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En cumplimiento al nombramiento de fecha seis de mayo del afio dos mil once, dictado
para revisar el trabajo de tesis de grado académico del Bachiller Renato Emanuel
Lépez Maldonado, intitulado “LA IMPOSIBILIDAD DE CUANTIFICAR LOS DANOS
MORALES DEL SUJETO PASIVO DEL DELITO EN LA SENTENCIA PENAL”, De la

revision practicada, se establece que:

a) Habiendo determinado que el tema propuesto es de significativa importancia ya
gue la hipétesis planteada fue comprobada en el desarrollo del trabajo realizado,
se basa en aspectos doctrinarios recientes y los complementa con un contenido
cientifico y técnico, desarrollando el proceso Investigativo en forma adecuada.

b) La estructura del trabajo se analizo y se determind que en el presente, se ha
observado la aplicacién cientifica de los metodos: deductivo, el cual sefalo el
problema a investigar, el sintético, el cual indica los procesos para establecer
diferencias del dano moral y el dano patrimonial, el historico, util para obtener
informacion sobre los derechos de danos. Utilizando las técnicas de
investigacion siguientes: documental y fichas bibliograficas, satisfaciendo los
objetivos propuestos en la investigacion.

¢) En la redaccién del trabajo de tesis el bachiller utilizé fas técnicas y metodologia
adecuadas a la presente investigacion al utilizar una redaccion clara y practica
para la facil comprension del lector, determinandose que la hipétesis formulada
se comprobd con los elementos legales que identificaron la imposibilidad de
cuantificar los danos morales y los que se toman en consideracion para
cuantificarlos en sentencia, por lo que considero que observd todas las

exigencias reglamentarias.



Lic. Italo Guido Aresti Orellana
Abogado y Notario
Colegiado Np. 7,136.
7. Avenida 5-10 zona 4, Edificio Centro Financiero Torre I Njvel 6.
Teléfono: 2420-3182

d) En la bibliografia utilizada en el presente trabajo es actual, puedo mencionar que
es la adecuada ya que tiene relacién con el fondo de la investigacion.

e) Las conclusiones emitidas son el resultado del estudio e investigacion realizado,
ademas derivan del desarrollo del mismo ya que fue comprobanda la hipétesis
planteada en el trabajo.

f) Con respecto a las recomendaciones son una contribucion cientifica para el
ordenamiento juridico de Guatemala, dando a conocer la situacion juridica actual

con respecto a la poca atencién ;

Por lo expuesto concluyo que el trabajo de tesis del bachiller RENATO EMANUEL
LOPEZ MALDONADO, no se limita a cumplir unicamente con los presupuestos de
presentacién y desarrollo, sino tambien a la sustentacion de teorias, andlisis y aportes
tanto de orden legal como de academia, ello en atencién a las normativas y
presupuestos reglamentarios regulados para el efecto, resultando como punto relevante
el contenido analitico inserto en todo el trabajo de investigacion.

Me es grato reconocer el mérito del trabajo realizado y la contribucién cientifica que se
aporta, en consecuencia, considero que el trabajo de tesis reune los requisitos
necesarios para ser aprobado, de conformidad con el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.

Por lo considerado, como revisor, apruebo y emito DICTAMEN FAVORABLE para que
el presente trabajo de tesis del bachiller RENATO EMANUEL LOPEZ MALDONADO,

sea aceptado para su discusion en el examen publico de graduacion.

Respetuosamente,

v Norario
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S- 7, Ciudad Universitaria
Guatemaia, Guatemalu

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintidos de agosto de dos mil once.

Atentamente, pase al ( ala) LICENCIADO ( A ): SERGIO ALEJANDRO GIRON,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del { de la ) estudiante; RENATO
EMANUEL LOPEZ MALDONADO, Intitulado: “LA IMPOSIBILIDAD DE
CUANTIFICAR LOS DANOS MORALES DEL SUJETO PASIVO DEL DELITO
EN LA SENTENCIA PENAL”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, harin constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnmicas de
mnvestigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la confribucién
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliogratia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™
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Guatemala, 20 de septiembre de 2011

Lic. Carlos Manuel Castro Monroy _ o ENOIAS
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis cACATE TonlED
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Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho. '

Licenciado Castro Monroy:
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Le informo que de conformidad con el nombramiento emitido por-el deSpacho a su cargo de
fecha veintidés de agosto del afio dos mil once, procedi a la revision del trabajo de tesis del
Bachiler RENATO EMANUEL LOPEZ MALDONADO, que se denomina: “LA
IMPOSIBILIDAD DE CUANTIFICAR LOS DANOS MORALES DEL SUJETO PASIVO
DEL DELITO EN LA SENTECIA PENAL”. Después de la tutoria encomendada, le doy a
conocer lo siguiente:

1. El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas el ponente utilizd la
legislacién y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada,
empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva los
distintos pasos correspondientes al proceso investigativo.

2. Los métodos que se emplearon fueron: deductivo, con el que se senald la
problemadtica actual, el inductivo, establecié sus caracteristicas, el sintético,
indicé lo relativo a los mecanismos que permitieron establecer las diferencias
cualitativas entre lo que es el dano moral del patrimonial y el histérico con el cual
se obtuvo la informacién de los derechos de dafos. Se utilizaron las siguientes
técnicas de investigacion: fichas bibliograficas y documental, las cuales fueron de
utilidad para la recoleccion de la informacién actual y suficiente para el desarrollo

de la tesis.

3. La redaccién utilizada es la adecuada. Los objetivos determinaron y
establecieron que la legislacién guatemalteca relacionada con este tema no esta
actualizada, lo cual pone en desventaja a la victima puesto que si no se
encuentra en ley no se puede reclamar. La hipdtesis formulada fue comprobada,
dando a conocer los elementos juridicos que determinan la imposibilidad de
cuantificar los dafos morales y las condiciones que se toman en cuenta para

cuantificarlos en la sentencia.
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4. El tema de la tesis es una contribucién cientifica y de atil consulta tanto para
profesionales como para estudiantes, en donde el ponente sefiala un amplio
contenido doctrinario y juridico, desarrollando una argumentacién adecuada
sobre el resarcimiento de lo danos morales, asi como la imposibilidad de
cuantificarlos de manera objetiva, siendo actualmente cuantificados de manera
subjetiva, que tienen como base el calculo de los danos patrimoniales.

5. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron de manera sencilla y
constituyen supuestos certeros, que dan a conocer la problematica actual.

6. Se empled la bibliografia adecuada y de actualidad. Al sustentante le sugeri
diversas enmiendas a su introduccién y capitulos, encontrandose conforme en su
realizacion; siempre bajo el respeto de su posicién ideoldgica, apruebo el trabajo
de investigacion presentado.

La tesis desarrollada por el sustentante cumple con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que emito DICTAMEN
FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite respectivo, para evaluarse
posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a
optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

y . .
% /%—0
%

Licenciado SERGIO ALEJAND GIRON
Revisor de Tesis
Colegiado 6163
72. Avenida 5-10 zona 4, 6to. Nivel, Torre |, Edificio Centro Financiero
Teléfono: 2420 3182

Atentamente.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintiuno de febrero de dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis de
el estudiante RENATO EMANUEL LOPEZ MALDONADO titulado LA
IMPOSIBILIDAD DE CUANTIFICAR LOS DANOS MORALES DEL SUIETO
PASIVO DEL DELITO EN LA SENTENCIA PENAL. Articulos 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

Los dafios son la consecuencia de una accion dolosa o culposa, los cuales deben
indemnizarse de acuerdo a la legislacion civil y penal guatemalteca. Sin embargo, el
problema se presenta cuando se trata de la reparacion de los dafios morales, puesto
que la doctrina y la legislacidn no establecen parametros para determinar técnica, ni
cientificamente la forma de compensar el daio moral. Ante esta situacion, se consideré
pertinente realizar una investigacion que fundamentara los elementos juridicos que
permitan establecer la cuantia cuando ocurre este tipo de responsabilidad, ante lo cual
se plantedé como hipétesis que no es posible esa cuantificacion porque el dafio moral
ocurre en la esfera subjetiva de la persona, por lo cual los jueces a lo mas que llegan es
establecer arbitrariamente un monto tomando como base la cuantia en el dafio material,

lo cual se comprob6 adecuadamente.

En la hipétesis la cuantificacién del dafo moral atiende a una apreciacion meramente
subjetiva, posiblemente arbitraria; sin embargo a pesar de no contar con parametros o
sistemas establecidos para medirse, el dafio moral debe repararse, pues asi lo
establece la Ley. No obstante, la dificultad de una valoracién econémica no es un
motivo para negar a la victima de un delito su derecho a una indemnizacion, aludiendo
a factores como la justicia o la misma moral. Si bien no puede cuantificarse
completamente ese dafio moral, puede hacerse una aproximacion a través de expertos
(entiéndase: psicélogos, psiquiatras, y otros), y asi contribuir a esa reparacion,
analizandolo en nuestro medio, necesita de una investigacion que instruya a los
profesionales del derecho en su significado, la forma de su planteamiento en un

proceso penal.

El objetivo se orienté a determinar los elementos y las caracteristicas del derecho de
danos, su importancia juridica, asi como la diferencia entre el detrimento moral con el

patrimonial y lo referente a la responsabilidad.

®
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Los supuestos de la investigacion se basan a que en la actualidad los érganos™
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jurisdiccionales carecen de las herramientas adecuadas para cuantificar los dafios
morales en la sentencia penal, pues no cuentan con auxiliares y técnicos que puedan
ayudar a los jueces. Al aportar conocimientos y formas adecuadas para la solucién de
este problema, se lograra proteger los bienes, derechos y la satisfacciéon de las
victimas de un dafio moral, consolidando la confianza en la administracién de la justicia.

Para llevar a cabo la investigacion, se utilizé el método deductivo, el inductivo, el
sintético y el histérico con el cual se obtuvo la informacién sobre derechos de dafios
ademas de la responsabilidad penal y civil, lo que permitié aplicarlo al caso de los
dafios morales que lleva aparejada la obligaciéon de resarcirlos, quedando a juicio del
juez la cuantificacion de los mismos. Se emplearon las técnicas de investigacion
siguientes: fichas bibliograficas y documentales, las cuales fueron de utilidad para la

recoleccion de la informacién actual y suficiente para el desarrollo de la tesis.

El trabajo final de la presente tesis se encuentra redactado en cuatro capitulos: El
primero se orientdé hacia la explicacion del derecho de dafios, los elementos que
informan a esta rama juridica, los aspectos que lo integran, asi como las caracteristicas
de cada una de las instituciones juridicas que lo conforman; en el segundo, se abordan
los elementos y fundamentos juridicos de la responsabilidad' penal, las caracteristicas
que debe tener el sujeto activo de la misma, asi como su naturaleza juridica; en el
tercer capitulo se hizo una relacién acerca de la responsabilidad civil, sus causas,
efectos y su relacién con la penal, a partir de establecer que adn cuando prescriba esta
dltima la indemnizacién civil continua vigente; mientras que en el cuarto capitulo, se
aborda la discusién sobre los elementos juridicos que determinan la imposibilidad de
cuantificar los dafios morales del sujeto pasivo delito y las condiciones que se toman en

cuenta para cuantificarlos en la sentencia penal.

El desarrollo de esta tesis, permitié establecer las diferencias cualitativas entre lo que

es el dafo moral del patrimonial, asi como los factores que determinan la diferencia

entre responsabilidad civil y penal.

(ii)



CAPITULO |

1. El derecho de darnos

En derecho, se distingue entre dafos patrimoniales y dafios morales, una dualidad
basica que tiene importantes consecuencias legales, mientras que en economia, dafar
es hacer disminuir la utilidad del individuo danado. Integrando estos dos enfoques se

tiene un analisis econdmico-juridico acerca de los dafos morales.

En el marco de este enfoque economo-juridico, los danos patrimoniales se diferencian
de los dafios morales en funcion de la muy distinta aptitud que el dinero tiene, en uno y
en otro caso, para restaurar la utilidad perdida, porque el dafio patrimonial provoca una

disminucién de utilidad que es compensable con dinero o con bienes intercambiables

por dinero.

Por el contrario, el dafio no patrimonial o moral implica una reduccion del nivel de
utilidad que ni el dinero, ni bienes intercambiables por éste, pueden llegar a compensar.
Por ejemplo, ni todo el oro del mundo es suficiente para reemplazar el sufrimiento
experimentado por el velocista que queda cuadrapléjico como consecuencia de un
accidente. Desde el punto de vista de la victima, las cosas nunca volveran a ser como
antes del accidente: por mas que todos los gastos y pérdidas patrimoniales hayan sido
objeto de una compensaciéon en dinero, la victima no se vera restituida a la situacion

anterior al terrible accidente que sufrié. De estar en el caso, nadie diria que le es



dafios patrimoniales no basta para restaurar la situacién de utilidad anterior al evento

danoso.

“Una indemnizacion dineraria de cuantia deja a la victima del dafio con idéntica
cantidad de dinero que tenia antes del accidente, pero el mismo dinero no le ofrece la
misma utilidad. Después de haber sufrido el dafo su funcién de utilidad ha cambiado y
queda por debajo de la primitiva: la victima recibe de su dinero una utilidad total menor
de la que disfrutaba antes de sufrir el dano. Entonces, la pregunta crucial del Derechos
de dafos en materia de daiio moral es si la indemnizacién de dafos y perjuicios debe
servir para tratar de compensar esta pérdida de utilidad sufrida por la victima de un

dafio moral, no patrimonial”. !

Ante esa circunstancia, el analisis econémico del derecho ofrece respuestas claras y lo
hace desde una perspectiva doble, pues tiene en cuenta los incentivos a la prevencion
en la conducta del causante potencial del daino y el aseguramiento del riesgo por parte

de aquéllos con aversién al mismo.

Es a partir de esta visidbn que la teoria econémica supone con caracter general que
todos los individuos manifiestan, en principio, aversién al riesgo. Hay que advertir que,
de acuerdo con ella, el contenido socialmente éptimo de la norma juridica basica sobre

dafos morales resulta sorprendente, al menos para los juristas habituados a los

' Flérez Hernandez, José Gregorio. El dafio y la responsabilidad en el derecho norteamericano.Pag.21

2



S JUp
Qoo
S %

b

WAL
Mvioes X

SECRETARIA

aCULTAD
"\‘“\VERSIDJF

o

sistemas juridicos reales, porque la prevencion éptima exige que el causante de dafo
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haga frente a una condena a indemnizar tanto los dafios patrimoniales como el dafios
moral, toda vez que éste supone una disminucion efectiva de la utilidad individual y, por

tanto, una pérdida neta de bienestar social.

“La indemnizacion esperada debera asi coincidir con el dano socialmente ocasionado
para que el mensaje 0 sefales que el sistema juridico envia a los agentes sociales les
incentive a adoptar las precauciones socialmente éptimas. El causante, pues, debe
pagar por el daino moral causado. Sin embargo, el aseguramiento 6ptimo de la victima
requiere que esta no reciba compensacion alguna por el dafioc moral sufrido sino sélo y
exclusivamente (aunque también: integramente) por los dafios patrimoniales, porque la
indemnizacion del dafos moral equivaldria a garantizar a la victima un seguro cuyo
precio el importe de las primas ésta no estaria dispuesta a pagar en practicamente
ningun caso : antes del accidente, la victima potencial no se aseguraria contra el riesgo
de sufrir un dafo moral, pues un seguro de esta indole supondria transferir renta de un
estado actual de salud, por ejemplo en el que el dinero se valora mas a otro en el que
se valora menos porque, por hipotesis, tras el accidente, el dinero rendird menos
utilidad que antes. Y ello bien porque el accidente, por si mismo, puede acarrear una
reduccion de la utilidad marginal del dinero, bien por el caracter continuamente
decreciente de esa funcién de utilidad marginal, dado que la compensacion monetaria

del dafio patrimonial ya ha repuesto a la victima en su dotacién inicial de dinero”. 2

2 Ibid. Pag.21



privado y otra muy distinta las de la responsabilidad civil como parte del sistema

juridico; sin embargo, desde la perspectiva del bienestar colectivo, la diferencia entre
unas y otras, consideradas como mecanismos de traslacion del riesgo, es instrumental,
pero no conceptual, porque las dos regulaciones implican un seguro para las victimas
de dafios, por lo que el sistema juridico debe garantizar que al ocasionarse un dafio se
proporcione una cobertura que la potencial victima no tiene pensado cubrir, pues

actuando racionalmente no espera que le pueda suceder.

