrina unicamente “habra dafio cuando se lesione un derecho
subjetivo del damnificado, entendido este como la atribucion o prerrogativa que tiene el sujeto de
exigir de otro o de otros una determinada conducta para satisfaccién de un interés juridicamente
tutelado”"®

Sintetizan los seguidores de esta teoria que el dafio no puede ser concebido como la lesién
a un interés cualquiera, de hecho, sino que este debe ser juridico, es decir que debe encontrarse
expresamente tutelado por la ley. Descartando asi la posibilidad de reclamar si el interés no esta
plasmado en una norma juridica.

La simple lesion a un bien no es dafio en sentido juridico, sino en sentido naturalistico; si
el bien sobre el cual recae la lesion fisica no satisface un interés humano, no existe dafio juridico.
Consideramos que esta posicién se pondera como muy estricta o taxativa dicha concepcion, pero
siempre que se fundamente como un dafio que lesione un derecho humano o un interés
juridicamente tutelado, como derecho fundamental, ya sea en perjuicio de la persona natural o
juridica, seré suficiente para tener por legitimado el derecho para buscar la proteccion judicial en
una accion auténoma de dafio moral, y sin que se tenga el prejuicio que se busca un beneficio
injusto o enriquecimiento econdmico deliberado.

Con esta posicion se comparte, aunque la Ley de Reparacion por Dafio Moral, no lo regula
en forma expresa, pero estan los principios constitucionales que son de cumplimiento obligatorio
para justificar el derecho lesionado, la indemnizacion por dafio moral, ya que hoy en dia en materia
de dafios se le da relevancia a la persona y no al sujeto causante del agravio o ilicito civil de dafio
moral. Con este nuevo paradigma es que se tratara el dafio moral tanto en la persona natural como

3 |bidem,161-178.

4 Maita Maria Naveira Zarra, “Resarcimiento del dafio moral en la responsabilidad civil extracontractual” (tesis de
grado, Universidad de Corufia, 2004), 161-179.

75 Silvina del Carmen Furlotti Moretti, “El Dafio Resarcible en el Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién”.
Revista el Derecho, N°14.362. (2020), 1.
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juridica, de lo cual carecia la legislacion nacional en materia de derecho privado como se vera mas
adelante.”®

1.6. Antecedentes De La Regulacién Del Dafio Moral En El Salvador

1.6.1. Antecedentes juridicos

El Estado de derecho implica un orden en que todos los miembros de una sociedad se
sometan a determinadas leyes’” incluidos los gobernantes que intervienen en la creacion de dichas
leyes, para ello deben someterse a una ley suprema o Constitucion.

Precisamente este apartado trata de ese orden que es juridico normativo, haciendo una
relacion de todas las disposiciones legales que regulan la indemnizacion por dafio moral, y no solo
de la actual Ley de Reparacion por Dafio Moral, y por motivos de orden debe partirse de la
Constitucion, y continuarse con la legislacién nacional, y por ultimo mencionar los tratados
internacionales, que incluso antes de la vigencia de la Ley de Reparacion Por Dafio Moral, ya
reconocia la existencia del dafio moral y su indemnizacion, mediante sentencias emitidas por
distintos tribunales internacionales.”

1.7. Antecedente Constitucional

1.7.1. Constitucidon de la Republica

Como toda investigacion juridico normativa debemos partir de una premisa constitucional,
para nuestro caso es en el articulo 2 Constitucién que dispone: “Se establece la indemnizacion,
conforme a la ley, por dafios de caracter moral”; de ello pueden plantearse al menos cuatro dudas,
que por su complejidad y profundidad, solo se pueden escasamente plantear y responder tres:;Por
qué desea el legislador constituyente ordenar la proteccion del dafio moral?; ;Qué ha querido el
constituyente que se comprenda por dafio moral?; aclarado ello cabe preguntarse, ¢por qué delega
esta funcion a “la Ley” y si la actual ley que lo regula ;jrecoge los parametros dados por la
constitucion?.

Lo anterior comprende mucho més de lo que puede sintetizarse para este tipo de
investigacion, sin embargo, se procede a dar las siguientes respuestas: el motivo tras la proteccion
del dafio moral, es la finalidad de las normas juridicas en el ambito constitucional, que se entienden
orientadas a la realizacion de la convivencia nacional y la construccion de una sociedad mas justa.”

Por ello ante la existencia de la lesién o vulneracion de una serie de derechos que no son
estrictamente materiales, 0 que cuyo menoscabo no puede ser dirigido contra un objeto fisico, es
decir muebles o inmuebles, sino contra estados o valores esenciales de la vida humana que son por
naturaleza inteligibles, como el honor, la dignidad, o la auto imagen, por ello tuvo a bien el

6 Carmen Dominguez, “El dafio moral en el derecho chileno: panorama General”. Revista de la Universidad Catélica
de Chile, Chile, (2006): 693.

T \Weber. Max Weber, Economia y Sociedad, (Fondo de Cultura Econémica, Espafia, 2002) 41-42. Este concepto ha
sido sometido a variaciones, pero aln no se pierde las nociones dadas por un clésico de la sociologia como

8 Ley de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL Salvador, 1983) esto serfa la
sentencia provista en el caso de “La Masacre del Mozote” en 2012 tres afios antes de la aprobacion de la donde se
condend al estado de El Salvador al pago de dafios inmateriales.

79 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL Salvador, 1983). Dicha
finalidad se encuentra plasmada en el preambulo de la Constitucidn.
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constituyente verse influenciado por una corriente de pensamiento mas humanista que cimento las
bases para reconocer este tipo de dafos.

Los parametros de lo que el constituyente ha querido que se comprenda por dafio moral no
pueden extraerse del fragmento del texto antes citado, sino del conjunto de valores
constitucionales, que se traducen en normas juridicas y en un determinado fundamento
constitucional®, que mediante los caracteres de supremacia constitucional®® y fuerza normativa de
la constitucion®?, deben hacerse valer mediante una interpretacion integra de la misma y solo
mediante ese mecanismo interpretativo es que puede extraerse el concepto de dafio moral que en
la Constitucion como ley suprema ha querido reconocerse.

El motivo tras la delegacion a la ley secundaria, es porque no es posible en un cuerpo con
limitado nimero de mandatos generales y derechos fundamentales, entrar a definir plenamente un
concepto que debe desarrollarse ampliamente como institucién juridica dentro de la legislacion, y
es la Asamblea Legislativa como 6rgano constitucionalmente establecido la encargada de proveer
a la sociedad del adecuado marco juridico, con un margen de accion que le permite escoger el
contenido de las leyes, entre el nimero de alternativas y opciones validas constitucionalmente®3, a
esto es a lo que se le llama legislar.

1.7.2. Cadigo Civil

Nuestro Codigo Civil, en su Libro IV, titulo primero determina que las obligaciones nacen
de los “contratos, de los cuasi contratos y de los delitos y cuasi delitos”, de manera indirecta
reconoce que las obligaciones pueden nacer de los hechos, pues los delitos son hechos juridicos,
al hablar de delitos y cuasi delitos nos remite indirectamente a esta fuente de la obligacion que
segun el articulo 2065 de dicho cuerpo normativo es un hecho ilicito cometido con dolo, y que
segtn el titulo XXXV que en su articulo 2080 establece: “Por regla general todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta.”8, determina que
por “todo dafio” sin diferenciacion alguna sobre si es material o inmaterial a diferencia de otros
articulos, por lo que es por dicha frase por la que puede determinarse que por delitos y cuasi delitos
si existe indemnizacién por dafio moral dentro del Cddigo Civil, esto abre la puerta Gnicamente a
la indemnizacion por dafio moral de tipo extracontractual.

Para este tema de estudio, hacer referencia a la nulidad implicita que es regulada en materia
civil en el art. 1316 del Codigo Civil Salvadorefio® pues establece los requisitos para que todo
acto o declaracion de voluntad sean validos, los cuales son: capacidad, consentimiento libre de
vicio, objeto licito y causa licita. En cuanto a los vicios que puede adolecer el consentimiento, se
establecen en el art. 1322 CC los que pueden ser error, fuerza y dolo; a partir del art. 1323 al 1326

8 sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 53-2012 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 23 de enero del 2015).

81 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia 18-2001 (EI Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 14 de octubre del 2015).

82 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia 18-2001 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 14 de octubre del 2015).

8 Sala de lo Constitucional Corte Suprema de Justicia, sentencia marcada con referencia: 104-2015, (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia, 25 de noviembre de 2015).

84 Cddigo Civil D.L del 23 de agosto de 1859, publicado en el D.O. N. © 85, Tomo 8, del 14 de abril de 1860.

8 Cddigo Civil D.L del 23 de agosto de 1859, publicado en el D.O. N. ° 85, Tomo 8, del 14 de abril de 1860.
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CC, se desarrollan cada uno de los vicios en el consentimiento, estos actos al ejecutarse en contra,
también pueden causar dafio moral al que los sufre y le asiste el derecho a reclamar indemnizacién,
incluso contra el Estado cuando quien interviene es un funcionario publico.

1.7.3. Cédigo Penal

En materia penal, se establece la responsabilidad Civil por dafio moral, siempre y cuando
exista condena por el ilicito penal, pero siempre que dentro del proceso se haya alegado y probado
la misma, asi como su cuantificacion, o monto econémico en que se debe satisfacer al que se debe
o tiene la calidad de victima, lo importante es que se prevé para la persona que sufre el perjuicio
material, que tiene derecho a ser reconocido en el dafio inmaterial y la ley le establece la reparacion
moral por la afectacion sufrida como consecuencia, la cual se debe ser cumplida por parte del
imputado.

Dicho Articulo al tenor dice:

Art. 115 del Codigo Penal vigente®, Consecuencias Civiles, Las consecuencias civiles del
delito, que seran declaradas en la sentencia, comprenden: 1) La restitucion de las cosas obtenidas
como consecuencia de la realizacion del hecho punible o en su defecto, el pago del respectivo
valor, 2) La reparacion del dafio que se haya causado. 3) la indemnizacion a la victima o a su
familia por los perjuicios causados por los dafios materiales y morales.

1.7.4. Codigo de Familia

El derecho de familia es un referente basico de nuestra legislacion que en materia de
reparacion de dafio moral existe, desde el enfoque de los principios filoséficos, reconoce la unidad
de la familia, la igualdad de derechos de los hijos y de la mujer, puesto que esta inspirado por una
corriente renovadora que ha sido impulsada por factores sociales de la realidad cultural. “Se ha
afirmado que las normas del Derecho de familia tienen caracter moral, pues en ningln otro campo
influyen como en este la religion, la costumbre, y la moral.

De la ética, en efecto, proceden los preceptos mas esenciales que la ley presupone y a los
cuales hace constante referencia, apropiandose y transformandolos en derecho de familia. En base
a la filosofia del derecho de familia el Estado interviene para fortalecer los vinculos, garantizar la
seguridad de las relaciones, para disciplinar mejor el organismo familiar y dirigirlo a la
consecucion de sus fines.®’

Concretamente el derecho a la indemnizacion por dafios morales se encuentra presente en
el Cddigo de Familia en los siguientes casos:

En el caso del articulo 63 ordinal 5, al referirse a los bienes de propiedad privada de cada
conyuge en el régimen de comunicad diferida, cita como de propiedad exclusiva de cada conyuge
la indemnizacidn por dafios morales que le son abonados, por lo que dichas indemnizaciones no
pueden ser objeto de reparticion al disolverse el régimen.

8 Codigo Penal de El Salvador, Decreto N° 1030, Diario Oficial N° 105 Tomo 335, fecha de Emision 26/04/1997,
Fecha de Publicacion 10/06/1997.

87 Comision coordinadora para el sector de justicia. Documento base y exposicion de motivos del Codigo de Familia.
1° Ed. (El Salvador, Unidad Técnica Ejecutora U.T.E, 1994) 294,
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Dicho articulo al tenor dice:

“Son de propiedad exclusiva de cada coényuge los bienes siguientes: 50) Las
indemnizaciones por dafios morales o materiales inferidos en su persona o en sus bienes propios”

En el caso del articulo 122, donde concede el derecho a los declarados convivientes a
reclamar las indemnizaciones por dafios “morales y materiales”, que hubiere sufrido a
consecuencia de la muerte de la persona que ha estado unida extra-matrimonialmente conforme lo
indica el art. 118 de dicho cuerpo normativo.

Dicho articulo al tenor dice:

“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.”

En los casos de nulidad del matrimonio segun el articulo 97, en la que una vez declarada
la nulidad y esta fuere provocada por uno de los contrayentes, l6gico es que cause cierto dolor o
resentimiento, y aun que se frustre un determinado plan de vida, en similar aunque no idéntica
redaccion, lo sefiala el Codigo Civil Espafiol®, que establece “quien cuando en la relacion anulada,
el conyuge que de buena fe ha contado el matrimonio tendré derecho a indemnizacion”.

Dicho articulo al tenor dice:

“El contrayente que resultare culpable de la nulidad del matrimonio, sera responsable de
los dafnos materiales o morales que hubiere sufrido el contrayente de buena fe”. Asi mismo se ha
determinado en el art. 150 inc 2°, el derecho a una indemnizacion por dafio moral y material a
favor de la madre y el hijo, la cual es pagadera por el padre; aunque hay un vacio en cuanto a
reconocer tal derecho al padre en caso contrario, sobre la cual no existe regulacion en dicho cuerpo
normativo, en la que se regule el derecho a una indemnizacion de caracter moral a favor del hombre
en caso de perjuicio a sus intereses.

Dicho articulo al tenor dice:
“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.”

1.7.5. Ley de Proteccion Integral de La Nifiez y Adolescencia (LEPINA)

Los nifios y nifias son personas completamente dependientes y sujetos de derechos, que no
puede continuar rigiéndose por leyes que regulen relaciones juridicas de caréacter privado como el
Cadigo Civil- y que se adecuen a esta tutela reforzada, cuestion que ya no es posible con el Cédigo
de Familia, por ello y en virtud del Articulo 34 de la Constitucion es que existe esta ley especial,
y no resulta extrafio que la misma regule temas como el Dafio Moral.

Es asi que dentro de la Ley de Proteccion Integral de La Nifiez y Adolescencia, en su titulo
segundo, del capitulo primero, dentro del supuesto de proteccion al maltrato en su articulo 38%

8 Codigo Civil, Espana, Real Decreto de 24 de julio de 1889, publicado en la gaceta, nimero 206, de 25-07-1889.
Entrada en vigencia 16-08-1889.
8 |_ey de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, (EI Salvador: Decreto Legislativo nimero 839, 2009).
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dispone de la manera siguiente: “Se entiende por maltrato, toda accion u omision que provoque o
pueda provocar dolor, sufrimiento o dafio a la integridad o salud fisica, psicoldgica, moral o sexual
de una nifia, nifio o adolescente, por parte de cualquier persona, incluidos sus padres, madres u
otros parientes, educadores y personas a cargo de su cuido, cualesquiera que sean los medios
utilizados.”

Tomando en cuenta que la Ley de Proteccion Integral para la Nifiez y Adolescencia, se
aprobo cinco afios antes de la entrada en vigencia que la nueva Ley de Reparacion por Dafio Moral,
por lo que debe reconocerse su novedosidad al incluir en su descripcion de maltrato méas que los
dafios materiales, siendo de gran utilidad para deducir en los casos de abandono, o de perdida de
la autoridad parental, responsabilidad por dafio moral causados a los menores, bajo una ley y en
una jurisdiccion especializada en este campo especial del Derecho de Familia, por lo que en los
casos de maltrato a un nifio, nifia y adolescente que encaje dentro del &mbito de proteccion de la
ley, debera regirse por la Ley de Proteccion Integral para la Nifiez y Adolescencia y no por la Ley
de Reparacién por Dafio Moral, segun el articulo 21 de esta Gltima.

1.8. Antecedentes Convencionales Internacionales

1.8.1 Tratados y convenios internacionales

En este apartado debe mencionarse los instrumentos internacionales que contienen
disposiciones que regulan en materia de dafio moral, para efectos de responsabilidad internacional,
y para efectos de responsabilidad frente a particulares, remarcando que segin nuestra Constitucion
al celebrar un convenio este se vuelve Ley de la Republica, al respecto el art. 144 CN reconoce
que: “Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados u Organismos
Internacionales se convierte en ley de la Republica”; recordando que cuando se interprete un
tratado dentro de la presente investigacion, se estara realizando bajo los métodos y técnicas
previstos en la Convencion de Viena, y en aplicacion de los principios juridicos que rigen en
materia internacional, y no bajo los métodos y principios que rigen en la ley nacional.

1.8.2. Convencion Americana de Derechos Humanos.

Por la naturaleza misma de los derechos humanos, como derechos morales, debe intuirse
gue su reconocimiento es base para fundamentar la indemnizacion por Dafio Moral, por ello no
resulta extrafio encontrarlos con disipaciones que hagan mencion de indemnizaciones por dafios
inmateriales, cambiando el paradigma legislativo, asi también alcanza el campo de la
Jurisprudencia al fundamentarse en el Derecho Internacional, especialmente en el disefio de las
medidas de reparacidn en cohesion a lo previsto en el Art. 63.1 de la Convencion Americana de
los Derechos Humanos, lo que mueve a considerar que dicho alcance es el fruto del esfuerzo
realizado por un largo tiempo por los diferentes sectores involucrados directa e indirectamente.

1.8.3. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Al igual que el instrumento anterior este revierte de vital importancia, surgido en el margen
de la pos-guerra, venia revestido por toda aquella corriente de pensamiento ius-humanista, que dio
la pauta para la creacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos®, en su art. 1 que
dice: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” con relacion
al art. 7 DUDH, que establece: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a

% Declaracion Universal de Derechos Humanos (El Salvador: Decreto Legislativo nimero 27, 1979).
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igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”; y el art. 2 Declaracion
Universal de Derechos Humanos determina que toda persona tiene los derechos y libertades
establecidos en la Declaracion sin distincion de sexo, en razon de esto se puede relacionar con el
derecho que tiene todo individuo sin distincion alguna a ser indemnizado por dafio moral®?.

1.8.4. Convencion sobre los Derechos del Nifio

Establece que el nifio o nifia necesita proteccion y cuidados especiales, debido a su falta de
madurez fisica y desarrollo psicoldgico, incluso la debida proteccion legal, desde el momento de
la concepcion como al nacer. En relacién con el problema investigado se encuentran las
disposiciones de los arts. 7' y 8 Convencion sobre los Derechos del Nifio%, referente a los derechos
del nifio desde su nacimiento, entre ellos: al nombre, a la nacionalidad, a conocer a sus padres y
ser cuidado por ellos; del mismo modo existe la obligacion de los Estados de respetar el derecho
del nifio para preservar su identidad, incluyendo la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley.%

En especial se hace mencion que el articulo 8.4 de la referida Convencion establece que:
“Los Estados Parte aseguraran que todos los nifios victimas de los delitos enunciados en el presente
Protocolo tengan acceso a procedimientos adecuados para obtener sin discriminacion de las
personas legalmente responsables, reparacion por los dafos sufridos.” no haciendo distincion de
dafios materiales o inmateriales, por lo que se entiende que se reconoce la reparacion por ambos.

1.8.5. Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer

La legislacion sobre proteccion de los derechos de la mujer contiene bastos actos que
producen dafio y son una base robusta para el caso en estudio, asi encontramos la normativa
internacional.

La denominada “Convencién de Belem Do Pard®®, en su art. 7 literal G establece: “Los
Estados partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente, “literal g) establecer los mecanismos judiciales y
administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces”.
Observandose que la Convencion no hace referencia a si reconocer la reparacion de dafio material
o moral, por lo que en aplicacion del principio pro homine, debe darsele maxima eficacia al
derecho de reparacion por el dafio, reconociendo la reparacién de ambos tipos de dafio.

%1 Art. 2 DUDH Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

92 Convencion sobre los Derechos del nifio (EI Salvador: Decreto Legislativo N°. 487, 1990).

% Ibidem. Art. 8 Convencion sobre los Derechos del nifio. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho
del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con
la ley sin injerencias ilicitas.

% Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer denominada
Convencion de Belem Do Para (El Salvador: Acuerdo No 747, 1995).
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CAPITULO 2
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION A LA PERSONA POR DANO
MORAL

2.1. Introduccion

Al hablar del derecho a reparacidn por dafio moral, necesariamente hay que remitirnos a la
Constitucion de la RepuUblica, ya que esta contiene el marco regulatorio de los derechos
fundamentales relativos a la persona, y dentro de su tutela se encuentra tal derecho, hablar de
derechos fundamentales es un tema metajuridico, el cual forma parte de un conjunto de derechos
y garantias disefiadas para la tutela integral del sujeto en sociedad, por lo que para alcanzar el
mandato de proteccion se relaciona con la politica, y otras ciencias por lo que se tiene que ver
desde la Optica juridica, tanto en las instituciones que lo crean, como a las normas que se derivan
de la misma.

Por ello es que partiremos refiriéndonos a los derechos fundamentales, pero como estos
son derechos positivados, emanados de los derechos humanos que emergen exclusivamente para
la persona humana, que se desarrollan dentro de un estado organizado.

Como sabemos nuestra sociedad se rige por un Estado democréatico de derecho, el cual
llegd a consolidarse con posterioridad a diferentes luchas y movimientos que demandaban
condiciones para una vida mejor, es asi que hoy en dia tenemos un sistema organizado de derecho,
el cual se materializa por medio de una constitucion® donde se regulan principios y derechos para
la proteccidn de sus ciudadanos, el cual ha llegado a establecer un proceso de constitucionalizacion
del ordenamiento juridico, teniéndose impregnado también del contenido de los derechos
humanos, que son regulaciones de corte internacional con los limites de no contradiccién de la
norma interna, por lo que es importante referirnos un poco a la proteccion que se relaciona a favor
de la personay sus derechos.

En este nuevo paradigma es que se enmarca la Constitucion de la Republica de El Salvador,
del afio de 1983, en ella se reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad
del Estado y esta organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien
comun, con el afan de disponer de la justicia social, por estar considerado como parte fundamental
de la sociedad, y previendo su desarrollo en forma individual, familiar, colectiva y econémica,
estableciendo también la obligacion del Estado de darle proteccién, y previendo la naturaleza
vulnerable que tiene de la vida en sociedad.

Consecuentemente este cambio de paradigma jerarquiza la posicién del individuo con base
a los derechos de la dignidad humana® entre sus pares y del poder estatal mismo, en el ejercicio
de sus derechos y libertades, como ya se dijo este sistema organizado del Estado en relacion de los
derechos y garantias fundamentales, es el resultado producto de fuertes y constantes luchas y
movimientos sociales, que se han vivido en el mundo, y se ha gestado una cultura de los derechos
humanos, para vivir una vida diferente, con calidad de ser humano y lo que le sustenta y rodea,
por lo que vale la pena citar algunos de los movimientos sociales o fases histéricas que han

% Decreto N°38 del 15 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial N°234, de fecha 16 de diciembre, y entro
en vigencia hasta el 20 de diciembre ambas de fecha de 1983.

% Gonzalo Aguilar Cavallo, “Derechos fundamentales-derechos humanos. ¢Una distincion valida en el siglo XX1?”,
Revista Scielo, nueva serie, afio XLIII, nam. 127, (2010):15-71.
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formado las bases de lo que nos permite estar dentro de un mundo que ha transformado a las
politicas sociales entre ella tenemos:

2.1.1 Fase Primera de los Derechos Humanos

Para llegar a tener el reconocimiento y el goce de lo que hoy conocemos como el respeto
de los derechos fundamentales, se han combatido previamente dréasticas revoluciones, habiéndose
marcado como el vértice de las mismas en el ciclo generacional del surgimiento de las luchas entre
la burguesia y el Estado Absolutista, asi también se tiene el lema de la Revolucion Francesa,
igualdad, libertad y fraternidad, del siglo XV1II, en estos tres principios. Basados en el derecho de
la libertad, y en el iusnaturalismo que se han esquematizado como los derechos de Primera
Generacion.

Derechos que son buscados y conquistados con la revolucion, pero en contraposicion del
pasado rompiendo las précticas sociales e institucionales sin fomentar la doble dimension del
privilegio y el particularismo, estando a favor de los nuevos valores constitucionales:
fundamentalmente, los derechos naturales e individuales y la soberania de la nacion.®’

Por tales avances es que la Revolucién Francesa, marca un punto importante de partida
para la consideracion de los derechos fundamentales, la cual se caracteriza por que el individuo se
convierte en el centro como sujeto Unico de derechos dentro del ordenamiento juridico, y esto es
por la influencia de la doctrina individualista y por otra parte esta el estatalismo, que consiste en
que el estado es la condicion para la creacion de los derechos y libertades de los individuos.

Con tal revolucion se logran los mejores beneficios de la época a favor del pueblo, por
alcanzar la afirmacion de los derechos individuales, por consolidarse los derechos naturales del
individuo y la soberania de la nacién, ya que ademas se consolida la autoridad soberana del
legislador, quien con el instrumento de la ley se regulan los derechos individuales y a la vez quien
por el mismo instrumento no puede lesionar tales derechos y libertades reconocidos.

Encontrandose plasmada la representacion y unidad del pueblo a través de la “Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del afio 1789”% | la misma en su preambulo expresa
el sentir o el clamor del pueblo al asentar que “la ignorancia, el olvido o el desprecio de los
derechos de los hombres son las Unicas causas de los males publicos y de la corrupcion de los
gobiernos”, asimismo dice que tales derechos son naturales, inalienables y sagrados en un explicito
reconocimiento de la concepcion iusnaturalista.

Estos derechos de la primera etapa se integran por las libertades publicas, que durante el
periodo clasico del liberalismo imponian al Estado la obligacion de “dejar hacer dejar pasar”. Los
Derechos de Primera generacion.

% Fiovaranti, Maurizio, Los Derechos Fundamentales, apuntes de historia de las constituciones, (Espafia: Trotta,
1996), 59.

% Willman Ruperto Duran Ribera, La Proteccion de los derechos fundamentales en la Doctrina y Jurisprudencia
Constitucional, Revista Scielo, v. 8, n. 2, (2002):177-194. La declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, fue adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente de Francia el 26 de agosto de 1789.
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2.1.2. Derechos de Segunda Generacién

Esta generacion se trata de los Derechos Economicos, sociales y culturales, que
transforman el Estado social y democratico de Derecho, durante el periodo posterior a la segunda
guerra mundial, se adquieren un conjunto de garantias que son los llamados “Derechos
Asistenciales” desde 1946 en adelante, lo que se va plasmando en las constituciones nacionales y
en las declaraciones y convenciones internacionales de los derechos humanos.

Con dichas luchas se alcanzan significativos instrumentos que buscan asegurar condiciones
de vida dignos para los pueblos y sus habitantes, que todos tengan acceso adecuado a los bienes
materiales y culturales basados en los valores de igualdad y solidaridad, surgiendo la
transformacion de un Estado Liberal al Estado Social de Derecho, se adquieren los derechos
economicos, sociales y culturales, y transforman el Estado social y democrético de derecho®.

Con estos cambios se van modificando las corrientes de pensamientos y politicas del nuevo
orden estatal, que conducen a nuevas concepciones de los derechos humanos y conllevan estos
derechos de segunda generacién a la busqueda de mejores condiciones de vida dignos y acceso
adecuado a los bienes materiales conforme a los valores de igualdad y solidaridad, obteniendo
cambios trascendentales para todos.%

2.1.3. Derechos de Tercera Generacion

En esta Etapa se tiene un instrumento importante y representativo de los cambios
fundamentales se cuenta con la Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas
(10 de diciembre de 1948), en su considerando primero enfatiza “que la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.

Prescribe en su art. 1° que: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”.

Los Derechos Humanos de Tercera Generacion, estos derechos estan apareciendo en el
altimo tercio del siglo XX, y se trata de los Derechos de los Pueblos, Derechos Solidarios o
Derechos Colectivos de toda la humanidad, en los cuales se tiene derechos a un medio ambiente
sano o libre de contaminacion; El derecho al Desarrollo, el derecho a la Paz.*%*

Estos derechos se diferencian de los anteriores en tanto que persiguen garantias para la
humanidad considerada globalmente, se promueve la dignidad de la especie humana, y la
solidaridad se integra en todos los actores con el Estado, los individuos y otros entes publicos y
privados.

Estas etapas son importantes en virtud que estos derechos han venido evolucionando y han
sido consagrados en esencialmente por el derecho Internacional Publico en forma sistematica en
diferentes tratados, Convenios y conferencias en la década de los setenta del siglo XX.

% Humberto Nogueira Alcala, Teoria y Dogmatica de los derechos fundamentales, 1° Ed. (México: Universidad
Auténoma de México, 2018), 4.

100 Ibidem. 4.

101 Unidn Interparlamentaria, Derechos humanos, (Estados Unidos: Naciones Unidas, 2016), 7.
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2.1.4. Derechos de Cuarta Generacion

Estos derechos se van encontrando en la medida que va evolucionando la sociedad misma
y su desarrollo en areas no muy comunes, se refieren a los derechos Fundamentales que van en
relacion a las derivaciones de la globalizacion en los nuevos contextos plurales, estan en direccion
a la persona en una dimensién mayor que la individual o grupal.

Son catalogados como aquellos derechos que tiene que ver con la biotecnologia, la bioética
y la ingenieria genética, que tratan situaciones ético-juridicas relativas a la génesis, al desarrollo,
a la conservacion y al fin de la vida humana.t®?

2.1.5. Derechos Convencionales

El derecho convencional tiene su influencia en el derecho interno, a través de los tratados,
acuerdos y convenios que han surgido del seno de la norma internacional, e incorporados por
medio del proceso de aprobacion y ratificacion, regulado en el art. 144 de la Constitucion, ya que
en Latinoamérica relativamente no existieron luchas drésticas que combatir o regimenes que
derribar, pero si pudo existir un tipo de lucha interna posterior a la independencia, y con la
influencia del precedente de las conquistas extranjeras, como un tipo de transculturacién, surge en
el afio de 1969 la Convencion Americana de los Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rical®, documento importante en el que se plasman los derechos humanos en beneficio de los
pueblos de la region.

Asi también se cuenta con la norma Internacional del afio 1988, EI Protocolo Adicional a
la Convencion Americana de Derechos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
“Protocolo de San Salvador'®. Este instrumento se crea como adicional a la convencion
Americana de los Derechos Humanos antes mencionada, en este se contiene como objetivo el de
reafirmar el propdsito que se tenga un continente para vivir fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre. 1%

Como consecuencia de su ratificacion los estados parte de la regién se debian alinear con
la obligacion de adoptar las medidas que fueren necesarias para lograr progresivamente en las
legislaciones internas el cumplimiento de las medidas convencionales, con tales medidas se
pretende erradicar las practicas tradicionales nocivas en las conductas de los Estados y sus
gobernados puesto que no se pueden negar los derechos de dignidad del ser humano sobre la base
de la tradicion y la cultura entre otros.

El compromiso radica en que los estados parte debian de manera necesaria establecer
medidas legislativas para contemplar disposiciones en el derecho interno para contemplar los

102- Ana Isabel Gémez Coérdoba, “Principios éticos y juridicos” (Costa Rica, Universidad Javeriana, 2010), 1-15

https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25049.pdf

103 Organizacion de los Estados Americanos, “Convencién Americana de los Derechos Humanos o Pacto de San José

de Costa Rica” (Costa Rica, OEA, 2021), 1-25.
https://www.pddh.gob.sv/portal/wp-content/uploads/2017/09/Convencion-Americana-Sobre-Derechos-

Humanos.pdf

104 Protocolo de San Salvador, “Decreto legislativo No 320 del 30 de marzo de 1995, Publicado en el Diario Oficial

No 82, Tomo 327, del 5 de mayo de 1995” (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1995).

105 protocolo Adicional de San Salvador, (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1988), Art. 2. Del protocolo Adicional

de San Salvador, decretado el 17 de noviembre de 1988.
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derechos mencionados en sus 22 articulos, siendo estos parametros los contemplados en los
cambios significativos en las legislaciones constitucionales y secundarias de los paises
latinoamericanos, de los cuales hasta hoy en dia se contintan esforzando para ajustarse a los
cambios sociales y climéticos que se transforman por un mundo globalizado constantemente,
adecuandose las medidas necesarias para lograr los objetivos propuestos.

Si bien es cierto no esta dentro del objetivo de este apartado el estudio de la historia de los
derechos humanos o derechos fundamentales, se ha hecho necesario dar un breve recorrido por el
pasado, para estar en contexto de la importancia que siempre ha tenido la proteccion de la persona
y sus derechos como tal, y que las consecuencias de sus vulneraciones, dieron un giro de tal
magnitud que marcaron cambios sustanciales en la vida politica de los Estados, las formas de
gobierno y de administracion para sus gobernados, con un trato diferente para los ciudadanos y
sus bienes de los cuales se pueden gozar en forma diferente a los momento de la inexistencia de
estos importantes instrumentos, que si bien no son los Unicos, pero si los mas representativos y por
ello se mencionan.

Por lo que es necesario referirnos a los derechos humanos, pero enfocados a los principios
normativos que los sitian como el ndcleo de los mismos, limitdndonos a los valores que los
informan, siendo que por lo valioso que contienen los citaremos, ya que radican en la dignidad
humana, la libertad y la igualdad, siendo estos ultimos los normativos basicos de los derechos
humanos y asi brevemente los citaremos.

2.1.5.1. Principio de Libertad

Dentro del marco de la doctrina universal de los derechos humanos, el Derecho o Principio
de la Libertad, es esencial, ya que garantiza al ser humano el pleno ejercicio del derecho a decidir
con autonomia su comportamiento de accion, sin restricciones o injerencias ajenas y a la propia
persona, Yy sin lesionar los derechos de los demas. Con libertad para ejercer todos los derechos
reconocidos a favor de la persona, como la libertad de los derechos econémicos, sociales, politicos,
religiosos, salud, educacion, sufragio, expresion, comunicacion, los inherentes a la persona
humana sin otras limitaciones que las establecidas por razones de interés social.

La libertad, se estima como el paradigma de los derechos humanos de la persona, o
derechos del hombre como indistintamente se les dan en Ilamar, pero en este se aglutinan los demas
derechos, ya que los resumen como el “igual derecho de todos los hombres a ser libres”%. Como
plena autonomia de la voluntad, como derecho que tienen los seres humanos para hacer todo cuanto
no este explicitamente prohibido.

La libertad en el iusnaturalismo moderno, es entendida como la poseida por el hombre en
forma natural, en su estado de naturaleza, contrariamente concebida la libertad en la sociedad civil
después de instituirse el Estado y el Derecho.’

2.1.5.2. Principio de Dignidad Humana
La dignidad es el valor fundamental del aspecto individual del hombre como persona, y en
el que parecen sustentarse la mayor parte de las declaraciones. La dignidad de la persona es el

106 Cristina Fuertes Planas Aleix, “Principios y caracteres normativos de los derechos humanos”, Revista de
comunicacion de la SEECI, afio XVII1 (33), 44-58. (2014): 2.
107 Ibidem.
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fundamento de su autodeterminacion, ya que le da el derecho a que sea un ser libre, en base a su
razén humana y no se encuentra predeterminado por otra naturaleza, ese valor en si mismo es la
que le da derecho a ser respetada, por su calidad de ser valioso.%®

La persona en si posee un valor que le confiere dignidad y un respeto hacia los demas y al
mismo tiempo respeto de los demas hacia ella, tal respeto implica no limitar al otro, como auto
limitarse a si mismo en las intervenciones sobre el otro!%® | es decir que el respeto y la dignidad
estan sustentado uno en el otro. A lo antes relacionado se le agrega lo que expone Eusebio
Fernandez, “dice que la dignidad, ademéas de lo mas valioso, de lo que no tiene precio, de lo que

exige respeto inmediato, se interpretara también, como derecho a tener derecho”.1?

2.1.5.3. Principio de Igualdad

El Principio de Igualdad, consiste en una directiva que requiere y se reconoce un trato igual
a las personas, o un trato diferenciado si existieran diferencias relevantes, asi como la seguridad
de una participacion equitativa de los recursos y de los benes!'! y al mismo tiempo sostiene que
esas diferencias se vean compensadas, aminoradas y probablemente totalmente suprimidas por la
sociedad y el Estado, sin que estos fines resulten supeditados a ningun tipo de discriminaciones.

La igualdad consiste en una misma posicion y una misma condicion de todos, ante leyes
idénticas para ante todos los ciudadanos, con los mismos derechos y garantias, tutelados por una
sola e imparcial administracion de justicia y un mismo tratamiento por parte de todos los
organismos de la sociedad y del Estado. La Igualdad también se entiende como igualdad de
oportunidades, ya como el derecho garantizado.

Todos los ciudadanos tienen derecho a desarrollar libremente sus aptitudes y capacidades
sin interferencias ni impedimentos indebidos, como la obligacion que tienen la sociedad y el estado
de brindar bienes publicos y los derechos que sirven para su proteccion, y que puedan acceder
libremente a las oportunidades, en los llamados derechos econdémicas, sociales y culturales.*?

En este contexto que se ha hecho referencia al goce de los derechos humanos por parte de
la persona que entre ellos ademas esté la libertad de disponer del derecho de asociacion, o sea de
integrarse o ser miembro de una asociacion, como el de sindicatos, para alcanzar los fines de su
desarrollo y en base a los derechos consagrados en la declaracién del Protocolo Adicional del Pacto
de San José, el contenido del Art. 8. 1° tal disposicion otorga titularidad de derechos a los
sindicatos, las federaciones y las confederaciones.

Segun la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos partiendo de ese
postulado y con el pensamiento de la extension de los derechos fundamentales hacia las personas
juridicas o morales son titulares de derechos humanos, en razon de dar una mayor vigencia a los

108 Georgina Alicia Flores Madrigal, “Derecho a la Proteccion de la vida e Integridad fisica” (México: Universidad
Autonoma de México, 2014), 148.

109 Ibidem.

110 Eusebio Fernandez, “Dignidad humana y ciudadania cosmopolita”, Madrid Instituto Bartolomé de las Casas”,
(Espafa: Editorial Dykinson, 2001) 13.

111 Rodolfo, Vasquez, “Una Lectura Liberal Igualitaria, (México: Centro de Estudios de Actualizacion, 2017) 5.

112 Rodolfo Vasquez, Una Lectura Liberal Igualitaria, Instituto de Investigaciones Juridicas (México, Universidad
Auténoma de México, 2017), 5.
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derechos fundamentales de las personas que las constituyen'®, o sea a las personales naturales sus

creadoras, y la extension de sus derechos esté vinculada a su razén social b&sicamente.

Es considerado ese derecho a favor de las personas juridicas en base al ejercicio de los
derechos de libertad de asociacion y libertad de empresa, que en su concepto se relacionan con
otros derechos humanos y que, aunque podria considerarse que son primordialmente ejercidos por
personas fisicas, se incide en la persona juridica como tal.*4

Los derechos humanos como derechos inherentes a la naturaleza humana, es el basamento
con los cuales el hombre libremente puede vivir y desarrollarse integramente como persona en

sociedad, ya que “concretan la exigencia de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas”.**

Por su parte Robert Alexy, sostiene que “los derechos humanos son normas para la esfera
de accion ya que solo pueden desenvolver su pleno vigor cuando se les garantiza a través de normas

de derecho positivo debido a que deben organizarse, conocerse y ejecutarse”. 18

Positivando los derechos humanos, que son el marco fundamental de proteccién como
deber del Estado, enunciados en un texto constitucional como norma suprema, que es de donde se
parte hoy en dia al referirnos a los derechos de la persona o de la personalidad y sus libertades, asi
como de sus deberes que mas adelante se mencionan, es donde tiene su asidero legal el derecho a
ser indemnizado por un dafio sufrido en la integridad personal.

