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INTRODUCCION

Las influencias socio-econémicas y culturales de los paises inciden
en su sistema de justicia. Los paises con estructuras sociales vanguardistas
han adoptado estructuras juridicas que promueven el resarcimiento de los
danos y perjuicios sufridos por la accién u omision de otro semejante. Esta
ha sido una forma de mantener el orden social y hacer justicia a lo largo de
la historia. No obstante, sabemos que en los origenes de nuestro Derecho
positivo, la conceptualizacion de la proteccion a los bienes e intereses
personales no estaban enmarcadas de una vision resarcitoria sino punitiva.
Con el devenir del tiempo, la visién fue canonizada y aplicaron elementos
de naturaleza moral a la imposicion de responsabilidad civil. Cuando
hacemos referencia a la moralizacion de la responsabilidad civil, nos
referimos a la influencia de los preceptos religiosos en el Derecho y no al
tema de estudio, que no estd en la actualidad determinado por una

mentalidad religiosa o los principios morales del bien y el mal.

Las influencias y el control econdmico, los intereses pecuniarios de
las grandes entidades juridicas y naturales han llevado a desnaturalizar
paulatinamente los principios fundamentales del ser humano y a tratar de
comprar todo lo que esta dentro y fuera del comercio del hombre. Se
compran bienes muebles, inmuebles, semovientes, pero de igual manera se

negocian valores e intereses fundamentales del ser humano, algunos de una



14 CONCEPTUALIZACION DEL DANO MORAL

forma mas soslayada que otros. Por ejemplo, ya no nos sorprende escuchar
ofertas de alquiler de vientres, asistencia en procesos de fertilizacion,
compraventa de o6rganos internos, compafiia de otras personas, venta de
informacion sobre la intimidad de nuestros semejantes y transacciones que
trascienden nuestra capacidad creativa, sobretodo con el impacto de la
tecnologia en nuestra vida cotidiana. Estas tendencias sociales van atadas a
la realidad sobre la importancia que ofrecen los paises civilistas a los
bienes patrimoniales en su sistema de codificacién, como apunta DE
CASTRO." El poder y el estatus social esti, en muchas de nuestras
sociedades, relacionado de forma directa con el cimulo de bienes que se
tiene o la estirpe de la que se proviene. Esta vision, desde época antigua, ha
influenciado en la conceptualizacion del Derecho de dafios, incluyendo el
manejo de la responsabilidad civil extracontractual. La codificacion y su
interpretacion por parte de la doctrina y los tribunales en materia de
responsabilidad civil ha brindado énfasis al patrimonio de los individuos,
mientras que se mantiene silencio sobre los bienes inmateriales y derechos

fundamentales.

Las noticias que estremecian a todos, tales como el asesinato de una
figura publica, la llegada del hombre a la luna, la aparicion del virus de
inmunodeficiencia humana (V.L.H.), el efecto de los ataques con armas

quimicas, la gripe aviar, el ébola, los atentados terroristas, el matrimonio

' DE CASTRO Y BRAVO, F., “Los llamados derechos de la personalidad: dos estudios
provisionales”, Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1959, vol. 12, num. 4, p. 1238-1239.
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entre parejas del mismo sexo y otros temas de relevancia mundial, nos
parecen mas comunes cada vez. Todos los supuestos que tienen impacto en
la vida cotidiana de los ciudadanos, asi como la influencia global y la
capitalizacion de los valores han creado controversias que llegan a diario a
los tribunales, aun en aquellos paises mas conservadores y los que profesan

con rigor las virtudes publicas y privadas de su cultura.

La tendencia a ampliar la visiébn y reconocer derechos que no
enmarcan en un contexto econdmico, junto a la lucha por el respeto ajeno,
también han impactado esferas del ser humano y la forma en que se
administra la justicia. La trascendencia de los cambios y la rapidez con la
que ocurren no se refleja de manera inmediata en los sistemas de derecho
codificados, supliéndose el vacio con la voz de los juzgadores en los
tribunales. En estos casos, vemos como las determinaciones judiciales
establecen tendencias y posiciones que no siempre prevalecen a lo largo
del tiempo, pero reflejan un pensar o una posicion en determinado punto de

la historia.

El nacimiento de la figura del dafio moral, ha estado impregnada de
paradigmas sobre su esencia. Es decir, cuando preguntamos, incluso en la
actualidad, a legos y juristas sobre el dafio moral, no es extrafio escuchar
que se trata de las angustias mentales que sufre una persona como
consecuencia de una actuacion ilicita o un dafo. Incluso, segiin veremos

mas adelante, para los tribunales que administran la justicia diariamente, se
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le hace dificil concretar en sus fallos la modalidad del dafo moral
configurado en los casos y su correspondiente adjudicacion resarcitoria. El
dano moral es mas que zozobra, llanto, insomnio, ansiedad, euforia,
depresion y toda la gama de experiencias psiquicas que experimentan los
individuos que han sido objeto de dafio moral. El dafio moral es la antitesis
del dafio patrimonial, es decir, todo dafio que se configura como
consecuencia de una actuacion ilicita y no tiene impacto en la pecunia del
individuo. También es denominado como dafio no econdémico o
extrapatrimonial y ha sido el resultado de un proceso paulatino de reflexion
y la evolucion de mentalidades fundamentadas en los principios sociales

tradicionales.

Se han experimentado grandes batallas en el proceso natural de
nacimiento, evolucion y subsistencia de la figura. Dichos encuentros se
caracterizan por un desarrollo lento de los fundamentos filosoficos que dan
paso a la existencia del concepto con independencia de otras figuras
juridicas; la aplicacion en el campo de batalla, es decir, en los tribunales
que tienen ante si la intringulis social cotidiana que no pueden ser
despachadas livianamente con la aplicacion del derecho como una receta
de cocina; los reveces e intentos de moralizar el concepto, atribuyendo al
ejercicio del reclamo de justicia principios de bondad o maldad para
invalidar su existencia; por ultimo, la inconsistencia en los o6rganos

jurisdiccionales en la interpretacion y aplicacion de la figura, impactada



INTRODUCCION 17

por la ausencia de referentes especificos que disminuyan el error humano
en el ejercicio de valoracion. Como veremos a través del desarrollo del
tema, la codificacion civil en materia de dafos es general, pero deja un
espacio para su aplicacion a los dafios morales. A pesar de que se observa
un avance, todavia existe un grado tal de heterogeneidad en la
conceptualizacion, alcance y aplicacion del tema que algunos exponentes

lo han denominado como un misterio casi imposible de descifrar.”