“La teoria explica por qué la gente no contrata seguros para hacer frente al dolor
causado por la muerte de sus hijos o de sus abuelos. También y de manera un tanto
perversa, contribuye a explicar por qué los hombres y mujeres jévenes son reacios a
ahorrar para afrontar su vejez, una época decisiva de la vida que suele ser menos
placentera que la juventud o que la madurez. Aunque tal vez esto no sea sino una
manifestacion mas de que dentro de cada uno de nosotros conviven en realidad
distintos sujetos, con preferencias opuestas, y que se suceden en el tiempo. Desde
luego, el hecho de que la utilidad marginal del dinero aumente, se mantenga o
disminuya tras un cierto evento dafoso es una cuestidn empirica que no tiene una
respuesta tedrica general y uniforme. Sin embargo, es plausible entender que los
accidentes mas aptos para provocar dafos morales los que se producen dafios
corporales graves e irreversibles, los que afectan a la vida o integridad fisica de seres
queridos, etc, o bien dejan inalterada la utilidad marginal de la renta, como en los casos

de muerte de personas préximas, o bien la reducen, como sucede normalmente en los




produzca una reducciéon muy drastica de las actividades realizables por el perjudicado vy,

por tanto, de la utilidad marginal del empleo de unidades adicionales de renta. La
escasa evidencia empirica disponible refleja esta relacion negativa entre accidente y
utiidad marginal del dinero. Aunque entre los analistas econdémicos del Derecho,
algunos discrepan de la utilizacion del aseguramiento 6ptimo ex ante como criterio
rector de lo que la victima deberia recibir en caso de sufrir dafios no patrimoniales. Con
esto se estarian ilegitimamente imponiendo las preferencias del yo sano sobre los

posiblemente muy distintos intereses del yo seriamente lesionado tras el accidente”.?

De acuerdo a lo expuesto por el autor, se entiende que el causante potencial de dafos
debe pagar por todos los dafios patrimoniales y morales, pero que, en cambio, su
victima solo debera cobrar una indemnizacion por el importe de los primeros, porque la
prevencion Optima exige que el causante pague por el todo, mientras que el

aseguramiento optimo, establece que la victima sblo cobre parte.

“La solucion alternativa la indemnizacion de los dafos morales que algunos
economistas tedricos ofrecen para cubrir la diferencia entre prevencion y aseguramiento
optimos es sencilla al considerar que la solucién alternativa a la indemnizacién por
dafos patrimoniales y morales consiste en desdoblar la cantidad que debera ser

condenado a pagar el demandado y causante del hecho dafioso”.*

8 Polinsky, Alfred. Dafos punitivos desde un analisis econdmico. Pag. 89.
* Ibid.Pag. 89.



de los dafos patrimoniales debe ser entregada a su victima en concepto de

indemnizacién, mientras que la otra parte del importe de los dafios morales, se pagaria
al Estado en concepto de multa, por lo que el importe acumulado de las multas por
dafios morales permitira reducir los ingresos fiscales, incrementar los gastos sociales o

hacer ambas cosas a un tiempo, segun cudles sean las preferencias colectivas en cada

momento.

Es de tomar en cuenta que estos elementos tedricos, se orientan a establecer que la
indemnizacion por dano moral perseguiria asi compensar los perjuicios que su
beneficiario o beneficiarios sufren en su vida personal, producto del dolor fisico y del
sufrimiento psiquico o bien sociofamiliar a partir de verse afectada su capacidad de
comunicarse o relacionarse afectivamente, pues el dafno supone la pérdida o deterioro
de bienes que se integran con signo positivo en la funcion de utilidad del perjudicado,

pero no aquéllos que afectan negativamente a las actividades econémicas o laborales.

Los bienes cuya pérdida o deterioro trata de compensar la indemnizacién por dafio
moral son muy diversos, porque pueden ocasionar lesiones o incapacidades, con sus
distintas variantes o bien la muerte, por lo que la indemnizaciéon que se concede por
danos moral puede contribuir a aliviar padecimientos fisicos o psiquicos 0 a conllevar
una vida personal y social devastada. Sin embargo, aunque con dinero se puede pagar
el tratamiento psicoldgico y las medicinas realmente efectivas para restablecer el

bienestar -0, al menos, aliviar el malestar- de una persona profundamente deprimida, no



patrimonial ocasionado por el costo de los tratamientos psicolégicos o médicos, los

servicios de atencion o las medicinas que se pueden comprar.

Aun con los beneficios econdmicos que esto conlleva, la discusién acerca de la
reparaciéon del dafo moral, porque aunque sean efectivos los tratamientos psicolagicos
y las medicinas en contra de la depresién, el dafio moral se refiere precisamente a esta
diferencia de utilidad entre ambos estados del mundo, porque nunca se volvera al

estado en que se encontraba la persona antes del dafio.

1.1  Definicion de dano

En esta tesis se entendera por dafo el detrimento, perjuicio 0 menoscabo causado por
accién, omision o culpa de otro en el patrimonio o la persona, lo cual es avalado por el
derecho civil, en donde la palabra dafo significa el detrimento, perjuicio 0 menoscabo

que una persona sufre a consecuencia de, y que afecta a sus bienes, derechos o

intereses.

La valuacion del dafio moral en el derecho penal ha sido objeto de discusién porque el
dano moral, en principio, se decide sin ningln elemento o parametro que permita
determinar el equivalente en dinero porque no hay una correlacion entre un sufrimiento

y una cantidad dineraria. Por tanto, no puede concederse una reparacion exacta, pero



cualquiera.

En la doctrina se han elaborado algunos criterios que permiten, de una manera relativa,
cuantificar el daho moral, y que permiten una aproximacién mas o menos objetiva, pero
siempre queda, en definitiva, librada la fijacibn de la reparacién a la prudencia del

juzgador que tendra en cuenta las circunstancias del hecho.

El dafio puede ser causado por doio o culpa, o bien puede deberse acaso fortuito o
fuerza mayor. El dafio es doloso cuando el autor actua de forma intencional o maliciosa.
En el caso de dano causado culposamente, la conducta es negligente, descuidada o

imprevisora, y no presta la atencion que debiera segun la diligencia aplicable.

En principio, el dafio doloso obliga al autor del dafo a resarcirlo. Ademas, suele
acarrear Una sancion penal, si también constituye un ilicito penado por la ley. En
cambio, el acto ilicito meramente civil suele provocar tan sélo el nacimiento del deber de
reparar o indemnizar el dafo. La responsabilidad por dafos, exige como regla general

gue exista un nexo causal entre la conducta del autor y el dafio.

1.2. Dano moral y sancién

La eficacia preventiva del derecho de daiios, no persigue una sanciéon que se afiada la

cantidad a cuyo pago es condenado el demandado para reparacion del dafo
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patrimonial, sino que busca que la indemnizacién esperada por el causante potencial d&N%u,,,.,, .
dafios coincida con el dafo social, que incluye lo patrimonial y moral, esperado y

derivado de su actuacion.

“Es curioso comprobar como muchos adversarios de la funcién preventiva del derecho
de dafos no oponen objecion alguna a su utilizacion como derecho cuasisancionador.
Pero, en el proceso de justificaciéon y, en su caso, del calculo de la indemnizaciones
concedidas por el Tribunal Supremo en estas constelaciones de casos, no hay nada —
absolutamente nada- que permita inferir que los magistrados ponentes ha tratado de
averiguar cual fue el dafio moral efectivo, es decir, la concreta disminucion de utilidad
no reemplazable en dinero sufrida por la victima. Tal aproximacién seria siempre ardua
y su resultado, inevitable y necesariamente imperfecto. Pero ni una cosa ni la otra
justifican la pretensién de aquellos datos de la realidad que permitiran acercarse,
aunque fuera de modo impreciso, a una valoracion aproximada del dafo moral
efectivamente producido. Por ejemplo, el impacto psicoldgico acreditado o la mayor o
menor relacion afectiva que, con anterioridad a su muerte, mantenia la victima con los
actores, son factores indiciarios cuyo empleo no deberia poder descartarse con la
simple alegacion de que el respeto a la igual dignidad personal de todas las victimas

mortales postula tal o cual indemnizacién”.’

En definitiva, si la jurisprudencia no se atiene a la magnitud real del dafio ni a su

especificidad diferenciable entre patrimonial y moral, sino a su origen doloso o culposo,

® Henao, Juan Carlos. El daiio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del estado en el
derecho colombiano y francés. Pag. 43.
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el exceso de prevencion no resulta tan preocupante como su defecto, por lo que n
resulta extrano que con frecuencia en lo penal sean sancionables, por lo que el Articulo
112 del Cédigo Penal guatemalteco, Decreto numero 17-73 del Congreso de la

Republica, regula que: “toda persona responsable de un delito o falta, lo es también

civilmente”.

El problema principal que ocasiona la indemnizacién de los dafos, es que en la
legislacién civil y penal no existe un criterio legal para la cuantificacion de los dafos,
pues en realidad, se trata de dafos patrimoniales que no resultan, por razones diversas,

faciles de cuantificar.

Aunque la etiqueta de dafio moral permite aligerar la tarea de valorar los dafos, porque
se evita tener que explicitar los criterios de valoracién econémica del daino, ya que tales
criterios no existen para los dafnos no patrimoniales, es decir, para los morales, siendo
un ejemplo de ello, la asimilaciéon del dafio patrimonial bajo el ropaje del moral es
particularmente visible en los caso de reclamacion por lucho cesante, es decir, de
ganancias que, con mayor o menor grado de probabilidad, la victima dejo de obtener

como consecuencia de la lesion sufrida.

“Es cierto que el lucro cesante puede resultar arduo de cuantificar, pero también es
innegable que, por definicién, es reemplazable por dinero. Por ello, es contrario al buen
sentido calificar como dafio moral el sufrido por quien errbneamente resulto excluido por

razones de salud de la oposiciones al Cuerpo Juridico Militar, porque pudo mediar un

10



pero el hecho de que se indemnizaron perjuicios evidentemente patrimoniales como si

fueran dafios morales lo acredita el hecho de que se compensaran como dafos no
morales Unicamente los ingresos dejados de obtener durante el periodo de preparacién
de oposiciones; 0 los derivados del incumplimiento con proveedores y clientes a que se
ve forzada una empresa cuando el Ayuntamiento ordena indebidamente la paralizacién
de las obras que realizaba, asi como la pérdida de clientela compradora: Naturalmente,

no todo son errores en esta materia”.®

La mezcla de dafios patrimoniales bajo la figura de los morales, imposibilita todo control
externo de los criterios para la cuantificacion de los dafios para la indemnizacion al
daflo patrimonial, por lo que se deben establecer criterios técnico-juridicos para

materializar la cuantia producto del daho, sea este patrimonial o moral.

€ Fibrez. Ob. Cit. Pag. 25.
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2. La responsabilidad penal

Responsabilidad penal es la consecuencia juridica cuando existe una violacion de la ley,
realizada por un sujeto imputable o inimputable que lleva a término actos previstos
como |licitos, lesionando o poniendo en peligro un bien material o la integridad fisica de

las personas.

En derecho significa, la sujecion de una persona que vulnera un deber de conducta
impuesto por el derecho penal al deber de afrontar las consecuencias que impone la
ley. Dichas consecuencias se imponen a la persona cuando se le encuentra culpable de
haber cometido un delito como autor del mismo, o de haber participado en éste, a partir
de lo cual, se entiende que la responsabilidad penal la impone el Estado, y consiste en
una pena que busca castigar al delincuente e intentar su reinsercién para evitar que

vuelva a delinquir.

A diferencia del derecho civil que tutela, especificamente, un interés individual y que, en
caso de contravencion, da lugar a una sancion indemnizatoria, el derecho penal
descansa en la idea de un valor colectivo que Estado debe proteger y que genera para
el autor de la conducta reprochable una sancion represiva, como puede ser, entre otras,

la pena de privacién de la libertad.

13
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“La responsabilidad penal surge cuando una persona, en contravencion a las norma
que describen las conductas delictivas, comete en forma dolosa o culposa alguno de los
ilicitos previstos por dichos ordenamientos. Cabe sefalar que la reparacion del dafio en
materia penal tiene el caracter de pena publica y se exige de oficio por el Ministerio

Publico. Los afectados pueden aportar las pruebas para demostrar la procedencia y el

monto de la indemnizacion”. ’

Esta reparacion del daino comprende, al igual que en la materia civil, la indemnizacién
del dafo material y moral causado, incluyendo el pago de los tratamientos curativos en
que incurrid la victima, ante lo cual debe sefalarse que cuando se exija el dafio en la
via penal, la indemnizacion sera fijada por los jueces atendiendo a las pruebas

obtenidas en el proceso.

La expresion responsabilidad tiene distintas acepciones, por lo cual habra de precisarse
sus alcances. En esta tesis, se entiende que para el derecho penal, responsable quiere
decir sancionable, porque la responsabilidad juridica sera de caracter penal cuando al
autor de una conducta contraria al ordenamiento juridico penal le es impuesta una

sancion prescrita por la ley penal.

“El profesor Alfonso Reyes habia dicho que el término responsabilidad debia
entenderse como sujecion del agente a las consecuencias juridicas del hecho punible

cometido. En el mismo sentido la Corte Constitucional estima que la Responsabilidad

7 Agudelo, Nodier. Inimputabilidad y responsabilidad penal. Pag. 5
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Penal es el compromiso que le cabe al sujeto por la realizacién de un hecho punibl

Desde otra perspectiva se habla de la Responsabilidad Penal o Punitiva de la Agencia
Jduridica, quien debe evitar que se ejerza sobre la persona criminalizada un poder
punitivo intolerablemente irracional. Para poder considerar a una persona responsable
penalmente vy, por consiguiente, sometida a sancién penal, debera cumplirse con unas
condiciones o presupuestos que integran ese concepto de responsabilidad, los cuales

presentan diferencias seglin se estime al sujeto como imputable o inimputable”.®

No existen mayores discrepancias en el derecho penal para determinar cuales son esas
condiciones que se requieren para ser considerado responsable penalmente, cuando se
trata de imputables. Se considera indispensable, que mediante sentencia definitiva se
constate la realizacion de una conducta punible, esto es, una conducta tipica,
antijuridica y culpable. Sin embargo, en el derecho comparado se considera que

ademas de estas condiciones se requiere que la pena impuesta sea necesaria.

“Asi, por ejemplo, Roxin opina que se trata de saber si el sujeto individual merece una
pena por el injusto que ha realizado. El presupuesto mas importante de Ia
responsabilidad, como es sabido, es la culpabilidad del sujeto. Pero éste no es el Unico

presupuesto sino que debe afiadirse ademas una necesidad preventiva de pena”.’

De lo expuesto por el autor citado, se entiende que la culpa, al igual que la negligencia,

supone la voluntaria omisién de diligencia en calcular las consecuencias posible y

¥ Soto Mayor, Juan. Inimputabilidad y sistema penal. Pag. 152
® Sandoval Ferndndez, Jaime. Causas de ausencia de responsabilidad penal. P4g. 3.