Debe entenderse basicamente que al hablar de derechos humanos nos estamos refiriendo a
los derechos fundamentales asi catalogados en la Constitucion como norma con supremacia.

Uno de los derechos imperantes en la constitucion hacia la persona es el de la Libertad, ya
sea que se exprese en forma individual o colectiva para todos los ciudadanos en sus diferentes
manifestaciones de disponer conforme a la ley, pero dentro de un marco de regulacion que impone
limites a efecto de que el ejercicio de la libertad de unos no afecte los derechos de otros o se ejerza
con abuso del mismo, para que exista el equilibrio en las relaciones de sociedad, previendo
parametros de igualdad coexistentes con el desarrollo armdnico de fraternidad y solidaridad de los
miembros del grupo a que pertenece.

Asimismo para proteger su personalidad, reconociéndole como sujeto de derechos y
garantias fundamentales, entendiendo su &mbito de proteccion, en su integridad fisica y moral
hasta en sus bienes intangibles, asi como también que en caso de ser abusado o lesionado en uno
de sus derechos patrimoniales, o extrapatrimoniales, encontramos que establece la indemnizacién
por lesion a sus derechos conforme a la ley, consecuentemente crea para ello la legislacion
necesaria y pertinente, asi como los organismos e instancias para su integracion, bienestar y
desarrollo social, econdmico y cultural, con esto se plantea una proteccion integral, ya sea persona
natural o juridica.

113 David Andrés, Murillo Cruz, “La Proteccion de los Derechos Humanos de las personas juridicas en los sistemas
regionales europeo e interamericano”. Revista Juridica Primera Instancia, Numero 2, (2014): 101.

114 |bidem. 108.

115 Antonio Enrique Pérez Lufio, Los Derechos Fundamentales (Espafia: Grupo Anaya, 2005), 46.

116 Robert Alexy, Teoria del discurso y derechos humanos, 3° Reimpresion (Colombia: Universidad Externado de
Colombia, 2001), 94.
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2.2. Derechos Fundamentales de la Persona

Se inicia directamente con lo plasmado en la Constitucion Nacional, ya que es el sustento
basico que deviene del orden juridico del Estado, de donde se despliegan los derechos y garantias
fundamentales de la persona, como derechos individuales, de los que gozan los individuos, y como
son principios constitucionales por su caracteristica de ser abstractos es necesario delimitar o
relacionar lo que los expertos expresan, asi se puede citar:

Al reconocido profesor Pérez Lufio, que estima “se puede entender que derechos
fundamentales son aquellos derechos humanos garantizados por el orden juridico positivo, en la
mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela

reforzada”. 11’

También encontramos importante, lo que expresa sobre los derechos fundamentales Luigi
Ferrajoli, para el son “Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o

negativa (de no suftrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica”.!8

En este contexto es pertinente citar la construccion que la Constitucion decreta con el
proposito de dar una proteccién integral a la persona humana, y desarrollar someramente lo que se
comprende en su orden el contenido del primer articulo asi:

Art. 1 de la Constitucion que dice:

El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y fin de la actividad del Estado,
que esta organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comdn.

Asimismo, reconoce como persona humana a todo ser humano desde el instante de la
concepcion.

En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el
goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econémico y la justicia social.

Visto el contenido anterior de la Carta Magna, es oportuno mencionar como es entendido
desde la optica de la filosofia juridica que se comprende como persona, el termino persona se
consagra como el ser humano dotado de racionalidad, que realiza un fin moral que trasciende la
esfera material, mientras en el campo juridico persona es el sujeto de derecho o el sujeto de una
relacion juridica.®

Constitucionalmente es que se fija la génesis de la proteccion de los derechos de la persona,
y destina la creacion de las distintas normas en ramas especiales para la regulacién integral de la
persona humana y a través de ellas se consideran determinadas conductas como obligaciones

117 Antonio Enrique Pérez Lufio, Los Derechos Fundamentales (Espafia: Grupo Anaya, 2005), 46.

118 |_uigi Ferrajoli, “Derechos y Garantias” (Espaifia: Trotta, 1997) 37.

119 Ppaulo Cesar Do Amaral, “Derechos de Personalidad en las Relaciones Laboral y Dafio Moral” (Tesis Doctoral,
Universidad Buros, Brasil, 2014), 87.
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prohibidas o permitidas'?’, para el caso equivale a categorias protegidas por el ordenamiento

juridico, que excede el alcance de los derechos subjetivos, su evolucion supera la tradicional
nocion de que solo los derechos subjetivos son susceptibles de tutela, y se redimensiona pasando
a proteger otras situaciones juridicas que son basicas para su existencia, no se limita a los clésicos
derechos subjetivos que segun la ley fundamental son derechos.

Asimismo, para ampliar el panorama de lo que se comprende en la proteccion de derechos
fundamentales es que de ello sostiene su posicion el brasilefio Alfonso da Silva, con la
conceptualizacion de derechos fundamentales como las situaciones juridicas (objetivas y
subjetivas) definidas en el Derecho positivo, en favor de la dignidad, igualdad y libertad de la
persona humana. Serian los derechos que nacen y se fundamentan en el principio de soberania
popular.t?

Al hacer referencia a los derechos fundamentales implicitamente se estan caracterizando
comunmente los derechos humanos, ya que al estar referidos al ser humano se consolidan sus fines
e intereses con los también llamados derechos esenciales, que son ese conjunto de derechos que
giran alrededor de la persona humana que estan creados y desarrollados para la consecucion de los
fines del Estado.

En este sentido es también importante citar lo que para algunos tratadistas es considerado
los derechos del hombre asi encontramos que: “’son aquellos derechos fundamentales de la persona
humana, consideradas tanto en su aspecto individual como comunitario, que corresponde a éste en
razon de su propia naturaleza (de esencia a un mismo tiempo corpdrea, espiritual y social) y que
deben ser reconocidos y respetados por todo poder o autoridad y toda norma juridica positiva,
cediendo, no obstante, en su ejercicio ante las exigencias del bien comun.!?

Sobre esto se conoce que, la comisién redactora de la Constitucion y por estimar a la
persona humana como el fin del estado, es en relacion a que el estado no se agota en si mismo,
sino que es creacion de la actividad humana que trasciende para su propio beneficio.

2.2.1. Los Derechos Individuales
Asi también tenemos dentro del estamento constitucional que se regulan los derechos
individuales en el articulo 2 inciso primero que dice:

Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la
seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de
los mismos.

e Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
e Se establece la indemnizacion, conforme a la ley, por dafios de caracter moral.

120 Georgina Alicia Flores Madrigal, “Derecho a la Proteccion de la vida e Integridad fisica” (México: Universidad
Auténoma de México, 2014), 148.

121 José Alfonso Da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 25 (Brasil: Malheiros, 2005) 178. Traducido
por José Alfonso Da Silva.

122 José Castan Tobefas, Derecho civil espafiol, comun y foral. Tomo 1, Vol. II, (Espafia: Reus, 1984), 13-14
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Esta demas preguntarse, porque comienza el legislador constitucional, a decretar que toda
persona tiene derecho a la vida, porque es a partir desde la concepcidn que se tienen derechos, y
el valor vida es el méas elemental para cada individuo, pues de ella depende que se puedan gozar
los otros derechos relacionados.

También es importante que el legislador constituyente haya asentado que “toda persona”
tiene los derechos establecidos, ya que es a partir de este inciso primero del articulo dos que se
tiene el asidero legal para considerar a la persona juridica o moral, con derechos para una existencia
ideal o juridicay a la vez con derechos por dafio moral, es decir la persona juridica de derecho
privado, ya que existe también la persona juridico de carécter pablico o estatal, pero para el
presente trabajo nos referiremos a las primera relacionada.

Este articulo antes citado, es de suma importancia para los gobernados, viniendo sus
postulados desde la constitucion misma, pues se posiciona al individuo en una condicion maxima
para tener una vida plena, por lo que antes de entrar a considerar las premisas decretadas,
citaremos a un conocedor, quien en forma sencilla los describe, el autor Santiago Nino, los
“derechos Individuales”: son los derechos morales que los hombres tienen no por cierta relacion
especial con otros hombres, no por ocupar determinado cargo o funcioén, ni por ciertas
particularidades fisicas o intelectuales, por las circunstancias en que un individuo puede
encontrarse, sino por el hecho de ser hombre. Siendo la propiedad de ser individuo humano la
circunstancia antecedente que sirve de condicion suficiente de estos derechos, todos los hombres
tienen un titulo igual a ellos (salvo que se sostuviera, como algunos partidarios de la esclavitud y
del aborto han pensado, que la humanidad es una propiedad que puede presentarse en distintos
grados)*?®,

2.2.1.1. El derecho a la vida

La ponderacién que tiene el derecho a la vida o el bien juridico vida es innegable, al ser
constitucionalmente proclamado como imperativo fundamental de la convivencia social, la
proteccion a la vidal?*, es y debe ser inagotable, porque no puede darse una valoracion Gltima ya
sea a nivel legal, doctrinal o jurisprudencial, dentro de un marco que sostiene la dignidad ligado al
derecho vida, y que asi continle en la medida que la sociedad sigue evolucionando y la
interculturizacion trae el surgimiento de nuevos derechos, serdn cambiantes los paradigmas de
valoracion de este sustancial derecho, e irdn en relacion a cada contemporaneidad, y en relacion
a ello hay que recordar los derechos de las diferentes generaciones que han sido enunciados y es
tarea de todos defender los atributos conferidos y contenidos en los derechos reconocidos.

Segtn Francisco Puy, “El derecho a la vida se asienta en la conciencia personal, de que la

vida es el presupuesto absoluto de la propia existencia, y por lo tanto, el presupuesto o condicion

sine quan no, si puede seguir actuando, pensando, siendo”.1?®

123 Nino, Carlos, Introduccién al Analisis Del Derecho (Argentina: Astrea, 1980). 417.
124 Paulo Cesar Do Amaral, “Derechos de Personalidad en las Relaciones Laboral y Dafio Moral” (Tesis Doctoral,
Universidad Buros, 2014), 60.
125 Francisco Puy, Fundamento ético-juridico del derecho a la vida, Persona y Derecho, Pamplona, (Espaiia:
Universidad de Navarra, 1975), 95.
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En el contexto también es valioso tener la vision de aquellas lesiones que infringidas a la
persona, revisten tal entidad, que transforman el resto de la vida de quienes las padecen vy, es
probable que cambien la vida de las personas que les rodean.?®

El derecho a la vida ocupa una posicion de primacia, como bien mayor en la esfera natural
y también en la esfera juridica, precisamente porque todos los deméas derechos gravitan en torno
al mismo como consecuencia de su existencia y son respetados. (Incluso, tambien aquellos otros
derechos constituidos o adquiridos durante el curso de la vida, como el derecho a la honra, el
derecho a la imagen y el derecho moral de autor entre otros.*?’

En concordancia con lo anterior es importante en este punto enfocar en que consiste el
derecho a una vida digna, y cudles son las herramientas juridicas con que cuenta el Estado para
proporcionar los mecanismos o condiciones para la conservacion, defensa y proteccion a los
distintos derechos que se integran para una vida plena, dirigidos a la proteccién de la integridad
fisica y moral, a la libertad, seguridad y trabajo.

Para la busqueda de la proteccion de los derechos, también se hace creando instituciones
para evitar la violacion de los derechos fundamentales que circundan la vida de la persona y las
condiciones que crean para alcanzar los propdsitos de realizacion, siendo el primero de ellos la
autonomia o la posibilidad de elegir un plan de vida, para desarrollarse de acuerdo a su
determinacion; asimismo la existencia de condiciones fisicas que le permitan a la persona
establecer su autonomia y un tercer elemento la no renuncia a los principios de integridad fisica e
integridad moral.

Alcanzar la realizacion del ideal de ese derecho depende de la ecuacién Estado y persona,
el primero crea las condiciones de aseguramiento y la persona permitiéndose disefiar un plan vital
y determinarse segun sus condiciones y vivir sin humillaciones, y en caso que sus pares traten de
violar sus libertades recurrir a la proteccién que en diversas formas el Estado le proporciona.

Tomando como base que el Estado se obliga desde la Constitucion a generar todo un
sistema o parte del aparato estatal para dar proteccion para vida digna de la persona, se tiene
prioritariamente la dignidad como valor absoluto e irremplazable, se protege a que disfrute de una
vida digna la cual consiste en que no se permite que pueda ser transgredida porgue significaria un
detrimento, que trasciende a la familia, y por su supuesto a la familia humana.

2.2.1.2. Derecho a la Integridad Fisica

Dentro de la democracia estos derechos estan muy bien planeados, este derecho se refiere
a la integridad del cuerpo y de la mente, que se compone de una parte fisica y la parte interna es
relacionada a mantener la integridad fisica y la lucidez mental, oponiéndose a cualquier atentado
que intente lesionarlas, al derecho acompafiar al ser humano desde la concepcion hasta la
muerte.?

126 Georgina Alicia Flores Madrigal, Derecho a la Proteccion de la vida e Integridad fisica (México: Universidad
Auténoma de México, 2014), 142.

127 Carlos Alberto Bittar, “Proteccion de los derechos de la personalidad y los derechos de autor en la actividad
empresarial. San Pablo”: Revista dos Tribunais, (1993): 77.

128 | bidem, 76.
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El autor ya antes citado Bittar, se refiere a que el bien juridico protegido es la integridad
fisica e intelectual, ya que con ello se protegen las dotes naturales y las dotes adquiridas por las
personas, tanto fisicas como mentales. Por ello se condenan los atentados al fisico, a la salud, y a
la mente, rechazando social e individualmente lesiones causadas a la normalidad funcional del
cuerpo humano, bajo las diversas perspectivas anatomica, fisioldgica y mental.*?°

El Estado esta obligado a mantener a las personas en condiciones buenas de salud de forma
integral, es decir al ofrecer la proteccion juridica, el Derecho pretende evitar que la persona
padezca sufrimiento fisico, asi como también detrimento a la salud o perturbacién de las facultades
mentales, ya que nadie puede limitar el goce de los derechos fundamentales a otro en condicion de
iguales, surgiendo para ello el sistema sancionatorio en los &mbitos civil, penal y otras areas, asi
como se ve también en el ambito internacional, y sujeto al tipo de tipificacion con factores de
agravantes o atenuantes segun sea el caso, ya que el Unico que esta habilitado para limitar tales
derechos es el legislador ordinario segun el art.172 inc. 1° Cn. Lo dicho es importante en relacion
al presente trabajo como se tratara en el siguiente capitulo.

Otro derecho que esta inmerso a los antes citados y no menos importante y siempre debe
estar presente en la defensa de la personalidad es el que se le reconoce al cuerpo en funcion de ser
el instrumento a través del cual la persona realiza su mision en el mundo. El cuerpo en si mismo
representa a la persona, su funcién es la unién entre el elemento espiritual (alma) y el elemento
material (cuerpo), y en su conjunto ejerce la funcion natural de permitir la vida terrenal. **°.

Asimismo, dentro del derecho fisico encontramos en relacion a la integridad corporea en
este derecho se prevé las lesiones leves o graves3! y una variedad de actos regulados en la
legislacion penal, que estan ligados a aquellas conductas que pueden causar lesion del cuerpo o de
la salud. Este derecho de la integridad corporea no es para ser comprendido en orientacion del
cuerpo.

En tal sentido es que el hombre no puede disponer de su integridad corpérea, en
consecuencia, no se puede someter a mutilaciones o vejaciones ya que no dispone del cuerpo, es
decir que tiene derecho a la integridad corpdrea, pero no del derecho al cuerpo.t32

También es importante citar en este contexto lo que sostiene Diniz, por una parte, se
protege la integridad fisica o sea los derechos sobre el propio cuerpo este vivo o muerto, en
posicion de defensa del poder de disposicion, excepto que sea de forma gratuita y para fines
cientificos o terapéuticos, debiendo no lesionar o afectar la vida del donador y no esté contra las
buenas costumbres. 33

129 |bidem. 77
130 Ibidem. 83.
131 Ricardo Antonio Bittar Hajel Filh, “Los desafios de los derechos humanos en América Latina: Homenaje a Antonio
Gomes Moreira Maués” (Brasil: Dantas 2001), 106-158. Traducido por Ricardo Antonio Bittar Hajel Filh.
132 |bidem.
133 Maria Helena Diniz, Curso de Derecho Civil, brasilefio, 22 Ed 292 (Sao Paulo: Saravia, 2007), 200-350.
https://direitouninovest.files.wordpress.com/2016/03/maria-helena-diniz-curso-de-direito-civil-brasileiro-vol-1-
teoria-geral-do-direito-civil-2012.pdf
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En esa orientacion tenemos que, como derecho fundamental que es, se protege la
inviolabilidad del cuerpo humano, su proteccion persigue que nadie sea sometido en forma
obligatoria a tratamiento o procedimiento médico que ponga en riesgo su vida, por eso siempre se
tiene informacion documentada sobre su estado de salud, y de ser algin proceso necesario debera
ser con previo consentimiento del propio titular del bien o de su pariente o representante, para
darle a conocer la necesidad y si este autoriza consentimiento para el proceso o terapia del paciente,
sea previa la autorizacion o en el momento, de lo contrario se estaria en presencia de algin tipo de
infraccion de orden penal o civil.

2.2.1.3 Derecho y Proteccion a la Integridad Moral

Los derechos de la Integridad moral se conforman por el derecho a la imagen, y el recato,
la dignidad humana se considera un presupuesto del sistema politico y juridico, en tanto que todo
ser humano es digno, que nunca debe considerarsele cosa ya que el por su existencia misma tiene
dignidad, la cual es dada por el imperativo Idgico de la posibilidad de la convivencia humana
pacifica.

Nos enmarcaremos, con lo que hasta hoy nos ha presentado la legislacion y la doctrina ha
permitido que se lea y se aplique con mente nueva en las diferentes etapas, la interpretacion y
argumentacion para la defensa y proteccion de los derechos fundamentales de la persona, lo que
se podria vincular a los derechos personalisimos por ser intrinsecos o inherentes de su ser como
tal, es posible citar los siguientes.

2.2.1.4. El derecho a la Imagen Personal

Segun algunos autores los derechos de la integridad moral se despliegan de las partes
mismas que componen los derechos de la personalidad, se pueden comprender los bienes que en
su conjunto conforman a la persona, y tenemos el derecho a la imagen. La palabra imagen proviene
del latin imago, imaginis, que significa la figura, representacion o semejanza y apariencia de una
cosa. En lo pertinente se refiere a la figura de una persona®*.

La imagen personal es la apariencia fisica de cada uno, la que puede ser capturada en un
dibujo, pintura, escultura, fotografia y video, y una vez captada puede ser reproducida, publicada
y divulgada por y para diversos medios, ya sea para volantes o periddicos impresos, hasta
filmaciones y fotografias que se pueden transmitir por television, cine, video, correo electrénicos
e internet. Los medios electronicos sobre todo facilitan captar y distribuir nuestra imagen,
volviéndonos vulnerables, lo cual hace que cobre relevancia el derecho a la propia imagen con
independencia de otros derechos. EIl presente es un derecho de la personalidad y por ende un
derecho subjetivo con una vertiente positiva.

En cuanto a la imagen se debe a que una persona no puede ser expuestas sin su
consentimiento previo excepto que asi lo ubique su condicién de notoriedad, o como si se tratase
de una persona publica, como condicionante del cargo que desempefie, las exigencias coyunturales

134 Elvia lucia Flores Avalos, “Derecho a la Imagen y responsabilidad civil”, (México: Universidad Auténoma de
México, 2014), 371.
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de la politica o de justicia, o por finalidades cientificas o por causa de reproduccion de la imagen
haya sido tomada en lugares publicos o se trate de un hecho de interés social**® .

2.2.2. Los Derechos de la Personalidad

Los derechos de la personalidad estin muy enlazados con los demas derechos
fundamentales, se caracterizan esencialmente por perseguir la satisfaccion de las necesidades mas
intrinsecas de las personas, especialmente en estrecha vinculacién al principio de dignidad
humana.

Segun el tratadista Castan Tobefas, sostiene que los derechos de la personalidad “son
aquellas facultades concretas de que esta revestido todo el que tiene personalidad. Constituyen un
nicleo fundamental”.*%

Agrega el autor antes mencionado, que el objeto de dichos derechos se encuentra en “los
bienes constituidos por determinados atributos o cualidades fisicas o morales del hombre
individualizados por el ordenamiento juridico'®’, es decir que para él no se encuentran ni en la
persona titular ni en los demas sujetos pasivos u obligados a respetarlos.

Asi también esta la opinion de Ferrara, para €l los derechos de la personalidad dentro de
un cuerpo normativo son ideales de convivencia armonicay de desarrollo personal, asimismo estas
cualidades personales “garantizan el goce de nosotros mismos, aseguran al individuo el sefiorio de
su persona, la actuacion de sus propias fuerzas fisicas y espirituales”'®, entendiendo a la vez que
con todas las prerrogativas del goce también se incluye el de no permitir ser atropellados o
entorpecidos el derecho al ejercicio de los mismos, por lo que estd inmerso el deber de protegerse
aun de si mismo y de los terceros, pudiendo hacer uso para lograrlo de los mecanismos o recursos
que la constitucion y la ley otorgan para tales propositos.

Dicho lo anterior se toma en cuenta la consideracion que se tiene en la comprensién juridica
de persona, ésta abarca o comprende tanto a la persona humana como a la persona juridica o moral,
esta Gltima por ficcion legal goza de atributos, dentro del marco de los derechos de la
personalidad®®®, los cuales seran en forma diferente o un poco mas limitados por su propia
naturaleza, asi también en relacién a los derechos de las personas como en deberes de los regulados
en razon y relacion de la persona fisica.

Por otra parte, estd la concepcion de Alberto Pacheco, que concuerda con los anteriores,
pero concibe los derechos de la personalidad como aquellos que “corresponden a determinadas
cualidades o atributos fisicos o morales de la persona humana”*°. Asimismo, los considera como
facultad “de actuar de parte del sujeto que tiene a que se le reconozcan los instrumentos juridicos
necesarios para poder preservar sus atributos esenciales, que son el contenido propio de los

135 Carlos Alberto Bittar, “Proteccion de los derechos de la personalidad y los derechos de autor en la actividad
empresarial. San Pablo”: Revista dos Tribunais, (1993): 104.

136 José Castan Tobefas, Derecho civil espafiol, comdn y foral. Tomo 1, Vol. II, (Espafia: Reus, 1984), 15.

137 |bidem. 18.

138 Francisco Ferrara, “Tratado de derecho civil italiano”, trad. De José Castan Tobefas, Atheneaum, 1921, p.389.
139 Instituto de Investigaciones; “Derechos de Personalidad Juridicas”, (2021), www.juridicas.unam.mx

140 Alberto, Pacheco Escobedo, “La Persona en el Derecho Civil Mexicano”, 2° ed., México, Panorama, 1991, p. 54.
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derechos de la personalidad”'*! considerandolos como derechos subjetivos y peculiares y bienes
morales.!*?, todos los derechos estan reconocidos a la persona como ente no exclusivamente
estatico en la sociedad sino dinamico.

Para el autor que sostiene la concepcion antes citada, esos Ilamados derechos, atributos o
bienes, de la personalidad emanan de la persona misma y se encargan de defender la propia
personalidad, tanto de si mismay frente a los demaés. De ahi los bienes o derechos mas proximos
de la persona son los que conforman la materia de los derechos de la personalidad®* .

Las posturas o concepciones que exteriorizan las antes dichas, sobre los derechos o
atributos de la personalidad, estan vinculados a la persona con varios propésitos, al realce de su
ser, en relacion de su existencia fisica y espiritual, dotandole de valores con un posicionamiento
de importancia que este tiene en la existencia de si mismo y del Estado, como institucion suprema,
que van creciendo cada vez con la vision de mejorar esa construccion ideal en el desarrollo de la
sociedad, con roles principales en la busqueda de una sociedad donde se garanticen muchos otros
valores dentro del orden juridico. Se trata de un conjunto de bienes sui generis del individuo que
se conjugan entre si y conforman las manifestaciones de la personalidad del sujeto propiamente
tal.

En este orden de pensamientos, encontramos lo que para Elvia Flores son los derechos de
la personalidad, ella los considera “derechos subjetivos privados, con doble faceta: la primera
implica la autodeterminacién y proteccién, y la segunda la facultad que tiene la persona para
demandar la accion de reparacion de los dafios que haya sufrido, todo ello recae sobre los bienes
inmateriales mas preciados para una persona como su vida, su honor, libertad, vida privada, entre

Este punto es muy importante dentro del marco del presente trabajo, ya que esta orientado
a conocer cuales son los bienes juridicos relevantes que son susceptibles de afectacion o derechos
fundamentales, de la persona, que una vez hayan sufrido violacién o perjuicio, revisten la calidad
de bienes morales, que tengan la fuerza normativa para poder ser reconocidos judicialmente y se
alcance su reparacion por dafio moral, como lo que menciona la autora ya que el legislador prevé
las consecuencias para el agresor y busca una forma de satisfaccion para la victima, pues la ley de
la materia no los concretiza y los deja enunciados.

Asimismo, es de suma importancia citar el postulado que hace Elena Vicente Domingo,
pues para ella, los derechos de la personalidad son bienes de naturaleza extrapatrimoniales o
también denominados bienes o derechos morales, tales como el honor, el dolor, la integridad
corporal, la tristeza, la muerte de un ser querido, es decir sefiala una diversidad de supuestos que
no se pueden reponer, porque no circulan en el trafico juridico.'#®

141 |bidem. 62.

142 | bidem. 60.

143 |bidem. 57.

144 Elvia Lucia Flores Avalos, Responsabilidad Civil Derivada de Practicas Genéticas (México, Universidad
Auténoma de México, 2011), 88.

145 _uis Fernando Reglero Campos, Lecciones de Responsabilidad civil (Espafia: Aranzadi Thomson Reuters, 2013),
79-80.
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Por otra parte, y para evitar la idea de patrimonio sobre los bienes de la personalidad, se
decanta por describir a los derechos de la personalidad como bienes morales, no patrimoniales,
entendiéndose por “bien” como todo aquello que le proporciona un valor positivo y, por ello
estimable*®,

Esta ultima aportacion se relaciona mucho con lo que es conocido como el pretium doloris,
que se refiere a las circunstancias, o situaciones que confluyen en los sentimientos de la persona
que le hacen modificar su estado de animo, fisico, psiquicoy emocional, hasta que pueden causarle
un detrimento en la salud, en su persona y su personalidad, ya sea por acciones directas o indirectas
que le causan dolor, a causa de haber sido victima de un dafio, injusto que no tiene la obligacion
de soportarlo, pero la ley ya prevé su solucion.

Desde el punto de vista juridico la personalidad es el fundamento estable y perenne de la
persona, de su manera de ser y expresarse que la individualiza de otro ser semejante*’. En este
sentido personalidad y derechos de la personalidad son conceptos indivisibles puesto que ambos
términos se refieren a la persona y su conducta.

Los elementos indivisibles de la personalidad y la persona humana se encuentran en lo
fisico, psiquico, y moral, encontrandose revelados en la dignidad humana la expresion que engloba
los anteriores elementos mencionados.

2.2.2.1. Bienes Protegidos de la personalidad

Derecho al honor, a la Intimidad Personal y propia imagen

La importancia de la proteccion juridica de los derechos individuales o fundamentales,
radica en que su finalidad es que funcionen como barreras establecidas por la constitucion, por el
accionar del poder publico, en beneficio de los gobernados, esencialmente se despliega en forma
integral sobre los bienes de los que se forma la esfera de la persona.

Encontramos como bien que se protege la intimidad, es muy basico en cuanto a la seguridad
que debe ofrecer el Estado para su libre circulacion en sociedad. El derecho a la intimidad, por
disposicién y segun la linea de pensamiento seguida por Scalvini y Leyva, puede ser configurado
como aquel que garantiza a su titular el desenvolvimiento de su vida y su conducta dentro de aquel
ambito privado, sin injerencias, ni intromisiones que puedan provenir de las autoridades o de
terceros, entre tanta dicha conducta no ofenda al orden publico, a la moral y a las buenas
costumbres, ni perjudique los derechos de los demas.

Sobre las circunstancias que pueden embarazar u obstaculos que pueden surgir, sobre ello,
Carbonell identifica dos tipos de amenazas contra la intimidad que seria la intrusion a un espacio
0 zona propia, y el conocimiento o intromision informativa sobre hechos, datos o aspectos relativos

146 Luciana Alejandra Mendoza Martinez, “La Accién Civil Del Dafio” (tesis de grado, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2014), 85.

147 Paulo Cesar Do Amaral, “Derechos de personalidad en las Relaciones laboral y dafio moral”. (Tesis Doctoral,
Universidad de Burgos, 2014), 88.

148 Elva Scalvini y Claudio Leyva, “Las medidas precautorias y la tutela efectiva de derecho a la intimidad”, Derecho
a la informacion, habeas data e Internet” (Argentina: Ediciones la Roca, 2002), 238.
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a la vida privada de una persona. Puede decirse en consecuencia de una intimidad “territorial” y
de una intimidad “informacional”, que también puede llamarse confidencialidad.!#°

Como derecho fundamental la vida privada merece respeto, teniendo como objeto la
proteccion contra intromisiones ilegitimas en ese espacio.t*

La esfera de proteccion sobre la intimidad para algunos doctrinarios se refiere a un espacio
privado intocable e intimo o “ambito de la intimidad”, sobre el cual no seria posible injerencias
externas en virtud de que se trata de informacion que no es de interés de la sociedad por no afectar
ni impactar a la misma, ni a los derechos de los demas, por tratarse de aspectos personalisimos o
familiares, por lo que el uso indebido o abusivo de esa informacion daria lugar a acciones
discriminatorias frente a las cuales la persona quedaria en estado de indefension.*®!

El tipo de informacion que realmente podria afectar a toda persona en un momento
determinado se puede clasificar como susceptible o sensible, y tiene su asidero y se agrupa la
misma sobre el origen familiar, social y racial, las convicciones o preferencias politicas, las
creencias Y filiaciones religiosas, las preferencias y practicas sexuales, las cuales por su naturaleza
pertenecen a la propia concepcién del individuo por lo que solo él tiene el derecho y dominio de
con quien quiere compartir dicha informacién.

Lo antes citado es considerado el ndcleo de la intimidad y la Gnica manera en que se puede
obtener, compartir o divulgar dicha informacidn, seria bajo circunstancias especiales de interés o
impacto social, y mediando orden judicial como condicion para su sustraccion o divulgacion de
forma excepcional y con debida restriccion de no ser almacenada en bases de datos de acceso
publicos o para cualquier persona.>?

Se supone que la proteccién de la vida intima o privada radica en el reconocimiento de que,
no es suficiente proteger los derechos tradicionales como el derecho a la vida, sino que también es
importante remover los obstaculos para disfrutar de una vida plena, sin intromisiones y sin
obstaculos de cualquier clase.*>

Dentro de este contexto, en el complejo derecho a la privacidad, se abarcan dos aspectos:

° Derecho de reserva o confidencialidad: que tiene por finalidad la proteccion de la difusion
y revelacion de los datos pertenecientes a la vida privada.

° El respeto a la vida privada: que tiene como objeto la proteccion contra intromisiones
ilegitimas en ese espacio.’>

149 Miguel Carbonell Sanchez, “Los Derechos Fundamentales en México” (México: UNAM, 2005), 2.

150 Marcia Mufioz de Alba y Alberto Cano Valle, “Derechos de las personas con Sindrome de Inmune deficiencia
adquirida”, (México: Camara de Diputado-UNAM, 2002), 38.

151 |_ucia Alejandra Mendoza Martinez, “La Accion Civil del dafio moral, Instituto de investigaciones juridicas” (tesis
de grado, Universidad Nacional Autdnoma de México, México 2014), 74.

152 |bidem.

153 Marfa Carmen Macias Vasquez, “Proteccion de la Persona y Derechos Fundamentales” (México: Universidad
Auténoma de México, 2003), 72.

1%Marcia Mufioz de Alba y Alberto Cano Valle, “Derechos de las personas con Sindrome de Inmune deficiencia
adquirida”, (México: Universidad Auténoma de México, 2002), 39.
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Como ya se ha dejado relacionado en el desarrollo anterior vemos que, sobre los derechos
fundamentales, se tienen diferentes aportes y de diferente calidad, pero se encuentra un propdsito
armonico en la importancia de la tutela de la persona como un todo, y de ella en forma fraccionada
y la importancia también en las diferentes fracciones que lo componen, en torno a la profundidad
del estudio de los mismos.

Sobre los derechos antes mencionados hay distintas clasificaciones y denominaciones, en
las que se encuentran con basto nivel de importancia, tanto para el topico como para lo que se
quiere impregnar en la presente tesis, que por supuesto no serd un tema agotado, y dentro de los
diferentes aportes se quiere citar por su contenido relevante sobre los derechos de la personalidad
que, se individualiza a lo que se pueden Ilamar derechos personalisimos y que por la esfera en que
se encuentran repercuten a lo que da en llamar dafio moral y es el que seguidamente se menciona.

La doctora Elvia flores'®®, en su destacado trabajo que ha sido catalogado, como la
evolucion propia de todo producto intelectual y de la ciencia del derecho, se destaca la clasificacion
de los derechos fundamentales de la personalidad que ella hace, en dos grupos: los derivados de la
integridad fisica de la persona y los emanados de la integridad espiritual de las personas.

Considerando la autora a los derechos de disposicion voluntaria y no voluntaria de las
partes del cuerpo humano, de los liquidos y de los fluidos, asi como la disposicién absoluta de la
vida humana, en los supuestos de suicidio, eutanasia, salud procreacional e intervenciones
quirdrgicas segln el diagrama siguiente:

155 Elvia Lucfa Flores Avalos, Responsabilidad civil derivada de précticas genéticas (México: UNAM-Porr(a, 2011),
107-108.
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En la segunda grafica, la profesional en comento, Doctora Flores profundiza en tutelar la
integridad espiritual de las personas a traves de los distintos bienes o manifestaciones como el
honor, la imagen, la proteccion de datos personales, por actos, hechos, e informaciones, que, de
abusar de dichos derechos de la persona, se estaria causando un perjuicio a su titular y
consecuentemente se entra al campo de lo ilicito porque se tratara de infracciones contrarias al
derecho.t*

Con este aporte se pone de manifiesto o bajo la lupa el surgimiento un poco reciente de una
nueva generacion de derechos juridicamente protegidos, que no obstante siempre han existido no
se les habia dado la vision y valoracion para considerarseles dignos de tutela. Se puede decir a
manera de conclusion, aunque no es un tema acotado, que se trata de derechos autbnomos, pero
con su propia sustantividad y relatividad a los demas derechos en tanto y en cuanto que si se afecta
uno de ellos conlleva también la vulneracion de los demés derechos.

2.3. Consecuencias por dafio Moral a Derechos Constitucionales

Como ya se menciond antes la importancia y consecuente valor y respeto a los derechos
fundamentales de todas las personas, que el Estado protege, esta inmerso en su mandato, que en
caso de vulneracion de los mismos, se regula el Régimen de responsabilidad, que atafie al causante
del dafio ocasionado, que puede ser un particular, la colectividad o El Estado, pero para el caso de
estudio se trata de Derecho privado y excepcionalmente puede citarse al Estado como responsable,
en virtud que se trata de plasmar que existe el derecho constitucional a indemnizacién por dafios
de caracter moral, como proceso autébnomo de reparacion.

En la doctrina existen de forma dominante, en el campo de la Responsabilidad dos ambitos
de responsabilidad civil, el del incumplimiento contractual (responsabilidad contractual) y el del
acto ilicito (responsabilidad extracontractual)*®’, que para el caso sera tomando en cuenta el dafio
antijuridico por tratarse de la afectacion de derechos constitucionales. El dafio ha sido definido,
como el menoscabo que, a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado, sufre una
persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio.®

Esta responsabilidad funciona como un mecanismo de proteccion del administrado frente
a la actividad publica y de entre sus pares, que dentro del desempefio normal y legitimo de sus
actividades puede ocasionar dafios morales o patrimoniales, por accion u omision resultando una
conducta culposa e ilicita, estableciéndose una mayor garantia juridica a la esfera patrimonial de
los particulares, regulado en el Inc. 3° del art. 2 Cn., como ya se relacion6 anteriormente, y de la
cual se tratara ampliamente mas adelante.

Asi también se regula la Responsabilidad del Estado cuando las infracciones han sido
cometidas por funcionarios, segun lo estipulado en el Art. 245 Cn., Los funcionarios y empleados
publicos responderan personalmente y el Estado subsidiariamente, por los dafios materiales o

1%6 Elvia Lucia Flores Avalos, Responsabilidad civil derivada de practicas genéticas (México: UNAM-Porrda, 2011),
107-108.

157 Jorge, Bustamante Alsina, Teoria General de la Responsabilidad Civil (Argentina: Editorial Abeledo—Perrot,
1997), 107.

18 Karl Larenz, “Derecho de obligaciones”, tomo I, (Espafia: Ediciones Olejnik, 1959), 193.
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morales que causare a consecuencia de la violacion a los derechos consagrados en esta
Constitucion.

El Estado ha disefiado dentro de su régimen constitucional una obligacién juridica de
responder, por todos aquellos perjuicios antijuridicos que se causan tanto por parte del Estado
como de los particulares por accion u omision, estas disposiciones antes citadas, son la garantia
para las personas que por imperio de la ley se le indemnice la vulneracién a su integridad o en su
patrimonio, buscando una reparacion por los dafios sufridos.

Para la eficacia del reclamo se deben cumplir requisitos de procedibilidad para establecer
la imputacion de la responsabilidad, se requieren los elementos del dafio antijuridico y la
imputabilidad, dentro del proceso seréd que se determine la valoracion tanto de la antijuridicidad
del dafio y en consecuencia el juicio de imputabilidad, que le acredite un titulo juridico al juzgador
para que legitime su decision, sobre la responsabilidad por accidon u omision y su consecuente
condena por reparacion e indemnizacion.

2.3.1. Caracteristicas generales.

Entre las caracteristicas que reviste la norma juridica, es que contiene la generalidad y
coercitividad, en su contexto los derechos de la personalidad seran validos erga omnes, es decir
que son legitimos frete a todos, y frente a cualquier ataque o intromision a su titular y ellos, dando
mérito a que se pueda ejercitar una accidn protectora y en su caso resarcitoria justa y adecuada.

Limitados

Los derechos o bienes de la personalidad son limitados, no son absolutos, porgue la persona
titular no puede disponer de su cuerpo para beneficio o perjuicio de otro, no esta facultada para
abusar de sus potencialidades, o sea el derecho de disposicion o explotacion no es absoluto,
contrario al principio ius in se ipsum o derecho sobre si mismo. En este sentido el orden juridico
protege al mismo individuo de si, ya que una total libertad de dichos bienes afectaria en forma
inmediata al género humano, y consecuentemente el orden social.

Derechos subjetivos privados

Contrario a los derechos publicos que se encuentran tutelados en la norma supremay donde
los particulares gozan de proteccion con la accion constitucional correspondiente, los derechos de
la personalidad tutelan a los sujetos de derecho en sus relaciones de coordinacion; resultan
privados, porque regulan la intromision de las personas en relaciones privadas y en condiciones de
igualdad.

Derechos innatos, inherentes y esenciales
Los derechos de la personalidad se consideran innatos en cuanto emergen de la propia
naturaleza del ser humano y excepcionalmente en las personas juridicas, segun el derecho de que
se trate; son inherentes, porque las personas no pueden despojarse de ellos, y resultan esenciales
debido a la misma fuente de la cual derivan, pues permiten el amplio desarrollo de las capacidades
personales.
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Intransmisibles, irrenunciables e inembargables

Se trata de una intransmisibilidad total de esos bienes inherentes a la persona, porque la
explotacion o contratacion de determinadas proyecciones fisicas o psiquicas sera parcial, pero no
de la universalidad de dichas cualidades.