El estudio del dafio moral mediante la comparacion de diversos
sistemas de Derecho resulta enriquecedor y nos ayuda a romper
paradigmas que limitan su desarrollo. El ejercicio permite, no solo ver los
procesos evolutivos de la figura en los diferentes paises que comparten un
sistema codificado de origen homogéneo, sino ver la riqueza del
instrumento legal en evolucidn cuando se compara con un sistema

totalmente diferente.

Dentro de los movimientos doctrinales hay criticos que plantean la
imposibilidad de resarcir un dafio a los intereses espirituales del ser
humano a través del dinero. RIPERT, hacia una dura critica en la década de

los afios 1940 a los individuos que reclamaban la reparacion de un

* Cour de Cassation, Cycle Risques, assurances, responsabilités 2006-2007, Sixiéme
conférence, La réparation du préjudice extra-patrimonial, 2 juillet 2007, [en linea].
[Consulta: 20 de julio de 2014]. Disponible en: http://www.courdecassation.fr/
venements 23/colloques_activites formation 4/2007 2254/assurances_responsabilites 9
488.html. Traduccion nuestra. Texto original en francés: “Le préjudice extra-patrimonial
est un mystére du droit de la responsabilité. La notion de préjudice extra-patrimonial
semble d’ailleurs insaisissable.”
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perjuicio moral, indicando que puede resultar impactante para los
perjudicados ir a convertir en dinero sus ldgrimas frente a un tribunal.’ Una
forma clara y simple para describir el proceso donde el éxito o fracaso del
caso estriba no solo en la participacion de peritos que pongan al juzgador
en posicion de entender la magnitud del perjuicio acaecido, sino en la
habilidad de la parte perjudicada por describir de manera didfana su
experiencia y porque debe ser acreedor de reparacion. La subjetividad que
enmarca los dafos morales no ayuda en el proceso de ponderacion judicial.
Los contornos personales impactan directamente la manera en que los
perjudicados interpretan y experimentan el dafo, los valores sociales y las
pautas de referencia social magnificardn o reducirdn el impacto en el

detrimento causado al otro.

Se pretende mediante el desarrollo de este trabajo exponer la
conceptualizacion del dafio moral en el Derecho civil espafiol y analizar el
mismo tomando como referencia el desarrollo de este concepto legal en
otras jurisdicciones, entre otras, el Derecho francés, el puertorriquefio y el
norteamericano. Se cubrira ademads, la subjetividad en la administracion de
la justicia cuando hay ausencia de disposiciones legales dirigidas a proteger
los intereses incorporales y la forma de reparar los mismos cuando son

afectados.

3 RIPERT, G., Le prix de la douleur, D. 1948, Chr., pag. 1. Literalmente en francés, el
autor expresa: “[i]l peut étre choquant d’aller monnayer ses larmes devant les
Tribunaux.”
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Para iniciar el desarrollo del tema se propone una breve exposicion
de antecedentes historicos relevantes al tema, dando énfasis al tema general
de los dafios. Comenzamos a observar la transformacion de un sistema que
utilizaba el castigo como disuasivo de conductas no aceptadas, centrados
en el actor del dafio a uno reparador que busca un remedio para la victima
que sufre el agravio. El recorrido lo hacemos de manera general para
establecer las bases de la transformacion del dafio y poder apreciar como la
vision social juega un rol determinante en la definicion de los intereses
materiales y espirituales del ser humano. También resulta interesante
considerar el tiempo que tomo a las civilizaciones que nos antecedieron
evolucionar de una vision a otra, lo que nos servird de pardmetro para
entender que a pesar de que se habla hace mucho tiempo del dafio moral,

aln se encuentra en un proceso evolutivo.

Luego se posiciona el dafio moral dentro del tema de Ia
responsabilidad civil extracontractual y el Derecho de dafios en general. A
través de la conceptualizacion ofrecida en los paises estudiados se presenta
el alcance del dafio moral, poniéndose de manifiesto su individualidad e
independencia del dafno patrimonial. Como parte del estudio, se evalua el
tratamiento ofrecido al dafio moral en jurisdicciones que tienen en comun
el sistema codificado fundado en el Derecho civil, en particular Espaiia,
Francia y Puerto Rico, con menciones aisladas de otros paises, tales como

Italia, Bélgica, Alemania y Portugal.
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Tras evaluar la conceptualizacion del dafio moral en las principales
jurisdicciones estudiadas, se hace una revision de la legislacion,
jurisprudencia y doctrina de la figura para determinar cuan formalizado
estad el concepto. Adelantamos que el protagonismo en el proceso lo tienen
los foros judiciales, que han forjado determinaciones que han delineado los
contornos de la figura del dafio moral, con eco en la doctrina de los
diferentes paises estudiados. A pesar de la gran actividad jurisprudencial
sobre el tema de estudio, debemos sostener que los tribunales han sido muy
cuidadosos en fundamentar sus determinaciones mediante la interpretacion
de los articulos relacionados a la responsabilidad civil extracontractual,

como caracteristica de un sistema basado en la ley.

El ejercicio que mas dificultad conlleva y donde no existen referentes
paralelos de comparacion ha sido el estudio del tratamiento ofrecido por
los Estados Unidos de América a los dafios morales. Poseen un sistema de
Derecho diferente al estudiado en los paises europeos y Puerto Rico. La
individualidad y soberania de los territorios que componen los Estados
Unidos de América presenta un reto en la evaluacion de la figura y la
ponderacion de puntos de referencia. La exigua doctrina sobre el tema a
penas distingue entre los dafios patrimoniales y los no econdmicos. Se
contextualizan en la jurisprudencia norteamericana, dafios cuyo paralelo
representa un perjuicio moral en las jurisdicciones civiles, pero hay otras

modalidades que ni siquiera han sido objeto de ponderacion judicial.
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Incluso, veremos que la mentalidad al manejar ciertos dafios morales dista
de la aplicada en Espafa, Francia y Puerto Rico. Aun estas diferencias
ofrecen la oportunidad de conocer y aprender de los procesos. La
jurisdiccidon norteamericana nos ofrece, en particular, la oportunidad de
conocer y evaluar el uso y efectividad de los dafios punitivos como
mecanismo disuasivo de conductas ilicitas y la intervencion de jurados en

el proceso de ponderacion judicial en casos civiles.