15



%‘\\,\ e vy,

en el caso de los dafos, se debe estar claro que el concepto de previsibilidad
desempefia un papel de importancia, porque en el caso de la culpa, ese elemento no
puede considerarse como suficiente para servirle de fundamento, dado que en otras
razones, aun siendo previsible el resultado, puede no darse la culpa, si el sujeto ha
actuado con la debida diligencia y prudencia, porque el concepto de culpa penal, es
semejante al de culpa civil porque en ambos casos, la culpa se define por una omisiéon

de la conducta debida para prever y evitar el dafio.

Aunque la culpa se manifiesta por la imprudencia, negligencia, impericia o
inobservancia de reglamento o deberes, en la apreciacion de la culpa a los fines del
resarcimiento del dafo, en un caso, y de la represion del delito, en el otro, existen
pautas diversas, porque en el primer caso la culpa se aprecia como criterio muy afinado
para no dejar a la victima sin reparacion; en el segundo, existe mayor rigor para valorar
las circunstancias constitutivas de la culpa con el propésito de no condenar a un
inocente. De alli, que la mas leve culpa impone responsabilidad civil al de las
obligaciones designa la deliberada inejecucion por parte del deudor y, por uitimo, es un

vicio de los actos voluntarios.

2.1 Grados de responsabilidad penal

La responsabilidad penal es la consecuencia ultima del hecho delictivo, en el sentido de

ser la respuesta final impuesta por el Estado, a través de la cual se considera al autor
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legitimo del delito como merecedor definitivo de la sancidn prevista en el tipo penal
correspondiente. La expresion responsabilidad penal, implica para el derecho penal

como disciplina, una interesante discusion filosofica y epistemoldgica.

“Existen algunos conceptos juridicos basicos que deben discutirse en materia de
responsabilidad penal: la conducta antijuridica, la culpabilidad y la imputabilidad. La
culpabilidad y la responsabilidad penal son conceptos intimamente vinculados entre si,
toda vez que la declaracion de la responsabilidad penal del sujeto supone previamente
el analisis de la culpabilidad como elemento del delito, lo cual significa evaluar el nivel y
tipo de vinculacion psicologica que existe entre el hecho y el sujeto como su autor
consciente y libre. De esta forma, se define culpabilidad como una actitud consciente de
voluntad que da lugar a un juicio de reproche en cuanto el agente actua en forma
antijuridica pudiendo y debiendo actuar diversamente, porque se entiende como una
conducta antijuridica a aquella conducta que agrede y perturba los bienes juridicos
protegidos por el legislador causando dainos y perjuicios a la sociedad. Por otra parte, la
culpabilidad definida como el reproche que se le hace al autor de un determinado hecho
delictivo, puede expresarse fundamentalmente de dos formas principales: el dolo y la
culpa. La primera de ellas, el dolo, se define desde el punto de vista penal como la

realizacién consiente e intencional de una conducta tipica y antijuridica”."

A diferencia del dolo, en la culpa no hay intencion, interviniendo otros elementos que

comprometen la culpabilidad del autor de la conducta antijuridica. De esta manera, la

9 bid. Pag. 19
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de, un hecho tipico y antijuridico por omision del deber de cuidado que le era exigible al

agente de acuerdo con sus condiciones personales y la circunstancias en que actué.
Otro concepto fundamental en la determinacion de la responsabilidad penal es el de
imputabifidad, la cual se entiende como elemento de la culpabilidad que se refiere a una
aptitud personal para llevar adelante comportamientos de manera libre y consiente en

los que se incluyen los hechos delictivos.

“En este sentido, se define la imputabilidad como la capacidad de valorar el
comportamiento que se realiza y de dirigir la conducta segun las exigencias legales. No
obstante, cuando se demuestra que el sujeto es incapaz para valorar la trascendencia
del comportamiento realizado o para regular la conducta segun las exigencias del
derecho debido a inmadurez psicolégica o trastorno mental, se habla de

inimputabilidad”."!

De esta manera, cuando se verifica que una persona es inimputable se le exime de
responsabilidad penal sobre la conducta antijuridica, asi mismo, una persona puede
estar exenta de responsabilidad penal, entre otras razones, si se comprueba que la
causa del hecho imputado es una situacion fortuita o de fuerza mayor, toda vez que era
absolutamente inevitable la produccidon del hecho, muy a pesar de las diligencias

desplegadas por el sujeto en aras de que no aparezca.

" Ibid. Pag. 19
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delictivo, en cuanto a la sancién penal que deba imponerse al autor del delito por su

accioén y omisién.

El término de responsabilidad sugiere una capacidad de anticipacidbn cognitiva del
cbmportamiento acerca del cual se responde ante otras personas o instituciones. En el
caso de la responsabilidad penal se supone que los sujetos imputables deben prever
las consecuencias de sus actos, en el sentido, de que su conducta pueda ser

antijuridica y susceptible de ser sancionada por las instancias penales.

En este sentido, el concepto de responsabilidad penal se vincula directamente a los
niveles cognoscitivos y afectivos de la personalidad, que explican el comportamiento
delictivo, la comision del delito supone en el individuo momentos fundamentales en la

elaboracién de la actitud personal que se refleja en su nivel de responsabilidad penal.

Esto requiere decir que, antes de la comisién del delito, el hombre se encuentra
definiendo la auto evaluacion de sus destrezas delictiva y su relacion imaginaria con la
ley. Una vez cometido el delito, se activan los procesos del derecho penal y la

interaccion real con la ley, modificando o reforzando sus actitudes anteriores.

Desde esta perspectiva, lejos de ser un concepto estatico y mecanicista, la
responsabilidad penal como accién precedente del derecho penal, es un fenbmeno

social que se encuentra influido por diversas variables psicosociales, que merecen una
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criminal.

“En el campo de la psicologia criminal es importante analizar la relaciéon existente entre
la responsabilidad penal y la personalidad. Considerando al hombre como un ente bio-
sico-social que percibe y construye permanentemente su entorno, la personalidad es
entendida como un sistema dinamico de procesos psicologicos que determinan los
ajustes adaptativos del individuo. Fierro sugiere tres fendmenos de personalidad que
confieren particularidad singularidad funcional al comportamiento de las personas: la
autorreferencia, la adaptacién y la estabilidad. La anticipacion de las consecuencias de
nuestro comportamiento se encuentra influida en gran parte por la autoestima, el auto
concepto, el autocontrol y todos aquellos fenébmenos de autorreferencia que indican la
calidad de nuestra relacion con nosotros mismos. De igual norma, influye sobre la
anticipacion de resultados de la conducta la estimacién que hace el individuo de sus
recursos adaptativos: habilidades, destrezas y el ajuste de las relaciones

interpersonales”.!?

Se puede suponer que estos fenémenos de personalidad adquieren una individualidad
particular, conforme se agrupen en patrones que permanezcan relativamente estables
en el tiempo. Asi mismo, existen caracteristicas estructurales de la personalidad que
influyen sobre la anticipacion de resultados del comportamiento y en la formacion de

actitudes hacia las instancias legales.

'2 Martinez Rincones, Juan Francisco. Responsabilidad penal. Pag. 42.
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2.2 Extincion de la responsabilidad penal

La extincién de la responsabilidad penal, es término de la obligacion del procesado o
acusado o incluso del condenado a cumplir la pena que la ley sefala para el delito. La
misma se extingue por la muerte el procesado; por el cumplimiento de la pena; por la

amnistia; por indulto; por el perddn del ofendido; por la prescripcion de la accién penaly

por |la prescripcion de la pena.

Las causas de extincion de la responsabilidad penal, son especificas circunstancias que
sobreviven después de cometida la infraccion y anulan la accion penal o la ejecucion de
la pena. En estos casos, cesa el derecho del Estado a imponer la pena, hacerla efectiva

o continuar exigiendo su cumplimiento, mientras que para el sujeto desaparece la

obligacién de sufrir la pena.

Las causas de extincion de la responsabilidad penal, se distinguen de las de exencién
en que éstas suprimen un elemento del delito, mientras que aquéllas parten del
supuesto de la existencia de una infraccidn criminal con todos sus elementos

constitutivos, pero unas y otras se asemejan en sus efectos excluyentes de la punicidn.
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3. La responsabilidad civil

El no causar dano a los demas es quiza, la mas importante regla de las que gobiernan
la convivencia humana. El derecho no protege entonces a quien causa un dafo a otro,
sino que muy por el contrario hace nacer una obligaciéon —en sentido juridico- de dejar a
esa persona en una situacion lo mas parecido posible a como se encontraba antes de
sufrir el dafio. Esto es lo que se llama responder o ser responsable o tener
responsabilidad por el dafo parecido pof otra persona.

“La obligacién de reparar el daio ha s}do cb‘nsiderada por los autores como una
sancién, mas propiamente como una sancion resarcitoria, para diferenciarla de la
sancién represiva propia del ambito penal. Podemos entonces resumir diciendo que el
principio general del derecho de no dafar al otro, hace que sea posible la vida en
sociedad y que cuando es conculcado, acarrea una sancidn que consiste en la
obligacién juridica de indemnizar el dafio causado, o0 como dice De Cupis una reaccion
del derecho para facilitar la represion del dafio. Debemos aclarar sin embargo que no
siempre que se causa un dafo se responde. De todos modos las excepciones a la
indemnizabilidad del dafo, debido al progreso juridico y muy en especial de esta
materia, cada vez son menores, porque se considera inconveniente que la victima no
sea compensada de algin modo. Esto nos permite diferencia la responsabilidad moral

de la responsabilidad civil. Hay responsabilidad moral cuando se viola un precepto
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religioso, por ejemplo se comete un pecado de pensamiento o0 se viola un mandamien
religioso que no causa dafio a nadie (inasistencia a celebracion religiosa, codicia de
bienes ajeno) o un deber moral que no es un deber juridico (no se paga una deuda
prescripta). Se trata de acciones privada reservada sélo a Dios y exentas de la

autoridad de los magistrados”."

La explicacion tradicional del fundamento de la responsabilidad civil, se basa en el
principio de justicia que impone la necesidad de indemnizar todo dafo que se ocasione.
Porque cuando se dana a un tercero y aparece la responsabilidad civil, lo mas comuin

es que también haya responsabilidad moral, como por ejemplo en el homicidio o el

robo.

Ademas, el dano es visto como un costo que alguien debe asumir, y seguln cual sea esa
regla, quien lo soportara sera la victima, el victimario, ambos si hay culpa concurrente, o
un tercero como puede ser el seguro, el Estado o el principal o garante. Cuando éste
costo que significa el dafo, no es soportado por el causante, el daio es transferido a
otro patrimonio, como sucede cuando una empresa contamina el medio ambiente en el
gue los costos de contaminacion, al ser difusos y no reclamado por la victima no entran
dentro del calculo de costos. Cuando el dafo es indemnizado, el costo internaliza, es

decir es asumido por quien causa el dafno.

'? Lépez Herrera, Edgardo. Introduccion a la responsabilidad civil. Pag. 57
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3.1 Resena histérica de la responsabilidad civil

En el estado actual de la evolucidn de la historia del hombre, la responsabilidad civil y la
penal se han separado en casi todos los sistemas juridicos del mundo. Pero no siempre
el ilicito penal fue distinto del civil y las consecuencias de los hechos dafiosos fueron

muy distintas en el pasado.

En los primeros tiempos de la humanidad no puede hablarse de responsabilidad civil,
quizas hasta sea impropio hablar de derecho en el sentido actual. Pero aln en esas
épocas ya el ser humano, gregario por naturaleza, vivia en primitivos clanes, con los
l6gicos desencuentros que la convivencia implicaba. El imperio de la fuerza debe haber
sido el primer instrumento de incipiente orden y es mas que prqbable que las primeras

discusiones terminaran a los golpes y con la muerte de uno de los adversarios.

En esta época, cuando una persona sufria un dafio, ese dafo no era considerado
personal sino que afectaba a todo el grupo, y las represalias se tomaban contra toda la
otra tribu a la que pertenecia el ofensor. Esta venganza era un derecho primitivo que
luego fue usado, aunque nos parezca extrafo, para limitar las relaciones entre los

miembros de los clanes.

“La venganza como sistema tenia el gran defecto de la falta de proporcionalidad y de
individualidad como hemos sefalado. Por una muerte podia quemarse una aldea

entera, o por una violacion cometerse un genocidio. Mas adelante se produce un gran
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avance juridico en el momento en que la venganza sufre una limitacién cuando

devuelve mal por mal, pero equivalente o proporcional. Este es un principio de
proporcionalidad de la sancion con la falta cometida, en donde la fijacion de la
indemnizacion tiene relacion con el daio causado. Se conoce como ley del Talion y esta
presente en el Cédigo de Hammburabi, las leyes de Manu y la ley de Moisés. El Talién
fue tan importante que se dice que ha significado para el mundo juridico una saéudida
no menos enérgica que la que supuso para la humanidad el paso del paleolitico al
neolitico y el descubrimiento de la agricultura. Detener la cadena de dafhos, cualquiera
sea la regla de responsabilidad, ya sea responsabilidad objetiva o subjetiva, el resultado

es siempre el mismo”."

Asi fueron separandose lentamente la responsabilidad civil de la penal; y asi también
fue gradualmente aceptandose la nocién de que el dafio privado debia ser indemnizado

mediante el pago de nada mas que los dafios causados.

“El gran mérito de Domat y Pothier junto con otros autores de antes de la Codificacion,
fue haber separado casi por completo la responsabilidad civil de la responsabilidad
penal; y por lo tanto, haber estado en condiciones de establecer un principio general de
responsabilidad civil; con la ayuda de las teorias de los jurisconsultos romanos, mas o
menos exactamente interpretados, consiguieron asi un resultado que estos ultimos no
habian podido alcanzar. La etapa decisiva estaba despejada en lo sucesivo: a partir de

ese dia, ha surgido la responsabilidad civil, posee una existencia propia, y va a

' Ibid. Pag. 14.
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su campo de aplicacion casi ilimitado. A su vez el derecho francés otorga a la culpa el

lugar de elemento de la responsabilidad civil que no habia tenido en el derecho romano,

en el que la injuria implicaba la culpa™"

Este lugar preeminente que ocupa la culpa hasta el presente, se justific6 en ese
momento en dos hechos. En primer lugar, la culpa es la expresién juridica del principio
economico del dejar hacer laissez faire, ademas cumple el mismo papel ideologico que
desempenfan en otros sectores del ordenamiento el dogma de la libertad contractual y

de los omnimodos poderes del propietario.

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

justifica la sancién y crea una responsabilidad.

Existen principios en cuanto a la responsabilidad contractual, los cuales se describiran a

continuacion:

“ a) El deudor debe responder de los dafios y perjuicios que ocasiona al acreedor el

incumplimiento de la obligacion;

* Ibid. Pag. 14
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b) El incumplimiento de la obligacion importa la presuncion de culpa del deudo;

c) La culpa se juzga en abstracto; v,

d) No existe graduacion de la culpa en relacion al mayor o menor provecho que el

contrato reporta al deudor”.'

Esto significa que todo hecho del hombre que causa a otro un daiio, obliga a repararlo a
aquel por culpa del cual ha sucedido, asi como que cada cual es responsable del dafio
que haya causado no solo por su hecho, sino también por su negligencia o por su
imprudencia, porque de acuerdo a la doctrina dominante, no hay necesidad de

demostrar la culpa, sino que ésta se presume por la sola ocurrencia del daio.