Los derechos de la personalidad resultan irrenunciables porque aunque el individuo lo
quiera, se encuentra impedido para declinar sus atributos a otros; son inembargables, en tanto que
estos bienes no estan en el comercio, ya que unicamente las cosas del comercio son susceptibles
de embargo; mientras que estos atributos, aunque alguno de ellos pueda ser objeto de contrato, la
persona misma es quien les da vida, fuerza e identidad, y sin la figura personal de los sujetos de
derechos estos atributos carecen de significado.

Bienes morales, no patrimoniales por su naturaleza contrario sensu de los bienes
materiales, estos bienes no son estimables en dinero, y debido a que su fuente la tenemos en la
ética se les denomina bienes espirituales no patrimoniales o bienes morales.

2.3.2. Proteccion de derechos Fundamentales en caso de confrontacion

Como ya se relaciond antes, que dentro del estado democratico de derecho, existen limites
para el ejercicio de las libertades publicas y son de orden interno, asimismo existen limitaciones
en el orden externo en el ejercicio de derechos o libertades, debido a conflictos entre derechos
diferentes, y por tratarse de los derechos de toda persona, podemos citar como los internos por
tratarse de los derechos a la intimidad y vida privada, que estan tutelados en diferentes
ordenamientos juridicos.

En virtud del contenido de la norma se tratara en la distincion entre principios y reglas, sera
pertinente referirnos a los derechos fundamentales y de la personalidad entre otros, abordando las
limitaciones que en caso de confrontacion de derechos ya en el panorama doctrinal o que
trascienden al orden judicial orden externo, es comprender la forma de cémo se tratara en caso de
existir colision entre estos derechos protegidos por principios o por reglas.

El contenido de los derechos que conforman la funcién de las libertades es basto y amplio,
lo que implica que algunas veces para alcanzar el goce de uno de ellos, trae como consecuencia la
confrontacién directa o indirecta con otros derechos que tiene el mismo nivel jerarquico en la que
todos gozan de igualdad, en el ordenamiento juridico constitucional, y estariamos frente a lo que
se le conoce como colisién de derechos, para lo cual la jurisprudencia ha recurrido a la doctrina en
busca de emitir las mejores soluciones, y se basa en los postulados de la doctrina dominante.

Al respecto para tratar de armonizar la solucion, y tomando en cuenta la jurisprudencia
nacional, por lo que citaremos la que esta basada en el pensamiento de la doctrina que en Alemania
robustecio la jurisprudencia y se trata de la expuesta por el reconocido autor Robert Alexy*>®, quien
se refiere a ello tomando en cuenta que hay un nexo entre su teoria y el modelo de Estado
constitucional contemporaneo, y estando impregnado de valores y derechos fundamentales, por lo
que se estima relevante basarnos en su postulado para tratar la problematica de conflictos entre
derechos que conlleve al mejor resultado para el presente trabajo.

159 Robert Alexy, Teoria de los Derechos fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993), 68.
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Comenzaremos citando lo que expone este famoso autor en su teoria de los derechos
fundamentales, entendiéndose como se sostiene que los principios admiten gradualidad en su
aplicacion, en relacién al caso concreto, en la que corresponde al Juzgador de forma razonada, al
presentarse o existir colision entre principios, para considerar cual aplicara en mayor medida, para
esto dicho doctrinario desarrolla la “Ley de ponderacion” la que es relativa o corresponde con el
principio de proporcionalidad, indicando que, “....cuanto mayor es el grado de no satisfaccion o
de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del

otro” 160

Si bien es cierto su obra es extensa en contenido, nos referiremos a lo basico en el contexto
de la temética en comento, y se trata de conocer, de qué forma debe enfocarse el problema, cuando
se trata de situaciones que atafien al conjunto de normas materiales que protegen valores y
concepciones de justicia que rigen en la sociedad, que para el caso reconoce la libertad de
expresion y también el derecho al honor, la libertad de informacidon y el derecho a la intimidad, el
valor de la libertad y a la vez el de la igualdad.

Asi, también se reconoce el derecho a la tutela judicial, a la seguridad juridica, ante tales
situaciones en qué se debe enfocar el juzgador para no emitir una decision injusta o violatoria de
derechos humanos o derechos fundamentales, porque al parecer se ha dejado mucho poder en
manos de los intérpretes, dice el autor sobre derechos aparentemente contrapuestos, aunque en
abstracto no se percibe, siendo estos de igual importancia de valor, por su naturaleza de ser
derechos fundamentales, radicando los mismos en una norma expresa o ley fundamental como es
nuestra constitucion; también se pueden encontrar regulados derechos fundamentales en normas
no adscritas a la constitucion, 6!

2.3.3. Conflictos entre normas constitucionales supuestos, postulados de Robert Alexy

Para el desarrollo de este importante punto nos basamos y partimos en los postulados de
este autor, en tanto que su pensamiento tiende a plasmar la conexién entre derechos y valores, y
su teoria eminentemente juridica y general, y bajo este postulado se va a ilustrar como lo sugiere
el autor Alexy, un supuesto de los multiples que pueden surgir, y para resolver un caso es que
citaremos los parametros en que se sustenta su teoria para las eventuales circunstancias de
contradiccion que pueden confluir en los supuestos que se den como de los casos concretos que se
pueden plantear de la siguiente forma:

a) Cuando en el juzgamiento de una norma, medida o decision publica se confrontan el bien
o valor protegido en la constitucion por (P1) y otro bien o valor constitucional qué resulta
afectado o limitado por la misma (P2). Esto puede suceder, por ejemplo, cuando el Juez
Constitucional examina la constitucionalidad de una ley; o cuando el Juez ordinario
enjuicia un reglamento o un acto administrativo asi también cuando examina la
constitucionalidad de la ley aplicable a un caso que debe resolver.

b) Cuando en el enjuiciamiento de una conducta particular se confronta el derecho
constitucional que ampara esa conducta (Pl) y otro bien o derecho constitucional que

160 Robert Alexy, Teoria de los Derechos fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993), 161.
161 |bidem. 70.
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resulta afectado o limitado por ella (P2). Asi, por ejemplo, cuando a propdsito de un juicio
por injurias se confronta el derecho a expresarse libremente de la persona cuya conducta
se enjuicia (P1) y el derecho al honor de la persona injuriada (P2).

Las causas 0 supuestos de confrontacion acorde al trabajo de investigacion es que
trataremos los referidos a los derechos de la personalidad, no obstante, los hay en diferentes
campos. Asi, por ejemplo, cabe una colision entre el derecho al honor, la intimidad o la propia
imagen, frente a la libertad de expresion e informacién; la libertad personal y la libertad de
expresion entre particulares; o entre el derecho de intimidad y el orden publico; la estabilidad
econOdmica y la libertad de empresa; o entre la vida y la libertad del titular de la misma, estos
figuran entre los diferentes casos que se pueden citar para ilustrar.

Existe todo un catdlogo de derechos humanos y fundamentales mayor a los antes
mencionados aunque considerados individualmente la mayoria de esas normas constitucionales
son como cualquier otra norma, pues no establecen ni la forma ni el grado de satisfaccion, pero
cuando entran en conflicto operan como los principios, no citando la caracterizacion de los
principios frente a las reglas, limitdndonos a citar especialmente las diferentes formas de resolver
los conflictos ya que en su mayoria depende del contexto de posibilidades, cuando estos conflicto
se producen entre las reglas y cuando se producen entre principios.

La diferencia puede representarse de la siguiente forma: cuando dos reglas entran en
conflicto se dice que eso significa que una de ellas no es valida, o bien opera como excepcion
permanente a la otra (criterio de especialidad). En cambio, cuando la contradiccion se entabla entre
dos principios, ambos siguen siendo validos, por méas que en el caso concreto y de modo
circunstancial puede triunfar uno sobre el otro o puede ceder en parte.'5?

Vale la pena agregar que estos postulados pueden estar considerados como parte integral
de la sana critica en virtud que surgen en el proceso, llegan a ser objeto de valoracion en el
procedimiento y seran partes fundamentales de la decision final.

Efectivamente, cuando existe un conflicto entre normas constitucionales que propician
soluciones distintas y contrastantes, para el caso de que se trata el litigio resuelto en la sentencia
91-2007 82, por ejemplo, entre la tutela del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a lapropiaimagen, Art. 2 Inc. 2°, 3 Inc. 1° Cn. y 144 Cn. El Principio de igualdad en la formulacién
de la ley, por el uso abusivo del derecho a la libertad de expresion e informacion, regulados en el

162 Robert Alexy, Teoria del discurso y derechos humanos, 3° Reimpresion (Colombia: Universidad Externado de
Colombia, 2001),81. En esta obra esta es una de las caracterizaciones que el autor menciona en este punto.

163 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 91-2007 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, del 24 de septiembre de 2010). Con la presente sentencia de Inconstitucionalidad del Art. 191 inciso 3° del
cddigo Penal, en la que se alegd la exclusién absoluta de la responsabilidad penal para una categoria de sujetos , ya
que no es idonea para fomentar el fin que se persigue el de garantizar las libertades de expresion e informacion; es por
medio de este caso que se pretende ir explicando la aplicacién que el Tribunal constitucional hace aunque sea a
grandes rasgos de la Teoria de la ponderacién para casos de colision o afectacion de derechos, y es uno de los
precedentes jurisprudenciales y que es muy significativo en el presente trabajo de tesis.
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art. 6 Cn, y desarrollados en el art. 191 Inc. 2 y 3 del Codigo Penal'®* que regula un tipo de
despenalizacion de conductas que agreden otros derechos Constitucionales, en este caso no puede
resolverse de acuerdo con los criterios tradicionales de resolucién de conflictos o antinomias (es
decir, mediante la declaracion de invalidez de una de ellas o considerando que una constituye una
excepcion permanente a la otra), pues la constitucion no establece un sistema de prioridad
absolutas entre ellas.

La doctrina sostiene que todas ellas gozan, del mismo tipo de “dignidad constitucional1%°
y que, por consiguiente, ninguna puede prevalecer a costa de un sacrificio desproporcionado de
las otras, hay que hacer una valoracion también de la equidad de las circunstancias para llegar a
un buen resultado.

Para el caso las normas por ser constitucionales son validas igualmente, en consecuencia,
cuando entran en conflicto o colision se configuran como principios; propiamente, llamados
mandatos de optimizacion, en tanto y en cuanto a, que como normas que ordenan que se realice
algo en la mayor medida posible en funcidn de las posibilidades facticas y juridicas.

Como consecuencia de su rango, las colisiones entre esas normas se resuelven mediante un
juicio de ponderacion, que el tribunal o el juzgador debe hacer al momento de considerarlas, o
como la doctrina lo estima es una manera de evaluar el peso equivalente a la importancia de cada
una de ellas, en el caso que se escruta tratando de buscar y emitir una solucién armonizadora; o
sea un remedio de control que sea una solucién que, en definitiva, optimice su realizacion en ese
supuesto.

El autor lo que pretende que se busque, en algunos casos lo que la ponderacion trae consigo,
la conduccion a adoptar una solucién realmente armonizadora o conciliadora de los intereses,
normas 0 principios en tension, lo que en Alemania se le conoce como una praktische
kondordanz®®®, que es como se le llama en un pais con un desarrollo avanzado del
constitucionalismo moderno.

Retomando el caso ejemplo enunciado, el juez examinador del problema objeto de
demanda, que violenta el derecho a la intimidad y sus consecuentes derechos, dispone de tres
posibilidades de decision: 1) confirmar el acto de ley decretado; 2) declarar la procedencia de la
inconstitucionalidad de la ley en los Incisos 2°y 3° del art. 191 C. Pn., en los términos solicitados;
0 3) establecer unas condiciones de ejercicio del derecho de la libertad de expresion e informacion,
que intente preservar al mismo tiempo el derecho fundamental y la proteccién del derecho a la
intimidad y conexos.

164 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de EI Salvador, 1983). Emitido
por Decreto Legislativo n° 1030, de fecha 26 de abril de 1997, Publicado en el Diario Oficial n® 105 tomo n® 33, de
fecha 10-VI- 1997, y reformado por D. L. N° 499, de 28-X-2004, publicado en el D.O N°217, tomo n° 365, de 22XI-
2004.

165 Marina Gascon Abellan, La Interpretacién Constitucional, en Normativas y Comentarios sobre Derecho
Constitucional Salvadorefio, (EI Salvador: Unidad Técnica Ejecutiva del Sector de Justicia UTE, 2013), 248.

166 | bidem. 248.

59



En el aspecto practico se trata de establecer por medio del juicio de ponderacion resolver
las cuestiones relativas a la constitucionalidad de la ley, y no es totalmente cierto que en la mayoria
de casos o supuestos la solucidn que se busca o se dicte, serd armonizadora o conciliadora, ya que
no siempre seré posible, y el resultado de la ponderacién se inclinara necesariamente en otorgar
preferencia o declinar a favor de uno de los principios en pugna.

Por tales circunstancias es que se debe razonar las propias circunstancias que rodean el
caso y es basdndose y aplicdndose como medio, la ponderacion que se va dando valor decisorio al
Principio Constitucional que en el caso de juzgamiento en concreto tenga un peso mayor, y que
viene a ser el mas susceptible respecto del interés o persona que lo ejerce (en la mayoria de casos
0 tipos de personas).

Fundamentarse en los postulados de la ponderacién es lo esencial al observar los valores
en conflicto, ya que es la herramienta para la basqueda de una solucién armonizadora, pero no
siempre se dara una respuesta valida, en relacién de la importancia de los principios, basados en
los respectivos intereses del caso concreto, sino que da las pautas del orden de preferencia, y ala
vez estimula la argumentacion moral, o sobre todo caso es un tipo de argumentacion abierta a
valoraciones, que pueden ir cambiando o evolucionando con el tiempo, por lo que es una operacion
notablemente discrecional.

Por sus fortalezas suele aludirse a la ponderacién como juicio de razonabilidad, pero
también por ello no significa, como pretenden algunos que se considere que conduce a posicionarse
en una tarea esencialmente arbitraria y sin sujecion a reglas, propias de cada ordenamiento juridico
dentro de un marco democratico, pues cabe la posibilidad de ensayar algunos métodos para
resolver estos propios conflictos.

También se basa en los precedentes, emitidos por via jurisprudencial o doctrinal, en las que
ya se han podido crear condiciones de prioridad en abstracto y es resultado de la practica,
conociendo bajo qué condiciones un principio prevalece sobre otro, prioridades prima facie (reglas
coherentes sobre la carga de la argumentacion: como puede citarse por ejemplo, “la libertad de
informacidn prevalece en principio sobre el derecho al honor, pero tiene sus excepciones, como
seria cuando se trate de persona particular o una figura publical®”) y estructuras de ponderacion
que deben ser exigencias de necesidad, adecuacion y proporcionalidad, de cualquier norma de que
se trate la medida restrictiva de un principio, que correlativamente se van fijando a partir de la idea
de mandato de optimizacion, sin embargo por ello no anula la discrecionalidad de la decision.

2.3.4.1. Reglas para la ponderacion o del juicio de proporcionalidad

Como todo lo que del autor se relaciona es de especial importancia, y del contenido
podemos decir la ensefianza que en su obra se plasma, se tienen las estructuras de ponderacion,
pues sefialan las reglas o directrices que disciplinan todo juicio de ponderacion y que son pautas
béasicas en nuestro medio judicial y han ido consolidandose en la praxis judicial. La ponderacion
es una institucion tedrica, que sirve como una guia de orientacion dirigida para adoptar una
decision a efecto de resolver el supuesto en marcha de un litigio cuando se plantee un conflicto

167 Sala de lo Constitucional, “Sentencia de Inconstitucionalidad”, Referencia: 227-2000 (El Salvador: Corte Suprema
de Justicia, 2000).
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entre principios. Para afrontar el problema en conflicto o colision que es sometido a decision, es
procedente que primero se construira una regla de precedencia condicionada, es decir una regla
que establece las condiciones y requisitos en que un principio precede al otro, y después hay que
formular la decision propiamente dicha, vinculando esas condiciones a las consecuencias juridicas
del principio que tiene preferencia.

Luego se tiene, la construccion de esa regla y la adopcion de la decision subsiguiente, ha
de ajustarse a una estructura de ponderacion que implica cosas distintas segun que el conflicto de
principios responda al enjuiciamiento de una norma o medida publica o al enjuiciamiento de una
conducta particular.

En el primer caso, es decir, cuando el conflicto se plantee entre, por un lado, el principio o
norma constitucional que pretendidamente constituye el fin o la razon de ser de esa limitacion
(tipicamente, el caso de normas o medidas publicas que afecta derechos fundamentales), la
estructura de la ponderacion implica el principio de proporcionalidad con sus tres sub principios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En el segundo caso, cuando se plantea el conflicto de la forma que entre, por un lado, el
derecho constitucional que avala la conducta del particular y, por otro lado, el derecho, bien o valor
constitucional afectado por esa conducta del particular y, por otro lado, el derecho, bien o valor
constitucional afectado por esa conducta, la estructura de la ponderacion implica tan solo el sub
principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Los subprincipios de idoneidad y necesidad expresan la pretensién, contenida en el
concepto de principio, de alcanzar la mayor realizacion posible de los principios en juego, de
acuerdo con las posibilidades facticas del caso, o sea con las medias posibles para la satisfaccion
de los principios en el caso.

El subprincipio de la proporcionalidad en sentido estricto expresa la pretension, también
contenida en el concepto de principio, de alcanzar la mayor realizacion posible de acuerdo con las
posibilidades juridicas del caso, que se determinan fundamentalmente por los principios que
juegan en sentido contrario.

Se tiene que hacer un esquema mental, para realizar el examen de la legitimidad de una
norma o medida limitadora sometida a control paso a paso de la forma siguiente:

i.  Fin Legitimo: El presente consiste en una relacién de medio a fin, se trata de analizar si la
norma o medida limitadora examinada ha de presentar un fin constitucionalmente legitimo
como fundamento de la interferencia en la esfera de otro principio o derecho: si no existe
tal fin y la mediad es gratuita, o si resulta ilegitimo desde la perspectiva constitucional,
entonces no hay nada que ponderar porque falta uno de los termino de comparacion.

ii. ldoneidad o adecuacion: La norma o medida limitadora examinada ha de ser adecuada,
apta o idonea para la proteccion de ese fin legitimo. Si esa medida no es adecuada para la
realizacion de ese fin constitucional, ello significa que para este ultimo resulta indiferente
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que se adopte 0 no la medida en cuestion, y entonces, dado que, si afecta, en cambio, a la
realizacion de otra norma constitucional, cabe excluir la legitimidad de la intervencion. En
suma, no se puede afectar o limitar un derecho si con ello no se gana nada'®®. Finalmente,
conviene observar que el subprincipio de idoneidad representa un criterio negativo que
permite determinar que medios no son idoneos; su funcién no consiste pues en fijar lo
idoneo sino en excluir lo no idoneo®®.

iili.  Necesidad de la norma o medida limitadora examinada: En este apartado ha de acreditarse
que no existe otra medida que, obteniendo en términos semejantes la finalidad perseguida,
no resulte menos gravosa o restrictiva. Ello significa que, si la satisfaccion de un bien o
principio constitucional puede alcanzarse a través de una pluralidad de medidas o
actuaciones, hay que escoger la que menos perjuicios cause desde la oOptica del otro
principio o derecho en pugna. Es decir, si se quiere que de dos medios igualmente idoneos
sea escogido el mas benigno con el derecho fundamental o principio afectado. Por lo
demaés, también el subprincipio de necesidad es coincidente con el 6ptimo de Pareto al
existir un medio mas benigno que otro e igualmente idéneo, puede mejorarse una posicion
sin que esto represente costes para la otra.

Y una Ultima consideracion. El andlisis de la idoneidad y la necesidad requiere hacer
juicios de pronostico sobre si tal medida serd o no idénea o mas benigna que otra para la
consecucion de un fin, por lo que no siempre resulta facil. Asi, puede resultar que no haya un
conocimiento solidamente fundado sobre la idoneidad o no de la medida restrictiva examinada, o
sobre si esa medida resultara mas o menos benigna que las otras medidas alternativas. Este
supuesto, al que Alexy denomina el problema del margen de accion epistémico, empuja a ser
deferente con el legislador: si no hay conocimientos cientificamente fundados que claramente
orienten los examenes de idoneidad y de necesidad, entonces hay que reconocer la competencia
del legislador para decidir con qué medios restringir los derechos fundamentales.

Test de proporcionalidad: En sentido estricto, que encierra el nlcleo de la ponderacion,
aplicable esta vez tanto al enjuiciamiento de normas y medidas pablicas como al enjuiciamiento
de conductas de los particulares. Este requisito consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio
entre los beneficios que se obtienen con la medida limitadora (o con la conducta de un particular)
examinada, en orden a la proteccion de un bien constitucional, y los dafios o lesiones que de dicha
medida (o conducta) se derivan para el ejercicio de un derecho o para la satisfaccion de otro bien
o valor constitucional. Alexy lo formula asi: “cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o
de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.
El juicio de proporcionalidad en sentido estricto puede desglosarse en tres pasos. Primero hay que

168 Robert Alexy, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales (Colombia: Universidad Externado de Colombia,
2002), 68. como lo indica el propio autor, esta idea es sustancialmente coincidente con el éptimo de Pareto: una
posicion (la del principio afectado) puede ser mejorada sin que la otra (la del principio perseguido por la medida
limitadora empeore, como se sabe esta es una férmula que pertenece a otra ciencia, de un estudio especializado y el
la utiliza para ilustrar los fines que se persiguen, como es ganar.

1%Robert Alexy, Teoria del discurso y derechos humanos, 3° Reimpresion (Colombia: Universidad Externado de
Colombia, 2001), 28.
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definir el grado de no satisfaccion o de afectacion de un principio; es decir, hay que definir la
intensidad de la intervencion en el principio.

Después hay que valorar la importancia de las razones para la intervencion; o lo que es
valorar la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Y finalmente
hay que decidir si la importancia de las razones para la intervencion justifica la intensidad de la
intervencion. Es evidentemente que en algunos casos resultara relativamente facil medir estas
“intensidades” y grados de “importancia”, pero en otros la cuestion resultara dificil o discutible.
Los denominados derechos individuales del hombre o derechos fundamentales de la persona,
surgen como barreras establecidas de rango constitucional que se relacionan a las limitantes del
accionar del poder publico, que esté orientado a favorecer a los gobernados, siendo su propdésito
juridico-politico de tales derechos se esta garantizando todo tipo de intervencion arbitraria del
Estado, en beneficio de un minimo de libertad de la persona sobre la cual a la vez el Estado tiene
el deber de protegerlo para que alcance su realizacion.

Estas garantias constitucionales son las herramientas técnicas juridicos de orden procesal

que estan orientadas a la reintegracion del orden constitucional, cuando surjan circunstancias de
desconocimiento, violacion o es inminente su transgresion.
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CAPITULO 3
LEGITIMACION DEL DERECHO AL RECLAMO POR DANO MORAL CAUSADO A LA
PERSONA FISICA Y JURIDICA, EN EL MARCO DE LA LEY DE REPARACION POR
DANO MORAL

3.1. Responsabilidad civil y dafio moral

En nuestro pais en cumplimiento a lo establecido en el Inciso tercero del articulo dos de la
Constitucion Salvadorefia, se decreta recientemente por tener alrededor de media década, la Ley
de Reparacion por Dafio Moral, con la que se reivindica la salvaguarda de los derechos
fundamentales y la dignidad de las personas naturales y juridicas o morales, en materia de derecho
privado, alcanzando ademas en cualquier otro contexto del derecho por acto ilicito, planteando las
condiciones para el reclamo del derecho a la indemnizacion de cualquier persona que resulte
agraviada por el ilicito de dafio moral y que no tenga la obligacion de soportarlo.

Para el desarrollo de este capitulado, sera basandonos en el articulado de la ley de
Reparacion por Dafio moral, que viene a replantear los paradigmas sobre el dafio moral y su
reparacion, los supuestos que enuncia y los derechos que protege, tratando de hacer un breve
andlisis del Dafio moral segun nuestra legislacion de la materia, la jurisprudencia, también conocer
el alcance que se pretende con la despenalizacion de otras figuras, a efecto de que las victimas
obtengan algun tipo de indemnizacién o reparacion por el dafio sufrido y no fomentar la cultura de
la impunidad.

Para abordar el instituto del dafio moral, es necesario referirnos primero, a la
responsabilidad civil, y conocer sus elementos, asimismo conocer sobre las fuentes de las
obligaciones, entre ellas el acto ilicito, y luego citar el estudio del dafio como elemento del
resarcimiento, conocer un poco de las corrientes del dafio moral, en lo general, por su interrelacion,
ya que lo delimita la obligacion de indemnizar.

Para tener una comprension de la Responsabilidad es necesario citar algunos aportes
doctrinarios de destacados juristas, asi llegaremos a conocer cémo se trata en los diferentes
sistemas la responsabilidad y ver como se trata la responsabilidad moral y la juridica, la
imputabilidad, el acto antijuridico.

3.1.1. Responsabilidad civil

Para el autor Jorge Adame, la palabra “responsabilidad” deriva del verbo “responder
lo expone como primer supuesto, que la responsabilidad ocurre cuando una persona, duefia de sus
acciones, ha de dar cuentas a otras personas por el incumplimiento de sus deberes y las
consecuencias que tiene de ello. Como segundo supuesto dicho autor sostiene que la
responsabilidad en sentido estricto significa “la necesidad de dar cuentas a otro por el

incumplimiento de los propios deberes”.}"!

95170
)

170 Jorge Adame Goddard, Filosofia social para juristas, (México, McGraw-Hill, 1998), 121.
1 Ibidem.
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En cambio, el autor, Trigo Represas, le denomina o califica de responsabilidad juridica, y
consiste en “la obligacion de reparar el dafio causado a otro por un acto contrario al ordenamiento
juridico”.1"?

Responsabilidad civil, se denomina a la obligacion que tiene una persona de reparar los
dafios y perjuicios causados a otra, como consecuencia de una accion u omision propial” o de un

tercero por el que deba responder.t’

En este punto se cita que la Responsabilidad civil, en una forma general, es conocida y
Ilamada como la obligacion de satisfacer cualquier dafio o perjuicio, siendo de esta manera que
cuando nos referimos a ella estamos indicando la calidad que se predica respecto de un sujeto que
se reputa responsable, de forma tal que éste debe responder ya sea por sus propios actos o
eventualmente, por los actos de otros, como representante o guardador, de las cosas que le
pertenecen o por las cosas que tiene bajo su cuidado.

De conformidad con lo anterior, la responsabilidad en si misma no es un concepto
“autonomo, sino un término complementario de una nocion previa mas profunda: la del deber u
obligacion”!’®; de esta forma la responsabilidad nos lleva a decir que sobre alguien recae la
obligacion o el deber de reparar los perjuicios causados, de tal forma que por si sola y sin asociarla
a un sujeto a quien pueda atribuirsele carece de sentido.

Esta se concreta en un vinculo directo, o indirecto segin el caso, entre dos sujetos, el
causante del dafio, o el llamado a responder por él y el titular del menoscabo sufrido. La
responsabilidad civil tiene un caréacter esencialmente reparador'’®, y pretende el equilibrio
patrimonial de los involucrados.

3.1.1.1. La Responsabilidad civil contractual y extra contractual

Al hablar de la responsabilidad, esta tiene su raiz en las conductas humanas, que generan
acciones que producen resultados, ya sea por accion u omisién, es decir se trata de sujetos de
derecho, que son entidades interactivas que integran un sistema de participacion social, regida bajo
patrones de libertad, autonomia y responsabilidad; Los individuos son responsables por las
acciones libres en sus causas. Al respecto necesariamente hay que referirnos a algunas de las voces
mas representativas en la materia de Responsabilidad Civil, que estima es una obligacion que nace
a partir de la transgresion de un deber impuesto ya sea por una relacion juridica preexistente o por
razones de equidad, que obliga al transgresor a resarcir los dafios generados por el hecho
cometido.”’

La responsabilidad civil puede ser contractual o extracontractual, la primera o sea la
Contractual, se genera cuando una de las partes en un contrato, realice acciones contrarias a los

172 Félix A Trigo Represas, Tratado de la responsabilidad civil. EI derecho de dafios en la actualidad: teoria y
préactica, (Argentina: Damages, 2004), 902.

173Elena Vicente Domingo, “El dafio: Lecciones de responsabilidad civil” (Espafia: Universidad de Burgos, 2002), 71.
174 1bidem. 71.

175 Marcelo Lopez Mesa y Félix Trigo Represas, Tratado de la responsabilidad civil. El derecho de dafios en la
actualidad: teoria y practica. Tomo I. 12 Edicion, 12 Reimpresion (Argentina: La ley, 2005) 2.

176 Jorge Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual. Tercera Edicién, (Colombia: Editorial Temis, 1981), 24
17 Luis Diez Picaso, Sistema de Derecho Civil, Vol. Il, 6ta. Edic. (Espafia: Editorial Tecnos, 1992), 591.

65



deberes convenidos en el contrato, por lo que se exige que exista una relacion juridica previa. En
cuanto a la responsabilidad extra contractual, o Aquiliana, es la idea de la produccién de un dafio

a otra persona por el genérico deber de no abstenerse de un comportamiento lesivo de los demés*’®.

Es decir que, en el campo juridico, y a un nivel méas profundo, la responsabilidad civil es
la Obligacién de indemnizar cualquier dafio que se haya causado a otro, por el incumplimiento de
una obligacion previamente acordada, o por el incumplimiento de un deber legal, como es el deber
general de prudencia o el deber de no causarle dafio a otros. Esta responsabilidad supone la
existencia de un dafio, ya sea porque el dafio se concreta en un sujeto determinado o en la sociedad
en general.

3.1.2. Elementos de la responsabilidad civil

La responsabilidad civil, independientemente de la institucion en que se enmarque su
naturaleza, se caracteriza por reunir como elementos el hecho, el nexo causal, el dafio v,
dependiendo de la norma en que sustenta, la culpa, elementos que se caracterizan generalmente
como se relacionan a continuacion.

3.1.2.1. El Hecho

Se hace referencia a la transformacion de una realidad anterior'’ y esta transformacion
puede ser el resultado de una conducta —sea por accion o por omision- del hombre o por el uso o
tenencia de las cosas animadas o inanimadas, que por la intervencién del hombre o por si mismas
han convertido esa situacién, anterior y se han materializado en un resultado dafioso.

El hecho, no es suficiente para hablar de responsabilidad civil, y entonces es necesario
retomarlo con el resultado dafioso para que adquiera relevancia dentro del ambito juridico.

Algunos expertos de la doctrina de la materia, consideran que es necesario calificar el
hecho dafoso como “ilicito”, ya que es a partir del hecho ilicito es que nace la responsabilidad
civil, y entiéndase por éste “cuando una persona con su accién u omision realiza conductas que

estan previamente prohibidas por el orden juridico”.18

Realmente el caracter de ilicito, no parece ser una calidad necesaria en el hecho, lo
importante es verificar que el hecho que se concreta en un resultado dafioso no sea contrario al
ordenamiento y esto no implica una prohibicion expresa del mismo; asi, podemos encontrar hechos
que, sin estar propiamente prohibidos, repercuten en un resultado dafioso cuyo titular (agraviado,
persona natural o moral) no esta obligado a sufrirlo.

3.1.2.2. El Nexo Causal
La Causa es el antecedente 16gico por medio del cual se ha producido un efecto, es aquella
razén que ha llevado a la produccion del resultado dafioso.

178 Sala de lo Civil, sentencia definitiva 1584-2004, (EI Salvador; Corte Suprema, 2004).

179 Gilberto Martinez Rave y Catalina Martinez Tamayo, Responsabilidad civil extracontractual. Undécima edicion.
(Colombia: Editorial Temis S.A, 2003), 18.

180 |bidem.

66



El nexo causal es la relacion necesaria, tiene relacion de coexistencia, como ocurre con la
causay su efecto, que debe existir entre el hecho y el dafio; éste puede resultar de un hecho dafioso
o0 de varios hechos dafiosos segun el caso.

En algunas ocasiones este nexo causal esta ligado a la culpa, cuando ésta es considerada el
sustento material del nexo de causalidad, pero esta causalidad en si, se refiere a un fenémeno
rigurosamente objetivo, que no entra, en absoluto, en el ambito de la psicologia y de la mente del
hombre!®!, toda vez que se trata precisamente de una relacion causa efecto, independientemente
de que se analice a partir del hecho y el dafio o a partir de la culpa y el dafio.

Se habla que existe en la actualidad, una distincion a la que es necesario aludir: la
causalidad juridica y la causalidad fisica, ya que puede darse el caso en que, a pesar de no existir
causalidad fisica, si exista causalidad juridica y en el caso contrario, puede ocurrir un evento
donde existe causalidad fisica y no causalidad juridica.

Causalidad fisica sera aquella que permite establecer el vinculo o esa relacion material que
responde a las leyes de la naturaleza y que trata de establecer si un dafio es consecuencia de un
hecho anterior.182

La causalidad juridica, siendo independiente de la causalidad fisica, hace referencia a la
causa del dafio que tiene relevancia juridica®®®, y nace al momento en que el derecho retoma para
si el vinculo que existe entre el hecho y el dafio. De esta forma, la causalidad juridica permitira
establecer un vinculo, directo 0 no, entre el presunto responsable y el dafio que se le pretende
atribuir, toda vez que ese hecho dafioso se encontraba dentro del ambito de proteccion de la esfera
juridica del causante, sea por imposicion de la Ley o por una direccién de su voluntad.

El nexo causal puede ser simple o complejo. Cuando hablamos de un nexo causal simple
estamos refiriéndonos a un solo vinculo de relacion entre el hecho y el dafio, como ocurre en los
casos de responsabilidad civil extracontractual por el hecho propio.

El nexo causal se puede volver complejo y sera asi comprendido, cuando hay mas de una
relacion entre el hecho y el dafio. Entre los supuestos se pueden citar, que se encuentran entre ellos
los siguientes:

- Puede darse el caso de que un solo hecho ocasione varios dafios consecuenciales unos de
otros.

- Un hecho puede dar lugar a otro hecho, y este Gltimo hecho sera el que ocasione, en
principio, el resultado dafoso.

- Varios hechos, consecutivos unos de otros, pueden llevar a un solo resultado dafioso.

181 Jorge Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual. Tercera Edicion, (Colombia: Editorial Temis, 1981), 407
182 Roberto Vasquez Ferreyra, Responsabilidad por dafios (elementos) (Argentina: Ediciones Depalma, 1993). 220
183 |bidem.
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De conformidad con los supuestos anteriores existe, en materia del nexo causal, algunas
teorias que pretenden acercarse o determinar cual es la condicion, entre varias posibles, que
constituye la causa de determinado dafio.

3.1.2.3. El Dafio

El Dafio es sindnimo de “detrimento, menoscabo, dolor o molestia que afecta a alguien
El ser humano, en sus relaciones con los demas, constantemente esti expuesto a dafiar o a ser
dafiado;

9184

Sobre esto, MAITA NAVEIRA ZARRA, senala que: “En el lenguaje comun hablamos de
dafio o de su sindbnimo perjuicio, para referirnos a todo tipo de consecuencia nociva o perjudicial,
que afecta a las personas o a las cosas, ya tenga su origen en una conducta humana, en un
comportamiento animal o en un fendmeno de la naturaleza”®® . El dafio engendra e instiga a la
responsabilidad extracontractual; genera el deber de responder y condiciona su alcance®.

El Dafo, se enmarca como el tercer elemento que se requiere para poder hablar de
responsabilidad civil en general.

Tomando en cuenta que puede ser a partir de la cronologia temporal, el dafio es el Gltimo
elemento en aparecer como consecuencia del hecho danoso, pero, analizando el dafio desde “el
punto de vista metodoldgico, el dafio es el primer elemento, que pone en marcha el problema de
la responsabilidad civil del sujeto activo, y comienza a plantearse cuando existe un dafio causado”
187 Si no existe dafio y a pesar de que se reinan los demas elementos de la responsabilidad, no
hay lugar a la reclamacion de perjuicios.

Cuando se habla del dafio, se orienta al perjuicio, se esta haciendo referencia a una pérdida
0 un menoscabo en la esfera patrimonial y moral o ambas, por el cual, quien lo ha sufrido sea
persona fisica 0 moral, pretende la reclamacién del perjuicio. De esta forma tenemos que, el dafio
es “la diferencia, perjudicial para la victima, entre una situacion antes de sufrir el hecho dafioso y

después del mismo”. 18

A partir del dafio se estructura toda la reparacion integral, de consecuencias que pretende
la responsabilidad civil, y de esta forma se les ha clasificado entre dafios patrimoniales y dafios
extrapatrimoniales, y dentro de ellos se encuentran en diferentes legislaciones otras variadas
divisiones a las que no es necesario referirnos en este momento.

184 Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva, El dafio como elemento esencial de la responsabilidad civil (Chile:
Juridica de Chile, 2005). 41-43

185 Maita Maria Naveira Zarra, El evento dafioso, Derecho de la responsabilidad civil extracontractual, 22 edic.,
(Espafia: Editorial Barcelona, 2004), 41.

18 sala de lo Civil, sentencia definitiva 1216-2001, de las once horas del dieciocho de diciembre de dos mil uno. En
la responsabilidad extracontractual, el solo quebrantamiento de la obligacion genérica de no dafiar a la persona, implica
para el damnificado una afectacion a sus sentimientos que resulta notorio; asi surge la tesis de que el dafio moral no
requiere prueba, pues se demuestra por si solo con la verificacién de la titularidad del derecho lesionado en cabeza del
reclamante y la omision antijuridica del demandado.

187 Félix A Trigo Represas, Tratado de la responsabilidad civil. El derecho de dafios en la actualidad: teoria y practica,
(Argentina: Damages, 2004), 393.

188 Jorge Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual. Tercera Edicion, (Colombia: Editorial Temis, 1981), 361
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Ahora, el dafio se caracteriza por estar vinculado en forma causal con el hecho generador,
debe ser cierto, personal y aungque no es una posicion que regule la ley, hay quienes consideran
que no debe estar justificado.'8®

La certeza es un elemento del dafio supone una apreciacion del perjuicio que en forma
cierta, se ha ocasionado sobre la persona, de quien pretende su reclamacion, debe haber una
certidumbre o una probabilidad suficiente de la ocurrencia del mismo, independientemente de que
sea pasada, presente o futura.

De esta forma, aquellos dafios que no son susceptibles de producirse en el futuro o cuya
produccidn son apenas probable no ameritan reclamacion alguna en la medida que ello equivaldria
a enriquecer sin causa a la victima.%°

El caracter personal del dafio, supone que solo quien ha sufrido el menoscabo puede
pretender la accion para buscar su reparacién, sea porque es un dafio directo en relacion con el
hecho lesivo o sea porque es un dafio de rebote o consecuencial del dafio directo sufrido.

El caracter personal del dafio pretende justificarse que donde no hay un interés legitimo
dafiado o lesionado, no hay derecho de accion para pedir la reparacion, lo cual se vera como en la
doctrina y en la ley se regula un criterio amplio para buscar la accion de reparacion o
indemnizacién, no cierra las posibilidades que sobre el caracter personal del dafio se pueden
plantear.