Finalmente, se establecen hallazgos y conclusiones relevantes al
tema estudiado que sirven de base para estudios posteriores y para
posicionar el dafio moral en los paises estudiados. Las reflexiones finales
sobre el tema, también sirven de base para el desarrollo de propuestas
relacionadas a la codificacion de la figura o su insercion en la codificacion

actual.
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METODOLOGIA

1.1 Coleccion de datos

El proceso de recoleccion de datos ha sido extenso, lento y lleno de
retos. La base para el estudio es el Derecho espafiol y se comenz6 el
proceso haciendo un estudio bibliografico de fuentes primarias y
secundarias sobre el tema general de la responsabilidad civil
extracontractual y dentro de ese contexto, se evalud posteriormente el dafio
moral. Habiendo examinado la extensa bibliografia disponible sobre el
tema, se procedio a realizar un bosquejo que permitiera desarrollar el tema
de manera adecuada, tomando en consideracion que el proceso incluye
comparacion de diferentes sistemas de derecho. La propuesta original

pretendia tocar los mismos temas en las tres principales jurisdicciones
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civiles estudiadas, es decir Espafia, Francia y Puerto Rico, pero pronto
descubrimos que el desarrollo del dafio moral en las tres jurisdicciones no
ha ido a la par y por ende no existe una perfecta correlacion de temas. Por
tanto, se encontraran en el trabajo temas que han sido objeto de discusion
en algunas jurisdicciones y en otras no. A esos efectos se hacen
planteamientos generales para poner en perspectiva al lector sobre la

ausencia del planteamiento en el pais que asi aplique.

Se comenz6 la travesia con la lectura de multiples lecturas sobre el
dafio moral, lo que ayud6 a romper paradigmas, que son comunes en la
mente de los que nos exponemos al tema. Aunque hay abundante literatura
sobre el tema, los escritos y estudios mas serios versan sobre controversias
relacionadas con la existencia del dafio moral o la valoracion del mismo.
Por tal motivo, se hizo lectura de publicaciones en diferentes fuentes de
referencia, tratados generales, libros especificos sobre el tema, articulos de
revistas profesionales e incluso ponencias de tratadistas y expertos en el
tema. Muchas lecturas fueron visitadas en multiples ocasiones y en el
proceso de introspeccion se descubrieron detalles que nos permitieron
contextualizar el tema libremente, sin circunscribirnos a conceptos
tradicionales. Como parte del proceso de estudio, se fueron completando
los temas propuestos, no sin antes caer en mas de una ocasion en la
tentacion de brincar jurisdicciones y adelantarnos a encontrar equivalencias

en los paises objeto de estudio, solo para descubrir que solo conseguiamos
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hacer del proceso uno mas complicado. El analisis jurisprudencial fue uno
de los procesos de mayor relevancia para el presente trabajo. Proceso arduo
y complicado en la medida que el acceso y la organizaciéon de los
materiales varia de una jurisdiccion a otra. Esto sin hacer referencia al
volumen de informaciéon en diferentes formatos e idiomas que fueron

manejados.

De vuelta al principio, se procedid a establecer un marco conceptual
del tema principal y luego de desarrollar el mismo bajo el contexto del
Derecho espafiol, se comenzaron a estudiar e introducir de manera
paulatina las consideraciones del tema en Francia y Puerto Rico. A pesar
de que se trata de un tema centenario, podemos catalogar su desarrollo
como contemporaneo porque no es hasta hace algunas décadas que se
plantean supuestos que han permitido apreciar el alcance del dafio moral en
un contexto importante al llegar a equipararlo al dafio patrimonial, figura
que conocemos desde el Derecho romano arcaico. Las determinaciones

judiciales sobre el tema son de gran interés y aportacion.

El avaltio de los diferentes esfuerzos por comprender la figura del
dafio moral nos llevé a concluir que la jurisdiccion que mayor estructura ha
proporcionado al tema es Francia. Aunque su sistema de clasificacion ha
sido objeto de criticas, hay que reconocer que sirve de excelente pardmetro
para un estudio de esta naturaleza donde el objetivo principal es

contextualizar el tema con relacion al desarrollo obtenido en varias
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jurisdicciones. Siendo asi, se tomo el sistema de clasificacion de los dafios
morales desarrollado en Francia y conocido como Dintilhac. A base de las
categorias reseiadas en el sistema francés, se comenzd la blusqueda de
jurisprudencia sobre los diversos temas, experiencia enriquecedora. Con el
estudio de la jurisprudencia se pudo apreciar verdaderamente la praxis en
la aplicacion del dafo moral, concepto que de entrada causa dificultad en
contextualizar por su caracter abstracto. Nuevamente, el ejercicio de
navegar por los sistemas jurisprudenciales de Espafia, Francia y Puerto
Rico no resulto6 tan sencillo como se podria pensar en una propuesta inicial.
Se utilizaron digestos para ubicarnos en temas especificos, se recurrié al
uso de bases de datos electronicas, tales como Aranzadi para la
jurisprudencia espafola, LegiFrance para la jurisprudencia francesa,
Microjuris para la puertorriquefia, Westlaw para la norteamericana y v|lex
para informacion general. La ventaja que proporcionaron dichos
instrumentos  electronicos como complemento de las referencias
bibliograficas encontradas en Espana, Francia, Puerto Rico y Estados
Unidos, fue el obtener jurisprudencia contemporanea y los ultimos
pronunciamientos de los principales foros judiciales con relacion al tema

de estudio.

Una de las caracteristicas innovadoras del trabajo es la hazafia de
incorporar en el estudio una jurisdiccion totalmente diferente a las de corte

civil, en particular los Estados Unidos de América. No solo representa este
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reto un esfuerzo por comprender un sistema de Derecho diferente al
nuestro, sino que ademas plantea problemas adicionales, tales como la
soberania de los territorios que componen la nacidén norteamericana,
situacion que les permite legislar e interpretar en sus respectivos Tribunales
Supremos el tratamiento que ofrecen a las controversias que tienen ante si.
Por otro lado, la existencia de figuras y elementos extrafios al Derecho
civil, tales como el uso de jurados para ventilar casos de dafios y el uso del
disuasivo del dafio punitivo, distinguen esta jurisdiccion. La razon para
haber seleccionado los Estados Unidos de América como uno de los
objetos principales de estudio, es que el Estado Libre Asociado de Puerto
Rico, pais donde vivimos y postulamos todos los dias, posee un sistema de
derecho combinado. Se utiliza el Derecho civil para los asuntos privados y
del Derecho comiin norteamericano en lo relativo al aspecto publico, no
obstante, en ocasiones apreciamos la influencia de uno y otro sistema en la
aplicacion del Derecho. El andlisis del sistema norteamericano resulta de
gran relevancia personal, por la aplicabilidad que posee en nuestro entorno
profesional y también sirve de aportacion al sistema educativo europeo, ya
que lo normal es utilizar a Inglaterra como punto de referencia en el
estudio del Derecho comun y no necesariamente a los Estados Unidos de
América. Resultard interesante ver que a pesar de que es una naciéon que
figura como una de las principales potencias mundiales, con una vision

vanguardista sobre muchos temas, se encuentra rezagada en el manejo de
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los derechos inmateriales del ser humano y en la reparacion de los dafios

extrapatrimoniales.