“Al igual que el derecho romano el primitivo derecho inglés estaba lleno de formalismos.
Una persona que tuviera derecho, denominada cause of action, debia obtener un writ
por parte del Rey, algo parecido a la action que se solicitaba al pretor afos atras en el
derecho romano. El writ en los primeros tiempos consistia, precio pago de una suma de
dinero en la Cancilleria, en una orden del rey a un funcionario local para que hiciera
respetar el derecho de aquel que se habia procurado el writ. En un primer tiempo, el
derecho se establecia con una cause of action y el remedio con un writ. Esto cambio
mas adelante cuando por las luchas entre el Parlamente y la Corona los writs se

restringieron. Los principales writs que se desarrollan alla por el Siglo Xlll son dos:

" 15'Iun André. La responsabilidad civil. Pag. 17. .
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romano de injuria o injuria”!’

En ambos casos se trataba de figuras netamente penales, porque se requeria que la
conducta fuese directa e intencional; las conductas culposas todavia no tenian cabida
en el sistema. Ambas tenian por objeto restablecer Ié paz del Rey, impidiendo todo
comportamiento que pudiera provocar venganza. El trespass, era el remedio para todos
los danos directos, inmediatos y causados por la fuerza a la victima ya sea en su

persona, a su tierra o a sus bienes.

En otras palabras existia una presuncion de ilegalidad que facilitaba las cosas al actor.
El caso imponia al actor la prueba de la intencion ilegal o la negligencia de parte del
demandado. Mas tarde, tiene lugar un proceso de asociacion de actos intencionales con
el daho y actos negligentes. También en un estadio posterior y en virtud de un
refinamiento de la sensibilidad juridica, el derecho ingles comienza a distinguir entre

tutela penal y civil.

“Tenemos entonces que al igual que en el civil law, en el common law derecho penal y
derecho civil no estuvieron separados al principio. El proceso de separacion fue lento y
en el common law crea una rama, the law of torts, y en el civil law nace Ila
responsabilidad civil o como lo dice una expresion mas moderna, el derecho de dafnos.

Sin embargo y como lo sefiala Ponzanelli la relacion entre responsabilidad civil y penal,

" Ibid. Pag. 17.
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requeria la comisién de un hecho ilicito para que procediera la responsabilidad civil, que
en un primer momento tenia la indisimulada funcién de castigar a quien cometia un
ilicito civil”.'®

Aunque en la actualidad es mucho mas atinado fundar la regla de responsabilidad
estricta en la tolerancia de la sociedad hacia ciertas actividades dafiosas, pero
socialmente Utiles, con tal que se indemnicen sus inevitables consecuencias
perjudiciales para terceros. La otra alternativa, cuando una actividad es lesiva es
directamente la prohibicion o la reglamentacion de su realizacion buscando minimizar la
posibilidad de dafios, aunque en este ultimo caso, aun cumpliendo todas las
disposiciones legales, no hay excusa para responder. Este tipo de responsabilidad, se
impone en actividades legitimas, pero dafosas con el propésito de internalizar el costo

de los accidentes y no ponerlo en cabeza de ia victima.

3.2 El deber de responder

El derecho es una herramienta indispensable para que la convivencia humana sea
posible, 10 que se logra instaurando un sistema de controles variados, que se expresan
mediante hormas, mandatos, prohibiciones, costumbres, etc., los que en caso de no ser

respetados generan en el sujeto el deber de responder.

'® Ibid. Pag. 19
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“‘Responder es un verbo de raiz latina que tiene muchos significados de acuerdo
diccionario de la Real Academia, es decir que es un término polisémico. Las que nos
interesan son las acepciones 16% y 172. La primera nos dice que responder es estar uno
obligado u obligarse a la pena y resarcimiento correspondientes al dano causado o a la
culpa cometida. La segunda acepcion citada es mas genérica: asegurar una cosa
haciéndose responsable de ella. Como vemaos la ultima es mas genérica que la primera,
pero ambas pueden ser subsumidas, en sentido juridico, con la que de Bustamante

Alsina cuando dice responder es dar uno cuenta de su actos”."”

Hay deberes de responder que no interesan al derecho, pero si a la moral, porque como
se ha dicho, a quien el ser humano debe dar cuenta es a su propia conciencia. Por
ejemplo, el que envidia los bienes o la mujer de su préjimo no puede ser penado, pero
si cometera un pecado si eso esta prohibido por su religiéon; o debera rendir examen
ante su conciencia si ella se lo reprocha, pero no ira preso ni indemnizaré al projimo por
codicioso o lascivo, mientras esos sentimientos no se traduzcan en actos concretos que

dafien al otro. Esta es una diferencia que existe entre moral y derecho.

La responsabilidad moral existe aun sin acto exterior que la ponga en evidencia. Asi
una persona puede odiar a otro sin emitir palabra o gesto alguno, lo que le genera una
gran responsabilidad moral pero no juridica. Ello sin embargo, no quiere decir que
exista una total independencia entre moral y derecho ya que en algunos casos la moral

tiene efectos sobre el derecho, como en el caso de la objecion de conciencia de una

% Mosset lturraspe, Jorge. Introduccion a la responsabilidad civil. Pag. 24.
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de un médico cuya religiéon le prohibe el aborto o la contracepcién y se niega a practicar

estas operaciones.

El deber de responder que interesa a esta materia no es el que viene impuesto por la
mora o las creencias, sino el que impone el ordenamiento juridico, el que algunas veces
puede conceder efectos a comportamientos que normalmente estarian regidos

Unicamente por la moral o la religion.

En algunos supuestos, este deber de responder surge de la actuacion unilateral del
individuo como cuando roba, o atropella a otra persona. En otros casos, el deber es
bilateral porque existe un pacto previo que se asimila a la ley, porque para las partes
tiene esa fuerza, tal es el caso de la compraventa, en donde el vendedor debe entregar
la cosa y el comprador pagar el precio y responden el uno para con el otro si no

cumplen con sus respectivas obligaciones.

Este deber de responder es parte de los controles que el derecho ejerce sobre los
componentes de una sociedad. La forma de manifestarse estos sistemas de controles
es muy variada, asi pueden ser penales, civiles, administrativos o éticos; sin embargo
todos tiene en comdun la existencia de dos elementos la ilicitud y la sancién, en donde el

presupuesto del deber vendria a ser la ilicitud y la consecuencia la sancion.
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La responsabilidad civil necesita de la ilicitud; y establece una sancidén que consiste
la indemnizacion, ya sea que ésta consista en dinero o en la reposicion de las cosas al

estado anterior. Es lo que se conoce como sancién resarcitoria.

La sancién resarcitoria es ademas pecuniaria, cuando consiste en una suma de dinero,
0 apreciable en dinero cuando se abona de acuerdo a la naturaleza del dafo, pero no
es la Unica sancion pecuniaria que conoce el derecho civil, porque se puede citar
también dentro de esa categoria a los intereses punitorios, intereses sancionatorios, la
clausula penal moratoria, arras penitenciales. También existen penas privadas no
dinerarias, como ser la privacion de la patria potestad, la desheredacion, la indignidad

para suceder.

Lo que tienen en comun todas las responsabilidades de derecho civil, es que en todas
existe el requisito de ilicitud y la sancibn como consecuencia. Asi, en los intereses
punitorios la ilicitud estara dada por el cumplimiento moroso y la sancién es la tasa
mayor que debe pagarse. En la indignidad para suceder o en la privacién de la patria

potestad, los supuestos en que proceden estas sanciones estan predeterminados de

antemano.

Lo que distingue la responsabilidad civil, de otras responsabilidades impuestas por el
derecho es, en primer lugar, que en la responsabilidad civil debe existir dafo, lo que
puede no acontecer en el derecho penal o en el derecho tributario con las infracciones

formales. En segundo lugar, la responsabilidad civii no es excluyente de otras
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delito penal ha causado un dafno éste debe ser indemnizado; lo mismo que el hecho por
el cual se priva de la patria potestad al padre, también puede generar obligacién de
indemnizar al hijo (malos tratos, por ejemplo). Esto implica que la responsabilidad civil
no es subsidiaria, es decir no se impone luego de las otras sanciones o cuando estas
no se han impuesto, por lo que puede coexistir con la responsabilidad penal, ética,

administrativa, incluso la responsabilidad civil puede ser previa.

“Como ya hemos dicho cuando se causa un dafo atribuible, consecuencia de tal acciéon
es que se debe responder. La forma en que se responde es mediante el pago de una
indemnizacion, la que en [a mayoria de los casos consiste en el pago de una sumad de
dinero. Si bien nuestro cédigo sienta como regla para el caso de hechos ilicitos la
llamada reparacion in natura, exactamente reposiciéon de las cosas a su estado anterior.
Podemos afirmar que la regla juridica no se corresponde con lo que normalmente
acostumbra suceder, es decir que practicamente siempre la indemnizacién se reclama
en dinero. Esta dltima afirmacién debemos aclararla porque nos estamos refiriendo a lo
gue acontece cuando tiene lugar una demanda judicial. Si las partes negocian
directamente o llegan a un arreglo, es probable que utilicen mas la reparacion en
especie. En sede tribunalicia en cambio, creemos que es mucho mas conveniente el
pago en dinero. El pago en dinero ahorra muchos problemas que pueden suscitarse
entre las partes por reclamos de calidad entre la situacion anterior y la nueva. Por
ejemplo si en un accidente de autos el demandado repara directamente el vehiculo o

contrata el taller donde se realizaran los arreglos, pueden luego suscitarse discusiones
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dinero al actor para que contrate directamente y corra los riesgos. Por eso nos parece
que la opinidn sobre el principio ahora sentado debe estar entre la prediccion de que

sera letra muerta y la mas optimistas que ven en ello un sistema mas perfecto”.

Es cierto que para borrar todos los defectos del dafo, la reparacion debe dejar las
cosas en su estado anterior, lo cual es mas aconsejable, pero también que el dinero
ahorra innumerables problemas y corta todo tipo de reclamos adicionales, que en vez

de terminar con el dafo puede causar ain mas problemas.

No caben dudas de que la obligacidén de resarcir ei hecho ilicito, es una obligacién
auténoma, porque tiene su causa fuente en el hecho ilicito. Las deudas comienzan
cuando se trata sobre la responsabilidad contractual. En decir, que primero habria que
plantear el cumplimiento y ante su imposibilidad los dafios. Lo segundo, porque si la
obligacion contractual se declara nula y ya se hubiesen pagado indemnizaciones, debe
restituirse lo pagado como efecto normal de la nulidad. Ademas, existe una prelacién en
el tiempo de la obligacidon contractual, la que seria primera en relacibn a la

indemnizacién, siendo innegable que una es razén de la existencia de la otra.

Estos elementos permiten establecer que la obligacion resarcitoria no es subsidiaria,
sino auténoma o principal, porque no es incompatible acumular accién de cumplirniento

con dafos y perjuicios. Ademas, ante la imposibilidad por culpa o mora, la obligacién se

% \bid. Pag. 26
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convierte en una nueva. Si se convierte en una nueva no es subsidiaria ni un efec

anormal de la obligacion.

3.3. Funciones de la responsabilidad civil

.En primer lugar la responsabilidad civil tiene una clara funcién demarcatoria entre
aquello que esta permitido, es decir, dentro del libre ambito de actuacién y aquello que
esta prohibido por la norma, que no necesariamente tiene que estar tipificada, sino que
normalmente es una norma fundamental de comportamiento o norma de civilidad, por lo
que en el caso de la responsabilidad por culpa o una norma de distribucion de riesgos

como sucede con la responsabilidad objetiva.

En materia civil el principio, que si bien no exige tipificacion, si exige reglas claras que
eviten la paralizacion de actividades o el desconocimiento de los costos de los riesgos,
si se trata de actividades empresarias o la evitacion de sorpresas desagradables si se
trata del hombre comin, por lo cual, quien es encontrado responsable de un dafio,
inmediatamente adquiere la certeza de que lo que hizo esta mal, aun si esa

responsabilidad es objetiva, de ahi que su condena debe servirle de ejemplo a él y a los

demas.

La funcion demarcatoria del derecho, deberia permitir a toda la sociedad saber cémo
debe comportarse para no interferir en la esfera de libertad del préjimo, para lo cual la

funcion demarcatoria, seria la funcién originaria de la responsabilidad civil porque
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precisamente es la que permite la elaboracién de reglas de conducta sin las cuales

vida en sociedad seria imposible.

“También existe 1{a funcibn compensatoria, también Illamada resarcitoria o
indemnizatoria, es para alguno autores la Unica funcién o la mas importante de la
responsabilidad civil. Para otros, como Markesinis la funcion no es monopolizante de
esta rama del derecho, porque también compensan la seguridad social o el seguro. Con
esta funcién el derecho de la responsabilidad civil interviene después (ex post) de que
el ilicito ha ocurrido para restablecer las cosas al estado anterior (ex ante). Corolario de
esta funcion es el principio que se denomina de reparacién integral, conocido en inglés
como full compensacién, que siempre se asocia con la funcidon resarcitoria de la
responsabilidad civil. Ambos, es justor decirlo son expresiones de Vio que se conoce

como con la justicia correctiva o conmutativa”.!

Ademas, existe la funcion distributiva, la cual no se considera como una funciéon
separada de la funcion compensatoria. La misma tiene lugar cuando la sociedad toma
la decision, mediante el establecimiento de una regla de responsabilidad objetiva, de
permitir ciertas actividades licitas, pero riesgosas o peligrosas y lesivas sin que deba
demostrarse en todos los casos la existencia de culpa, para tener el derecho a una

indemnizacién, o por ejemplo cuandoc establece la responsabilidad del principal por el

hecho de su dependiente.

2! Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela Nora. La responsabilidad civil en la era tecnolégica. Pag. 180
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seguros, la mas de las veces obligatoria, que permite distribuir los infortunios entre
muchisimas persona, por lo que las funciones compensatoria y distributiva, tiene su
fundamentacion en superiores principios de justicia, correctiva o conmutativa y

distributiva respectivamente.

La responsabilidad civil tiene ademas una funcion preventiva, es decir de actuaciéon
previa a que el daho ocurra, de evitacibn de que el perjuicio suceda, lo que puede
perfectamente entenderse como actuar antes de que se daie. El dicho popular mas

vale prevenir que curar, tiene aqui plena aplicacion.

La observacién de que la responsabilidad civil no debe tener por funcién prevenir los
danos porque para ello estan otras ramas del derecho que lo pueden hacer mejor, como
el derecho penal o el derecho administrativo, implica concebir a la ciencia del derecho
no como el todo unitario que es, sino como ramas o comportamientos incomunicados

entre si. Se cree en la universalidad del conocimiento, al igual que en la unidad del

fenébmeno juridico.

Que otras ramas del derecho, o incluso que otras ciencias, tengan por funcién la
prevencidn de dafios, no quiere decir que el derecho de dafios no sirva como

instrumento preventivo o reductor de los dafos o lo que es peor, que no deba aspirar a

serlo.
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Esto implica que la funcidén preventiva, no debe ser considerada como separada
excluyente de la funcién compensatoria o de otras funciones, como la satisfactiva. Por
el contrario, la consideracién de funcién preventiva, ademas de la compensatoria,
precisa y enriquece el concepto de compensacion, lo integra pero no lo sustituye,
porque prevenir y sancionar no significa lo mismo. Las medidas sancionatorias siempre
tienen un efecto preventivo general y especial, pero a la inversa las medidas

preventivas no siempre sancionan.

La responsabilidad civil no es el unico instrumento para prevenir, no es tampoco el
mejor ni el peor, es simplemente uno de los tantos de los que dispone la sociedad. La
responsabilidad civil se ocupa de los dafos generados por la accién u omisién de un
sujeto y de su reparacién a favor del afectado, por lo que la misma se divide en

contractual y extracontractual.

