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~ “SE ASISTEN EN LA HORA PRESENTE A UN
PROCESO DE MORALIZACION DE LA SUSTANCIA
JURIDICA EN EL CAMPO DE LAS RELACIONES
PRIVADAS, A UNA COMO HUMANIZACION DEL
DERECHO CIVIL: Y ELLO NO EN VIRTUD DE
DESCUBRIMIENTOS DE PRINCIPIOS DESCONO-
CIDOS O INEDITOS, PUES EN EL DERECHO, MAS
QUE EN OTRO ASPECTO DE LA CULTURA, SON
DIFICILES LOS VERDADEROS HALLAZGOS; SINO
EN VIRTUD DE UN AFINAMIENTO Y UNA EDU-
CACION PROGRESIVAS DE LA CONCIENCIA JU-
RIDICA CONTEMPORANEA, INFLUIDA POR LA
OBRA DE JURISTAS, LEGISLADORES Y MAGIS-
TRADOS EN QUIENES EL HOMO SPIRITUALES SE
ENCARNA INTERMITENTEMENTE".

RAUL H. ORGAZ. (1)

——

(1) —Citado por Aguiar Dias José, Tratado de la Responsabilidad Civil, Tra
duccién de los Dres. J. Agustin Mayano e Ignacic Mayano, Editorial

CAJICA, México, Lima, Buenos Aires, 1957, pag. 25.
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GENERALIDADES

El derecho, tiene su raiz mas profunda en la naturaleza huma-
na, considerandc a aquél, como: *“un orden social humano”, es decir,
un ajustamiento o coordinacién de las acciones humanas para el
blen comin -—Ja ordenacién de las personas, de sus bienes y accio-
nes—, ajustamiento que sélo se da en un orden legal eficaz y justo,
esto es, dentro de un orden de relaciones justas y seguras entre los
miembros de una sociedad.

‘La justicia, —ensefia Santo Tomas—, significa igualdad y, por
tanto, implica relacion con otro, ya que no se es igual a si mismo,
sino a otro”. (2).

' “En su sentido mas general —expresa Delos—, la seguridad es
la garantia dada al individuo de que su persoma, sus bienes y sus
derechos no seran objeto de ataques violentos o aue, si éstos llegan
a producirse, le seran asegurados por la sociedad, proteccion y re-
paracion”. (3).

Delos, afirmé, aue la justicia es elemento del bien comun y que
n foncién de seguridad “se ejerce entera en un cuadro de justicia ¥
de derecho, en donde se afirma frente a frente la trascendencia de
la sociedad sobre el individuo, y su subordinacién a la persona indi-
vidual”. (4).

Ahora bien, por nuestra parte opinamos que todo ordenamientc
juridico que se precie de ser legal, eficaz y justo, las columnas sobre

(2).——R. Preciade ‘Hernandez, Lecciones de Filosofia del Derecho. 2da. edicién,
pég. 126, not. nim. 11,

(3).—Llos Fines del Derecho, Le Feur, Delos, Radbruch, Caryle, Traducclon
de Daniel Kuri Brefia, pag. 77, la. edicién.

(4) —Los Fines del Derecho, pdg. 92.
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las que se edifique han de ser los criterios fundamentales del Dere-
cho, en otros términos, todo ordenamiento juridico, ha%laudo con
propiedad, debe tener como base necesaria a un conjunto de prin-
cipios y criterios racionales que informen o ccnformen a la masa
juridica, apropiados al genio de todas las razas y de todos los tiem-
pos; es la revelacién de lo que hay en cada uno de ellos do espaci-
ficamente humano.

Hemos hecho alusién a criterios y princivios racicnales, que en-
tre otros, sblo enunciaré, de manera ejemplificativa méas o limitati-
va, los que fundamenten lo expuesto.

RESPETO A LA VIDA Y A LA PERSONA
NO CAUSAR AL PROJIMO UN DANO INJUSTO

- DAR Y RECONOCER A OTRO LO QUE LE ES DEBIDO EN
. JUSTICIA.

Cvertamente, por encima del Derecho Positivo existen dichos
prmmplos, jos cuales deben ser tomados en consideracion por aquél
v de no ser asi, habra todo, menos Derecho. No quiero con ésto
desdorar la magnifica labor y conquistas- delos- legisladores, pera
]'unto a. estos triunfos, que derrotas tan espantosas, v en contrapo-
sicién a estas Gltimas, por un orden juridico que; elcve, dlcfmfxque y
sirva a la humanidad.

El tema que distrae mi atencion, —LA REPARACION DFL
DANO MORAL—, corresponde a una de las ramas del Derecho: Do-
recho-civil, —las pérsonas, los bienes, las sucesiones, en gran parte
los contratos, y las obligaciones. constituyen su materia propia—,
como parte de un todo, ella, al igual que las demas, tiene relaciones
mutuas, aunque no siempre del mismo grado. Y en el caso especial
con el Derecho Penal. (5).

Si bien es cxerto que exxsten relaciones entre ellas, conviene no
confundir, los delitos en sentido penal y los delitos en sentido civil.

{5).—!La policia preventiva y las sanciones, son ciertmente, mecdios sabia-
_ mente dirigidos a hacer méas raras las ofensas: mas la experiencia nos
demuestra hoy por hoy que los ojos vigilantes y el miedo a las cérceles

no basta a enfrenar todas las pasiones a impedir todas las neglxgenc1as

..y a asegurar el respeto a los derechos ajenos He aqui pues, a ‘la 'Ley

" Civil, en el sagrado deber de restaurar el reino de la justicia, turbado
por el hecho ilicito, sancionando la obligacion de resarcir el dafio pro-
veniente de la ofensa y dictando las normas con que haya de deter
minarse la indemnizacién'. J. Giorgio, Teoria de las Obligaciones, 2da.

edicién, Vol. V, Pag, 206.
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Para los criminalistas son delitos en sentido lato todas las acciones
previstas y penadas por el Cédigo Penal. De este modo la ley penal
mira por el mantenimiento del orden publico, clasificando entre los
delitos no sélo a los delitos consumados, sino también a las simples
tentativas, a los delitos frustrados, etc., éstas Gltimas si bien no oca-
sionan o producen un dafio a los particulares constituyen un peligro
nara la sociedad, razén por la cual deben ser reprimidos. El legisla-
dor penal sanciona los delitos ya sea con pena corporal —pérdida
de la libertad—, y pecuniaria, que consiste en una multa en interés
exclusivo del Estado, y en algunas ocasiones la imposiciébn de ambas
penas.

El Derecho Civil, por el contrario, tiende sclamente a defendor
el interés privado, es decir, se limita a la proteccion de los intereses
rrivados lesionados por otro injustamente, para lo cual exige un
dafio cierto como condicién de ilicitud. Sen innumerables las espe-
ries de dafo, asi tenemos por ejemplo; toda forma de ofensa a las
personas, a los bienes, a los derechos —nueden constifuir un d»fio
si producen la pérdida de un goce cualquiera garantizado por la ley
en favor del lesionado o si se priva a éste de un goce futuro cue
habria conseguido si no existiese la ofensa-—. Ahora bien, si el dafo
de una accién injusta queda limitada al ofendido y es revarable me-
diante la accion civil el legislador penal no tiene por cué reprimirle.
Fn el delito civil 1o que importa es la vevaracion del dafio gue se ha
causado, luego entonces no hay culpable propiamente dicho, sino
tenemos frente a frente a un deudor y a un acreedor.

Para configurar el delito en la esfera civil es indiferente que el
acto o hecho lesivo viole o no la ley penal, esto es, puede ser un hecho
doloso. pero no criminal, el delito civil —como ya expresamos—,
solo oblira a la reparacion del dahno que ocasiona. en cambio el de-
lito penal puede someter al culpable a una reparacion civil de donde
dos acciones, una ptblica y la otra privada. La accion civil nacida
de un delito nenal tiene grandes semeianzas con la accién nacida
de un hecho ilicito no nunible —delito civil—, pues tienen el mismo
ohjeto: la reparaciéon del dafio.

Lo antes expresado se resume de la siguiente manera:

Los delitos penales son -tipos fijos concretos designados con pe-
nas especificas.

Los delitos civiles son una categoria abstracta y general.
Hay delitos penales que no son civiles, '
Hay delitos civiles que no son penales.
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Hay delitos que con civiles y penales a la vez,

Del delito penal pueden derivar dos acciones:

1.——Una accion phblica para la imposicién de la pena o castigo.
2,—Una accién privada para la reparacion del- dafio.

Asi concluimos que: no todos los delitos en sentido penal pro-
ducen dafio al ofendido, razén por la cual no pueden llamarse hechos
ilicitos en sentido civil y por lo mismo - constituirse en fuentes de
reparcién de dafio, asi como también, que no todos los hechos ili-
citos en sentido civil se encuentran tipificados en el Codigo Penal.

~ En términos mas concretos, la persona —razon, voluntad y li-
bertad—, en cuanto es imputable y responsable de los actos quc
realiza, estd en ella ejecutar o no determinados actos a pesar de que
con ¢lics en algunas ccasiones viole preceptos —se dice, que ias not-
mas de derecho son esencialmente violables—, que se encuentran
establecidos en un orden juridico determinado. De lo que resulta
innegable que la persona es responsable del ejercicio de su actividad
—en cuanto esa actividad es regida por el derecho—, de otro modo,
quien resulte responsable con motivo del ejercicio de su actividad
debe reparar el dafio causado, ya sea de tipo patrimonial o el llama-
do DANQO MORAL.

De lo antes expresado, se deduce que es en la Teoria General de
las Obligaciones donde encontramos incluido nuestro tema, teniendo
éste ultimo relaciones con las materias que forman el contenido de
aquélla y de la cual forma parte, por ejemplo con la culpa, con el
dafio patrimonial o material al que se le ha lizado cosi en forma
inseparable,

El dafio patrimonial cntre otras fuentes puede derivar de: una
obligacién contractual, extracontractual, de un heclo ilicito no pu-
nible, de un delito, etc. Ahora, bien pudiera decirse de un modo ge-
neral que el dafio patrimonial trae aparejrdo un dafio moral —no
patrimonial—, no asi a la inversa, esto es, que el dafio moral traiga
consigo un dafio patrimonial, pensamiento que necesariamente nos
conduce a formular la siguiente pregunta. El ambito del dafio mo-
ral en lo que se refiere a la renaracién del mismo queda reducido a
la existencia de un dafio natrimonial? Audaz es pretender dar una
respuesta a dicha pregunta, en este lugar, si consideramos que no
hemos tomado en cuenta un sector tan amplio e importante como es
el que corresponde a la afectacidn v su reparacion en la esfera de
afeccién -—sentimientos, pensamientos, etc.—, provenientes de un
hecho ilicito —en sentido lato—, de responsabilidad objetivo, con au-
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‘ss-ncia tbtal de dafio patrimonial, esto serd objeto de un capitulo
posterior.

Asi, de una manera general, hemos sefialado la existencia de
relaciones del dafio moral con otras materias, su fundamento y loca-
lizacion en el cuadro general del Derecho.



REFERENCIA HISTORICA
" ' DERECHO ROMANO

Epoca antigua. Ideas preliminares.—Dafio es el menoscabo que
una persona sufre, bien sea en sus bienes patrimoniales o en sus
bienes extrapatrimoniales, —el dolor, el honor—, se puede preten-
der la satisfacciéon o resarcimiento del causante del dafio, cuando el
ordenamiento juridico imponga a éste tal deber de reparacion. La
fuente de dicho deber puede ser de diversa clase; asi del hecho o de
la actuaciéon de haber atacado la esfera juridica de una persona se
deriva el dafio por responsabilidad delictiva, o puede provenir el da-
fio de una relacion juridica ya existente entre el causante del dafio
y el que sufre el dafio.

Resarcimiento del dafio es la reparacion del mal sufrido. Me-
diante él, el perjudicado es puesto en la misma situacién que si no
hubiera experimentado el daiio; recibe omne quod eius interest, es
decir, el interés en que el dafio no se-hubiera realizado. KEste interés
comprende el menoscabo sufrido en los bienes juridicos ya existentes

~—damnum emergens—, y la ganancia no obtenida a causa del hecho

perjudicial que en el curso normal de las cosas era de esperar. Un
resarcimiento de estas caracteristicas, de un modo general, sblo es
posible en toda su extension cuando el dafio es de cardcter patri-
monial no asi el dafio experimentado en los bienes extrapatrimonia-
les —afliccion, doloros fisicos, ete.—, pues. dicho dafio no es total o
parcialmente reparable — (entiéndase, reparable en el sentido antes
indicado), luego en el Derecho Romano en que fundamentalmente se
parte del caso particular -que se presenta, .el inico medio de dar
satisfaccién al perjudicado en este caso era la imposicion de una
pena al causante.

Diferente del resarcimiento de dafios es la pena —poena—, su
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fin no es fundamentalmente una restitucion de las cosas a su estado
primitivo sino un castigo al responsable del daflo y una satisfaccion
para el perjudicado.

En el Derecho Romano de esta época. existia una tendencia igua-
litaria abstracta —certum—, es decir, la estimatio obietiva absoluta
de acuerdo con ella un daiio, una deuda pueden ser tasados simple-
mente, segin el valor pecuniario de lo debido o dafado, sin que se
consideren a los elementos individuales, un ejemp’o, la accin cuanti
minoris (el precio de la cosa antes y después del hecho), ¢i se con-
sidera a los elementos individuales cada caso particular podria lle-
var a modificaciones, sin embargo, la estimacion de tales elementos
les es indiferente llegando a s1 punto extremo en la. clasificacion o
tarifa pecuniaria de ciertos delitos aplicables a un nequefo niimero
de casos. La satisfaccion por parte del causante del dafis rs vna
pena y de guien la pide ec una satisfaccién en el sentido mas amnlio,
satisfaccidén que se le concede por la lesion personal resultado de la
violacién de su derecho, mas que por la pérdida material que ha
sufrido, en esto Gltimo encuentra s'1 naturaleza penal, y a las que
Savieny llama acciones penales unilaterales (6). Asi, el deseo natu-
ral de toda persona de ser indemnizada por los perjuicios sufridos
se satisfacieron de una manera indirecta, pues no era posible de
na manera directa, ya que en este periodo la directa no es otra que
la. cstimatio objetiva.

T.os primeros impulsos del sentimiento del derecho lesionado con-
cigten inevitablemente en una vio'smta reaccion que origina la defen-
sa privada y la vencanza, aaui, ouien tiene un derecho evidente no
tiene necesidad de la autoridad nara hacerlo reconocer y realiznrlo,
¢! conseguirlo corresponde sOlo al interesado. :

La ordenacion juridica mas antigua en materia de responsabi-
1idnd nroveniente d~ dafn e~ 'a contenida en la Ley de las Doce Ta-
hlas. En ella el dafio cometido contra las personas impera el princi-
pio ancestral del mal con otro mal de la misma entidad —Tali6n, los
decenviros sélo intervenian para limitar la venganza de la parte le-
sionada y darle una forma menos bérbara_-—. aungue ya existia la
posibilidad de substituirla por una ccmposicion pecuniaria, que las
partes podian determinar en su importe —tab. VIII, 2—, las lesio-
nes menos graves sz cancionaban con penas fijas (que en la Ley de
jas Doce Tablas ra~iben el nombre de poenas, y que posteriormente
se extiende a todas las demés). El legislador al fijar la cantidad

(6) —R. Von lherin~ El Esn'r'tu del Derecho Romano, versién espaiioln de
Enrique Principe y Satovres, cuarta tirada, tomo . nota 168.
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debida por el ‘causante no se ha fijado, al menos en genéral, de la
repargcién del perjuicio; es una especie de composicién legal con
que tiene que conformarse la victima. Asi, los dafios causados.en
los bienes ajenos se median por el valor del objeto dafiado.

Luego entonces, en el primitivo Derecho Civil dos ‘son‘las fuen-
tes de las obligaciones, y esto, lo expresa Gayo cuando- dice: “Obli-
gatonum summa diviso ‘in duas especies deducitur: .omnis enim obli-
gatio vel ex contractu nascetur, vel ex delicto” (7), esto es, en la
Ley de las Doce Tablas ademéas de las obligaciones nacidas por la
-voluntad de las partes, existe un cierto nima2ro de casos en Ios cua-
les surge una obligacién del perjuicio causado a otro, sea a propo
‘'sito -o_involuntariamente, pero siemore sin razén. En las citadas
Doce Tablas se encuentran fragmentos d= esta ‘naturaleza: El robo
(furtum), el daho (damnum), la injuria (iniuria), estos casos de
actos- perjudiciales previstos por el Derecho Civil como capaces de

<“producir una obligacidn, y que se hallan provistos de uha -acciém,
constituyen lo que se llama.maleficio (malefecium), delito. (delic.um).
tum). . - . | | S

Dafio a las personas.—La palabra injuria, en sentido lato sig-
nifica todo acto contrario a Derecho, aqui. nos ocuparemos de la
injuria en su acepcién restringida, que significa: el ataque a una
persona —desprecio intencionada v manifiesto—.. que difiere del dam-
num injuria datum, reprimido por la Ley Aquilia; y es el dafio in-
justamente causado a la cosa ajena. En la Ley de las Doce Tablas
los atentados contra las personas se regulaban en forma limitada y
casuistica, asi se concede accién contra las ofensas personales. la di-
famacién pablica —occentare—, y las recitaciones de férmulas de
brujeria para atraer el espiritu maligno hacia una persona (8). ata-
ques a la persona fisica, golpes, heridas, el mas grave es el de la
mutilacion —menbrun ruptum. tab. VIII. 2—, se identifica con la
venganza privada, pero si el ofendido lo desea, se puede dar.lugar a
una comporsicién, para los demas casos se fija una sancién pecunia-
ria determinada.

La Ley de las Doce Tablas cayé en desuso, y son. los pretores
quienes asumen la tarea de transformar y adaptar las normas an-

Ve

(7).—Ortolan, Explicacién Histérica de las Instituciones, novesima séptima

: edicién, traduccién de Dn. Francisco Pérez de Anaya, Pag. 664.

(8).—Beckmann, considera que estos dos Gltimos tipos de delito son idénticos,
estimando que se trata de una prohibicién de dafioc moral. Derecho
Romano, W. Kunkel, Trad. de la 2da, edicién alemana: de L. Prietv
Castro, pag. 367, nota 2, L
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tiguas tutelando de una manera més amplia la integridad fisica y
.moral de las personas. “Tomando por modelo en la regulacmn de las
injurias la Legislacién Griega” (9).

Epoca Clasica.——Cuando los elementos individuales llegan a te-
ner valor en el juicio, se trata de determinar el valor relativo de
una prestacion, calculando el perjuicio que resulta para un patri-
monio determinado o para una persona; por el delito cometido o la
inejecucion de una prestacidn, estimacion que varia segin las cir-
cunstancias y modalidades del hecho litigioso. De este modo,  ya no
s*lo re obtiene el valor objetivo —certum, estimatio objetiva—, de
la lesion sino ademads la reparacion de los efectos perjudiciales sobre
el patrimonio y su persona —incertum—. La naturaleza intima de
las obligaciones que tendian a procurar un certum, en el Derecho
Antigrro, no se oponia en ningiin modo-a que se tuviera en cuenta al
rerjudicado, pues como ya se expres6, de una manera indirecta esta-
ba satisfecha su demanda.

“En este periodo del Derecho Romano, sélo era posible el resu:-
cimiento en los casos de dafios patrimoniales, y como una sancion
a Ios dafios causados en los bienes juridicos extrapatrimoniales.

La noc1on de injuria en su evolucién sufre diferentes procesos
y ella se encuentra restringida a la intencién de dafiar para la exis-
tencia del delito; pero se. amplia desde el punto de vista de los hechos
que constltuyen la injuria. El pretor establecié una reparaclon pe-
cuniaria en relaciéon con la gravedad de la injuria —actio injuria-
rum aestlmatona—, el ofendido debia hacer constar ante el pretor
in ]ure la injuria a él inferida y al propio tlempo pedu' la indemniza-
¢ién’ en metahco, esto es para el caso de la injuria ordinaria y en
la que el juez puede aumentar o disminuir Ja condena asi iuada, ia
condena de la injuria grave era hecha por el Magistrado.

- Los-delitos contenidos en el Edicto Urbano son: La injuria pi-
blica —convicium—, que tiene lugar cuando se profieren al mismo
tiempo, por medio de voces o gritos deshonrosos palabras de contu-
melia contra un ciudadano, el atentado contra la buena fama de una
matrona honesta o doncella —adtempta pudicitia—, se concedia ac-
cién por este motivo si alguien desviaba a una de estas personas
burlando la vigilancia o alejando al acompafiante sin el cual, segin
las costumbres, no podian presentarse en publico dignamente —co-
x_nli_ten"abducere-—-, o si las cortejaba o seguia en forma inadecuadu

(9).;Rodolfo Sohm, Instituciones de Derecho Privado Romane, Traduccior

de Wenceslao Roces, 1951, pag. 257, nota 102,
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—adsectari—, las palabras o actos infamatorios que pudieran levan-
‘tar mala fama a una persona desprestigiandola ante sus conciuda-
danos. Este tipo delictivo es sumamente amplio, debido a la sensi-
‘bihdad del espiritu romano en cuestién del honor; la injuria simple
segin el concepto clasico comprendia todo desprecio consciente de
otra persona para ensalzamiento de la propia.

La accién de la injuria se extingue por la disimulacion o si no
se ha manifestado ningn resentimiento por la injuria, en el momen-
{0 de recibirla, en caso de resentimiento prescribe en un afio; o si
muere el causante sin haberla intentado.

La Ley Cornelia se cree que fué expedida bajo al dictadura de
Cornelio Sila, la cual, aunque relativa principalmente a los homici-
das, envenenadores.e incendiarios, estatuia también lo conveniente y
de un modo secundario, lo referente a ciertas injurias graves; gol-
pes, empujar con intencién a alguien, y violacién del domicilio. Esta
TLev permiti6 a la victima de la injuria escoger entre la accién. in-
juriarum y una accién de persecucion criminal. Disposicién que pos-
teriormente fué ampliada a todas las injurias.

‘La accion civil es la estimacion pecuniaria, la accién criminal
es la pena, y se diferenciaba de la pretoria aestimatoria, en que ésta
se concedia por cualquier injuria verbal o real.

El periodo de la época postclasica, no es mis que una obra de
adaptacion del Derecho Clasico a las necesidades del momento, la
originalidad se deja vencer por la dependencia a las obras de los' au-
tores antiguos, la necesidad de simplificar y compendlar se hace
sentir cada vez con mayor intensidad.:

Legislacion de Justiniano.—El Derecho de la tUltima época de
Roma, se basa fundamentalmente en la literatura clasica y en la. le-
pislacién imperial. Se realiza una codificacion con el fin de ‘construir
un Derecho en consonancia con el tiempo, a la par que son suprimi-
das diversidad de instituciones anticuadas y atenuadas las dlSpOSl-
ciones que se consideraban rigurosas.

En contraposicion a la filera, uniformidad y objetividad del De-
recho Civil se nos presenta el Derecho Criminal con una fluidez ex-
trema y de una dependencia completa de la subjetividad es en el
sentimiento donde encuentra su base, pues sus exigencias son todas
de orden moral interno, el pueblo. con su manera de pensar y de sen-
tir es el espejo en el cual se va a reflejar la existencia moral del
delincuente, todo se verifica en la esfera del sentimiento.

La Ley Aquilia —Digesto Libro IX, Titulo II. Instituta Libro
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IV, Titulo IIT—, que segin Ulpiano es un plesbicito, que fué adopta-
do por los plebeyos a propuesta del tributo Aquilio, que derogo todas
las’ leyes que habian regulado el dafio causado sin razén —danno
injuria—. Entre las acciones pzrsonales que -examind Triboniano
‘dparecen en fcrma especial las que se refieren al dafio causado. Fste
se puede ‘inferir por un hombre libre, por un siervo o por un cua:
drapedo, al primero se le conoce como el dafio causado con injuria,
al segundo noxia y al ultimo pauperie.

En la Ley Atha por injuria se entiende todo lo realizado con-
tra Derecho, esto es, todo dolo y culpa. Dafio es toda disminucion
de nuestro patrimonio causada sin derecho de un cuerpo a otro, de
‘"donde se manifiesta que esta accidn proviene de un delito. No im-
porta que el dafio se haya causado con o sin intenciéon o descuido
si’ se estaba obligado a la diligencia, también se es responsable por
la ignorancia o insuficiencia que hava de perjudicar a otro. Luego

no cabe contra quien no tiene culpa como el furioso (aunque en al-
‘gunas ocasiones se puede recurnr a los parientes, curadores ete.j, ai
‘demente, al impaber y al préximo a la infancia.

_Como la Ley se refiere a lo dahos y peI‘JLuClO; causados de un
cuerpo a otro, da lrgar a las siguientes acciones: La accion directa
si el dafio ha sido inferido de cuerpo a cuerpo, lIa acci6n. 0til si el
dafio se infiere a un cuerpo mas no por otro cuerpo, la accién in
factum cuando' se hace dafio de cualquier otro modo. Como estas
acciones estan dirigidds a la disminucion del patrimonio no ss com-
prende al dafio inestimable, como son las heridas graves de un
‘hombre libre, se puede pedir el resarcimiento por el da%o ccasio-
nado; por ejemplo, la cesacién del trabajo, gastos de curacion, mas
no la deformacidn y las cicatrices, aungue lo contrario. se chserva
en la accién de injurias, en la cual se mira més a la afrenta que al
per]ulcm.

Para que justamente se castigase al delincuente dispuzo Aqulhn
que no se prestase solamente la justa estimacién sino algo mas, ¢on
ese objeto propuso tres camtulos en el primero de los cuales. ma~d3
que al gue matase a un siervo ¢ sierva o cuadripedo afenn. fuese
condenado a dar al sefior cuanto mas hubiere valido en aquel ano.
Matar injustamente es matar sin derecho por ejemplo si se mata ai
agresor no por defensa, sino por venganza. El mavor precio que ha
tenido en el afio significa si muerto injustamente un esclavo que se
encuentra manco, tuerto, etc.,, pero que en ese afio habia tenido la
mtegrldad de sus mlembros, estara obhgado el que lo mat6 al valor
mas alto que hubiere tenido aquel afio.” La accion d~ esta lev s
penal porque no s6lo se esta obligado al resarcimiento del dafio cau-
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sado sino a veces a mucho mas. El segundo capitulo cayd en desuso
en los tiempos de Justiano; se desconoce enteramente. El tercer
capitulo, disponia que si alguno perjudicaba a otro, quemando, rom-
piendo o deteriorando algo, el causante abonaria al duefio el valor
que tenia en los treinta dias anteriores.

De las injurias -y libelos famosos, —Digesto Libro XLVII, Tituio
X. Imstituto Libro IV, Titulo IV—.

La Instituta s6lo se ocupa de los delitos bajo el aspecto de las
obligaciones que producen y de las acciones privadas que de elios re-
sultan para las personas ofendidas contra lcs delincuentes.

Hemos dejado, sentado en parrafos anteriores, que injuria es
todo ultraje inferido a otro con dolo malo, de ahi que puede come-
terse injuria de cualquier modo; dando golpes con el pufio, con varas
o azotando, promoviendo contra de alguno un alboroto, escribiendo,
componiendo o publicando un libelo ¢ versos infamantes o haciendo
que alguno haga esto malamente, siguiendo a una madre de familia
0 a un joven o a una joven, atentado al pudor, aprehendiendo a ui
hcembre libre y tratandolo como esclavo fugitivo, si con el fin de in-
sultar se hace comparecer a alguno ante un tribunal, si se rompe o
mutila la estatua de vuestro padre colocada en su monumento, ete. -

Para la existencia de la injuria es necesaria la intencién, la vo-
luntad, de ahi, que no se le pueda imputar al impuaber, al furioso, ni
al que dijo o hizo algo con el dnimo de enmendar o corregir, con tal
de que no pase los limites de su oficio.

La injuria puede recaer sobre el que no la siente o la ignore,
sobre el infante, el furioso o el ausente y también sobre el que la

pruebe si la injuria repugna a las buenas costumbres o si redunda
en oprobio de un tercero.

La injuria se recibe directamente o por otras personas; la in-
juria hecha a los de la familia se puede reclamar, asi el padre o e
marido de la inferida a los hijos o a la esposa, esta Gltima podia re-
clamarla cuando injuriado su esposo lo sea ella también. Propia-
mente hablando no se admite injuria personal contra los esclavos
pues sblo se consideraban como tales las que tenian intencién de ul-
trajar al sefior, pero, el pretor no quiso dejar totalmente impunes
las injurias cometidas a los esclavos sin intencion de ofender al sefior
y establecié una accién de injuria injussu domini y causa co<nita,
para la fijacion de la condena se tomaba en cuenta la ocupacién y
persona del esclavo.

La pena y la estimacién de la injuria, como se ha podido apre-
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ciar, no fueron siempre las mismas, asi vimos la accién estimatoria
que concedié el pretor, las acciones que concedié la Ley Cornelia, la
retorsion que es el acto extrajudicial de rechazar incontinente la in-
juria verbal con otra, otra de las acciones es la que se concedia para
hacer cantar la palinodia. Podia intentarse a Ja vez la palinodia y
la estimatoria, a la primera se le conoce también como pzrsecutoria
de la fama. Estas acciones son de tal modo dislintas, que aunque se
trate del mismo hecho injurioso la estimacion de la condena no es
ia misma en todas, pues dicha estimacién sz fundaba en la conside-
racién y dignidad de la persona ofendida, asi era distinta respecto
del padre, del hijo, de la esposa, etc.

La accién pretoria fenecia al afio, la civil de la Ley Cornelia a
los treinta y la criminal de la citada Ley a los veinte afios. Las
acciones personales no pasan a los herederos ni contra de ellos, des-
aparece con la muerte de cualquiera de las partes a no ser que se
hubiese contestado €l pleito, también fenecian por la retorsion.

Las acciones penales no son mas que acciones del Derecho Pri-
vado porque a titulo de pena privada, y en utilidad del demandante,
la existencia de una condenacion pecuniaria. Las acciones se dan
en el tanto, en el duplo, en el triple o en el cuadruplo nunca en mas.
La intentio es la que sirve de unidad y la condena es el tanto, el du-
plo, el triple o el cuddruplo del importe en que esta apreciada la in-
tentio.