En nuestro 4nimo de enriquecer el tema y proporcionar una
perspectiva mas amplia, se busco informacion sobre el manejo del tema en
Italia, Alemania y Bélgica para resefar apuntes relevantes que nos
permitieran contextualizar el mismo. Como parte del proceso investigativo
y de desarrollo del tema y en consideracion de lo amplio y ambicioso del
proyecto, visitamos las jurisdicciones estudiadas para hacer investigacion

en las principales universidades y fuentes de referencia.

El proceso de estudio y recopilacion de datos es tan extenso,
interesante y cautivante que en muchas ocasiones nos hizo pensar que aun
nos faltaba mas por leer, mas por buscar y mas por analizar. No obstante, el
trabajo recoge a nuestro entender una perspectiva amplia y seria del tema
del dafio moral en los paises estudiados y nos sirve de referencia para

contextualizar su alcance y etapa evolutiva.

1.2 Analisis de datos

Los datos recopilados fueron analizados dentro del contexto del pais
donde fueron generados, pero también en contraposicion con las demas
jurisdicciones estudiadas. Se destacaron las posiciones similares, asi como
las dicotomias, en algunas instancias antagonicas, con lo que parece ser la

norma. Segun se fueron desarrollando los temas se analizaron y se dedico
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un capitulo a discutir los Hallazgos y Conclusiones mas relevantes y de
mayor aportacion al dafio moral. En este apartado final se evaluan los
antecedentes historicos y su concordancia con el dafio moral actual y el

desarrollo que ha tenido el mismo en las jurisdicciones estudiadas.

Las manifestaciones realizadas sobre el desarrollo del dafio moral en
los paises estudiados no van dirigidas a concluir que el tema se ha
desarrollado de mejor manera en un lugar que en otro, toda vez que cada
uno de ellos se desarrolla a su propio ritmo y conforme a las peculiaridades
socio-culturales del lugar donde nacen. Utilizamos como referencia las
aportaciones doctrinales y jurisprudenciales de los paises estudiados,
buscando denominadores comunes y disimilitudes que reflejan la vision del
pueblo sobre los temas de estudio y no su correccion o desacierto sobre los

mismos.
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CAPIiTULO 11

ANTECEDENTES HISTORICOS

Resulta pertinente introducir unos breves apuntes sobre la cultura
romana, sobre la cual se basa este capitulo, asi como un breve recorrido por
las diferentes etapas por las que discurrié y evolucion6 previo a entrar a la
discusion del tema estudiado. Esto nos permitirad contextualizar las figuras
juridicas que se exponen y evitar la tendencia a extrapolar de la época
romana conceptos para interpretarlos a la luz de la definicion

contemporanea.

El Derecho Romano es el punto de partida y la fuente principal de las
maximas, reglas, principios y axiomas juridicos utilizados de forma

recurrente en las Sentencias del Tribunal Supremo de Espafia. Afiadimos
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que también son utilizadas en otros paises, cuyo derecho es de raiz
civilista, como ocurre en Francia y Puerto Rico. Incluso, veremos que aun
en las sentencias del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América,
pais cuya tradicion juridica deriva del Derecho comun, se pueden encontrar
principios y méximas romanas citadas en las Sentencias emitidas por su

maximo foro judicial.

Roma lego a las civilizaciones modernas grandes aportaciones en el
entorno social, religioso y legal. Se mira la historia romana como punto de
referencia cuando se estudia el desarrollo del Estado. El éxito del Estado en
la conquista de otros pueblos y su gran evolucion politica desde la época
arcaica no deja de sorprender a los estudiosos. También constituye la base
del desarrollo religioso cristiano, alcanzando la Iglesia su maxima
expresion de unidad y proliferacion tras la caida del Imperio. No menos
importante es la aportacion realizada por la civilizacion romana en el area
del Derecho. El desarrollo intelectual y la proliferacion del pensamiento
juridico tuvo gran importancia en las jurisdicciones de corte civil por todo
el mundo. Las obras de mayor relevancia, preservadas bajo el mandato de
Justiniano, ponen de manifiesto la clara definicion del concepto de derecho
que tenian los romanos. Asi pues, por ejemplo, comienzan las Instituciones
de Justiniano, que mas adelante atenderemos, definiendo el concepto de

justicia de la siguiente manera: “La justicia es la constante y firme
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voluntad de dar siempre a cada uno lo que es suyo.”* Hoy podemos
reconocer la valiosa aportacion de esta civilizacion, a pesar de que en su
momento no eran percibidas como tal por los paises subyugados que
recibieron los preceptos y maximas legales de manera hostil, durante los

procesos de conquista.

En el estudio del Derecho romano encontramos escollos debido a la
pérdida de informacion valiosa y la ausencia de registros exactos y
confiables que nos permitan llegar a conclusiones categoricas sobre el tema
estudiado. Tito Livio nos resefia en el Libro Sexto, sobre la reconciliacion
de los 6rdenes (389-366 a.C.) que su labor estuvo envuelta en la oscuridad,
en parte por su gran antigiiedad y porque los registros escritos eran muy
pocos y escasos en aquella época y los que existian se perdieron casi todos
en el incendio de la ciudad.” Existen grandes vacios que no se han podido
subsanar y sirven de alimento a los madas creativos y aventureros
historiadores quienes suplen el silencio con su propia voz. A pesar de esta
limitacion, hacemos uso y referencia de los denominadores comunes y la
ayuda de los peritos en el contorno cultural para dar una aproximacion a la

génesis de los preceptos legales que hoy estudiamos.

* La definicién de Justicia estd en el Libro Primero, Titulo I de las Instituciones de
Justiniano. El texto original en latin es «Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum
cuique tribuendi.»