La responsabilidad contractual, es aquella que se deriva del incumplimiento de una
obligacion establecida en un contrato. Si el incumplimiento es imputable a uno de los
contrates por haber actuado con dolo o culpa, debera indemnizar al afectado. El dolo se
expresa en el incumplimiento deliberado de la obligacién. La culpa en cambio consiste
en el incumplimiento derivado de una grave negligencia o del incumplimiento, por omitir
la diligencia ordinaria requerida por las circunstancias. No obstante, quien haya actuado
con la diligencia ordinaria requerida no sera responsable por la inejecucion de la
obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. Tampoco sera

responsable del incumplimiento, si éste se deriva de caso fortuito o de fuerza mayor.
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mediante los propios medios establecidos en el contrato, por ejemplo, a través de la
aplicacion de las penalidades acordadas. No obstante, si las partes no hubiesen
previsto como actuar en caso de incumplimiento, la indemnizacion debera ser fijada por

el juez en proporcion al dafo producido.

Por otra parte, responsabilidad extracontractual es aquélla que se genera como
consecuencia de una accidn que causa dano a otra persona. No se deriva del

incumplimiento de un contrato, sino de la aplicacidén de la ley ante el dafo producido.

Este tipo de responsabilidad puede dividirse en subjetiva u objetiva. La primera, se
deriva de un dano causado a otro por dolo o culpa, mientras que la segunda es aquella
que se deriva el dafo producido mediante un bien riesgoso o peligroso o por el gjercicio
de una actividad riesgosa o peligrosa. Esta responsabilidad es la que le alcanza, por
ejemplo, al propietario del automdvil involucrado en un accidente, quien asumira

responsabilidad aunque él no haya conducido el vehiculo que causo el accidente.

En estos casos no se podra recurrir a la ausencia de dolo o de culpa para evitar la
responsabilidad, pues el elemento subjetivo no es determinante de ella. En cambio, se
podra alegar que no hay responsabilidad si el dafio ha sido consecuencia de un hecho

fortuito, de fuerza mayor, del hecho determinante de un tercero o de la imprudencia de

quien padece el daino.
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Pueden existir algunas situaciones en las que el dafo causado no gene
responsabilidad, por ejemplo cuando el autor del dafio obra en el ejercicio regular de un
derecho o bien cuando el dafio se produce en legitima defensa de la propia persona, de
otra salvaguarda de un bien propio 0 ajeno. Asimismo, cuando el dafno en un bien se
produce en una situacién de estado de necesidad, es decir, cuando es preciso destruir o
deteriorar un bien para evitar un peligro eminente. En estos casos, el dafo no debe
exceder lo indispensable para conjurar el peligro y no debe haber notoria diferencia

entre el bien sacrificado y el bien salvado.

El dafo causado puede ser de naturaleza patrimonial y de naturaleza extrapatrimonial.
El patrimonial, es cuando el dafo afecta derechos patrimoniales del perjudicado y el

extrapatrimonial el daio no tiene connotaciones de caracter patrimonial.

El dafio patrimonial puede ser emergente, el es la pérdida o detrimento en el patrimonio
del afectado. Este dafio es resarcido mediante una indemnizacion que represente el
valor de lo perdido o que permita restituir el bien afectado a su estado, previo a la
produccion del dafo. También puede ser por el lucro cesante, el cual esta constituido

por lo que deja de ganar el afectado a consecuencia del acto dafoso.

El dafo extrapatrimonial puede ser un dafo moral, vinculado por la afectacion de la

persona a través del dolor o sufrimiento que se la causa. Asimismo, puede ser

directamente a la persona.
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3.4. Definicion de responsabilidad civil

Etimolégicamente, la palabra responsable significa el que responde. De alli que este
concepto se conecte con la idea de reparacién, que tiene el sentido que el dafio es
soportado por alguien que es su autor, y no por la victima misma. Por ende,
tradicionalmente, se ha entendido que, en sentido escrito, la responsabilidad concierne
al deber de reparar al dafio juridicamente atribuible causado por el incumplimiento,

tanto de una obligacién preexistente como del deber genérico de no dafiar a otro.

“En la actualidad el sistema de la responsabilidad civil esta atravesando una etapa de
revision. El esquema clasico, individualista, propio de las codificaciones civiles
decimondénicas, cuyo exponente mas conspicuo es el Caodigo Napolednico, ha sido
largamente superado. Las dudas actuales acerca del rol que debe desempenar la
responsabilidad civil, como también las concernientes a su fundamento indican que la
institucion no esta estabilizada. La revision de alguno de los postulados clasicos, en
materia de responsabilidad civil y la crisis de ciertos principios que en este campo se
han tenido como incuestionables son, en buena medida, determinantes de lo que se ha
denominado la crisis de la responsabilidad civil. Dentro de la moderna reelaboracion del
problema de la responsabilidad civil —producida por virtud de las profundas
transformaciones sociales y culturales que derivaron del desarrollo tecnoldgico, con un
notable incremento de hechos dafiosos- la optica del fendbmeno se trasladé desde la
estructura del acto ilicito hacia la del evento lesivo. Es decir, en el moderno derecho de

danos se pone la mirada en la proteccion de la victima, reformulando los presupuestos

42



reelaboracién del fendmeno resarcitorio a partir de la prescindencia del presupuesto de

la ilicitud, centrando toda la teoria del responder sobre una nueva estructura, mas
funcional y ductil a la hora de brindar una respuesta al permanente problema del
perjuicio sufri6. Por ende, el dafo pasa a ser el presupuesto esencial de la
responsabilidad, y la culpa (otrora factor casi exclusivo) uno de los criterios que,
conjuntamente con otros y con igual valor, conforman un sistema policéntrico para la

imputacién del nacimiento”.*

La responsabilidad civil se ha redefinido, entonces, como una reaccioén contra el dano
injusto. Ante la imposibilidad de la eliminacién del dano, el problema se presenta como
una transferencia de un sujeto denominado victima a otro conocido como el
responsable. En suma, la responsabilidad civil no es una forma de sancionar al
culpable, sino de trasladar las consecuencias dafnosas a un sujeto distinto del que las

sufrid, cuando existe una razén que justifique tal desplazamiento.

Debe tenerse presente que la revision del sistema de la responsabilidad civil no significa
dar vuelta a las cosas, ni destruir los cimientos para edificar de nuevo, sino que significa
ampliar las fronteras de la responsabilidad civil mas alla de la culpa, sin excluirla; mas
alla de la responsabilidad civil, sin desecharla.

“En suma, aun con algunas discusiones, en la actualidad la doctrina prefiere aludir a

derecho de dainos, en lugar de la teoria de ia responsabilidad civil. No se trata de una

2 Mosset lturrape, Jorge. Introduccién a la responsabilidad civil. Pag. 24.
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como notas identificadoras del nuevo derecho de danos, las siguientes: su eje nuclear

se sitlla en evitar los dafos, antes que un tardio y disfuncional, por cierto ineficiente o
disvalioso, rol de reparacion; ello acontece en un mundo en que asciende la fase de los
derechos de la tercera generacion, en el vértice de la solidaridad; la gravitacién cada
vez mas intensa de lo econémico sobre lo juridico, toma incompresible un tratamiento
unilateral de los problemas y de las controversias, tal como senalan en los EUA Mauro
Cappelletti y Guido Calabresi, entre otros. Estas notas adquieren una mayor intensidad
cuando se exorbita el proceso de partes singulares para atrapar al de categorias o

grupos como son los que se centran en los intereses difusos”.?

Se entiende que la finalidad esencial de este cambio, es la proteccion de la victima. En
ese sentido, la evolucion del sistema de responsabilidad civil muestra la tendencia a
ampliar la ndmina de dafios indemnizables, por ejemplo, con la aceptacién de Ila
reparacion del dafio moral, de los dafios provenientes de las intromisiones a la
intimidad, de la pérdida de una oportunidad, de la lesién al crédito, de los danos
causados por entidades financieras cuando otorgan créditos abusivos, abren 0 manejan
indebidamente una cuenta corriente, el dano a la persona o al proyecto de vida, del
perjuicio ocasionado por actos discriminatorios, asi como la lesién al simple interés, en

tanto no sea ilegitimo.

8 |bid. Pag.24
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prescindiendo de l[a antijuridicidad para centrar el sistema en el dafio injustamente

sufrido por la victima, y no en el injustamente causado. Este criterio no significa que
siempre deba ser resarcido todo dano. Lo que pretende evitar es el abandono de la
victima a su suerte, forzdndola a quedar sin resarcimiento, cuando no puede demostrar

las connotaciones negativas del psicologismo de algun obrar dafoso.

Asimismo, con las nuevas propuestas tedricas, se tiende a la objetivacion de la
responsabilidad civil, con el paulatino aumento de las hipbétesis comprendidas en la
imputacion objetiva, orientandose hacia un gradual proceso de socializacién de los
danos, con la difusibn de mecanismos alternativos de la responsabilidad civil como el
seguro (obligatorio u optativo), los fondos de garantia, las seguridad social,: la asuncién
de dafos por el Estado, los que no desplazan a la responsabi|idad'.civi|, sino que

coexisten con ella y garantizan a la victima el cobro del resarcimiento.

“En Francia, Viney ha escrito sobre la declinacion de la responsabilidad individual.
Desde el punto de vista de la victima, el sistema ideal de resarcimiento sera aquel que
le permita una rdpida recomposicidn de sus intereses esenciales, sin tener que
interrogar sobre la causa del perjuicio. Porque por un lado, se ha aumentado la
posibilidad de reclamar, ensanchandose el campo de los legitimados activos. Esta
tendencia se evidencia, por ejemplo, en el caso del dafio ambiental, donde se reconoce
la posibilidad de acceder a la justicia, a los portadores de un interés difuso, sin perjuicio

de legitimar a las asociaciones intermedia. Ello hace tambalear mecanismos procesales
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comparado, es observada por los juristas mexicanos como la lenta declinacion de una

concepcion individualista del proceso, que aparece cada dia mas insuficiente para
tutelar los nuevos intereses difusos y de grupo que han llegado a ser vitales para las

sociedades modernas, como es evidente en el campo del derecho ambiental” 2

Por el otro lado, también se amplia el abanico de los legitimados pasivos, preservando
asi, a la victima, de la posible insolvencia del autor del dafio. Ello, sin perjuicio de las
oportunas acciones de regreso entre los integrantes del grupo deudor. Asi se consagran
responsabilidades plurales, como en el supuesto del dafio ambiental, donde se entiende
que, en su caso, genera responsabilidad colectiva, asi como se vuelve frecuente la

responsabilidad solidaria o concurrente de los legitimados pasivos plurales.

Por lo demas, se consagra la teoria de la indiferencia de la concausa, con el alcance de
que se asigna la calidad de legitimado pasivo, en un reclamo por la totalidad del dafio a
quien aporta sélo una de las causas concurrentes. Asimismo, se procura aligerar a la
victima de la carga probatoria; por ejemplo, mediante las cada vez mas numerosas
presunciones de causalidad. Se admite que, acreditada la causa fisica del dafio, en
determinadas circunstancias se presuma la autoria del dafo (quien lo causé), su
adecuacién (por cuales consecuencias se responde), y aun la magnitud del dafo, con

ello se tiende a la facilitacion del tramite de la reclamaciéon y de la obtencion del

resarcimiento.

# Martinez Sarrién, Angel. La evolucion del derecho de daiios. Pag. 64.
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indemnizacidn, tales como: la invalidez de la abreviacién convencional de los plazos de

prescripcion, el acotamiento de la teoria de la aceptacion de los riesgos, la nulidad de
las clausulas eximentes o limitativas de responsabilidad. La reglamentacién de los
contratos con clausulas predispuestas o condiciones generales. En la actualidad, se
tiende a la supresion de los distingo entres dafnos reparables en la responsabilidad
contractual y en la extracontractual, habiéndose advertido que la diferenciacién puede
conducir a resultados absurdos e injustos, con lo que se atiende mas a la evitacion de
los dafios, que a un tardio y disfuncional, por cierto ineficiente o disvalioso, rol de
estudio excluyente del derecho administrativo, para pasar a serlo también, en forma

fundamental, del derecho privado.

El precepto primario que gobierna al derecho de danos, estd plasmado en la regla que
prohibe danar a otros, lo cual se ha entendido que se trata de un deber genérico que
posee jerarquia legal y, por lo tanto, acaecida su infraccién, la reaccién juridica,
resarcitoria o preventiva. Es decir, este fundamento legal asiste en los modos
preventivos de actuar del derecho de dafos, que persiguen evitar o cesar las
situaciones lesivas, por cuanto, también el peligro de dafno o de su prolongacién, incide
negativamente sobre la seguridad en el goce de los bienes por parte de los miembros

de la comunidad.

47



a la prevencion de los dafios. Es mas, se postula la vigencia, el ordenamiento juridico

del derecho a la prevencion.

“La doctrina ha postulado insistentemente que la prevencion es funcién de derecho de
danos, a través de la justicia civil, la que se encuentra facultada para poner en marcha,
en los juicios de danos y perjuicios, mecanismos preventivos (érdenes de hacer o no
hacer al agente de la actividad dafiosa), con el fin de tutelar en forma directa e
inmediata intereses humanos lesionados 0 amenazados. Esta conclusién se impone no
so6lo por las razones juridicas esbozadas precedentemente, sino también, hasta por la
fuerza de las cosas: el progresivo incremento del nimero de accidentes, que aumenta
afio tras afo a despecho de las medidas de seguridad introducidas por el derecho
publico y las autoridades administrativas. Desde otra perspectiva, la prevencion del
dafio tiende a adecuarse a las preocupaciones del hombre contemporaneo, al mismo
tiempo que a proteger a la victima para quien es inconmensurablemente preferible

evitarlo que su reparacién”.”

Esta funcién preventiva del sistema de responsabilidad civil cobra especial relevancia
en orden a la tutela de los llamados intereses supraindividuales, difusos, de incidencia
colectiva o colectivos, tal es el caso de los dafos ambientales. En ellos, resulta
prioritario contrarrestar de raiz del proceso de masificacion de la dafiosidad, ya que solo

los instrumento que suprimen las fuentes de peligro, o de daio, resultan idéneos para

%% Ibid. P4g. 69.
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interesado en forma colectiva.

Por ende, en el ambito del derecho privado, los remedios preventivos del dafno residen,
fundamentalmente, en una serie de dispositivos y herramientas juridicas que permiten

la actuacion preventiva, es decir, con caracter anticipatorio al perjuicio.

En este sentido, la prevencién indirecta se relaciona con la misma sancion resarcitoria,
en cuanto origina una motivacion que inclina a obedecer el precepto, a abstenerse de

su violacién, a no producir el dafio antijuridico.

‘Asi, la sentencia que imponga la reparacion global de los perjuicios, prevendra
indirectamente, alterando la originaria ecuacién de costos que determino la
conveniencia financiera de un determinado accionar dafoso. La reparacion operara
esta funcién de prevencion, en cuanto establezca una racional exorbitancia relativa,
entre el ahorro generado por las indemnizaciones debidas, sin perjuicio de la inmediata
funcién resarcitoria, orientada en su empleo a la reposicién de estado -global y
particular- de cosas, precedente al deterioro. Por otra parte, tal como se ha sefialado
precedentemente, la prevencién directa se puede ejercer mediante técnicas inhibitorias
(6rdenes judiciales de hacer o no hacer, impuestas al agente de la actividad dainosa),
que son susceptibles de ser aplicadas por los jueces civiles en los juicios por dafos y
perjuicios. A pesar de que el derecho positivo mexicano, en este aspecto al igual que el

argentino, carece de una accion civil genérica (aplicable a cualquier actividad dafosa o
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peligrosa), tanto el Cédigo Civil, como otras leyes, adoptan la idea de la prevencion

supuestos particulares. Por lo demas, el ordenamiento juridico-privado mexicano,
recepta una serie de remedio de corte inhibitorio, que procuran una proteccion:

preventiva de caracter anticipatorio o definitivo, segun el caso”*

Debe destacarse que la puesta en marcha de estos efectos reactivos, de tipo
directamente preventivo, exige una delicada valoracién comparativa entre la importancia

del interés en peligro y del interés que corresponda a quien puede imputarse ese

peligro.
3.5. Responsabilidad civil por [a comisiéon de un delito

La comision de un delito por parte de un sujeto culpable, determina la responsabilidad
penal y por ello la sujecion del trasgresor a las consecuencias que son indicadas por el
orden juridico, que es la pena. Pero es de notarse que ademas de la pena, pueden
surgir otras consecuencias de la comisidn de un delito o con ocasioén del mismo, como

son las consecuencias civiles que derivan del hecho catalogado como un delito.