I.a accién noxal —noxalibus actionibus—, es la accion que nace
de los delitos cometidos por los esclavos o por los hijos de familia
por ejemplo la accidn injuriae ex lege Aquilia, que se da contra el
duefio de un esclavo, si el esclavo ha injuriado, inferido un daio o
cometido cualquier otro delito.

: La Ley Julia —Digesto Libro XLVIII, Titulo VI, De los delites
plblicos—, trata de los raptores de doncellas, viudas o monjas, que
impone la pena capital, y ademés los bienes del raptor se aplican a
la robada o al monasterio, ni la saplica de la robada excusa al raptor.

La Ley Fabia de los plagiarios —Digesto Libro XIL.VIII, Titulo
XV Hamanse plagiarios a los que retienen u ocultan al hombre
libre o ingenuo contra su voluntad, habia una pena pecuniaria, aun-
que habia otras penas mas graves.

Son los trabajos de unificacién de los 1ltimos tiempos del Dere-
cho Romano los que dan el impulso definitivo para la elaboracion
de un sistema de responsabilidad, teniendo ror base: olus, culpa y
casus; tanto en materia contractual como delictual. Paralela e inti-
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mamente ligado a aquel el derecho a la reparacion o satisfaccién por
el dafio sufrido bien sea en los bienes patrimoniales o en los bienes
extrapatrimoniales.

DERECHO MODERNO.

Es, hasta tiempos actuales, cuando el problema ha sido plantea-
do por la doctrina con la debida claridad, ain cuando no asi su
solucion, esto, debido a que las ideas, los principios, los juicios, ete.,
que se sustentan y que para la sclucién del mismo sirven de funda-
mento son motivo de las mas divergentes opiniones y no menos duras
criticas. Sin embargo, es cuando se han logrado los mejores frutos,
alecanzando los maximos progresos, sus efectos se hacen sentir bien
sea en la legislacion o en la jurisprudencia. No pocas de aquéllas st
han ocupado del problema sancionando la reparacién pecuniaria del
dano moral en forma limitada y casuistica o con una mayor ampli-
tud respecto al campo sobre la que se proyecta, dejando la liquida-
_cién al arbitrio del juez o estableciendo las bases para la liquidacion,
en algunas fijando un limite al cual no pueden exceder.,

Presentaré la sintesis de la jurisprudencia de algunos paises,
pues, en capitulo posterior tendré la oportunidad de hacer un some-
rc bosquejo de caricter doctrinario.

FRANCIA

La jurisprudencia francesa en el primer tercio del siglo XIX es
agn vacilante, se muestra poco favorable a la reparacion del perjui-
cio moral: El consejo de Estado Francés ahora afirma que el perjui-
cio moral no da lugar a la reparacién pecuniaria, y posteriormente
considera que no debe descuidarse la estimacién del perjuicio moral
concediendo indemnizacién a un padre proveniente de la muerte do
un hijo pequefio a titulo de “perturbacion causada a la familia”. De
acuerdo con lo que expresa Mazeaud (10). “La jurisprudencia de la
Corte auedé fijada el 15 de junio de 1833 d= acwerdo con las con-
clusiones del Procurador General Dupin, quien subrayd con vehe-
mencia la injusticia de establecer una distinciéon y observd que, de
llevar hasta sus Gltimas consecuencias la tesis que niega la repara-
cioén del perjuicio moral, se 1legaria hasta afirmar que no sélo quien
mata a un anciano a cargo de su hijo nada debe a este Gltimo, sino,
que podria sostenerse “que le ha prestado un servicio”. Los tribu-

(10) —Ledén Mazeaud, Tratado Tedrice Practico de la Responsabiiidad Civil,
" Delictual y Contractual, tomo 1, pags, 159 y sgtes.
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moral y el pecuniario. Y aplican esta doctrina en todos los dominios
y tienen asi entre manos un maravilloso instrumento para garantizas
la proteccion del conjunto de elevados intereses que constituyen el
patrimonio moral. La jurisprudencia aplica en materia de respir-
sabilidad el principio general que ha establecido en todos los domi-
nios, principio conforme al cual basta un interés moral para recurrir
a la Justicia. Las sumas que hoy reconoce constltuyen frecuenie-
mente por su importancia una verdadera reparacwn Aun cuando
la jurisprudencia no habia tenido un criterio undnime respecto de
las personas que pueden exigiria, es en la sentencia de dos de fe-
brero de 1931, por la que ha quedado sentada la jurisprudencia en
¢l sentido de que: es improcedente la accidén de reparacion de dafio
moral cuando no se basa al mismo tiempo en una relaciéon de parentes-
co o de afinidad.

ESPANA

La moderna jurisprudencia espafiola en el crden penal, tiene en
cuenta los principios de la responsabilidad moral y la reparacién de-
rivada de la misma, principios que encuentran su fundamento en la
propia legislaciéon penal. No lo mismo acontece en materia civil, en
donde la Jurisprudencia ha sunlido la deficiencia de la lﬂglslamon
haciendo extensiva la reparacion del dafio moral al orden eivil, a
través de una serie de sentencias dictadas por los tribunals espa-
ficles.

Puede decirse que con la sentencia de fecha 6 de diciembre de
1912, se acepta el principio de la reparacion del dafio moral: “Que
al someter el dafio moral causado a compencacién pecuniaria, no
confunde ... las atribuciones del poder judicial con las del poder
legislativo, pues para ello seria preciso se declarase en disposicion
abstracta o de caracter general algin derecho nuevo, cosa que no
ocurre aqu1 porque el juzgador, valiéndose de las reglas de equidad
que son maximas elementales de Justicia Universal, se limit6, como
intérprete de la ley a aplicar principios juridicos mis o menos clara
y distintamente expuestos, pero ya ‘preexistentes”. que definen el
dano en sus diversas manifestaciones, para justificar, toda vez que
es indiferente pedlrla por accién civil o penal, una indemnizacion
pecuniaria, gue si nunca es bastante como resarcimiento absoluto
de ofensas tan graves, al fin es la que ce aproxima mas a 1a estima-
cién de los dafos morales directamente causados... y qgue levan
consigo, como corolarios naturales y légicos, otros dafios, esto es, los
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materiales 'y sociales, conforme alo manifestado tan sabiamente en la
Ley:21; Titulo.9, Partida 7a. del Texto de las Partidas”. (11) Prin-
cipios que se siguen sosteniendo por las sentencias posteriores.

Por lo tanto, podemos afirmar, que hoy dia la jurisprudencia
espafola acepta el principio de la responsabilidad civil del dafio mo-
ral y por ende el de la reparacién pecuniaria del mismo, sin que
empero, pueda ‘darsele una extension desmesurada.

ALEMANIA

“Lia ‘jurisprudencia el ‘Tribunal Superior Aleman después de
11t pocas declaraciones contradictorias, proclamé resueltamente el
principio de la compensacién pecuniaria del dafio moral en la ramosa
sentencia de fecha 6 de diciembre de 1912 invocando precedentes del
Derecho Patrio y considerando su reconocimiendo implicito en los
principios juridicos, que reconocen el dafio moral y su compensacion
confirmada por sentencias posteriores. La fijacién de la cuantia de
los dafios en dichas sentencias se remite al criterio prudencial del
juez. Estas sentencias se han dictado en relacién a dafos cometidos;
al .honor, a la reputacién, .al descrédito comercial. Sentado el prin-
cipio se puede extender a cualquier otro dafio de caracter moral”.
(12). : : . : S

*“Aunque en dichas -senfencias se haga alusién a la reparacion
patrimonial .del dafio .moral, no.ha de entenderse que se refiere a ia
indemnizacion de dafios materiales que sean-consecuendia de-una le-
sion de bienes morales, hay que distinguir dos aspectos: uno la in-
fraccién sancicnada y el otro el :dafto causado por ella que al cali-
ficarlo de daiic moral se le diferencia del dafio material. En aquél
el criterio prudencial de su valorizacion en contraste con la.exigencia
rigurosa :de su justificacién numérica del dafio material”. .(13).

“La sentencia de 25 .de junio de 1945 ha venido a confirmar los
puntos de vista.expresados, al declavar -oue -!a sentencia de 6 de .di-
ciembre de 1912 abrié nuevos :cauces a la interpretacién tanto -por
lo que afecta a la :posible sancion y repercusion-de los dafios morales
que no se traducen -en un -quebranto material inmediato, como las
facultades del ijuzgador para sefialar la cuantia.d» la indemnizacion”.
(14).

(11).—Antonio Borrel Maci4, Responsabilidades Derivadas de la Culpa Extra.
contractual Civil, Barcelona 1942, pag. 173.

(12) —Enneccerus, Lehmann, Kipp Wolff, Tratado de Derecho Civil, Teoria
de las Obligaciones, Temo I, Vol. 2, pag. 707.

(13) —Enneccerus, obra citada, pdg. 711.
(14) .—Enneccerus, obra citada, pig. 711,
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_ De este modo la jurisprudencia alemana establece el principio
gel derecho s la reparacién pecuniaria del dafio moral proveniente
de un hecho ilicito. .

"ITALIA

La tendencia de la antigua jurisprudencia italiana, favorecida
principalmente por el Derecho Canénico, era en el sentido de que
todo dafio deberia de ser reparado (cualquier clase de dafio patri-
monial o extrapatrimonial), y no pocas fueron las sentencias que
se dictaron en dicho sentido, asi a manera de ejemplo tenemos la
sentencia de fecha 21 de diciembre de 1869 de las Cortes de An-
cona, la cual después de haber impuesto al matador de un joven, el
reembolso en favor de la madre del muerto de todos los dafios pa-
trimcniales, le condené también al pago de 1,000 liras por compen-
sacién de los dafios morales sufridos. Sin embargo, la moderna iu
risprudencia italiana admite explicitamente la reparacién pecunia-
ria del dafio moral solamente en los casos expresamente determina-
dos por la ley. Y, estos casos se encuentran previstos en el Codigo
Penal, sin que por medio de la jurisprudencia pueda admitirse la
reparacién del dafio moral provenientes de actos ilicitos (sin que
constituyan delito) y de las obligaciones, pues si bien, la Ley habla
en sfeneral del resarcimiento de dafios en materia de obligaciones no
alude a los dafios morales, quedando de este modo dicho resarci-
miento liniitado a los delitos.

SUIZA

" Debido a la amplitud en la regulacién de la responsabilidad pro-
veniente del dafio moral causado y su reparacién en metilico con-
sagrados por los legisladores del Derecho Suizo, la jurisprudencia
no ha tenido méis tarea que la de reafirmar los principios ya senta-
dos por el legislador. Concede la reparacion pecuniaria a los dafios
morales provenientes de un acto ilicito, no asi a los provenientgs de
obligaciones contractuales, ese acto ilicito puede ser todo perjuicio
inmaterial de existencia no dudosa atin cuando su prueba formal no
pudiera ser rendida, se considera a la gravedad particular del per-

juicio.
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CONCEPTO, DEFINICION Y DIFERENTES CATEGORIAS
DEL DANO MORAL.. '

CONCEPTO.—En el 'campo de la doctrina mucho se ha discu-

tido en torno a lo que deba entenderse y comprenderse por DANO
MORAL (15), en tal sentido Nicolesco nos dice: “El dafio moral no
es el atentado al patrimonio moral, sino que es la consideracién cau-

sada por un acto malévolo o simplemente imprudente, es decir, el-

(15).—Cuestién terminolégica,—El maestro Rafael Rojina Villegas nos dice.

“cuando se causa dafios por violacién de derechos patrimoniales, el
dafio sera patrimonial, a su vez cuando se cause dafios a derechos ne

patrimoniales el dafio serd moral”. Derecho Civil Mexicano, tomoe V, ™~

De las Obligaciones, volumen segundo, segunda edicién, pig. 418,

Cuando Benitez de Lugo habla de la clasificacidn de los dafios ci-
viles nos dice: "Ellos pueden ser patrimoniales y extrapatrimoniales u
morales, los primeros causan una lesién especifica, concreta en nuestro
activo econdmico, los segundos son los bienes inmateriales, animicos;
son en fin, los dafios del alma, que no se confunden con los de.la con.
ciencia”, Las Responsabilidades Civiles y Politicas, BOSCH, Casa Edr

' torial, apartado 928, Barcelona 1940, pag. 16.

Para evitar la confusién —expresa Bonasi— en que ha incurrido
la jurisprudencia francesa, hay que distinguir los siguientes términos.
|.—Dafio no patrimonial, 2.—Dafios a la vida de relacién y, 3.—Loe
dafios morales, Pues aquél'a los compara todo por todo igual. -

Al dafio no patrimonial lo define: *Como todo aquello que reper
cute indirectamente traduciéndose en una disminucién patrimonial’’, Asi
Cupis, observa que los dafios no patrimoniales no se reducen a los sufri-
mientos fisicos o morales, sino en cuanto se hacen extensivos a la dis
minucién del prestigio y la reputacién y que traen consigo una disminu-
cién pecuniaria, por lo cual también las personas juridicas pueden ser
sujetos activos y pasivos de un derecho no patrimonial, pero no por e
contrario de un sufrimiento fisico o moral.

Los dafios a la vida de relacién estidn integrados por los dafios es-
téticos en cuanto éstos estin en relacidn con la vida del mundo exterior.

29

et g AN e




dolor que se causa por la pérdida de una persona, sufrimisntos psi-
quicos, las inquietudes que son consecuencia de un hecho dafioso, en
una palabra tcdo atentado que no repercute sobre el patrimonio pre-
ponderante”. “Esta concepcidn obscura —mnos sizue dicie1do—, con-
funde muy frecuentemente la interpretacion de la nocién del dafio
moral con la del dafio material indirecto, asi como alzu-os autores
la entienden como la depreciacion que sufren ciertos bienes inmate-
riales como consecuencia de un hecho perjudicial”. (16). Raz6n que
considero suficiente para hacer una breva referencia a las nociones
de: dafio y del vocablo moral, con el objeto de evitar confusiones y
delimitar su propio campo, pues el sentido flexible de la frase dafio
moral conduce .a- las -mas .divergentes conclusiones.

Daifio.—Segiin Pacchioni :(L7), Ja palabra dafio tiene diferentes
significados, asi por ejemplo —nos dice—, por dafio puede entender-
se todo aguello-que ha sido.escondido.con el fin.de desmerecer y que
sera ‘devuelto, también :puede entenderse iodo .aquello e .se deba
a titulo .de -compensacién o -de resarcimiento, otro significado es la
disminucién stibita .de un .patrimonio .por acto de una persona ajena
al .mismo patrimonie.

Brugi, define al dafio como: “Todo lo que se sufre sin deberlo
sufrir en el patrimonio, la saiud o el honor a causa de un acto ilicito

Los ‘mismos atienden al dafio mediato :futuro valuable ‘econémicamente.
no otros. Se distingue de .los primeros en que aqui no tienen cabida las
personas -morales,

Dafio ‘moral —nos dice—, es aquél que d= n'nzuna manera produ-.

‘ce directa o indirectamente un detrimento patrimonial econdmicamente

" valuable 'y que consiste en la injusta pertutbacién del animo de una

persona. -Eduardo Bonasi Benucci, La Responsabilita civile, Esposzione

. critica e sistematica ‘della giurisprudenza, Milano 1955, DOTT A. GIU
. FFRE.EDITORE. pags. 55 y 56,

Por nuestra parte diremos que la expresién ‘'dafio moral”’ se iden-
tifica con las siguientes: Iniuria, utilizada por los jurisconsultos del De-
recho Romano, y adn autores modernos como Chironi siguen haciendo
uso de élla, extra-patrimonial, no patrimonial, usados muy frecuente-
‘mente por no pocos tratadistas, ofensa moral que es el menos utilizado,
‘y perjuicio moral, Nosotros, -siguiendo a ‘la tradicién francesa, usare-
mos ‘la expresién dafio moral, 'y ademés, por ser la més generalizada
tanto ¢n la -doctrina como en la jurisprudencia.

(16) .—D. Nicolesco, .Du .Dommage Morale, Paris, 1914, pag. 9.

(17) .—Giovanni Pacchioni, Diritto Civile Italiano, Parte seconda, Diritto dello
*Obbligazionei, volumene :IV, Dei delitti ‘e quasi-delitti, CEDAM Casa
Editrice DOTT. -MILANI -(S. A.), PADOVA, 1940, pag. 77.
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de otro” (18). En el capitulo anterior, expresamos, que dafio es el
menoscabo que .una persona sufre bien sea en sus bienes patrimonia-
les o en sus bienes extrapatrimoniales, creemos que las dos altimas
nociones de dafio son las que mejor respondzn a nu=stros fines.

MORAL.—EI vocablo moral, de acuerdo con el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, tiene varias acepciones, en- -
tre otras se refiere: La ciencia que estudia el bien y el mal, puede
entenderse también por moral a 1o que es de acuerdo con las buenas
costumbres, etc., sin embargo, para nuestro propdsito ninguno de
estos significados nos es util. ’

qu moral_ debemos entender: todo aquello que no corrasponde
a un bien patrlmon}al (pecuniario), sino en cuanto a los pensamien-
los que se materializan y trascienden a lo externo, los sentimienlos,

]zi_s -emociones, las sensaciones del ente humano, la vida intelectual,
ete.

El resultado de la anterior exnosicién nos hace concluir que la
expresién dafio moral puede entenderse en dos sentides: uno estric-
to y propio y el otro lato e impropio (19).

En sentido estricto, dafio moral es aquel que no recae sobre
ninguna cosa material perteneciente al perjudicado. que no se ad-
vierten externamente, sino que todo ello se desarrolla interiormente
y que puede consistir en la disminucion de algo no material (20), o
en la imposibilidad de adquirir bienes de indole moral o en la ofensa
emocional, sensitiva de los afectes del alma (sin que radiquen en la
conciencia, pues ésta cae dentro del campo de 'a Moral). "El: dafio-
moral entendido de este modo es el que: no afecta al patrimonio

(18).~—Beagio Brugi, Institutciones dc Derecho Civil, traduccién de la cuarta
edicién italiana de J. S. Bofarull, pag, 315.

(19).—Bonasi, ha clasificado a los dafios morales en puros e impuros. Los
dafios morales puros son aquel’os que no acarrean directa ni indirecta-
mente detrimento. patrimonial que puedan ser valuados economicamente
y que consiste en una injusta perturbacién del &nimo de una persona.
En cambio los dafios morales impuros son aquéllos que si tienen cna
repercusién econdmica, la cual puede ser directa o indirecta.

El mismo autor nos dice que cuando un dafio moral cualquiera que
sea su origen termine por ejercitar una influencia aunque sea indirecta
sobre la esfera patrimonial, cambia la fisonomia del dafic moral en pa:
trimonial. Como consecuencia 'a categoria de los dafios morales im.
puros no tiene razén de existir. pues ellos son mas bien dafios patrimo-
niales. E. Bonasi B., obra citada, pag. 58.

(20).—La palabra material la utilizamos en el sentido de corporal, es decir, qu~
cae hajo nuestros sentidos, quc es tangible, que se toca.
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(material, pecuniario), de una persona determinada el que no queda
reparado, entregando una cantidad mas o menos elevada de. dinero.

En sentido lato e impropio, dafio moral es todo dafio causado in-
justamente a otro, sin que afecte a su patrimonio (pecuniario), ni
lo disminuya, en este sentido recae sobre cosas materiales pertene-
cientes al individuo, sin cer bicnes patrimoniales, como son por ejem-
plo la integridad corporal, la salud fisica, ete. De este modo el dafio
moral es: el dafio gue priva de bienes distintos de los patrimoniales,
como resultado de aquél y que ademas afecta la personalidad moral
y fisica del hombre —la integridad de las facultades fisicas, las sen-
saciones y los sentimientos del alma—, el que no queda completamen-
te reparado entregando una cantidad mas o menos elevada de di-
.nero porque precisamente carecen de precio o valor ordinadio.

El dafio moral ——conviene apuntar—, no debe confundirse con
el dafio mediato indirecto, vues el dafio moral puede ser inmediato
como lo es el dafio patrimonial por ser consecuencia directa de un
acto. El dafio moral no difiere en si del daho patrimonial, pues am-
bos constituyen una ofensa, podriamos decir aue dentro de ciertos
limites tienen el mismo fundamento juridico. (21).

DEFINICION.—Un estudio ligero y superficial, podria llevarnos
a pensar que: en el terreno del Derecho como en todo el orden cos-
mico cientifico, existen ciertas ideas o conceptos que, aunque, atien-
den- a una realidad se resisten a la definicién, pensamiento cuyo
principal argumento tiene su base en que: la expresién dafio moral
ademas de ser razonable en apariencia, ambigua, inadecuada, es tan
abstracta, que necesariamente conduce a una falta de unidad del
pensamiento no sélo en la legislacion y por ende en la jurispruden-
cia sino lo que es mas en la doctrina de cada pais, ya no digamos
de la doctrina general. Y como una logica consecuencia, cada autor
dard una definicién diferente dado que cada uno partird de diversas
ideas o conceptos. Este argumento es por deméas seductor a simple
vista. pero el mismo se derrumba y no parece tal, si consideramos,
aue la expresién dafio moral tiene peculiares caracteristicas —segun
vimos cuando nos referimos a su concepto—, gue le hacen inconfun-
dible y facilmente definible. Asi los autores, los legisladores, al de-
finir el dafio moral coinciden en sus principales elementos consti-

(21).—Lalou, considera que la distincién entre el perjuicio patrimonial y el
perjuicio moral corresponde a la divisién general de los derechos: en
patrimoniales (reales, personales), y extrapatrimoniales (derechos d=
la personalidad, derechos de familia), Citado por Rafael Rojina Ville-
gas, obra citada, pag. 419,
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tutivos —como es propio de toda definicion—, que entre ellas hay
variantes? Es verdad, pero esas variantes son.de tipo secundario
no esenciales para hacerlas divergentes. Lo antes expresado puede
corrcborarse por la lectura de algunas definiciones que para tal-
efecto se transcriben a continuacion: i

“La mayoria de los autores civilistas —nos dice Pacchioni—;.
estdn por deméis de acuerdo en dar sobre el dafio moral una defi-
nicién negativa, ellos entienden por dafio moral: el que opera exclu-
sivamente sobre nuestra personalidad moral, que consiste en una
afrenta, en un sufrimiento el cual no tiene ninguna repercusién so- -
bre la entidad de nuestro patrimonio presente o futuro”. (22). '

Brugi, nos dice: “Dafio moral es el dolor injustamente sufrido;
asi como toda alteracidn desagradable en el animo y la afeccidén de
las personas, independientemente de toda consecuencia patrimonial”.
(23). .
Ruggiero, expresa: “No patrimonial o, como se suele llamar,
moral es el dafio que no produce directa o indircetamente una altera-
cién patrimonial, sino que ocasiona perturbacién injusta en el estado
animico de una persona (dolor moral, pasién de animg)”. (24).

Savatier, lo define asi: “Dafio moral es todo sufrimiento humano
que no es causado por una pérdida pecuniaria”. (25). »

. Guelfi, dice: “El dafio moral se contrapone al dafio patrimo-
nial y corresponde a toda lesion de un derecho subjetivo no patri:
monial”. (26). . o

Tn el mismo sentido se expresa Nicolesco: “Dafio moral es la
lesion de un derecho subjetivo que no cae dentro de la esfera de los
derechos patrimoniales”. (27). :

“Por dafio moral segin la teoria mas admisible se entiende —se-
fiala Manresa y Navarro—, no el dolor fisico. 0 ps}quico por si mis-
mos, sino en cuanto refluyen sobre el patrimonio, asi como las ofensas
hechas a lo que uno es, tiene o puede ser”. (28). Se dejé con toda

(22).—Pacchioni, obra citada, pig. 321.

(23) .~—B. Brugi, obra citada, pag. 315.

(24).—Roberto de Ruggiero, Instituciones de Derecho Civil, traduccién de ia
cuarta edicién italiana por R. Serrano Sufier y J. Santa Cruz Teijeira,
tomo II, volumen I, pag. 65. :

(25).—René Savatier, Traité de la Responsabilité Civi'e en Droit Francais.
tomo I, Paris, 1939, pag. 101. ]

(26) —Citado por C. Ledesma en ‘‘Los hechos ilicitos como fuentes de las
obligaciones’, Tesis 1931, pag. 52. :

(27).—D. Nicolesco, obra citada, pag. 10.

(28) .—Manresa y Navarro, Derecho Civil, tomo XII, cuarta edicidn, pag. 596.
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premeditacion, ésta dltima al final con -el propésito de hacer notar,
que, en:realidad. dicha teoria; lo que nos presenta no es una defini-
cién del dafio moral, sino mas bien proyecta sus ideas a la repara-
cion del mismo, atendiendo no al dafio moral considerado en si mis-
mo, sino a su consecuencia, es decir, al perjuicio patrimonial. Pro-
blema del que nos ocuparemos en el capitulo siguiente.

DIFERENTES CATEGORIAS DEL. DANO MORAL.—Las ca-
tegorias de los daifios morales pueden ser contempladas desde dos
angules completamente  distintos, pero no por ello opuestos. Una
de ellas parte exclusivamente del concepto general e impropio del
dafio moral. La otra, atiende esencialmente 2 su caricter resarcible.

Mazeaud (29), estudia las categorias del dafio moral desde el
punto de vista de su reparacién, mismo que nos servira, como punto
de partida, de apoyo en cuanto a la denominacidn, para la clasifica-
cion —que a manera de ensayo se presenta—, referida exciusiva-
mente al concepto general e impropio del dafio moral, sin pretender
sefialar su circulo de aplicacion practica, sino con el fin de tener una
vision del area' que comprende, en un terreno estrictamenta doztri-
nario.

La .clasificacion que pretendo consta de tres grupos, cuya de-
nominacién se hard —como ya antes se dijo—, siguiendo la clasifi-
cacién hecha por Mazeaud, quedando del modo que sigue: Al primer
grupo también le denominaremos “la parte social del patrimonio
moral”, al siguiente grupo de igual manera que a la segunda cate-
goria de la expuesta por Mazeaud, le Hamaremos ‘“la parte afectiva

(29) —Ségtn Mazeaud, existen dos categorias de dafios moralas opuestas dia-
metralmente. En un extremo, cncontramos lo que se ha denominado
. “la parte social del patrimonio moral’”, el otro extremo corresponde a
lo que se ha denominado ''la parte afectiva del patrimonio moral”.

El primer tipo de dafios generalmente trae consigo un dafio pecu.
niario, no ocurriendo lo mismo a los segundos —he aqui donde radi.
ca sy diferencia—, pues los primeros por tencr una reparcusién patrimo-
nial son facilmente resarcibles o por lo menos se prestan mas para ello.
Respecto a los segundos su situacién es completamente distinta, mejor
dicho, es la opuesta a los primeros ya que carecen de repercusién pecu-
niaria, son dificilmente resarcibles, )

Aparte de los grupos mencionados Mazeaud sefiala la existencia
de otros perjuicios extrapatrimoniales, cuya resarcibilidad es muy dis-
cutible. El citado autor se limita a mencionar el problema sin entrar a
discutirlo. Henry y Ledn Mazeaud M., Tratado Teérco Practico de In
Responsabilidad Civil, Delictual, Contractual, tomo [, traduccién direcra
de la dtima edicién francesa por Carlos Valencia Estrada, pag. 149,
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‘ del patrimonio moral” y, a nuestro tercer grupo le designaremos “la
parte corporal, material 'y estética del patrimonio moral”. (30).

] En relacion con el tercer grupe —la parte corporal, material y
estetica del patrimonio moral—, sabido es por todos nosotros, que,
el cuerpo humano no es patrimonial (pecuniario), pues ademas de
estar fuera del comercio, la razon principal es que la persona en su
calidad de dignidad humana carece de un valer ordinario comin y
como consecuencia de ello imposible de valuarse en dinero ——consi-
derando a éste como unidad de cambio—, todo lo antes expresado,
con absoluta independencia de las consecuencias pecuniarias y de los
sufrimientos que puedan sobrevenir al afectado.

La parte social del patrimonio moral se integra por los dafios
que hieren a un individuo en su honor, su consideracion, su reputa-
cion, ete., existen multiples ejemplos d= este tipo de dafios, so6lo
enunciaré algunos para ilustrar: fotografia falseada representando
a una perscna honorable en mala compaifiia, persona descrita como
alcohdlica sin serlo, personaje denigrante de una novela que facil-
mente se identifica con una persona, pintura representando un cua-
dro bochornosoe de una persona, individuo sefialado como abusivo en
el ejercicio de sus funciones sin realmente serlo, ete.

(30) —No se deben confundir los dafios morales gue corresponden, de acuerdg
con la clasificacién propuesta, a la “parts ccrporal, material, estética
" con los dafios a“la vida en relacién que son los siguientes: “son los que
no atienden a la enfermedad moral o fisica del hombre, en otras pala-
bras sz refiere a la posible situacién de inferioridad, que un individuo
pueda sentir por ejemplo en su trabajo por estar fisicamente deforme.
no es evidente un dafio moral, si bien produce sufrimientos psiquicoas.

el dafio producido es patrimonial aunque de leve catidad”.

“Son patrimoniales los dafios a la vida de relacién aunque no ejer-
citen una influencia sobre la capacidad laborativa del dafiado, pues vie-
nen a traducirse en una pérdida en cuanto se refiere a las relacione
con el mundo exterior en una situacién de inferioridad™. -

“No es dafio moral sino patrimonial el que afecta a la vida de re
lacién. Todo aquel que pone por cjemp’o a una joven en la imposibi-
lidad de crearse una situacién econémica solvente con el matrimonio (v
que no llega a realizarse por enfermedad, digamos, sifiis), porque al no
poder realizar el matrimonio, repercute en su patrimonio una situacién
que debe crearse por si sola afrontando todas las exigencias de la vida".

*La posibilidad de que los dafios a la vida de relacién tra‘gan da-
fio moral deben de considerarse en linea de méaxima importancia, yu
que siempre terminan por repercutir aunque sea indirectamente sobre
el patrimonio”, Eduardo Bonasi, obra citada, pag. 55.