Referirse a un dafio que no debe estar justificado, nos lleva a concluir que, el dafio que esté
justificado, es un dafio que la victima estaria en principio obligada a tolerar.*®*

De lo anteriormente dicho, el dafio s6lo adquiere relevancia cuando se basa en el caracter
ilicito que se relaciona sobre el hecho dafioso, pero el caracter ilicito del hecho se vuelve una
cualidad necesaria del mismo, debe ser un dafio a bienes juridicos relevantes; lo importante es
verificar si el hecho que se concreta en un resultado dafoso es contrario al ordenamiento y entonces
cabe la posibilidad de que se produzca un dafio que a pesar de estar justificado, genere
consecuencias patrimoniales sobre el agente.

3.1.2.4. La Culpa

Todo comportamiento lesivo trae como consecuencia la culpa, como elemento basico, y
sobre este tema de la culpa, se encuentra abstractamente, en palabras de DIEZ-PICAZO, expresa
que “alli donde no existe previsibilidad del resultado dafioso, no existe culpa ni
responsabilidad”!%?, lo cual no puede ser totalmente cierto.

189 Félix A Trigo Represas, Tratado de la responsabilidad civil. EIl derecho de dafios en la actualidad: teoria 'y
préactica, (Argentina: Damages, 2004),416.

190 Ibidem. 413.

191 Marcelo Lopez Mesa y Félix Trigo Represas, Tratado de la responsabilidad civil. El derecho de dafios en la
actualidad: teoria y practica. Tomo I. 12 Edicion, 12 Reimpresion (Argentina: La ley, 2005), 416.

192 | uis Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil Volumen 1, (Editorial Tecnos, Madrid-Espafia, 1992), 361
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La culpa, como elemento de la responsabilidad, hay quienes lo ubican como elemento
subjetivo, como elemento esencial, lo cierto es que puede presentarse 0 no y por esto algunos
doctrinarios, le cuestionan su importancia dentro de los elementos que es necesario reunir para
hablar de responsabilidad civil.

Lo que se refiere a la culpa implica un juicio de reproche sobre la conducta del sujeto, y
este juicio se corresponde con un factor subjetivo por medio del cual se establece un nexo causal
entre el hecho y la conducta de la persona, a quien se le atribuye su realizacion; es un calificativo
a la conducta o el hecho por medio del cual se ha transformado una realidad anterior, y con ello se
Ilega a concluir que se trata de un elemento psicolégico que supone una relacion interna del sujeto
que comete el hecho dafioso.

La culpa en materia civil y tomandola desde un sentido amplio, tanto el dolo como la culpa
—que en materia penal suele diferenciarse, sea porque se actu6 de forma intencional y con el fin de
causar el dafio (conocer y querer el resultado dafioso) o porque a pesar de no querer el resultado,
no se tomaron las medidas y precauciones necesarias para evitarlo.

Este elemento se configura de los comportamientos por accién y por omision que
representan la violacion de una obligacién previamente acordada o de un deber legal, sea porque
el sujeto activo actud con la intencion de causar el dafio, de forma negligente, imprudente o sin la
pericia requerida.

En la esfera de la responsabilidad extracontractual, se aprecia, la voluntad del autor, si a
este se le puede atribuir el dafio causado, por un acto realizado con su voluntad, o si lo hizo por no
tener el debido cuidado sobre las personas o cosas que estan en su custodia.

3.1.2.5. EL Dolo

Se define como la intencién deliberada de causar dafio a otro. Esta acepcion de dolo!®
cabe tanto para el ambito contractual como extracontractual, aunque en el primero se sefiala que
basta la intencién deliberada de incumplir, retrasarse en el cumplimiento o cumplir mal para que
se entienda configurado el factor de dolo.

Es importante traer a cuenta lo que por su parte aporta, CONCEPCION RODRIGUEZ!%,
desde su punto de vista, es necesaria una definicion especifica cuando se trata de dolo civil,
entendiéndolo como la infraccidn consciente y voluntaria de un deber juridico, aunque sea aquel
genérico que impide causar dafio a otro, y en relacién con el dafo, el dolo presupone el
conocimiento de su produccion, al menos probable, como consecuencia de la accidn querida.

193 Sala de lo Civil, Sentencia definitiva 1346-2001, de las catorce horas del veinticuatro de julio de dos mil uno. La
buena fe tiene como ideas opuestas: la mala fe, el dolo, el engafio, el fraude, la infidelidad, la mala intencién, la
malicia, la violencia, términos que también emplea el Cddigo Civil para expresar lo contrario a la buena fe.

19 José Luis Concepcion Rodriguez, Derecho de dafios. 2da edic. (Espafia: Editorial Bosch. 1999), 66. Para esta
autora, es preponderante la existencia del dafio, al momento de intentar cualquier tipo de accién, por ello, afirma que
estd mal, el uso de la institucion de la responsabilidad civil, siendo méas adecuado para ello, denominarla Derecho de
Dafios.
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3.1.2.6. Elementos que caracterizan la Culpa

La culpa presupone la imputabilidad, esto es, la capacidad para comprender, conocer y
valorar las circunstancias facticas en que el sujeto se encuentra y desenvuelve; a contrario sensu,
no puede calificarse de culpable a quien no es imputable!®®. La culpa requiere indispensablemente
la imputabilidad del autor.%

Previsibilidad del resultado

La previsibilidad tiene que ver con los juicios mentales del sujeto activo, por lo que
tampoco puede declararse culpable a quien no pudo prever los resultados de su actuacion; por este
motivo, culpa y previsibilidad del resultado son nociones que van juntas. La culpa siempre lleva
implicito un defecto de conducta; es un concepto de caracter normativo que se funda en que el
sujeto debia hacer algo distinto de lo que hizo y le era exigible en esas circunstancias: consiste o
en no prever el dafio, no obstante ser previsible; o bien, en preverlo pero sin tomar la precaucion
u observar la conducta necesaria para evitarlo.

En la doctrina y jurisprudencia en algin momento se ha dicho que Alli donde no existe
previsibilidad del resultado dafioso, no existe culpa ni responsabilidad'®’; esta previsibilidad del
resultado debe ser apreciada en concreto, de acuerdo a las circunstancias del dafiador por lo que,
como dice REGLERO CAMPOS, “para el juicio de previsibilidad es necesario atender a las
circunstancias que concurren en el sujeto eventualmente responsable, fundamentalmente a su edad,
fase de madurez, capacidad mental”.*%®

Para llenar el requisito de previsibilidad no se requiere que efectivamente se haya previsto
el resultado antijuridico, pero si que ello fuera exigible al autor del dafio, es decir, que éste debiera
haberlo previsto.

La diferencia entre culpa y dolo radica en que la imputacién culposa se requiere apenas un
conocimiento potencial, un conocimiento que se hubiera llegado a poseer si se hubiese actuado
con la diligencia debida, mientras que el dolo presupone la actuacién a sabiendas del dafio que
habra de causarse.%®

En la culpa, no existe el proposito deliberado de incumplir o de dafiar. Se dafia implemente
por imprevision, por no haber tenido el cuidado de adoptar las medidas necesarias para ejecutar la

19 Ajda Kemelmajer De Carlucci, Los factores subjetivos de atribucion, en “Responsabilidad civil”, 1ra edic, (Espaia:
Editorial Hammurabi 1997),142. Concepto de culpabilidad intimamente ligado a la culpabilidad del delito penal, en
donde se debe atender a la capacidad delictual de la persona como parte del juicio de desvalor juridico.

19 |hidem. 142. Se enfatiza, que existen hechos en los que se puede imputar a un individuo, pero este no sera el
responsable de resarcir el dafio, pues corresponde a la persona que representa.

197 |_uis Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil Volumen 11, (Editorial Tecnos, Madrid-Espafia, 1992), 361. En un fallo
se indicd que la previsibilidad del hecho constituye un elemento esencial para distinguir el caso fortuito de la culpa:
en la culpa pudo ser previsto y evitado.

198 |_uis Fernando Reglero Campos, Lecciones de Responsabilidad civil (Espafia: Aranzadi Thomson Reuters, 2013),
191. El juicio de previsibilidad recae en la situacion del que realizo el dafio, si este, se encontraba en la capacidad de
prever que se daria ese resultado y en todo caso también puede recaer en el responsable, si este podria haber evitado
que se diera el hecho dafioso.

199 Marcelo Lopez Mesa, Responsabilidad civil de los profesionales, 1ra Edic, (Chile: Editorial Lexis Nexis, 2005)
135.
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prestacion o el acto. Para la doctrina en general la culpa puede presentarse en tres formas distintas;
como “negligencia”, por no haberse hecho o haberse hecho menos de lo debido, que exigiere la
naturaleza de la obligacion; como “imprudencia”, por haberse hecho lo que no correspondia, en
un obrar precipitado o irreflexivo que no tuvo en cuenta las consecuencias que de ello podian
derivarse; o como “impericia”, si se desconoce o conocen mal la teoria y la practica de una
profesion, arte u oficio, que impongan obrar con prevision y diligencia con ajuste a las reglas y
métodos pertinentes.?%°

Lo antes citado se ha querido dejar plasmado a efecto de poder tener una comprension
general de las complicaciones en que puede enmarcarse una conducta humana, realizada por
cualquier circunstancia, que puede llegar a encajar en los presupuestos de tipicidad imputable a
dafios morales, siendo, el caso propio para el presente estudio las acciones que causen Dafio Moral,
que este es producto de la construccion jurisprudencial y doctrinal, que aun con el paso del tiempo
no deja atras las complejidades para su configuracion, pero que en nuestra sociedad ya se tiene un
marco regulatorio propio que ampara el derecho de reclamo a indemnizacién a las personas
naturales y juridicas que sean victimas de dafio moral, por accion u omision, el cual citaremos en
seguida.

3.2. El dafio moral a las personas, su reparacion e indemnizacién conforme a la ley de
reparacién por dafio moral

Conforme a la ley de Reparacion por Dafio Moral, nuestro sistema legal positivo, cambia
en nuestra legislacion y en beneficio de la sociedad, los paradigmas de proteccion y la via para el
reclamo, para toda persona que por alguna relacion cae en el estatus de ser victimas del ilicito de
dafio moral, asi como también se regulan los derechos para las cuales la victima directa o un tercero
que puede estar legitimado para ejercer la accion respectiva, sera en el desarrollo del contenido de
la presente ley, que se encuentran regulaciones sobre las causas del dafio moral, los titulares del
derecho y algunos aspectos de indole procesal que seran citados ; en ese sentido, es importante
conocer el objeto de la ley para comprender el desarrollo de sus demas disposiciones.

Comenzamos citando lo que se reconoce Yy establece en marco legal moderno nuestro asi:

3.2.1. El Objeto de Ley de Reparacion por Dafio Moral

El objeto de la ley, seglin el art. 1| LRDM es: “(...) Establecer las condiciones para ejercer
el derecho a la indemnizacidn por dafios morales, reconocido en el inciso tercero del articulo dos
de la Constitucion.”, aca como ya se relaciond anteriormente se vincula garantizar la reparacion
por indemnizacion, en relacién al agravio al derecho al honor, la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen, todo lo relacionado en cuanto a los derechos de la personalidad, como bienes
juridicos relevantes por ser los derechos fundamentales de la persona, los que estan caracterizados
en el capitulo anterior, ya que se busca de forma integral la proteccion y reparacion por estar fijado
el interés en la persona de la victima, y no del agresor, y la parte agraviada puede ser persona
fisica o juridica.

200 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por dafios, 1ra Ed. (Argentina: Editar, 1971), 69. La culpa, normalmente
se trata de encasillar por la doctrina con el cuasidelito, pues existen autores que enmarcan el dolo al delito.
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Como lo sefiala Daniel Pizarro, como uno de los grandes pensadores de la materia “La
reparacion del dafio moral, se erige en una de las grandes conquistas del moderno Derecho de
dafios %, en ese sentido, la actual legislacion en comento por mandato constitucional regula la
indemnizacién como una forma de buscar reparar el dafio moral.

Con esta disposicion, también se busca imponer limites y consecuencias a las personas en
sus relaciones, y a su vez una proteccion integral para las mismas, en sus relaciones en sociedad y
se tiene un proceso que sea de acceso a las victimas de dafio moral, pero existen elementos para
su configuracion y para el reclamo, puede acudir a la legislacion civil para obtener una tutela
judicial efectiva.

La regulacion del dafio moral es de lo méas reciente en el &mbito legislativo nacional, que
rompe los paradigmas tradicionales del dafio, 0 mejor dicho supera las formas tradicionales de
regular los ilicitos civiles del dafio moral, aunque con connotaciones especiales en cuanto a las
personas y sus derechos, porque regula el dafio moral a favor de la persona juridica o moral, como
victima del mismo, asi también en sus bienes e intereses, que se protegen.

En este contexto es importante traer a mencion a los destacados e iconicos precursores del
dafio moral, los hermanos Mazeaud?® definen al dafio moral como aquel que “constituye un
atentado contra un derecho extrapatrimonial, o sea, no pecuniario”, es evidente que los autores lo
delimitaron en relacion al dafio patrimonial.

En los doctrinarios modernos, encontramos que la apreciacion del dafio moral retne otros
elementos que son propios del ser humano, pero que ademas buscan darle otras satisfacciones o
beneficios, que al ser afectados estaremos en presencia de una lesion traducido en: El dolor, la
congoja, la pesadumbre fisica o espiritual, las afrentas y todos los sufrimientos de la victima del
dafio son disposiciones particulares del espiritu, que perturban su fuero intimo. Los llamados dafios
morales son los infligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social o la salud
fisica o psiquica; en suma, a los que se suelen denominar derechos de la personalidad o extra
patrimoniales.?%

Al respecto la jurisprudencia nacional fue dando aportes también, antes de la creacién de
LRDM, Los dafios morales o extra patrimoniales afectan los bienes o derechos que no poseen
naturaleza patrimonial y que por ello no pueden ser reparados en sentido estricto?%*,

201 Ramoén Daniel Pizarro, Dafio moral, prevencion, reparacion, punicion, 2.a ed. (Argentina: Hammurabi, 2004). 93.
202 Jean Mazeaud, Lecciones de derecho civil. la responsabilidad civil, los cuasicontratos, vol. 11, parte 2a., (Argentina:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1960), 56-68.

203 Ricardo Angel Yagiiez, “Tratado de responsabilidad civil”, 1ra Edic., (Chile: editorial Noa, 1998), 675. Por
ejemplo, partidos politicos, que buscan dafar la imagen del candidato de otro partido politico, a partir de atribuirle
rasgos no socialmente aceptados, lo que se estd produciendo es un dafio moral, pues no puede ser cuantificable
patrimonialmente y se esta afectando un derecho personalisimo, como lo es la imagen.

204 Camara de Familia de la Seccidn del Centro, sentencia definitiva 52-A-2005, de las once horas con quince minutos
del veintidos de agosto de dos mil seis. por su naturaleza personal, sélo puede ser reclamado por quien lo ha padecido,
lo anterior implica que en la mayoria de los casos interviene aquel directamente afectado; excepcionalmente el
indirectamente dafiado; ademas es de contenido extraecondmico, 0 sea, que se constituye como una parte de la
concepcion genérica de la reparacion del dafio.
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Por otra parte, encontramos que, para Rafael Garcia, considera que el dafio no patrimonial
o moral “es la lesion 0 menoscabo de los bienes o derechos que pertenecen al &mbito personal de
la esfera juridica del sujeto de derecho”?®. Compartimos este criterio porque el autor en su
estimacion incluye que el menoscabo afecta la esfera juridica del sujeto de derechos, exactamente
para que exista la obligacion de reparar e indemnizar, se tratara de un dafio juridico, con afectacion
a la persona, que es la que estada dotada de derechos y obligaciones, facultada por la ley para
reclamar el derecho afectado o perjuicio sufrido, para el caso del tema se trata de la persona natural
o fisica y de la persona juridica o moral como veremos mas adelante.

Las definiciones y caracterizaciones del dafio moral son muy variados y creemos con
certeza que lo seguiran siendo, en la medida que evoluciona el desarrollo de la sociedad, pero
mientras la ley regule su proteccion habra seguridad juridica, en cualquier &ambito de la vida en
que se produzcan.

3.2.2. Acciones que causan dafio moral y su reparacion
En la siguiente disposicién se regulan las acciones que se ejecutan y que tienen la
caracteristica inequivoca de que pueden causar perjuicios, y se establecen los supuestos:

Art. 2. Se entendera por dafio moral cualquier agravio derivado de una accién u omision
ilicita que afecte o vulnere un derecho extrapatrimonial de la persona.

El dafio moral da derecho a la reparacion, ya sea que provenga de una responsabilidad
extracontractual o contractual.

3.2.2.1. Definicion de dafio moral

En la presente disposicion, encontramos que es la misma norma juridica que define que se
entiende por dafio moral, y a la vez conlleva los elementos constitutivos de la responsabilidad
civil, en tal sentido, vale la pena citar y agregar la concepcién de Guillermo Borda, quien sostiene
que, el dafio moral genera la consecuencia de “ro poder gozar de ciertos disfrutes que la vida
normal proporciona’®®, como consecuencias trae como padecimiento, en cuanto a que con el
dafio moral se le impide a la victima, seguir desarrolldandose con normalidad, y crea un nuevo
entorno de vida, que interrumpe el desarrollo ideal de su proyecto de vida.?’

Como ya se menciond antes, este tipo de agravio o dafio moral, para que traiga aparejada
la obligacion de reparar, debe tratarse de un dafio juridico, es decir que afecta derechos relevantes
de la persona y de naturaleza constitucional. En este contexto todo dafio trae como consecuencia
una responsabilidad y para ello debe ser por acto ajeno a la victima, y en la jurisprudencia nacional

205 Rafael Garcia Lopez, Responsabilidad por dafio moral, doctrina y jurisprudencia (Espafia: José Maria Bosch
Editor, 1990), 78-79.

206 Guillermo Borda, Tratado de derecho civil-Obligaciones, Tomo | (Buenos Aires, Argentina: Abelado-Perrot,
1998). 144.

207 Roxana Jiménez Vargas- Machuca, “Los dafios inmateriales: una aproximacion a su problematica”, Revista de
derecho Themis, (2005): 277, de esa misma forma lo reconoce Roxana Jiménez, quien define el dafio moral como:
“categoria opuesta al dafio material y en modo alguno relacionado con la moralidad, esto es, entendiéndolo en su mas
amplia dimensidn conceptual, lo cual incluye el tradicional pretium doloris y todas las posibilidades no patrimoniales
que tiene el sujeto para realizar en plenitud su vida de relacion y proyecto de vida”
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sefiala que: El dafio engendra e instiga a la responsabilidad extracontractual; genera el deber de
responder y condiciona su alcance.?%®

Vale la pena asentar en este topico para una mejor comprension de la norma, lo que expresa
el sefior Trigo Represas, sobre la responsabilidad juridica, para ¢l consiste en “la obligacion de
reparar el dafio causado a otro por un acto contrario al ordenamiento juridico”?% . El autor concibe
que la responsabilidad surge del acto o hecho ilicito, englobando tanto la responsabilidad
contractual como la extracontractual.

Existen diversas denominaciones que hacen referencia a los diferentes derechos que
pueden ser reparados por dafio moral, en tal sentido al hablar de derechos extrapatrimoniales se
entiende que estan inmersos los derechos de la personalidad, también denominados
personalisimos, los cuales son definidos por la doctrina como: “Los derechos que, buscan generar
una indemnizacion una obligacion juridica concreta en favor de quien haya sufrido una

vulneracion a los bienes protegidos por tales derechos”.?*°

De lo anterior se puede decir que es suficiente teniendo como presupuesto basico la
existencia de un dafio al bien juridico de otro, causado por una conducta ilicita o negligente, para
que la responsabilidad civil se convierta en la obligacion de reparar o resarcir el dafio sea moral o
de otra indole.

3.2.2.2. Laresponsabilidad objetiva

La responsabilidad objetiva'!, prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, de su
culpabilidad o intencionalidad; en ella se atiende Unica y exclusivamente al dafio producido, basta
éste para que su autor sea responsable, cualquiera que haya sido su conducta, haya o no culpa o
dolo de su parte. Es el hecho perjudicial, el hecho simple y llano y no el hecho culpable o doloso
el que genera la responsabilidad, pero para el tema debe revestir las connotaciones del hecho
juridico.

208 Sala de lo Civil, Sentencia definitiva 1216-2001, de las once horas del dieciocho de diciembre de dos mil uno. En
la responsabilidad extracontractual, el solo quebrantamiento de la obligacion genérica de no dafiar a la persona, implica
para el damnificado una afectacion a sus sentimientos que resulta notorio; asi surge la tesis de que el dafio moral no
requiere prueba, pues se demuestra por si solo con la verificacion de la titularidad del derecho lesionado en cabeza del
reclamante y la omision antijuridica del demandado.

209 Félix A Trigo Represas, Tratado de la responsabilidad civil. EI derecho de dafios en la actualidad: teoria y
préactica, (Argentina: Damages, 2004),902.

210 Mario Alvarez Ledesma, Acerca del concepto de derechos humanos (México, D.F.: McGraw-Hill, 1998). 110.

211 sala de lo Civil, Sentencia definitiva 1210-2003, de las nueve horas y treinta minutos del

doce de febrero de dos mil tres. La responsabilidad civil ha venido variando con el paso del tiempo, pasando desde
una responsabilidad por culpa hasta una responsabilidad objetiva, constituyendo un proceso evolutivo, obedeciendo a
las necesidades de dar soluciones a las exigencias de cada momento historico, a pesar de esta evolucién, los diferentes
sistemas de responsabilidad civil coexisten, pero adaptandose a los tiempos modernos.
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El que crea un riesgo, el que con su actividad o su hecho causa un dafio a la persona o
propiedad de otro, debe responder de él. Tal es el fundamento de la responsabilidad objetiva®!2,
Este tipo de responsabilidad o sea la objetiva, se fundamenta en el riesgo.

3.2.2.3. Responsabilidad subjetiva

En la actualidad se estima la evolucion de la doctrina sefialando que la proteccion gira
alrededor del acto dafioso; que se aleja de los tipos, diluyéndose los distingos entre responsabilidad
contractual y extracontractual, antijuridicidad material y formal; que surge el principio favor
victimare; y que evoluciona hacia un rubro restaurativo sustentado en la teoria de la reparacion.

La obligacion de reparar se convierte asi en la consecuencia de un deber de no dafiar o de
restablecer la situacién modificada como consecuencia del acto ilicito cometido (statu quo ante).

3.2.2.4. Teorias que erigen sobre el dafio moral

Sobre el debatido tema de reconocer la existencia juridica del derecho de dafio moral ha
dado a los juristas y doctrinarios de cada época la evocacion de diferentes expresiones de sus
pensamientos en cuanto a la consideracion de ser objeto de responsabilidad civil, su tratamiento
como fuente de las obligaciones, sobre esta consideracion se encuentran diversas teorias, pero para
el presente citaremos las que robustecen el contenido de la ley en comento y que es el fundamento
del tema de investigacion.

Basicamente, se puede decir que la Teoria Negativa habia imperado durante mucho tiempo,
se refiere a la incompatibilidad de la existencia de la reparacion pecuniaria 0 econémica con
respecto a la aparicion del dafio moral. Citaremos a una de las personas defensoras de la posicion
negativa, no obstante que eran una buena mayoria que conspiraban a su no reconocimiento, y su
pensamiento se basaba en la argumentacion que sostenia también Pirez de Lima?*® “El dinero que
la parte ofendida recibe por el dolor moral sufrido no es el precio del bien lesionado, sino una
compensacion, la Gnica que es posible dar por el dafio causado”.

Con certeza podemos decir que esta antigua concepcién, hoy en dia, se encuentra
virtualmente superada.

Teoria positivista, es actualmente mayoritaria en el Derecho Positivo y tiene como
fundamento La reparacién de los dafios morales, dicha teoria posee dos finalidades: indemnizar
pecuniariamente a la parte ofendida, dandole la oportunidad de obtener medios de aminorar el
dolor sufrido, como consecuencia de la agresion moral, en un supuesto mixto de compensacion y
satisfaccion, asimismo punir al causador del dafio moral, impidiendo nuevos episodios lesivos,
nefastos para la convivencia social.

212 Mariano Fernandez Martin-Granizo, Los dafios y la responsabilidad objetiva en el derecho positivo espafiol, 1ra
edic., (Espafia: Editorial Aranzadi, 1972), 45-53. La responsabilidad objetiva, es mas amplio su campo de aplicacion,
basa sus supuestos en el riesgo creado, una persona puede ser reprochada civilmente por no

haber actuado diligentemente al cuidado de una cosa, por lo que si, esta falta causa un dafio, es menester que
reestablezca el dafio causado, aunque no haya participado directamente

213 Zulmira Pires de Lima, Algunas consideraciones sobre responsabilidad civil por dafios morales (Brasil:
Universidad de Coimbra , 1940), 221.
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Posteriormente de expuestos los argumentos de las diferentes teorias para fundamentar y
justificar la responsabilidad civil, se suman las teorias eclépticas, integrandose de los elementos
de las anteriores teorias teniéndose en cuenta las subjetiva y la objetiva, siempre inmerso el valor
de la culpa, esta teoria ademas relaciona otros elementos propios de la responsabilidad.

La teoria mixta o ecléctica admite la reparacion del dafio moral cuando este lleve consigo
intereses patrimoniales. Se va marcando el primer paso en direccion hacia el camino de la
superacion de la teoria negativista. Para alcanzar la compensacion en esta teoria, debe haber ofensa
pecuniariamente palpable. El dafio al patrimonio objetivo de la victima, acarreandole perjuicio
inmediatamente cuantificable, debe ser derivado de la lesién moral.

En esa teoria se han apoyado grandemente decisiones judiciales que en la practica han
servido de sustento para el desarrollo de la ley.

3.2.3. Causas de reparacion por dafio moral
Esta ley en el articulo 3: Se tendrdn como causas para la reparacion del dafio moral las siguientes:

a) Cualquier accion u omision ilicita, intencional o culposa, en los &mbitos civil, mercantil,
administrativo, penal o de otra indole que afecte los derechos humanos o los derechos de
la personalidad de la victima.

b) Cualquier exceso de los limites de la buena fe en el ejercicio de un derecho legitimo que
causa un dafio a otro. Las imputaciones injuriosas, calumniosas o difamatorias contra el
honor o la vida privada de una persona, a menos que se pruebe la verdad de la imputacion.

c) Lasimputaciones injuriosas, calumniosas o difamatorias contra el honor o la vida privada
de una persona, a menos que se pruebe la verdad de la imputacion.

d) La afectacion sustancial del proyecto de vida”.

La doctrina y jurisprudencia, han producido diferentes definiciones respecto a la existencia de
causas del dafio moral, a las cuales nos hemos referido anteriormente en detalle.

También estaremos a presencia de la existencia de dafios que no ocasionan un menoscabo
econdmico a la victima; sino que afectan a las personas en sus sentimientos, emociones, como la
angustia por la pérdida de un familiar; a algin aspecto de su personalidad o lo que es (fuero
interno), como el derecho a un buen nombre, el derecho a la vida, el derecho a la integridad
personal, el derecho al ejercicio de una profesion u oficio.?**

3.2.3.1. Acto voluntario

Como lo expresa la ley todo dafio es producto de una accién o acto realizado y debe ser
entendido en sentido positivo, como accion, ejecutar (hacer), o en sentido negativo, como omision
(no hacer) dentro del deber legal, en con secuencia debemos entender que no se trata de cualquier
acto el que genera responsabilidad.

214 Gilberto Martinez Rave, “La indemnizacion civil de los dafios causados con el delito”, Revista Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, (1980): 121-125 “La indemnizacion econdmica por el dafio moral causado, persigue una
compensacion del sufrimiento causado”, bastando que el hecho se produzca para que se aprecie la existencia de un
dafio moral que debe ser resarcido.
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Dicho acto debe ser voluntario; realizado con intencion, discernimiento y libertad, y
ademas debe exteriorizarse, es decir da un resultado, procesalmente debe probarse que era un
hecho querido por el autor.

El hecho o como le llama la ley, la accion u omisidn que interesa a la teoria del dafio es
sélo aquel acto humano que produjo un dafio?'®. Quedan fuera los hechos de la naturaleza que
producen dafo, pero no generan responsabilidad.

3.2.3.2. Actos llicitos

Dentro de los hechos juridicamente relevantes, o sea los que revisten antijuricidad
encontramos aquellos actos humanos que contravienen el ordenamiento juridico?®. Todo
comportamiento de una persona que lesione injustamente la esfera juridica de otro constituye un
acto ilicito?!’. La doctrina legal generalmente los clasifica dentro de estos, a los delitos?® y los
cuasidelitos?'®, siendo tradicionalmente tratadas como fuentes de la responsabilidad
extracontractual, su comision genera la obligacion de resarcimiento por los dafios ocasionados.??°

En la actualidad la doctrina moderna dominante radica su orientacion en la tendencia a
suprimir la distincion entre delitos??! y Cuasidelitos®??, orientandolos todos a los hechos ilicitos???,
esto obedece a que segln exista dolo o no, sobre el hecho siempre surge la obligacion de

indemnizar.

215 Alberto Bueres, La obligacion de seguridad en la responsabilidad civil y el contrato de trabajo (Argentina: La ley,
1999), 1. Eldafo injusto y la ilicitud e ilicitud de la conducta. “Asimismo, la accién que se acepta en la responsabilidad
civil es la que produce un dafio y que denote la antijuricidad. En materia penal las corrientes finalistas tienen un
concepto méas amplio de accion (o conducta, como también se la suele llamar). De esta manera entonces, se afirma
que la accion humana es el ejercicio de una actividad final (no solo causal)”

216 Atilio Alterini, Derecho de Obligaciones (Argentina: Editorial Abeledo, 1996), 687. Por ser hechos humanos,
voluntarios se les denomina como actos y que por su disconformidad con el orden juridico se vuelven ilicitos.

217 Roberto de Ruggiero, Instituciones de derecho civil (México: Universidad Auténoma de México, 2019), 643. Esa
esfera puede ser lesionada por quien halldndose vinculado no cumple con una obligacion, o en este caso por quien no
teniendo obligacion alguna causa un dafio a otro.

218 Atilio Alterini, Derecho de Obligaciones (Argentina: Editorial Abeledo, 1996), 687. Los delitos son caracterizados
por el dolo con que son ejecutados, con el animo de dafar a otros.

219 |bidem. 688. Los cuasidelitos presentan como elemento la culpa o los hechos imputados a titulo de riesgo creado.

220 |bidem. 689. Los delitos y los cuasidelitos, son la fuente de responsabilidad extracontractual por excelencia, debido
a que, previo a cometerse no existe ninguna relacion juridica.

221 sala de lo Civil, Sentencia definitiva 1584-2004, de las diez horas y veinte minutos del doce de febrero de dos mil
cuatro. La expresion delito civil alude, sin mas, a los actos u omisiones ilicitos ejecutados con conocimiento e intencion
de dafiar a la persona o los derechos de otro; cuya definicion se asemeja al dolo que consiste en la intencion positiva
de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

222 Atilio Alterini, Derecho de Obligaciones (Argentina: Editorial Abeledo, 1996), 691. En la legislacién comparada
se tiende a unificar los regimenes de responsabilidad del delito y el cuasidelito en un comun sistema de hechos ilicitos.
223 Gala de lo Civil, Sentencia definitiva 79-AP-2007, de las nueve horas del seis de febrero de dos mil nueve. En el
caso de incumplimiento de obligaciones o actos ilicitos, el perjudicado por ellos tiene derecho a ser indemnizado por
el causante de los dafios que éste le haya ocasionado en forma efectiva y también de las utilidades que haya dejado de
percibir por el retardo en el cumplimiento de la obligacion, o en virtud del acto ilicito cometido; y cuando se trata de
obligaciones de dar sumas de dinero, el perjuicio causado se traduce en intereses.
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No es importante distinguir si la responsabilidad es subjetiva u objetiva, no es trascendental
porque para esto en todo caso hay que aportar la prueba, puesto que, en la subjetiva, el fundamento
de la responsabilidad es la culpa, en cambio, en la objetiva rige la presuncién de culpay se invierte
la carga de la prueba, pero en la norma de Reparacion por Dafio Moral en comento siempre es
necesario aportar la prueba para realizar la imputacion en el proceso.

Tenemos que por medio del art. 3 literal “A”, faculta la aplicacion de la despenalizacion
de algunas conductas y facilitar la aplicacion de la ley en diversas areas del derecho, ya no se limita
Unicamente a los ambitos civil o penal, sin embargo, el requisito fundamental que exige esta
disposicion es que exista afectacion de derechos reconocidos en estos &mbitos y que provoque
dafio moral en la victima, en tal sentido, el Lit. A de la LRDM, es de contenido general, para
diversos supuestos juridicos, ya que establece algunos de los requisitos del dafio moral resarcible
contemplados por la doctrina, los cuales son la accién u omision ilicita, y la intencionalidad o no
de la misma.?#

3.2.3.3. La afectacion a los Derechos Humanos

Asimismo, en la segunda parte, del mismo Lit. “A” se regula como causa de reparacion
del dafio moral la afectacién en la esfera de los derechos humanos, en cuanto a la proteccion de
estos, puede darse por medio del derecho internacional, y de igual forma por medio de la
legislacion interna de cada pais, segun lo preve el legislador constituyente en el art. 144 de la carta
magna.

Al contemplar la ley, se evidencia que para la misma el legislador se ha apegado al espiritu
del criterio que se establece en el Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos en
la resolucion 60/147 de la ONU?® por medio de la cual desarrolla el principio de reparacion
integral del dafio, reconociendo la procedencia del dafio moral en razén de una lesién que recae
sobre derechos humanos, de la misma forma lo ha reconocido el Sistema Regional de Proteccion
de los Derechos Humanos. Recordemos que los derechos humanos son la base de los derechos
fundamentales que constitucionalmente se protegen y a la vez motivan la reparacion que regula la
LRDM.

3.2.3.4. Exceso al Limite de la Buena Fe
El Lit. B, regula que se debe reparar dafio moral ante “Cualquier exceso de los Limites de 1a buena
fe en el ejercicio de un derecho legitimo que causa un dafio a otro”, facultando solicitar dafio moral
por cualquier problema que se suscite, en el caso de ocurrir excesos a los limites de la buena fe.
Lo que debe ser probado y determinado por el juzgador y quien dictaminara si procede la
indemnizacién por dafio moral.

224 Hernan Corral Talciani, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, (Chile: Editorial Juridica de Chile,
2003), 105. Al analizar los elementos del hecho generador de responsabilidad, expone que: “al hecho voluntario
antijuridico debe afadirse el que haya efectivamente causado dafio (nocividad), requisito que se desdobla en dos: el
dafio propiamente tal y el vinculo causal entre el hecho ilicito y el perjuicio (causalidad).

225 E] Sistema Universal esta constituido por las normas y mecanismos de proteccion que emanan de la Carta de la
ONU, la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados sobre la materia, proclamados en el marco de
este organismo. Los sistemas regionales estan formados por los tratados regionales de Derechos humanos, en el caso
del sistema interamericano, con origen en la Convencién Americana de Derechos Humanos. -
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Esto esta relacionado a la teoria del abuso del derecho, y se trata de una consecuencia del
exceso a los limites de buena fe, en tanto que los derechos subjetivos no son absolutos, méas bien
tienen limitantes al momento de ejercerlos, como la buena fe; no todos comparten dicha teoria,
“Marcel Planiol, equipara el abuso del derecho con el acto ilicito; dice que si alguien usa su derecho
el acto es licito; y que si traspasa su derecho el acto es ilicito y el sujeto obra sin derecho; que el
derecho cesa donde el abuso comienza; y que, el acto abusivo, puesto que es ilicito, no puede
importar el ejercicio de un derecho”??® | se trata de dos derechos distintos de consecuencias
diferentes.

Este criterio también aplica para el ambito contractual, donde la culpa del deudor en el
incumplimiento se presume, en consecuencia, de esta tesis, no puede permitirse que las partes en
un contrato puedan incorporar a los contratos clausulas limitativas de responsabilidad por dolo.
Podran admitirse aquellas que dispensan la culpa, siempre que no violenten normas de orden
publico o que por su extension no lleven un verdadero desequilibrio en la relacién contractual,
vulnerando el principio de equivalencia de los contratos.

Para prevenir las razones antes mencionadas, es que deben considerarse nulas las clausulas
predispuestas que supongan este desequilibrio, a las que deberan considerarse abusivas, lo
importante que esto ya lo prevé el cddigo civil como ley general.

3.2.3.5. Las Imputaciones injuriosas en contra de una persona

La LRDM, LIT. “C”, Este contenido aunque ya se traté de la proteccion a la integridad
moral de la persona, por ser esos bienes que se regulan en este apartado, no vamos a dejar de
reiterar a importancia que para el legislador tiene darle su proteccion por lo vamos a citar a quienes
consideran: “que se tratara de un dafio moral cuando se “vulneran los derechos de la personalidad:
integridad, estética, imagen, pudor, creencias, honor, derecho al nombre y a la privacidad; o a las
libertades individuales: derechos de movimiento, de residir, de reunirse, de opinar, de religion, de
empresa, de trabajo, lo mismo que los derechos de familia, profesionales, civicos, politicos.”??’; el
perjuicio afecta al acervo espiritual del ser humano; no pueden reponerse porque no se encuentran
disponibles en el mercado, como son el honor, dolor, tristeza, humillacion, fama entre otros, 22

3.2.3.6. Afectacion Al Proyecto de Vida

En cuanto a la afectacién sustancial del proyecto de vida, es muy novedoso y propio de una
legislacion moderna como la que se comenta, ya que ese derecho, se aplicaba hasta hace poco en
materia de familia limitado al ambito de las relaciones familiares basicamente, pero el legislador
incluye esta novedosa figura para proteccion de toda persona sin otras vinculaciones, a quien
cualquier mutilacion del plan existente del sujeto, el que conforma su libre y personalisimo, intimo
y autentico ser y hacer del individuo; en la medida que ese plan supere el mero deseo, aspiracion
0 expectativa y que se arraigue en la probabilidad cierta de que el objetivo vital seria
razonablemente alcanzado de no mediar o interrumpirlo el hecho dafioso.

226 Enrique Cuentas Ormachea, “El abuso del Derecho”, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, Namero 51 (1997): 465.

227 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo I, 52 reimp, (Bogotd, Legis, 2010), 58-59

228 Elena Vicente Domingo, El dafio (273. La forma de repararse este tipo de dafios, no sera a través de la reposicion
de lo dafiado, por su naturaleza de ser bienes inmateriales, no se podria, asi que se hace a través de una indemnizacién
pecuniaria, que de alguna manera llegue a solventar a través de la misma, el sufrimiento vivido por el dafio causado.
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Este tipo de dafio tiene una problematica compleja y propia de los nuevos dafios que
alcanzan la proteccion legal y surgen las formas de identificarlo, caracterizarlo y cuantificarlo, y
puede surgir en el &mbito patrimonial o extrapatrimonial, o también mixto, segun las circunstancias
que rodeen el caso, ya que el contenido de la ley busca una reparacion para el agraviado sin
importar el origen o fuente del dafio, basta encontrar su ilicitud.

Para este tipo de dafios también, en su campo de la responsabilidad y su reparacion
indemnizatoria, es un poco compleja ya que se puede extender hasta considerar la condicién
profesional y su capacidad de produccién en beneficio personal y la expectativa que en el grupo
familiar se tiene de la persona a quien se le afecta su proyecto de vida, que es a largo plazo en
consideracion del tiempo probable de vida y su desarrollo, hasta llegar a la vida en posicion de
retiro o jubilacion, segln sean las circunstancias, para ello se encuentran parametros en las
resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Es muy importante que después de largo tiempo ante la problematica del dafio moral, la
doctrina reconocié que la armonia del cuerpo y del espiritu es un bien juridico en si mismo, que el
derecho debe proteger desde la constitucion como norma suprema, sancionando cualquier
alteracion de dicho equilibrio, que provoque alguna modificacion disvaliosa del animo de la
persona generara responsabilidad para quien la haya causado en forma voluntaria o no,
independientemente de que dicho desequilibrio provoque ademas pérdidas econdémicas.