El hecho que la ley describe como delictivo, ademas de producir un dafio social, puede
ademas ocasionar un dafo privado o la lesidon de intereses individuales que son
susceptibles de ser reparados o indemnizados, lo que hace surgir una responsabilidad

civil o de reparar el dafio causado.

% |bid. Pag.69
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En el proceso penal, la responsabilidad civil puede definirse como la obligacion qu
tiene el autor de un delito o falta de reparar econdmicamente los dafos y perjuicios
causados o derivados de su infraccion. El objetivo de la responsabilidad civil, es

compensar a la victima por los dafos causados por lo que persigue un interés privado.

El particular, victima del delito y beneficiario de la indemnizacion en la que se valora la
responsabilidad civil derivada del mismo, puede renunciar a la misma siempre que esta

renuncia no atente contra el interés u orden publico, ni perjudique a terceros.

La reparacion del dafo ocasionado podra consistir en obligaciones de dar, de hacer o
de no hacer algo, y se determinara por el juez atendiendo a la naturaleza de la

infraccion y a las condiciones personales y econémicas del culpable.

La indemnizacion de perjuicios comprendera no sélo los ocasionados al agraviado, sino
también a sus familiares o a terceros. Sin embargo, si la victima, por medio de su
conducta, hubiera contribuido a la produccion del dafio o perjuicio sufrido, podra

disminuirse el importe de su indemnizacion.

El perjudicado por el delito podra optar por exigir la responsabilidad derivada del mismo
en la via penal, pudiendo ser cuantificado en la sentencia que ponga fin al

procedimiento, por la via civil, en cuyo caso sera necesario ejercer nuevas acciones

ante los tribunales civiles.
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A partir de lo explicado, se entiende que son penalmente responsables de los delitos
las faltas cometidas tanto los autores como sus complices. Se considera autor de un
delito a aquella persona que realiza el hecho constitutivo de delito, el que induce a otra
persona a ejecutarlo o el que coopera de forma imprescindible en su comision de modo

que sin su ayuda no se puede realizarse.

Por su parte, el complice es aquella persona que, sin realizar directamente el acto

delictivo, coopera en su ejecucion con actos anteriores o simultaneos a la comision del

delito.

“Respecto a los delitos y faltas cometidos utilizan medios o soportes de difusion
mecanica como la prensa, radio o television no respondera criminalmente ni los
complices ni quienes les hubieran favorecido de forma personal o econdmica, sino los
que han redactado el texto o producido el signo delictivo y los inductores, los directores
de la publicacién o programa en que se difunda, los directores de la empresa editora,
emisora o difusora, los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora.
Mientras que los autores del hecho responderan de forma escalonada, excluyente y
subsidiaria, es decir, en primer lugar responderan las personas en primer lugar, si no
pudieran perseguirse, se dirigira el procedimiento contra las mencionadas a

continuacioén y asi sucesivamente. Por Gltimo y respecto a los delitos cuyo autor es una
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entidad o persona juridica (una sociedad), sera responsable penalmente

administrador ya sea de hecho o de derecho de dicha entidad o persona juridica”.?’

Ademas de las consecuencias penales consistentes en multa, prision e inhabilitacion, el
responsable de los delitos de injuria o calumnia esta obligado a reparar el daiho causado
mediante una compensaciéon econémica a favor del ofendido, debido a la llamada

responsabilidad civil.

Los tipos de responsabilidad civil que existen emanan de la ley. Pueden ser de dos

tipos:

- Responsabilidad culposa o subjetiva: se deriva del sujeto y es aquélla en la que
incurre el hombre obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres, asi como
por el ejercicio de un derecho, causa dafo a otro.

- Responsabilidad causal u objetiva: la responsabilidad civil causal u objetiva, se
deriva del objeto y es aquélla en la que incurre el hombre haciendo uso de
mecanismos, sustancias o aparatos peligrosos en si mismos, o por [a posesion,

mantenimiento o usos de bienes inmuebles o muebles, causa un dario a otro.

En la responsabilidad subjetiva, para que el dafo producido por un hecho de
lugar a indemnizacion, es necesario probar que el autor del hecho actué con dolo o
culpa. Es decir, es necesario poder probar que el autor del hecho tuvo la intencién de

causar el dafo si se alega dolo; si se alega culpa, probar que no empled la diligencia

27 \liney Geneviene. Los efectos de la responsabilidad civil. Pag. 178
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necesaria para evitar el daino causado. De esto se desprende que en la responsabilidad

subjetiva, es necesario analizar la conducta del sujeto. Es esta conducta la que

determina su responsabilidad.

En la responsabilidad objetiva, se prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, no
se mira su culpabilidad, se atiende unica y exclusivamente al dafio producido, basta

que este daio se produzca para que el autor del hecho daiiino sea responsable.

El Cddigo de Napoledn, en el Articulo 1382 dispone: “Todo hecho, cualquiera del
hombre, que cause dafio a un tercero obliga a aquél por cuya culpa ocurrid, a

repararlo”.

El Cédigo Civil aleman, dispone en el Articulo 823: “Quien dolosa o
culposamente lesiona en forma antijuridica la vida, el cuerpo, Ia libertad, propiedad o
cualquier otro derecho de ofra persona, estd obligado para con ella a la

indemnizacién del dafio causado por éste”.
La misma obligacién incumbe a aquél que infringe una ley, destinada a la proteccién de

otro. Si segun el contenido de la ley, es también posible una infraccion de ésta

sin culpa, la obligacién de indemnizacién sélo tiene lugar en el caso de culpa.
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El Codigo Civil espaiiol, establece en el Articulo 1902: “El que por su accidn u omision
causa daino a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio

causado”.

El Cédigo Civii de Grecia de 1940, dispone en el Articulo 914: “Aquel

que, contrariamente a la ley, cause por su falta, un dafio a otro, esta obligado a

repararlo”.

El Articulo 2043 del Codigo Civil italiano de 1942, dispone: “Cualquier hecho
doloso o culpable, que ocasione a ofro un dafo injusto, obliga al que ha

cometido el hecho a reparar el dano”.

La responsabilidad objetiva, s6lo se encontraba establecida como norma general en el
Cédigo Civil ruso de 1922, cuyo Articulo 403 disponia lo siguiente: “Aquel que
ha causado un dafio a la persona o a los bienes de otro, esta obligado a reparar el

daio.

Se libra de esta obligacion si prueba que no podia prevenir el daio, o que tenia derecho
a infringirlo, o que el dafo se ha producido a consecuencia de la premeditaciéon
0 negligencia grave de la propia victima”. Pero este Articulo fue sustituido por el
Articulo 88, de la ley que aprobé los Principios de la Legislacion Civil de la

URSS, del 8 de diciembre de 1961, que entré en vigencia el 1 de mayo de 1962.
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Las disposiciones del actual texto son las siguientes: “El dafio causado a una persona o atomata. G-

a sus bienes, asi como el dafo causado a una organizacién debera indemnizar el dafio
cometido por sus trabajadores durante el cumplimiento de sus deberes de trabajo. Los

danos causados por acuerdos legales, seran indemnizados solamente en los

casos determinados por la ley”.

La teoria subjetiva o clasica de la responsabilidad fue criticada desde fines del
siglo pasado, especialmente debido a la dificultad y a veces imposibilidad de probar la
culpa del autor de dano. Estas criticas, se debieron especialmente a la dificultad
de probar dicha culpa con relaciébn a los accidentes de trabajo y antes de que

existiera una legislacion especial sobre esta materia.

A esta critica se puede agregar hoy, y en relacion la materia de estudio, que

determinadas actividades llevan involucrado en su ejercicio, un porcentaje de riesgo.

Este riesgo no tiene relacion la conducta humana, sino que los dafios se producen en el
tiempo, en una proporcién casi constante con el desarrollo de la actividad. Las criticas
que se han senalado, dieron nacimiento a la teoria de la responsabilidad
objetiva o teoria del riesgo. En ella la responsabilidad no se basa en la culpa del autor

del dafio, se basa exclusivamente en que el dafio se haya producido.

No es la conducta, es decir, la culpa, la fuente de la responsabilidad, sino el hecho de

haberse creado un riesgo que ha determinado que un dano se produzca.
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En la responsabilidad subjetiva, era necesario establecer dos elementos: la causalidad
y la imputabilidad; en la responsabilidad objetiva, basta con establecer el nexo causal.
La presuncion de responsabilidad o responsabilidad cuasiobjetiva o semiobjetiva, como
la denominan algunos tratadistas, en la cual por regla general se presume la culpa y el
nexo causal pero existe la posibilidad de librarse de ella, acreditando la existencia de
una circunstancia que rompa el nexo causal como lo son la fuerza mayor y el

caso fortuito o la culpa exclusiva de la victima.
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CAPITULO IV

4. La cuantificaciéon de los dafnos morales del sujeto pasivo del delito en la

sentencia penal

La reparacion del dafio moral, ha experimentado un curioso proceso. En otros tiempos
eran muchos los juristas que la rechazaban, por entender que los bienes morales no
admitian una valoracion pecuniaria, o que de ser admitida esta habria de ser siempre
insuficiente o arbitraria. Mas aun, muchos consideraban a los bienes de la personalidad
tan dignos, que rechazaban la sola idea de traducirlos a términos materiales. Sin
embargo, en el presente parece universai e indiscutiblemente aceptada la
indemnizacioén del dafo moral, cuyo significado juridico y socioldgico se inserta cada dia
mas en el terreno de la proteccion de los derechos o bienes de la personalidad por

parte del derecho positivo.

Por otro lado, hay que tener en cuenta, que el dafio moral no excluye la posibilidad de
que el hecho productor afecte también de manera indirecta a interese de caracter
netamente patrimonial o material; ambos dafios quedan, en teoria, perfectamente

delimitados, aunque puedan ser objetos de una valoraciéon unitaria.

“En definitiva, la indemnizacion del daio moral no hace desaparecer el dano causado,
pero, al igual que la antigua sastifaction, contribuyente a esta finalidad en una doble

direccion. Doble direccion que resulta de la generalizacion de la funcién que asume la
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al honor y dafios morales derivados del fallecimiento o de dafios corporales graves”.?®

El dafio es una consecuencia de una conducta y, como tal, la ocurrencia de esa
consecuencia, el acaecimiento de esa consecuencia, debe tener las notas de certeza.
Cuando se dice certeza, es para diferenciarlo de lo eventual, de lo que puede o no

ocurrir, de lo meramente hipotético.

El grado de certeza que campea en la pérdida radica en la oportunidad pérdida de
obtener un beneficio, porque no se puede hablar de cuantificacion del dafo sin tener
presente el factor probatorio, la existencia del dano, y su caracter de certeza deben ser
acreditados por la victima. Con lo cual, cuando se habla de cuantificacion de dafos,
siempre se esta hablando de los dafos que simplemente fueron probados en
determinado caso. Por tanto, no basta con los dafios acaecidos sino con aquellos

efectivamente demostrados en sede judicial.

“Esas son las famosas consecuencias inmediatas, mediatas, previsibles o previstas y
casuales, considerando resarcibles a cada categoria de conformidad al rol que juega
otro protagonista: el calibre del factor de atribucién, en efecto, la culpa y el dolo,
importando en el segundo caso una extension de las consecuencias reparables. El
Cddigo Civil —vale recordarlo- proporciona otra posibilidad. Permite en ocasiones fijarlo

convencionalmente, por ejemplo, mediante la clausula penal, en donde se efectda una

) ambert- Faivre, Yvonne. La evolucion de la responsabilidad civil; de una deuda de responsabilidad a un
crédito de indemnizacion. Pag. 92.
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tasacion anticipada de ese dafo. Cuando se fija la sefia ocurre otro tanto, estamo
anticipando una valuacion a ese arrepentimiento que queremos tratar de prever. Se
impone otra aclaracion: la cuantificacion de dafos impone un ejercicio de la equidad en
sumo grado como modo de reconocer judicialmente sufrimientos concretos, por tanto de
nada sirve un discurso teodrico progresista de la responsabilidad que, verbigracia, es
prodigo con posturas de indole sustantivas (reconocimiento de nuevos danos, recurso a
presunciones que mejoren la situacion de tutela sustantiva, etc.) si no se compadece
con la valoracion real de las circunstancias sufridas. No extrana apreciar sentencias que
reiroceden en sus reivindicaciones tan pronto como muestran su cuadro de

cuantificacion a cada uno de los rubros concretos que concede.

La cuantificacion que estamos hablando, y a la que nos vamos a referir hoy, es la
cuantificacion judicial del dafio. Aquella que tiene su correlato en el Codigo Procesal
que le imponen a los jueces el deber de valuar, cuantificar y estimar el valor de los

dafios cuando éstos aparecen acreditados en la causa”.”’

Un ejemplo de lo expuesto es el caso de una persona que fue asesinada, en donde en
el ambito del dano patrimonial se esta hablando de las consecuencias patrimoniales
disvaliosas, en donde como norma principal en la materia es menester confrontar los
beneficios econémicos que la persona fallecida en vida producia y las situaciones de
necesidad que sus deudos presentan. Es decir, qué requerian de él. Esa confrontacion

va a dar la pauta del dafio patrimonial en el caso de muerte. Aqui, se presenta la

* Ibid. Pag. 92
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oportunidad de un esfuerzo argumental al momento de redactar la demanda,

consistente en exhibir qué significa la situacion dafiosa que se tiene por delante.

En este caso, se antoja ser descriptivos en tanto que pueda apreciarse no solamente
desde el discurso leido qué significa la demanda sino apreciase al momento de la
precision de los instrumentos probatorios, para determinar y acertar con la acreditacion

de ciertas circunstancias.

“Esto implica que el desmenuzamiento de las circunstancias facticas del individuo
durante su via y de sus familiares da la pauta sobres qué situaciones tiene que recaer
la prueba, lo cual debe orientarse hacia la base de calculo para estimar el dafio
patrimonial por la muerte de la persona a partir da sus ingresos, tomando en cuenta los
ingresos regulares que tenia y proyectarlos en el tiempo hasta lo que seria su vida util.
Es de tomar en cuenta que al menos se debe descontar lo que seria para su uso
personal y fundamentalmente después balancear en el sentido de proyecciones de
futuro. Balancear en el sentido de proyecciones de futuro de sus deudos. Por ejemplo,

los aportes de la esposa.