Creemos que es clara la distincién de estos dafios con la tercera
categoria de dafios sefialada por nosotros,
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La parte -afectiva del patrimonio moral estd formada por ios
dafios que hieren a una persona en sus afectos, sentimientos, etc,,
aqui también numerosos son los ejemplos, asi tenemos a la angustia,
el dolor experimentado por la lapidacién del monumento de nuestro
respetado padre, la pena causada por el incumplimiento de la pro-
mesa de matrimonio, el dolor experimentado por la muerte de vues-
© tra querida madre, la pena sufrida por la pérdida de un cuadro fa-
moso y que ademas fué obsequio de un ser querido, etc.

La parte corporal, material y estética del patrimonio moral,
la constituven los dafios que atentan contra la integridad fisica y
mental, esto es, la salud fisica, la disminucién de lag facultades fi-
sicas y mentales. De otro modo, sea dicho, toda mutilacién y cica-
trices (ésta ultima en sentido lato, es decir, ya sea la sefial que deja
una lesion o el estado de 4nimo que deja un suceso penoso).

Las diferentes categorias de dafios morales a que hemos hecho
alusién, podriamos decir que son tipos no hibridos sino puros, lo
cual no quiere decir que se niegue la existencia de los que bien
pudieran llamarse dafios hibridos o mixtos por participar a la vez de
dos o mas categorias de dafios, todo ello, sin que realmente lleguen
a formar una categoria especial distinta de las sefialadas. Ya que
siempre sélo uno sera el efecto principal, superior a los demés, por
lo que en cada caso sera necesario cerciorarse de cuil es el elemento
preponderante sobre los otros.

Recuérdese, que aqui no se traté de si son susceptibles o no
de reparacion los dafios morales. Solo tratamos de sefialar el posi-
ble campo que abarca el concpeto general e impropio de dafio moral.
Y decimos posible, poraue como anota Albino Lima: “No hay prin-
cipio juridico, por més l6gico en sus conclusiones, por mas primoroso
en su concepto, por mas preciso en sus contornos, que pueda abar-
car todos los casos que pretende regular’. (31).

(31).—Citado por Aguiar Dias José, obra citada, pag. 89.
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TEORIAS EXPLICATIVAS DE LA REPARACION DEL
DANO MORAL.

Alin cuando, la expresion ‘“reparacién del dafio moral” es por
si sola convincente, razonable —pues quien ha sido victima de un
dafio, no importa su naturaleza, tiene derecho a que se le repare,
ya ce alegue porque es de justicia, de equidad, por ser un derecho
natural, etc—, sin embargo, no lo es tanto, si asistimos al esce-
nario de la doctrina moderna en el cual se presentan las méas diver-
gentes y no menos acaloradas discusiones, respirindose un ambiente
lleno de dudas e incertidumbre en torno a la cuestién fundamental
de determinar si el dafio moral al igual que el dafio patrimonial (pe-
cuniario), debe ser reparado. ’

Hay quienes opinan: que una vez afectado el patrimonio moral
de una persona, fuera cual fuere, la proteccién juridica que se les
diere o la sancién que se les impusiere a los causantes jamas podran
ser renarados, vueltos a su estade primitivo. Asi como ésta hav una
serie de tesis, ya sea que se resuelvan en el mismo sentido o en sen-
tido contrario u opuesto y las tesis que oscilan entre ambas.

Las teorias explicativas se expondran dividiéndolas en dos gran-
des grupos: primero, las tesis que niegan la reparcion del dafio mo-
ral y segundo, las tesis que aceptan la reparacion del dafio moral.

1.—TESIS QUE NIEGAN LA REPARACION DEL DANO
MORAL.—Este grupo de tesis las subdividimos en dos grupos. Por
un lado, agruparemos las tesis que se apoyan en el concepto estricto
v propio del dafio moral, esto es, integramente puras que niegan
absolutamente todo caso de reparacion del dafio moral. El segundo
erupo comprende a las tesis que parten del concepto lato e impro-
pio del dafio moral, lo que viene a constituir a la vez, su diferencia
con las primeras y la consecuencia de que acepten de manera excep-
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cional la reparacidn del dafio moral. Este cegundo subzripo es el
conacido con el nombre de sistemas mixtos.

Los llamados sistemas mixtos se caracterizan por su inclina-
cion a la irreparabilidad de los dafios morales considerados en si
micmos, asi como por su variabilidad, es decir, por la falta de uni-
formidad de los casos en que se admite la reparacién, ya que, en
cada caso particular pretenden analizar las situaciones. las circuns-
iancias, las perronas, etc., asi como un daifio que se rroduce en deter-
minadas circunstancias. excepcionalmente es resarcible pues la regla
€s que no deben 57y resarcidos o reparados.

Estos sistemas mixtos son incapaces de soportar la mas leve
critica, porque o se admite la reparacién del dafio moral conside-
rado en si mismo en todos los casos —y con mayor razén los que
corresponden al mismo tipo y semejantes condiciones—, o se niega
de manera absoluta en todos los casos, todo o nada. En el mismo
sentido, se expresa Mazeaud al expresar: “Los s'stemas mixtos. ..
va conceden la accidén a la victima, ya re la niegan. Es facil ver co-
mo todas esas posiciones intermedias son insostenibles: es preciso
o admitir en todos los casos o rechazar en todos los casos la repa-
racién del perjuicio moral”. (32).

Dentro de este grupo de sistemas mixtos se colocan autores como
Aubry et Rau, que aceptan la reparcién del perjuicio moral distinto
de cualquier perjuicio pecuniario, dnicamente cuando el perjuicio
moral ha sido cavsado en virtud de una infraccién penal, sin marcar
limite alguno. (33).

Decimos que se colocan dentro de los sistemas mixtos, porque
atn cuando pueda alegarse que consideran para la reparacion a los
dafios morales en si mismos v que hay uniformidad respecto a la
materia en que se acepta y aplica, no desconocemos verdad tan evi-
dente, pero es que ellcs limitan esa reparacién a los dafios morales
rrovenientes tinicamente de infracciones penales, esto es, la limitan
a1 campo penal excluyendo a cualquier otro que se de. Hay ausencia
de armonia con el concepto fundamental de resnonsabilidad en que
para la reparaciéon no importa la naturaleza del dafio.

Asi mismo dentro de este grupo quedan incluidos todos aque-
llos autores que opinan que una vez compensados los dafios patrimo-

(32).—Mazeaud, obra citadé. pag. 151,

(33).~—Aubry et Rau, Cours de Droit Civil Francais, cinquiéme édition; Paris,
1900, pag. 445,
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niales es preciso también compensar con una cantidad arbitrio ju-
dici los dafios morales, es decir, los dafios por la pérdida de la tran-
quilidad de la familia en cuanto disminuyen la capacidad para el
irabajo, produciendo un dafio econémico.. Como se ve para la repa-
racién del dafio moral debe tener como presupuesto la consecuencia
de un dafio econdmico. Si no hay este dafio econé6mico no hay repa-
racién del dafio moral.

Otro tanto cabe decir de las tesis que s6lo aceptan la reparacion
del dafio moral en tanto sea posible su valuacion por el reflejo que
tenga en el patrimonio pecuniario. Sus sostenedores nos dicen: Los
dolores morales han sido valuados siempre que hayan obrado sobre
el patrimonio, donde, en la valuaciéon de las cosas. Y si queremos ser-
justos, no sin razdn, porque todo lo que puede aceptarse del concepto
contrario (la irresarcibilidad de los dafios morales), es que no se de-
be dar valor a los dolores morales que no influyen sobre el patrimo-
nio. El criteric por tanto para decidir, estd en ver, si el dolor consti-
tuye caso por caso un dafio patrimonial, si este dafio pudo preveerse
por cl deudor, el precio de la afeccién debe valuarse. (34).

Los anteriores continfian y justifican su posicion de la siguiente
manera: “Hay que buscar un método para hacer posible la propor-
cionalidad del dafio moral para que no quede absolutamente sin sa-
tisfaccién. Nadie duda que a quien se le ha robado un asno se le debe
resarcir del dafio; al que se le rcba el honor, la tranquilidad, la liber-
1ad ; Mo se le debe nada?. Si sois difamados en el honor, en el crédito,
no podréis obtener un resarcimiento, porque el honor, el crédito no
se pagan? st una muchacha es esquiva y el pretendiente rechazado
n acvchilla la cara por despecho o el seductor quita el pudor a la
doncella inexperta ;les dardn Unicamente los gastos de la curacion
de la cara, del parto, del comadrén, y por lo demas nada? Nola con-
clusion se rebela contra el sentido inato de lo justo”. ‘“Parece impa-
sible aue en medio de tanto ciencia social y juridica de que se precia
la edad presente estas tradiciones deben andar pérdidas solamentc
en beneficio de los agresores, de los que obran daficsamente, de l.OS'
ceductores, aunque es de observarse acertadamente, y no es de ig-
norarse los peligros que representaria el de tener que tomar en cuen-
ta dafios imaginarios en favor de quien causa agit doloris”. (35).

“F] remedio no debe ser nunca peor que la enfermedad incu-

(34) —Giorgi Giorgio, Teoria General de las Obligaciones en el Derecho Mo.
derno Italiano. Trad. de la 7a. Ed. Italiana por la redaccién de la Re-
vista Gral de Legislacién y Jurisprudencia, 2a. Ed., 1929, pag. 364.

(35).—Giorgi Giorgio, obra' citada, pag. 365. .
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rriendo en el inconveniente mas grave de reparar un dafio moral ima-
ginario por dar cierta satisfaccién al ofendido’. “El agravio. mo-
ral resarcible no- debe entenderse el dolor fisico o el padecimientc
de  Animo sino en cuanto refluye sobre el patrimonio”. (36).

. Como- se ve -estas. tesis no. consideran en si mismas ni al daho
patrimonial ni al moral, s6lo toman como punto de pariida al pri-
mero para la valuacién. del segundo.

Dentro de este grupo de sistemas mixtos pareceria que debe-
rian de- quedar incluidas: todas aquellas tesis que para la repara-
cion del dafio morpl es indispensable la. existencia de ua dafio pe-
cuniario patrimonial, pues: ellos dicen: el dafio moral es resarcible
en cuanto se refleia sobre el patrimonio ya que la existencia de aqusl
puede impedir o impide un- bienestar econémico. Sin embargo, no
es. asi, porque lo que-ahi se repara no es el dafio moral considerado
en: si- mismo sino a su consecuencia, este es, nicamente se repara
al' dafio patrimonial’ producido por: el dafio moral: Lo cual nos lleva
a concluir que deben quedar incluidas dentro. de las teorias que
niegan la reparacién del dafio moral de manera absoluta, puesto
que, lo gue reparan es un dafio patrimonial no un dafio moral por-
que lo oue caracteriza precisamente a éste es el de no ser de orden
pecuniario.

- Si-es verdad, que hay una serie de casos en que el perjuicio pa-
trimonial' v el nerjuicio moral <e dan simultaneamente no nor ello
se confunden. Pues uno es el dafio moral puro considerado. en si
mismo y otra su consecuencia que puede ser ora moral, ora patri-
monial, mediata o inmediata. Sucede por ejemplo en los perjuicios
corporales en los que al mismo tiempo hay-un sufrimiento fisico
y-una incapacidad. de trabajo 6 en la. muerte de una persona que
subvenia las necesidades de la familia.

TEORIAS QUE NIEGAN DE MANERA -ABSOLUTA LA RE-
PARACION DEL DARNQO MORAL.—Segin Manresa y Navarro, la
ononidén clasica rechazaba el resarcimiento. del dafio moral “fun-
dandese no sélo en la omision- que del mismo hizo el Cédigo de Na-
polednt y los én &l inspirados: sino. ademas en la- imposibilidad: de
hallar equivalencia. entre el dafio. moral y la reparacidn pecunia-
ria” (37}, lo que constituyd para dicho autor un eclipse en la legis-
lacion moderna.

(36).—Giorgio G., obra citada; pag. 366.
(37).—Manresa y Navarro, Obra citada, pag. 549.
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A los argumentos anteriores, se unen los siguientes: “I.os ne-
gadores alegan: los principios generales —articulo 1382—, que go--
biernan la responsabilidad civil, y- afirman que es imposible, sin:
violar esos principios, garantizar la reparacion del perjuicio moral”,
Citados: por Mazeaud. (38).

“El fin mismo de la institucién suministra  un primer argumentu
;Porgué se condena al autor de un perjuicio a pagar indemnizacién
a la victima?. El Cédigo Civil Francés responde a ese argumentc
diciendo que es con el propésito de que ese perjuicio se repare, se
borre, desaparezca; en una palabra para que la victima se encuentre
nuevamente en la situacién que se encontraba con anterioridad.
. Cémo entonces podria meramente el autor de un dafio moral. repa-
rarlo?, si se le condena a pagar una suma de dinero. ;Cémo ese pago
hara desaparecer semejante perjuicio? De ningin modo, puesto que
precisamente ese perjuicio no es valuable en dinero, mil o cien mil
francos podran reparar el dolor que causa a un padre la muerte de
un hijo?, ...un perjuicic moral cualauiera” no evidentemente el
mal esta ya hecho, es demasiado- tarde para repararlo; el dinero nada
puede lograr porque no se trata de dihern. Nos encontramcs en un
dominio demasiado- elevado para: hablar de cifras. ;No seria hasta
inconveniente inmoral mencionarlos, en tanto la difamacién de una per-
sona...?, la suma que se pasue acrecera el patrimonic pecuniaric
que quedd intacto pero no podra resistir al' patrimonio moral, Gnice
ofendido lo que perdié”. i(39).

Otro de los argumentos citados por Mazeaod es el referente a
la imnosibilidad material por parte de los jueces para fijar a la vic-
tima la suma de dinero que se le deba a titulo de reparacién. Asi
dicen: “Aan cuando se acepte que el dinero puede reparar el perjui-
cio moral tropezariamos con una imposibilidad material ;Cémo fi-
jaran los jueced la suma. aue debe reconocerse a la victima? ;En qué
elementos se apoyarian? La cuantia de la indemnizacién debe ser
proporcional al perjuicic sufrido; pero. por cuénto es. extrapecurlia-
rio, el perjuicio moral no es suceptible de avalio luego- los: jueces,
{forzosamente deberan tener en ci’enta la importancia. de Ja culpa co-
metida: mientras mas grave sea la culpa de que provenga el perjui-
cio mas elevada sera la cifra de la. indemnizacién; luego. una vez,
maés, se violaran los principios generales de la respomsabilidad civil;
la condena proporcionada a la importancia de la culpa y no a la im-
portancia del perjuicio; sera. una. verdadera pena privada. Recaemos

(38).—Mazeaud, ob_ra,citada. pag. 152.
(39).—Mazeaud, obra citada, pag. 153.
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asi-en la vieja confusién entre la responsabilidad civil y la responsa-
bilidad penal. En vez de reparar, y por cuanto es imposible reparar,
el juez civil habra de castigar”. (40).

De los argumentos que sostienen los 1mpucrnadores de la repa-
racién del dafio moral, Josserand cita el siguiente: “La indemniza-
cién permite una satlsfaccmn de reemplazo, de un placer por otro
nuevo, en el dafio material no se discute. Pero en la esfera de afec-
cion seria altamente inmoral decir que al que se le ha afectado en
sus sentimientos se consolara de este uliraje gracias a la indemniza-
cién que recibe. Para ver el caracter incémodo de una concepcién
de esta clase, bastaria ennumerar algunos de los c¢asos en que una
persona puede obtener reparacion del dafio moral que se le causo.
La indemnizacidén concedida por la muerte de vuestra madre que-
rida, el marido engafnado, la joven ultrajada, etc. Bastaria decir que
en estos diferentes casos que la victima qued6 satisfecha al obtener
la ’indemnizaci()n concedida, para hacerla tan odiosa como el au-
tor”. (41).

- De los. autores que consideran al patrimonio moral y por ende
todo mal causado a él como extrajuridico y por consiguiente fuera
de las sanciones del derecho positivo es Savigny. Reconoce la exis-
tencia de bienes no econémicos, él mismo, afirma que muchos auto-
res no tienen sentido en la extension que del valor hacen. Mas aquél
patrimonio de ningin modo necesita del reconocimiento del Derecho
Positivo. (42).

Pedrazzi, sostiene en tesis general la imposibilidad del resar-
cimiento del dafio moral. “Porque —dice—, ;Cémo se prueba el dafio
moral? En cuanto-a la ofensa de los sentimientos de afecto, ;Cémo
podra el juez apreciar su sinceridad y su grado, y por end= la enti-
dad de lo que se debe resarcir? Razonara para si, y podrd equivocar-
se”. “Y:luego —prosigue—, ; Cémo se puede encontrar equiva’encia en-
tre una afliccién y una suma de dinero?”. (43).

Marchesini, es en Italia uno de los mas decididos adversarios
de la doctrina de la resarcibilidad civil de los dafios morales: éste
autor, no admite la reparacion del dafio moral que no se traduzcan

(40).—Mazeaud, obra citada, pag. 153.

(41).—Josserand L., Derecho Civil, Tomo II, volumen !, editorial de Buenos
Aires, 1951, traduccién de Santiago C., y Manterom, pag 529, ’

(42).—Citado por D. Nicolesco, obra citada, pag. 11.

(43) ~Citado por C. F. Gabba, Cuestiones de Derecho Civil, volumen II, De.

recho Hereditario, Derecho de las -Obligaciones, traduccién de A]fonso
Posada, Madrid, Editorial “La Espafia Moderna™, pag. 261,
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en un dafio material: patrimonial. Considera que las pertubaciones
del patrimonio moral no son materia de resarcimiento, porque ade-
mas de ser un padecimiento espiritual, si se admitira la reparacion
de diches dafios se correria el peligro de no saber encontrar una jus-
ta medida para la valuacion del dafio, lo cual seria propicio para dis-
cutir sobre la verdad y cantidad de lo sufrido por los herederos. - (44).

De acuerdo con Chironi, sea material o moral la injuria es siem-
pre igual la obligacion de resarcir el dafio, pero, ésto s6lo en cuanto
sea susceptible de estimacion (valuable pecunariamente), pues la Ley
Civil al sefialar una indemnizacién como reparaciéon de la injuria, lo
hace con la finalidad de eliminar la consecuencia que la injuria habia
producido ¢ de no haber consecuencia material la disminucion del
patrimonio pues de otro modo no es posible. Se pregunta ;Cémo
es posible resarcir pecuniariamente el dolor?. Ademas, nos dice:
“la estimacion pecuniaria no se acomoda ficilmente a los bienes
que constituyen lo que figuradamente se llama patrimonio moral
de la persona”. (45).

Como se ha visto, los dos Gltimos autores citados, lo que admi-
ten es la reparacion del dafo patrimonial no la del dafio mcral. Co;
mo también lo admiten Meynal y A. Esmein que sélo la aceptan
cuando hay un contragolpe material, lo que equivale a decir que el
dafio moral no debe ser reparado. .

Otro de los mas fervientes impugnadores de la resarcibilidad
de los dafios morales es incuestionablemente Giovani Pacchioni,
quien empieza por manifestar que hace el estudio del problema
partiendo y ateniéndose a conceptos precisos y aplicados con rigu-
rosa logica juridica. ‘

En el concepto de resarcimiento —nos dice—, estd incluida
(nicamente la idea de reparacién de una cosa o si se quiere mas
ampliamente la restitucién de una situacién patrimonial. La repa-
racién puede ser material (en especie), 6 por equivalente (consis-
tente en la entrega de una suma de dinero), y que se establecen por
decirlo asi con precision matematica. De este modo, la logica ju-
ridica impone el reconocimiento de esta maxima “De un verdadefo
v propio reconocimiento no puede hablarse sino frente a un dafio
econémico, esto es, la capacidad de sufragar con base en un crite-
rio objetivo”. (46).

(44).—Citado por Gabba, obra citada, péag. 261. .

(45).—G. P. Chironi, la Colpa nel Diritto Civile Odierno, seconda edizione
interamente rifatta, Colpa extra-contractuale, volumene II, Roma 1906
pag. 323, '

(46).—G. Pacchioni, obr acitada, pag. 322.
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-Por simple exclusién, al anterior razonamiento, concluye nues-
tro autor que. los dafios morales no son resarcibles. Pues ademas de
que por si solos no constituyen un dafio patrimonial, no es posible
limitar en una suma de dinero el grado de sufrir de Tizio por la
muerte de un semejante,

En cambio si son reparables los dafios que él denomina “mora-
les patrimoniales” que son los que a través del perjuicio moral han
creado a Ja persona un dafio patrimonial. Redundante es cuando
expresa: “estos dafios son indudablemente resarcibles, pero lo son
s6lo en cuanto al patrimonio, esto es, en cuanto repercufen en el
patrimonio del afectado, su resarcibilidad es de todos conocida, na-
da prueba por tanto en favor de la resarcibilidad de los llamados
dafios morles”. (47).

Analizando el problema opina nuestro autor qu:2 ain en el
supuesto caso de aceptar la reparacion de los llamados dafios mora-
les se tropezaria con muy graves problemas, como lo son, la inad-
misibilidad de una compensacién pecuniaria con base en una pro-
pia valuacién estimativa siempre en defrimento del dafiante. 6 la d»
que el juez atin cuando tenga por regla general la autorizacidn para
perdonar el verdadero resarcimiento del dafo, no puede, por ¢! con-
trario imponer una compensaciéon en ¢! caso en que no esté expre-
samente autorizado nara ello por la ley. Y aln si nos sobrepusié-
ramos brevemente al fentador hecho de cualquier reciente escritor
de substituir la renaracion ds los dafios morales al concepto de pena
0 a negar una delimitacién de ectos dos conceptos, v con ra~6n ver-
daderamente se ha dicho nor ctros que el dafno moral no estd re-
ducido a un rigor es irresarcible a tal punto que no esta srguramen-
te la solucidn en el dinero. (48).

Pacchioni fermina diciendo: quienes admitan Ia renaracion de
los dafios morales sacrifican por el sentimiento a la 16eica juridica.
mas no sin haberse asegurado primeramente de la immosibilidad
de conciliar esos dos facteres indispensables para la unidad juri-
dica. (49).

W. Roces, nos dice: “En primer lugar, ésta (la indemnizacion
o reparacion) tiene por funcién inseparable y caracteristica y por
inexcusable razén de ser, la que Ihering llamd funcional “equiva-
lencial”; tiende necesariamente a substituir los valores destruidos

(47).~G. Pacchioni, obra citada, pag. 323.
(48).~—G. Pacchioni, obra citada, pag. 325.
{49) .—G. Pacchioni, obra citada, pag. 327.
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o quebrantados por el evento dafioso con otros nuevos, que lo re-
ponen o nivelan la “diferencia” en que, como hemos visto, conciste
el dafio. Y erta operacion juridica requiere por fuerza valores e
intereses cifrables en dinero, por presentar éste el valor comiin me-
diante el cual se establece la equivalencia. S6lo los bienes y dere-
chos patrimoniales son ‘“‘tasables en dinero” —-asi se definen, por
lo comin.— No es que se estime inmoral o degradante cifrar en
dinero los demas bienes legitimos de la persona; es que estos esca-

pan. por esencia, a aquella posibilidad niveladora y equivalen-
cial”. (50).

A los argumentos anteriores, citados por Roces, ahade otros
de raracter procesal; tales como que, siendo un principio admitido
el de que el actor debe probar los perjuicios sufridos y su cuantia,
se encuentra en la imposibilidad de hacerlo, tratandose de los deri-
vados de los dafios morales, por la imposibilidad de equivararlos en
dinero:; y ello repercute en el libre arbitrio concedido al juzgador
para fijarlos en la cuantia que crea cconveniente y segiin su concien-
cia de acuerdo con las pretensiones de la parte agraviada, lo que
puede convertirse en un agravio judical. (51).

Y contintia diciendo: “En otras ocasiones la indemnizacién por
dafios morales, es simplemente, “una satisfacciéon” que el juez cree
oportuno asignar al agraviado para mitigar el quebranto que el
mal causado le produce —“los duelos con pan son menos”.— El
mismo Ihering ha estudiado esta funcion ‘‘satisfactoria’” del dine-
ro que no debe confundirse con la de “eauivalencia”; ésta sllo le
compete —repetimos—, en la verdadera indemnizacién”. (51).

Uno de Jos més ilustres exponentes de la teoria negativa de la
recarcibilidad de los dafios morsles es sin duda el maestro italiano
C. F. Gabba, quien defiende en forma por demas brillante sus pun-
tos de vista.

El antes mencionado maestro, nos dice: “No se puede pedir
como Derecho Civil el resarcimiento de los dafios morales verda-
deros y propics ya consistan: a) en la virginidad, el pudor, la con-
sideracién publica; 6 b) una enfermedad méas o menos larga cau-
sada por.una lesién, 6 la perturbacion, disgusto causado por una
ofensa, 6 .finalmente c¢) en la privacién impuesta al ofendido 6 a

(50).—Fischer Hans, Los dafios Civiles y su reparacién, traducido del aleman
con concordancias y un apéndice sobre el Derecho Espafiol por W.

Roces. Revista de Derecho ‘Privado, Madrid, 1928, pag. 55.
(51).—Fischer Hans, obra citada, pég; 56.
(52) —Fischer Hans, obra citada, pag. 57.

45



o

terceras -personas, 0, de la posibilidad de conseguir por si mismas,
0 por otras, ciertas ventajas morales, como el matrimonio, la edu-
cacion: Todos estos daﬁos, considerados que sean, aparte de los da-
nos provementes de la misma causa, creo que no pueden estimarse
en dinero, ni eon dinero resarcu'ee" (53).

Los principales motivos que expone el autor, son los siguientes:
“Los autores que definen la teoria de la resarcibilidad, no atienden
al problema capital; que no cabe resarcir otros dafios que los pa-
trimoniales”. Admite, al igual que otros impugnadores, la repara-
cion de las consecuencias patrimoniales provenientes del dafio mo-
ral, es decir, el dafio patrimonial Asi nos dice: “Aceptar la repa-
1'ac16n ‘del dafio moral seria apoyar que lo que no es patmmomal
puede equivaler a una cosa patrimonial”. (54).

“Los ‘defensores del resarcimiento de todos los llamadns da-
fios morales, profesan en definitiva, la opiniéon de que de todas las
ofensas morales cabe dar resarcimiento civil o pecuniario: tesis ma-
nifiestamente inadmisible precisamente nara todas aquellas que no
dejan efectes durables y rastros en la economia moral de las per-
sonas., Pero no presentan sus tesis bajo este aspecto y en estos tér-
minos: la desconocen, substituyendo el concepto de la ofensa por el
de dafio, generalizando exageradamente la correlatividad de los dos
conceptos, sin pensar en que nc en todos los casos en que se puede
hablar de ofensa moral, cabe hablar de dafio moral. Por lo que, en
ultimo analisis, el error léxico. que como antes decia es fundamen-
to erréneo remoto de una gran parte de la doctrina, se resuelve
en un lapsus mentis, en una precipitada generalizacion de la corre-
latividad de los conceptos de dafio y de ofensa’”. (55).

“No hay, mas que una mera analogia de las palabras entre la
disminucién del patrimonio, substancia del dafio patrimonial, titulo
y medida del resarcimicnto respectivo, y la llamada disminucion
del patrmonio moral, que algunos pretender aducir como titulo de
resarcimiento de los dafin~ mcrales. Porque se puede admitir, sin
duda, en el Derecho civil un patrimonio moral distinto del econé-
mico; pero componerse de un verdadero y propio derecho que pue-
de tener una persona respecto de otra, cuva substancia aunque mo-
ral, se exterioriza en actos y hechos externos sensibles de persona
a persona. Tales son los derechos personales ‘que realmente for-
man . el contenido de lo que se puede llamar patrimonio juridico-

(53) —Gabba C. F., obra citada, pag. 263,
(54).—Gabba, C. F., obra citada, pag. 262.
(55).—Gabba C. F,, obra citada, pag. 266.
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moral. Y esto cudndo el Derecho fiene un objeto exterior sensible.
No tienen esta naturaleza, y no se pueden llamar derechos perso-
nales, ni derechos 6 elementos del ‘patrimonio juridico personal, los
objetos de la ofensa moral y del llamado dafio moral en sentido es-
tricto, como, por ejemplo, el honor, el pudor. Son si, elementos in-
tegrantes de la personalidad humana, intangibles é inviolables co-
mo ésta; pero ellos precisamente no constituyen por si mismos un
derccho civil y privado. Son un derecho, sin duda, y de los mas ele-
mentales de todos; pero no son un elemento del patrimonio juridico
privado del individuo. Son un derecho cuya tutela se da por el de-
rccho publico penal. Ahora bien; si el llamado dafio moral no es
disminucién del patrimonio moral en sentido juridico, tampoco pue-

de serlo con efecto juridico, ni, por ende, con el de un resarcxmlento
Ppecuniario”. (56).

“Ahora bien, la ldgica ensefia que, para comparar entre si
dos 0 mas cosas, se deben poder medir y apreciar con la misma
medida, si son semejantes, y si ho lo son, es preciso, ante todo, que
sc cstablezean la equivalencia entre una unidad de una y otra_ de
otra. De todas suertes, no cabe ni comparacién ni equivalencia sino
entre cantidades y medidas. Pero ;quién puede medir la cantidad
de color fisico o moral, del dafio moral en general, expresandolo
cn tn namero dado de umdades de medida? ;Qué unidad de me-
dida hay? Y luego, ;cémo es posible traducir el dafio moral en- di-
nero, preestableciendo, como la logica quiere ante todo, que una
u.nidad dada de medida de aquel dafo equivalga & una unidad dada
6 cantidad determinada de dinero? Hay aqui dos impozibilidades
contra la estimacién pecuniaria del dafio no patrimonial: imposibi-
lidad de encontrar una unidad de medida de este dafio moral, é im-
posibilidad de traducir esta unidad de medida en una umdad dada
de medida pecuniaria®, (57).