Dentro del nuevo paradigma que impregna la LRDM, que dirige su proteccion tanto a las
personas fisicas como morales, su teoria del dafio pretende 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, bienes e intereses juridicamente protegidos,
entendiendo por tal aquel menoscabo a derechos de entidad suficiente a su integridad moral como
para que efectivamente ocasionen el desequilibrio a su integridad fisica o0 moral.

El dafio moral en la actualidad ha sido aceptado, inclusive, en perjuicio de la persona moral
0 juridica, abarcando el incumplimiento de obligaciones contractuales.

3.2.4 Personas titulares o legitimadas del derecho a reclamo por causa de dafio moral

En cuanto a las personas, la ley se centra en la tutela hasta de los bienes intangibles o
derechos extrapatrimoniales, con la proteccidn en su fase interna, buscando la seguridad a su libre
desarrollo, no hace distincion o discriminacion, sino que por el contrario prevé que tanto las
personas naturales o fisicas que por excelencia es la protegida desde sus origenes de la norma, y
por quien se conoce nace y progresa el estudio del Dafio moral a la persona, el cual ha venido
evolucionado y se dice que el surgimiento es mas de origen jurisprudencial y doctrinal, hasta llegar
a nuestra reciente legislacion, la que incluye a la persona moral o juridica en la tutela de bienes
juridicos relevantes, que es un avance notorio en la legislacion.

Por lo que, en la actualidad, en materia de responsabilidad el giro transicional del derecho
civil o del derecho privado, se encuentra Regulado en nuestra legislacion de la siguiente forma.
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Art. 5 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 reparacion por dafio moral si la accion u omision
afecta de manera significativa su crédito o su reputacion comercial o social.

Sobre esta disposicion surge la idea que motiva la investigacion del presente, pues regula
el dafio moral para dos tipos de personas de distinta naturaleza, desde su nacimiento, asi como
también el roll que desempefian en la sociedad, y que se les reconocen derechos dignos de ser
tutelados por la ley, aunque para el presente trabajo el enfoque es en cuanto a las personas juridicas
con animo de lucro, cuando han sufrido perjuicio en su patrimonio moral, por accién u omision.

Que el derecho de accion, o la persona llamada por la ley para ejercer el derecho de
reparacion, cominmente sélo tendran accion para reclamar dafio moral, el afectado o victima
directa del dafio moral. Sin embargo, en nuestra legislacion de dafio moral, como consecuencia de
los hechos acaecidos existen agraviados directos, es decir quienes hayan sido personalmente el
acto del dafio, y ofendidos por extension aquellos que fueron indirectamente agraviados quienes
también sufren por el dolor de otros, asi existen consecuencias directas e indirectas. No obstante,
para PIZARRO, s6lo la muerte otorga accion a los herederos forzosos??® .

Lo antes dicho, por el autor, no es compartido, por ser un pensamiento muy limitante si
solo se acepta la tesis que el heredero forzoso es el llamado a reclamar por el dafio sufrido, segin
la cual el interés es la medida de la accion, l6gico es concluir y asi se ha dejado sostenido, que
quien sufre en sus afectos mas intimos tiene derecho a reclamar la reparacion del dafio sufrido.
Asi, pues, tendra accion toda aquella persona que, directa o indirectamente, entendida como
consecuencia directa, se sienta ofendido por el acto antijuridico de otra persona vinculada por
parentesco o convivencia, e incluso por ser cesionario del derecho a reclamo, segun la voluntad
del directamente afectado.

3.2.4.1. En cuanto a las Personas fisicas

El legislador protege a las personas, por ello condena la violacion de los derechos
personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones
espirituales legitimas y las que resulten de la afectacion de su proyecto de vida, y todas las
consecuencias que se generan como detrimento en su patrimonio moral, son todos estos dafios los
que se incluyen y se buscan ser resarcidos con la indemnizacion.

La lesion a los derechos de la personalidad tantas veces mencionados, como la vida, la
libertad, el honor, la integridad, la salud, la imagen la identidad, la intimidad entre otros, pueden
dar como resultado un dafio extrapatrimonial, asimismo patrimonial como puede ser la calumnia
que dafa el buen nombre y también ocasiona perdida de clientela a un profesional o también a una
persona juridica o moral. La violacion a estos derechos reconoce a la victima la calidad de

229 Ramon Daniel Pizarro. Dafio moral. Editorial Hammurabi. Buenos Aires. 1996. P. 208. En materia de
legitimacion activa por dafio moral, nuestro sistema es tan claro como restrictivo: en principio, s6lo el damnificado
directo puede reclamar dicha reparacién; excepcionalmente, cuando del hecho dafioso hubiese resultado la muerte de
la victima, podréan hacerlo iure propio, ciertos damnificados indirectos: los herederos forzosos.
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legitimada para reclamar el resarcimiento, cuya compensacion tiene contenido patrimonial a su
favor.

Lo reiteramos que en el caso concreto cuando se esté a presencia de un dafio personalisimo,
para que exista obligacion de reparar o resarcir, el actor debe haber actuado en violacion de la ley,
con dolo o culpa, debe haber producido un dafio, debe existir un nexo causal entre el acto y el
efecto dafoso y, por ultimo, debe haber imputabilidad, el acto voluntario es ilicito cuando hubiere
causado un dafio o al agente activo le sea imputable por culpa o dolo.

Cumplidos los presupuestos sefialados, el responsable de haber ocasionado un perjuicio a
una persona, en sus derechos o facultades, tiene obligacion de reparar toda lesion material o moral
causada por el acto ilicito realizado, lo que se busca con la indemnizacion es la justa reparacion
del lesionado, la reparacion integral del dafio inmerecido que haya sufrido una persona fisica o
natural.

Encontramos dentro del concepto de dafio moral no se niega la obligacién de reparar la
agresion gue una persona recibe a sus derechos extrapatrimoniales, entendida como el menoscabo
o0 pérdida de un bien, en sentido amplio, que lesiona un interés juridicamente tutelado (perjuicio
moral). Bajo este criterio, DE CUPIS, citado por MOSSET ITURRASPE, dice: “si se quiere dar
de los dafios no patrimoniales una nocion logica y completa, no puede limitarse al campo de los
sufrimientos fisicos o morales en la denominacion del derecho comun germanico, pecunia
doloris”, debiendo considerarse todos los dafios, por ejemplo, “la disminucion del prestigio y la
reputacion pablica.?®

Es asi como, finalmente, se considera que existe dafio moral segin la naturaleza de los
derechos lesionados, incluyendo entre los bienes no materiales, la paz, la tranquilidad del espiritu,
la libertad individual, el honor, como patrimonios de mayor valor para el bienestar y la felicidad
del hombre.

Recordemos que el derecho es personalisimo en relacion a los dafios sufridos o la esfera de
afectacidn que se lesione, pero en relacion al derecho al reclamo lo puede ejercer o esta legitimado
para la accion tanto el directamente afectado como el heredero, conviviente o cesionario del
derecho, a quien el titular del dafio lo desee ceder o transmitir, segun las circunstancias del caso.

3.2.4.2. En cuanto a las Personas Juridicas con Animo de Lucro

Al referirnos a las personas juridicas, morales, ficticias o de existencia ideal?®?, también
denominadas persona abstracta incorpdreas, colectivas o sociales, siempre se estara designando a
aquellas entidades formadas para la realizacion de fines colectivos y permanentes de los hombres,
a las que el derecho objetivo reconoce con capacidad de derechos y obligaciones.?®

230 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por dafios, 1ra Ed. (Argentina: Editar, 1971), 69.

231 |bidem, 87.

232 Federico de Castro Bravo, La persona juridica, (Espafia: Civitas Ediciones, 1991), 137. En este estudio se ha
encontrado que en las diferentes etapas y terminologias utilizadas para referirse a lo que hoy se conoce de forma
predominante como persona juridica, haciendo mencién al término persona en los textos romanos, el concepto de
persona ficta, asi como también a la utilizacion del término de persona moral.

233 José Castan Tobefas, Derecho civil espafiol, comln y foral. Tomo 1, Vol. Il, (Espafia: Reus, 1984), 409 - 413.
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El legislador prevé su proteccién desde la constitucion, porque no se hace mencion
diferente a que las personas juridicas, no gocen de derechos fundamentales, ya que a la vez se
crean por las personas fisicas con la finalidad de dar cumplimiento a determinados fines que no
podrian ser desarrollados de otra forma, por ello se dice que estos entes colectivos constituyen un
instrumento al servicio de los intereses de las personas fisicas que han decidido su creacion.

Asi tenemos también que, la creacion de las personas juridicas son normalmente la
consecuencia del ejercicio de otros derechos fundamentales, mas concretamente, del derecho de
asociacion previsto en el articulo 7 de la Constitucién de la Republica, y el pleno ejercicio de este
derecho conlleva que la organizacion creada tenga suficientemente garantizada su libertad de
actuacion en orden a la consecucién de los fines propuestos, para lo cual deberan gozar de ciertos
derechos fundamentales.

Es asi, en esta sucesion de actos y derechos que, a la vez, las personas juridicas también
debieran ser titulares de aquellos derechos fundamentales considerados instrumentales o
complementarios necesarios para la consecucion de sus fines, y es aqui donde entran en juego
derechos derivados de su existencia que llegan a ser suyos.

Para que las persona morales, surjan a la vida juridica se tiene que cumplir varios requisitos,
que las conducen a ser personas capaces Yy plenas como sujetos de derechos y obligaciones, para
si y frente a terceros, por lo que nuestra legislacion en el Inc. Primero del Art. 25 del Cddigo de
Comercio establece: “que La personalidad juridica de las sociedades se perfecciona y se extingue
por la inscripcion en el Registro de Comercio de los documentos respectivos, estos documentos
son la escritura social constitutiva, que debe constar en escritura publica otorgada ante
funcionario competente®* regulado en los Arts. 21 Y 22 del Cédigo de Comercio y los estatutos,
que regulan el gobierno de la sociedad, en relacion de los art. 254 y 260 del mismo cuerpo legal,
que regulan la administracion y representacion, especialmente de la Sociedad Mercantil, que puede
ser representacion judicial y extrajudicial, y estipulado en su pacto social, situaciones que en
definitiva serén acreditadas para su existencia dentro del proceso respectivo.

Recordando que el tipo de persona, de que se trata es basicamente del empresario social y

su importancia en el trafico juridico, para obtener su finalidad lucrativa y su afectacion puede ser
en su patrimonio intangible de consecuencias patrimoniales.
Es a partir de la existencia legal, que podemos decir que la persona juridica es capaz de ejercer sus
derechos y obligaciones, en extension al derecho al reclamo por dafio moral sufrido, pues este sera
un parametro de nacimiento de su derecho tanto por ser victima del hecho ilicito, como para poder
legitimar su existencia como persona y acreditar su personeria dentro del proceso judicial para el
reclamo.

Si bien la LRDM, reconoce y acepta la existencia del dafio moral, en perjuicio de las
Personas Juridicas o morales, sefialando que sucede cuando se afecta su crédito o su reputacion
comercial o social, por lo que no se puede menos que, en el nuevo paradigma una persona de

234 ey de Notariado de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1962), Decreto Legislativo
N°218. D.O. N° 225 Tomo N° 197 del 7 de diciembre de 1962. Art. 1 El notariado es una funcién publica.
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existencia ideal tiene derecho a reclamar dafios por haber sido afectada o vulnerada en su
patrimonio inmaterial mencionado como buen nombre, fama, crédito comercial

Es importante, saber cuando se esta en condicion de ejercer el derecho de reclamo por
reparacion de dafio moral a favor de las personas juridicas por cualquier acto antijuridico, que le
ocasione perjuicios, teniendo un amplio catdlogo de derechos protegidos entre los indicados,
entendiéndose que abarca su honor y a su fama, el nombre, la libertad de accion, a su seguridad, a
su intimidad y a su reputacion entre otros?%, pues como se expuso antes también gozan de derechos
humanos y fundamentales, en relacion de sus cualidades propias y de sus creadores o fundadores
y socios, asi como también por su finalidad y objeto social.

El prestigio comercial constituye parte de un activo valioso y que los operadores
economicos intentan proteger a toda costa ya que de él depende que clientes, proveedores,
inversores y el publico en general sigan confiando en los productos o servicios que las entidades
mercantiles sirven o prestan y que, en definitiva, es lo que se persigue cuando se constituye una
empresa, que ésta sea productiva y viable desde el punto de vista econdmico, ya que de lo contrario
la Ginica salida es el cierre y la desaparicion de las mismas.?’

Como sefiala para esta situacion RODRIGUEZ GUITIANZ®, no debe olvidarse que la
reputacién economica opera a modo de presupuesto sine qua non para alcanzar el éxito en el
ejercicio de la actividad empresarial o profesional por parte de los operadores Econémicos. La
reputacion de que goce el empresario o el profesional posee una incidencia directa sobre los
resultados de la actividad del mismo, de manera que su lesion tiene una incidencia negativa en el
ejercicio de la empresa.

La Ley de Reparacion por Dafio Moral, al incluir como ente de afectacion a la persona
juridica, le esta ampliando su campo de obtener justicia a su favor, dandole proteccion en su ambito
de sujeto activo y pasivo, ya que existen regulaciones para su proteccion en diferentes ramas del
derecho como en el Cadigo Penal, en la Ley de Propiedad Intelectual, y otras, que le franquean un
amplio catalogo de derechos protegidos entre los antes indicados.

3.2.4.3. Cesidn o Transmision del Derecho al reclamo por Dafio Moral

En esta figura el legislador esta regulando el destino del objeto del litigio, si este sera cedido
o transmitido, lo que cambia el paradigma normal del derecho al reclamo que cominmente lo hace
la ley, y se lo reconoce al directamente ofendido y esta legitimado para demandar el derecho que

235 Guillermo Borda, Tratado de derecho civil-Obligaciones, Tomo | (Buenos Aires, Argentina: Abelado-Perrot,
1998), 142-144. Nos parece una conclusion demasiado terminante. Si bien es dificil que tales personas puedan sufrir
un dafio moral, no es inconcebible que lo sufran.

236 Camilo Tale, Dafio moral a las personas juridicas y a las simples asociaciones (Espafia: Anuario de Derecho Civil,
1994), 135-168 Las personas colectivas son pasibles de dafios al honor objetivo y a la fama (y también a otros bienes
juridicos no econdmicos dignos de tutela

237 Justo Villafafie Gallego, La buena reputacion, Claves del valor intangible de las empresas, (Espafia: Piramide,
2004), 79. Se ha llegado a decir que, aunque el capital reputacional no figura ain en el balance de las compafiias
mercantiles, existen investigaciones y pruebas empiricas que aportan evidencias muy sélidas sobre el valor que tiene
la reputacion y cdmo ésta incrementa el valor de la propia empresa.

238 Alma Maria Rodriguez Guitian, El derecho al honor de las personas juridicas (Espafa: Universidad Auténoma de
Madrid, 1995), 155.
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ha surgido abruptamente en su vida, afectando su derecho patrimonial o extrapatrimonial, o ambos
patrimonios y asi lo regula:

Art, 6 El derecho de reclamar reparacién por dafios morales puede cederse o transmitirse
por causa de muerte.

Este punto es otra de las novedades que se incorporan por medio de LRDM en el hacer del
Derecho Privado en materia juridica procesal, este tipo de derechos estaba limitado, ya que el
derecho se daba por terminado con la sola voluntad del legitimado de iniciar o no directamente el
derecho, por medio de una accion judicial, o se extinguia por su fallecimiento, pero hoy en dia se
regula la cesion y la transmision del derecho de la accidn de reparacion del dafio moral, aunque
muchos lo limitan dentro del proceso ya iniciado por el titular, que culmina en la persona de los
herederos o perjudicados indirectamente.

Dicha figura es relevante, ya que no se estad tratando del tipico dafio material y de su
reparacion, ambos de contenido patrimonial, aunque puede tratarse de ambos resultados, sino que
trasciende la frontera del &nimo del afectado que puede disponer de ese derecho a quien traspasarlo
y a que titulo, pero como se dijo antes esto cae en el contexto del dafio resarcible también y por lo
tanto no tienen ninguna limitacion para ser cedido, asi lo permite la ley procesal segun el Art. 88
CPCM.%*°, También similar tratamiento lo regula para la transmision del derecho.

Como vemos en el caso, se trata de reclamar la lesion de bienes o derechos
extrapatrimoniales, cuya reparacion tiene un sustento patrimonial, con una transformacién de una
situacion juridica extrapatrimonial, que debe ser ejercida y acreditada por quien no ha sufrido el
dafio moral, pero quien lo sufrid, lo cede a efecto de que no quede en la impunidad, consideramos
que unade las formas que debe ser es como opera la figura de la cesion de los créditos personales
seglin el Art. 1691 C.C?*°, pudiendo hacer constar en documento en caso de no haberse iniciado la
accion en via judicial.

3.2.4.4. Personas con legitimacion activa para reclamar indemnizacion por dafio moral

Para el derecho privado, el perjudicado es aquel que sufre un dafio en un interés
juridicamente tuteado, cuando hay un dafio en sentido juridico, el derecho le faculta al titular para
perseguir el restablecimiento de la situacion que ha sido turbada por el dafio?*.

Los sujetos tienen derechos y obligaciones reguladas en la ley, pero para acudir en busca
de la tutela judicial es requisito estar siempre habilitado por la ley; todas las personas naturales o
juridicas, son sujetos de derecho, y pueden demandar el resarcimiento del dafio moral, y como

239 Codigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador (El salvador, Asamblea Legislativa de EI Salvador, 2009),
Decreto Legislativo N° 712, D. O. N° 224, Tomo N° 381, del 27 de noviembre de 2008.

240 Cadigo Civil de El Salvador (EI Salvador, Asamblea Legislativa de El salvador, 2004), Art. 1691C.C. “Trata de la
cession de un crédito personal a cualquier titulo que se haga, no tendra efecto entre el cedente y el cesionario sino
después de haberse llenado los requisitos mencionados” en el art. 672. C.C.

241 Sjlva Velasquez, Violeta, “El Dafio Moral y La Persona Juridica”, (Paraguay: Corte Suprema de Justicia de
Paraguay j, 2017), 13.
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presupuesto se requiere que lo haya sufrido, ya sea de manera directa o indirecta; es decir deben
poseer legitimacion juridica por el perjuicio.

En cuanto a la legitimacion activa, para ejercer el derecho al reclamo, con el objeto de
demandar la indemnizacion de la satisfaccion sustitutiva y compensatoria causadas por el dafio, lo
sera cualquier persona que se considere lesionada en sus bienes juridicos, partiendo de la
ocurrencia o existencia del hecho dafioso y sus consecuencias, y que tenga un responsable directo
o indirecto del hecho y con vocacion para responder civilmente o responder por las consecuencia
del dafio, con la obligacion de reparar o indemnizar al perjudicado directo o indirecto sufrido.

Apersonarse a reclamar la tutela judicial efectiva, en caso de dafio moral, sera teniendo las
credenciales respectivas, comenzando por el directamente afectado, para el proceso
indemnizatorio del dafio extrapatrimonial, y que tiene el interés legitimo a comprobar
judicialmente, conforme los supuestos ya antes relacionados.

En caso de la persona fisica que sea el afectado y mayor de edad, este por imperativo de la
ley lo debe hacer a comparecer en juicio, por medio de apoderado con credencial para litigar o ser
parte en un proceso, y si es menor o incapaz por medio de su representante legal, quien a su vez
se hard representar por medio de profesional facultado para ello es decir un abogado de la
Republica.

También pueden intervenir en la calidad que la ley les reconoce derechos, a los que se les
transmite el derecho en caso de fallecimiento de la victima directa, como ascendientes,
descendientes, conyuge y conviviente, y se pueden citar a los indirectos, que son legitimados a
reclamar iure propio y no iure hereditatis, en la medida que se puede probar la repercusion en
forma personal como consecuencia del hecho dafioso acaecido, y la filiacion del afectado indirecto
del dafio para poder legitimar el derecho a reclamo de reparacion o indemnizacion, en el proceso.?*?

Asimismo, lo hara la persona moral, quien es representada por uno de los miembros que la
han creado o por medio de quien estos designen porque no tiene autonomia para representarse,
pero siempre sera por medio de un abogado para comparecer en sede judicial, para alegar su
derecho de accidn, en contra de la persona que se le hace la imputacion antijuridica del hecho
dafioso que le ha causado perjuicio extrapatrimonial por cualquiera de las causas sefialadas en la

ley.

Por lo cual, la lesion al patrimonio moral de una persona juridica debe generar el
correspondiente resarcimiento o reparacion del dafio moral.?*

Puede ser que se trate de personas fisicas 0 morales, capaces 0 no que hayan sufrido dafio
moral, también podran legitimarse para reclamar el dafio moral dentro de una accion autdnoma,

242 Codigo Civil de El Salvador (EI Salvador, Asamblea Legislativa de El salvador, 2004), Art. 988 salvadorefio,
“Establece el orden de los llamados a la sucesion intestada, por consanguinidad y afinidad que sirve de parametros
para considerar quienes pueden ser los legitimados o llamados a entablar la accién por dafio moral en caso de
fallecimiento del afectado directo del dafio moral sufrido, y también a los posibles responsables™.

243 Edwin Rafael Quinteros, “La cuantificacion del dafio moral”, (tesis de grado, Universidad del Azuay, 2016), 29
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ademas de los presupuestos sefialados por la ley de la materia, también lo pueden hacer invocando
directamente las afectaciones a los derechos y garantias franqueadas por la Constitucion de la
Republica, los Tratados y Convenios Internacionales ratificados, segun lo establece el Art. 144244
CN., y por causas o0 razones que puede haber establecido la Jurisprudencia, y los precedentes
judiciales e internacionales atinentes a la materia de dafio moral, reparacién e indemnizacion.

3.2.5. Responsables u obligados a reparar el dafio moral ocasionado

Aca se trata de la legitimacion pasiva, la Ley atribuye la Responsabilidad u obligacién de
reparar el dafio moral causado o perjuicios infligidos a otra, por accién u omision, tanto a la persona
que tiene la responsabilidad directa como tal, o por ser esta transmitida, sabemos que esto tiene
que ver con un importante principio en que basa la ley.

Art. 7. “Se entenderd obligado a reparar el dafio moral quien, por su propia accién u
omisién, cause un agravio en los derechos humanos o en la personalidad de otro. También son
obligados los tutores o padres o madres por acciones u omisiones cometidas por personas bajo
su tutela o autoridad parental.

La obligacion de reparar por dafio moral se transmite a los herederos declarados, incluso si la
reparacion se establece con posterioridad al fallecimiento del responsable”.

El responsable o sujeto pasivo de la accion debe reparar los resultados que cause su dafio
a la victima-sujeto activo de la relacion juridica obligatoria, la ley obliga también a la reparacion
de los dafios causados por otros que estén bajo su tutela o proteccidn, cabe dentro de este concepto
de la responsabilidad, los menores o incapaces, serian responsables por sus dafios que causen, por
la falta del debido cuidado a no dafiar a otros.

Una lesién a los conceptos enumerados obliga al responsable a repararlo mediante una
indemnizacién pecuniaria. Aunado a lo anterior, y si se tiene en cuenta que juridicamente es
posible que ademéas de las personas fisicas, las morales también sean sujetos de derechos y
obligaciones, las cuales adquieren personalidad para realizar ciertos fines distintos a los miembros
que las conforman, que obran y se obligan por medio de los 6rganos que las representan, y si el
derecho les atribuye la calidad de personas morales a esas colectividades que adquieren unidad y
cohesidn a través de la personalidad.

Al tratarse de la reparacion del dafio, también se trata de la institucion de la indemnizacion,
ya que es por medio de esta que se busca un remedio a la victima por el dafio moral injusto
sufrido.

Con relacién a los elementos de la responsabilidad, que fueron abordados anteriormente, y
que consisten en particular como elementos de la responsabilidad proveniente del dafio moral, los
cuales deberan observarse previo a ejercitar la accion de reparacion y que seran los elementos
objeto de prueba segun interpretacion judicial son:

244Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de EIl Salvador, 1983).
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La existencia de un hecho u omision ilicita o negligente de una persona.

2. Que se produzca una afectacion a la persona o dafio a los bienes tutelados de la personalidad
0 derechos humanos.

3. Que exista una relacion causa-efecto entre dafio y el hecho y u omisién ilicitos.

3.2.5.1. Principio de Reparacion Integral del Dafio

El “Principio de reparacion plena también denominado integral”**®, vincula la
determinacion del contenido del dafio y la medida del mismo, en ese sentido, permite compensar
al perjudicado de una manera mas eficaz, este principio obliga a los jueces a valorar y cuantificar
el dafio moral de manera completa en sus sentencias y fallos. Inicialmente, la reparacion en el
derecho civil se limitaba a una indemnizacion precaria, sin embargo, se ha reforzado su concepcion
en un sentido integral desde el derecho internacional de los derechos humanos que ademas es un
precedente.

El Derecho internacional es el eje central de dar a conocer los derechos humanos y en
materia de reparacion ha tenido un desarrollo evolutivo, por lo que es casi un modelo imperativo,
asi vemos el art. 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es el sustento
juridico inicial de la reparacion: “Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y
el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada. ”

Esta normativa sirve de sustentado en la practica de las decisiones tomadas en la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quienes
han desarrollado el contenido de este principio por medio de su jurisprudencia®®, y son vinculantes
a los Estados parte de la Convencién Americana, estando El Salvador entre ellos.

Con este principio y sus fundamentos se pretende una reparacion integral “Apropiada y
proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, una reparacion
plena y efectiva”®. Esto lleva una tarea no tan facil implica diferenciar entre la existencia del
dafio y por otra parte medir el mismo, de esa manera, se determina el dafio que es verdaderamente
susceptible de reparacion para luego determinar la indemnizacién del mismo; es dificil valorar y
cuantificar el dafio moral, pero la determinacién de la indemnizacion se realiza en base a
parametros objetivos para cumplir con la funcién satisfactoria.

245 Ramon Daniel Pizarro, Dafio moral, prevencion, reparacion, punicion, 2.a ed. (Argentina: Hammurabi, 2004),
399-406.

246 Maria Jimena Cadavid Martinez, “El principio de reparacion integral en la jurisprudencia del Consejo de Estado”,
Cuadernillo Semillero de derecho internacional de Derechos humamos Vol. 2, (2014): 15-27. En el derecho
Internacional se fundan y despliegan las bases del respeto y proteccion de los derechos de la persona o Derechos
Humanos, y es dentro de los estandares internacionales del principio de reparacion integral se encuentran las medidas
de la reparacion, también conocidas como principios y directrices basicas de la reparacion integral, tales medidas
constituyen béasicamente: la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de no
repeticién, con las que se busca sanear los perjuicios sufridos de la victima.
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Con la institucidon de la Reparacion, el legislador pretende restablecer las cosas en el estado

en que se encontraban antes de ocurrido el hecho antijuridico que produjo el dafio que se trataria
de una propia reparacion integral, como consecuencia de la obligacion impuesta por reparacion
directa, y ante su imposibilidad la indemnizacioén se fijard “en dinero”.
La indemnizacion comprendera “el valor de la pérdida sufrida y el de la utilidad dejada de
percibir”, ademas de la reparacion del agravio moral, es decir que con la indemnizacion se busca
un tipo de alivio para la persona agraviada, en sus derechos, del ambito que proceda el dafio moral,
siempre que cumpla los presupuestos de ley.

En cuanto a las persona llamadas a cumplir la obligacién de reparar o indemnizar por el
dafio causado en caso de fallecimiento del responsable directo, quedan obligado por ley a cubrir
los rubros por indemnizar, que puede cubrir los gastos necesarios para su asistencia y posterior
funeral; lo necesario para alimentos del conyuge, del conviviente, de los hijos menores de edad, o
incapaces dependientes del afectado directo, con derecho a alimentos, de los hijos con capacidad
restringida; esta la ley regula que podra ser reclamada a sus tutores, padres o madres por los hechos
ilicitos cometidos por las personas que estan bajo su tutela o autoridad parental.

Asi también estan obligados los herederos declarados del autor del hecho dafioso, siendo por
supuesto, el juez del caso el autorizado, para fijar la reparacion, debe tener en cuenta el tiempo
probable de vida de la victima, sus condiciones personales y las de los demandantes.

3.2.6. Regulacién del proceso para el reclamo de reparacion por dafio moral

El Proceso y su procedimiento lo establece la Ley y aca nos referimos a sus partes partiendo
del articulo 8 en adelante mencionando lo mas relevante del mismo y se relaciona con el art.9 de
la siguiente manera:

LRDM, Arts. 8 y 9. “La accion para reclamar reparacion por dafios morales y otros
perjuicios tiene autonomia en relacion de otras pretensiones™”, que si procede se pueden impetrar
conjuntamente, esta accion “”’se tramitara siguiendo los procedimientos previstos para el proceso
declarativo comdn, establecido en el Codigo Procesal Civil y Mercantil?*®”. Lo haran la victima o
afectado directamente o a quien se le transmite o cede el derecho a reclamo por dafio moral, quienes
estan legitimados o el representante legal en caso de la persona juridica o moral.

En este Proceso Declarativo Comun se cumplen las solemnidades y tramites establecidos
en la legislacion procesal; cuya estructura general se constituye de alegaciones iniciales, una
audiencia preparatoria, una audiencia probatoria, concluyendo con una sentencia, en este se
ventilan aquellas pretensiones, para las cuales la ley procesal no indica un proceso especial. Sera
en este proceso que, a través de la aplicacion de las normas pertinentes a los hechos planteados y
discutidos, se llegue a establecer el contenido y alcance de la situacion juridica, existente entre las
partes, lo cual se logra con una buena argumentacion juridica.

248 Codigo Procesal Civil y Mercantil (Decreto Legislativo N° 712, D. O. N° 224, Tomo N° 381, del 27 de noviembre
de 2008).
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La accion se inicia con la interposicion de la demanda escrita, ante la instancia
jurisdiccional que corresponde en razon de la materia, la misma debe llenar los requisitos generales
exigidos en el art. 27624 CPCM, como son: la identificacion del demandante y demandado, los
hechos en que se funda la pretension, asi como los medios probatorios para acreditarlos, asimismo
plantear las peticiones concretas que se demandan, dentro de las que debe incluirse una estimacion
pecuniaria en caracter de indemnizacién por el dafio moral o perjuicio causado, y de una vez puede
incluir el demandante otras maneras en que quiere que se repare el dafo sufrido, conforme al Art.
10 LRDM.

Dicha Demanda debe ser interpuesta dentro de plazo anterior a los cinco afos, que la ley
sefala para la prescripcién de promover el derecho de accion para el reclamo con la excepcion, en
casos especiales de la condicion de capacidad del afectado, o en caso de ser un funcionario el
demandado, tiempo no prescribira mientras se den los presupuestos de capacidad para cualquiera
de los sujetos a quien la ley le permite habilitarse con el paso del tiempo en calidad de actor o
demandado, en razon del Art. 18 LRDM.

3.2.6.1. Carga de la prueba

Aunque ha argumentado en la doctrina, y el alguna jurisprudencia, que la prueba del dafio
moral es re ipsa, y que por ello no necesita ser probado, pero la LRDM, en el art. 11, regula que
quien exige la reparacion por dafio moral tiene la carga de la prueba; y siendo que en nuestra
legislacion, se aplican las reglas generales del derecho procesal, la actividad probatoria le
corresponde a las partes, debiendo probar los hechos que afirman y que son controvertidos en el
proceso, “Cada parte tiene la carga de la afirmacion y de la prueba con respecto a los presupuestos
y las caracteristicas o el estado de cosas relativos a las normas juridicas que le son favorables”?%°,
asi lo regula el art.312 CPCM, al reconocer el derecho y el deber de las partes, a probar las
afirmaciones sobre los hechos controvertidos que son fundamento de la pretension o de la

oposicion a ésta.

En relacion al articulo anterior, el art. 313 CPCM, regula que debe probarse: a) las
afirmaciones sobre los hechos controvertidos; b) la costumbre, cuando las partes no se pongan de
acuerdo sobre su existencia o sobre su contenido; c) el derecho extranjero, en lo que respecta a su
contenido y vigencia; una vez la prueba es admitida en el proceso, pertenece a este, por ello
“Cuando la actividad de una parte es perfecta y completa para producir sus efectos juridicos éstos
pueden ser utilizados por la otra parte”?°!, esto responde a la esencia del principio de la comunidad
de la prueba, lo cual implica que puede desfavorecer a quien la aporto.

3.2.6.2 Medios de Prueba

En cuanto a la prueba que se permite y se debe aportar el Art. 12 LRDM consistira en
cualquier medio de prueba que sea licito, idoneo y pertinente, es decir que sea Util y necesario para
demostrar los extremos de la demanda, los elementos objetivos y subjetivos del hecho tipico y
antijuridico, lo cual es favorable para el proceso de reclamo por dafio moral, en virtud que los

249 |bidem.
20 | eo Rosenberg, La carga de la Prueba (Espafia: Montevideo, 2002). 198.
%1 José Chiovenda, Principios de Derecho Procesal Civil, T. 2, traduccién de J. Casais y Santald
(Madrid: Reus, 1925). 205.
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hechos y los dafios a probar son en bienes intangibles o inmateriales que a la vez surgen de un
dafio material, asi como también seran materiales los dafios consecuencia del hecho dafioso, que
seran objeto de reclamo; lo que puede tornarse una tarea compleja tanto para el demandante como
para el Juzgador, para poder llegar al convencimiento de la existencia del ilicito o acto dafioso,
para determinar tanto la responsabilidad por culpa como el monto de la indemnizacion a imponer,
asi como las medidas con el objeto de buscar la reparacion integral de los demandantes o victimas.

La prueba sera directa o indirecta segun las circunstancias del caso, se trata de diversos
medios de prueba que son utilizados para llevar al convencimiento del juzgador sobre la existencia
de los hechos, configurando los elementos del dafio moral, siendo esta una afectacion
personalisima, que se logra percibir por otras personas; por ejemplo, el dolor que sufre una persona
por la muerte de un familiar, de esa manera, es posible demostrar el estado de animo de esa persona,
utilizando para ello la prueba pericial, los gastos médicos y farmacéuticos o terapéuticos son parte
del detrimento econémico a raiz del dafio sufrido, asi también sera posible verificar el cambio que
la persona experimenta en su conducta o estado de animo, disminucion de sus capacidades que le
limitan valerse por si misma a raiz del hecho dafioso, como consecuencia de la muerte del familiar,
por medio de prueba testimonial de las personas mas cercanas a ella, y la documental y forense,
prueba cientifica segin cada caso.

Dentro del proceso se busca que se dicte un pronunciamiento de certeza a sobre la
existencia o inexistencia del derecho reclamado por la parte demandante sea persona natural o
juridica, para obtener también una reparacion justa o equivalente con la indemnizacion, o medidas
para materializar las misma, que corresponde al juez como parte del 6rgano decisor, vigilante del
debido proceso, quien hace su valoracion de los elementos de prueba aportados en el juicio, por
las partes fundamentados en los principios procesales y la teoria de la argumentacién, en virtud
que las figuras o causas de reclamo para el dafio son enunciativas segun la ley de la materia.

Es decir que, no es suficiente probar que existe un hecho antijuridico, ademas se necesita
probar la legitimacién del derecho al reclamo por dafio moral, y acreditar de manera directa, la
realizacion del hecho dafioso, y aportar los medios de prueba idéneos y pertinentes, segun el caso,
que logren generar en el juzgador la conviccion suficiente, de que la accion que se acredita de
manera directa ha producido dafio, es decir que se debe probar el nexo o relacion causal.??

3.2.6.3. La Reparacion por dafio moral: naturaleza juridica

La LRDM, en su Art. 13 reconoce que como consecuencia l6gica del dafio ocasionado esta
trae la obligacién de reparar el mismo, es decir debe responder por las consecuencias generadas,
se comprende que es: “En el ambito juridico, el restablecimiento del equilibrio preexistente
alterado por el hecho dafioso y, al mismo tiempo, una exigencia de estricta justicia y de
equidad”?3, como ya se dijo antes su objeto es primordialmente con la reparacion colocar a la
persona lesionada en la situacion que disfrutaba antes de que se produjera el hecho lesivo, por lo
que es deber del responsable, reparar a las victimas el dafio causado.

252 Ramon Daniel Pizarro, Dafio moral, prevencion, reparacion, punicion, 2.a ed. (Argentina: Hammurabi, 2004),
628: “asi en el caso de la lesion a la integridad fisica de una persona, (el cuél puede ser probado directamente en el
proceso), y se infiere el dafio moral (por via indirecta)

23 1bidem. 436- 437.
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Enel Inc. 2°, Art. 13 la LRDM para alcanzar la reparacion, la ley establece un catalogo de
medidas que pueden ser impuestas En ese sentido, existen distintas formas de cumplir con la
obligacion de reparar el dafio causado, como las siguientes: “a) Reparacion especifica o in natura
en el sentido de arreglo de la cosa dafiada o mediante su sustitucion por otra igual. b)
Indemnizacion por equivalente, mediante la entrega de la cantidad de dinero correspondiente al
dafio sufrido; ¢) Reparacion en especie, mediante la entrega de bienes, cuyo valor equivalga al

dafio sufrido”.%>*

La ley en el inciso en comento del art. 13, confirma que la reparacion debe incluir
necesariamente una indemnizacion de tipo econémico, procurando que se respeten los derechos
de la victima y el responsable. En el caso del dafio moral, la manera mas comun de reparacion es
por equivalencia al dafio causado, siendo la principal forma de reparacién la indemnizacion de
caracter econémico.

Hoy en dia ya se han superado muchas criticas 0 cuestionamientos a la compensacion
econdmica, y hay que comprender que, por la naturaleza del tipo de dafio, es a la vez practico el
tipo de equivalencia en metalico: “Que la reparacion constituye un auténtico resarcimiento; es
decir que la reparacion del dafio moral desempefia la funcion de dar una satisfaccion o
compensacion a la victima, y puesto que ha sido mantenida por un buen nimero de autores y se
funda en la observacién de que el dolor, el sufrimiento, se sosiegan y eliminan con sentimientos
contrapuestos de satisfaccion; se entiende que un dolor puede compensar y neutralizarse con una

alegria proporcionada”.?®

En la jurisprudencia se ha mantenido el criterio al que acude la ley, en conclusion, se logra
determinar que la naturaleza juridica del dafio moral, es de tipo satisfactorio, compensatorio.?®®, Si
bien es cierto que “Resulta sumamente dificil evaluar el dolor, las afecciones, los pesares ello no
implica que no sea objeto de reparacion que en muchas ocasiones tiene el caracter pecuniario, si
bien la compensacion no tiende a suprimir el dafio moral padecido, procura otorgar un beneficio
satisfactorio, ya que no se trata de colocar un precio al dolor ni medir las afecciones el dinero
subjetivo, no es eliminar por completo el agravio ocasionado, sino otorgar un goce o satisfaccion

que permita de buena manera compensar el dafio sufrido”.?’