3 Véase Tito Livio, V1, 1.
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Los romanos, desde una fase temprana de su desarrollo, dividian los
asuntos de la ciencia juridica en dos categorias principales, el Derecho
publico y el Derecho privado. El Derecho publico en época romana atendia
los asuntos asociados con los organismos publicos, las relaciones entre los
ciudadanos y los dioses, las relaciones con otros Estados, entre otros. Por
su parte, el Derecho privado, se circunscribia a los individuos y las
relaciones entre ellos. En el presente trabajo nos limitaremos a revisar y
comentar los aspectos relacionados al Derecho privado y todo lo que pueda

guardar una relevancia con el tema del dasio moral.

2.1 Derecho romano: contextualizacion socio-cultural

A diferencia de otras culturas donde se confundian los preceptos de
orden legal con los religiosos y morales, los romanos distinguian, desde el
albor de la evolucidn social, los preceptos legales de aquellos de orden
moral. La sociedad romana adopt6 y diferencié los conceptos ius, fas y
boni mores. El primero, ius, hace referencia a los conceptos lo justo, lo
debido y por consiguiente a una nocioén general del derecho, aunque no
constituye una traduccion literal del concepto.® De acuerdo a KASER, el

concepto ius era utilizado en mas de una forma por los romanos.” En

® SEGURA MUNGUIA, S., Nuevo Diccionario Etimoldgico Latin-Espaiiol y de las Voces
Derivadas, Bilbao: Universidad de Deusto, 2001, p. 403, nos refiere que el término ius se
relaciona al derecho, justicia y su base etimologica proviene del sanscrito, término yoh.

7 KASER, M., Roman Private Law, Londres: Unisa Press, 1993, p. 21; GIMENEZ
CANDELA, T., Derecho Privado Romano, Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 57-59;
GARCIA GARRIDO, M.J., Derecho Privado Romano, Madrid: Ediciones Académicas,
S.A., 2004, p. 165-166.
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algunas ocasiones se referia al derecho objetivo, en particular a
instituciones y reglas juridicas, mientras que en otras ocasiones se referia al
derecho subjetivo y a la forma en que los individuos podian proceder
legalmente. A manera de ejemplo, nos presenta las diferencias antes
resefiadas en la aplicacion de la contraposicion de las maximas «ius quo
populus Romanus utitur» y «alicui ius ese utendi fruendi». En adicion,
podia encontrarse el uso del término ius para referirse a situaciones
especificas o posiciones legales.® El fus, se referia al orden general del
universo que afecta y dirige a todos, incluyendo seres humanos y a las
deidades romanas. Era el equivalente al derecho divino, un es lo licito
dentro del ambito religioso. Se utilizaba ademas como sobrenombre de
Temis, diosa de la Justicia y era una especie de ley revelada que sancionaba
con penas de caracter religioso. El boni mores, por su parte, hace referencia
al concepto de bondad, conducta honesta y moral y en general a las buenas
costumbres desplegadas en la sociedad romana. La inobservancia de estas

reglas de conducta podia acarrear para el ciudadano romano ser calificado

¥ El ius quo populus Romanus utitur se refiere al conjunto de normas que los romanos
aplican (derecho objetivo), mientras que el alicui ius ese utendi fruendi se refiere al goce
de cualquier derecho (derecho subjetivo); GUTIERREZ-ALVIZ, F., Diccionario de
Derecho Romano, Madrid: Reuos, 1995, p. 328, también aduce que el término ius es
utilizado por los romanos para referirse en algunas ocasiones al derecho subjetivo y en
otras al derecho objetivo, CABANELLAS DE TORRES, G., Diccionario de Derecho
Romano y Latines Juridicos, Buenos Aires: Heliasta, 2007, p. 504-505 nos presenta las
diferentes acepciones del término en Roma, entre las cuales se encuentran “derecho
humano” en contraposicion al “derecho sagrado”, administrar la justicia (ius dicere), juicio
(iudicium), determinaciones judiciales con fuerza de ley (ius facere); BERGER, A.,
Encyclopedic Dictionary of Roman law, Philadelphia: The Lawbook Exchange, Ltd.,
2014, p. 525-526.
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de infame en el censo y los actos juridicos celebrados en su contra eran

considerados inmorales.

En su esfuerzo por distinguir los preceptos legales de los morales, los
romanos adoptaron maximas que se referian al particular. No obstante, la
separacion entre los asuntos legales, morales y religiosos no era evidente
en la época arcaica porque todos los conceptos emanaban de los principios
religiosos. Fue mediante un proceso paulatino que los romanos crearon el
derecho como un concepto separado e independiente de la religion y la
moral. Celso, jurista del siglo II d.C. defini6 el derecho como el arte de los
justo y lo bueno «Ars boni et aequiy; mientras que Ulpiano, jurista que
vivié entre el siglo I y III d.C. lo definié como la voluntad perpetua de dar
a cada uno su derecho «Constans et perpetua voluntas ius suum quique
tribuendi». También explicé que el derecho estd fundamentado en tres
preceptos legales y éticos que son: vivir honestamente «Honeste viverey,
no perjudicar a otro «Alterum non laedere» y dar a cada uno lo suyo

«Suum quique tribuere».

Roma ha sido, por siglos, la cuna del estudio del Derecho para los
expertos que se dedican a la reflexion y el analisis de problemas juridicos
de manera exclusiva. Se pueden encontrar referencias de civilizaciones
antiguas en las cuales sacerdotes, filosofos u otros miembros del
componente social administraban la justicia, como una facultad vinculada

al orden divino, pero este no es el caso de Roma. Es alli donde se
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experimenta por primera ocasion la aparicion de expertos que se dedican a
la exégesis de preceptos legales a lo largo de trece siglos de historia, de una
manera independiente al orden religioso y politico, aunque sin
desentenderse de los mismos. El Derecho, dentro de la cultura romana,
experimentd cambios trascendentales a lo largo del tiempo acufiando

conceptos que todavia subsisten y son de aplicacion cotidiana.