“Si, y en donde proplamente se verifica el dano moral, aflic-
cion del alma, es un punto de hecho que no es posible determmar
no cabe aqui mas que una mera presuncion, en ciertos casos muy
fundada, pero nunca jure et de jure. ;Como se puede afirmar con
seguridda que tal o cual persona relacionada de algiin modo con el
muerto 6 el herido, siente un gran dolor por la desgracia? Aunque
sea presumible ese dolor, por ejemplo, en la descendiente 6 en el
conyuge de la victima, a veces, sin embargo, el dolor aparente de
¢ste no es mas que una hipocresia que el juez no tiene medios de

(56).—Gabba C; F., obra citada, pag. 267.
(57)—GCa%ba C. F., obra citada, pag. 268.
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desenmasearar, por donde puede verse obligado .a conceder un: re-
sarcimiento entre la risa .universal”. 58). :

Los partidarios de la reparamc‘m del dafio moral han limitado
de manera arbitraria el nimero de las personas ofendidas que no
solo puede ser la directaments afectada sino también terceras per-
sonas. ‘Asi como Ja relacién en que se encuentra el danante en rela-
¢ién :con los posibles ofendidos.

Para el citado maestro, la. doctrina que admite la reparacién
del dafio moral, en sentido estricto promo, no tiene base segura, obJetl-
va, apoyandose en meras presunciones dificilmente sostenibles,

Aceptar la. resarcibilidad de los dafios morales —expresa nues-
tro autor—, es tanto como aceptar-la comerciabilidad de los valores
mas preciades de 1a personalidad humana, ayudando al relajamien-
to de. la moral vy conducirse dentro del utilismo v materialismo de
la época., En una palabra, para Gabba, ‘aceptar la reparacion del
dafio ‘moral serfa tanto como profanar los méas sagrados valores
de la personahddd humana.

Con la proyectada reforma del Codigo Civil de Argentina. Bi-
biloni en ésta se pronuncié categéricamente contra la indemnizacién
del- dafio moral, expresando: ‘“Los dafilos morales no son reparables,
;cudnto vale un dafio moral? No hay punto alguno en qué afirmar
la estimacidn. Por otra parte, aceptar el resarcimiento de dichos da-
fios seria fomentar -especulaciones malsanas, codicias agresivas, asi
como lapelicrosa arbitrariedad. El juez al fijar la indemnizacion lo
hace a su arbitrio, la cual puede resultar o resulta arbitrario, por-
que si, no-es entonces reintegracion total de una pérdida; es una
condenacién penal suplementaria, esa pérdida. es por consiguiente,
otra vez, arbitraria, porque esa pena no es uniforme para todos, fi-
iada de antemano en su guantum, o en su maximum o en su minimum.
El juez, en un caso, la estima en una fortuna, en otras, declara que
no procede”. (59).

Los argumentos capitalse que se esgrimen contra la resarcibi-
'idad de los dafios morales pueden, concretarse, en los siguientes:

1.—Si reparar quiere decir volver las cosas a su estado ante-
rior, primitivo, ;C6mo es posible una vez afectado el patrimonio mo-
ral volverlo a su estado primitivo?. Eso es sencillamente imposible.

“’(58) .—Gabba C F., obra citada, pag. 269.
(59).—Luis de Gdasperi, Tratado de las Obligaciones en el Derecho Civi] Pa.

raguayo y Argentino, volumen 'll, Parte especial, De las Obligacione
en particular y sus fuentes, 1946, pag. 520,
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2.—Unicamente son susceptlb]es de resarmmlento Jos- mnos pa-
trimoniales.

3—El SImple interés de afecto no Justxflca una reparacién de
orden pecuniario, como ez, que se van a alegar ante los tribunales
sentimientos que precisamente deben ser desinteresados.
4.—De admitirse la reparacién ella no seria adecuada por me-
dio -del dinero, ya que, cualquier suma de dinero equivaldria a un
lucro para la victima y para el condenado una pena -privada.
' 5.—La incompatibilidad de dos concentos tan absolutamente he-
terogéneos. Traduciendo en una suma de dinero el dolor sufrido (que
es inestimable), es irrealizable, paraddjico, pues es mnecesdria una
medida coman aplicable a los términos que se trata de resarcir.
6.—Los dafios morales no tienen precio, luego entonces, no se
nueden resarcir, dada la imposibilidad .de establecer una egquivalen-
cia equilibrada entre el dafio moral y la compensacién pecuniaria.
T.—La rvesarcibilidad de los dafios morales lleva al resultado
absolutamente inadmisible de aumentar la potencialidad econdmica
del -dahado. _
8.—De admitirse la reparacidn de los dafios morales la ind2mni-
zacién aue sea fijada seri siempre arbitraria, injusta; por carecer
¢l juez de elementos objetives en qué apoyarse para determinarla.
9.—La dificultad de la prueba para las presuntas afectadas.
10.—1.a irjusticia que se puede cometer con la consiguiente di-
ficultad de establecer, es decir, de limitar el namero -de personas
afectadas por ¢l dafio moral.

11.—La inestabilidad de la posicién del danante:en relacién con
los posibles dahados o afectados.

12.—Es al Derecho penal a quien corresponde la tutela de los
dafios morales por lo tanto no deben ser revulados por las leyes cl-
viles.

-13.—Los dafios morales son subjetivos y el Derecho solo se ocu-
pa de lo externo objetivo, en cuanto, a las relaciones sensibles de un
individuo con .otro.

14.—Y.os impugnadores franceses alegan que se’ fa]sean doble-
mente los elementos de la responsabilidad civil.

Esos son en resumen —como ya antes se expre§é—, los ;princi-
pales argumentos que se -esgriman contra la reparacion-del.dafio mo-
ral.

2.—TESIS QUE ACEPTAN LA :REPARACION DEL DANO
MORAL.—Los autores que sostienen la teoria de la reparacion del
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dafio moral se basan fundamentalmente en el concepto general e im-
propio de aquél. Si bien, los hay que se atienen al concepto estricto
y propio del daito moral. Todos ellos, reconocen que los contornos
de la teoria son indecisos e imprecisos. No por ello, dichos autores
defienden con menos brillantés su posicién ante los impugnadores de
la reparacion del dafio moral.

Ellos dicen: Una vez sentado el principio por la jurisprudencia,
hay que elaborarlo, modelarlo. Acaso la reparacion no sea perfecta,
como tampoco lo es la patrimonial. Sin embargo, lo menos que se
puede hacer es propugnar por una reparacién aunque la mlsma sea
imperfecta por multiples razones.

“Lag obligaciones que tienden al resarcimiento del dafic 4 a la
reparacién del perjuicio irogado al patrimonio ¢ a los bienes inma-
teriales de una persona por hecho positivo o negativo de otra —da-
fios y perjuicios segin la terminologia romana ID QUOD, INTEREST.
El obligado responde al damnificado de las consecuencias directas e
indirectas del propio hecho, y tal responsabilidad se traduce en la ne-
cesidad de incluir en el patrimonio de aquél un valor que represente
el “interés” del perjudicado, o sea, no el valor efectivo de la cosa des-
truida o-perjudicada, o de la-prestacién no realizada, o del derecho
violado, 'sino, en via general v mas comprensivamente todo lo que
representa el interés (QUANTI ALICUIUS INTREREST), que el per-
judicado tenia en que el hecho no se realizase”. (60).

“Hay un valor econémico independiente que no salid del patri-
monio ni hubiere debido adquirirse por su titular y que funciona con
el caricter de compensacion debida al perjudicado en todos aquellos
casos en que el perjuicio, no habiendo repercutido directa ni indirec-
tamente en el patrimonio, sea simplemente moral. El resarcimiento
y la prestaclon tienen en tal caso caracter pecuniario. éste tiene ca-
racter subsidiario cuando la reposicién o restablecimiento no es po-
sible. S6lo en sentido amplio, en cuanto por resarcimiento se entien-
da toda prestacién que tienda a destruir los efectos del hecho dafioso
puede incluirse en el concepto de ID QUOD INTEREST, a mas de
la reparacién pecuniaria, el restablecimiento especifico”. (61).

“Repugnan a las ideas de derecho y justicia —nos dice Ruggie-
ro—, que sentimientos, afectos, relaciones de orden ps1qu1co puedan
ser ofendidas impunemente, y que deba confiar las sanciones de ta-
les ofensas a las leyes éticas o de conveniencia; repugna que no sean

" (60)—R, de Ruggiero, obia citada, pag. 62.
{61).—R. de Ruggiero, obra citada, pag, 63.
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consideradas como bienes de la persona humana aunque distinitos de
Jos patrimoniales. Si el dinero no es una entidad comparable con el
dolor, es cierto que aquél es el denominador comin, no solamente
de los valores, sino también de las utilidades todas y el medio por el
cual, en defecto de otros y segln los usos de la vida se repara una
ofensa: funciona como medio compensatorio (aunque en ocasiones
inadecuado e -imperfecto), para quien sufrié la ofensa, y pone ¢én
acto independiente del contenido penal que pueda tener para el ofen-
sar. la responsabilidad que a éste alcanza, y que de otro modo resul-
1ar1a desprovista de sancion legal” (62).

. “La dificultad de hacer equivalentes —prosigue Ruggiero—, el
dinero y el dolor, no debe conducir a declarar la imposibilidad de
una tal equivalencia conceptual ni iustifica la exclusion del recono-
cimiento del mismo en el derecho vigente, o el invocar los preceden-
tes legislativos, la novedad de la teoria, el silencio del codigo”. (63).

. Mazeaud, nos dice: ;.. .es cierto que, si se acepta que la vic-
tima de un perjuicio moral, reclame indemnizacion, se falsean doble-
mente los elementos de la reSponsabilidad civil?. Y, ante todo, ;la
condena civil del autor del perjuicio no puede realmente reparar el
perjuicio moral”. (64). .

El citado autor contesta a las formuladas preguntas de la si-
guiente manera: “Ocurren ciertos casos en que el dinero es perfec-
tamente capaz de borrar ora totalmente, ora parcmlmente, aunque
este perjuico no tenga caricter pecuniario. Bl pago de una ‘suma
importante puede permitir por ejemplo a quien padece sufr’mientos
que no dlsmmuya su capacidad de trabajo, dirigirse a un médico re-
putado cuya ciencia pueda aliviarle; al que este desfigurado con-
fiar su rostro a un cirujano habil que le restablezca la armonia de
sus razgos. Inserciones en los periédiccs, va ordenadas-en la~senten-
cia, ya verificadas merced a la indemnizacién pueden atenuar las
consecuencias de una difamacion”. (65).

“Pero si el dinero es lo suficientemente poderoso —-—pr051gue
Mazeaud—, para poder a veces reparar, ain en el dominio moral,
debemos reconocer que hay muchos casos en que no podran volver
las cosas al estado en que estaban antes ;Es ello razon para negar
indemnizacién a la. victima? De ningin modo  porque de lIo que se

¢

(62).—R. de Ruggiero, obra citada, pag. 64.
(63) ~—R. de Ruggiero, obra citada, pag. 66.
(64) ~—Mazeaud, obra citada, pag. 154.
(65).~—Mazeaud, obra citada, pag. 154.
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trata es precisamente ponerse-de acuerdo acerca del significcdo exac-
to del término reparar. Ciertamente si con los partidarios dz 1a teoria
negativa se afirma que reparar significa ‘“volver las cosas al estado
en que se encontraban, hacer desaparecer el perjuicio, reemplazar
el perjuicio™” nos veremos precisados a la necesidad de ‘renunciar
la posibilidad de reparacion respecto de la mayor parte de los per-
juicios morales. Pero ello equivaldria a. atribuir a la palabra reparar
un sentido demasiado restringido. Cuando se afirma que el fin de
la responsabilidad civil es el de garantizar los perjuicios causados a
otro, nunca se ha pretendido, decir que la vietma a nada tendra de-
recho cuando no puede obtener la reparacién en especie, con mucha
frecuencia tal reparacién es irrealizable, ;Se puede acaso rehacer
lo que ha desaparemdo devolver la vista a un ciego?”. (66).

- El.autor en turno, continta diciendo: - “El verdadero papel de
la indemnizacién es-un papel satisfactorio -;Cémo podrian quienes. lo
niegan explicar los preceptos del Cédigo que autorizan a la victima
a demandar indemnizacién como reparaciéon de un. perjuicio inbo-
rrable?. En una palabra, el vicio o error de la teoria negativa es-
triba én confundir borrar-con- réparar. Se puede reparar aunque no
borrar. Se repara suministrando a la victima el medio de procurarse
satisfacciones equivalentes 2 aquellas de que se ha visto privada.
Entendida de .este modo vemes que es posible la reparacién del-dafio
moral. Ella es indudable en ciertos casos: por ejemplo el sufrimiento
fisico puede hallar equivalente en un viaje o en distracciones que se
procure la victima con la ayuda del dinero que le pague el autor del
perjuicio, lo cual demuestra ya claramente que el dinero €s capaz:
si la victima sabe emplearlo juiciosamente, de enriquecer el patri-
monio moral y de agregarle un nuevo valor moral susceptible de com-
pensar al que ha desaparecido. Aunque hay otros casos en que el
papel compensatorio del dinero parece menos evidente, vacilamos por
ejemplo en declarar que el dinero.sea capaz de procurar satisfaccio-
nes equivalentes al dolor moral de un padre privado de su hijo. 6
de un marido enganado; muchos ven en tal reparacién a'go .cho-
cante v ain repugnante. Evidentemente el dinero no puede procu-
rar satisfaccién alguna capaz de borrar ciertos dolores, v ain los
hay que no podrian atenuarse con diversién alguna, ni siquiera de
la méas elevada indole como seria la sat:sfaccxon moral -que se ex-
perimenta socorriendo el infortunado. Pero, una vez mas, ho se
trata de eso, no esta en las manos del hombre suprimir el pasado.
Sélo se trata de encontrar un equivalente; de -colocar en el patri-

(66).—Mazeaud, obra citada, pag. 155,
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monio ‘moral un ‘eleinento activo igual al destruido,”y esto s1empre
lo logra el dinero”. (67).

“Es inexacto. afirmar que la reparacion del perjuicio moral va
en contra de los principios fundamentales que gobiernan la respon-
sabilidad -civil. Esa responsabilidad se impone en derecho, se im-
pone también ante la equidad, consideracion que seria vano pre-
tender desdenar.:Por que finalmente ¢Como .admitir, en una civi-
lizacién avanzada como la nuestra, que sin incurrir en ninguna res-
ponsablhdad civil, se puedan lastimar los sentimientos mas eleva-
dos y mas nobles de nuestros semejantes, siendo asi que el me-
nor atentado contra el patrlmomo de estos ocasiona la reparacion?
Seria ello olvidar que la dc¢cién de responsabilidad es el supremo
medio de defensa que la ley suministra al débil contra. el fuerte;
ceria negar toda proteccion, prec1samente en los casos en gque méas
e justifica  esa proteccién; seria suponer que el legislador no tiepe
que ocuparse ‘de otra cosa que de los intereses meramente materia-
les lo mas curioso es que sea precisamente en nombre. de la moral
cemo se llegue ‘a preconizar semeJante solucion se pretende garan-
tizar integramente la reparaciéon del perjuicio y, para conseguirlo,
se exige que las cosas vuelvan al estado anterior y que- el perjuicio
se- borre." Pero es pedir- demasiado. para lograr nada. Porque de
esta .suerte:nos vemos llevados a.concluir . que, cada vez que sea im-
p051ble borrar no hay lugar a indemnizacién, el Derecho .ciencia
humana, tiene que contentarse con una solucion imverfecta. En la
indemnizacién ‘que ‘'se reconozca a la victima, no debe verse al di-
‘nero en si,. sino todo lo que el dinero es capaz de procurar tanto
en el dominio material como en ‘el moral”. (68)

Después de tan diafana dlsertacmn, pasaremos a ocuparnoq de
otrc de los exponentes y sustentante de la te51s que aceptan la re-
naracxon del dafio moral.

Ripert, expresa: “Si es cierto que la Ley civil sancxona el deber
moral de no perjudicar a otro, como podria siendo' que ella- de-
fienda el clierpo y los bienes, quedarse indiferente en presencia
del acto per]u1d1c1al al espxrxtu No. solamente debemos respetar
el patrlmomo del préjimo, sino también, su honor, sus afectos, sus
creencias, sus pensamientos. Si el atentado es grave y pubhco, la
ley penal considerando. que perturba el orden social, la reprime; si
es leve o clandestina, corresponde a la victima ocurrir en justicia
en accién de reparacion. Esta parte del dominio de la responsabili-

(67) .~—Mazeaud, obra citada, pag. |58
(68).—Mazeaud, obra citada, pag. 159.
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- dad. civil es. fuertemente. marcada por. el dominio de la ley mo-
ral”. (69).

“En la ausencia del perjuicio pecumav‘lo, ‘como es. por ejemplo;
el atentado contra el afecto de una mujer o de un hijo cuando el
muerto era un occiso rico o una persona gue era una carga para
la familia, ultraje a -las convicciones religiosas, injurias sin nin-
guna -consecuencia- para la reputacién, en todos esos .casos la ac-
cion -de la’ victima estd Unicamente inspirada por el deseo de ob-
tener la sancion del autor. Las acc1ones mtentadas son VINDIC-
TAM SPERANTES"”. (70). .

_ Para tales acciones la idea de reparacion es muy discutida, di-
" ‘ficilmente’ admisible. Porque, la reparacién no puede ser de la
misma naturaleza que el per]ulcio pero debe ser adecuada al por-
]LllClO Pero. si- siempre o casi siempre se otorga la indemnizacion del
dafio ‘en una suma de dinero, es porque, sirviendo la moneda de
comun medida de los valcres, quien obtiene una suma de dinero
podra procurarse un blen parecldo al que se le destruyé. (71).

“El autor citado nos sigue diciendo: Es cierto que hay perjui-
c105 irreparables:-en especie. La indemnizacién permite entonces una
satisfaccién dé reemplazo, tiene un papel “hedonistico”. Habra sus-
titucién de un placer nuevo a uno desaparecndo, sera posible en el
goce matemal de bienes. (72).

. “Cas1 51empre la victima del dano al avaluar ella misma la im-
portan(na pecumarla del dafo que ha sufrido demanda indemniza-
cion de per3u1c1os en compensacion del dafio sufrido. Actualmente
no hay mnguna vacilacion en la jurisprudencia sobre el principio
de la reparacxon del dafio moral”. (73).

Ripert al igual que Rugglero, sefialan que: los dafios morales
pueden a la vez afectar la esfera juridica penal y la esfera 1ur1dlca
civil, pudiendo presentarse el caso de que ambas concurran: El ejer-
cicio de la accion de una de ellas no excluye el ejercicio de la otra,
la ley penal reprimiendo, es decir, m\pomendo una pena, y la ley
civil establecxendo las reglas de la reparacxon del -dafio sufrido.

‘(69) -—G Ripert, La Regla Moral en las Obhgacnones wales, traduccxon de
" Carlos Jubo de la Torre, tercera edicién, pag, 190

" (70) .—~—G. Ripert, ‘obra eitada, pig 191,
(71).—G. Ripert, obra citada, pag. 191,

(72).—G, Ripert, obra citada, pig. -192.
(73).—G. Ripert, obra citada, pag. 192.
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Ademas, Ripert, sefiala que la reparacion de los danos mora-
les estin fuertemente dominados por la ley moral, es decir, aqué-
lla tiene su mas remoto antecedente en principios morales, en cuan-
10 que, de acuerdo con la filosofia tradicional (Aristotélico-tomista),

el derecho como ciencia humana no puede prescindir absolutamente
de la moral.

Continuando con la exposicién nos ocuparemos de Laurent.

“Pothier expresaba —nos dice el citado autor—, que con la pa-
Jabra, todo se comprendia al dafio moral, el espiritu de la ley no
deia ninguna duda quiere resguardar todos los derechos del hombre,
todos sus bienes, y nuestro honor, nuestra consideracion, son quiza
nuestros mas preciados bienes. Son ain maés, constituyen la ezencia
de nuestro ser. ;Qué reparacion se dara al honor herido? ;Se estima
al honor con dinero? No por cierto, pero toda condenacion aunque
fuese pecuniaria implica una reparacién moeral del hecho perjdicial.
s verdad que es imposible valuar en dinero el dafio moral, tal vez
el monto de los dafios y perjuicios sea arbitrario. No se sabe; pero
no importa, no debe ser aquél motivo para que no se pueda conceder
una reparaciéon pecuniaria’”, (74). :

Laurent, continia diciendo: “No responde el considerando a
nuestro escripulo, no insistiremos en él porque el sentimiento moral
sobrenasara siempre, en esta materia a la sutileza del derecho. En
lo referente a la valuacion de tales dafios es dificil, asi por ejempln;
en la accidn civil nacida de un delito de prensa, sin duda no es nada
facil 1a valuacion del dafio moral que resulta de dicho delito de pren-
sa. Asi, el juez en algunas ocasiones tendra en cuerta la posicion
pecuniaria de las partes, el cardcter de las imputaciones, la publici-
dad que hayan tenido y los motivos que han hecho obrar a los au-
tores. Siempre habra que ser cautos para evitar vn abuse, pues se
abuso de la justicia como de las cosas mas sagradas”. (75).

Laurent, no desconoce el problema de la valuacién del dafio
moral y sus peligros, sin embargo, considera que siempre es mejor
dar algo a permanecer indiferentes ante la evidencin de ta'es d»fios
Larombiere al igual que Laurent, sin entrar a discutir a fondo el
problema se limita a afirmar que el dafio moral debe ser reparado,
porque asi lo establece la ley. (76).

(74).—F. Laurent, Principes du Droit Civile Francais, tome vingtiems, Paris.

1876, nim. 5235,
"(75) —F. Laurent, obra citada, ndim. 525.

(76) —M. L. Larombiere, Theoric y practique des Obligationes articles 1101
a 1386, tome cinquiéme, Paris, 1857, pag. 705.

55



- - Ain cuando Lozzi, advierte que los dafios morales son de indo-
le subjetivo, elemento este ultimo del que deriva la dificultad para
averiguar la intensidad del dafio y como consecuencia inmediata
la valuacién de aquél, no quiere decir, que el dafio moral no deba
ser resarcido. (77).

El patrimonio moral existe, escribe Kohler, mejor sera siempre
hacer en favor de la victima cualquier cosa que nada, é]1 considera
gue no debe uno abstenerse de sufrir las vejaciones que provienen al
hombre de la violacion del patrimonio moral, lo cual sélo lo puede
lograr mediante una accién para ocurrir en justicia. (78).

Barassi, al referirse al resarcimiento del dafic no patrimonial,
hace alusién a las dificultades con que ha tropezado la jurispru-
dencia italiana por una parte y por la otra hace referencia del pro-
blema desde el punto de vista doctrinario.

Respecto al primer punto él dice que el silencio del eddigo (al
no referirse a los dafios que no son patrimoniales, en forma expre-
sa), se deriva el hecho de que se aplique con un rigor logico la fun-
cién del dinero y del consiguiente concepto de reparacién del dafio,
entendido a aquél como un equivalente. Actualmente se admite Ia
reparacion de los dafios morales provenientes de delitos penales, es
decir, con careta pemal. (79).

Respecto al segundo punto él dice: El Derecho invoca necesaria-
mente la tutela de la persona hurmana en toda su entereza fisica o
moral, patrimonial o no patrimonial, en sus bienes materiales y aque-
Hlos inmateriales, como son: el honor, la reputacidn, la virginidad, es
decir que el Derecho debe tutelar el derecho de la personalidad que
mira a la integridad moral, la inviolabilidad de aquélla. Pues la per-
sona es el fundamento de todo el Derecho, luego el dafio moral debe
ser resarcido, pues la persona humana como fundamento, esto es,
como base sobre la cual descansa el derecho, debe ser protegida en
toda su integridad. (80).

Ya que el hecho de lesionar, nos dice el citado autor, conduce
a la reintegracién especifica y de no ser asi, hasta donde es posible
a la armoniosidad del hecho lesivo, y como la reintegracién especi-
fica en el dafio moral se presenta en casos limitados el ulterior re-

(77) ~Citado por C, F. Gabba, obra citada, pag. 260.
{78) .—Citado por Pacchioni, obra citada, pag. 322.

(79).~—Lodovico Barassi, La Teorfa Generales delle obbligazioni, volumen i,
le fonti, Milano 1946, pag, 750.

(80) —L. Barassi, obra citada, pag. 751.
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curso es el del resarcimiento por equivalencia. Luego la cuestion que
se plantea es la del resarcimiento del dafic no patrimonial con dinero
y de la adecuacién con que pretende cubrirse esta laguna. (81).

Ocurre que entre el dafio patrimonial sufrido y el dinero no hay
un valor homogéneo donde sea posible una valuacién comparativa
(pues el dinero funge como restitutivo del valor), entonces estaremos
en presencia de una equivalencia y como consecuencia de aquéllo
s6lo serd aproximativa. He aqui, porque el resarcimiento no es al
sentimiento considerado en si mismo (pues tal sentimiento no es
valuable), sino al dafio como equivalente, semejante a una laguna
del patrimonio respecto de la disminucién o eliminacion de un bien
econdmico, que aunque en la realidad no se haya sufrido tal dismi-
nucién. Mas para el que fué victima un goce de otro bien amincra
el hecho de la lesion, esto significa que si se compensa a la victima
con un nuevo goce el mismo viene a colocarse al lado, paralela-
mente, a la superstite laguna. Y es asi como méas se configura y
justifica el resarcimiento del dafio moral. Una compensacion que
puede en sentido amplio la equivalencia de un nuevo placer al in-
manente dolor. (82). ‘

En este periodo histérico en que vivimos la tutela del bien
inmaterial es insuficiente. La ley no debe ocuparse s6lo o preva:
lentemente de tutelar el bien material ya que choca contra la con-
ciencia comin que considera al valor moral en la misma linea que
el material. Cada acto ilicito que cause un dafio patrimonial o no
patrimonial debe obligar a su resarcimiento al causante o a la per-
sona que segun la ley civil deba responder de tal acto. De esta ver-
dad; el juez debe ser muy cauto, para impedir que el llamado dafio
moral se preste a una especulacion inmoral del dolor. Es justo pe-
dir una indemnizacién por el dafio moral sufrido pues de no ser
asi se iria contra la razdn natural ademas de que se dejaria abierta
una laguna y junto con ella una amplia ventaja al autor de los da-
fios. Todo lo expresado, sin dejar de considerar que la logica seria
errénea si se pone a considerar como resarcimiento del dafio en
su sentido técnico y propio de “resarcimiento”, porque la realidad
es diversa, pues el caracter satisfactorio del dinero en el resarci-
miento del dafio moral o sea la reparacién 6 compensacién del efe-
to de lo ilicito no ha sido de naturaleza patrimonial, luego el re-
sarcimiento del dafio no patrimonial debe procurar al sujeto lesio-

(81).—L. Barassi, obra citada, pig. 751.
(82).—L. Barassi, obra citada, pég. 752,
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nado unicamente una satisfaccién que lo compense del dolor su- -
frido. (83).

Martin, nos dice, sigamos al ofrecimiento del dinero y el dinero
que todo lo puede, podra también compensar, consolar en los casos
de la reparacién del dafio moral. Bajo este mismo orden de ideas se
considera o prohuncia también Vidari, (84).

Los dos altimos citades autores, hacen referencia a que si no
es el Unico es por lo menos el poder adquisitivo mas generalizado
el del dinero y de que a falta de otro mas adecuado, la reparacién
del dafio moral debe hacerse en dinero.

Planiol y Ripert, expresan: “Toda clase de perjuicios, sea con-
tra la persona O bienes, sea el dafio moral o material, susceptible
0 no de valuacidon en dinero justifica una accién judicial”. (85).

“La simple declaracién judicial del caracter injusto del acto
del demandado, atn cuando sea publicado, no es en todo caso una
reparacion- suficientemente efectiva del dafio moral ain cuando se
trate de un caso de atentado a la reputaciéon. Como negar una su-
ma de dinero cuando por el empleo util que la victima le dé atenua-
sus sufrimientos. La dificultad de aprecirciéon del dafio no es tam-
poco una razén fundamental para negar la indemnizacion. Tropeza-
mos-con ella también en materia de perjuicios pecuniarios y la Ju-
risprudencia ha afirmado que no se justifica el declarar sin lugar
la demanda”. (86). ‘

“La restitucion de una cosa, la reintegraciéon y la supresion de
determinada situacion —nos dicen—, la prohibicion de continuar
con. determinada actitud, no hacen desaparecer el perjuicio sino
para lo futuro, y en caso del dafio moral, es a veces irreparable, en
este supuesto solamente podra pensarse en la indemnizacién pecu-
niaria”. (87).

" Dafio fisico a la persona.—“No s6lo cuando la persona ha su-
frido una disminucién en su capacidad de trabajo, sino atn sin eso,
el dafio fisico justifica una indemnizacién, que no serd necesaria-
mente limitada a los gastos de curacién, del tratamiento y al lucro

‘-(83).—1... Barassi, obra citada, pag. 753.
(84) .—Citados por Pacchioni, obra citada, pag. 323.

-(85) ,—~Marcel Paniol y G. Ripert. Tratado Préctico d= Derecho Civil Francés,
traduccién del Dr, M. Diaz Cruz, tomo VI Las Obligaciones, primera
parte, Edit. Cultural, S. A., La Habana, 1940, pag. 757,

(86).~—Planiol M. y Ripert G., obra citada, pag. 758.
(87) ~—Planiol M. y Ripert G., obra citada, pag. 758.
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cesante. Los tribunales tienen en cuenta comjuntamente el perjui-
cio pecuniario y el perjuicio moral, cuando éste se presenta aislado;
los sufrimientos fisicos, segiin nuestro punto de vista, constituyen
un dafio moral”, “Los tribunales conceden los dafios y perjuicios
en tales condiciones, no sélo en el caso de golpes o heridas o de en-
fermedad transmitida, de detencién, arresto arbitrario o secuetro,
de violacién, o de atentado al pudor, sino también cuando se trata
de simples incomodidades o molestias”. (88).

Los atentados a la reputacién y al honor.—“Estos atentados’
justifican la consecucion de daios y perjuicios, no sélo cuando exis-
ta un dafio pecuniario como consecuencia, sino también, ofrecen
caracter puramente moral”. (89). - : '

Daiio resultado de una muerte.—‘“Los tribunales civiles, en cuan-
to el interés afectivo, conceden el abono de los dafnos y perjuicios a
los parientes de una persona fallecida imputables a la persona res-
ponsable de esa muerte, no solamente cuando el muerto sufragaba
los gastos de aquéllos, sino también en caso contrario, y atin cuando
esa muerte prematura traiga como consecuencia que aquéllos entren
en posecién de la herencia”. (90).