3.2.6.4. Otras formas de reparacién del dafio moral

La LRDM, franquea todos las formas y medios necesarios para tratar de que se brinde a la
victima de dafio moral una satisfaccion a través de medidas diferentes a la indemnizacion
econdmica, asi lo estipula en su art. 14, dichas medidas deben ser acordes a las circunstancias de
cada caso, asi por tenemos la reparacion del dafio moral ocasionado a través de un medio de

24 Alvaro Luna Yerga, “Reparacion in natura y por equivalente: opciones de la victima en el derecho espaiiol” (tesis
de grado, Universitat Pompeu Fabra, 2002), 2-3.
255 Mariano Espinosa De Rueda Jover, “Aspectos de la responsabilidad civil, con especial referencia al dafio moral”,
Anuales de derecho (1986): 45.
2% Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, Sentencia con Referencia. 16-C-12 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2012). “Si se trata de dafios morales o extrapatrimoniales, la indemnizacion en metalico
tendra necesariamente funcion satisfacia, por ser de la esencia de esta especie de dafios, el que no pueda ser medido
en dinero”.
257 Manuel Sebastian Brito Gonzalez, “El dafio moral y los criterios para la determinacion de su indemnizacion” (tesis
de grado, Universidad de Azuay de Cuenca Ecuador, 2013). 38.
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comunicacion social, la cual impone al agresor una serie de medidas diferentes a la indemnizacion
econOmica, como sufragar todos los gastos para que la victima ejerza su derecho de rectificacion
y respuesta por medio de una publicacion, y también solicitar a la victima disculpas publicas.

Creemos que estas no pueden ser las Unicas formas, quiza las mas comunes, pero en todo
caso en las instancias o instituciones de justicia internacional de derechos humanos se encuentren
otras, que estamos seguros con el desarrollo social, la tecnologia y el pensamiento juridico acorde
a las etapas coyunturales se irdn encontrando nuevas formas y medidas de reparacion.

3.2.6.5. Criterios para Fijar la Indemnizacion

La LRDM, en el Art. 15 figura las condiciones que se deben tener en cuenta para el
momento de cuantificar la indemnizacion econdémica por el dafio moral, debera fijarse conforme a
criterios de Equidad y razonabilidad, tomando en cuenta las condiciones personales del afectado y
del responsable, asi como las circunstancias del caso y especialmente la gravedad del hecho y la
culpa.

Sera basandose en una apreciacion integral de los hechos y las condiciones
socioecondémicas de las partes, la edad, el sexo, capacidad laboral, condiciones fisicas y
psicoldgicas, y otras que pueden influir, ya que como sabemos con la indemnizacion es con lo que
se dara el tipo de compensacion al perjudicado, su imposicion queda a criterio prudencial del
juzgador, y se espera que no sea arbitraria.

Por sentencia de Camara de lo Civil de la Primera Seccidn del Centro como un precedente
se tiene que considerar que: “Para determinar si una indemnizacion es justa, debe ser adecuada; y
es adecuada cuando es suficiente para compensar integramente los dafios ocasionados, tanto
materiales como morales”; en ese sentido el monto de la reparacion por dafio moral, debe ser
determinada atendiendo el principio de reparacion integral, en relacién a los principios de Equidad
y Razonabilidad.

Lo anterior tiene que ver también con los actos subsecuentes, para que esa indemnizacion
pueda hacerse efectiva y lograr el fin propuesto que es la reparacién, o compensacion. Por lo que
la naturaleza de la indemnizacion enmarca un objetivo, que no es tanto el restablecimiento del
status quo ante de la victima por ser imposible medir el dolor moral pero si, la compensacion como
una forma de mitigar los dafios sufridos. 28

2%8 Heraldo Fiordelisi, EI dafio moral en la ley de defensa del consumidor (Buenos Aires, Universidad de Ciencias
Empresariales y Sociales, 2014), 77-78.
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CAPITULO 4
LIMITES Y ALCANCES DEL DERECHO AL RECLAMO POR DANO MORAL DE LAS
PERSONAS NATURALES Y JURIDICAS

En este capitulo se pretende conocer los limites o alcances que puede tener la Persona
juridica para alegar el derecho al reclamo por sufrir dafio moral injusto, en virtud de que sus
derechos fundamentales son limitados en relacion a la esfera de proteccion juridica de la cual goza
y es titular la persona natural que las crea, no obstante que con la evolucidn de las nuevas
interpretaciones del derecho y desde las diferentes perspectivas, asi como también se cuenta con
la transculturizacién del derecho ha superado barreras de todo tipo, especialmente en lo legislativo,
doctrinal y jurisprudencial.

Como ya se ha dejado expuesto en temas anteriores el Dafio Moral como institucién
Juridica, ha tenido un largo recorrido para llegar a ser reconocido como un tipo de lesion infligido
a la persona, y hoy se habla de la persona juridica también, porque en el campo de la
responsabilidad imperaba Unicamente el dafio patrimonial, proveniente de las relaciones
contractuales cominmente.

En nuestro Marco Legal, su reconocimiento se decreta desde la constitucion, pero su
desarrollo y aplicacién préactica surge por construccion de la jurisprudencia, en virtud que no se
tenia una ley general que fuera el asidero ante cualquier situacion de vulneracion a los derechos
de la personalidad, o derechos personalisimos, y también en perjuicio de los derechos humanos,
como fuentes de la obligacion.

En la actualidad se establece por medio de la Ley de Reparacion por Dafio Moral, la que
basicamente sus postulados son enunciativos, por lo que ha sido criticada, ya que se vuelve un
poco complejo descifrar lo que se puede comprender por cada tipo de perjuicio, y por ello también
el alcance de la proteccién en la esfera juridica de la persona ficticia o moral, dentro de estas
personas existen diferentes tipos de acuerdo a los fines que persiguen asi tenemos también son sin
fines de lucro conocidas como corporaciones y fundaciones; y las que son Personas de Derecho
Publico, estas Gltimas se citaran para conocer un poco y abundar en el objeto del estudio por lo
que relaciona lo esencial brevemente.

Existen diversos criterios para distinguir ente personas de Juridicas de Derecho Privado y
las consideradas de Derecho Publico, que han sido apreciados de vagos e imprecisos, pero se
citaran de entre los aportes doctrinarios?® lo que se considera elemental de distincion para esos
entes.

4.1. Personas de Derecho Publico Principales Caracteristicas

Entre los principales criterios distintivos pueden nombrarse los que a continuacion se
ordenan:

259 Antonio Augusto Gomez Zarate, “Personas Juridicas” (tesis doctoral, Universidad de El Salvador, 1966), 17.
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i) Iniciativa para la creacion del ente: en las personas juridicas de Derecho Publico, su
existencia emana de las resoluciones de las autoridades constituidas, en cambio las que
pertenecen al Derecho

ii) Privado nacen de la iniciativa de los particulares.

iii) Potestades publicas: las personas juridicas de Derecho Publico estan dotadas de potestades
publicas, es decir que gozan del atributo denominado “imperio” en virtud del cual pueden
dictar normas de caracter obligatorio. Los entes ficticios de Derecho Privado carecen de tal
potestad, sin embargo, se objeta que hay entidades privadas con anéloga potestad, como
son por ejemplo, los concesionarios de servicios publicos.

iv) La naturaleza del fin: las personas juridicas de Derecho Publico tienen por objeto servir
fines publicos, fines de las mismas autoridades dentro de la esfera de accion que les esta
sefialada.

v) Las personas morales de Derecho Privado no estan llamadas a realizar a fines de los
poderes publicos, sino los propdsitos personales de los asociados o fundadores.

vi) Fuentes de los recursos: estos son utiles a las personas juridicas de Derecho Publico, para
cumplir con sus fines sociales son proporcionados por la generalidad de los habitantes del
Estado a que el ente pertenece. Los entes juridico-privado obtienen sus recursos de los
individuos que las componen o establecen.

Lo anterior es considerado por la doctrina y se distinguen también porque “las personas
juridicas de derecho privado dependen de la iniciativa de los particulares y tienen, por lo mismo,
una existencia artificial y contingente”?®°. En cuanto a dichas personas morales de derecho publico
también se dice que “representan la autoridad pablica en las funciones administrativas que deben
desempefiar y son al mismo tiempo instituciones de derecho publico de existencia natural y
necesaria dentro de la organizacion social.”.25!

En ese orden de ideas, se consideran que son personas de derecho publico las siguientes: 1) El
Estado, 2) Los Municipios, 3) La Universidad de El Salvador y; 4) todos aquellos entes autbnomos
0 semiauténomos que desarrollan funciones publicas y cuyo patrimonio proviene del erario
nacional o sea del Estado.

En cuanto a las personas derecho privado, se pueden mencionar las siguientes: 1) las
sociedades mercantiles cuyo interés preciso es el de obtener Lucro o ganancias y; 2) Las
asociaciones que se dedican a fines culturales, sociales, politicos, deportivos y otros no lucrativos.

4.1.1. Jurisprudencia Sobre la Proteccion a la Persona juridica de Derecho Privado en razon
de la Proteccion de Intereses del Individuo

260 _uis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado: de las personas, vol. 2 (Santiago:
Juridica, 1908), 1902.
261 |hidem. 1902.
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La jurisprudencia nacional como lo encontramos en la sentencia de la Sala de lo
Constitucional de fecha 6-VI-2014, emitida en el Amp. 377-2012, ha desmarcado limites que
parecian abismales sobre la titularidad y proteccién de los derechos fundamentales al patrimonio
moral de las personas juridicas de Derecho Privado, que antes se limitaban por su naturaleza, sino
que estas alcanzan otros derechos en funcion de la proteccidn por extension de sus creadores como
pluralidad de personas fisicas, que con ella persiguen una finalidad, ya sea con fines lucrativos o
no, y que el derecho les reconoce personalidad juridica propia.

La razdn giraba en torno a la marcada concepcion humanista de la Constitucion Nacional,
y la complejidad radicaba en la construccion dogmaética de los derechos fundamentales, que se
asienta en la idea de dignidad del ser humano, pero la persona no se puede ver solo desde la
perspectiva individualista sino que también desde un punto de vista social, ademas de articularse
como sujeto de derechos y obligaciones, también se expresa a través de los grupos en que se
organiza o asocia de conformidad al Art. 7 Cn. para satisfacer determinadas finalidades o intereses
que de lo contrario le resultaria dificil conseguirlos.

Es en ese orden de ideas, es que por extensién se da la proteccion del individuo en sus
derechos fundamentales, ya sea en su caracter individual o colectivo, por estar las Ultimas creadas
para la satisfaccion de sus intereses y mientras sirvan o respondan a esos intereses, también son
titulares de derechos fundamentales.

4.1.2. Jurisprudencia Sobre Personas Juridicas de Derecho Pablico son Titulares de

Derechos Constitucionales no Fundamentales

Como ya vimos las personas juridicas de Derecho Privado acceden a derechos
fundamentales y de otra indole en razon de la proteccidn que se debe dar a los derechos e intereses
que se les reconocen a sus fundadores, para los fines propuestos.

En cambio la misma jurisprudencia, reconoce el tratamiento de los derechos para las
personas de Derecho Publico, les reconoce Derechos Constitucionales, pero no derechos
fundamentales, por razones histéricas como filosoficas, se vuelven un tanto incompatibles
suponerles derecho fundamentales, a dichos 6rganos estatales, pero existen supuestos en los que
es posible aceptar la titularidad de ese derecho como el Estado, los Municipios y las instituciones
autonomas, que les deviene por el derecho protegible del proceso de amparo.

También se argumenta que una de las caracteristicas del Estado de Derecho, es la sujecion
a la ley, y sobre todo a la soberania de la Constitucion de los actos de las distintas autoridades u
Organos del Estado, y en razon que muchas veces tienen que intervenir en los proceso o
procedimientos que se controla la legalidad o constitucionalidad de tales, y consigo asumen la
calidad de sujetos procesales.

Por dicha razén que tiene que actuar como sujetos procesales, donde se derivan un conjunto de
derechos, obligaciones y cargas procesales, y algunos de ellos de trascendencia constitucional.

4.1.3. Derechos Tutelados de la Persona Juridica
Partiendo de los razonamientos antes expuestos, y en razon de los fines o intereses para los
que son creadas, es que no se puede hacer un reconocimiento estatico de la titularidad de los
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derechos fundamentales de las personas juridicas de Derecho Privado, y las de Derecho Publico,
estos se condicionan no solo a los fines para los que se constituyen dichos entes colectivos, sino
también a la naturaleza del derecho fundamental cuya proteccién se pretende.

Se trata de los derechos que, por su naturaleza, no es posible atribuirle su titularidad a la
persona juridica o moral, como entre esos podemos mencionar el derecho a la vida, a la integridad,
a la libertad fisica, asi también los derechos politicos entre otros.

En cambio, existen otros derechos que la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha
admitido que las personas Juridicas de Derecho Privado son titulares, en tanto como ya se dijo
tiene personeria, como son los siguientes:

- Derechos de contenido Procesal entre los cuales se citan:

- El Derecho de Audiencia

- Derecho de Defensa

- Derecho a la Proteccion Jurisdiccional, o derecho a la tutela judicial efectiva.

- Derecho de Amparo entre otros.

- El derecho fundamental a la legalidad sancionadora

- También se Reconocen para la persona juridica los Derechos de Contenido Econdmico
entre estos:

- El derecho de Propiedad

- Derechos de Libertad de Contratacion

- Derecho a la Libertad de Empresa

- Otros derechos de los que pueden ser titulares las personas juridicas, se pueden destacar, a
modo de ejemplo, los siguientes:

o Lalibertad ideologica, religiosa y de culto

o Se reconoce el derecho de asociacion como ya se dijo antes. De igual forma, hay
que reconocerle el derecho constitucional de fundacion

o El derecho a la libertad de ensefianza y de creacion de centros docentes.

o Estos son los llamados derechos fundamentales de los que tiene alcance para poder
gozarlos; y por otra parte estan los reconocidos en las leyes especiales de la materia
y las disposiciones que se encuentran en torno a su proteccion como ya se ha
mencionado las leyes penales, ley de proteccién al Consumidor y las de proteccion
para el desarrollo de sus acciones propias de sus demas fines o facultades en funcién
de su finalidad, independiente de la de sus fundadores.

4.2. Derechos de los que no pueden ser Titulares las Personas Juridicas de Derecho

Privado

Es importante para los ciudadanos de los pueblos donde su fundamento se orienta por un
Estado Democréatico de Derecho, ya que estdn en gran manera garantizados sus derechos
fundamentales, ya sea en forma individual o colectiva, que fomentan el desarrollo en todos los
sentidos y a la vez se tiene la garantia de la Seguridad Juridica, en tanto que hay derechos para
todos, algunos con mayor jerarquia que otros, pero a la vez hay limites para su goce y disfrute,
todos emanados por la ley, la moral y el orden publico.
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Dentro de ese orden existen derechos generales y derechos particulares, o de condiciones
especiales para cada tipo de persona, asi encontramos los derechos de las personas naturales y las
personas juridicas o colectivas, que por su propia naturaleza de ser fundamentales o Derechos
Humanos, tiene limites para la proteccion de sus propios derechos y otros que son derechos
adquiridos o derivados como el alcance del derecho al ejercicio de sus derechos propios.

Encontramos derechos que aun que estén vinculados a las personas fisicas, no pueden ser
reconocidos a los entes morales, entre los que se citar estan:
- Elderecho alaviday a la integridad fisica.

- El derecho a la libertad personal

- Lalibertad de circulacion y de entrar y salir libremente

- Lalibertad de catedra

- El Derecho al Sufragio es otro de los ejemplos, que también se puede citar.

4.3. Atributos Comunes de las personas Fisicas y Juridicas

El ordenamiento juridico ha evolucionada condicionados atributos como requisitos de
validez y de existencia que se encuentran que son comunes a las personas fisicas y juridicas, para
que puedan realizar o desemperiar sus roles en la sociedad, reconociendo que amabas personas son
importantes en el conglomerado social, por lo que mencionaremos los atributos basicos que entre
ellas se encuentran y son parte de su personalidad o personeria.

4.3.1. Atributos de la Persona natural

Los atributos que, de manera ejemplificativa, se han citado, por su especial naturaleza de
ser parte consustancial e intrinseca del ser humano son bienes inmateriales o extra patrimoniales
y que, en su conjunto, se denominan como el patrimonio moral de una persona, estan reconocidos
como derechos de las personas de caracter Fundamentales reconocidos en la Constitucion y en el
Derecho Internacional como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, suscrita por el pais.

Para que tales derechos reconocidos en esos importantes instrumentos no queden en el
plano de simple declaracién y se convierta en letra muerta, han sido objeto de proteccion y amparo
por parte de las legislaciones internas de los Estados signatarios. En la especie, esa proteccion se
hace efectiva a través de lo que conocemos como el derecho de reclamar la Accion por Dafo
Moral, que no es otra cosa sino, la posibilidad de demandar ante los tribunales de justicia, en los
casos en que tales derechos sean irrespetados, vulnerados o desconocidos injustamente por alguna
persona en detrimento de otra, deben ser reparados.

4.3.2. Atributos de la persona juridica
Los atributos de la personalidad son aquellas propiedades o caracteristicas de identidad
propias de las personas fisicas o juridicas como titulares con derechos y son las siguientes2®? .

262 Juan Enrique Medina Pabon, Derecho Civil: Aproximacion al Derecho, Derecho de Personas, 22 ed. (Bogota:
Universidad del Rosario, 2010), 575-576.
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4.3.2.1. EI Nombre

El nombre y otros atributos son parte de los elementos individualizantes de cada persona,
asi tenemos que el vocativo con que se designa a una persona constituye el nombre. La necesidad
de que las personas juridicas tengan un nombre, encuentra el mismo fundamento que para los
sujetos fisicos, la caracterizacion breve y formal para distinguir las individualidades.

4.3.2.2. Domicilio

El legislador Nacional ha definido el domicilio en el Art. 57 del Cddigo Civil “como la
residencia acompafiada, real o presuntivamente, del animo de permanecer en ella”. Algunos
autores afirman que las personas juridicas no tienen domicilio porque no viven, no residen en parte
alguna y son incapaces de la intencion necesaria para establecerse en un lugar determinado. Sin
embargo, los partidarios de dicha corriente, aceptan que la sede del establecimiento hara las veces
de domicilio.

4.3.2.3. Nacionalidad

Para algunos autores es inaplicable el concepto de nacionalidad por parte de las personas
juridicas por diferentes razones. Tomando en consideracion que la nacionalidad supone
sentimientos y afectos de que sélo son capaces las personas fisicas y, segundo la nacionalidad
importa el vinculo que une a una persona con un pais determinado, basado en la filiacion (jus
sanguinis) o en el nacimiento (jus solis) o en la voluntad (naturalizacion), y determina relaciones
de derecho publico o politico, derechos y deberes particulares. Llegandose al criterio que es
imposible hablar de nacionalidad de las personas juridicas.?®3, en nuestra legislacion se le reconoce
como requisito de su escritura de constitucion.

En la actualidad algunos autores, no consideran inconveniente en atribuir una nacionalidad
a las personas juridicas, es la misma idea que se aplica a los individuos fisicos, modificada sélo en
su aplicacién la naturaleza misma de los entes juridicos. En derecho el concepto de nacionalidad
de las personas fisicas no es otra cosa. No hay mas diferencia, que en la manera cémo la
nacionalidad es determinada; hay reglas que no pueden ser aplicadas a los sujetos morales, ya que
emanan de hechos inherentes a la vida fisica, como el nacimiento de un territorio (jus solis) o la
filiacion (jus sanguinis).?%*

La Constitucién Nacional, regula el caso de la nacionalidad de las personas colectivas. En
efecto, el legislador en el Art. 95 Inc. Primero establece que “Son salvadorefias las personas
juridicas constituidas conforme a las leyes de la Republica, que tengan domicilio legal en el pais”.
Los que aceptan la nacionalidad de los entes colectivos manifiestan criterios variados para
determinar la de los entes juridicos de derecho privado, entre ellos estan los siguientes:

e La nacionalidad de las personas juridicas derivaria de la procedencia de sus miembros.
Pero se objeta que éstos pueden formar una colectividad no obstante pertenecer a diversos
estados.

e La nacionalidad depende del territorio en que se encuentran los bienes. Se hace ver, que
también los bienes de una persona juridica pueden estar situados en diversos estados.

263 Juan Enrique Medina Pabon, Derecho Civil: Aproximacion al Derecho, Derecho de Personas, 22 ed. (Bogota:
Universidad del Rosario, 2010), 575.
264 |bidem. 576.
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e La nacionalidad esta determinada por la sede social principal o la de los intereses de la
persona juridica. En realidad, este criterio tan sélo sirve para determinar el domicilio, que
es cosa muy diversa de la nacionalidad, y que la misma entidad ficticia puede tener diversos
centros de actividad.

e Lanacionalidad depende del Estado que autoriza o reconoce a la persona juridica, o en el
que se celebra el acto constitutivo o de fundacion, y ademas tiene su registro o donde esta
inscrita, y nace a la vida juridica.

En la legislacion no se contempla la nacionalidad de las personas juridicas en forma
general. EI Cédigo Civil y el Codigo de Comercio, tampoco presentan disposiciones al respecto,
sin embargo, existen disposiciones y leyes especiales que se refieren a sociedades nacionales y
extranjeras, a partir de ello, se ha sostenido que si bien las leyes que hacen referencia a la
nacionalidad de las personas morales solo lo hacen respecto de sociedades y empresas industriales,
no habria razon legal alguna para negarsela a las demas personas morales.?%

Esto ha evolucionado tomando en cuenta que estamos circundando en un mundo muy
globalizado, y el trafico comercial y juridico es demandante cada vez mas, botando barreras
legales, y cruzando fronteras, que faciliten las relaciones comerciales, ain méas hoy en dia con el
uso de las tecnologias, como medios de realizar transacciones, tanto para las personas fisicas como
juridicas.

4.3.2.4. Honor

Es un atributo muy importante de cualquier persona no obstante hay autores que consideran
que el honor es s6lo un atributo de las personas fisicas, sin embargo, otros sostienen que también
las personas morales lo tienen. El problema se ha planteado con motivo de la posibilidad de
calumniar o injuriar a los entes publicos.

Es de destacar que el honor de los sujetos ficticios es independiente del de sus miembros, de ahi
que puede actuar judicialmente sin necesidad de probar que el ilicito afecta a todos sus miembros
0 algunos en particular. Los entes colectivos como sujetos de derecho que son, tienen un
patrimonio propio e independiente del de sus miembros, que les permite desarrollar sus actividades
propias y la patrimonial moral es parte de su esencia muchas veces, para alcanzar sus fines.

4.3.2.5. Capacidad

Parte de la doctrinaria reconoce a las personas juridicas una capacidad restringida, que es
determinada por la ley y se limita a los derechos patrimoniales. Otros reconocen a los sujetos
morales una capacidad amplia, que comprende tanto los derechos patrimoniales como los
extrapatrimoniales, y que Unicamente encuentra limites en razon de su naturaleza misma de ser
ente abstracto y en las disposiciones de la ley.

En nuestra legislacion consagra la segunda tesis antes sefialada, al establecer en el Art. 52
del C.C., que las personas juridicas son capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones. La

265 Fernando Albénico Valenzuela, El derecho internacional privado ante la jurisprudencia chilena (Santiago:
Nacimiento, 1943), 90.
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limitacion de la capacidad de los entes ficticios, como se deja dicho, tiene su fundamento o bien
en su naturaleza misma o en la Ley.

Las personas juridicas no estadn capacitadas para ejercer derechos que suponen la
individualidad fisica. Hay ciertos derechos que se caracterizan por rasgos individuales del ser
humano y que, sin embargo, algunas legislaciones las extienden a los entes ficticios, por ejemplo,
el derecho de habitacion consiste para una persona natural en morar en la casa que se constituye,
el individuo moral pueden ejercerlo teniendo en ella sus oficinas o el lugar de reunion de sus
miembros.

En cuanto a la capacidad procesal, los sujetos colectivos pueden comparecer en juicio, en
ambas calidades, ya sea como actores o demandados; asi lo reconoce el C.C en el Art. 522% al
otorgarles facultes de ser entes capaces de contraer derechos y obligaciones y establecer que dichas
personas pueden ser representadas judicialmente.

4.3.2.6. Responsabilidad

En cuanto a la responsabilidad esta ligado al de capacidad de las personas juridicas, ya que
estos entes morales estan previstos en las leyes, que puedan llegar a tener en una situacion
terminada y son distintas las que tiene en derecho privado a los de materia penal, que en otras
legislaciones se les considera incapaces de responsabilidad penal.

4.3.2.7. Aspecto penal
Existen partidarios que consideran imposible e inconcebible la capacidad delictual penal de los
entes ficticios o morales, y por consiguiente la responsabilidad de esta especie de las personas
morales. Sus argumentos son los siguientes:

a) Espunible el hombre s6lo como ser individual. El derecho penal, dice Savigny, Gnicamente
tiene que ver con el hombre natural, un ente pensante, valiente y sensible.?®’ .Pero la
persona juridica no es tal, es un ente ficticio, esta por consiguiente fuera del derecho penal.
Todo lo que se considera como delito del ente colectivo es siempre delito de los miembros
0 representantes y es indiferente si la resolucion corporativa ha sido motivo u objeto de
delito.

b) El principio de la “personalidad de las penas”, uno de los fundamentos del derecho penal,
se opone a que se traslade de una persona a otra la pena en que ha incurrido. Castigar a una
persona juridica, argumenta Savigny, como culpable de un delito, seria violar ese principio
de la rama penal, que exige la identidad del delincuente y del condenado.?®8

La comision de delitos es extrafia a la esencia y al fin de la persona juridica,?®° si bien es cierto

que los entes ficticios no pueden cometer ciertos delitos de que son capaces las personas fisicas,

26 Articulo 52 inciso 2. Son personas juridicas las personas ficticias capaces de ejercer derechos y contraer
obligaciones y ser representadas judicial o extrajudicialmente.

267 Valdés, “Persona Juridica”, 41.

268 | bid.

269 | bid.
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también lo es, que pueden incurrir en violaciones o contravenciones legales infraccion a leyes
tributarias, de sanidad, entre otras.

En la legislacidn nacional no obstante los postulados anteriores, acé si hay regulacién penal, y
la razén se orienta en que cada legislacion responde a las necesidades propias y para resolver
problemas internos; y para evitar que se organicen conductas delictivas que se respalden en una
persona juridica y evadir la accion de la justicia, y tener una proteccion tanto para esos grupos
colectivos licitos y para las personas civiles no organizadas.

4.4, Limites y Alcances de las Personas Naturales y Juridicas Para el Reclamo de Dafio

Moral

4.4.1. Limites o Alcances de la Persona Fisica o0 Moral

Comenzamos por las personas Fisicas o naturales, ya que todo el ordenamiento juridico,
gira alrededor de la persona humana, aunque es un argumento que ya se expuso en los capitulos
anteriores, ya que esta se envestida de derechos y facultades, desde el momento de la concepcion
0 como se le Ilama desde su condicién de nascituro, y por ser signataria de dignidad y sus
consecuentes derechos que toda persona.

Tiene derechos plenos para del goce y disfrute de los derechos Constitucionales, Derechos
Fundamentales y todos los derecho humanos, la proteccion para la persona es integral desde su
nacimiento hasta su muerte y después de ella, ya que también hay proteccion para el cadaver o en
su sepulcro, la hay del tipo penal, y en procedimientos médicos, en el medio ambiente, esta cubierto
en cualquier medio que el hombre vaya a aplicar por su propia naturaleza y desarrollo, el legislador
nacional e internacional, ha considerado que también esta expuesto al dafio moral como el atentado
a un derecho subjetivo o que puede ser también producto de un dafio objetivo o material, la persona
esta protegida aun en sus bienes intangibles o extrapatrimoniales, esto Gltimo considerado dafio
moral.

4.4.2. Alcances del Derecho al Reclamo de Dafio Moral por la Persona Juridica
A. Limites

Las personas juridicas, morales o ficticias como son llamadas por la ley y la doctrina, se
les reconoce derecho a Reclamo por Dafio Moral, en el Art. 5 Inc. 3 de la LRDM con
capacidad juridica desde su nacimiento por la Ley, su Derecho Moral es limitado,
Unicamente cuando se afecte significativamente su Crédito o su Reputacion Comercial o
Social, lo cual trae consigo el ejercicio de su capacidad por ser un ente de Derechos y
Obligaciones, siempre que se pruebe en juicio el perjuicio sufrido.

Dentro de esos tres ambitos la ley especial le reconoce el Derecho a Reparacion por Dafio
moral, propiamente, esto sin olvidar que existe otra variedad de leyes que le dan proteccion
en cualquier otro campo donde ejercite sus acciones propias; se le garantiza seguridad
juridica.

El &rea que estaba en deberle el legislador era en materia de Derecho Moral, pues cuenta
con un patrimonio propio, por el cual es protegida, asi como sus atributos de persona
juridica.
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B. Alcances

Dentro del desarrollo de la investigacion, identificamos que, la Persona Juridica o Moral,
por su naturaleza es producto de la creacion del hombre, que es resultado de la invencion
de personas naturales o por una colectividad, y que estos las crean para lograr fines y
objetivos propios, que por si mismos no les seria posible realizarlos, es decir que estan
ligadas estas personas juridicas a los intereses de dichas personas naturales o fisicas, para
sus fines licitos que se proponen alcanzar.

En este orden de ideas, como se expuso en lineas anteriores, dependiendo las circunstancias
en que se encuentren en conflicto sus intereses o derechos pueden trascender a la esfera de
afectacion de los objetivos o fines de las personas que los han creado quienes estan
protegidos por derechos Fundamentales.

Estos derechos a su favor tienen incluso un alcance mayor que no solo trascienden a la
esfera de los derechos fundamentales sino que también pueden alcanzar la proteccion o el goce de
los derechos humanos, cuando la afectacion proviene del patrimonio moral de las personas que las
han creado o fundado, y la ampliacion de su cobertura de derechos esta en tanto a los fines
propuestos, pues como ya se dijo al principio, estas gozan de esos distintos derechos de rango
constitucional o internacional, en tanto y en cuanto respondan a los intereses de las personas que
la integran y por sus fines, debe haber una relacion de coherencia entre sus interesas y sus fines.

Podemos afirmar, que los limites para el Derecho al Reclamo por Dafio Moral que tiene la
persona juridica son los regulados en la Ley de Reparacion por Dafio Moral, pero es 16gico porque
se trata de la proteccion a sus propios atributos como ente mercantil con fines de lucro.

Se concluye que, tanto por la jurisprudencia, la doctrina legal y el Derecho Internacional
en materia de Derechos Humanos, le faculta y protege un amplio campo del Patrimonio Moral, a
la Persona Juridica con fines de lucro, y también pueden serlo para los entes ficticios que no tienen
fines de lucro, en situaciones semejantes a las objeto de estudio, que sean sujeto activo del Derecho
al Reclamo por Reparacion de Dafio Moral, y se puedan legitimar siempre y cuando surja un
conflicto que lo vincule a los supuestos antes indicados por la jurisprudencia nacional.

En relacion a los derechos de la persona fisica, obviamente que ésta tiene mas derechos
que le protegen por su naturaleza misma, y no tiene limites en relacion a los que puede tener la
persona juridica con fines de lucro, y por su supuesto que con el paso del tiempo surgiran para
ambas personas nuevos derechos de los que pueden gozar y buscar proteccion en esta materia.

Donde se puede decir que hay marcadas diferencias de derechos, pero es entre personas de
la misma naturaleza por ser juridicas es en relacionas a las personas de Derecho Publico y las
Privadas, para el goce y proteccion de derechos Fundamentales, pues como vimos la jurisprudencia
nacional les reconoce sobre todo derechos constitucionales, para procesos especiales basicamente.
Para abundar en el tema se ha mencionado que algunos problemas que pueden platearse, es en
relacion a los términos que usa la ley para referirse a los derechos que protege, que se revisten de
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ser enunciativos, y creemos que los interesados o litigantes deben auxiliarse tanto para exponer
como para fundamentar sus tesis en conflicto en lo que la doctrina llama la teoria Tridimensional
del Derecho, asi como la teoria de la argumentacidn, que citaremos brevemente.

4.4.2.1. La aplicacién de la teoria tridimensional del derecho

Esta teoria conlleva a distinguir en cualquier institucion juridica, y en la propia persona
juridica, la presencia simultanea de tres objetos que adquieren unidad conceptual mediante una
interaccion, siendo estas las siguientes: 1) Las conductas humanas intersubjetivas, 2) Los valores
y; 3) Las normas juridicas. Mediante la union de esos tres elementos se considera a la persona
ficticia como el resultado de la interaccion dindmica de sus dimensiones sociologico-existenciales,
axioldgicas y formal-normativas, como elementos para comprenderla unitariamente, no siendo
posible prescindir de ninguna de ellas.

Dentro de la persona juridica se encuentran inmersos los seres humanos a traves de sus
conductas intersubjetivas, interaccionan con los valores que vivencian y que otorgan un sentido a
su accionar y, ambos con la normatividad juridica que regula tales conductas, especialmente con
aquella norma de excepcidn que permite derivar sus derechos y deberes a un centro ideal y unitario
de referencias normativas.

La persona juridica no se reduce ni se confunde, Unicay exclusivamente, con su dimension
formal-normativa, no obstante que ella es determinante para su constitucion como sujeto de
derecho, es decir, como centro de imputacion de situaciones juridicas subjetivas. Ello, de ocurrir,
supondria el absurdo de prescindir de los seres humanos que la crearon, que actlan en la
experiencia juridica y que concretan en actos juridicos los fines valiosos que se propusieron al
constituirla.

4.4.2.2. Nociones de la Regulacion del Dafio Moral en Argentina

Para tener nociones de cual es el tratamiento que se le da a la Institucion Juridica del dafio
moral, o saber cuando se considera que se esta a presencia de un dafio moral, acudiremos a las
exposiciones de los criticos o analistas del Proyecto de Reforma del Codigo Civil y Comercial
Unificado; ya que al parecer igual que en nuestro ordenamiento legal, el Cddigo Civil del siglo
anterior dejo de llenar las expectativas para hacer justicia a las nuevas necesidades del dafio en
general y especialmente del dafio moral.

En Argentina, comenz0 a surgir una concepcion resarcitoria y de justicia distributiva, al
preocuparse por la victima del dafio, ya que no era concebible que alguien sufriera un perjuicio y
que tenga la obligacion de soportarlo, por no poder acreditarse la culpa del agente dafioso; luego
la responsabilidad cambia su paradigma y pasa a ser concebida como reaccion contra el dafio
injusto®°.

La reaccion es sobre el Origen de la responsabilidad civil, serd ese dafio, y el juicio de
responsabilidad consistira en decidir si ese dafio debe ser reparado y por quien.

270 Carlos Calvo Costa, Dafio Resarcible (Argentina: Hammurabi, 2005), 81.
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En este orden de ideas, se vino evolucionado el pensamiento juridico, tanto sobre el
Fundamento de la responsabilidad civil (o del Derecho de Dafios), porque ya no es el acto ilicito
de quien ocasiona el perjuicio, sino que se enfoca la mirada sobre quien injustamente lo soporta.
El fundamento del fendbmeno resarcitorio es un dafio que se valora como resarcible, y no solo un
acto que se califica como ilicito®’.

Situaciones que se tenian en el tintero, del legislador argentino, y debian tomarse en cuenta
para la redaccion del Nuevo cddigo unificado, y a la vez superar los vacios o la institucion huérfana
del dafio, que se tenia en la legislacién anterior, tal como se observa en alguna disposiciones que
se citan del mismo, ya que el presente no se trata de un estudio comparado sino de extraer la idea
béasica de la forma como es tratado el dafio, para los tiempos actuales.

4.4.2.3 Definicion del Dano Resarcible

El Cadigo Civil y Comercial (CCivCom), contiene una definicion amplia y muy clara para, sobre
la que se fija el dafo, que se regula en el art. 1737. Decreta lo siguiente: “Hay dafio cuando se
lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la
persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva™”.

En esta norma se ha plasmado legislativamente en una moderna o integral definicion del dafio
resarcible, entendiéndose como presupuesto de la responsabilidad; en dicho ordenamiento juridico
surge una conceptualizacion sobre el interés, obtiene trascendencia el significado de la mera lesion
de un derecho de indole patrimonial o extrapatrimonial o de un simple interés, para significar la
consecuencia perjudicial o menoscabo que se desprende de la referida lesion.?”?

La falta de definicion legal del dafio provoco el surgimiento de diversas posturas doctrinales que
pretendian definirlo. Al respecto, algunos autores definieron el dafio como la “lesién a un bien
juridico”, el dafio debe concebirse como todo menoscabo a un bien juridico, comprendiendo por
tal a las cosas y los bienes o derechos que no resultan cosas.

El dafio lo conciben en Argentina, en sentido estricto como la lesion a un interés juridicamente
tutelado, y el perjuicio revestira el caracter de patrimonial o moral, conforme sea la naturaleza del
interés afectado; esta concepcion que encierra el Codigo unificado, especificandose-ademas que
el menoscabo puede ser individual o colectivo, puntualizando que en el detrimento individual se
afecta un derecho o un interés licito y no contrario a derecho, que tiene por objeto el patrimonio o
la persona; en el dafio o perjuicio colectivo se conmueve o perturba un derecho o un interés que
recae sobre un bien de incidencia colectiva.

El Cddigo Unificado, adopta una novedosa postura segun el centro fundamental del nuevo
sistema de derecho privado, que es la tutela de la persona humana. En efecto, sefiala que el
perjuicio en sentido juridico no factico es la lesion a un interés no reprobado por el ordenamiento
juridico, y el interés es el valor relativo que un bien determinado tiene para un sujeto.

271 Giusseppe Tucci, Dafio Resarcible” (Argentina: Hammurabi, 2005), 51-52.
272 Carlos Calvo Costa, Dafio Resarcible (Argentina: Hammurabi, 2005), 97.
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De esta forma, el perjuicio debe entenderse desde la perspectiva del individuo, de manera
tal que si existen diversos damnificados pueden existir diversos intereses para cada uno de ellos.
Es la posibilidad de que una o varias personas puedan ver satisfechas sus necesidades mediante un
bien o bienes determinados. El bien afectado (dafio factico) es el objeto que permite satisfacer una
necesidad, mientras que el interés (cuya privacion constituye el dafio juridico «lato sensu») es la
posibilidad que tiene el individuo de ver satisfecha la necesidad que le proporciona el bien en
cuestion. En definitiva, las consecuencias derivadas de la lesion del interés, que necesariamente
tienen la misma naturaleza (patrimonial o extrapatrimonial) que este Gltimo, constituyen el dafio
resarcible propiamente dicho.

4.5. La prueba del dafio en el ordenamiento juridico unificado Argentino

En relacion con la prueba del dafio, el art. 1744 del CCivCom establece que el perjuicio
debe ser acreditado por quien lo invoca, excepto que la ley lo impute, o que surja notorio de los
propios hechos.

Esto en relacion a la carga de la prueba de los factores de atribucién y de las circunstancias

eximentes, incumbe a quien los alega, de acuerdo con lo reglado por el art. 1734 del ordenamiento
juridico unificado.
Conforme lo reglado por el precitado art. 1744 del CCivCom, y en relacion a las disposiciones del
Caodigo o cddigos procesales de lo que disponen en su mayoria tomando lo prescrito en los
(arts.377 del CPCC Nacidn; 363 CPCC Entre Rios; en general es considerar que la prueba del dafio
pesa sobre el demandante, de forma tal que sera €l quien deberd acreditar que el perjuicio
efectivamente se produjo, en virtud de ser este el extremo fundamental de la norma que invoca,
especificando la doctrina autoral que el perjuicio es el elemento esencial constitutivo de la accion,
y por ello su demostracién le incumbe a la victima, debe ser presentada la accion con los
argumentos de hecho y de derecho.

Ademas, el damnificado debera demostrar los “requisitos del dafio resarcible”, en cuanto a
la existencia o presencia de lesion de un interés patrimonial o extrapatrimonial, personal,
subsistente, y que presenta un grado de certeza suficiente que amerita su resarcimiento.