El desarrollo del Derecho romano data desde la fundacién de Roma
hasta la muerte del Emperador Justiniano. Durante ese periodo se pueden
distinguir cuatro etapas histdricas, basadas en el esquema o enfoque
politico que prevalecié durante los mismos. Estas son: la Monarquia, la
Republica, el Principado y el Dominado. A pesar de que algunos
estudiosos del Derecho prefieren utilizar otros parametros (derecho
arcaico, derecho preclésico, derecho clasico y derecho tardio o postclasico)
no existe consenso en dichas clasificaciones por lo que he optado por
referirme a los periodos histoéricos como marco de referencia para
contextualizar los antecedentes histéricos.” Muchos de los preceptos a
estudiar en el Derecho civil, surgieron y fueron transformandose de manera

sutil a través de los periodos antes mencionados, sin que podamos dar fe

? ESPITIA GARZON, F., Historia del Derecho Romano, Colombia: Universidad de
Externado, 2012, p. 42. Seglin este autor Guarino, Di Pietro y Lapieza sustentan una
postura donde el derecho arcaico corresponde con el periodo de la Monarquia, el derecho
preclasico corresponde a la Republica, el derecho clasico con el Principado y el derecho
postclasico con el Dominado. Por el contrario, los autores D’Ors y Gonzalez de Cancino
sostienen que la concordancia no es exacta y que el derecho arcaico se extendié hasta los
primeros afios de la Republica, el derecho preclasico se extendio desde la Ley de las XII
Tablas hasta finales de la Republica, el derecho clasico coincide con el Principado y el
derecho tardio concuerda con el Dominado.
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exacta de su nacimiento. Sin embargo, no deja de tener relevancia la fecha
aproximada de su aparicion porque es preciso conocer el contexto social en

el que fueron aprobados para conocer la pertinencia de su aplicacion.

Se menciona que Roma fue fundada para el afio 753 a.C. y sus
integrantes dimanan de etnias vinculadas a los latinos y a los sabinos.'® De
ahi que se adopten leyendas populares como la del “rapto de las sabinas”
para representar las dindmicas surgidas en el devenir cotidiano de la
civilizacion romana. A pesar de que dichas etnias estdn emparentadas entre
si, sus respectivos habitantes fueron integrandose en lo que se conocid
posteriormente como Roma. Algunos estudiosos del tema resefian el estado
de caos que imperaba en los origenes de Roma, calificandolos de
“salvajes” y “anarquicos”.'' Su origen es incierto y se suple el vacio
histérico con la leyenda de Rémulo, quien se quedd con el poder absoluto,
tras asesinar a su hermano. Para mantenerse en el poder, instituye el
sistema real, mediante el cual establece controles y funda el primer sistema

social convirtiendo a Roma en una gran metropoli.
2.1.1 Primer periodo: la Monarquia

Rémulo fundé Roma en el ano 753 a.C. y utilizé un poder mondrquico

que sirvi6é de denominador para el primer periodo histérico que se extendid

' RABINOVICH, R.D., Derecho romano para Latinoamérica, Quito: Cevallo, 2006, p.
32.

" IHERING, R.V., El Espiritu del Derecho Romano, Granada, 1998, p 75; IHERING,
R.V., El Espiritu del Derecho Romano, Méjico, 2001, p. 189-191.
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hasta el afio 510 a.C. El Rey ostentaba el cargo maximo en la politica, la
religion y la milicia. Se organizo el gobierno tomando como referencia el
sistema etrusco, donde se dividia la ciudadania en grupos con funciones
militares y politicas o “curias” y el cuerpo asesor compuesto
: 13 9 12 sl
sustancialmente de personas mayores o “senados”. ~ Los patricios, grupo
aristocratico y sacerdotes a cargo de cumplir con las multiples funciones
sacramentales adoptadas de los etruscos y los plebeyos tenian un lugar

prominente en el desarrollo de la sociedad. Por su parte, se denominaban

plebeyos los ciudadanos menos influyentes dentro de la sociedad romana.

Es la época que comienza a formarse el Derecho romano y es
denominada como la época arcaica o embrionaria. Las referencias
historicas sobre la evolucion del derecho para esta etapa son escasas y poco
fiables, seglin resefia Tito Livio, previamente aludido. Incluso, los romanos
de etapas posteriores tenian lagunas sobre el origen de algunas
instituciones legales y suplian dichos vacios con leyendas de caracter

mitologico.

La familia era la base de la sociedad romana y el padre era la figura
central sobre la cual giraba toda autoridad. Estdn sometidas a €I, mujeres,
hijos, siervos, animales e inmuebles. También se acufia en este periodo la

base del término pecunia o riqueza, ya que se media la capacidad

"2 La etimologia de la palabra “senado” nos refiere al término “anciano” que era
descriptivo de los ciudadanos que lo componen, también denominados padres. El sénatiis,
[sénex], era el consejo, asamblea de ancianos; senados denominado «Senatus Populusque
Romanus», S.P.Q.R.
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econdmica del jefe de familia conforme al pecus que tuviese, entiéndase el
ganado, especialmente el ovino. Esta realidad social de la época se
preserva en los principios legales, dirigidos a proteger los bienes

patrimoniales.
2.1.1.1 Sistema de Derecho predominante

El Colegio de Pontifices tenia delegada la potestad de interpretar la
voluntad divina y de aplicarla a los hombres de conformidad. Los
preceptos legales que distinguen este periodo son el ius, el mos y el fas. El
ius es un concepto acuiiado para denominar la justicia de los hombres, en
contraposicion con el fas que hace referencia a la justicia divina."’ El
primero podia ser modificado o alterado por el hombre y las consecuencias
de su inobservancia solo tenia efectos en los humanos. La segunda, por el
contrario, era inmutable para el hombre, s6lo podia ser modificada por
voluntad de los dioses y su incumplimiento suponia el ultraje a los
preceptos de orden sobrenatural y divino. En el contexto cultural de la
Roma arcaica el temor a los dioses era tan arraigado que permeaba en toda
la dimension del quehacer humano, asi pues la ofensa al prdjimo o al orden
natural de las cosas podia constituir una violacién al ordenamiento divino o
fas y por consiguiente acarrear consecuencias letales para su infractor. El

otro concepto relevante en la época es el mos y se refiere a las

3 [HERING, R.V., El Espiritu del Derecho Romano, Madrid: Marcial Pons, 2005, p 208;
IHERING, R.V., El Espiritu del Derecho Romano, New York: Oxford University Press,
2001, P. 190. En esta tltima referencia, el autor define el Fas como ‘lo que aparece, la luz,
o una indicacion (divina), un oraculo divino’, como fatum.”
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costumbres.'* Es un término en latin paralelo al término éthos en griego
que hace referencia no solo a las costumbres sino al caracter de la persona.
En latin ambas concepciones estan contenidas en el mos-moris o
costumbres. Estas figuras juridicas contienen prohibiciones y permisos de
la conducta humana conforme al modo que se observaba el culto religioso
y los procedimientos adivinatorios o anuncio del futuro. Son los sacerdotes
de esta época los que declaran lo que es justo e injusto, lo fasto o lo
nefasto. Los magistrados patricios ejercian la funcién de administrar la
justicia en el ambito privado y en la represion de crimenes y delitos. A
pesar de que no se establece de manera categoérica, existen referencias
histdricas a legislaciones efimeras que fueron aprobadas durante el periodo
para regular la vida familiar, la falta de fidelidad, el abandono de hijos
menores de tres afios, las faltas graves de la mujer, el orden de sucesion, el
tiempo de luto que se debia observar antes de contraer nuevas nupcias,
tipificacion de varios delitos, entre otros, el homicidio voluntario e
involuntario, parricidio y adulterio. A pesar de que existen referencias a
dichas legislaciones que fueron compiladas en libro de Sexto Papirio, se
establece de igual manera que su existencia fue fugaz y el pueblo siguid

aplicando la costumbre como fuente principal del derecho.