Pueden citarse como ejemplos del anterior supuesto; la muerte
de una persona que constituia una carga para la familia, o la de
una persona a la que solamente nos vinculan sentimientos d= afecto,
sin ser de tipo pecuniario.

Concluyen nuestros autores: “Se ha admitido o mejor dicho se
ha llegado a afirmar la procedencia de la reparaciéon puramente mo-
ral, sin limitarla a los casos en que existe obligacion alimenticia, por-
que esto seria igual a exigir un perjuicio pecuniario por eventual que
el fuera, por lo menos. “(91). :

“La naturaleza de! dafio —nos dicen Colin y Capitant—, poco
importa en la mayor parte de los casos sera un dafio que afecte al
patrimonio de las personas que le haya ocasionado gastos ¢ pér-
didas apreciable en dinero. O también el dafio pueden afectar en su
persona fisica; sera este el caso de un accidente que cause la muer--
te, 6 de una enfermedad contagiosa, pero el dafio puedé ser tam-
bin de orden moral (92), por ejemplo un atagque a la reputacion, a

(88).—Planiol M. y Ripert G, obra citada, pég. 759,
(89) .—Planiol M. y Ripert G., obra citada, pag. 759.
(90).—P'eniol- M. y Ripert G., obra citada, pag. 760.
(91).—Planiol M. y Ripert G., obra citada, pag. 762.

(92).—En otro lugar de este capitulo dejamos dicho, que habian autores. que
partian para la reparacién del dafio moral, del concepto estricto y
propio del mismo,
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la- -consideracién ‘de una persona procedente de conversaciones in-.
juriosas 6 palabraq 6 escritas calumnias; lo es la ruptura injusti-:
ficada de una’ promesa de matrimonio lo es el hecho de una seduc-
cién dolosa. 'El perjuicio causado a un cényuge por el adulterio del

otro, etc., la jurisprudencia concede la indemnizacién”. (93).

“La Jurlsprudencm francesa _-pros1guen——, ha creado ecriti-
cas, hay algo de fundamento en esas criticas. Pero pareceria ain
mas chocante si no viniese a compensar la pérdida; el ultraje, la per-
turbaciéon moral sufrida por el demandado. Si el arbitrio del juez
es siempre un pehgro la negatlva de toda sancion contra el mal
sufrido por obra de otro seria una ‘injusticia escandalosa. A falta
de cosa mejor, el dinero sirve en esta vida para curar muchas he-
ridas, muchos sufrimientos. Todo .el mundo admite sin inconvenien-
te que una indemnizacién pecuniaria puede compensar 1a ofensa di-
rigida contra la reputacion o el honor de un individuo. Del mismo
modo, la indemnizaeién de derechos personales se repararan de un
modo aproximado,. v, sin duda imperfecto del dafio inferido a la
afeccién o a los sentimientos intimos del demandante”. (94).

"Otro de los sostenedores de la teoria de la reparacién del da-
fio moral es Josserand, el cual nos:dice: “El dafio causado a la vie-
tima puede ser da naturaleza varidble; se distingue el daiio mate-
rial del dafio moral, y cada una de estas categorias comporta en
si'misma una clasificacion. El daifo material puede ser en el patri-
monio o en la: persona. El dafio moral puede revestir también. dos
aspectos diferentes: una persona puede ser afectada bien sea en su-
honor, en su: reputacion, en su consideracién, en una palabra en su
patrimonio moral, bien en sus afectos, como si su cényuge o pa-
riente préximo.'llegara a perecer en un -accidente de locomocion”.
(95). El mismo autor hace referencia a .que hay conformidad en
reconocer que el. interés moral estd juridicamente protegido en lo.
que respecta a la primera categoeria, pero por }o que respecta a la
segunda categoria de los defios. morales (96), su reparabilidad es
muy - discutida,. y .sin embargo, el autor expresa: “es de observar-
que, cuando una persona ataca de derecho a otra, atenta incluso

(93).—Colin y Capitant, Curaso. Elcmenta] de Derecho Civil, traducclén de la
segunda edicién .francesa de Deméfilo de Buen, tercera edicién espa-
fiola, tomo HI, Teoria General de las Obligaciones, pég. 831.
(94) —~—Colin y Capitant, obra citada, pag. 831
(95).—Josserand L., obra citada, pag. 530. :
" (96).—Recuérdese la clasificacién del dafio moral hecha por Mazeaud y que
corresponde a la esfera de afeccién, *
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a su misma péfsonaii_déd uno de cuyos atributos queda lastimado,
por lo que la responsabilidad del agente estd comprometida inde-
pendientemente de todo dafio material probado”. (97).

“Si se otorga la indemnizacién del dafio: moral bajo la forma
de una suma de dinero, es porqule con ella podra la victima - pro-
curarse un bien parecido al que se le destruyd. Si bien es cierto,:
que son perjuicios irreparables en especie, ya se ha dicho, que la
indemnizacién permite una satisfaccién de reemplazo”. (98).

Nicolesco, nos dice: La- actividad humana se: realiza. de dos
modos o categorias, es decir, formando dos tipos de.vida: la prime-
ra que constituye el patrimcnio preponderante de los bienes econé--
micos y pecuniarios que corresponden a la vida material los cua-.
les en un momento dado pueden hacernos acreedores a una suma.
de dinero. Los segundos son los intereses de un orden: més. elevado-
que no pueden ser representados por un precio como lo son los bie-.
nes patrimoniales 0 econdmicos y que parece que se unen a la vida,
material; -aunque- formando, por decirlo asi, un mundo completa-
mente distinto. :(99). : : S .

Continta diciendo: El (ltimo, no apela a un bien econémico y
es lo que forma el patrimonio moral del individuo y al que perte-
necen.por ejemplo; el honor, la consideracion, el respeto para con
los. muertos, las legitimas afecciones hacia las personas y las ‘co-
sas, el derecho a la tranouilidad etc., ete. Todo el mundo ha reco-
nocido y reconoce que cada hombre sea pobre, miserable 6 rico po-.
see un grado elevado y el pobre no uno menos elevado que el ri-.
co. (100). . . o T

* Nicolesco, prosigue: La reparacion, en-cuanto, es responsabilidad
por referirse al dafio moral, ‘es una institucion especial, pero que tie-
en el mismo origen de todas las disposiciones legislativas que tienen
por - objeto proteger la inviolabilidad de la persona humana ¥ no.
como pretenden otros autores excluirla de la regulacién del derecho
positivo como responsabilidad civil; si bien es cierto dificilmente va-
luable en dinero no por ello imposible. (101). R

Manresa 'y Navarro, nos dice: “Las ‘legislaciones: suelen admitir:
el resarcimiento del dafio moral sin tener en cuenta. el reflejo o me-.

(97) .—Josserand L., obra citada, »p;ig‘.:.53|.' e T
(98).—Josserand L., obra citada, pag, 531. L C RS
(99) .—Nicolesco, Obra citada, pag. 6. R
(100).—D. Nicolesco, obra citada, pég. 7.
(101).—D. Nicolesco, obra citada, pag. 7.
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jor. dicho la repercusién que pueda tener en el patrimonio, y tal caso
es el de las ofensas al honor de la persona o de familia. Cierto es que
la libertad, el honor, la vida, no tienen precio, ;Pero hemos de ha-
cer peor la condicién al que sufre una pérdida de uno de estos bienes
que al que <e le priva de un bien patrimonial? No la legislacién con-
ltemporanea ha entrado resueltamente por la indemnizacién de los
dafios morales”. (102). '

Valverde y Valverde, por su parte expesa: “Es igualmente in-
demnizable el dafio patrimonial que el dafio moral, segin claramen-
te se ha establecido recientemente, y a mi modo de ver con gran aclertn
por el Tribunal Supremo. Poniendo en consonancia sus sentencias al
Derecho nuestro con el extranjero. Ha determinado el supremo tribu-
al, que el honor, la honra y la fama costituyen bienes scciales de
mayor estima, y su menoscabo debe dar lugar a la responsabilidad
civil, la cual deberd ser apreciada por el prudente arbitrio del tribu-
nal. Esta es la consagraciéon manifiesta de la responsabilidad civil
del daio moral, rectificando sabiamente con esto el criterio del dere-
cho anterior, por el cual el perjuicio de la injuria habia de ser patri-
minal, es decir, cuando quebrantase o disminuyese el capital del
agraviado”. (103).

El citado autor espaiiol, continGia diciendo: “Siendo asi que el
dafio moral puede ser compensable pecuniariamente o con responsa-
bilidad civil si se guiere mantener el orden y la armonia social, yo
oue en repetidos pasajes de esta obra he defendido la alta misién de
la jurisprudencia de adaptar el derecho a la realidad evitando asi
el automatismo del juzgador, no puedo menos de alabar el fallo re-
ferido, que viene a llenar un vacio en nuestra legislacion poniéndola
a la altura de otras mas progresivas, que ya han establecido como
principio indiscutible la reparacion del dafio moral”. (104)..

Brugi, nos dice: “La diferencia entre los danos morales y los
ratrimoniales estriba solamente en la valuacién externa o liquida-
cién por decirlo asi; los bienes patrimoniales tienen un valor en.cam-
bio: Jos no patrimoniales —la salud, la paz, la libertad, el descanso—,’
carecen de ese valor, y no obstante, son bienes principales del indi-
vidio, y aunque invalorizables, deben estar sujetos a representacion
econémica (pecuniaria) por el mismo motivo que nos servimos de

(102) ~Manresa y Navarro, obra citada, pag ,549.

(103).—Valverde y Valverde, Calixto,” Tratado de Derecho Civil Espafiol, tomo
1ll, parte especial, Derechos personales o de Obligaciones, segunda
edicién, pag. 602.

(104) —Valverde y Valverde C., obra citada, pig. 602,
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¢sta cuando no tenemos ctro medio de alcanzar un fin juridico”. Si
bien es cierto, como lo hace notar, el autor que nos ocupa; que son
muy frecuentes los casos en que el dafio moral es causa del dafio pa-
trimonial futuro, “La jurisprudencia italiana esta acorde en admitir
aqui el resarcimiento del dafio por la razon de que los padecimientos
del animo, el desasosiego da la mente, repercuten sobre el organismo
del individuo y merman su patrimonio. Pero el dafio moral —replica
el autor—, atn considerando en si mismo, esto es, con independen-
cia de sus consecuencias patrimcniales, constituye un perjuicio tal
al individuo, que no puede ser descuidado por el juez. si queremos en
verdad que se tutelen todos los derechos de la persona humana”. (105).

Benitez de Lugo, se expresa de la siguiente manera: Los ataques
a la reputacion, las imputaciones calumniosas o injuriosas, la ofensa
dirigida a las creencias politicas o religiosas, son unas de las tantas
manifestaciones o ejemplos del llamado dafio moral, la sola existen-
cia de dichos dafios hacen surgir para el perjudicado un derecho que es
el del restablecimiento de su patrimonio juridico moral, ¢on el fin
de situarlo en el mismo plano existente antes del acontecimiento da-
‘1050, Y este derecho debe llevar la correspondiente accién cuyo con-
tenido ha de ser la reparacién del mal causado al perjudicado. La
indemnizacion es la realidad en la aue la institucién uridica de res-
ponsabilidad civil encuentra su obietivo practico. (1086). '

_ El citado autor prosigus: Sabido es por todos nosotros que la
reparacion del dafio tiene dos variantes: la restauracion del estado de
cosas que existia de no mediar el hecho dafioso o la indemnizacion en
sentido metalico. En el caso del dafio mora! la reposicion n~tural en
1a mayoria de los casos sera imposible, entonces se han de indemnizar
cn dinero pues el dinero resuelve un sinnimero de problemas que
plantea la reposicién natural. (107). :

Hov la mayoria de los autores —nog dice Baudry-Lacantinerie—,
son de la opinion que el simple dafio moral debe al igual que el dafin
patrimonial ser obieto de una reparacién pecuniaria, pues la lev no
distingue y donde la ley no distingue no debemos distinguir. (108).

Después, de ennumerar algunos ejemplos y de hacer la referen-
cia a lo que se ha entendido por nerjuicio moral. Nos. dice que la ma-
yoria de las decisiones judiciales que sobre la cuestién se han dado

(105).—Brugi B., obra citada, pag. 316.
(106) —Benitez de Lugo, obra citada, pag. 8.
(107) —Benitez de Lugo, obra citada, pag. 18.

(108) —Baudry-Lacantinerie, Traité Théorique et Pratique de Droit Civil, Dee
Obligations, troisiéme edition, tome quatriéme, Paris, 1908, page 562
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parecen ser de la opinion de que las difamaciones pueden dar lugar
a la responsabilidad civil.

El perjuicio moral es el que no atenta al individuo de su fortuna
o dentro de su cuerpo. La claridad de estos términos parece ser sélo
aparente, pues frecuentemente es motivo de confusiones, presentan-
dose el problema de si los dafios morales considerados en si mismos
pueden dar lugar a responsabilidad civil. Los tribunales aparente-
mente han dado una respuesta afirmativa, diciendo aue el daflo mo-
ral es resarcible independientemente de la existencia de un dafio ma-
terial y decimos aparente pues para la valuaciéon de aquél toman por
base el perjuicio material causado. De este modo, él nes dice: “El tri-
bunal del Sena en su sentencia de fecha 3 de acosto de 1893, pare-
ce conceder los dafios y perjuicios por un perjuicio moral en la au-
sencia de todo perjuicio material; pero nosotres no dudamos, en
decir que ce puede facilmente deducir de los términos de este jui-
cio la refutacion del sistema que él parece primeramente aprobar;
“Fin vista de, dice el tribunal, que si la dama de Henry Joseph no ha
sufrido ningtn perjuicio material, no es dudoso que la muerte de
su madre le ha causado un perjuicio moral, luego es debida la re-
paracion; que esta reparacién no debe ser sin embargo que la justa
compensaciéon de su dolor, y no la fuente para ella de un beneficio
inesperado; que su demanda es sencillamente exagerada y que en
consideracion o circunstancias de la causa. el tribunal tiene los ele-
mentos para fijar en 3,000 francos la indemnizacién que le es de-
bida”. (109).

"Fl mismo autor considera que son las llamadas indemnizacio-
nes simbodlicas de un franco un disfraz a la negativa de la auténtica
reparacion.

Otro de los defensores de la teoria de la reparacion del dafio
moral es René Savatier, cuyo pensamiento es en sintesis el siguiente:

Aun cuando no haya perjuicios materiales se debe la repara-
cién del dafio moral, pues acontece que los jueces para la valua-
cién de éste parten del monto de aquél, 6 que en ausencia de per-
juicio pecuniario se limitan para la indemnizacién de la victima a
declarar las costas a cargo de la parte demandada. El mencionado
autor, nos dice, que ademas, muy frecuentemente se confunde
el dafio moral que sufren no la victima inicial sino los demas y
para justificar su no reparacién le llaman dafio indirecto. Traicio-
nando entonces la expresién su verdadero sentido; por ejemplo el

(i09).—BAudry-Lacantincrie, obra citada, pag. 570,
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-perjuicio de afeccidén sufrido por un amigo o una concubina por la
muerte de su amigo ¢ de su amante o por una madre o por un pa-
dre, es tan directo, como el dolor que pueda experimentar la vie-
tima inicial. Si para algunos, no es reparable, no es esta la razon
para que se le declare de caracter indirecto .(110) .

En la via externa de todo hecho o acto responsable entrafia
para la victima sufrimientos que contienen un principio de indem-
nizacién. Es igual en toda enfermedad corporal, fisica o mental que
_sea consecuencia del acto responsable, en las que no se sufra pér-

dida pecuniaria. sera ectablecida una reparacién, lo mismo debe de-
cirse del periuicio estético del atentado a la belleza del cuerpo hu-
mano, no sb6lo aquélla a los artistas cinematograficos, a los cuales
también les puede ocasionar un dafio econémico, sino para todas las
personas en proporciéon de su belleza, a otras, de su juventud,
ete. (111).

De idéntica manera que todo atentado directo llevado a un de-
recho patrimonial definido constituyen un perjuicio pecuniario, cier-
to, el que lesiona directamente un derecho moral determinado in-
curre, por eso s0lo en dafios y perjuicios. (112).

Ahora. haremos referencia, a lo expuesto en el proyecto por la
comisién, de la proyectada reforma del Cédigo Argentino, la cual
no tomo en cuenta la consideracién hecha por Bibiloni: “En cuanto
a la consideracién del dafio consideramos justo y conveniente pres-
cindir de la exigencia relativa a la apreciacién pecuniaria, y esta-
blecer que debe indemnizarse todo perjuicio material o moral que
ceasione a otro en el dominio de sus cosas 0 posesién o por el detri-
mento causado a una persona o a sus derechos, a sus faculta-
des”. (113).

Mas adelante afiade: “El articulo 1084 ha sido objeto de varios
agregados tendientes a incluir en forma clara el agravio moral, asi
como el periuicio derivado de la incapacidad para el trabajo, si la
muerte no hubiere ocurrido inmediatamente’. Antecedentes e infor-
me, (114).

En otra parte del presente capitulo dejamos enunciados los que

(110).—~René Savatier, obra citada, pag. 109.
(111).—René Savatier, obra citada, pag. 110.
(112).—René Savatier, obra citada, pag. |11,
(113).—Gasperi Luis, obra citada, pag. 522,
(114).—Antecedentes e Informe, pigs, 106 y 107 y voto en contra del Doctor
Reppg)l;jcciones a la Reforma, auspiciada por la Comisién.—Evidente.
mente es que el proyectp ha ido mas all4 de los limites fijados por la
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creemos, gueé son los argumentos principales que se esgrimen en con-
tra de la reparacidn del dafio moral, y en este lugar pratenderemos
también en forma concreta, después que se han expuesto las tesis
que aceptan la reparaciéon de aquél y con base en las mismas, dar
una contestacién a los argumentos ahi expresados. '

1.—La palabra reparar como lo han expresado los Mazeaud (opi-
nion a la que se adhiere el maestro Rafael Rojina Villegas (115), no
debe entenderse en un sentido restrinzido, rigido, sino que hay que
darle vna significacién més amplia, flexible con el fin de losrar mas
facil acomodo con las exigencias que toda institucion juridica debo
cumplir, traducidas en una realidad practica.

2—Que Unicamente son reparables los dafios patrimoniales,
es esta posicion una 16gica consecuencia de la primera objecion. Los
dafios morales como los patrimoniales no necesariamente haun de
tener rna reparacion especifica, pues en caso de no ser posible es-
ta, se recurre a la reparacién por equivalencia. Ademéas de lo an-
terior, de no establecerce una reparacién se daria lugar a la exis-
tencia de un amplic campo de accion para los malhechores v por
ende la existencia de una laguna en la legislacién al no considerar
a los dafios morales como responsabilidad civil.

3.—El simple interés de afecto no justifica una reparacion de
orden pecuniario. No se trata de un interés precisamente de orden
pecuniario, sino, que el interés radica en que el dafio no se hubiera
producido, en cuanto que se siente uno afectado por el hecho da-
foso.

4 TLa reparacion en dinero es inadecuada, por una parte
ofrece un lucro, por el otro una pena privada. Si bien es cierto oue
la reparacién no es adecuada, también lo es que las soluciones ju-
ridicas no siempre son perfectas y mas vale propugnar por una re-

doctrina de los Cédigos modernos al autorizar la indemnizacién d»!
dafio moral causado por el “‘acto ilicito’’, expresién en quz se com-
prenden los delitos y los cuasi-delitos, El dafio moral resarcib'e con.
templado en algunos cédigos modernos, no es el que resulta de cual
quier lesién, sino de los corporales o de la muerte de un hombre. enva
indemnizacién debe ser moderadamente arbitrada. El proyecto del Cé
digo Civil Argentino no ha fjado las bases de esta indemnizaci‘n
Citados por L. Gésperi, obra citada, pag. 523.

(115).—"Estamos perfectamente de acuerdo con la interoretacién que hacen
los Mazeaud, respecto a que el término ‘‘reparar’’ no debe ser inter.
pretada en sentido restrictivo, ni afin en los casos de responeabilidad
patrimonial, pues cuando se destruye una cosa que por su naturalezn
sea irreparable, irremplazable tampoco se podrd restablecer, a la situa
cién anterior al dafio’. R. Rojina Villegas, obra citada, pag. 421.
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paracién aunque imperfecta que a permanecer, como dice Laurent,
indiferentes a los actos que atentan contra los mas preciados bie-
nes de la persona humana. Lucro no lo hay porque lo que se per-
sigue es una distraccién que aminora aunque sea en forma minima
el sufrimiento, pena o dolor causado. Pena no lo es porque se atien-
de al dafio producido, al dafio real causado, y no a la culpa.

5.—La incompatibilidad entre el dinero y el dolor por falta de
una medida comln. No se niega tal incompatibilidad, sin embargo,
una suma de dinero entregada a la victima o al dafiado por el sa-
bio empleo que se le de a aquél se lograra una satisfaccién por mi-
nima que ella sea. Y si el dinerc, como dice Ruggiero, no es com-
parable con el dolor, es cierto que aquél es el deneminador comin,
no solamente de los valores todos, sino también de las utilidades
todas v el medio nor el cal en defecto de otros y segln Jlos usos
de la vida se repara una ofensa. Y si a esto, agregamos que los da-
fios sufridos en el cuerpo que pueden afectar la estética, ete., por
la suma de dinero que reciba la victima podrd, como ya lo anota
Mazeaud, recurrir a un buen cirujano plastico para que le restituya
la armonia de sus razgos, todo ello indenendientemente de lo que
reciba por los perjuicios pecuniarios sufridos como son los gastos
de curacidn, de medicinas, etc.

6.—L.0s dafios morales no tienen precio, luego no hay equili-
brio entre el dafio moral y la compensacién pecuniaria. Cierto los:
dafios morales no tienen precio, pero, al pretenderse la reparacién de
tales dafios no se busca precisamente una equivalencia equilibrada,
como lo es por ejemplo en los contratos de compra-venta en los anz
re busca fundamentalmente llegar al precio y la cosa, decimos ejuili-
lrada, lo cual no quiere decir que no se persiga o mejor dicho tenga
o se deba tener por finalidad una solucion justa y equitativa, satisfa-
ciendo aunque sea en parte el perjuicio sufridn. pves ~tn en los da-
fios patrimoniales no siempre se logra el equilibrio buscado.

7.—La reparacién lleva al aumento de la potencialidad econd-
mica de la victima. Es verdad que se aumenta el capital de la vic-
{ima, pero no por que ese sea su fin, como tampoco lo es en los ca-
sos de dafios patrimoniales, ademés de que creemos que ese aumen-
to es relativo. Siendo vreferible, si se auiere ser justo aceptar ese
fluctuable aumento en el patrimonio de la victima a no dar una so-
lucion al problema capital de la aceptaciéon del principio. Quedando
les dafios morales fuera de la sancién del Derecho.

8._La indemnizacién gue se acuerde serd siempre arbitraria
por la falta de elementos objetivos para acordarla. No se desconoce
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el problema que representa la valuacién del dafio moral, pero lo que
importa es la aceoptacién del principio, es decir, admitir a los danos
morales como responsabilidad civil. Ahora bien, la indemnizacion
que se declare tienc por finalidad proporcionar una satisfaccion que
no siempre sera compensatoria, para lo cual el juez debe ser muy
cauto al establecer las reglas o las bases para la obtencion de dicha
indemnizacién. Y si ademas consideramos que éste no es un pro-
blema propio, esto es, Gnico del dafio moral. ya que el mismo s= pre-
senta en gran parte de las acciones que por dafos patrimoniales in-
tentamos ante los tribunales.

9.—La dificultad de la prueba. Evidentemente, la prueba del
dafio moral constituye un grave problema pero no por ello se torna
imposible, pues siempre la victima tendrda elementos, algunos pre-
suncionales, que la ayuden en la aportacién de dicha prueba.

10.—La limitacion del nimero de personas afectadas. Es este
otro de los problemas, si bien, dificil de resolver, una vez admitido
el principio, dependera fundamentalmente de las reglas que esta-
blezeca el legislador, é1 que debera de precaverse siempre de no ir mas
alla de lo que la conciencia comuan entienda (116), pues hay que ser
cautos, como dice Laurent, para evitar un abuso, pues se abusa de
la justicia como de las cosas mas sagradas. El legislador dsbera
conjugar los sentimientos mas elevados de justicia con el progreso
del derecho.

11.—Inestabilidad del dafador. Este punto se resuelve en el
principio: todo aquél que cause un perjuicio debe responder de ese
perjuicio a quienes demuestren haber sido victimas de ese dafio, de
que les sea legitimo y ademdas de haber tenido interés en que ese

(116).—Nos hemos referido a una ‘‘conciencia comin”. Y es que la justicia como
fin del Derecho es un va'or, y ella al igual que todos los valores —de
acguerdo con Nikolai Hartmann—, *“‘no se crean ni se transforman sola-
mente se descubren’. Asi entendido, los valores aparecen en el tiempo
y ru el espacio incélumes, inmutables ¢ imperecederos. Y sin embargo
en una determinada época las sociedades pueden ser ciegas a esos va-
loces y no loa sienten o no los comprenden en toda su magnitud o tie.
n:n un significado erréneo de ellos, En esas épocas siempre hay per:
ronas con elementos suficientes para comprenderlos, pero, mas no siem-
pre tienen capacidad para hacerlas trascender a la “conciencia comun'
que no las ha intuide; por lo que el legislador deberid hacer prevalecer
el valor justicia, objetivizindola a través del Derecho y de este modo.
las sociedades que no han sido capaces de intuir dicho valor tendrén en
su derecho vigente la mds llameante realidad y en &l encarnados sus
més caros anhelos, siempre en armonia con las exigencias d= la vida
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daﬁq no se produjera, es decir, el derecho a ser reparado del dano
sufrido como garantias consagradas por el derecho natural. -

12._FEl derecho penal debe tutelar a los dafios morales no la
ley civil. Esta objecién se remonta al problema del que ya nos ocu-
pabamos en el capitulo primero en lo referente a los hechos ilicitos
en sentido civil y los hechos ilicitos en sentido penal y més concreta-
mente hablando a que el Derecho civil solo ‘atiende al interés par-
ticular privado en cuanto se ve afectado por un dafio, esto es, atien-
de a la extension del daifio, debe ser un dafio real (real en contra-
posicién a le imaginario, ficticio, eventual) en cambio el Derecho
penal se ocupa del interés publico, en tanto que el orden ptiblico se
vea amenazado con una simple tentativa que puede no producir nin-
gin dafio.

13.—Se falsean doblemente los elementos de la responsabili-
dad civil. De acuerdo con los Mazeaud “Es inexacto que se falseen los
elementos de la responsabilidad civil. Esa responsabilidad se impone
en Derecho se impone ante la equidad, consideracién nue seria vano
pretender desdenar, se puede reparar aunque no borrar. ;Coémo. ad-
mitir en una legislacién avanzada como la nuestra, que sin incurrir
en ninguna responsabilidad, se pueda lastimar los sentidos mas ele-
vados y mas nobles de nuestros semejantes?”. Los antores de Ins
dafios morales en que inchrren? ;En una responsabilidad moral?.
Fsto seria como deiarlos al abrivo de su conciencia. En el que un
simpla mal pensamiento engendra un perjuicio y donde el dnico me-
dio de investigacién es cl preceso del alma que como antes dijimos
s6lo responde ante la conciencia. A ésta deben quedar relevados lo=
perjuicios morales? Evidentemente aue no, porque sencillamente, si
bien es su principio remoto no es su campo propio.

14.—T.0s dafios morales son subjetivos y el Derecho sdlo se ocu-
pa de lo externo objetivo. La concepcion objetivista del derecho no
debe eliminar a la persona humana con su alma, en una palabra
en toda su integridad dehe de comprenderla. El obieto del Derecho
no es regular las relaciones patrimoniales sino regular las relacio-
nes entre las personas, pero no sélo las que se exteriorizan tangi-
blemente, pues cuando se ocuva de las cosas o relaciones materiales
no lo hace porque ellas constituvan su fin, sino en funcién de la
persona a la aue debe tutelar intesramente. ya se refiera a sus bie-
nes materiales, fisicos o morales, ello no importa.

Ahora, en una visién nanoramica v de acuerdo con Bonnecasse
en sus lineamientos generales, no siguiendo un método de exposi-
cion de las tesis en cuanto a sus tendencias en términos generales,
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sino que caracterizandolas en particular, las clasificaremos en. los
siguientes grupos: (117).

1.—Las tesis que absolutamente no admiten la reparacién del
dafio moral.

2.—Las tesis que admiten la reparacion del daho moral cuan-
do el mismo provenga de un delito penal.

3.—Las teorias que admiten la reparacién del dafic moral cuan-
do de &l deriva un daflo patrimenial.

4. Las tesis que admiten la reparacion del dafic moral siem-
pre que haya elementos materiales en qué basarse para, su valuacion,

5.—Las teorias que admiten la reparacién del dafio moral en su
sentido estricto y propio.

6.——Las teorias que admiten la reparacion del dafio moral en su
sentido amplio, lato e impropio.

A).—FORMA DE REPARACION Y VALUACION DEL DARO
MORAL.—Una vez vistas las tesis que admiten la reparacién del
dafio moral, conviene referirse aunque sea en términcs generales,
a los presupuestos de tipo procesal y sustantivo, que debe cubrir la
vietima afectada de dafio moral para obtener la reparacién. Para
posteriormente, determinar de qué forma o especie es o puede ser
csa reparacion, y finalmente los medios que se han aducido para la
valuacion del dafic moral.

;El dafio moral para ser resarcible debe derivar directamente
de un hecho ilicito? ;Y por ende quedar excluidos todos aquellos
que no tienen directa conexién con aquél, aungue nacidos en oca-
sibn o por consecuencia del mismo de otras causas las cuales no
estaban coordinadas naturalmente con el hecho ilicito?