Aun cuando al efecto de esta exposicion, tenga la tendencia de ir hacia el esquema
aritmético, creo que se lo debe evitar como forma de determinacién de la cuantificacion
del dafio. Los sistemas aritméticos tienden a no discriminar y esta no discriminacion
seguramente puede llevar a situaciones de falta de equidad. Estamos hablando de una

proyeccion futura de un individuo que mantiene sus fuentes de ingresos a lo largo de la
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nos hablan a la claras de la inestabilidad del mercado laboral. Sin embargo, no queda

otra que compensar estas situaciones y, cuando digo balancear, me estoy refiriendo a la
sintonia fina de la equidad. En el caso de la madre que trabaja fuera del hogar, vamos
a computarle sus ingresos como deciamos recién. Pero la madre que no trabaja fuera
del hogar, la ama de casa, también da un servicio valorable. No solamente recurrir ai
expediente da calcular las horas de trabajo que se ahorra de una empleada en los
quehaceres domeésticos. No solamente eso sino que generalmente la mujer que se
queda en el hogar también permite que el hombre tenga un vida econémica mas activa.
Si nuestras mujeres no estuviesen en el hogar, cuantas cosas nosotros tendriamos que
resignar de nuestro tiempo laboral para ir en auxilio de los quehaceres de la casa o de
nuestros hijos. Estamos hablando de muertes y resulta antipatico hablar de estas

disquisiciones y diferenciaciones”.®

En todo caso, se trata de que en el caso del dano moral, el énfasis debe plantearse en
la cuestion argumentativa y probatoria para determinar ideas acerca de las pautas para
la determinacion de su valor indemnizatoria, para lo cual, al recurrir a la dogmatica se
dice, ante todo, que se reivindica la naturaleza resarcitoria del rubro y luego que no
debe necesariamente guardar relacion el dafio moral con el dafo patrimonial. Ante lo
cual, a la hora de argumentar la peticién o de fundar una decisién respecto del dafio

moral, es licito abandonar ciertos dogmaticos que en ocasiones, mas que a consagrar

% Ibid. Pag. 95.
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arbitraria de guarismos sin sentido.

“Reivindicar el caracter resarcitorio impone, en cambio, otro puesto de mira, ya que se
prioriza a la intensidad del sufrimiento de la victima. Esta cuestion ya no merece
discusion: el dafio moral debe ser resarcitorio. Esto es el operador del derecho frente él
dafno moral debe situarse mentaimente dispuesto a calibrar el padecimiento moral, la
afectacion sentimental relevante y asumir que con la suma dineraria va a intentar
mitigar aquel sufrimiento. He aqui un razonamiento forzado, un salto légico, jpuede el
dinero lograr el objetivo mencionado? El dinero no es una eleccién, es recurrir al Gnico
medio posible de satisfaccion por equivalente, al menos en este mundo, y eso
demuestra una seria limitacion. Sin perjuicio de todo ello, creo que la reparacién del
daio moral no es solo resarcitoria, también aparece un componente compensatorio:
frente a un dolor, intento compensar con una alegria y un componente sancionador, en
tanto me permite condimentar la suma resarcitoria con mirada —en dosis, en cierto- de

la conducta del dafiador”.*!

En todo caso, de lo que se trata es de garantizar que todo dafio debe indemnizarse, sea
el mismo material o patrimonial, bien moral o extrapatrimonial. El centro de la discusién

se centra en la viabilidad de cuantificar este Ultimo, no la validez de la responsabilidad

civil por los efectos dafiosos.

%" |bid. Pag.95.
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4.1 La imposibilidad de cuantificar los dafios morales del sujeto pasivo de S otamaa c,'-

delito en la sentencia penal

Los llamados dafios morales son los infringidos a las creencias, los sentimientos, la
dignidad, la estima social, a la salud fisica o psiquica; es decir, a los que la doctrina

mayoritaria ha denominado derecho de la personalidad o extrapatrimoniales.

El tema de la cuantificacion del dafo, es por demas complicado de sistematizar.
Imaginense ustedes por un segundo si se tiene que poner en el papel de un legislado e
intentar organizar un sistema en el cual se pudieran dar pautas acerca de cuanto valuar
el daifo. Seria muy complicado ponerse de acuerdo acerca de cual seria el sistema
adecuado para determinar el juego armdnico de dos valores, el de justicia por un lado y

el de seguridad por otro, que son justamente los valores que estan aqui involucrados.

Si se revisa el panorama que presenta la doctrina ha sistematizado al respecto, se
encontrara que el sistema de cuantificacion del dano, en verdad, nace desde una
conceptualizacion y clasificacion del dafio y prosigue con una ajustada precisidn en lo
que hace a las consecuencias indemnizables. Es decir, se alude al problema de la

relacion de causalidad en lo que es la funcién de adecuacidn de las consecuencias.

“Algunas legislaciones sieguen una via intermedia entre la negacion y el pleno
reconocimiento de los dafos morales. Asi, el Codigo civil aleman admite la

indemnizabilidad del dafo no patrimonial sélo en los supuestos taxativamente
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sefialados en la propia ley. Estos son: la lesion corporal, el dano a la salud, la privacio %,,ma,a c.

de libertad y el delito contra la moral de la mujer obligada a cohabitar fuera del
matrimonio. Pero hoy parece universal e indiscutiblemente aceptada la indemnizabilidad
del daino moral, cuyo significado juridico y sociolégico se inserta cada dia mas en el
terreno de la proteccién de los derechos o bienes de la personalidad por parte del
derecho positivo. Seria por ejemplo, el caso de un comerciante que‘es objeto de una
campafa injusta de ofensa a su honor. Esta afectara tanto a su prestigio o estima social
(bien moral), como a la explotacién de su negocio (pérdida de clientela, de crédito, etc.),
en suma intereses materiales. Estos son los denominados en la doctrina italiana por De
Cupis dafios patrimoniales indirectos, que se presentan como una consecuencia posible
pero no necesaria del hecho lesivo del interés no patrimonial. Los dafos no
patrimoniales pueden ser fuentes, y frecuentemente los son, de dafios patrimoniales,

pero pueden también no serlo™?

Por otro lado, hay que tener en cuenta, que el dafio moral no excluye la posibilidad de
que el hecho productor afecte también de manera indirecta a intereses de caracter
netamente patrimonial o materia; ambos dafos quedan, en teoria, perfectamente

delimitados, aunque puedan ser objetos de una valoracién unitaria.

La resarcibilidad del dafio patrimonial, de conformidad con el principio del resarcimiento
integral, no plantea problema alguno, pudiendo ésta tener lugar mediante la reparacion

por equivalente con la valoracion del dafio en una suma de dinero, siendo ésta la forma

32 Angel Yagliez, Ricardo. La responsabilidad civil. Pag. 21.
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surgiendo con ello, complejos problemas de orden juridico en cuanto a su resarcibilidad.

“El vigente Codigo Civil italiano ha resuelto el problema en la practica, con una solucién
esencialmente de caracter negativo de la resarcibilidad de los dafios no patrimoniales.
Asi, el articulo 2.059 establece que el dafio no patrimonial debe ser resarcido s6lo en
los casos determinados por la ley reducen a aquellos en que el hecho productor del
dafio tiene naturaleza delictual, articulo 185.2° del Cddigo penal italiano. En Espafia la
practica totalidad de la doctrina civilista moderna y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo admiten la resarcibilidad del dafio no patrimonial. En tal sentido, nos dice De
Castro el reconocimiento, en base a lo principios tradicionales, del caracter
indemnizable del dafio moral, es un descubrimiento jurisprudencial que cambia el
panorama juridico. Con él, se abre paso a la consideracion y proteccion de los bienes
juridicos de la personalidad en general. Por su parte, Hernandez Gil, utilizando el
reconocimiento de la indemnizacion del dano moral como argumento en contra de
quienes sieguen postulando la necesidad de la patrimonialidad de la prestacion como
objeto de las relaciones juridicas obligatorias, considera la responsabilidad civil derivada
del dafo moral y la consiguiente indemnizacion del mismo como un principio general del
derecho con vigencia universal, especialmente acusada en el sector del derecho

comparado que representa el derecho anglosajon”.**

3 Ipid. Pag. 21.
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Frente a esta tesis sostenida por la doctrina y la jurisprudencia moderna, se postula po %ar, ok
mala, ©.
algunos sectores doctrinales la no resarcibilidad del dafo moral. Los reparos doctrinales

hacia la reparacion de los danos morales presentan una variada génesis.

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

pueden enumerar los siguientes:

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

cuanto afirman que la indemnizacioén constituiria un enriquecimiento sin causa.

El mantenimiento de esta tesis, podria resultar valido desde unos esquemas
estrictamente patrimonialistas en los que se identificase toda la teoria general del
derecho con una vision reducida a las relaciones privadas de indole econémica, donde
unicamente se protegieran los derechos o bienes patrimoniales. Hoy en dia, sin
embargo, semejante argumentacion carece de base porque admitida juridicamente la
responsabilidad civil por dafios morales, el enriquecimiento patrimonial de la victima del

dano moral tendria su causa en le lesion de un bien juridico tutelado por el derecho civil.

“La reparacion del dafo moral constituye un enriquecimiento sin causa, porque la
reparacion del dafio moral sufrido por un sujeto constituye para é mismo un
enriguecimiento sin causas, importa lo mismo que sostener que los bienes personales
como la vida, integridad fisica, honor, afecciones, etc., de ese sujeto se hallan fuera de

la proteccién del derecho, lo que no puede menos de constituir y constituyen de hecho
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en la inmensa mayoria de los paises civilizados, el objeto preferente de la atencién d
legislador. Sin embargo, para los autores que afirman que la indemnizacion supondria
un enriguecimiento sin causa, el sostenimiento de semejante postura no significaria en
modo alguno que el derecho no fuera a tutelar los bienes personales, pues el hecho de
que escapen al ambito iusprivatista no se deduce que dejen de constituir el objeto de
proteccion de derecho penal. Brebbia no diée que la admisién de la indemnizacion del
dano moral constituya un enriquecimiento sin causa, lo que sefala es que hay que
impedir que la indemnizacion por daino moral se convierta a favor del sujeto pasivo de la
relacion juridica danosa, en un enriquecimiento sin causa. Es clara su postura a facor
de la admisidon de la reparacion del dafo moral, pero ésta no debe constituir un

enriquecimiento sin causa o injusto”.**

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

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

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

morales y psiquicos padecidos.

% Ibid. Pag. 25
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De ahi que el pago de una suma de dinero a quien ha experimentado un dafio
patrimonial, cumple una funcién de satisfaccién por el perjuicio sufrido, como puede ser
la lesidn de sus sentimientos, su tranquilidad, su salud, etc. En ningun momento se esta
comerciando con dichos bienes extrapatrimoniales, ni con la entrega de tal cantidad de
dinero se atenta o desaparece la afliccion o dafo moral sufrido, sino que su finalidad

Ultima es la satisfaccion por la lesién sufrida.

En definitiva, la indemnizaciéon del dafo moral no hace desaparecer el dafio causado,
pero, al igual que la antigua satisfaccién, contribuye a esta finalidad en una doble
direccion, la cual resulta de la generalizacion de la funcién que asume la indemnizacion
del dafo moral en los dos supuestos paradigmaticos de dafos causados al honor y
dafos morales derivado del fallecimiento o de dafios corporales graves, en donde el
lesionado en su honor, la indemnizacion supone aumentar el ambito de la libertad y la
posibilidad de escapar del circulo en el que la difamacion hubiese dejado sentir sus

efectos.

En caso de muerte o lesiones corporales graves, es decir, aquéllas que conllevan un
determinado grado de invalidez permanente, a indemnizacion tiene para la victima una
funcion semejante a la de un seguro de vida en el que se pacte la prima a favor de sus
allegados o de un seguro de accidentes que contemple una prima en supuestos de

lesiones graves, respectivamente.
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afirmacion de la estimacion social de los bienes lesionados.

3. La reparacion del dafio moral es incapaz de conseguir el fin que toda reparacion
persigue, ya que las reparaciones pecuniarias no pueden hacer desaparecer el dafo

moral.

Esta objecidn se funda en un sentido demasiado restringido del concepto reparar,
porque como se ha puesto de relieve, hace mas de medio siglo, los partidarios de la
teoria negativa del resarcimiento de los dafos morales han afirmado que reparar
significa hacer desaparecer el perjuicio, reemplazar aquello que ha desaparecido, lo
que, en Ultimo término, les lleva a no admitir la posibilidad de reparaciéon en la mayor
parte de los dafos morales, y , en definitiva, a negarla en todos aquellos supuestos en

que la reparacion in natura no puede ser obtenida.

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

se trata del resarcimiento en forma especifica del dafio causado a al honor.
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La tutela del honor en la via civil otorga al ofendido, no solo el poder de accionar contra
el ofensor para el resarcimiento de los danos, sino también la facultad de hacer cesar, si
es posible el acto injurioso, y de hacer suprimir el medio con el que el mismo haya sido
realizado y pueda ser divulgado. Pero habra casos en los que la reparacién en forma
especifica no sea posible o sea insuficiente. En estos supuestos cabe admitir la entrega

de una cantidad de dinero a modo de equivalente pecuniario del dafho sufrido.

“Como ya se ha advertido, la tesis sostenida de forma generalizada en el ordenamiento
juridico espariol, es la favorable al resarcimiento de los dafos extrapatrimoniales o
morales, tesis que han sustentado a su vez, en diversas concepciones de la misma. Asi,
se entiende que el fin Ultimo de la reparacion del dano extrapatrimonial es la
satisfaccion, en este sentido Lasarte sefala que sélo el daifo patrimonial puede ser
propiamente resarcido, mientras que los dafios morales, no patrimoniales, no son
resarcibles, sino solo, en algun modo, compensables. Esto es, consentir al danado la
adquisicion de sensaciones placenteras tendientes a eliminar o atenuar aquéllas
sensaciones dolorosas que el ilicito le ha causado y en las que se sustancia el dafio no
patrimonial. En tal sentido, el dinero no puede aqui cumplir su funcién de equivalencia
como en materia de reparacion de dafo material, [a victima del perjuicio moral padece
dolores y la reparacién sirve para establecer el equilibrio roto, pudiendo gracias al
dinero, segun sus gustos y temperamento, procurarse sensaciones agradable, o mas
bien revistiendo la reparacién acordada al lesionado, la forma de una reparacion
satisfactoria puesta a cargo del responsable del perjuicio moral, en vez del equivalente

del sufrimiento moral. Tal tesis defendida por la doctrina y la jurisprudencia espaola, no
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es sostenida de igual modo en el ordenamiento juridico italiano. Bonilini, a pesar de Zatomata, ,' ~
reconocer la autoridad de las opiniones expuestas sefala, que la tesis enunciada no se
muestra siempre adecuada para explicar la verdadera realidad y complejidad del
fendmeno. Tal afirmacion la fundamenta senalando que es extrano que las personas
danadas por la muerte de un familiar puedan eliminar el sentimiento de desasosiego
ob|igando.al responsable a reconocerse como tal ante ellos, siendo probable que una
suma de dinero pueda, en ocasiones, causar placer en quien la recibe. Sin embargo
este placer no podra nunca o, al menos, en la mayoria de los casos, no sdlo
equipararse al dano sufrido, sino que ni siquiera podra acercarse a una especie de

contraprestacién, a un restablecimiento del equilibrio que el hecho ilicito ha roto”.>*

Es por esta razén que, para alejar el peligro de una extrema subjetivizacion, se puede
avanzar en la idea de que para realizar la determinacién de la cuantia constitutiva de la
indemnizacion por dafio no patrimonial, el juez no ha de tener en consideracion el dolor
soportado especificamente por la victima, sino mas bien el que sufririan la mayoria de
los individuos en una situacion analoga. Se trata de un intento de objetivacion de la
liquidacion de las consecuencias dafiosas no patrimoniales. Al respecto y en orden a
establecer una mayor justicia y una mayor igualdad entre las victimas de dafios
corporales y morales, la doctrina y la legislacion de dafos, se ha pronunciado a favor

del establecimiento de un sistema de limites o techos en materia de indemnizacién de

este tipo de dafios.