gl concepto también tiene como acepcion la voluntad, el deseo, el capricho o el gusto;
no obstante se reconoce como definicion etimoldgica el significado de costumbre en las
siguientes frases: morem alicui gerere (uso, costumbre); sicut meus est mos (tal como es
mi costumbre).
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En esta temprana etapa del desarrollo historico del sistema de Derecho
romano se instituyo la censura como mecanismo para preservar la moral.
El concepto de moral atendido mediante la intervencién del Censor no
guarda relacion con el concepto de dario moral estudiado en la presente
disertacion. Los principios morales protegidos por el Censor romano eran
los dispuestos por los caracteres de las personas desde el punto de vista de
la bondad o malicia que despliegan en su comportamiento social."’ Se
trataba de la accion del Estado romano, mediante la figura del Censor,
interviniendo en casos que impactaban la sociedad, tales como: el perjurio,
el adulterio, el divorcio sin justa causa, la falta de humanidad con los
subordinados, la vida licenciosa, la prodigalidad, la alteracion de relaciones
econdmicas, la falta de respeto a la autoridad, entre otras.'® El contexto
social es del Estado interviniendo con sus ciudadanos y no guarda relacion

con el concepto de dano moral actual.
2.1.2 Segundo periodo: la Republica

La segunda etapa se denomina “La Republica” y se distingue por los
cambios sociales que se generan entre los afios 510 al 508 a.C. Este
periodo se extiende por seis siglos, hasta el afio 27 a.C. y podemos apreciar

la transformacion del Derecho romano al pasar de la época arcaica a la

' La Real Academia Espafiola presenta como una de las definiciones de la palabra moral
de la siguiente manera: “Perteneciente o relativo a las acciones o caracteres de las
personas, desde el punto de vista de la bondad o malicia.”

" THERING, R.V., El Espiritu del Derecho Romano, 2001, op. cit., p. 291.
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preclasica, también denominada época del esplendor, a partir del afio 130
a.C. Se denomina asi porque fue en esta época donde se resefian las
mayores aportaciones escritas al Derecho romano, formando una estructura
que no dependia unicamente de la interpretacion de la voluntad divina o

del uso y costumbre prevaleciente.

Durante este segundo periodo surge la figura del Prefor quien ejercia
en un cargo publico como magistrado para resolver conflictos entre
personas privadas. Para el ano 336 a.C. se designa al Pretor, quien asume
jurisdiccion de administrar o “decir el ius”. Ya para el ano 242 a.C. los
pretores habian aumentado a cuatro y posteriormente se siguen
aumentando y especializando conforme a la necesidad. Surgen las figuras
del pretor urbano y del peregrino y van secularizandose los conceptos
legales, perdiendo la influencia o formalismo sacramental que las
distinguia en el periodo anterior. A partir del siglo III a.C. se comienza a
experimentar una dindmica de ensefianza a través de la discusion publica
de casos concretos o imaginarios y la aplicacion de la alternativa
jurisprudencial mdas justa posible o la proposicion de regulaciones

diferentes que se adaptaran a la realidad social de la época.

Las legislaciones aprobadas durante la Republica fueron el resultado
de la deliberacion y participacion de las dos castas sociales que convivian
en Roma y permean en ella los intereses de los plebeyos en las areas de la

politica, el derecho y el desarrollo econdmico-social. Las leyes de mayor
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relevancia fueron: (1) la Ley de las XII Tablas, la cual constituye el primer
esfuerzo por codificar el Derecho, que hasta ese momento era creado y
administrado por el Colegio de Pontifices de manera oral; (2) las leyes
Valeria Horatia que ofrece proteccion divina a los tribunos de la plebe,
manifestando consecuencias patrimoniales a los que incumpliesen la
misma; equiparan las leyes a los plebiscitos y regulan el acceso de los
magistrados a los cargos; (3) la ley Canuleya que permite a los plebeyos
contraer matrimonio; y (4) las leyes Licinias que permiten que al menos
uno de los consules sea plebeyo y le abre las puertas a ocupar otros cargos

publicos.

La primera jurisprudencia cldsica se caracterizO por un riguroso
casuismo con pocos intentos de sistematizacion y sin fundamentacion
juridica de las decisiones o el ratio iuris. Posteriormente, cobra una
importancia trascendental en la época clasica y se desarrollan reglas
juridicas contenidas en las opiniones y comentarios de los expertos del

Derecho, creando precedentes que eran aplicados a casos analogos.

Es durante este periodo que se desarrolla la ciencia juridica con
exponentes como Apio Claudio, Escision Nasica y Tiberio Coruncanio. A
partir de este momento, no nos encontramos ante una sociedad que solo
legisla y administra normas de caracter legal, sino ante grupos de
doctrinarios que analizan y disertan sobre los preceptos juridicos,

promoviendo reflexiones relacionadas a las instituciones juridicas y sus
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aplicacion y conveniencia en el entorno cultural. Es por ello que se dice
que la ciencia juridica tuvo su origen y vio la luz en Roma. Uno de sus
maximos exponentes fue Marco Tulio Ciceréon. Fue éste quien
precisamente resefia, en uno de sus multiples escritos, que era punible que
la Ley de las XII Tablas sancionara la composicion de canciones 0 versos
satiricos, los cuales comportasen una difamacion o una injuria a otros, ya
que se debia dar la oportunidad de responder a la acusacion y poder
defenderse judicialmente. En esta etapa historica, lo que tratan de censurar
con la pena de muerte es el agravio que se hace a la honra y la imagen
ajena mediante epitetos cantados o escritos, cosa que en la actualidad nos

pareceria totalmente desmesurado y desproporcional.

Algunos autores modernos tratan de relacionar las censuras a las
injurias en época romana con el daio moral, no obstante, la naturaleza de
la accion era penal y las consecuencias podian ser letales, dependiendo del
grado de ofensa desplegado. Por otro lado, no todas las personas tenian
legitimacion para reclamar ante el pretor por la difamaciéon o injuria

sufrida.