La idea juridica perfeccionada del dafio ilicitamente producido
como fuente directa y Uunica de las obligaciones, cimplese con la con-
currencia de la garantia cuando falta responsabilidad, bien por la
falta o defecto de los elementos objetivos o subjetivos, en estos su-
puestos la obligacién no se debe porque el obligado sea el verdadera-
mente responsable, sino porque estd obligado a resarcir el dafio co-
metido y lo estd por virtud de la garantia que la ley establece para

_(117).~Julién Bonnecasse, Elementos de Derecho Civil, Traduccién del Lic. José
M. Cajica Jr., Tomo I, vol. XV, De las Obligaciones de los Contratos
y del Crédito, Puebla, Pue., 1945, pag. 437.
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ciertos casos. La causa directa de la garantia es por tanto el riesgo
no el comportamiento ilicito de la persona en la realizacién de los
actos libremente queridos, que no constituyen hecho ilicito. Un ejem-
plo, una persona que cae en la via del tren y no puede levantarse
con la prontitud debida, el tren que viene en marcha, y sabido es
por todos nosotros, que tal moviente necesita de determinada dis-
tancia para poder frenar y al no: poder hacerlo, el maquinista atro-
pella a la persona y la mata, Aqui no hay hecho ilicito porque la
empresa, el maquinista y la victima no han transgredido la ley. ;Los
familiares de la victima han de soportar solos los dafios materiales
y morales? Evidentemente que no, el sentimiento innato de justicia
se rebela ante la negativa.

La obligacién de reparar es, por tanto, inherente a la persona
pues la ética social y la ley aciertan al pensar que no se puede, en
aras del interés social, consentir que tales situaciones o determinadas
condiciones lleven a las victimas todas las consecuencias del riesgo
y que las personas que de ellas se sirva, no asuma los peligros que
para las demas personas puedan derivar.

Respecto a la segunda interrogacion, entre el hecho ilicito v ¢
dafio debe! exictir la relacidn de causa a efecto, es decir, el nexo cau-
sal entre la culpa y el perjuicio. No puede considerarse al dafio como
consecuencia indirecta o mediata, cuando era o debia de haberse
tomado en cuenta en las previsiones de quien resulte autor de un
hecho ilicito a no ser que hava ocurrido un suceso ajeno a él, pero
si ese suceso, Jejos de ser insOlito e inopinado, estaba en el orden
natural de lac cosas. o habia sido tomado en cuenta por el respon-
sable, come una probable consecuencia del hecho ilicito es lo- sufi-
ciente para cue el ofensor de éste Gltimo deba responder del daiio
“ocasionado.

El dafio debe ser cierto.—El dafio debe estar funda}do en un
hecho preciso y no en un dafio eventual hipotético, imaginario: que
1al vez jaméas llegue a realizarse.

“Estames en caso de dafio cierto y por ello resarcible, cuando
el dafio no se puede eludir, sea porque se ha verificado. ya, sea por-
que existen causas que lo produciran inevitablemente en el futuro”.
(118).

Es decir, que es posible decretar la reparacion de un dafo fu-

turo si el mismo es consecuencia o la repeticién de un dafio actual,

(118).—]. Giorgi, obra citada, pag. 160.
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(119), por ejemplo, el dafio resultante de lesiones que implique la
amputacién de una pierna con la consiguiente incapacidad si se quie-
re eventua) de trabajo.

El dafio debe ser personal de quien lo alegue pedido o recla-
mado directamente por el que lo sufrié y ademas probado. Con esto
se auiere decir que: no se puede alegar el dafio que ha sufrido un
amigo o alguna persona sino se hace en nombre y representacién de
aquélla. Ello se deriva del principio “donde no hay interés no hay
accién”. (120).

. Una vez reunidos los anteriores requisitos y declarada que sea
la obligacion de reparar, nos encontramos frente a dos situaciones:

1.—Ya sea, que se mande al ofensor que vuelva las cosas al es-
tado anterior a la transgresién, colocando al dafado en igual situa-
cidn a la que existia de no haberse producido el dafio. Es esto lo
que constituye y se conoce con el nombre de reparacion en especie o
natural.

2.—O se ordene, una compensacién en favor de la victima. Para
lo cual se tomarin las medidas que sean nececarias con el fin de
proporcionar a Ja victima ventajas que equivalgan al perjuicio su-
frido. Esto es lo que se conoce como reparacién por equivalencia
0 en equivalente,

I.a primera forma de reparacion 2s la ideal, pues tiende a hacer
desaparecer el perjuicio causado. Es propia del incumplimiento de
las obligaciones contractuales. Aunque en ellas se da con cierta fre-
cuencia la reparacién por eguivalente por ejemplo en las obligacio-
nes de hacer,

Los dafios morales son dificilmente resarcibles en especie. (121).

(119).—Mazeaud, nos dice: **,,, géneramente el perjuicio moral es actual y
en consecuencia, la victima no corre el riesgo de que se le oponga el
carhcter eventual hipotético, del perjuicio cuya reparacién demanda™,
Mazeaud, obra citada, pag. 150 .

(120).—Mazeaud, obra citada, pag. 105.

(121).—De acuerdo con Mazeaud, los dafios morales no se reparan en especie,
debido a una imposibilidad zbsoluta, y asi dice: ‘“Puede suceder que la
reparacién en especie sea humanamente imposible, Tal es el caso de lu

. mayoria de los dafies morales, nada borra el pasado, nada borra el do-
lor porque el hombre es impotente para conseguizlo. En este caso la
victima sélo puede obtener una reparacién por equivalente, se puede

compensar el mal, pero no suprimirlo”, Mazeaud, obra citada, tomo {l.
pag. 355.
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.Por lo que, en el caso de que.lo sean se deberan tomar por el juez
todas las medidas que sean necesarias para lograr la desaparicion
completa del perjuicio, quedando tan sélo la remembranza de aquél.

De lo antes dicho, se concluye que: el dafio moral, por regla ge-
" neral, ha de repararse por equivalente. Ahora bien, ;en qué consiste
la reparacién por equivalencia?

Mazeaud, nos dice: “La reparacién por equivalencia casi sie-mpr'e
se traducen en una suma de dinero. Pero puede. efectuarse en forma
distinta, pues el equivalente, no es forzosamente pecuniario. A me-
nudo por ejemplo; en los casos de difamacién los tribunales com-
pensan el perjuicio ordenado, a expensas del deudor, cierta, publici-

dad en los diarios, y ello constltuye un equlvalente no pncumamo"
(122). .

“Hay equivalentes no pecuniarios —prosigue el autor citado—,
que no pueden emplearse, pues todos son admisibles sélo en princi-
pio. Luego entonces el mas comin y en defecto de los otros:tendra
lugar el equivalente pecuniario. El dinero es, en efecto, €l instru-
“mento de pago y el (inico que tiene un valor absoluto de cambio.” No
puede sin duda borrar el perjuicio. Pero siempre puede compensar,
porque, merced al dinero, la victima puede procurarse el equlvalente
que juzgue maés oportuno Entre todos los equivalentes, ninguno es

capaz de desempefiar un mejor papel satisfactorio que el equivalente
'pecumarlo" (123).

Se ha dejado dicho. que en materia de dafio moral el sistema
corriente de reparacién es el de la equivalencia pecuniaria. Ya con-
sista en el desembolso inmediato de un capital o en la fijacién de
una renta. Pues bien, ;como ha de determinarse el monto pecuma-
rio? ;Habra que valuar los dafos sufridos?

Cuando se trata de dafos materiales, patrimoniales_, _,g'e_.neral-
mente se encuentran elementos que sirven de base para’ la valuacién.
La base de la satisfaccién es mas dificil. Si el mayor valor que ad-
‘quieren las cosas depende; ya del grado de interés del ofendido, de
sus afectos, de su cultura, de su educacién, de su religion, ete., ele-
mentos estos que deberian servir al juez para apreciar el monto o
mejor dicho la extensién del dafio moral sufrido, no podria estable-
cerse una regla fija que fuera aplicable a todos los posibles casos
ya que habria que variarla en cada caso concreto.

(122).—Mazeaud, obra citada, pag. 362, tomo Il
(123).—Mazeaud, obra citada, tomo I, pig. 363,
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_Con lo- antes ‘expresado queremos hacer notar que valuacién
propiamente hablando no la hay. Asi lo que a titulo de valuacién
se ha establecido no son mas que medidas que garantizan una indem-
nizacion por minima que ella. sea.

Como ya hemos visto, para la valuacién de los dafios morales,
autores como Giorgi, se basan en la valuacién del dafio material su-
frido.

En estos casos, el dafio moral sélo sera reparado en cuanto
exista un dafio matzsrial y en proporcion a éste altimo.

También ce ha dicho que en los casos de reparacion del dafio mo-
ral el juez asume un papel de arbitro soberano. En estos casos la
valuacion (seria el Gnico medio en que realmente existiria valua-
cion), del dafio moral sera arbitrio judici, esto es, dependera funda-
mentalmente- del juez.

También puede suceder que el legislador limite las facultades
.del juez fijando de antemano él mismo el monto de la indemnizacién,
es ello lo que constituye la fijacion legal. Posicion ésta que puede
estar basada en tres razones diferentes: (124).

1.—Que el legislador, quiera evitar al juez cualquier investiga-
cion referente a la valuacion del perjuicio.

2.—Que el legislador fije un maximo que el juez no pueda ex-
ceder, evitando asi aquél, que la obligacién del demandado sea de--
masiado vesada, e implicitamente, limitando el derecho de la vieti-
ma,

3.—Que ¢l legislador fije un minimo que el juez tampoco puede
rebajar, aqui aquél, garantiza a la victima una indemnizacién que
normalmente le proporcione una satisfaccion.

Dificilmente se admite la propia valuacién estimativa de los da-
fados, pues la misma se prestaria a muchos abusos.

También se ha dicho, las partes avenidas en el dafio pueden
"entenderse sobre la manera del resarcimiento y regularlo convencio-
nalmente, se podria decir por transaccién. Esto ademas de ser una
solucién extrajuridica es inconcecible, pues por ejemplo como es po-
sible preveer los hechos ilicilos que puedan daharnos, Giorgi nos da
un caso concreto el pacto celebrado con un funcionario. (125).

(124).—Mazeaud, obra citada, pag, 365, tomo IL
(125).—]. Giorgi, obra citada, pag, 273.
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' ‘B.—QUIENES ESTAN OBLIGADOS A LA REPARACION DEL

“DANO MORAL.—Antes de entrar al titulo-del tema nos referiremos
brgvemente a la doble divisién de la responsabilidad civil, esto es,
primero en cuanto atiende al sujeto generador y después en cuanto
a su fundamentacién. ‘ o

La responsabilidad civil tomando en -cuenta la diferente natu-
raleza de su generador, sz divide en dos clases:

1.—Ia responsabililad derivada del hecho de las personas (lafo
sensu), que puede ser:

a).—La responsabilidad del hecho propio; |

b).—La responsabilidad del hecho no propio, (incapaces, ‘me-
nores). : '

2—la responsabilidad derivada del hecho de las cosas -(estrictu
sensu), y se consideran:

a).—La responsabilidad de lcs hechos ejecutados por los anima-
les; , .

~ b).—La responsabilidad por causa de las cosas que el hombre
.tiene en su propiedad.

Someramente haremos referencia a los dos terias que fundamen-
‘tan la responsabilidad -civil. Ellas son:

"1 La teoria de la culpa o de la responsabilidad subjetiva.
2.,_—1.a‘ teoria de la responsabilidad objetiva o del riesgo creado.

‘De acuerdo con la teoria -de la ‘culpa, la responsabilidad civil se
limita a los actos culpables, los cuales a su vez se dividen.en:

1.—Actos dolosos, en que hay intencién de dafar;

92— Actos culposos, en que no hay intencién de dafiar; impruden-
cia, falta de cuidado, negligencia. ' »

(126).—"La.reparacién del dafic atiende a tales anhelos, es una forma de resta-
blecer ese equilibrio en cuya conservacién se interesa una’ civilizacién
avanzada, Es también el modo de satisfacer ‘para cada miembro de 1z
sociedad 'su aspiracién .de seguridad, comprometida y amenazada por la
vida moderna". - .

“El antiguo fundamento de la culpa ya no satisface hay que recu
rrir a las ideas ‘de asistencia, previsién y de garantia como bases com-
plementarins a }a obligacién de reparar, de la individusdlidad se ha pasado
a la solidaridad en la reparacién del dafio’”’. José Aguiar Dias.
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Ahora bien, tanto en el campo contractual como en el extracon-
tractual la teoria de la culpa requiere de tres condiciones para la
existencia de la responsabilidad civil:

1—Un elemento subjetivo, que es la. culpa (lato sensu), de la que
genera el dafio.

2.—Un elemento objetivo, que es el dafio producido.

3.—Una relacion de causa a efecto entre la culpa (lato sensu), ¥
el dafio.

La teoria de la responsabilidad objetiva atribuye la responsabi-
lidad civil a todo acto humano que produzca un dafio. De este modo,
con exclusion a toda idea de culpa y basada en el concepto de solida-
fidad social (126), los requisitos de la responsabilidad civil se reduci-
ran a: el dafio y la relacion de causalidad entre éste y la actividad
del autor. :

Los diferentes sistemas legislativos por regla general han con-
ciderado ambos sistemas, aunque casi siempre predominando la teo-
ria de la culpa no en toda su integridad y pureza pues siempre se re-
duce ¢l alcance de ambos sistemas. En otras legislaciones tienen ¢omo
fundamento a la teoria de la culpa y admiten como excepcion la teo-
ria del riesgo creado. Un ejemplo de este Gltimo tipo es nuestra le-
gislacién civil del principio general de la culpa los articulos del 1910
al 1933, de la excepci6n del riesgo creado los articulos 1913, 1935,
1936 y 1937, todos estos articulos del Coédigo Civil Mexicano de
1928,

La réparacién de todo dafio debe ser hecha por las personas.
Las-personas se dividen en: personas fisicas (127), y personas mo-
rales (128).

(127).—Arxts. 22, 23, 24 del C. C. Mexicano de 1928,
(128).—Art, 25 del C. C, Mexicano de 1928.

Son personas morales:
I1—La Nacién, los Estados y los Municipios;
Il—Las demds corporaciones de caricter piblico reconocidas por
la ley;
I1l—Las sociedades civiles o mercantiles;
IV.—Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a
que se refiere la fraccion XVI del articulo 123 de la Constitucién,
V.—Las sociedades cooperativas y mutualistas.
VI.—Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propon-
gan fines politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin
licito, siempre que no fueren desconocidas por la ley.
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Tanto las personas fisicas como las personas morales deben
reparar, cuando asi lo establezca la ley, por:

a).—El hecho propio; (129).

b).—El hecho no personal (130), por ejemplo una institucién
particular que descuida a un enfermo mental que comete un dafio no
sblo moral, sino material también, o el descuido de un tutor para
con un menor de edad;

¢).—Los hechos ejecutados por los animales (131), por ejem.:
una fiera peligrosa que escapa de un circo (constituido en sociedad)
y produce la muerte de algunas personas, debiéndose la escapatoria
de la fiera a la negligencia de la sociedad en la aportacion de los
medios necesarios para la guarda y vigilancia de lcs animales, o el
descuido de un particular para con sus perros, por ejemplo.

d).—De las cosas que el hombre tiene en su propiedad. (132).

Por 1o que toca a las personas fisicas en el primer punto no hay
problema una vez que se hayan llenado las condiciones que configu-
ren su responsabilidad y que le declaren obligado a reparar. No asi
sucede lo mismo con las personas morales, en éste y en los subsi-
guientes puntos (a, b, ¢ y d), pues las personas morales se dividan
en: personas morales o juridicas privadas y personas morales o juri-
dicas publicas éstas ultimas las concretizaremos en el término gené-
rico de Estado. (133).

Asi se ha dicho el principio juridico “Ningin derecho sin su-
jeto”, nos autoriza a afirmar de acuerdo con la doctrina cientifica
oue la imputabilidad es permisible con relacién a las personas juri-
dicas aque a través de sus organos e instrumentos hayan causado he-
chos dafiosos. La conducta de la persona juridica es el resultado
de la voluntad de las personas fisicas que la constituyen. las que ha-
cen surgir una voluntad juridica de la persona moral dirigida a de-
terminado objeto”. (134).

“Si la voluntad de la persona juridica produce un hecho danoso
os evidente que al igual de ser sujeto de derechos lo es de obliga-
ciones y por ende, ha de aceptarse, sin ninguna violencia, la obli-

(129)—Axt. 1910, 1912 y primer supuesto del 1911, C. C. Mex., 1928,
(130) —Arts. en el segundo supuesto del 1911, 1919, 1920, 1921, 1922, 1923,
1924, 1925, con la salvedad del 1926, C. C. Mex., de 1928,

(131)~—Arts. 1929 y 1930 del C. C. Mexicano de 1928.
(132)~—Arxts. 1913, 1931, 1932, del C. C, Mexicano de 1928. y 1933,
(133).—Nuestro Cédigo las regula en los Arts, 1918 y 1928,

(134) —Chironi, obra citada, pag. 335.
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- Bacion-en-que se :encuentra de reparar el mal causado. Por ello se
concluye en la Doctrina Cientifica afirmando incluso que la persona
juridica reprerentada debe responder no sélo - del -cuasi-delito, sino
también del delito imputable a sus representantes”. (135).

En materia de responsabilidad del estado y por ende la conse-
cuente reparacion las opiniones se encuentran divididas.

El Estado, como persona moral, no puede actuar de una manera
directa e inmediata, al actuar lo hace por intermedio de personas
fisicas, que son las que constituyen los funcionarios pablicos, quie-
nes ejercen las funciones estatales en nombre de aquél.

FEl funcionario que en ejercicio de sus funciones y dentro de su
competencia perjudica a alglin particvlar, pero en beneficio de la
colectividad y .sin violar ninglin precepto, estard exento de toda res-
ponsabilidad. Pero en el caso de aue el funcionario abuse en el eier-
cicio de sus funciones perjudicando a una persona, asi la situacién
“cambia, ya sea que el funcionario incurra en responsabilidad civil o
penal, deberd de reparar el dafio.

;El Estado sera responsable? En el caso de que el funcionario
‘resulte insolvente. (136).

Se ha dicho que cuando un funcionario causa un dafio es propio
de él y no del Estado que constituye un derecho organizado y que .el
Fstado s6lo se obliga en cuanto aquél actia dentro de las facultades
que le han sido conferidas por éste. Ademaéas se ha argumentado que
ce irfa contra el honer del Estado al considerarlo culpable de un he-
cho contrario a la ley .La principal razén que aducen algunos es la
de que los funcionarios publicos tienen una misién puablica que es de
caracter necesario v no de voluntaria, que corresnonde a la repre-
sentacion del Estado por obra de dichos funcionaries. (137).

Por otro lado, se sostiene el Estado al poner a un determinado
funcionario 1o hace porque tiene confianza en él y por lo tanto debe
responder de la poca precaucion que ha tenido al ponerlo, e igual-
mente le ‘alcanzara la responsabilidad por no preveer en la redaccion
v disposicion de las leyes lo necesario para evitar los eventos como
los que sean causa del dafio. (138).

(135) —Chironi, obra citada, pag. 338,
(136).—EL articulo 1916 que regula el dafioc moral no es aplicable al Estado
: en cuanto responde subsidiariamente de los dafios causados por los

funcionarios en el ejercicio de sus funciones y cuando éstos son insol.
ventes,

(137).—Antonio Borrel Macii, Responsabilidades derivadas de la culpa extra-
contractual civil, Casa Editorial BOSCH, BARCELONA, 1942, pag. 137

(138) .—Antonio Borrel Macid, obra citada, pag. 139.
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- 81 es necesaria para la vida del Estado la existencia de funcio-
narios pablicos que actlien en su nombre y estén revestidos de poder
y autoridad, los dafnos por ellos causados, no es justo que los soporte
tinicamente la victima, sino que hay una exigencia de justicia y de
equidad de que esté repartida dicha carga ya que todos obtienen
las ventajas de la existencia y funcionamiento del Estado. (139).

. Giorgio nos dice: Inglaterra y los Estados Unidos, donde con
sujetar indistintamente a las leyes comunes a los funcionarios por
la_l responsabilidad de los actos ejecutados en el ejercicio de sus fun-
ciones, y comenta. el citado autor, que de este modo hay mas libertad
civil sin detrimento del principio de autoridad. ContinGa: La viola-
cion . de un derecho cometida por un funcionario en el ejercicio de
sus funciones, deben tener una lev especial que los regule, de no existir
dicha reglamentaci6én especial deben quedar sujetos a las reglas d
derecho comtn. i(140). ’

El hecho no personal o responsabilidad de terceros es aquella
que recae sobre personas que directamente no han causado dafio, es
decir, es exigible no s6lo por los actos u omisiones propios sino tam-
bién por los de las personas por las cuales deben de responder, asi
por ejemplo: , '

Los padres son responsables de los perjuicios causados por los
menores de edad, los tutores lo son de los menores e incapacitados
que estan bajo su autoridad, lo son igualmente los duefios, maestros
artesanos y directores de los perjuicios causados por los que-estén
bajo sus ordenes, lo es el Estado en algunas legislaciones como-la
Tspafola cuando es causado un perjuicio por mediacién de un agente
especial. En nuestro Derecho lo es subsidiariamente slo en caso
de insolvencia del funcionario limitindose a los dafios patrimoniales.
(141). :

Los hechos realizados por los animales, de los dafios causaaos
por los animales debe responder el propio patrimonio de sus duefios.
(142). o

(139) —Antonio Borrel Macis, obra citada, pag. 140. i
*“La legislacién musulmana ofrece el ejemplo de una persona juri.
dica responsable por el hecho ilicito de uno de sus miembros, En caso
de herida, homicidio, o lesién involuntaria, la “compensacién legal’
oueda a cargo del ofensor y de su tribu”. Citado por Benitez de Lugo,
obra citada, pag. 40.
(140).—Giorgio G., Obra citada, pag. 173.
En nuestra legislacidn civil se regula la responsabilidad directa
del funcionario, art. 1928 del ‘C. C, Mexicano de 1928.
(141).—Arts. 1919, 1920, 1922 al 1925 del C. C. Mexicano de 1928.
(142) —Arts. 1929 del C. C. Mexicano de 1928.
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De las cosas que el hombre tiene en propiedad. Aqui también
debe recpondeér el propio patrunomo de los duefios. La responsabl-
lidad deriva del estado mismo de las cosas que tenemos en propie-

dad, por ejemplo el estado ruinoso de un edificio, lo peligroso de las
substanmas inflamables. (143).

Los que en comun causan un dafio deben responder solidaria-
mente (144), en materia de hechos ilicitos —nos dice Mazeaud—, no
se requiere que haya concierto para que cada uno de los que inter-
vinieron en la produccidén del dafio esté obligado al todo, ya sea que
se trate de omision o de comision, puesto que el acto de una de ellas
hubiera evitado el perjuicio. (145).

Los herederos del obligado a reparar un dafio no estan obliga-
dos a reparar el perjuicio sino en proporcién a sus cuotas heredita-
rias, pues al no haber cometido culpa alguna no hay responsabilidad
solidaria de cada uno, atin en el caso de que la obligacién del que
debia de reparar, es decir, del difunto fuera solidaria, si responden
del todo, pero dividida entre los herederos. (146).

C) —QUIENES PUEDEN EJERCITAR LA ACCION DE RE-
PARACION DEL DANO MORAL.—Es indudable que toda persona
que ha sufrido un dafio puede pedir la reparacion, ya que una vez
admitida la reparacmn del dano moral lleva implicita una accién
para comparecer en juicio.

En materia de dafios morales, muy frecuentemente, se confunde
entre la accién de la victima inicial y las acciones provenientes del
mismo dafio para los demas perjudicados.

Ahora bien, respecto a las personas fisicas no es discutible que
sean susceptibles de sufrir un dafio moral, pero por lo que se refiere
a las personas morales surge el problema de que si pueden ser suje-
tos pasivos de un dafio moral. La doctrina se encuentra dividida:

Mientras Bonasi sostiene que las personas morales no pueden
ser sujetos pasivos del dafio moral pues tales no pueden sufrir pa-
decimientos o sufrimientos fisicos o morales (los sentimientos, afec-
tos, emociones), porque en todo caso quienes podrian sufrirlos o sen-
tirlos serian las personas fisicas que integran a la persona juridica, y
como forman dos personas completamente distintas no se identifi-

(143) ,—Arts. 1931, 1932, 1933,

(144).—Art. 1917 del C. C, Mexicano de 1928,

" (145).—Mazeaud, obra citada, pig. 205,

(146).—Arts. 1281 y 1284 del C. C. Mexicano de 1928,
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can, -por 1o que aquéllas lo. que pueden sufrir son dafios extrapatri-
moniales. (147). -

"Mazeaud por su parte nos dice: “En cuanto a los dafios morales
_ es necesario tener en cuenta los derechos del grupo segin que lesio-

nen un interés social o un interés colectivo.. La persona moral es
susceptible de ser sujeto pasivo de los dafios morales cuando el per-
juicio causado refluye en todas las personas que la integran en igual
forma,, cualquiera que sea el autor. La persona moral constituye
una personalidad que implica un patrimonio y sin este Gltimo no hay
perjuicio posible. Luego entonces. dicha. persona puede ser sujeto
pasivo, pues lo Unico que le faltaria seria la parte afectiva del pa-
irimonio moral, los integrantes de la persona moral son afectados

ya no como individuos, sino como fracciones de dicha persona”.
(148).

El dafio moral puede demandarse en nombre propio, (sean pa-
rientes' o no parientes), pues tienen derecho a la reparacién del per-
"juicio moral que representa para cada uno de ellos, el resultado del
dafio sufrido por la victima inicial, no demandan el dafio sufrido por
ésta altima, sino cada uno demanda el -propio dafio. sufrido con mn-
tivo del perjuicio causado a la victima inicial y que se ha Nlamado
dafio moral de rechazo, contra-golpe o rebote. Luego entonces, sus
acciones son completamente distintas a las de la victima inicial. '

Luego entonces, sera necesario distinguir entre las personas que
pueden constituirse en parte civil en nombre propio (sea la victima
inicial o cualquiera de los perjudicados por rechazo), y los repre-
sentantes de quienes sean incapaces o tengan algin impedimerto
para ejercitar su accién 6 sea por ejemplo de los representantes de
la victima en caso de muerte, de las injurias inferidas a un menor de

edad, so6lo los padres pueden demandar porgue a ellos compete
la representacién del menor. - -

~En pocas palabras, toda persona que ha sufrido un dafio perso-
nalmente tiene una accién para comparecer en juicio. Sin embargo
de tal afirmacién derivan problemas que lo restringen, y ello acon-
tece principalmente en el terreno de la afeccion..

El atentado a los sentimientos de afeccién —nos dice Ripert—,
;habra que conceder la reparacion a todo el que sufra por ejemplo
por la muerte de alguna persona? Los tribunales frecuentemente con-
ceden la accién al conyuge, a los hijos y a los ascedientes, pues hay

(147).—Bonasi B. E., obra citada, pag. 55.
(148).~—Mazeaud, obra citada, tomo II, pag, 178,
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casos en que es evidente que el perjuicio moral es débil y algunas
veces inexistente “hay que evitar que un dolor pueda con.ertirse
cn -una fuente -de especulacion y que pueda concederse un beneficio
inmoral, . por lo que es necesario restringirlo”. ‘“Ya en nuestro an-
iguo derecho decia Jousse habia que establecer un orden de prefe-
" rencia, y es lo que con el pretexto de que sélo los parientes mas
proximos sufren verdaderamente la muerte de una persona, esta-
blece un orden de.preferencia”. (149).

Se ha discutido si la concubina se equipara a la esposa legiti-
ma, segin Braudy (150),todo depende de la posicién adoptada por
las legislaciones en lo que se refiere a la union libre. Si se consi
dera a la familia como Gnico fundamento del orden social. '

Algunas legislaciones limitan la accién para quienes obtenian
del difunto alimentos. Otras sefialan la lista de las personas que
pueden solicitarla. El inconveniente de estas restricciones es la de
dejar impune al autor del dafio cuando la victima no tiene cdnyuge,
descendientes o ascendientes o de personas que dependieron por
alimentos del difunto. (151),

Mazeaud, nos dice: “Es evidente la necesidad de un freno que
ha llevado a los autores a proponer sistemas restrictivos. Esa res-
triccién podria ser tomando en cuenta las circunstancias especiales
de cada caso”. (152).

Otro. problema es el referente a la transmisibilidad de la ac-
cién en tanto aue la accion no haya sido intentada por la victima.
Mazeaud nos dice:. En tal caso debe corresponder a los herederos
iog cuales pueden intentar dos dafios distintos: 1.—el perjuicio
sufrido. por la victima antes de fallecer; 2.—el perjuicio provenien-
te del fallecimiento, por ejem. una persona a consecuencia de las
heridas sufridas muere, antes de la muerte ha tenido sufrimientos
fisicos y morales aparte de los dafios patrimoniales. No hay razén
para negarles la reparacion a sus herederos, a no ser que el difunto
antes de morir hubiera renunciado al ejercicio de la accién, pero
no, puede alegarse la renuncia tacita per el silencio de la victima ob-
servado hasta su muerte. Y lo que es més, en el perjuicic moral, la
persona de la victima sobrevive a sus herederos, los herederos son
lcs continuadores de la persona del difunto. Los herederos pueden
por -ejemplo perseguir a los difamadores de quien fué victima, al

(149).—G. Ripert. Obra citada, pag. 193.

( 150).—Baudry-Lacantinerie, obra citada, pag. 570.
(151).—~Arts. 295 y 296 de la Ley Federal del Trabajo Mexicana,
(152) ~—Mazeaud, obra citada, pag, 162.

82



causante antes de morir y de quienes no demando reparacién. El
perjuicio proveniente de la muerte es la muerte misma, los herede-
ros intentaran la accién como continuadores de la_ persona del. difun-
to, es decir, aquéllos demandan la reparaciéon de un perjuicio su-

frido por un vivo al morir, por el hecho de la muerte la accién se les
trasmite. (153).

Los acreedores de.la victima pueden ejercitar la accidn de
reparacion del dafio moral?. Evidentemente que no se presenta en
ellos el interés legitimo de que a la victima le ocurriera tal o cual

dafo, ademés y es la razén prmc1pal no sufren un dafio. moral perso-
nal,

Cuando una persona esta obligada a reparar por el dafio causado
a varias personas ;Puede darse la figura de la solidaridad entre éstas
dltimas?. La respuesta inmediata es no, porque, cada una de las
acciones que se van a intentar contra el obligado tienen origen en
un perjuicio particular y ademas personal de cada unc de los de-
mandantes y por lo tanto totalmente independiente cada una res-
pecto de las otras.