Su regulacion Civil y Procesal contiene las reglas de la Aportacion de Prueba o sus
denominadas “reglas de la carga de la prueba” contenidas en el art. 377 del CPCC Nacion,
concordante art. 363 del CPCC Entre Rios- resultan, en realidad, pardmetros decisorios o reglas
de juicio, pues no solo indican cual de las partes debe probar hechos en la litis, sino que también
prescriben que, de no acaecer tal situacion procesal, se debera resolver contra quién debia probar
y no probo, y por tanto, resulta una circunstancia o acontecimiento de riesgo, toda vez que quien
no prueba los hechos que debe probar pierde el pleito, si de ellos depende la suerte de la Litis, y
consecuentemente, negada la situacion factica por el contradictor, la distribucion de la carga
probatoria se impone a quien ha afirmado los hechos constitutivos de la prestacion, resultando
preciso puntualizar que la responsabilidad probatoria no depende solo de la condicion de ser
accionante o accionado, sino de la situacién en que se coloca la parte en el proceso para obtener
una determinada consecuencia juridica. Asimismo existe una regla general legal que adjudica la
carga probatoria a quien invoca el factor de atribucién o la eximente, por tanto, no parece dudoso
que la carga procesal, en definitiva, es un imperativo que se concreta en el cumplimiento de una
conducta fijada en interés de la propia parte gravada con la citada carga, pero también de la propia
administracion de justicia.
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En los Fundamentos, la Comision Redactora distingue entre “dafio” e “indemnizacion”
sobre la base de los siguientes criterios: “El dafio causa una lesidn a un derecho o a un interés que
no sea contrario al ordenamiento. Cuando ese derecho o interés recae sobre la persona o el
patrimonio, esto significa que los derechos tienen un objeto, como se sefiala en el Titulo Preliminar.
También estan incluidos los de incidencia colectiva. Esta caracterizacion hace que distingamos
entre la definicion del dafio-lesion y la indemnizacion, lo que aporta mas claridad en la redaccion.
La responsabilidad es uno de los instrumentos de proteccion de los mencionados derechos, siendo
una de sus funciones la reposicion al estado anterior al hecho generador o la indemnizacion. Por
lo tanto, la indemnizacién es una consecuencia de la lesion. En sintesis, hay dafio cuando se causa
una lesion a un derecho o a un interés que no sea contrario al ordenamiento, que comprende: a. el
interés individual del legitimado sobre su persona o su patrimonio; b. el interés respecto de los
derechos de incidencia colectiva”.

Ademas, la Comision Redactora del ordenamiento juridico unificado debatié sobre la
necesidad de clasificar el dafio patrimonial, extrapatrimonial o moral, distinguiendo diversos
supuestos, pero se considero que aquella constituye una tarea que corresponde a la doctrinay a la
jurisprudencia, ya que una norma general no podria dar cuenta de la enorme variedad de casos que
se presentan».

4.6. El deber Legal de prevenir el dafio

El art.1710 del nuevo ordenamiento civil y comercial unificado, que segln los aportes se
dice que reproduce casi textualmente el art. 1585 del Proyecto de Cédigo Civil de 1998, dispone
lo siguiente: “Deber de prevencion del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella
dependa, de: a. evitar causar un dafio no justificado; b. adoptar, de buena fe y conforme a las
circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su
magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero seria
responsable; tiene derecho a que este le reembolse el valor de los gastos en que incurrié, conforme
a las reglas del enriquecimiento sin causa; c. no agravar el dafio, si ya se produjo”.

Se establece el deber general de prevenir un dafio no justificado y de diligencia de actuar,
esto es, obrar adoptando las conductas positivas tanto para evitarlo como para disminuir su
magnitud o impedir su agravamiento, la situacién descripta se encuentra fundada en los principios
de la buena fe (arts. 9, 10 y 11) y de razonabilidad, segun cada caso (art. 1725).

La funcion preventiva en sus postulados consideran que puede concretarse en formas muy
variadas y de diversas maneras, no solo en evitar causar un dafio no justificado (arts. 1717y 1718
), Sino en su continuacién, disminuir su magnitud (aspecto cualitativo y su prolongacion) o no
agravamiento, en el supuesto de que la medida preventiva evita o disminuye la magnitud de un
dafio causado por un tercero, la persona tendra derecho a que este le reembolse el valor de los
gastos en que incurrio, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa (art. 1794 ), recordando
que en el supuesto de estado de necesidad, el damnificado posee derecho a una indemnizacion de
equidad (art. 1718, inc. ¢), y como se observa en esos supuestos, los arts. 1710 y 1718, inc. C,
resultan excepciones al principio de la reparacion plena del art.1740.
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En la tutela de la persona y por consiguiente de los derechos inherentes a ella (también
puede aplicarsela en los derechos colectivos), como el honor, la privacidad, la intimidad, la
identidad, etcétera, es relevante la tarea preventiva que se presenta como de mayor eficacia.

En cuanto a las medidas tendientes a evitar la produccion del dafio futuro, el Cédigo Civil y
Comercial dispone lo siguiente:

e Enelart. 1711: “Accidn preventiva. La accion preventiva procede cuando una accién u
omision antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuacion o
agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion”.

e Elart. 1712 agrega: “Legitimacion. Estan legitimados para reclamar quienes acreditan un
interés razonable en la prevencion del dafio”.

En relacion con la sentencia por dictarse en las acciones preventivas, el art. 1713 prevé que ella
debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar,
hacer 0 no hacer, segun corresponda, y debe ponderar los criterios de menor restriccion posible y
de medio mas iddneo para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad.

4.6.1. La reparacion del perjuicio
Es evidente que todo el dafio no es juridicamente reparable; la plenitud o integridad de la
reparacion depende de cada uno de los sistemas, que combinan las soluciones con criterios muy
diversos. Esos sistemas tienen sus reglas especificas para asignar responsabilidad a uno o a otro
sujeto, para excluir el derecho a la reparacion, en el todo o con relacién a ciertos perjuicios; para
negar legitimacion a algunas victimas; para modular los factores de atribucion y las causas de
irresponsabilidad; para morigerar la reparacion, etcétera.

Siguiendo esa orientacién, el art. 1740 del Cédigo Civil y Comercial dispone lo siguiente:
«Reparacion plena. La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion
del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie. La
victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que sea parcial o totalmente imposible,
excesivamente oneroso o0 abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso de dafios
derivados de la lesion al honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a pedido de
parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del responsable».

Se utilizé el concepto de reparacion plena, porque es evidente que todo el dafio no es
juridicamente reparable, y la plenitud o integridad de la reparacion depende de cada uno de los
sistemas que matizan las soluciones, principalmente los factores de atribucién de la
responsabilidad, las circunstancias que llevan a la liberacion del responsable, a la causalidad
juridica, lanémina de dafios resarcibles, etcétera. La plenitud es juridica, no material. Son ejemplos
de excepciones: la clausula penal, la sefia, indemnizacion de equidad o atenuacion por equidad
(arts. 1742 y 1743).

Esta restitucion al estado anterior puede consistir en una reparacion en dinero o en especie,

si la victima obra por el reintegro especifico (obsérvese que antes podra optar por la indemnizacion
en dinero) tiene como limite la imposibilidad, la excesiva onerosidad o el abuso (art. 10) como asi
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lo venia resolviendo la jurisprudencia, en estos supuestos, la opcidon no procederd y se establecera
en dinero.

En supuestos de dafios derivados de la lesion a la intimidad, el honor o identidad, incluye
la publicacion de la sentencia a costa del responsable

4.6.2. Resarcimiento o indemnizacion de consecuencias patrimoniales

En relacion con la indemnizacion de las consecuencias patrimoniales, el art. 1738 del
Cadigo unificado dispone lo siguiente: “La indemnizacion comprende la pérdida o disminucion
del patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a la
probabilidad objetiva de su obtencion y la pérdida de chances. Incluye especialmente las
consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad
personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la
interferencia en su proyecto de vida”.

La norma importa una novedad, ya que se mencionan partidas indemnizables que no

contenia el derogado Cddigo Civil, tales como la pérdida de chance (que era admitida por la
doctrina y por la jurisprudencia), o la afectacion al proyecto de vida. Estimamos que el art. 1738,
en su primera parte, se refiere a la indemnizacion del dafio patrimonial, ya que esta referido a la
pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, al lucro cesante y a la pérdida de chances.
En cambio, cuando se refiere a los dafios a la persona, es decir, a las consecuencias de la violacion
de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus
afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en su proyecto de vida,
evaluamos que puede derivarse de la lesion a ellas, tanto dafio patrimonial como moral, y al
respecto, se debe puntualizar que la integridad psicofisica, la salud, el proyecto de vida, etcétera,
son simplemente bienes juridicos. Nuestro derecho ya no acepta un concepto de dafio que consista
en la lesion a bienes juridicos, puesto que -como lo denota la definicion del art.1737- dicha
acepcion ha sido ampliamente superada, y consecuente, la salud, al igual que la estética, el
proyecto de vida, la vida de relacion, la psiquis, etcétera, representan bienes de caracter
personalisimo que resultan ser basamentos de derechos subjetivos, pero que no pueden ni deben
ser resarcidos autbnomamente y “per se”.

Con respecto a lo dispuesto por el art. 1745 CCivCom -indemnizacion por fallecimiento,
segln opinion de Alberto J. Bueres?’3, no se ha seguido la tesis amplia de reparacion defendida
por los civilistas mas modernos, en el sentido de que la muerte de la victima a consecuencia de un
acto ilicito o cuasidelito hace nacer una accidn resarcitoria a favor de cualquier persona que haya
sufrido un perjuicio, aunque sea de una manera indirecta, y no solo los que enumera
restrictivamente, por lo que habra que interpretarlo de la siguiente manera: los mencionados gozan
de la presuncidn «iuris tantums de haber sufrido un perjuicio a raiz del fallecimiento, pero no cabe
agotar la legitimacion procesal solamente a ellos, sino a quien acreditare un perjuicio.

En este sentido, tambien cabe referir que el art. 1741 del CCivCom con respecto a las
indemnizaciones de las consecuencias no patrimoniales (antes dafio moral), solo confiere

273 Alberto Bueres, La obligacion de seguridad en la responsabilidad civil y el contrato de trabajo (Argentina: La
ley, 1999), 178. Art.1745, para €l hubo un error de redaccion y trata de explicar lo que trae a confusion.
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legitimacion activa al damnificado directo, esto es, en el caso de lesiones que no ocasionan la
muerte, especificAndose que si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también
tienen legitimacion a titulo personal, segun las circunstancias, los ascendientes, los descendientes,
el conyuge y quienes convivian con aquel recibiendo trato familiar ostensible.

Para el caso de fallecimiento de la victima, el citado art.1745 incluye entre los rubros por
indemnizar, los gastos necesarios para su asistencia y posterior funeral; lo necesario para alimentos
del conyuge, del conviviente, de los hijos menores de 21 afios con derecho alimentario, de los hijos
incapaces 0 con capacidad restringida, aunque no hayan sido declarados tales judicialmente; y
finalmente, la pérdida de chance de ayuda futura como consecuencia de la muerte de los hijos,
especificando que este Ultimo derecho compete también a quien tenga la guarda del menor
fallecido, y en esos casos, el juez, para fijar la reparacion, debe tener en cuenta el tiempo probable
de vida de la victima, sus condiciones personales y las de los reclamantes.

En el supuesto de “lesiones o incapacidad permanente, fisica o psiquica, total o parcial”, el
resarcimiento o la indemnizacién deben ser evaluados mediante la determinacién de un capital, de
tal modo que sus rentas cubran la disminucion de la aptitud del damnificado para realizar
actividades productivas o econémicamente valorables, y que se agote al término del plazo en que
razonablemente pudo continuar realizando tales actividades.

Se presumen los gastos médicos, farmacéuticos y por transporte que resultan razonables en
funcidn de la indole de las lesiones o la incapacidad, y en el supuesto de incapacidad permanente,
se debe indemnizar el dafio aunque el damnificado continle ejerciendo una tarea remunerada,
destacandose que este resarcimiento procede aun cuando otra persona deba prestar alimentos al
perjudicado (cfr. art. 1746 del CCivCom)

Los requisitos para la procedencia de la indemnizacion o como también se ha denominado,
los requisitos del “dafio resarcible”, presentan un elevado grado de aceptacion en la doctrinay en
los proyectos que precedieron al nuevo régimen que han estado analizando. Es asi como, en el art.
1739, textualmente dice lo siguiente: Para la procedencia de la indemnizacion debe existir un
perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente. La pérdida de chance es
indemnizable en la medida en que su contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacién
de causalidad con el hecho generador.

Establece como requisitos de procedibilidad para que el dafio resulte indemnizable, que el
perjuicio sea “directo”, es el dafio personal; o “indirecto”, aquel que lo reclama otro que sufrié el
perjuicio en un interés propio; el “actual” o “presente”, que es el ya ocurrido al tiempo de la
sentencia; o «futuro», el que todavia no ha sucedido, aungque su causa generadora ya existe;
«cierto», en cuanto a su existencia, indudable o con un alto grado de probabilidad, se opone a
incierto, eventual o hipotético, que no es indemnizable porque de indemnizarse y si el dafio no se
consuma, habria enriquecimiento sin causa; “subsistente” (juridicamente, aunque materialmente
ya haya sido reparado).

Adiciona, y esto es lo novedoso del articulo, la “pérdida de la chance”(cfr. art. 1738
CCivCom), cuando alguien se ve privado de obtener una ganancia probable o de evitarse un
perjuicio; resulta la pérdida de la oportunidad, que se desaprovecha por el hecho de un tercero o
porque el deudor incumplio con su obligacion, y esta probabilidad o contingencia debe ostentar
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suficiente fundamento; por ello la norma -art. 1739 del CCivCom, expresa “que su contingencia
sea razonable probabilidad objetiva y guarde una adecuada relacion de causalidad con el hecho
generador”.

El ordenamiento civil y comercial unificado contempla en el art. 1742, “atenuacion de la
responsabilidad”, la posibilidad del juez de menguar o disminuir la indemnizacion si resulta
equitativo en funcion del patrimonio del deudor, la situacion personal de la victima y las
circunstancias del hecho. Se explicita que la mencionada facultad judicial no resulta aplicable en
caso de dolo del responsable.

El citado art. 1742 consagra una excepcion al principio general de plenitud de la reparacion
del art. 1740 autorizando al juez a atenuar la obligacion resarcitoria, especificando doctrina
autorizada, al respecto Bueres, comenta dicho art.1742, que resulta criticable el titulo de la norma,
ya que la responsabilidad puede existir 0 no, siendo el objeto de la atenuacion la indemnizacion
(puede referirse al monto indemnizatorio o a las modalidades de pago, por ejemplo, en cuotas).
Corrige un error de redaccion del Coédigo Civil, ya que queda claro en el texto del articulo (no en
su titulo) que el objeto de la atenuacion es la indemnizacién, no la situacion patrimonial del
responsable.?’

El fundamento que se ha esgrimido para justificar esta figura es la equidad (componente
de la justicia humana), valorando la situacién patrimonial del deudor y, obviamente, no es aplicable
al dolo, sea intencional o eventual (ver art. 1724) del responsable, ya que dado el elevado grado
de reproche seria como un premio a quien, con intencion y a sabiendas, le causa un dafio a otro y
luego pretende ampararse con esta reduccion equitativa de la indemnizacion que le corresponderia
integrar. Se trata de evitar una desproporcion de la cuantia de indemnizacion y la situacion
patrimonial del obligado, subrayandose que este instituto es aplicado excepcionalmente.

En los debates sobre la ley admiten, en concordancia con doctrina y jurisprudencia, que el
juez, al fijar la indemnizacién, puede atenuarla, nunca excluirla o denegarla, si es equitativo en
funcion del patrimonio del deudor, la situacion personal de la victima y las circunstancias del
hecho (siguiendo a la doctrina), es decir, se han ampliado los supuestos de reduccion
indemnizatoria como potestad del magistrado a nuevas hipétesis no incluidas antes, como son la
situacién personal de la victima y las circunstancias del hecho. Estas circunstancias del hecho
pueden ofrecer reparos por tratarse de figuras abiertas, difusas, que pueden dar lugar a que la
victima soporte parte del dafio a consecuencia de un hecho antijuridico, contrariando el principio
general del resarcimiento integral. Si bien la norma no consigna el pedido del responsable ello
deviene necesario, por lo tanto, no podréa aplicar el juez esta norma de oficio, y consecuentemente
el reclamante de su diligenciamiento deberd demostrar los presupuestos de la norma,
especificamente respecto de su concreta situacion econémica.

Ante tal reclamo la victima también podra probar su propia insuficiencia de recursos, u
otras circunstancias que impidan la paliacion de la atenuacion y, al respecto, la normativa no posee

274 Alberto Bueres, La obligacion de seguridad en la responsabilidad civil y el contrato de trabajo (Argentina: La
ley, 1999), 176- 177. Art. 1742, para él hubo un error de redaccién y trata de explicar lo que trae a confusién.
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caracter imperativo para el juez (“puede”, “facultativo”); de alli, tambien el pedido de parte y la
prueba que acredite los extremos invocados.

En el supuesto de pluralidad de responsables obligados solidarios o concurrentes Art. 1751
del CCivCom), por el hecho propio o por el hecho de otro, cada uno podra invocar y probar su
situacion econdmica para solicitar su atenuacion, no la de los otros; y las personas responsables
que fueron condenadas a una reparacion plena, obligados solidarios o concurrentes, deberan
soporta2r7gambién el monto en la medida en que se disminuye (cfr. CCivCom, arts. 840, 841y 851,
inc. h).

4.6.3. Indemnizacion o resarcimiento de las consecuencias no patrimoniales

En cuanto a la indemnizacion de las consecuencias denominadas «no patrimoniales» por
el Cddigo Civil y Comercial, el art. 1741, establece lo siguiente: “Esta legitimado para reclamar la
indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo. Si del hecho resulta
su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal, segun las
circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con aquel
recibiendo trato familiar ostensible. La accion solo se transmite a los sucesores universales del
legitimado si es interpuesta por este. El monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas”.

Esta denominacion de caracter especial “indemnizacién de las consecuencias no
patrimoniales” incluye el dafio moral, y en materia de legitimacion activa avanza el Codigo para
las consecuencias no patrimoniales, como en caso de muerte con los ascendientes, descendientes
y cényuge, extendiéndose a los convivientes con trato familiar ostensible es un avance en la
justicia, ya que antes la norma preveia solo a los herederos forzosos.

4.6.4 Estimacion del Dafio Moral a la Persona Juridica en la Jurisprudencia Argentina

En la jurisprudencia Argentina se tienen categorizaciones extremas sobre la estimacion del
Darfio Moral en perjuicio de las personas juridicas o morales, se trae a relacion a manera de ejemplo
la presente resolucidn para tener una nocion de los criterios que se han formulado al respecto.

Dictamen emitido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, a partir de
un precedente del ano 1977, ha sostenido que “no resulta indemnizable el dafio moral invocado,
puesto que en el caso la parte actora es una sociedad comercial y no parece aqui apropiado
endilgarle un padecimiento de esa indole bien que su presidente a titulo personal haya podido
sufrirlo con motivos més que justificados”?’®. Aflos mas tarde, el Alto Tribunal nacional se
pronuncio otra vez sobre esta delicada cuestion, en la causa Kasdorf S.A. c. Provincia de Jujuy,
ratificando con buen criterio general, que “la persona juridica carece de aptitud para ser victima
de dafio moral.?"’

275 Alberto Bueres, La obligacion de seguridad en la responsabilidad civil y el contrato de trabajo (Argentina: La
ley, 1999), 76- 177.

276 Pyede ejercer acciones en defensa de su nombre: (...) b) aquel cuyo nombre es usado para la designacion de cosas
0 personajes de fantasia, si ello le causa perjuicio material 0 moral, para que cese el uso.

277 Emiliano José Tubello, “Legitimacion sustancial de las personas juridicas” (tesis de grado, Universidad siglo 21,
2013), 70.
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4.7. Segundo precedente En La Jurisprudencia Argentina

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina menciona que “no cabe una
reparacion del dafio moral a favor de una sociedad comercial, pues dado que su capacidad juridica
esta limitada por el principio de especialidad, y que su finalidad propia es la obtencién de
ganancias, todo aquello que pueda afectar su prestigio, o su buen nombre comercial, 0 bien redunda
en la disminucion de sus beneficios, o bien carece de transcendencia a los fines indemnizatorios,
ya que se trata de entes que no son susceptibles de padecimientos espirituales.”?’®

La sentencia “N°41 del 22 de marzo de 2005, dictada por el Tribunal de Apelacion en lo
Civil y Comercial, Segunda Sala, que resolvio revocar, con costas, la S.D. N° 419 del 18 de junio
de 2004 en cuanto hizo lugar a la demanda por dafio moral respecto a Ganadera Riera S.A.,
confirmar, con costas, la sentencia recurrida en la parte que hizo lugar a la reparacion por dafio
moral para el actor Enrique Manuel Riera Figueredo, con retasa en Gs. 150.000.000, revocar la
sentencia en cuanto impuso intereses por dos razones: 1. No fueron pedidos. 2. No se estableci6 el
porcentaje ni tampoco se solicité aclaracion oportuna y debidamente.”?"

En tercera instancia se discuti6 la suma fijada en concepto de indemnizacién de dafio moral
a favor de Enrique Riera Figueredo, la procedencia o no del reclamo de indemnizacion de dafio
moral realizado por Ganadera Riera S.A. y la procedencia o no de los intereses. Al entrar a analizar
la cuestion de fondo el fallo en estudio, surge la pregunta: ¢Pueden sufrir y consiguientemente
aducir dafio moral las personas juridicas? Para poder encontrar la respuesta busca conceptualizar
el dafio moral a la luz de las diversas doctrinas que lo definen. Concluyendo que este seria toda
modificacion disvaliosa del espiritu, de la subjetividad en el sentido de lo humano, que lesione
derechos o intereses legitimos de orden extrapatrimonial, realizando la correspondiente salvedad
de que el término “espiritu” y “subjetividad” deben ser redimensionados o al menos
reinterpretados.?°

Al referirse a las personas juridicas manifiesta que si bien carecen de espiritu comparten
ciertos elementos que podrian llamarse inmateriales que son objeto de tutela juridica. Explica que
el objeto de las mismas hace a su ser; asi las personas juridicas cuyo objeto no es patrimonial, las
cuales ademaés de su patrimonio tiene una serie de intangibles que proteger, en efecto, la fama y
consideracion colectivas son esenciales a la actividad por las cuales han sido constituidas,
dependiendo la clase que se adopte al fin que desea perseguir, los dafios que podran provocarse
atacando ilicitamente a las mismas no serian en modo alguno de orden econémico, sino que
provocarian una lesion a “intereses metapatrimoniales” y afectarian su propio funcionamiento y
razén de ser.

También considera que, las personas juridicas que tienen una finalidad econdmica o
patrimonial, y por lo tanto su ambito de accion se circunscribe a ello, como las sociedades civiles
o comerciales, si bien poseen también “activos inmateriales”, tales como el nombre, la reputacion

278 |bid. 71.
279 Ramén Daniel Pizarro, Dafio moral, prevencion, reparacion, punicion, 2.a ed. (Argentina: Hammurabi, 2004), 71.
280 Gilva Velasquez, Violeta, “El Dafio Moral y La Persona Juridica”, (Paraguay: Corte Suprema de Justicia de
Paraguay j, 2017)-
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0 incluso el posicionamiento en el mercado, si bien son incorporales, no por ello dejan de ser
activos; todo dafio en estos activos inmateriales redundard en definitiva en un detrimento
economico, es decir, en una pérdida patrimonial; en suma no existen aqui lesiones a esferas que
no se traduzcan en una pérdida econémica.

Con base en las consideraciones hechas en los parrafos precedentes y teniendo en cuenta
que la firma demandante es una persona juridica de objeto y accionar neta y exclusivamente
patrimoniales, los dafios por estar sufridos se traducen en eventuales provechos econémicos que
la sociedad pudiera haber incorporado a traves de negocios hipotéticos y que ya no se daran a raiz
del hecho antijuridico.

Lo anterior es lo que se conoce como pérdida de chance, puesto que no haya certeza de que
los negocios se hubieren, efectivamente, concluido, sino solo la mera eventualidad de ello - lo cual
lo distingue del lucro cesante, que se refiere a ganancias futuras esperadas y no a simples
esperanzas de futuros beneficios. Pero sigue siendo una pérdida de chance patrimonial y no de otra
indole; a la que le son aplicables analdgicamente los principios l6gicos y argumentativos del dafio
moral de las personas juridicas. Se concluye asi que el dafio reclamado es resarcible, pero bajo el
rubro de dafo patrimonial.

Con este fallo se tiene un precedente que la persona juridica puede alegar perdida de
chance, en tanto sea afectado su patrimonio.
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CONCLUSIONES

El proposito objetivo de este trabajo con fundamento en la base juridica obtenida en la
investigacion, se han determinado varias conclusiones y recomendaciones para orientar a una
nueva vision respecto a la problematica planteada.

El dafio moral es una institucién juridica, que ha llegado a revolucionar en materia de
derecho privado, que habia existido en la diversa jurisprudencia nacional y fundamentada en la
internacional del derecho convencional, desarrollada sobre el tema que avanza cada vez, que es
el producto también del uso que hace la sociedad por medio de las herramientas juridicas y
judiciales, como es el caso concreto nuestro con LRDM, que surge a través de una demanda de un
ciudadano seguro y capaz reclamando el derecho Constitucional del Ar.2 Inc. 3, como una omision
del Trabajo legislativo.

También es producto de esas mentes pensantes, las que hacen producir nuevos criterios
que hace superarse a la jurisprudencia cada vez mas, impetrando demandas que han logrado un
nuevo panorama jurisprudencial en el Derecho Privado demandando la proteccion directamente
desde la constitucion o de los Derechos humanos que han dado nuevos criterios para reinterpretar
conceptos o figuras que habian estado siempre de formas inoperantes cobrando valor juridico con
la jurisprudencia en materia de dafio moral la proteccién a las personas naturales y juridicas.

Con los nuevos paradigmas legales en materia de dafio moral surgen nuevas oportunidades
de alcanzar justicia para situaciones que muchas veces habian quedado en la impunidad ya que
hoy se permite hacer valer los derechos violados aun en materias de derechos penal, mercantil,
administrativos y otras que establece la ley, que revisten perjuicio moral o patrimonial.

El trabajo también es complejo en virtud que la ley de Reparacion por Dafio moral, trata
figuras abiertas y difusas, que necesitan ser reforzadas por el litigante y el juzgador, con
basamentos en la doctrina, que estan orientadas a ello como la Teoria juridica de la argumentacion
o del discurso, y la teoria tridimensional del derecho, que para los propoésitos de ilustracion y
convencimiento judicial son herramientas basicas, lo que implica una mejor preparacion
académica del litigante.

El elemento principal para constituir el dafio moral, es el sujeto pasivo o perjudicado por
dafio moral injustamente padecido, y que tal como se ha demostrado en esta investigacion, dicho
sujeto pasivo puede ser una persona fisica como también una persona juridica, que como
consecuencia del perjuicio se vuelve victima en la afectacion de sus derechos personalisimos de la
persona natural, los que forman parte de los fines que persigue la persona juridica, que sean licitos
y forman su patrimonio juridicamente protegido por el actuar culposo o doloso del sujeto
considerado activo.

El objeto del Derecho al Reclamo por dafio moral esta en el resarcimiento, que se produce
basicamente en la indemnizacion, y aunque no se puede restituir el dafio sufrido como tal, si puede
ser el medio por el cual se ayude a sobrepasar la situacion perjudicial provocada, la compensacion
en materia de menoscabo moral nunca sera equivalente, pues el perjuicio que se causa, por ser
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inmaterial, es invaluable en dinero, pero ayuda a solventar las consecuencias generadas por el
detrimento ocasionado al sujeto pasivo.

El Tema de dafio moral, creemos que por ser una materia especial, debe seguir presentado
cambios significativos, que serd posible con los constantes casos que se logren llevar a juicio, y
prepararse para futuras situaciones juridicas pues el derecho es cambiante; el progreso continuo de
la sociedad, hace surgir nuevas teorias o doctrinas que enriquecen las tareas judiciales, que
defienden este tipo de derecho. Es asi que, con los nuevos paradigmas legales se mejoran los
conceptos, los procedimientos y surgen nuevas posturas o criterios judiciales que deben estar a la
altura de las nuevas exigencias de justicia, dentro de un Estado de Derecho, que cada dia se obliga
a reinterpretar el sistema de justicia.

El elemento principal para constituir el dafio moral, es el sujeto pasivo o perjudicado por

dafio moral, y que tal como se ha demostrado en esta investigacion, dicho sujeto pasivo puede ser
una persona juridica, que como consecuencia del perjuicio se vuelve victima del derecho
juridicamente protegido por el actuar culposo o doloso del sujeto considerado activo.
La naturaleza del dafio moral es en esencia el resarcimiento, y aunque no se puede restituir el dafio
sufrido como tal, si puede ser el medio por el cual se ayude a sobrepasar la situacion perjudicial
provocada, la compensacion en materia de menoscabo moral nunca sera equivalente, pues el
perjuicio que se causa, al ser inmaterial, es invaluable en dinero, pero ayuda a solventar las
consecuencias generadas por el detrimento ocasionado al sujeto pasivo.

La doctrina clasifica el dafio moral en Directo e Indirecto, siendo el primero el que ocurre
cuando lesiona un interés tendiente a satisfacer o gozar de un bien juridico no patrimonial; mientras
tanto el segundo es en el cual se provoca una lesion a cualquier interés no patrimonial, como
consecuencia de un ataque a un bien patrimonial de la persona afectada.

Determinar el valor del dafio moral es un problema extremadamente delicado, tanto para
la persona natural como juridica, ya que con la figura del dafio moral tal como se ha indicado en
esta investigacion, se busca no sélo una compensacion ante el dafio material injustamente causado,
sino también, como una forma de disuadir nuevas conductas, es decir, que también posee un
contenido didactico.

La cuantificacion del dafio es uno de los contenidos mas conflictivos a la hora de adoptar
una solucidn coherente con el sistema de la reparacion del dafio moral como asimismo con criterios
de valoracion concordantes entre los distintos decisorios judiciales, ya que en la doctrina y la
jurisprudencia cuentan con posiciones totalmente opuestas, pues lo adecuado es adecuarse a las
circunstancias de cada caso.

La cuantificacion del dafio moral, con el estudio de las diferentes posturas de doctrinarios
de renombre, se coincide en que hay varios factores que deben analizarse integralmente, por sus
los elementos que estan en juego, en cuanto al monto a reclamar, dependera de cada caso en
particular, ya que no se sabe si el juez puede estar en condiciones para estimar la condicion de la
victima para apreciar cuanto es necesario para satisfacer el dafio moral sufrido, por lo tanto, el juez
en su valoracion también debe tomar como base, la condicion econdmica del ofensor pues
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resultaria inatil condenar el ofensor causante del dafio moral, al pago de los fondos que estan por
encima de su capacidad econdmica.

En la determinacion del dafio moral debe considerarse la capacidad socioecondmica de la
victima, de lo contrario, imponer el pago de obligaciones pecuniarias en concepto de dafios morales
en valor mucho més all4d de la capacidad econdmica de la propia victima constituiria,
enriquecimiento ilicito, teniendo en cuenta el cambio repentino de la “situacion economica” de la
victima, y desde el punto de vista de la reparacion, la victima no puede obtener un resarcimiento
superior al dafio por ella experimentado, sin enriquecerse a expensas del dafiador, lo mas
conveniente como parte del deber de prevenir, serd que los que saben estan en posibilidad de crear
un riesgo que sean responsables adquiriendo polizas de seguros a su costa para tales imprevistos.

La Ley de Reparacion por Dafio Moral establece que las personas juridicas tienen derecho
a reparacion por dafio moral si la accién u omision afecta de manera significativa su credito o su
reputacién comercial o social, lo cual no se limita a tales rubros ya que puede llegar a alcanzar
dafios de caracter fundamental y de derechos humanos, similares a los de las personas naturales
aspectos que doctrinariamente se han desarrollado en los apartados precedentes.

Las personas naturales y juridicas con fines de lucro y también las que no lo son, a
excepcion de las personas juridicas de derecho publico, estan legitimadas para reclamar dafio
moral, para hacer efectiva la misma, debe estarse conforme al procedimiento enunciado en el
articulo 9 de la LRDM, se tramitard siguiendo los procedimientos previstos para el proceso
declarativo comdn, establecidos en el Codigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador.

En el derecho Argentino, prefiere definir y subsumir, la institucion del Dafio moral en lo
que ellos conciben como “El Dafio Resarcible” ya dependiendo del interés lesionado sera de
consecuencias patrimoniales o no patrimoniales, segun lo proponen en el Nuevo Cadigo Civil y
Comercial de la Nacion, también Ilamado codigo Unificado, y sera dentro de esos parametros que
toda persona que se considere perjudicada en su patrimonio moral o patrimonial podra ampararse
a los postulados del Cédigo Unificado.
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RECOMENDACIONES

La institucion Juridica de dafio moral, es necesario abordarlo desde una forma amplia, no
desde la perspectiva de la ley de la materia, sino que alegar y conceptualizar los perjuicios que
ampara esta figura desde la constitucion y los Derechos humanos, y categorizarlos de diferentes
puntos de vista, asi como sus consecuencias, la lesion, desde el punto de vista del interés lesionado,
y la afectacién de los fines propuestos, entre otros.

Si bien es cierto que la LRDM define el dafio moral y reconoce a las personas juridicas
como legitimados para reclamar, este debe relacionarse con aquel menoscabo de naturaleza no
patrimonial que resulta de la lesion de cualquier interés juridico, incluso cuando el interés
primariamente lesionado es patrimonial y, en ese sentido, se permite incluir a las personas juridicas
como eventuales victimas de esa clase de dafios, esto dado que se ha reconocido que las personas
morales gozan de diferentes atributos y derechos mas alla de los que les reconoce la ley de la
materia cuando estan ligados a los derechos de sus creadores o fundadores, y trascienden a la esfera
de proteccion de los derechos fundamentales y derechos humanos, lo que constituye un argumento
importante para reconocerles el detrimento moral a estos entes ficticios.

Es necesario capacitar a los jueces en el tema de dafio moral, estudiantes y profesionales
de la materia de Ciencias Juridicas, pues en otros paises de Europa y Latinoamérica, como se ha
mencionado en esta investigacion, posee un desarrollo considerable en esta materia y su
problematica juridica, el atraso la legislacion de El Salvador se debe inicialmente a la falta de
interés en la tematica, lo cual deviene del desconocimiento incluso de la figura del dafio moral.

Para reforzar el argumento del dafio moral a las personas juridicas con fines de lucro es
algo que se debe ampliar la capacitacion de jueces y litigantes en materia de la teoria de la
argumentacion, ya que la ley no esta para fijar esas facultades que son propias del aplicador de la
ley por su cualidad de juzgador y del litigante como interesado que se haga justicia en su caso,
pero se debe armar de argumentos no derrotables en la practica, y no limitarse a los enunciados de
la ley.
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ANEXO 1: SENTENCIA 53-2012

Inconstitucionalidad
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las catorce horas
condos minutos del dia veintitrés de enero de dos mil quince.

El presente proceso constitucional ha sido promovido por el ciudadano José Arturo
Tovar Peel, con el fin de que se declare la inconstitucionalidad por omision total en que ha
incurrido la Asamblea Legislativa por no haber emitido la regulacion que desarrolle el
contenido del art. 2 inc. 3° de la Constitucion (en adelante Cn.), cuya letra prescribe:

"Se establece la indemnizacion, conforme a la ley, por dafios de caracter
moral.” Han intervenido en el proceso, el demandante y el Fiscal General de
la Republica.Analizado el proceso y considerando:

I. En el trdmite de este proceso los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. Los motivos de inconstitucionalidad alegados por el demandante pueden
sintetizarse dela siguiente manera:

A. Fundamentalmente, el ciudadano Tovar Peel sostuvo que el art. 2 inc. 3° Cn.
reconoceel derecho de toda persona a recibir una indemnizacion o resarcimiento por los
dafios morales o extrapatrimoniales de las que fuere victima.

De la misma forma, asevero que el art. 245 Cn. establece el derecho a la indemnizacion
por los dafios morales en que incurrieren los funcionarios y empleados publicos por las
accionesy omisiones que ocasionaren la violacion a los derechos consagrados en la
Constitucion.

Con base en el art. 2 inc. 3° Cn. —consider6—, el derecho a la indemnizacidn por dafios
morales debe garantizarse “"conforme a la ley"”, la cual debe ser emitida por la Asamblea
Legislativa segun lo prescriben los arts. 121 y 131. ord. 5° Cn. A su entender, dicha expresion
entrafia un mandato al legislador, esto es, una obligacion de emitir un cuerpo juridico adecuado
que establezca el resarcimiento de los dafios extrapatrimoniales.

B. En funcion de lo anterior, el actor hizo referencia a la eficacia directa de la
Constitucién y a la inconstitucionalidad por omision. Asimismo, citd extractos
jurisprudenciales de las resoluciones de 26-X11-2004 y 25-V111-2009, Incs. 37-2004 y 8-
2008 —admision e improcedencia respectivamente—, con el propdésito de argumentar que
el art. 2 inc. 3° Cn. es una norma "programatica” y de "cumplimiento no discrecional" para
la Asamblea Legislativa. A su Juicio se trata de un "mandato de imperativo cumplimiento™,
pues no expresa a favor del citado 6rgano una conducta facultativa para regular o no las
indemnizaciones por dafios morales.

Ahora bien, consider6 que en los casos en que el constituyente no establece un plazo
para gque la entidad a quien se dirige el mandato emita una normativa infraconstitucional, ello
debe hacerse en un plazo razonable, situacion que exige tener presente las circunstancias
propias de cada ordenamiento juridico, las contingencias sociales y las posibilidades reales de
las instituciones del sistema politico.

Sobre la inconstitucionalidad que ahora se pretende, el demandante considerdé que el
Legislativo ha omitido de forma absoluta darle cumplimiento al mandato constitucional
"programatico™ que propone como parametro de control, a pesar de que ya transcurrieron casi
tresdécadas de la emision de la Constitucion. Por ello, razono que el 6rgano fundamental en
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cuestion se ha excedido irrazonablemente para emitir la ley pertinente a que se refiere el art.
2 inc. 3° Cn.

Sobre la omisién que reprocha al Legislativo, apunto que existe un mandato constitucional
expreso en el art. 2 inc. 3° Cn. —que a su juicio es constitutivo de una norma programatica
imperativa— y, ademas, que el Organo Legislativo ha incurrido en una inactividad absoluta
de emitir el cuerpo juridico respectivo para desarrollar la mencionada disposicion
constitucional.

2. Mediante oficio n° 2137 de fecha 29-X-2012, notificado el 24-1-2013, la Secretaria
de este tribunal requirio a la Asamblea Legislativa rindiera informe sobre la pretension de
inconstitucionalidad planteada por el ciudadano Tovar Peel.

Acorde con ello, consta en el proceso que transcurrido el plazo al que se refiere el art. 7 de la
Ley de Procedimientos Constitucionales —L.Pr.Cn.—, la autoridad demandada no hizo uso
en tiempo de su oportunidad procesal, ya que presento6 su informe de forma extemporanea —
14-11- 2013— insistiendo en que, como autoridad demandada, puede decidir cuando darse
por notificada de las resoluciones de este tribunal; por lo que, las razones que haya
manifestado para justificar la constitucionalidad en su omision de legislar no serén analizadas
en la presente decision.

La posicién anterior es producto de la linea jurisprudencial consolidada sobre la preclusionde
los actos en el proceso de inconstitucionalidad.