3 Kemelmajer de Carlucci, Aida- Parellada. Factores objetivo de atribucion. Pag. 187.
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sufrida y de la ganancia que hayan dejado de obtener, previstos, previsibles o que
conocidamente se deriven del hecho generador, incluyendo los dafo morales, se
cuantificardn en todo caso con arreglo a los criterios y dentro de los limites
indemnizatorios fijados en la Ley. Es de aclarar los distintos pensamientos doctrinarios
que se han venido manejando sobra la concepcion del dafio moral, esto es, desde el
pretium doloris de los romanos hasta nuestros dias donde la aceptacién de

reparaciéon del dafio moral se esta volcando, como hemos podido, ver al estudio del
dafio moral como lesién de los derechos fundamentales de la persona, pero con una
evolucion daoctrinal y jurisprudencial muy importante, corﬁo es manejar el problema con
criterios de objetivacion que garantice un tratamiento de igualdad a la victima cuando se
le lesione su esfera intima o bien su esfera social. Por otra parte, es necesario sefalar
que incluso aquellos autores que se muestran reacios a la admision de baremos
indemnizatorios en la valoracién de los danos a las persona, los aceptan en el concreto

ambito de los dafios no patrimoniales™®

En los supuestos de dafios no patrimoniales, el establecimiento de criterio
indemnizatorios oficiales garantizarian un tratamiento de igualdad en casos
objetivamente equiparables, eliminando la arbitrariedad que supone el dejar la fijacién
de la cuantia indemnizatorio al criterio de cada juez en un terreno especialmente apto

para que cada individuo deje entrever sus propias convicciones y sentimientos.

% Ibid. Pag. 187.
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Con este procedimiento, se puede afirmar que aunque se remira al poder discrecion
del juzgador de instancia, la liquidacion del resarcimiento debe respetar algunos
criterios de principio, estando relacionada con la gravedad del hecho, con la entidad del

dolor o afliccion de animo de la victima.

En el caso de muerte de la persona ofendida, la liquidacién estaré relacionada con la
intensidad del vinculo de parentela que unia a la victima con el supérstite, la edad, la
sensibilidad de este ultimo, etc. No teniendo relevancia, en ninglin caso, las condiciones

socioeconomicas ni el nivel cultural del causante del dafno.

Es importante tomar en cuenta, que dado que la reparacion de los danos morales
encuentra su fundamento Ultimo en el principio de la reparacién integral del dafic que es
el objeto del sistema de responsabilidad civil extra contractual, es en orden a esta
pretensidén de integridad que el juzgador ha de situarse en el lugar de cada victima,
analizando todas las circunstancias de su vida pasada. Este hecho explica, ademas, la
tendencia a descubrir nuevos tipos de dafos justificativos de indemnizaciones

especiales, asi el llamado perjuicio social.

“En cuanto a la naturaleza de la reparacion del dano moral, dos grandes lineas de
pensamiento han dividido, aunque cada vez menos, a la doctrina. Por una parte, estan
quienes consideran que la reparacion del dafio moral constituye una pena, es decir una
sancion al ofensor entre los que se ubica Demogue, Ripert y Savatier en la doctrina

francesa. Y por ofra parte, la mayoria de los autores prefieren considerar que la
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reparacion constituye un auténtico resarcimiento. Ultimamente, se ha tratado d %,,mm .

conciliar ambas ideas, reputando que la reparacion tiene caracter sancionador y
resarcitorio, simultaneamente. En este sentido se pronuncia Santos Briz en la doctrina
espafiola como su principal defensor. La tesis que reputa a la reparacion del dafio moral
como sancion al ofensor, parte de considerar que los derechos asi lesionados tienen
una naturaleza ideal no susceptibles de valoracién pecuniaria y, por ello, no son
resarcibles: lo que mira en realidad la condena, no es la satisfaccion de la victima, sino
el castigo del autor, los dafos e intereses no tiene caracter resarcitorios sino ejemplar. A
estos argumentos se han sumados otros, por ejemplo la inmoralidad de un reclamo
resarcible basado en el dolor o la afliccion. En la doctrina italiana se ha dicho, que
resulta escandaloso investigar como resarcir en dinero los sufrimientos de una madre
cuyo hijo ha muerto. Si bien esta reflexion se inserta en el contexto de aquellos autores
que niegan cualquier tipo de reparacion del daho moral, es recogida en su beneficio por

quienes aceptan sélo como pena privada o sancién al ofensor”. >’

Estos elementos permiten comprender que la reparacién pecuniaria del dafio no
patrimonial es resarcitoria y no punitoria, en donde el dafio moral constituye una lesion
0 menoscabo a intereses juridicos, a facultades de actuar en la esfera del actuar propia

del afectado.

Es claro desde esta exposicion que la apreciacion pecuniaria no se hace con fines de

compensacion propiamente dicha, es decir, para reemplazar mediante equivalente en

¥ Ibid. Pag. 189.
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dinero un bien o valor patrimonial destruido, daftado, sustraido, etc. La apreciacion
pecuniaria cumple, mas bien, un rol satisfactivo, en el sentido que se repara el mal
causado aunque no se puedan borrar los efectos del hecho dafoso, cuando se le
otorga al ofendido el medio de procurarse satisfacciones equivalentes a las que le

fueron afectadas.

Aunque se puede replicar que la reparacion punitoria constituye una inmorabilidad,
porque se busca la entrega de una suma de dinero a la victima en concepto del dafo
moral sufrido, dicha inmoralidad subsistiria cualquiera fuere la finalidad que se
atribuyere al pago de dicha suma de dinero. De este modo, constituye en realidad un
absurdo afirmar que acordando a la suma de dinero una funcion penal perderia el
caracter inmoral que tendria de otorgarsele una finalidad de reparacién, desde el punto
de vista de la victima, que ve ingresar a su patrimonio una determinada suma de dinero,
el resultado en el mismo, siéndole indiferente, en el fondo, el fundamento teérico que se

acuerde a dicho pago.

“Desde otro punto de vista, se ha criticado la tesis de la resarcibilidad replicando al decir
de Llambias que no es posible degradar los sentimientos humanos mas excelsos
mediante una suerte de subrogacion real, por lo cual los sufrimientos padecidos
quedarian cubiertos o enjugados mediante una equivalencia de goces. Es de advertir
que esta objecion parte de un equivoco: la funcién resarcitoria del daino moral no es
compensatoria. No se trata de dolor con dolor se paga, ni de poner precio al dolor. Se

observara que, paradoéjicamente, quienes consideran inmoral la indemnizaciéon del dafio
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moral acuden al argumento de que la pretensidn resarcitoria se apoya en una filosofia
materialista de la vida, y quienes propician tal pretension han aducido que si sblo se
consideraran reparables los dafos materiales, patrimoniales, el principio de la
reparacion del dafo seria incompleto y rudimentario, como si los seres humanos sélo
reaccionaran o se agitaran al impulso de intereses materiales. Por ultimo, es necesario
puntualizar como lo hace Larenz que de lo que se trata, es de una aplicacion de la
teoria de las distintas funciones que pueden asignarse al pago de una suma de dinero:
funcién de compensacién, funcion de satisfaccion y funcion punitiva. En cuanto a la
funcion de satisfaccion que cumple la reparacion del dafno moral al ofendido, nos dice el
autor proporcionar al lesionado o perjudicado una satisfaccion por la afliccion y la
ofensa que se le causd, que le otorgue no ciertamente una indemnizacién propiamente
dicha o un equivalente inmensurable por la pérdida de su tranquilidad y placer de vivir
pero si una cierta compensacion por la ofensa sufrida y por la injusticia contra éi
personalmente cometida. Desde este punto de vista el dinero del dolor sélo hace
referencia al menoscabo sufrido por el lesionado, sino principalmente a la actuacién del
danador, es decir, al mayor o menor caracter ofensivo o reprochable de su proceder.
Para establecer la medida de la reparacion del daino hay que acudir a las dos tesis
enfrentadas. Por una parte los partidarios de la tesis punitoria, para salvar este aspecto,
han complementado las pautas ya establecidas con una tercera, que consiste en
vincular el dafio moral con el dafio patrimonial. De este modo la reparacién del daio

moral guarda razonable proporcidn con el monto del dano material es decir, patrimonial,
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reconocido. Resarcimiento del dano moral recoge, implicitamente, la reparacién de

perjuicios patrimoniales” *

Ante las apreciaciones expuestas por el autor citado, se ha dicho que hay ilicitos que no
producen dafio patrimonial alguno, es decir que sbélo afectan la esfera extrapatrimonial
de la victima, tal como una intromisién a la privacidad o intimidad de la persona. En un
supuesto tal, el parametro del dafio material como punto de referencia es imposible,
mientras que en otros casos el dafo patrimonial puede ser cuantioso y no existir, o

penas inferirse, un dano moral.

De otra parte se entiende, que si se estd de acuerdo que el daio moral es la lesion o
agravio a intereses extrapatrimoniales de la persona y que este agravio afecta bienes
juridicos que el derecho protege, la funcion indemnizatoria del dinero no puede
encontrarse en el criterio de equivalencias, propio del resarcimiento de los dafos

patrimoniales.

Aungue es verdad que poner la atencion en la gravedad del ilicito puede, segun las
circunstancias, servir al juez para determinar el monto indemnizatorio, lo que es también
que atendiendo a esta gravedad, el ilicito sera computable si existe un factor subjetivo
de responsabilidad implicado tal como la culpa, la negligencia, la imprudencia o el dolo,
es decir el ataque intencionado, deliberado del bien juridico, pero no en los casos de

responsabilidad atribuida por un factor objetivo, como el riesgo creado.

% Alterini Atilio A. Responsabilidad civil. Limites a la reparacién. Pag. 15
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porque la reparaciéon del dafio moral puede revestir y reviste cominmente, el doble
caracter del resarcitorio para la victima y de sancion para la gente del ilicito que se
atribuye, en donde la reparacién cumple, entonces, una funcidon de justicia correctiva,
gue conjuga o sintetiza a la vez la naturaleza resarcitoria de la indemnizacion del dafo

moral para la victima y la naturaleza sancionatoria de la reparacién para la gente del

dafo.

La reparacion del dafio moral si bien no atiende a la reintegracion de un patrimonio, va
dirigida a proporcionar en la medida de lo posible una satisfaccion como compensacién
al sufrimiento que se ha causado, porque el verdadero dafo moral es aquel que no
implica repercusion econbémica, de ahi que no se habla de reparacion, sino, de

indemnizacién compensatoria por via de sustitucion.

Estas formas de reparacion permiten que el perjudicado o la victima mantengan intacto
su patrimonio de forma equivalente a como estaba antes de la produccion del daio. La
reparacion en forma especifica consiste en eliminar la causa que provoco el dafio y en
reponer al perjudicado en la situacion anterior al perjuicio. Esta es la finalidad primaria
de la obligacion de resarcir y se incluye en el propio significado de la palabra

resarcimiento.

En consecuencia, se puede decir, que la restitucion es una forma de reparacion, aunque

no sera la unica forma de restaurar la situacion, puesto que depende del tipo de danos:
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asi por ejemplo, cuando ha existido un hecho dafnoso contra cosas materiales, que h
producido su menoscabo o bien ha existido un delito de robo o de hurto, en estos casos
la restitucion aparece como la primera y mas elemental forma de reparar el perjuicio

causado.

Ahora bien, cuando se habla que se ha producido un dafio o se ha lesionado uh bien
inmaterial de los llamados derechos de la personalidad, por ejemplo un dafio en el
honor de una persona, en este caso, se habla tarnbién de restitucién, pero en sentido
distinto, porque lo que se pretende es que, a través de la reparacion que se lleva acabo,

se reponga la situacion al momento anterior a la lesion del honor.

Asi, cuando se trata de la reparaciéon del derecho al honor, a la intimidad, etc., se prevé
que el demandante tiene derecho a la sentencia en la que se reconoce su derecho al
honor o la intimidad, etc., sea publicada y que se publique asimismo [a rectificacion.

En el resarcimiento pecuniario o por equivalente si no es posible la reparacion del
perjuicio causado, el perjudicado o la victima tienen derecho a obtener el equivalente
pecuniario, calculado de acuerdo a los parametros aludidos al tratar la valorizacién del
dafo. Esta es la reparacion propiamente dicha y es posible utilizarla siempre para

reparar cualguier tipo de intereses lesionados.
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CONCLUSIONES

En Guatemala, todavia no se ha establecido una tendencia para fortalecer el
conocimiento de los dafios morales como un medio para apoyar a la ciudadania
en la proteccion de sus derechos patrimoniales y extrapatrimoniales, lo cual va
en detrimento de la seguridad juridica que el Estado. debe brindarle a los

guatemaltecos.

La legislacion guatemalteca, no establece un criterio técnico para establecer el
monto especifico que debe cubrir el resarcimiento patrimonial, por lo que si las
partes no se ponen de acuerdo sobre la manera de cumplir con la
responsabilidad civil, le corresponde al juez competente en un proceso por

danos, establecer de acuerdo a su criterio el valor monetario de la reparacion.

En el caso de los dafios morales o extrapatrimoniales, resulta evidente que los
mismos son cuantificados de manera muy subjetiva, con lo cual cada juzgador
puede tener criterio diferente para valorar pecuniariamente el monto que el
responsable civil, aunque no lo sea penal, debe pagar para compensar

monetariamente un perjuicio que se ubica en la esfera moral.
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A pesar que en la actualidad, se han incrementado las causas que puede %,,,,a,a'c.v'
ocasionar dafios patrimoniales y especialmente morales, los legisladores
guatemaltecos no han actualizado la legislacion civil relacionada con este tema,
lo cual pone en desventaja a la victima, puesto que si la forma del dafio no se

encuentra establecida en la ley no la puede reclamar.

La limitacion legal que presenta la falta de criterios técnicos y juridicos para
cuantificar los danos morales, se expresan cuando se producen dafos
ambientales, pues se resarcen los aspectos patrimoniales, pero debido a la
ausencia de una normativa legal explicita, para resarcir el dafio moral, queda

unicamente la opcién monetaria aungue la misma no sea la mas adecuada.
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RECOMENDACIONES
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Para superar las limitaciones tedricas sobre el derecho de dafos existente en
Guatemala, El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala debe promover
diplomados para fomentar que los abogados interesados en este tema logren
especializarse en el mismo, para que el pais pueda tener expertos que litiguen en
este campo cuando la ciudadania requiere sus servicios; y con ello que la

indemnizacion deba ser cuantiosa y satisfactoria para el afectado.

Es necesario que la Junta Directiva del Congreso de la Repdblica, promueva que
la Comisién de Puntos Legislativos realice encuentros con expertos civilistas
para que los mismos contribuyan a elaborar una propuesta de ley donde se
establezcan los criterios técnicos para establecer el monto especifico que debe
cubrir el resarcimiento patrimonial, porque con ello se estaran instaurando las

bases juridicas que tutelan el dafio moral.

Que la Junta Directiva del Congreso de la Republica y del Colegio de Abogados y
Notarios de Guatemala, convoquen a la discusién con académicos y expertos
internacionales para instaurar [os mecanismos legales idéneos que permitan
establecer la manera de indemnizar los dafos morales o extrapatrimoniales,
para que los mismos se cuantifique objetivamente; y con ello se estara indicando

el proceso juridico idoneo, protegiendo el orden y derecho constitucional.
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expertos nacionales e internacionales sobre las nuevas formas que se presentan

los dafios patrimoniales y morales, para que se desarrolle la actualizacién de la
legislacion civil relacionada con la indemnizacion de los dafos; porgue la victima

de los dafos morales tiene derecho a ser resarcida

Es necesario que el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, establezca
una comision técnica que le permita definir los pardmetros técnicos y legales
orientados hacia la cuantificacién de los dafhos morales ante danos ambientales,
para que se pueda volver la situacion a su estado anterior o bien Ila
compensacion monetaria sea lo adecuada en relacibn con los estragos
ocasionados, porque con ello se dara a conocer los beneficios que se logren

para la poblacion en general.
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