De este modo, la accién intentada por uno de los perjudicados
no ‘impide que el otro o los otros demanden separadamente, Raz6n
por. 1a cual debe declararse una reparamon en provecho de cada una
de las victimas por cada uno de los perjuicios sufridos.

Si una sentencia declara una indemnizacion en favor de una de
las victimas, 1o establecido respecto a ella, no mfluye ni aprovecha
a las demas.

‘Como cada victima sé6lo puede demandar la reparacion de su
propio perjuicio, concluimos en que entre los demandantes no puede
existir la solidaridad activa.

Asi, la transaccion que celebre cualquiera de los demandantes
con el obligado no tiene efectos respecto de las demés victimas,

D).—ES UNA REPARACION O UNA PENA PRIVADA.—El
problema no es facil, porque estamos frente a algo que no es propia-
mente reparacién ni tampoco pena: pero si una espeme de indenini-
zacion a titvlo de compensacion, una especie de premio encaminada
a contrarrestar el dafio moral sufrido, una especie de.pena encami-
nada a no dejar sin sanci6on legal al responsable de un dailo moral.’

(153).—Giorgi, nos dice, que la mayoria de los autores estén de acuerdo en
negar dicha accién a los herederos, sin embargo, €l estd de acucrds
con la opinién de Mazeaud arriba expresada, Mazeaud, obra citada

pags. 196 a 199.. Tomo Il , ‘ Cow T
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Algunos autores dicen que las acciones de reparacién del dafio
moral tienden a la vez a castigar y a compensar. Otros dicen que en

algunos casos habrd compensacién y en otros tendra la funcidén de
pena.

Sin embargo, 1a mayoria de los autores son de la opinién de que
se trata de una pena privada. Asi Planiol y Ripert nos dicen: La idea
de pena privada ocup6 un lugar prominente en las legislaciones pri-
mitivas y se ha podido llegar a creer que estaba destina a desapa-
recer completamente, pero en la doctrina moderna hallamos un re-
surgimiento de ella, como reaccién a la tendencia a conceder a la
victima, en todo caso solamente el importe del perjuicio exactamente
apreciable en dinero. Idea que influyé no sélo en los tribunales sino
.. en_ el legislador. Ese movimiento esti inspirado en el deseo, de una
parte, de reparar el dafio moral a falta de mejor medio, con una in-
demnizacién pecuniaria y por la otra parte de sancionar de modo su-
ficiente ciertos actos gravementa represensibles ain cuando sélo ha-
van ocasionado un perjuicio infimo. (154).

I.a pena privada ain en el caso de que un texto legal la esta-
blezca con caricter neto, no se halla sujeta a las reglas del derecho
penal, Debe ser pedida por la victima y se encuentra suieta a la pres-
cripcién civil, toda amnistia o gracia de indulto en favor del autor
del hecho, si constituye al mismo tiempo una infraccion penal ca-
rece de efectos, (155). :

, Entre los motivos que se invocan para considerarla como pena
privada son los siguientes:

_ 1.-—Si el juzgador al no tener una base para la valuacion del dafio
moral atiende al grado de culpabilidad del agente que ha cometido
una culpa, es evidente la pena privada.

2.—Si al resarcimiento del dafio moral no se le puede atribuir
realmente su verdadera y propia funcién de reparacion, ella consti-
tuye una pena privada.

3.—Ni como precio, ni como reparacién eficaz del dolor sino co-
mo complemento de la satisfaccién exigida del culpable la vindicta
pablica se satisface por la aplicacién de la pena.

4. Lo que en realidad contempla la indemnizacién no es la sa-
tisfaccién de la victima, sino la sancién del autor, y tiene un carac-
ter mas que indemnizatorio de pena privada, porque es necesario
pronunciar la pena bajo el disfraz de reparacion.

' (154).—Planiol M. y G. Ripert, obra citada, pag. 759.
(155).—M. Planiol y G. Ripert, obra citada, pag. 759,
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' 5-Reparar un sufrimiento tan caro como son los que consti-
tuyen el patrimonio moral por una alegria tan vulgar, resultaria
tan chocante que es preciso buscar otro fundamento para la con-
denacién pecuniaria de los dafios morales y la cual se encuentra en
la idea de pena privada.

6.—La institucion de la pena privada parece evidentemente
subsistir en materia de dafios y perjuicios a la familia de la victima,
pues autores como Savatier, en la intransmisibilidad de la accién,
encuentran un fundamento de la pena privada. (156).

Por otra parte se ha argumentado:

La responsabilidad civil tiende a proteger al particular que in-
justa e ilegalmente o por riesgo le han perjudicado en su persona
0 bienes por un hecho ilicito 0 que no siendo ilicito se encuentren
establecidos en la ley, y son casos en los que precisamente no se
adoptan medidas punitivas.

No se trata de una pena privada desde el momento en que se
atiende al dano y no se ve al grado de culpabilidad ;pues qué se di-
ria en los casos en que se tiene que reparar porque asi lo establece
la ley sin que haya mediado culpa alguna porque precisamente no
se ha obrado ilicitamente?.

No es pena privada porque: la indemnizacién (aun cuando el
juez carezca de elementos objetivos para la valuacién del dafio mo-
ral), no puede proporcionarse a la importancia de la culpa. Y si a
este agregamos que la responsabilidad civil se puede referir a una
culpa cualquiera e incluso a su ausencia, y que en la materia penal
fundamentalmente se atiende a la culpa, ademéas de que siempre cons-
tituye una infraccion a la ley penal, cosa que no ocurre con la respon-
sabilidad civil.

Los dafios y perjuicios son una reparacién no una pena privada,
por eso pueden pronunciarse contra los herederos del obligado, lo
cual no podria hacerse si se tratara de uma pena.

Ademas, la sentencia que determina la reparacion del dafo mo-
ral es declarativa si se tratara de pena seria condenativa.

3.—LA RESARCIBILIDAD DEL DANO MORAL DEBE TE-
NER COMO PRESUPUESTO NECESARIO UN DANO MATERIAL?.
Los dafios morales deben ser reparados atin en ausencia de todo
dafio material, con lo cual queremos decir, que éste (iltimo no.debe

(156) —Para Savatier la accién no ejercitada por la victima no puede ser ejer-
citada por los herederos, R. Savaticer, obra citada, pagina 112.
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ser presupuesto necesario de aquél, porque, si bisn es cierto, que por
su naturaleza el perjuicio para ger resarcible ha de ser, por regla
general material, susceptlble de apremacmn econdmica, también lo
es, que toda regla general sufre.excepciones tanto el dafio moral
que se produzca sin proyeccién en un dafio material como lo que se
proyectan, esto es, en una palabra todo dafio moral constituye la ex-
cepcidn a la regla de dafio material.

El dafio moral para su reparacién no necesita de un presupuesto
material ni atn a titulo de que dicho presupuesto sirva de base para
la valuacion de aquél, puesto que mediante dicho sistema no sélo se
jncurre en graves injusticias ¢ino ‘ademas no siempre se procede con
equidad 'ya que se presta para que en algunas ocasiones se abuse de
ella y en otras se haga palpable su ausencia. Asi por ejemplo, el dolor,
1a pena que experimenta un hijo por la muerte de su madre querida
a la cual él la sostenia, para su reparacion, la valuacion del dafio de-
pendera de la repercusiéon que tenga sobre el patrimonio en cuanto
disminuyan dicho patrimonio como son los gastos de los funerales.
De este modo, un hijo de poswlon econOmica mas acomodada que
otro. percibird mas por ser mds costoso el cortejo fanebre, que los
gastos hechos por el menos acomodado.. ;Y que se diria respecto al
hijo que sin depender econémicamente de la madre, tampoco ha con-
tribuido en los gastos por su estado de penuaria, pongamos por caso,
no puede reclamar el dafio moral porque no sufrlo ninglin dafno mate-
rlal‘? (157).

Latente verdad es que la mayor parte de los danos morales tie-
nen o llevan implicito un dafio matemal también lo es que los hay
que nos afectan gravemente sin tener ningln reflejo de tipo pecunia-
rio, un ejemplo de ello lo tendriamos en la lapidacién de la estatua
de vuestro querido padre, que de ninguna manera ha afectado a vues-
tro patrimonio presente o qug pueda afectar al futuro, otro ejemplo
la ruptura de un cuadro que din ser valioso econémicamente se repre-
senta para ncsotros un gran valor estimativo por ser recuerdo de ge-
neraciones pasadas ge -nuestra familia.'No hay nads, poraue el dere-
cho no se ocupa de lo subjetivo sino en tanto se materiali-a, debiendo
con tal razonamiento, que la persona humana esencialmente sencible,
se sustraiga o se abstenga de sus sentimientos y afectos?.

Nosotros al propugnar por la reparacion del dafio moral, atin en
ausencia de todo dano material, no desconocemos el peligro, los ries-

(157) . —Nuestro Cdédigo en su articulo 1916 limita la reparacién de! dafio moral
a la tercera parte de lo que xmporte el dafio material, es dec'r, para la
reparacxon de aquel es necesana Ja existencia del dafio material,
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20s que se pueden presentar, pero también, cabe decir que el legis-
lador plelpe- ser muy cauto al fijar las reglas que han de regular el
resarcimiento de tales dafios. Asf como al juez le corresponde ser

esencialmente, es decir, especialmente estricto en la recepecion de
las pruebas.

, Creemos que el legislador deberia de dejar al prudente arbitrio
del juez ]e}‘procedencia y la cuantificacién de la indemnizacién en
la reparacién del dafio moral. De este modo, éste tendri la oportu-

nidad de la. apreciacidn de las pruebas para la fijacién del monto
de la reparacion.

4—PUEDE PEDIRSE LA REPARACION DEL DANO MO-
RAL EN EL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES CONI

TRACTUALES? EN QUE OTROS CASOS DEBE REPARARSE EL
DARNO MORALY?. »

En apariencia la cuestion planteada no tiene problemas, en el
incumplimiento de las obilgaciones contractuales para obtener la
reparacién sera necesario que el acreedeor justifique la existencia del
perjuicio, (no basta el s6lo incumplimiento), pero por la naturaleza
misma, dicho dafio serd de cardcter patrimonial Gmicamente?.

La respuesta en sentido afirmativo nos lleva al error de pensar
que el acreedor tnicamente tiene un interés pecuniario en el incum-
plimiento de las obligaciones contractuales o de los convenios. Sin
embargo, tal pensamiento debe de complementarse con la idea de que
hay convenios en los cuales el acreedor lo Unico que persigue son
ventajas o fines de orden moral, claro estd, que dichas ventaias o
fines van concomitantes a una de orden material. En este sentido de
ideas Mazeaud nos dice: “El interés pecuniario no es ciertamente una
condicién de validez de los contratos. Muchas son las ccsas que pue-
den ser objeto de una convencién (fotografias, retratos de familia, etc,,
Jue tienen con frectzencia mas precio pcr el afecto .que se les profesa,
que por svs cralidades extrinsecas). Muchas son las convenciones que
interesan a nuestra tranquilidad, salud fisica y moral, a nuestro ho-
nor, ;podra en tales cacos el acreedor demandar del deudor repa-
racion del menoscabo sufrido en su patrimonio moral a causa del in-
cumplimiento? Seria mdas inicuo en materia contractual que en ma-
teria delictrrosa negar satisfaccion a aquel cuyo patrimonio sufre
un mencscabo, va que ha tenido el cuidado de celebrar una conven-
cion para garantizar una ventaja de orden extrapatrimonial y fre-
cuentemente ha ofrecido una compensacion en dinero circunstancia
aue facilita grandemente el avaldo del neriuicio. Tanto en la mate-
ria contractual como en la extracontractual la indemnizacién que se
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reconozea tendra un papel satisfactorio. Luego, jcémo no exigir una
indemnizacién a quien, por no guerer cumplir un con:rato relativo
a las exequias, mantiene insepulto el cadaver (158).

Josserand, por su parte expresa: “Sino conviene ir mais lejos
abandonando la desacreditada nocién de culpa, para admitir que somos
responsables, no solamente por los actos culposos, sino por nuestros
actos, pura y simplemente desde gue hayan causado un dafio injus-
to anormal. Luego entonces, no existe razén alguna en qué fundar
lIa distincién entre la responsabilidad delictual y la responsabilidad
contractual y poraue ademas el perjuicioso moral es tan estimable en
dinero como 1o es el dafio patrimonial”. (159).

También se ha dicho que para la reparacién del dafio moral
cuando la responsabilidad derive del incumplimiento de las obliga-
ciones contractuales las partes sé6lo responden dentro de los términos
de las previsiones de los contratos. (160).

Por otra parte se dice: En materia de obligaciones convencio-
nales el perjuicio moral no puede tomarse en consideracién. Los con-
iratos tiene por objeto intereses pecuniarios la indemnizacion deman-
dada por el acreedor supone siempre un interés pecuniario, en este
sentido, es en que se dice propiamente “que no hay accion sin inte-
rés”, Y no habria excepcion si el dafio moral entrafiase indiracta-
mente uno pecuniario un ejemplo es el que resulta del protesto que
un banquero ocasiona negando el pago de una letra de cambio, cuan-
do aquél tiene asegurados fondos, el agravio al comerciante a cuya
firma no se atiende implica un dafio pecuniario. Por lo que, hay lu-
gar al pago de dahos y perjuicios. (161).

El Cédigo Civil Mexicano de 1928 en la parte relativa a los con-

{ratos en especial, no regula en ninguno de aquéllos la reparacién del

dafio moral. Sin embargo, en el titulo referente “al incumplimiento
de las obligaciones”, encontramos un articulo (2116), que sefiala
aunque no en forma expresa la existencia de la posible reparacion
del dafio moral. (162).

(158) ~—Mazeaud, obra citada, pag. 175 y 176.

(159) .—L. Josserand, obra citada, pag. 610.

(160).—F. Laurent, obra citada, pag. 618.

(161).—F. Laurent, obra citada, pig. 619.

(162).—~Art. 2116 del C. C. Mexicano de 1928;

Al fijar el valor y el deterioro de unal cosa, no se atendera al pre.

cio estimativo o de afeccién, a no ser que se pruebe que el responsable
destruyé o deterioré la cosa con el objeto de lastimar la afeccién de!

duefio; el aumento que por estas causas se haga no podra exceder de
una tercera parte del valor comiin de la cosa’’,
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Nosotros creemos, aue el articulo 1916 del Cédigo civil vigente
que regula la reparacién del daiio moral, no es aplicable a las obliga-
cions contractuales o convencionales, toda vez que aquél sefiala la
existencia de un “hecho ilicito”. Ademas, de que aquéllas encuen-
tran su fuente en un convenio o contrato que apremia a las partes
a cumplir con su obligacion, en tanto que la responsabilidad por he-
chos ilicitos encuentra su fuente en la contravencién al principio de
no perjudicar a nadie. (163).

Creemos, que el dafio moral derivado del incumplimiento de los
contratos debe ser reparado, ain cuando, no desconocemos que las
partes solo se obligan, en los contratos civiles, en la manera y en los
términos que aparezca que quisieron obligarse (art. 1832), pero re-
sultaria injusto que quien ccn la intencién o por negligencia causa
un dafio moral al no cumplir con su obligacién no deba reparar el
dafio moral producido por el incumplimiento, independientemente de

los dafios y perjuicios que deriven de dicho incumplimiento (respon-
sabilidad civil).

La reparacion del dafio moral debia de ser regulada en la parte
referida al ‘“incumplimiento de las obligaciones”. La disposicion que
la contenga debera dejar al prudente arbitrio del juez, tanto la pro-
cedencia como la cuantia de la indemnizacién que se ha de otorgar
a litulo de reparacion por dafio moral. El juez deberi siempre esti-
mar las circunstancias del caso para que otorgue dicha indemniza-
cion. .

El dafio moral no sélo es reparable en materia de delitos pena-
les (regulados por el Cadigo Penal), (164), sino también, en materia
de hechos ilicitos civiles, pero, dentro de este concepto genérico hay
que sefialar, aunque sélo sea en forma somera, algunas de las dife-
rentes cspecies de aquéllos. Asi como lo referente a la ruptura de los
esponsales, y finalmente a aquellos actos que sin contravenir a la
ley causan un dafio, es decir, los riesgos.

Abuso de Derecho.—“Los derechos no nos son concedidos para
que hagamos uso de ellos discrecionalments para perjudicar a otro.
Cuando tal acontece, estan siendo desviados de su fin, y eso es abuso

(163).—"Independientemente de los dafica y perjuicios, el juez puede acordar
en favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia, si aquélla
muere, una indemnizacién equitativa, a titulo de reparacién moral que
pagard el responsable del hecho. Esa indemnizacién no podri exceder
de la tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil, Lo dis-
puesto en este articulo no se aplicard al Estado en el caso preovisto en
el articulo 1928, Art. 1916 del C. C. Mexicano vigente. -

(164).—Arts. 29 al 39 del Cédigo Penal Mexicano de 1931,
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"de derecho, ‘los derechos'ne no son concedidos con la garantia de
los gobiernos”, sino sin garantia alguna; y a nosotros nos compete
usarlos de manera justa, social, legitima; son armas cuyo manejo es
delicado, debemos seguir la regla del juego, de lo contrario, incurri-

remos en culpa y qeremos responsables de los danos que podamos
causar”. (165). ,

De lo anterior se deduce que la nocién de abuso del derecho no
es mas que una aplicaciéon de la teoria de la culpa. Y que sdlo hay
o puede haber abuso de derecho en relacién con derechos determi-
nados, definidos, un ejzmplo de ello lo tenemos en el derecho de pro-
piedad (que ha sido considerado tradicionalmente como el derecho
‘individual por excelencia, como el propietario del derecho absoluto),
otro ejem. el abuso en los procedimientos legales, caso concreto, es
el del abuso cometido en la defensa, otro, el abuso cometido en las
medidas de ejecucion. Asi tenemos, que cuando el individuo no atem-
pere su conducta, a una estricta Srbita juridica, esto es, extralimi-
tandose en el uso de sus facultades y derechos, ejecutando actos que
lesionen o causen dafio y que contravengan el orden legal nreesta-
blecido, por eso sdlo incurre en responsabilidad y estara obligado a
" reparar los dafios causados,

En nuestra legislacion civil se encuentra regulado en el articulo
1912, el cual estd inspirado en la Teoria de Bonnecasse. Dicho ar-
ticulo tiene como requisito esencial aue se ejercite el derecho con la
intencion de causar dafio, sin utilidad para el titular del derecho.

Culpa negativa o de abstencién.—El dafio no sélo puede dervar
de una conducta activa sino también de una conducta necgativa, es
decir, de un hecho culpable negativo o de omisién. La primera una
“culpa in comitento”, la segunda una “culpa in ommittento”.

“La teoria de la culpa negativa; viene hacer la abstencién o
inercia contraria a un deber preestablecido. Aplicase exteusivamen-
te, y su espiritu exige del propietario de una cosa susceptible de cau-
sar un-dano la adopcion de todos los perfeccionarioz sugeridos por
la ciencia, de manera de restringir, siempre y siempre la posibilidad
de dafio”. (166). Y nosotros, agregariamos, que quienes no cumplan

con el segundo supuesto anterior, pueden incurrir en culpa. Art. 1931
€. C. de 1928.

Es decir, que todo aquél que estando obligado a hacer algo y

{165) —J. Aguiar Dias, cbra citada, pag. 82.
{166).—José Aguiar Dias, obra citada, pag. 82.
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no lo hace mediando culpa esta obligado a reparar. Pues en circuns-
tancias tales y con personas normales no hubiese sucedido lo que
ocurrio.

Responsabilidad por el hecho de los animales.—El duefio de los
‘animales es responsable de los danos que estos causen, con la condi-
cion de que medie culpa por parte del duefio. Pues no seria justo que
quien tiene animales y se sirve de ellos ya sea para recreo, lucro,
seguridad ete., no responda de les dafios causados por aquéllos, bien
sean -esos dafios materiales o morales. Esta constituye otra aplica-
cién de la teoria de la culpa. (167).

Responsabilidad por el hecho de las cosas.—Es aqui donde en-
contramos la principal aplicacion de la teoria de la responsabilidad
objetiva o teoria del riesgo creado. Mas cada autor, pretende adap-
tarla, es decir, asimilarla a la doctrina que profesa.

Josserand, se limita a aplicar la teoria objetiva al hecho de las
cosas inanimadas. Saleilles, considera “que nada de lo que pertene-
ce a alguien puede impunemente causar dafio a otro”. Y que tal re-
gla puede hacerse extensiva a los animales, a los menores de edad,
a los dementes (168).

Nuestro cédigo regula este tipo de responsabilidad y lc hace se-
fialando como responsable al propietario y no a la persona que esta
obligada a la vigilancia, en idéntica forma que cuando regula a los
hechos osusados por les animales. Ademds de ser nuestra legisla-
cién mas flexible en el sentido de que se hace una ennumeracion
ejemplificativa mas no limitativa. (169).

El articulo 1931 del C. C. mexicano de 1928 regula los dafios
causados por la ruina de un edificio. En este articulo encontramos
condensadas la teoria de la culpa y la de la responsabilidad objetiva.

Ruptura de los esponsales.—En la doctrina se ha discutido si los
esponsales constituyen un contrato, sin embargo, la rpayoria de los
autores son de la opiniébn que no, y que su incumplimiento trae con-
sigo la obligacién de reparar los dafios causados (materiales o mo-
rales).

Nuestro Coédigo Cvil en el capitulo relativa a “los esponsales”
regula la reparacién del dafno moral por la ruptura de los esponsa-
les en su articulo 143 parrafo tercero: “También pagard el prometido
que sin causa grave falte a su compromiso, una indemnizacion a

(167) —Arts. 1929 y 1930 del C. C. Mexicano de 1928,
(168) —Citados por José Aguiar Dias, obra citada, pag. 71,
(169).—Art. 1932 del C. C. Mexicano de 1928,
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titulo de reparacién moral, cuando por la duracién del noviazgo, la
intimidad establecida entre los prometidos, la publicidad de las rela-
ciones, la proximidad u otras causas semejantes, el rompimiento de
Jos esponsales cause un grave dafio a la reputaciéon del prometido
inocente”. El mismo articulo en su parrafo cuarto nos dice: “La in-
demnizacioén serd prudentemente fijada en cada caso por el juez, te-
niendo en cuenta los recursos del prometido culpable y la gravedad
del perjuicio causado al inocente”.

El legislador mexicano, sefialé de manera ejemplificativa mas
no limitativa los casos en que puede proceder la reparacion del dafio
moral. Ademis, sefiald al juez las bases sobre las que se ha de guiar
para determinar la cuantia de la indemnizacion la posicion econd-
mica del prometido culpable y la gravedad: del perjuicio. Una vez mas
encontramos aplicada la teoria de la culpa.

Reparacion del dafio moral derivado de los riesgos.—En general
la teoria de los riesgos creados es dificilmente admisible por las le-
gislaciones en lo tocante a la reparacion del dafo material, parece,
con mayor razon inconcebible, que se acepte en materia de dafios
morales, sin embargo, nosotros propugnamos, porque aun en los ca-
sos de riesgo debe haber reparacion de los dafios morales, sino de una
manera integral !(aunque propiamente hablando nunca la hay), si
de una manera relativa, digamos, distributiva, proporcional. De este
modo, el dafio moral sufrido por la victima seria menos pesado, pues
encontraria una satisfaccion por minima que ella fuera. Claro esta,

que se exceptila el dafio producto de una culpa inexcusable de la vic-
tima.

La ley sobre derechos de autor, regula en su articulo 151 y 134
fraccion I y II el dafio moral y su reparacion.
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REGLAMENTACION EN NUESTROS CODIGOS ANTIGUOS E
INTERPRETACION Y ALCANCE DE LA POSICION
" ADOPTADA POR NUESTRA LEGISLACION VIGENTE.

REGLAMENTACION EN NUESTROS CODIGOS ANTIGUOS.—
La responsabilidad en los Cédigos Civiles de 1870 y 1884.

Los citados cddigos, en la parte relativa a la responsabilidad,
no contenian ningin articulo que estableciera de manera expresa .o
articulo alguno del que se pudiera deducir lo referente a la repara-
cion del dafio moral. Pues, para tales Cddigos son causas de respon-
sabilidad civil: “l.—La falta de cumplimiento de un contrato (res-
ponsabilidad contractual); 2.—Los actos u omisiones que estin su-
jetos expresamente 4 ella por la ley (responsabilidad extracontrac-
tual, legal, en cuanto se encuentra preestablecida en la ley)”. (170).

Tanto ¢l Cédigo de 1870 como el de 1884 al definir el dafio “co-
mo el menoscabo sufrido en el patmmomo” (171), al referirse a la.
responsabilidad extracontractual ni siquiera deJan entrever que el
dafo pueda ser de naturaleza moral.

Los mencionados Cédigos, al ocuparse de la responsabilidad, que

(170) —"La responsabilidad civil no sélo comprende los dafios y perjuicios
provenientes de Ia falta de cumplimiento de los contratos, pues el ar.
ticulo 1574 del C. C. de 1870, reconoce también como causas de ella
los actos y omisiones que estin expresamente sujetos a la indemniza-
cién por la ley; y tales actos son los delitos intencionales, los de culpu
y faltas, Art. 1458 del C. C, de 1884". Manuel Mateos Alarcén, Es-
tudio sobre el Cédigo Civil del D, F., promulgado en 1870 y con las
anotaciones relativas a las reformas del Cédigo Civil de 1884, Tratado
de las Obligaciones y de los Contratos, 1893, tomo III, pag. 214,

(171).—Arts. 1580 del C. C. de 1870 y 1464 del C. C. de 1884,

9



provenga de hecho ajeno, tampcco nos dan una pauta pues estable-
cen: “La responsabilidad que provenga de hecho a enn s» regird por
Jas disposiciones especiales de este codigo; y a falta de ellas, por las
relativas del Codigo Penal”, (172). Esto Ultimo se deb2 a que la co-
misién redactora del Cddigo Civil de 1870 “le parecid mas conve-
niente que en el Codigo Penal fueran reunidas las reglas sobre res-
ponsabilidad criminal con las de la civil, que casi ciempre es conse-
cuencia de aquélla”. (173).

Aln cuando, en los citados cédigos, encontramos una disposi-
cién (174) que regula las injurias: “La vresponsabilidad civil por in-
jurias, ya sean hechas de palabra o por escrito, y las que nacen del
dano causado por. personas ¢ animales, y que la ley impone al repre-
sentante de aquéllas 6 al duefio de estos...”, por el texto del articulo
se desprende que: regulan la reparacién de las injuri=s en tanto aque
produzcan un dafio patrimonial y gue no atienden a la posible exis-
tencia de un dafio moral. Luego entonces, no lo podemos considerar,
ni siquiera como un remoto antecedente del articulo 1916 del C. C.
mexicano de 1928, :

. Sin embargo, en los mencionados cidigos civiles mexicanos, ya
encontramos una disposicién, que aungue de manera expresa no se
refiera a la reparacién del dafic moral causado, si creemos que al
decir “el aumento que por estas causas se haga no podra exceder
de una tercia parte del valor comin de la cosa”, deje entrever, aun-
nue limitando los motivos y sefialando les reguisitos, la existencia
de una reparacién del dafio moral. Dicho articulo reza asi: “Al fijar
nl valor y el deterioro de una cosa, no se atendera al precio estima-
tivn o de afeccion, a no ser que se pruebe que el resnonsable destruva
¢ deteriord la cosa con el objeto de lastimar la afeccidn del duefio;
el*aumento que por estas causas se haga no polra exced™r dn 1nq
tercera parte del valor comin de la cosa”. Es este el antecedente di-
recto del articulo 2116 del C. C. vigente. (175).

(172).—Arts. 1597 del C. C. de 1870 y 1481 del C. C. de 1884, ‘
“'Parecera extrafio enteramente, que el Cédigo Civil se ocupe de

la responsablhdad resultante de los actos punibles, que debiera ser
materia del Cédigo Penal; pero esa responsabxhdad aunque producida
necesariamente nor la comisién de tales actos jaméas va incluida en s
accién piblica, de manera que no se hace efectiva por 'os jueces o por
el Ministerio Publico, sino que tiene el caricter meramente civil y pri
vado. Manuel Mateos Alarcén, obra citada, pag. 214,

(|73) —Exposxcnon de Motivos del Céadigo Penal.

(174). —Aerts4 1204 frac. VIIl del C. C. de 1870 y 1095 frac. VI dei C. C. de
1884. .

(175).—Arts, 1587 del C, C. de 1870 y 1471 del C. C. Mexicano de 1884,
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La responsabilidad civil en los cédigos penales de 1871 y 1929.

El cddigo penal de 1871, aln cuando, contiene un capitulo refe-
rente a la computacién de la responsabilidad civil, ella solamente la
estima en cuanto a la existencia de los dafios y perjuicios de caracter
patrimonial (176). Luego entonces, podriamos decir que: el citado
cddigo en términos generales no admitia la reparacién del dafio mo-
ral derivado de delito. Lo antes Aicho se confirma, por lo establecido
por la expesicién de motivos que considerd que la estuprada carece
de derecho para exigir una reparacién pecuniaria a titulo de dafios
y perjuicios, porque seria indigno traducir en una suma de dinero
valor tan inestimable eomo lo es la honra de la estuprada. ((177).

Sin embargo, como toda regla general sufre excepciones, en el
Cédigo Penal de 1871 acontece ello. Esas excepciones las encontra-
mos reguladas en los articulos 317 v 323. El primerc re refiere al
caso de que se destruya una cosa con la intencion o con el fin de las-
timar de ofender la afeccién estimativa que se tiene sobre la cosa,
hay obligacién de reparar una tercia parte del comin sin que pveda
exceder. (178). El segundo articulo se referia al dafio moral deri-
vado de lesiones, a la integridad fisica de la persona, el citado ar-
ticulo reza de la siguiente manera: “Si los golpes o heridas causa-
ren la pérdida de algiin miembro no indispansable para el trabajo
o ¢l herido o golpeado quedare de otro modo baldado, lisado o de-
forme. por esa circunstancia tendra derecho no soélo a los dafios y
perjuicios, sino ademas a la cantidad que como indemnizacién extra-
ordinaria le sefale el juez, atendiendo a la posicion social v sexo de
la persona, y a la parte del cuerpo en que quedare lisada, baldada o
deforme™.