Al respecto, cuando la demanda de inconstitucionalidad se admite, la Sala debe pedir informe
detallado a la autoridad que haya emitido la disposicion que se considera inconstitucionala fin
de que esta lo rinda en el término de diez dias habiles.

En consecuencia, uno de los supuestos para que opere la preclusion es el vencimiento del plazo
previsto en la ley o establecido por medio de una decision judicial dentro del cual debe ejercerse
un derecho o carga procesal. Si se quiere prevenir un efecto negativo dentro delproceso, es
ineludible que la actuacion procesal pertinente se lleve a cabo en el intervalo de tiempo que
corresponde. Cuando ello no se hace asi, se pierde la oportunidad de hacerlo después, en cuyo
caso el planteamiento que se haga posteriormente no debera ser considerado por el tribunal
(arts. 7y 79 inc. 3° L.Pr.Cn.), (sentencia de 16-X11-2013, Inc. 7-2012).

3. Al contestar el traslado que prescribe el art. 8 L. Pr. Cn., el fiscal general de la
Republica expuso lo siguiente:
A. Primeramente, externd algunas consideraciones jurisprudenciales y doctrinales
sobre la inconstitucionalidad por omision.
Afirmé que el legislador tiene un papel esencial en normar positivamente los derechos
fundamentales. Debe concretar su mandato mediante la regulacién y limitacion de su ejercicio,
establecer un marco juridico eficaz para su proteccion. De alli que la inactividad del
Legislativo adquiera relevancia constitucional para la efectiva salvaguarda de los derechos
que precisan de regulacion legal.

B. Luego de examinar el parametro de control, el Fiscal concluy6 que dicho
precepto constitucional contiene un mandato explicito para que el Legislativo regule las
plataformasnormativas sobre las cuales el derecho a la indemnizacion por dafios de caracter
moral seejercera; por ello, el art. 2 inc. 3° Cn. es una norma incompleta, cuya plenitud se
perfecciona a partir de la concrecién normativa del legislador.
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Sobre esto altimo, el Fiscal General considero pertinente examinar si en efecto existe el vacio
legal demandado por el ciudadano en el ordenamiento juridico.

Para ello, expuso que el tema de la indemnizacion por dafios morales ha sido objeto de
desarrollo legislativo en diversos aspectos, a saber:

a. En el mismo texto constitucional, el art. 245 Cn. prescribe que los funcionarios y
empleados publicos deberan responder por los dafios materiales y morales que causaren.

b. El art. 35 L.Pr.Cn. contempla la posibilidad de ejercer la accién civil de
indemnizacién por dafios y perjuicios.

c. Losarts. 32 y 34 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo, al
regular los efectos de la sentencia estimatoria contemplan los supuestos que habilitan la
reclamacion por dafios y perjuicios.

d. Expresa, ademas, que el art. 241 ord 1° del Cédigo Procesal Civil y Mercantil
establece el acceso a la jurisdiccion para toda persona que haya sufrido dafio de naturaleza
extrapatrimonial.

e. En materia penal y penal juvenil la indemnizacion por dafio moral ha sido objeto
de desarrollo. El art. 115 ord. 3° del Cdédigo Penal prevé la indemnizacion a la victima 'y su
familia por los dafios materiales y morales consecuencia del delito. El art. 35 de la Ley Penal
Juvenil contempla la accién civil para el resarcimiento de perjuicios materiales y
extrapatrimoniales ocasionados por la infraccion cometida por menores de edad.

f. También hace referencia a la Ley de Procedimientos Especiales sobre Accidentes
de Tréansito, pues sostiene que en su art. 4 se establece la necesidad de pronunciarse en la
sentencia sobre la responsabilidad civil.

g. Por otra parte, el art. 299 literal g) de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia instituye que en la sentencia en el proceso de proteccion se debera determinar
la cuantia que el infractor debera pagar a favor de la nifia, nifio o adolescente en concepto de
indemnizacién por dafios y perjuicios.

h. Finalmente, 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 unién no matrimonial (arts. 150 inc. 2°, 97 y 122 C.Fam).

C. En atencidn a la normativa resefiada, el Fiscal General de la Republica concluye
que el legislador "efectivamente” ha desarrollado en el ordenamiento juridico secundario los
"supuestos y mecanismos" para que cualquier persona pueda reclamar la compensacion por
dafos de naturaleza moral, tal y como lo establece el art. 2 inc. 3° Cn.; en consecuencia,
sostuvo que no existe la inconstitucionalidad por omision sefialada por el actor.

Il. Expuestos los argumentos de los sujetos intervinientes en el presente tramite,
corresponde ahora (1) identificar concretamente el problema juridico que debera ser
resuelto;para luego (2) indicar el orden l6gico que seguird esta Sala para fundamentar su
fallo.

1. Lacuestion que debe ser decidida en esta sentencia consiste en verificar si

la
instruccion normativa del art. 2 inc. 3° Cn. que prescribe: "Se establece la
indemnizacion, conforme a la ley, para dafios de caracter moral.”, ha sido inobservada por la
Asamblea Legislativa dada la abstencion de regular normativamente las condiciones para
hacer efectiva la reclamacion de una compensacion por dafios de caracter moral.

2. Establecidos los términos del contraste, a continuacion se abordaran los
siguientes aspectos: (I11.1) la inconstitucionalidad por omision, desde una perspectiva de los
mandatos constitucionales como normas incompletas; (I11.2) verificar si el art. 2 inc. 3° Cn.,
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en efecto establece un mandato al legislador y asi abordar unas breves consideraciones sobre
la indemnizacion, su naturaleza y el dafio moral.
Fijado este marco tedrico, (IV) se pasard a aplicar sus distintos componentes al caso cuyo
estudio se realiza.

I11. 1. Cuando la efectiva proteccion de las prestaciones derivadas de un mandato
constitucional exige del Legislativo la obligacion de legislar, el mecanismo que esta Sala
puede utilizar para controlar su incumplimiento es el de la inconstitucionalidad por omision.

Con respecto a dicho instituto, y a diferencia de otros paises, nuestra Ley de Procedimientos
Constitucionales no preve expresamente a la inconstitucionalidad por omisién como uno de los
mecanismos que garantizan la eficacia de la Ley Suprema ante la inaccion legislativa. Sin
embargo, la jurisprudencia emitida por esta Sala ha sostenido que tal instrumento de proteccion
reforzada es aplicable en nuestro Derecho Procesal Constitucional por derivacion directa de las
funciones de la jurisdiccién constitucional y el caracter normativo de la Constitucion
(resolucion de 5-X1-1999, Inc. 18-98).

Fundamentalmente, de acuerdo con la citada decision (reiterada en la sentencia de 28-
IV- 2000, Inc. 2-95), las razones que han sido argiiidas para justificar la inconstitucionalidad
por omision son la fuerza normativa de la Constitucién y su rango de supremacia, y la fuerza
normativa de los derechos fundamentales.

A. Sobre las referidas cualidades de la Constitucion (fuerza normativa y supremacia),
no es necesario explayarse en esta sentencia. Basta con afirmar que, si bien la Ley Suprema
estd compuesta por disposiciones juridicas que incluyen una multiplicidad de normas
juridicas que tienen la misma fuerza normativa porque ocupan el maximo rango juridico, lo
cierto es gque no todas ellas tienen la misma eficacia.

a. Como se afirmo en la sentencia de 26-1-2011, Inc. 37-2004, la eficacia es una de
las dimensiones inherentes de toda norma juridica, debido a que esta se produce con la
intencion de

tener reflejo aplicativo en la sociedad para que pueda cumplir realmente con su razon esencial:
establecer los fundamentos de la convivencia nacional y la construccién de una sociedad mas
justa (preambulo de la Constitucion).

También, la Constitucién establece un conjunto de valores que se traducen en normas
juridicas y en un determinado contenido fundamental que busca ser realizada y, de igual
manera, cumplir también con el postulado de eficacia aludido.

Ahora bien, este modo de regular la convivencia tiene como resultado una
Constitucion integrada por normas de diferente cardcter y de distinto tipo, con la
consiguiente repercusién en la intensidad de su vinculacion. Asi, las disposiciones
constitucionales exigen distinta intensidad de actualizacion, sin que ello signifique que poseen
una significacién dispar o un protagonismo diferenciado.

Por tal motivo, de entre la tipologia de normas que contiene la Constitucion
salvadorenfa, interesa destacar los mandatos constitucionales, que se caracterizan por su
estructurarelativamente incompleta.

b. 1) En ese orden de argumentos, es oportuno sefialar que, generalmente, la
existenciade este tipo de disposiciones constitucionales que tipifican mandatos se traduce en
una serie de drdenes al legislador. Tales prescripciones no son meras proposiciones
declarativas de buenas intenciones, sino verdaderas imposiciones juridicas que obligan al
organo emisor a conectarlas con otras de desarrollo infraconstitucional para alcanzar su
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plenitud aplicativa.

Estos mandatos constitucionales dirigidos al legislador constituyen cierto tipo de
normas incompletas, pues, en linea de principio, invocan una remisién hacia un cuerpo
juridico diferente para ser completadas, con el fin de que la circunstancia a la que se refiere el
mandato pueda cobrar plena eficacia.

De esta forma, si la ley a la que se remite el mandato estd emitida cuando la
Constitucién entra en vigor, dicho mandato queda completado, es decir, que va a tener
aplicacion inmediata;en cambio, si en aquel momento no se ha emitido la ley, la aplicacion
del mandato constitucional quedara diferida hasta que la ley se produzca.

i) Debe agregarse que estos mandatos constitucionales dirigidos al legislador no
necesariamente deben aparecer explicitos en el texto de la Constitucion, sino que también
puedenser derivados por la jurisprudencia constitucional, en la medida en que la emision
de disposiciones infraconstitucionales resulte necesaria para dotar de eficacia plena a la
disposicion constitucional que tipifica un mandato.

iii) Ademas, los encargos dirigidos al legislador para que produzca disposiciones
legales pueden estar condicionados, tanto por el establecimiento en la Ley Suprema de un
plazo determinado (lo que tampoco es necesario), como por la existencia actual de
circunstancias que demanden razonablemente la regulacion juridica de la correspondiente
prestacion. De tal manera que, en este Ultimo supuesto, desaparecida la circunstancia, el
mandato dirigido al legislador ya es exigible y, por tanto, la abstencién legislativa se
reputaria como no justificada y por tanto, inconstitucional.

B. a En efecto, la jurisprudencia de este Tribunal ha reconocido que existe tanto una
vinculacion negativa de la ley frente a los derechos fundamentales, en tanto que éstos operan
como tope o barrera a la libertad legislativa de configuracion del ordenamiento juridico;
como también una vinculacion positiva que impone al Legislativo la tarea de promocién y
reconocimiento de los derechos fundamentales (sentencia de Inc. 37-2004).

Ello significa que al legislador le corresponde un relevante papel en la disciplina normativa
de los derechos fundamentales, para concretar las facultades atribuidas, regular y limitar su
ejercicio, asi como establecer el marco juridico eficaz para su garantia y proteccion. Ahora
bien, no esta de mas aclarar que, a diferencia de la regulacion, los limites s6lo son susceptibles
de ser realizados por la propia Constitucion o por la ley entendida en sentido formal, es decir,
la fuente juridica emanada de la Asamblea Legislativa (sentencia de 13-X-2010, Inc. 17-
2006).

Esta vinculacion positiva al legislador se justifica por la relativa indeterminacion de los
enunciados constitucionales que proclaman los derechos fundamentales, pues en lugar de
dejar enteramente la determinacion de sus alcances en manos de la casuistica jurisdiccional,
es necesario que estas cuestiones sean abordadas de manera general por la Ley.

De este modo, los derechos fundamentales también desplegaran su eficacia frente a los
particulares, para lo cual habra que tener en cuenta como el legislador ordinario lo ha regulado
(sentencia de 21-1X-2011, Inc. 16-2005).

b. Otro de los puntos que abonan a las anteriores afirmaciones se encuentra en el caracter
relativo de los derechos fundamentales y el hecho de que la delimitacion de su contenido
pueda evolucionar, por responder a realidades dinamicas. Todo ello contribuye a que la linea
divisoria
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entre lo constitucional y lo inconstitucional de una intervencién legislativa sea dificil de
identificar a priori.

2. Abordada la institucion de la inconstitucionalidad por omision, corresponde
examinar elprecepto normativo contenido en el art. 2 inc. 3° Cn.
A. Ladisposicion en comento prescribe: "Se establece la indemnizacion, conforme
a la ley, por dafios de caracter moral."”
Dicho articulo parte del supuesto del establecimiento o creacion de una ley que regule la
institucion de la indemnizacién por los dafios causados a una persona; sin embargo, el
constituyente limita la norma a la regulacion de los dafios de tipo moral.

Para descifrar el contenido prescriptivo de esta norma, la misma debe ser integrada con el
inciso primero de la disposicidn constitucional a la que pertenece; en ese sentido, la proteccion
delos 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 que
garantice el derecho a la reparacion de los dafios morales causados.

B. Para un mejor abordaje del presente analisis, resulta necesario referirse
brevemente ala institucion de la indemnizacion por los perjuicios o dafios sufridos.
La obligacion de indemnizar existe porque el afectado con la accién u omision ha sufrido un
dafio, el cual puede ser material o moral. Todo dafio supone la lesion de un bien juridicamente
relevante. Si el dafio afecta a la persona en cualquiera de sus esferas no patrimoniales, el dafio
es de caracter moral.

Esta clase de dafio —moral— goza de proteccion 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 relacion con su cuerpo como respecto de su mente y espiritu; y, rechaza
cualquier menoscabo en estos.

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-XI11-2012, 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 lesion a bienes inestimables o vitales
dela 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.

IV. Determinado el marco juridico de la presente decision, corresponde ahora
examinar si en efecto converge la inconstitucionalidad por omision alegada por el ciudadano
Tovar Peel.
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Para resolver la cuestion, esta Sala debe: (1) constatar si en el texto constitucional existeun
mandato que obligue al legislador a emitir la normativa correspondiente; (2) verificar si existe
un comportamiento omisivo del legislador para cumplir con dicho mandato; (3) establecer si
el comportamiento omiso, ha sido excesivo e injustificadamente dilatado; y, en su caso, (4)
fijar conprecision la forma en que se dara cumplimiento al mandato constitucional.

1. Sobre el primer aspecto y tal como se consigno en el considerando | de esta
sentencia, eldemandante sostuvo que el mandato o encargo que el legislador ha omitido
normar es el que estd contenido en el art. 2 inc. 3° Cn.

A. La disposicion constitucional en comento prescribe que “[s]e establece la
indemnizacién, conforme a la ley, por dafios de caracter moral™.

B. Dada la estructura normativa del enunciado constitucional en referencia, es dable
concluir que este contiene un mandato explicito para que el Legislativo emita una regulacion
que desarrolle el derecho de toda persona a ser compensada por el acaecimiento de dafios de
tipo moral.

De su tenor se infiere la necesidad de una actividad concreta de actualizacion legislativa que
garantice el reconocimiento y proteccion de aquel derecho. Dicha disposicion, lejos de
postergar la vinculacion que el derecho impone hacia los entes con potestades normativas,
reafirma el mandato hacia el Legislativo para que desarrolle las plataformas normativas sobre
las cuales el derecho en mencidn se ejercera.

En efecto, el precepto normativo contenido en el art. 2 inc. 3° Cn. tiene una estructura
prescriptiva que es posible caracterizar como incompleta, ya que su eficacia necesita la

concrecion normativa del legislador. De esta forma, es posible apreciar la existencia de un
derecho fundamental, cuya dimension prestacional aun no goza de una proteccion y
promocion mediante la garantia respectiva (que el legislador desarrolle sus condiciones de
ejercicio).

Al respecto, es oportuno evocar que, como se afirmé en la citada sentencia de Inc. 37- 2004,
la vinculacién de los derechos fundamentales no necesita de la intermediacion legislativa, por
lo que su falta no neutraliza por completo la operatividad del derecho. Sin embargo, para que
las garantias puedan desempefiar su papel de instrumento de proteccion de los derechos, es
necesario un desarrollo legal de los supuestos y condiciones para la proteccion de estos.

A causa de lo anterior, esta Sala considera que el elemento de la existencia de un mandato
constitucional dirigido al legislador se encuentra plenamente establecido en el presente
proceso.

2. A. Con el objeto de comprobar si en efecto existe un comportamiento omisivo de
parte de la Asamblea Legislativa, se dio intervencion a dicho 6rgano de Estado a fin de que
expusiera las razones sobre la inconstitucionalidad alegada; sin embargo, tal y como se ha
consignado oportunamente en el presente fallo, el 6rgano encargado de emitir la normativa
ahora demandada,no hizo uso en tiempo de su oportunidad procesal de intervenir en el
presente proceso; por lo que su participacion no fue tomada en cuenta en la presente decision.

B. No obstante, el comportamiento del Legislativo, el fiscal general de la
Republica, en su intervencion procesal, afirmé que el legislador si ha desarrollado dentro del
ordenamiento juridico secundario los "supuestos y mecanismos™ para que cualquier persona
pueda reclamar la compensacion por dafios de caracter moral, tal y como lo establece el art.
2 inc. 3° Cn.; y, por tanto, considero que no se configura la inconstitucionalidad por omision.
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Para respaldar su afirmacion, el funcionario en comento sefialé una serie de disposiciones
legales de distintos cuerpos normativos en las que asegura se regula la indemnizacion por el
dafiomoral.

C. a. Del cumulo de disposiciones propuestas por el fiscal general como prueba del
cumplimiento de la obligacion de legislar por parte de la Asamblea Legislativa, se advierte
queno todas se refieren directamente a la indemnizacién por dafio moral. Muchos de esos
articulos hacen referencia a la indemnizacion de perjuicios por dafios materiales, la cual es
una institucion que de cierta forma cuenta con un marco regulatorio en el ordenamiento
juridico actual.

Entre ellas se observan los arts. 35 L.Pr.Cn., 32 y 34 inc. 2° LJCA, 241 ord. 1°

CPCM,

125 CP, 42, 43, 44, 45, 46 y 399 C.Pr.Pn., 35 L.Pn.J.

b. No obstante lo anterior, de la legislacion propuesta no es posible negar que existen algunos
cuerpos normativos que si mencionan la indemnizacion por dafios de tipo moral.

Para un mejor abordaje del tema, resulta necesario citar esas disposiciones legales.
En esesentido se tiene:

a. El art. 120 n° 6 C.Pr.Pn. establece: "'Solicitud de constitucién. La constitucion de parte
civilse hara mediante una solicitud escrita que debera contener bajo pena de inadmisibilidad: n° 6) Los
perjuicios de orden material o moral que se le hubieren causado."

b. El art. 97 C.F. —sobre la nulidad del matrimonio— establece: " INDEMNIZACION.
El contrayente que resultare culpable de la nulidad del matrimonio, sera responsable de los dafios materiales o
morales que hubiere sufrido el contrayente de buena fe."

C. El art. 122 C.F. —uni6n no matrimonial— establece: "ACCION CIVIL. En caso de
muerte, elcompafiero de vida sobreviviente tendrd derecho a reclamar al responsable civil, indemnizacion
por los dafiosmorales y materiales que hubiere sufrido.”

d. El art. 150 inc. 2° C.F. —declaracién judicial de paternidad— establece: "ACCION DE
PATERNIDAD. [inc. 2°] 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."

e. El art. 229 lit. g) LEPINA establece: "Sentencia. En la sentencia estimatoria, segin las
circunstancias del caso, el juez deberé: g) Fijar la cuantia de la indemnizacion por dafios y perjuicios que a
favor de la nifia, nifio o adolescente deba pagar el infractor, la cual comprendera el resarcimiento del dafio
psicoldgico y el dafio material ocasionados; conforme a la prueba vertida para tales efectos”.

Al examinar la normativa citada, se advierte que las disposiciones legales Unicamente
establecen que los sujetos afectados tendran derecho a reclamar la indemnizacién por los
dafios morales sufridos en sus diferentes supuestos; sin embargo, de las mismas, no es posible
inferir en qué consiste el dafio moral, o cuales son los presupuestos minimos indispensables

que el operador de justicia debe tener en cuenta para cuantificar este tipo de dafos.

Por ello, se concluye que la normativa propuesta por el Fiscal General de la Republica no
proporciona un marco regulatorio suficiente que permita volver operacional el derecho a la
indemnizacién por el dafio moral; sino que, por el contrario, presupone la existencia de otra
regulacion y afirma la necesidad de que se desarrollen los presupuestos y aspectos operativos
del derecho en cuestion.

De esta manera, se ha constatado que existe un comportamiento omisivo de la
Asamblea Legislativa para cumplir con el mandato constitucional apuntado.

3. En relacion con el andlisis relativo a establecer si el comportamiento omisivo del
legislador esté justificado, es preciso externar lo siguiente:

133



Tomando en cuenta lo advertido en los numerales que anteceden, la conclusion es
inevitable: el comportamiento omisivo del Legislativo de expedir un cuerpo juridico que
establezca un marco regulatorio sobre el dafio moral, ha sido excesivamente dilatado, en
tanto que la Constitucion cuenta con 31 afios de vigencia.

No basta con que un numero limitado de disposiciones legales establezcan el derecho a la
reparacion por el dafio moral para tener por cumplido el mandato contenido en el art. 2 inc.
3° Cn.; sino que, es necesario, como se advirtié preliminarmente, que el legislador desarrolle
a plenitud todos los presupuestos legales para dar eficacia a dicho derecho.

En consecuencia, se debera declarar la inconstitucionalidad por omision alegada por
el demandante, debido a que la Asamblea Legislativa no ha emitido una regulaciéon que
actualice el contenido del art. 2 inc. 3° de la Constitucion.

Y es que, la obligacion de progresividad que tienen los poderes publicos en la promocion de
los derechos fundamentales, impone a estos el compromiso de desarrollar su contenido en el
tiempo y a hacerlo de manera gradual, de acuerdo con los contextos histdricos, culturales y
juridicos. Dicha obligacion no constituye una habilitacion abierta en el tiempo que permita a
los poderes publicos postergar de manera indefinida la proteccion o garantia de un derecho.

4. Constatada la inconstitucionalidad por omision, resulta significativo sefialar que
a pesar de la falta de desarrollo legislativo respecto de la indemnizacién por dafios de caracter
moral, el derecho consagrado en el art. 2 inc. 3° Cn. ha sido efectivizado por los operadores
de justicia.
Y es que, con base en el cardcter normativo de la Constitucion, los jueces y tribunales, al
resolver el caso concreto, han realizado una aplicacion directa de la norma fundamental —art.
2 inc. 3° Cn.— para garantizar la operatividad de este tipo de indemnizacion, v.gr. las
sentencias del6-V-2006 y 11-VI11-2010, pronunciadas en las Casaciones Civiles 5-Ap-2005
y 2-Ap-2008 respectivamente; ademas, la sentencia de 29-V-2014, pronunciada por el
Juzgado Quinto de lo Civil y Mercantil en el proceso 03682- 12-PC-5CM2/PC28-12-5CM2-
1.

En virtud de lo anterior, la emisién de un cuerpo normativo que desarrolle la indemnizacion
por dafios de caracter moral, tal como lo prescribe el art. 2 inc. 3° Cn., no invalidalos
pronunciamientos que se hayan emitido en aplicacion directa de la Constitucion con la
finalidad de efectivizar este derecho.

A. Corresponde ahora determinar los efectos de esta sentencia.En el presente caso,
tal como quedd argumentado, la Asamblea Legislativa ha retardadola creacién de un
ordenamiento juridico en el que se establezca la regulacion del derecho a que serefiere el 2
inc. 3° Cn. Por ello, reconociendo que la eficacia del derecho a la indemnizacién por dafios
morales no puede continuar condicionada hasta que tal entidad estatal asi lo decida, es
pertinente que la Asamblea Legislativa emita la normativa en la que fije de manera clara,
precisa, organizada y sistematica las condiciones relativas a dicha modalidad de
indemnizacién, la cual sirva de marco general para el resto de disposiciones, que presuponen
esta regulacion.

Tal sefialamiento se formula con total respeto hacia el margen de accién estructural que el
Legislativo tiene en el tema, para propiciar la colaboracion entre este Tribunal y el 6rgano
representativo por excelencia. No obstante, dado que la omision actual de proteccion
legislativa que afecta al derecho fundamental establecido en el art. 2 inc. 3° Cn. es manifiesta
y que, ademas,reclama una respuesta institucional, es indispensable fijar un término para que
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la Asamblea Legislativa expida la normativa que dé cumplimiento a la mencionada
disposicion constitucional.

B. La duracion del término en el cual se espera que el Legislativo expida la
regulacion destinada a superar el vacio normativo constatado depende, por lo menos, de dos
circunstancias.

a La primera, del hecho incuestionable que la ausencia de una prevision suficiente y
adecuada tiene el efecto pernicioso de prolongar la desproteccion del derecho fundamental
infringido.

b. La segunda, que el legislador requiere de un intervalo de tiempo suficiente para
debatir el asunto y para darle el alcance que considere pertinente, pues debe recordarse que
el rgano mencionado se rige por los principios democratico, pluralistay por el libre debate.

C. Por tanto, se impone sefialar que la Asamblea Legislativa, a mas tardar el 31 de
diciembre del presente afio, debera emitir la normativa en la que se regule de manera clara,
precisa, organizada y sistematica las condiciones con base en las cuales las personas que
sufran un menoscabo a su esfera psiquica y moral puedan ejercer la accion indemnizatoria
por dafios de caracter moral.

Por tanto

Con base en las razones expuestas, disposiciones y jurisprudencia constitucional citadas
yarts. 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Republica de
El Salvador, esta Sala

Falla:

1. Declérase de un modo general y obligatorio que existe la inconstitucionalidad por
omisién alegada por el demandante, por haber diferido la Asamblea Legislativa el
cumplimiento del mandato constitucional contenido en el art. 2 inc. 3° de la Constitucion,
al no haber emitido la normativa que determine las condiciones bajo las cuales se debera
materializar el derecho ala indemnizacion por dafios morales.

En consecuencia, la Asamblea Legislativa deberd emitir a méas tardar el 31 de
diciembre del presente afio, la ley por la que se fijen las condiciones de ejercicio del derecho
a la indemnizacion por dafio moral. Para ello, debe tener presente lo determinado en los
romanos I11.2 y 1V de esta sentencia.

2. Notifiquese la presente resolucién a todos los intervinientes.
3. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a
esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al director del Diario Oficial.

. PINEDA----------- F. MELENDEZ------ J. B. JAIME------- E. S. BLANCO R.--------- G. A
ALVAREZ------- PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO
SUSCRIBEN. ---------- E. SOCORRO C.-----=--=---- SRIA ---------- RUBRICADAS.
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ANEXO 2: SENTENCIA REF.: 197-A-06

CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, SAN SALVADOR A
LAS CATORCE HORAS DEL DIA QUINCE DE MAYO DE DOS MIL SIETE.

Conocemos del recurso de apelacion interpuesto por la Licenciada NANCY
VERONICA RAMIREZ GARCIA, en su caracter de apoderada especial del sefior
FhkRFAFAK R I IR IR XX AXFX quien es mayor de edad, empleado, del domicilio de llopango,
Departamento de San Salvador, contra la sentencia definitiva pronunciada por el JUEZ DE
FAMILIA DE SOYAPANGO, Licenciado JULIO CESAR CHICAS MARQUEZ, en el
proceso de DECLARATORIA JUDICIAL DE PATERNIDAD, promovido por la
Licenciada JUANA MILAGRO MARTINEZ, apoderada de la sefiora *********** ‘mayor
de edad, de oficios del hogar, del domicilio de Illopango, Departamento de San Salvador,
quien actua en su caracter de representante legal de la nifia **********x*. contrael referido
sefior ******x*x* Se ratifica la admision del recurso por reunir minimamente los requisitos
de ley.

VISTOS LOS AUTOS Y CONSIDERANDO:

I. A Fs. 48/50 se encuentra el acta de audiencia de sentencia y sentencia impugnada que
entre otros puntos resolvid: A) Decretar la paternidad del sefior ************ resnecto de
la nifig ********x* B) Condenar al sefior *********** 3| pago de MIL DOLARES
(%$1,000.°°) en concepto de indemnizacion por dafios morales y materiales a favor de la

Seﬁora *khkkkkik y de Ia niﬁa *******************.

Inconforme con el punto que condend al sefipr ********xxikxxk 3| pago de dafios
materiales apela la Licda. RAMIREZ GARCIA, apel6 a Fs. 53/54, expresando que no
existe fundamento legal para condenar a su representado al pago de los citados dafios
materiales, citando como precepto erroneamente aplicado el Art. 150 inciso final C.F.

Que jurisprudencia de la Camara de Familia y de la Sala de lo Civil, han establecido que en
este tipo de procesos el dafio moral queda establecido por el solo hecho de la accion
antijuridica —incumplimiento del deber de reconocimiento-. Con respecto al dafio material,
éste debe de acreditarse desde la interposicion de la demanda y probarse con los diferentes
medios de prueba documental y/o testimonial.

Que en la demanda no se detallaron los gastos en los que se incurre para la educacion y
crianza de la nifia, no se comprobo el nivel de vida que llevaria la menor si hubiese sido
apoyada por su padre, por ello no pudo establecerse que se haya afectado su patrimonio.
Que la nifia conserva el mismo nivel y calidad de vida desde su nacimiento.

Que no se acredito cual es el patrimonio de ********** y como éste fue afectado por la
conducta del demandado, por lo que el dafio moral no se ha comprobado, finaliza
solicitando se modifique la demanda (inferimos légicamente que se refiere a la sentencia)
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en lo referente a la cuantia a la que fue condenado el sefior ************ an concepto de
indemnizacién por dafio moral.

Por auto de Fs. 55, se mandd a oir sobre los argumentos de la apelacion a la Licda.
MARTINEZ, quien por escrito de Fs. 59/60 expreso: que segun doctrina familiarista el
dafio material no es necesario comprobarlo, por lo que a su criterio no es necesario
especificar que tipo de dafio se ha causado, la ley sefiala que se trata de dafio moral y
material, que en el transcurso del proceso se ha demostrado el dafio moral ocasionado a la
nifia, quien durante seis afios carecio de los derechos que la Ley le establece, al efecto cita
los Arts. 203, 351 C.F..

Que la negativa del demandado de reconocer voluntariamente a su hija, ha afectado
emocionalmente a la sefiora ***********x* causandole dafio moral.

Citando al autor MARTIN ARRIBALZAGA, define al dafio moral y material, respecto de
éste Ultimo sefiala que: "Se exterioriza, indica, como dafio emergente y como lucro cesante,
segin la disminucion de valores econdémicos ya existentes y empobrecimiento del
patrimonio."

A criterio de la demandante el dafio moral estd aparejado al dafio material, ya que se ha
negado a *********x*x o| derecho de gozar de una situacion econémica favorable que le
permita cubrir sus necesidades de forma satisfactoria, pues recae en la madre toda la carga
econdmica, lo que limita las oportunidades de la nifia de un mejor nivel de vida.

Que la declaracion jurada de la sefigra *******xkx*kxixx no refleja los ingresos de los
afios dos mil cuatro y dos mil cinco, pero es notorio que la demandante y otra persona —no
obligada al pago de alimentos- han cubierto las necesidades de la nifia, durante la negativa
del padre.

Ademas, sostiene que el estudio socioecondémico constatd la situacion econémica de la
demandante y su hija, que la primera tiene tres afios de no obtener un ingreso estable.
Finaliza solicitando se declare sin lugar el recurso de apelacién y consecuentemente se
confirme lo resuelto por el juez a quo.

I1. El objeto de la apelacion consiste en determinar, tomando en cuenta el material factico y
probatorio que obra en autos, si procede modificar la sentencia en el sentido de disminuir el
quantum de la indemnizacién por "dafio moral y material” reclamados o si por el contrario
procede confirmar la resolucién impugnada.

Para una mejor ilustracion hemos de referir que en la demanda de Fs. 1/ 2 con respecto al
punto apelado se afirmd: Que el sefior *********x*x gl no asumir su responsabilidad de
padre ocasiond un dafio moral y econémico a la sefiora ********x*kx* y 3 |a nifia
Fhkkkkkkkkxk privandose a esta ultima de su identidad. Que la nifia también ha sufrido
dafio patrimonial al verse privada de una estabilidad econémica mejor a la que ha tenido,ya
que toda la responsabilidad la ha asumido la demandante, finalmente se solicit6 se
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fijara indemnizacién por dafios morales y materiales por la suma de UN MIL DOLARES
($1,000.°°), de conformidad al Art. 150 inc. 2° C.F..

A Fs. 15, se contestd la demanda, expresandose no estar de acuerdo con el pago de la
indemnizacidn por ser imposible para el demandado el pago de ese monto. Es preciso acotar
que en dicho acto procesal el demandado aceptd haber sostenido relaciones sexualescon la
demandante y afirmo reconocer como hija suya a la mencionada nifia.

Contradictoriamente, en la audiencia preliminar -Fs. 32- al concederse la palabra al sefior

Fhkdkk xRk RRRR* expresd que tenia dudas sobre la paternidad por lo que no reconocia a la
nifia, en razon de lo cual el juez a quo ordend la practica de la prueba de ADN. En la
Audiencia de Sentencia —Fs. 48/50- se dio lectura a los resultados de la prueba de ADN que
acreditaron la paternidad pretendida, razén por la cual la parte actora desistio de la
presentacion de los testigos propuestos en la demanda.

Del estudio de lo acontecido en autos advertimos que tanto la parte actora como el juez a
quo, equipararon a una misma pretension el "dafio moral y material”, como si fuese una
sola pretension.

En precedentes casos hemos afirmado que el "DANO es un detrimento o lesion que una
persona sufre en su espiritu, cuerpo o bienes, cualesquiera que sea la causa y el causante, lo
cual constituye pérdida o menoscabo de un bien o interés juridicamente protegido.” Omar

U. Barbero, en su obra "Dafios y perjuicios derivados del divorcio”, al referirse al "dafio",
en forma sencilla dice: "Este vocablo da la idea de ofensa, lesion, menoscabo o disminucion
ocasionados a una persona, ya en si misma, ya en sus sentimientos o sus bienes
materiales.(....)" De acuerdo a otro tratadista argentino, Roberto H. Brebbia, "el dafio
puede ser moral 0 material, segun afecte derechos extra-patrimoniales o simplementelesione
bienes materiales. Los bienes extra-patrimoniales constituyen lo que la persona ES;los
bienes patrimoniales, lo que la persona TIENE. La conculcacion de los primeros configuran
los dafios morales." (Camara de Familia de la Seccion del Centro, 9/febrero/2001. Ref.:
101-A-2000)

Por ello también hemos referido que aln cuando la omisién de reconocer voluntaria y
oportunamente a una hija provoca un dafio moral en la persona no reconocida y en su
progenitora, dicha lesion también tiene una repercusion de tipo patrimonial, como por
ejemplo las limitaciones de tipo econdmico al no haber recibido la pretendida hija los
alimentos de su progenitor y en el caso de la madre el menoscabo o limitaciones a su
patrimonio al afrontar sola los gastos ocasionados por su hija. En ese sentido consideramos
que el dafo patrimonial —directo o el indirecto- deben acreditarse, ya sea como dafio
emergente o como lucro cesante.

"El dafio emergente, conocido también por su version latina damnum emergens, es el
menoscabo directo que sufre la persona ofendida por un hecho ilicito civil, en un valor que
ya existe en su patrimonio; se trata, pues, de un dafio o pérdida real y efectiva. Se
contrapone, y queda completado, con el llamado lucro cesante (lucrum cessans), que es la
ganancia frustrada o lo que deja de ganar el ofendido a causa del hecho ilicito. La prueba
del lucro cesante no puede fundarse en simples conjeturas mas o menos optimistas, sino
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que ha de apoyarse en la efectividad de su falta de obtencion.” (Ribé Duran, Luis.
Diccionario de Derecho, Barcelona, 1995.)

Es precisamente, el hecho de que el dafio material puede ser apreciado objetivamente en dinero,
que resulta necesario gue en la demanda se fundamente factica y juridicamente, sefialando
claramente la cuantia de la indemnizacion de forma independiente al dafio moraly ademas
deberd ofrecerse la prueba idonea que acredite los extremos de la pretension, ya que para
comprobar el dafio material -a diferencia del dafio moral- no basta con la falta del
establecimiento filial.

A via de ejemplo podemos considerar como supuestos de dafio material (patrimonial) los gastos
que ocasiono el parto, ya que ese hecho se produjo en disminucion del patrimonio dela madre,
gastos que podian comprobarse a través de las correspondientes facturas o recibosde honorarios
médicos, compras de medicinas, pago de clinica, etc.; como lucro cesante, también, se pudo
probar que a raiz del embarazo la reclamante se vio obligada a renunciar al trabajo, por las
complicaciones que éste presento, lo cual significé una pérdida de sus ingresos previstos. En
otras palabras el dafio patrimonial, puede configurarse en una diversidad de situaciones facticas
que precisan de su correspondiente acreditacion procesal. Ademas, debe sefialarse su monto y
pedirse en la demanda separadamente la cuantia que se reclame.

En el sub lite se advierte que al haberse reclamado indemnizacion por dafio moral y material,
sin hacer separacion del monto pedido por cada una de las dos especies de dafio yal no haberse
ofrecido ningln medio de prueba para establecer este ultimo, resulta materialmente imposible
cuantificar el dafio material a fin de fijar la indemnizacion correspondiente a este concepto, ya
que la sola expresion de la falta de apoyo econdémico del padre que privo a la menor de un nivel
de vida méas bonancible, por si s6lo no es pruebaque acredite el dafio material. No obstante, esa
circunstancia a nuestro juicio es un elementoa valorar al establecer el monto del dafio moral
ocasionado a la madre y su hija.

En consecuencia, es procedente modificar la sentencia condenando exclusivamente al sefior

FhkFKA KRR AR xR *F* al pago del dafio moral y declarar sin lugar el pago de dafios materiales; en
ese sentido resulta pertinente disminuir el quantum de la suma establecida enla sentencia ya que
éste incorpora ambos dafios tomando como parametro la cantidad solicitada, la que al no definir
lo que corresponde a cada clase de dafio puede tomarse la que discrecionalmente parezca mas
adecuada al caso en comento, tomando en consideracion entre otros la edad de la nifia y la falta
de apoyo paterno para el goce de los derechos que le corresponden.

Por los argumentos expuestos de conformidad con los Arts. 2 Cn; 3 de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio; 8, 9, 148, 149, 150,350y 351 C. F.; 1, 2, 7 letra f), 148, 149,158 y 160 L.
Pr. F., a nombre de la Republica de El Salvador, esta Camara FALLA: 1) Modificase la
sentencia venida en apelacion, en el sentido que la indemnizacion fijada por el Juez a quo
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corresponde exclusivamente al pago de dafios morales, consecuentemente disminuyese el
quantum de la indemnizacion a la suma de SETECIENTOS DOLARES ($700.°°) que el Sr.
****************' deberé Cancelar a su menor hlja *khkkkkhkkkhkkikikkik y ala Sra **************,
arazén de TRESCIENTOS CINCUENTA DOLARES ($350.°°)

para cada una de ellas, dicha indemnizacion debera hacerse efectiva en el plazo de cinco meses
contados a partir de la fecha en que se notifique estd sentencia y adquiera firmeza legal. 2)
Declarase que no ha lugar a indemnizar a la Sra, ************x*x* y su menorhija por dafos
de carécter material. Devuélvanse originales al tribunal remitente con certificacion de esta
sentencia; al quedar firme ésta, extiéndanse las certificaciones de ley.Notifiquese.

PRONUNCIADA POR LOS MAGISTRADOS DR. JOSE ARCADIO SANCHEZ VALENCIA
Y

LICDA. RHINA ELIZABETH RAMOS GONZALEZ.

A. COBAR A. SECRETARIO
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