Por lo que se refiere a los delitos contra el honor (la difama-
~idn, injurias, calumnias), no hay regulacién del dafio moral pro-
piamente hablando y por lo tanto se encuentra totalmente desvincu-
lada de la responsabilidad civil (179)), ya que se ordena que para el

(176) —Arts. 301 al 325 del C. P. Mexicano de 1871,

(177) —Exposicién de Motivos del Cédigo Penal Mexicano de 1871.

(178).—E! Art. 317 concuerda con los Arts, 1587 del C. C. de 1870 y con el
1471 del C. C. de 1884, Segiin el maestro R. Rojina Villegas, del modo
cemn estd regulado el dafio moral en el Art. 317 del C. P, de 1871.
quedé vinculado el dafio moral al dafio patrimonial, dado que la in
demnizacién de' primero se debe en funcién del segundo. R. Rojine
Villegas, obra citada, pdg. 423,

(179).~F1 Cédiro Penal (1871), no define realmente lo que se entiende por
responsabilidad civil, sino que se limita sélo a expresar en oué con.
siste o mejor dicho los efectos que aleanza por ella, art’cule 301, que
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restablecimiento del honor, de la honra que ‘indebidamente hubieren
sido lesionados se hiciera una publicacion de la sentencia condena-
toria por dichos delitos (180).

Cédigo Penal de 1929.—Fl1 Cédigo Penal de 1929 rompe con los
Jineamientos generales de su antecesor (C6digo Penal de 1871), cons-
{rifiéndose rigurosamente a la esfera penal, pues sefiala que toda re-
paracién de dafio forma parte de toda sancidn proveniente de delito
(181), sin embargg, en su articulo 351 al referirse a la extincién de
la obligacion de reparar, nos remite, a los codigos civiles y de co-
mercio. .

En contraposicion con lo que establecia el Codigo penal de 1871:
(de que la accion de reparacién del dafio por tener caracter civil y
por lo tanto privada dzbe ejercitarse por los ofendidos) (182). El
Cédigo Penal de 1929 establecié en su articulo 319 que la accion de
reparacion es pablica, perseguible de oficio por el Ministerio plblico
e irrenunciable, ademas, en otra disposicién sefiala que dicha repa-
racidon no es susceptible de convenio, cesidn o transaccién, y las san-
ciona bajo pena de nulidad. (183).

A0n cuando el Codigo Penal de 1929 no se referia a la respon-
sabilidad civil, si regula en cuanto a la responsabilidad penal la re-
paracién dek dafio moral, claro est, limitada a los casos de delito. Y
Jo regula en la segunda fraccién del articulo 301 que dice: “Los per-
juicios a que se refiere el articulo anterior :(derivados de delito) son
de dos clases: I.—Los materiales, sufridos por el ofendido o sus he-
vederos como consecuencia del delito; y II.—Los no materiales cai-
cados en la salud, honra, reputacion y en el patrimonio moral del
ofendido o de sus deudos”.

En este codigo que nos ocupa, también encontramos en su ar-
ticulo 331 una repeticion de los articulos 1587 del C. C. de 1870, del
1471 del C. C. de 1884 y del articulo 317 del C. P. de 1870. .

En su articulo 304 establece que en los casos de rapto estupro
o violacion da a la ofendida el derecho de exigir dote como indemni-

sefiala la obligacién que tiene el responsable: L-—La restitucién: 11—
La reparacién; lll.—La indemnizacién: IV.—El pago de los gastos ju
diciales. Manuel Mateos Alarcén, o>ra citada, pég. 215.
(180).—Arts. 641 a 662 del C. P. Mexicano de 1871,
(181).~—Articulo 291 del C. P. Mexicano de 1929,
(182).—Axts, 1588 y 1589 del C. C. de 1870 y 1472 y 1473 del C. C. d-
1884 y 308, 309 y 310 del C. P. Mexicano de 1871,
(183).—Articulo 326 del C. P, Mexicano de 1929,
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zacion, la cual debera de ser fijada por el juez de acuerdo con la

posicién social de la victima y con la condicién econdémica del delin-
cuente.

__De lo hasta aqui expuesto concluimos que: en nuestros cédigos
civiles de 1870 y 1884 no se regul6 en términos generales la repara-
cg{m como responsabilidad civil de los dafios morales, Con la excep-
cion que sefialamos (arts. 1587 y 1471 de los C. C. de 70 y 84 respec-
tivamente), en el que creemos encontrar un antecedente de la repa-
racién del dafio moral en nuestra legislacion.

Lo mismo vale decir, del codigo penal de 1871, aunque lo trata
un poco mas ampliamente y como responsabilidad civil en sus arts.
301, 317, 323.

Creemos que es el codigo penal de 1929 la primera legislacion
mexicana que se refiere expresamente a la reparacién del dafio moral,
aungue no lo considera como responsabilidad civil sino como sancion;

INTERPRETACION Y ALCANCE DE NUESTRA LEGISLA-
CION VIGENTE.—Asi como lo hicimos al hablar de nusstros c6-
digos antiguos, también aqui nos ocuparemos, sélo que cambiando
el orden de exposicién, del Cédigo Penal Mexicano vigente de 1931
(184) en primer término para vosteriormente referirnos al Cddigo
Civil Mexicano vigente de 1928. (185).

Codigo Penal de 1931.—El codigo penal vigente en el capitulo
“Sancién pecuniaria” establece: “La sanci6bn pecuniaria compren-
de la multa y la reparacion del dajio” (186) “La reparacion del
dafio comprende: II.—La indemnizacién del dafio material y mo-
ral causado a la victima o a su familia”. (187).

De lo anterior se concluye oue el cidigo penal vigente tiene
¢stablecida la indemnizacion del dafio moral como una sancifn pe-
cuniaria de los delitos y con caracter de pena publica para los de-.
jiincuentes obligados a reparar: “La reparacion del dafio que deba
ser hecha por el delincuente, tiene el caracter de pena publica”
(188) por lo que respecta a los terceros obligados: “cuando la mis-

(184) .—Decreto del 2 de enero de 1931, publicado el 14 de agosto del mismo
afio.

.(185).—Decretos de 3 de enero, 6 de diciembre de 1926 y de 3 de enero de
enero de 1928. Entré en vigor el primero de octubre de 1932,

(186).—Articulo 29 del C, P. Mexicano de 1929,

(187).—Ar.t 30 Frac, Il del C, P. Mexicano de 1931.

(188).—Art, 29 del C, P. Mexicano de 1931.
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ma repqracién deba exigirse a tercero, tendri el caracter de res-.
ponsabilidad civil y se tramitara en forma de incidente en los tér-
minos que fije el cédigo de procedimientos penales” (189), y para

iqs terceros de responsabilidad civil sujeta al procedimiento espe-
cial penal, ‘

Los tercercs obligados a la reparacion del dafio se encuentran
determinados en el articulo 32 del citado ordenamiento. En él se
encuentran incluidas tanto las personas fisicas como las personas
morales (190), por lo que respecta al Estado responde subsidiaria-
mente por sus funcionarios y empleados (191), éste Qltimo punto £6lo

lo eraremps a}notado, pues de él nos ocuparemos al referirnos al
Cadigo Civil vigente,

La reparacion regulada por el cédigo penal vigente es arbitrio
judici, atn cuando, el legislador le fija al juez los elementos en
gue ha de basarse para la determinacién del monto a reparar por
¢l o los obligados (192).

La reparacién del dafio es preferente a la parte que le corres-
nonde al Estado {(multa), aunque la regla es que vayan en el mismo
plano de distribucién (193). '

Cuando sean varias las personas que cometan un delito en
cuanto a la reparacién del dafio estaran obligadas mancomunada
v colidariamente (194). La reparacién del dafio puede ser en es-
pecie (195) o por equivalente (196).

“La reparacién del dafio proveniente de delito se exigird de
cficio por medio del ministerio publico, en los casos en que pro-
ceda”. (197). Para lo cual hay aue constituirse en coadytvante del
Ministerio pablico: “La persona ofendida nor un delito podra poner
a disposicion del ministerio plblico y del juez instruvctor. todos los
datos que conduzcan a establecer la culpabilidad del acusado y a
justificar la reparacién del dafio”. (198).

El Codigo Penal Mexicano vigente a diferencia de lo que esta-

(189).—Axrt. 29 del C. P. Mexicano de 1931.

(190) —Art. 32 Frac. V del C. P. Mexicano de 1931.
(191).—Arxt, 32 Frac. VI del C P. Mexicano de 1931.
(192).—Art, 31 del C, P. Mexicano de 1931, parte primera.
(193).—Art. 35 del C. P. Mexicano de 1931, parte primera.
(194).~Art. 36 del C. P. Mexicano de 1931.
(195).—Art. 30 Frac. I del C P. Mexicano de 1931.
(196).—Arts. 37 y 49 del C. P, Mexicano de 1931.
(197) —Art. 34 del C. P. Mexicano de 1931.
(198).—Art. 9 del C. de Proc. Penales Mexicano.
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blecia el Codigo Penal Mexicano de 1929 2n su articulo 319 (la ac-
cion de reparacion es irrenunciable), establece: “Si la . parte ofen-
dida renunciare a la reparacion del dafio, el importe de ésta se apli-
‘cara al Estado” (199). T

“Las penas por delito de imprudencia, con excepcién de la re-
paracién del dahno, no excederian de las tres cuartas partes de las
.que corresncnderian si el delito de que se trate fuera intencional”.
{200), de lo cual se deduce: que para la reparacion del dafio poco
Importa que el delito sea por imprudencia o intencional, pues la
reparacion del dafio serd siempre igual. (201).

T.os Licenciados Ceniceros y Garrido, expresan: “Si ya existe
sentencia dictada, y fué en sentido absolutorio, los efectos juridicos
de esa sancion consisten en que la facultad del pcder plblico para
imponer la reparacion del dafio provenientes de un hecho delic-
tuoso, no existe, ...El aue haya una sentencia que absuelva del
pagoe de la reparacién del dafio, no significa que al mismo tiempo
necesariamente se extinga el derecho del ofendido para exigir la
responsabilidad civil emanada de un hecho ilicito... El Codire Civil
establece este derecho independiente de la accién pablica”. (202).

La Suprema Corte de Justicia ha resuelto: “si los tribunales del
orden penal declaran que el hecho que se imputa al acusado fu? cau-
sal v “se scbresee en el proceso por no haber delito que perseguir, la
‘influencia de la autoridad de la cosa juzgada en lo penal, se refleja
en el aspecto civil .. .imponiendo a la jurisdiccién civil su criterio so-
‘bre la inexistencia de la culpa...”. (203).

, La muerte del delincuente (204), la amnistia (205, y el indulto
(206), extinguen la responsabilidad penal, no asi la .re'paracién del
dafio, es decir, la responsabilidad civil, que puede exigirse en tales
cascs conforme al Cédigo Civil.

El anteproyecto de reformas de 1949, al Cédigo Penal de 1931,

" (199).—Art, 35 del C. P. Mexicano de 1931, parte tercera.
(200).—Art. 61 del C. P. Mexicano de 1931, parte primera.

(201).—Los delitos pueden ser intencionales y por imprudencia, ‘Art, 8 - del
C. P. Mexicano de 1931.

(202).—Citados por el Dr. Manuel Borja Soriano, Teoria General de las Obli-

) waciones, Tomo [, segunda edicién, pag. 425.
(203).—-Manuel Borja Soriano, obra citada, pig. 426.
(204) ,—Art. 91 del C. P, Mexicgno de 1931, .
(205).—Art, 92 del C. P, Mexicano de 1931,
(206) —Art. 98 del C. P. Mexicano de 1931, '
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extiende el derecho a la reparacién del dafio a los herederos y a las
- personas que dependian econémicamente ce la victima (207).

Codlgo Civil de 1928.—Manifiesto progreso es el alcanzado por
nuestro c4digo vigente al colocarse a la altura de las mas modernas
legislaciones: al reconocer ya no sélo a los contratos, al enriqueci-
miento ilegitimo y a la gestiébn de negocios (extra-contractuales)
-como Unicas fuentes de las obligaciones, sino considerado también
como fuentes de oblizaciones a la declaracion unilateral de la volun-
tad y a los hechos ilicitos. (208).

En la exposicién que hace Garcia Telléz (209), al referirse a
los hechos ilicitos. nos dice: “Al tratar de las obligaciones que nacen
de los actos ilicitcs se asenté como principio general que el que
obrando ilegitimamente o contra las buenas costumbres causa dafio
a otro estd obligado a repararlo a menos que se demuestre que el
daifio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.
Este principic es altamente moralizador y coloca a la victima en
mejores condiciones que las que actualmente tiene, porque impone
la carga de la prueba al que dafio y se aparta de la tesis clasica de
que s6lo es responsable del dafio el que obra con culpa o con inten-
cion dolosa”. (210},

De lo anterior deducimos y conforme a lo establecido en los ar-
“ticulos 1910 y 1913 que: ain cuando el Cédigo Civil vigente se se-
pard de la teoria clasma de la culpa, ella constituye su principio
"general y s6lo por excepcion considera a la responsabilidad objetiva,
lo cual no quiere decir, que aquéllos se excluyan entre si.

Ya concretizando y en cuanto al tema que nos ocupa nuestro
Codigo Civil vigente regula de manera expresa la reparacion del dano
moral, y es la primera disposicién que en nuestra legislacion civil
aparece en forma expresa, la encontramos en el capitulo referente a

.los “hechos ilicitos” en el articulo 1916 y que reza de la siguiente
manera: “Independientemente de los dafios y perijuicios. el jrez pus-
de acordar, en favor de la victima de un hecho ilicito. o de su familia,
ci aquélla muere, una indemnizacién equitativa, a titulo de revara-
-ci6n moral que pagara el responsable del hecho. Esta indemnizacion

(207).—Arts. 326 y 327, del anteproyecto de 1949,
(208) —Regulados en el Libro 1V, Primera Parte, de las Obligaciones en Genzral,

Titulo Primero. Fuentes de las Obligaciones.

(209).—Garcia Téllez, Motivos, Colaboracién y Concordancia del Cédigo Civil
de 1932, pag. 85.

(210),~—"De gran trascendencia es la ampliacién de ln antigua tendencia”. Garcia
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no podra exceder de la tercera parte de lo que importe la responsa-
bilidad civil. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara al Estado
en el caso previsto en el articulo 1928".

Hemos transcrito el articulo con el fin de analisarlo. Al decir
“independietemente de los dafios y perjuicios”, que se supone que
son materiales, porque en el articulo 2108 del C.C. vigente establece
que por dafio se entiende “la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio. ..”, y en su articulo 2109 se considera perjuicio “la pri-
vacion de cualquier ganancia licita...”, no acepta la reparacién de
el dafio moral independiente de todo dafio material (patrimonial) y
ello se acaba de confirmar con lo expuesto en el articulo 2116 al
establecer “Al fijar el valor...no se atendera al precio estimativo o
de afeccién a no ser que se pruebe que el responsable destruyd o
deterior6 la cosa con el objeto de lastimar la afeccidn del duefio; el
aumento. . .no podra exceder de una tercera parte del valor comin
"de la ccsa”, es decir, que el primer requisito que exige la disposicion
sefialada es la existencia de un daho material, con lo cual queda
excluido para su reparacion tedo dafio moral carente de aquél.

“El juez puede acordar, en favor de la victima de un hecho
ilicito”. De este fragmento deducimos que esta inspirado tinicamente
-en la teoria de la culpa, es decir, en la responsabilidad subjetiva y como
‘una légica consecuencia no admite la reparacion del dafio moral
proveniente de responsabilidad obietiva. Ahora bien ;Cudl es la ex-
"tension de la frase hecho ilicito? El maestro Rojina Villegas nos
dice que lo ilicito puede definirse en el Derecho ‘“como toda interfe-
rencia en una esfera iuridica ajena, cuando Ja norma no autorice
ese acto de interferencia” (211), pero es éste un concepto abstracto
_general en el que queda involucrada toda violacién a un deber juri-
dico, lo que hace necesario limitarlo a su propio campo. Si de acuer-
do con el articulo 1910 la culpa radica en el hecho ilicito o en el
‘acto que se ejecuta contra las buenas costumbres ;la extencién del
hecho ilicito queda reducida a la violacién de las leves de orden pu-
blico y a las buenas costumbres sin comprender el incumplimiento
de las obligaciones por culpa?.

La culpa que deriva del incomplimiento de las obligaciones con-
"tractuales o covencionales, si bien es cierto, que constituyen una
culpa ilicita, también lo es, que tienen una regulacién especial en el
capitulo referente a el “incumplimiento de las obligaciones” regula-
das del articulo 2104 al 2118. El primero de los citados ordena-

(211) —Rafael Rojina Villegas, obra citada, pag. 128,
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mientos estatuye: “El que estuviere obligado a prestar un hecho y

dejare de prestarlo. .. sera responsable de los dafos y perjuicios...”,

disposicién que nos deja manifiesto que hay obligacion de reparar

por incumplimiento, pero no por hecho ilicito. Una prueba de lo

"especial de la reglamentacion que comentabamos lo es el articulo

" 2116 que regula de manera limitativa la reparacién del dafio moral.

" De este modo, el incumplimiento de las obligaciones queda al margen,

fuera del terreno de los hechos ilicitos. Y éstos quedan reducidos a la

- viclaci¢n de las leyes de orden publico, las buenas costumbres y a los -
expresamente ectablecidos en la ley como tales. (212).

“Fl juez puede acordar... una indemnizacion equitativa... a
titulo de reparacidn moral, .. esa indemnizacion no podra exce-
der...”. De lo transcrito nos percatamos de que el juez se encuen-
-tra en libertad de acordar una indemnizacion hasta un limite maxi-
mo que le es sefialado de antemano por el legislador, limite que no
podra sobrepasar. Considerado de este modo ;Podra realmente dar-
se “una indemnizacidén equitativa’? Si por equidad entendemos:
“E1 criterio racional que exige una aplicacién prudente de las nor-
mas juridicas al caso concreto, tomando en cuenta todas las circuns-
tancias particulares del mismo, con miras a asegurar que el espiritu
del derecho, sus fines esenciales y sus principios supremos, preva-
" lezcan sobre las exigencias de 1a técnica juridiea” (213). Es evidente
que, en algunos casos, dentro de la libertad que goza el juez podra
acordar una indemnizacion equitativa, mas no lo sferA en s gran
mayoria porque precisamente la libertad del juez queda limitada al
maximo tope fijado por el legislador.

Pero se da el caso de que nos encontramos ante una doble liber-
tad: a la primera ya nos hemos referido, si bien es cierto, que ella
€s una libertad relativa también lo es que al fin y al cabo contiene
-un principio de libertad. La segunda es una libertad potestativa en
-cuanto .a que “El juez puede”, quiere este decir, ; Qué si el juez quie-
re acuerda y si no guiere no acuerda? O que en ello debemos en-
contrar un principio de arbitrio por parte del iuez, en cuanto a que
si é]l lo cree conveniente acuerda la indemnizacidn. nhora sino lo
cree no la acuerda. Creemos que esta dltima es la interpretacion
-que debe de darsele, y es que creemos que el legislador debié haber

djcho “El juez debera segin su prudente arbitrio y atendiendo a las
circunstancias del caso...”.

(212).—Por ejemp’o, el abuso de derecho sefialado en el urticﬁlo 1912 do!
C. C. Mexicano vigente,

{213).-~Rafael Preciado Hernindez, obra citada, pag. 231,
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) “Acordar. .. una indemnijzacién... a titulo de reparacién...”.
Si de acuerdo con lo que estatuye el articulo 1915 del C. C. vigente:
“J_a reparacién del dafio debe consistir en el restablecimiento de la
s1tgacién anterior a él, y cuando ello sea imposible, en el pago de
darios y perjuicios. . ."”, es 16gico que en la gran mayoria de los dafios
morales es imposible que se dé la reparacién en especie o natural.
Pero tanto el articulo 1915 como el articulo 1916 exigen para la re-
paracion la existencia de dafios y perjuicios (responsabilidad civil),
y como los dafios morales no pueden cer vueltos a su estado anterior
y aquéllos sirven de base para la existencia de estos Gltimos la repa-
racion que se les ha de dar serd en equivalente metilico, es decir,
consistente en una suma de dinero.

“El juez puede acordar, en favor de la victima... o de su fa-
milia, si aquélla muere...”. En nuestro derecho creemos que la aec-
cion de reparacién del dafio moral se encuentra limitada a la victima
inicial, seglin se desprende, a nuestro parecer, del articulo 1915 en
sus diversas fracciones y del propio articulo 1916 al decir “indepen-
dientemente de los dafios y perjuicios”, quedando sin accién todos
aquellos que sufran un dafio moral por contra-golpe o de rechazo.

Ademas, el precepto que nos ocupa, nos dice que en caso de
muerte de la victima la indemnizacién se hara a su familia. ;Qué
debemos entender por familia? ;Sus herederos? o ;Los que depen-

~den econdémicamente de la victima? Para los efectos que persigue el
articulo que nos ocupa nuestra legislacion-civil no establece articulo
alguno que nos lo indigue. La respuesta la encontramos en la Ley
Federal del Trabajo' que en su articulo 297 reglamenta en forma mi-
nuciosa las personas que tienen derecho a recibir indemnizacién en
caso de muerte del trabajador. El citado articulo seiala a la esposa
e hijos legitimos o naturales que sean menores de dieciseis afins v a
los ascendientes, y a falta de éstos a las personas que econdmica-
mente dependian de la victima. De este modo, la accién corresponde
a las personas de la familia de la victima y a falta de éstos, los que
dependian econémicamente de aquélla. Y no a los herederos testa-
mentarios o legitimos, oue bien pueden ser distintos de las personas
mencionadas. Nosotros creemos oue el legislador al establecer la in-
flemnizacidén a favor. de su “familia” lo hizo con un doble fin; garan-
tizar la indemnizacién a las personas que dependian econémicamen-
te de la vietima. es decir, a las victimas indirectas del dafio, toda
vez que reciben la indemnizacién del daifio sufrido por la victima, y
no por el dafic suyo propio personal. ademads, implicitamente negar
toda accién de indemnizacion en favor de la sucesién (va sean sus
herederos legitimos o testamentarios), es decir, el legislador des-
vincula totalmente nuestro tema con la materia de las sucesiones.
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- Sin_ embargo, nosotros cremos que es independiente la indem-
nizacién acordada a la familia, a la accién de reparacién que pueden
intentar los heredercs en nombre de la sucesion en caso de no ha-
berla ejercitado la victima, excluyendo por supuesto el caso de re-
nuncia tacita. Porque si la herencia, de acuerdo con el articulo 2181:
“Es la sucesién en todos los bienes del difunto y en todos sus dere-
chos y obligaciones que no se extinguen con la muerte”, es evidente
que el derecho de la victima ha nacido antes de su mmerte, y que
nada se opone a que la accién deba o pueda ser intentada por la su-
cesion.

“El juez puede acordar, en favor de la victima... una indem-
nizacion. .. gue pagarad el responsable del hecho’”. ;Quiere decir es-
10 que el responsable del hecho ilicito es el directamente obligado?
En este caso creemos que los articulos que son aplicables a la repa-
racion de los dafios derivados de la responsabilidad civil son aplica-
bles a la reparaciéon del dafio moral. (214).

“Esa indemnizacion no podré exceder de la tercera parte de lo
que importe la responsabilidad civil”. Como ya antes habiamos ex-
presado (el legislador fija un limite que el juez no puede sobrepasar
“la tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil”). Cree-
mos que .es arbitrario, injusto, el que se limite a una tercera parte
de lo que resulte el dafio material, pues no pocos son los casos en que
el dafio moral puede ser igual o mayor que aquél, por lo que nos-
otros creemos que el principio de libertad relativo a que nos referi-
mos deberia de ser menos relativo y dejar al arbitrio del juez si se
quiere sefialando las bases para determinar la cantidad pero no se-
fialandole un limite. - -

Ahora bien ;Es aplicable que la indemnizacién del dafic moral
no podra exceder de la tercera parte de lo que corresponde al dafio
material, en relacién con la reparacién.que deba exigirse de acuerdo
con lo establecido en el articulo 539 del Cdodigo de Procedimientos
Penales? Nosotros creemos que aqui es aplicable aquéllo de que “don-
de la ley no distingue, nosotros no debemos distinguir”. A méas de
que el citado precepto remite al Cédigo Civil.

“Lo dispuesto en este articulo no se aplicard al Estado en el

(214) .—Los articulos a que nos referimos son: Por hecho propio; 1910, 1911
(parte primera), 1917 y 1918. Por hecho de tercero; 1911 (segunda
parte), 1919, 1920, 1921, 1922, 1923, 1924 y 1925, con la salvedad
que eeiiala el articulo 1926. Por los animales que tenemos en propic.
dad; 1929 y 1930, Por las cosas que tenemos en propiedad; 1931,
1932 y 1933, Todos del C, C. vigente,
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caso previsto en el articulo 1928”. El articulo citado expresa que el
Estado responde de los dafios y perjuicios causados por los funcio-
narios en el ejercicio de sus funciones, pero que esa responsabilidad
sOlo es subsidiaria, pues se limita al caso de que el funcionario re-
-sulte insolvente ya que este ultimo es el responsable directo. De lo
anterior deducimos que el funcionario es responsable del dafio moral
en cuanto tenge bienes suficientes para ello, mas en el caso de que
resulte insolvente, el Estado para tal caso no responde. Ademas.
cuando nos referimos a las personas que responden no sefialamos al
Estado. A nosotros nos parece mas acertada la disposicion conte-
nida en el Cédigo Penal de 1931 en su articulo 32 fraccién VI que
no distingue para responder subsidiariamente por los funcxonamos
entre dafio material y dafio moral.

Creemos en general, que es mas acertada la redaccion del ar-
ticulo 143 del Cdédigo Civil vigente que nos ocupa y que reza de la
sieuiente manera (en sus parrafos tercero y cuarto): “También pa-
gara el prometido gue sin causa grave falte a su compromiso, una
indemnizacién a titulo de reparacién moral, cuando por la duracién
del noviazgo, la intimidad establecida entre los promtidos, la publi-
cidad de las relaciones, la proximidad del matrimonio u otras causas
semejantes, el rompimiento de los esponsales cause un grave dafio
a la reoutacién del prometido inocente...”. “La indemnizacion se-
ra prudentemente fijada en cada caso nor el juez, teniendo en cuenta
los recursos del prOmetldo culpable y la gravedad del perjuicio cau-
sado al inocente”.

La accién para exigir la reparacion sefialada en el articulo 1916
prescribe en dos afios contados a partir de la fecha en que se sufrié
el dafio. (215).

La acci6n para exigir la reparacion sefialada en el articulo 143
nrescribe al afio, contado a nartir del dia de la negativa a la cele-
braciéon del matrimonio. (216).

Después de haber recorrido el sendero propuesto. considero que
el Codigo Civil vigente ha nmitido rr~lamentar los diferentes casos
de dafio moral que no derivan de un hecho ilicito, por ejem.: El da-
fic moral derivado del incumplimiento de los contratos (con la ex-
cepcién expresamente sefialada en el Art. 2116). El dafio derivado
de los riesgos, es decir, el proveniente de uso de mecanismos y apa-
ratos peligrosos, regulados en el articulo 1913 (se refiere a la res-

(215).—Articulo 1934 de] C, C. Mexicano de 1928,
(216),—Articulo 144 del C. C. Mexicano de 1928,

105



ponsabilidad ‘objetiva). Por las personas la referente al Estado que
no responde subsidiariamente por los funcionarios. Y lo que viene
a ser el principio no admite la reparacién del dafio moral puro, inde-
pendientemente de todo dafio material, lo que considero injusto, pues
sabido es por todos'nosotros que existen un sinniimero de abusos que
no de1an hvellas patrimonial, material y aue sin embargo causan
angustias a las victimas (ya que ultraJan los sentimientos, la repu-
tacion, destruyen las ilusiones maés caras, etc.). Y si a'vuellos no
constituyen delito en sentido penal, hecho ilicito en sentido civil,
ni tienen un presupuesto material, ni se encuentran resuladas en
ninguna otra ley, se encuentran condenadas a quedar fuera del am-
bito del Derecho. Creemos que en la forma que se reglamenta el
dafio moral asi se entiende,

Luego entonces, y ya finalmente, en nuestra legislacion civil
-para la reparacién del dafio moral existen dos requisitos esenciales,
que a saber son:

1--La existencia de un dafioc material;
2.—Que el dafio sea producto de un hecho lll(:ltO.

Y que de este segundo requisito, deriva el que se considere a
la reparacién del dafio moral como pena privada. :
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- la victima de un dafio moral proveniente de un hecho ilicito o de
" responsabilidad objetiva, indemnizacién que pagara el que resulte
obligado. En caso de muerte de la victima se declarara en favor de
los que recibian alimentos de aquélla. Esto Gltimo no excluye el
derecho que tiene la sucesién de intentar la accidn no ejercitada por
la victima, este derecho se limita hasta la particion de la herencia.
La cuantia de la indemnizacién quedara al prudente arbitrio del juez.
Con la salvedad de que tratandose del dafio por riesgo la indemniza-
cién ha de ser proporcional. Lo establecido en este articulo es apli-
cable al Estado en los términos del articulo 1928”.

Articulo 2116.—“Al fijar el valor y el deterioro de una cosa,
se atenderd al valor estimativo o de afeccién, cuando produzca un
dafio moral. La procedencia y la cuantia quedaran al prudente arbi-
trio del juez”.

Articulo 2116 Bis.—‘Cuando por las circunstancias del caso, el
juez estime que con el incumplimiento de una obligacion contractual
se produce un dafio moral, debera declarar, una indemnizacién equi-
tativa en favor del acreedor que pagari el deudor. La cuantla de la
indemnizacién quedara al prudente arbitrio del juez".

Con las reformas propuestas creemos que, sin temor a que se
provoque la iniciacién de un gran nimero de juicios —pues esta al
-prudente arbitrio del juez admitir su procedencia—, se tutela de una
manera mas amplia la integridad de la persona humana.
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