2.1.2.1 Sistema de Derecho predominante

En este periodo historico las costumbres constituyeron la base de la
vida juridica del pueblo. Los mores o sistema de reglas adoptadas mediante

las costumbres de los antepasados sirvieron de base para el desarrollo de
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importantes legislaciones escritas que transforman el sistema legal y
promovieron la interpretacion judicial por parte de especialistas del
derecho que no estaban directamente vinculados con el Colegio de
Pontifices. Las legislaciones que despuntan en el periodo republicano son

la Ley de las XII Tablas y la Ley Aquilia.
2.1.2.1.1 Ley de las Doce (XII) Tablas

Es considerada una de las mayores aportaciones de la cultura romana
al Derecho. Es la primera compilacion de disposiciones juridicas con el
proposito de administrar la justicia de la época y promover la libertad y la
igualdad, dentro de la concepcion cultural de la época entre patricios y
plebeyos. Este conjunto de normas legales no dependia, como su antecesor,
de la interpretacion sacerdotal y de facultades sobrenaturales o augurios,
sino que se basaban en leyes escritas y compiladas.'” La importancia de
esta legislacion antigua era tal, que resultaban vinculantes sus
disposiciones y su influencia se dejo sentir aun en la época de Justiniano.
La misma contenia lineas generales de la organizacion politica y de la
convivencia ciudadana y fue considerada por Tito Livio como la fuente de
todo el Derecho Publico y Privado Romano. Hay autores que cuestionan la
integridad de los textos de las XII Tablas, ya que su transmision a la época

actual ha sido a través de fragmentos y citas literarias que se encuentran a

7 GUZMAN BRITO, A., Derecho privado romano, 9* ed., Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1996, p. 27-28.
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fines de la época de la Republica, lo que aumentan la probabilidad de que
hayan sido alteradas.'® Otra de las limitaciones es que la compilacion de
normas no abundaba sobre los conceptos, dando paso a interpretaciones

. S ’ 7 19
variadas, dinamicas que atiin prevalecen en nuestra época.

Las XII Tablas contenian regulaciones relacionadas al derecho
procesal civil, derecho de familia, derecho hereditario y tutela, negocios
juridicos de la época, limitaciones al derecho de propiedad y relaciones de
vecindad; derecho penal y proceso penal, derecho sagrado y dos capitulos
adicionales que contenian disposiciones de naturaleza diversa. Las Tablas
VIII y IX contenian las disposiciones relativas al derecho y proceso penal.
Las mismas se caracterizaban porque conservaban vestigios del
reconocimiento de venganza privada en la medida que se reconocia como
un medio para castigar el dafio o la ofensa recibida. También se pueden
identificar elementos de naturaleza religiosa en la tipificacion de algunos
preceptos juridicos y en su aplicacion, como es el caso del delito de

hechiceria.?’

'8 WOLFGANG, K., Historia del Derecho Romano, Barcelona: Ariel Derecho, 1999, p.
32.

' GUZMAN BRITO, A., op. cit., p. 28.

* WALFGANG, K., op. cit., p. 38-39. Resefia en su escrito que aun en esta etapa se
encuentran referencias que reflejan cuédn arcaica estaba la mentalidad romana al hacer
exorcismos al fruto que estd adherido al tallo para hacerlo estéril (VIIL, 8a); murmurar
malos encantamientos contra otras personas (VIII, 1); el llevarse de un campo ajeno al
propio fuerzas para hacer crecer semillas (VIII, 8b).
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DESCAMPS coincide con otros estudiosos del tema que sefalan esta
época como el origen de la responsabilidad civil, ya que se comienza a
realizar una distincién fundamental en los delitos publicos o crimina, que
era castigado con penas corporales o pecuniarias a favor del fisco o
aerarium y delitos de naturaleza privada, denominados delicta o maleficia,
que estaban compuestos por acciones delictivas menos graves que se
podian ejercitar solo a instancia de la parte agraviada y se sancionaban con
penas pecuniarias.”’ Mas que concebir el delito como un concepto general,
los romanos tipificaron como delitos civiles varios supuestos, creando
pequeiias figuras, tales como el ['iniuria, le furtum y el damnum iniuria
datum, donde se reconocia a las victimas el derecho a instar una
reclamacion.”? Para que se pudiese considerar una actuacion ilicita como
delictum era necesario que estuviese previamente tipificada en la lex
publica o en el edictum praetoris. Posteriormente, estas figuras del derecho
penal privado adoptado en Roma evolucionan y algunas pasan a formar

parte de las fuentes de las obligaciones en la tradicion civilista.

En el caso de los homicidios, se procedia con una pena pecuniaria, si
los mismos eran involuntarios y con la pena de muerte si eran voluntarios.
La pena de muerte era aplicada por el Estado o se facultaba a la familia o a

la gens de la persona fallecida para realizar la venganza de sangre. Cuando

>l DESCAMPS, O., Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le Code
Civil de 1804, Paris: LGDJ, 2005, p. 11. GUZMAN BRITO, A. op. cit., p. 231-233.

2 Ibid.
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el delito acarreaba una lesion corporal se amplian los preceptos de la ley
del talién y el sistema permitia una pena pecuniaria contemplada en la ley
o un pacto o acuerdo entre las partes involucradas. Si no se lograban
acuerdos, ni se establecian penas pecuniarias, la victima tenia la posibilidad
de ejercer el talion. Segun va evolucionando el derecho van desapareciendo
las instancias donde se puede utilizar el talion y estos supuestos delictuales
se van integrando al concepto de iniuria que constituye una conducta que
no tiene fundamento los principios legales de la época. Mas que referirse a

., . ’ . . cr 23
una accion contraria a derecho, se referia a la ausencia de autorizacion.

Mediante la intervencion pretoria se introdujeron, en esta época, cuatro
promesas que tenian que ver con los dafios inmateriales. En el derecho
moderno, serian susceptibles de reparacion bajo el concepto del dafio
moral, sobretodo tomando en consideracion los ajustes culturales y
evolutivos que han acaecido, pero en la época tenian una connotacion
delictiva. En este época no se reconocian como ofensas a los derechos
morales y no existia una teoria general de la reparacion del dafio. La lesion
del honor, la fama y la dignidad de la persona se manejaban a través de las

siguientes figuras juridicas:

1. “Convicium”: es la mas antigua de todas y se trata de un tipo de
difamacion estilizada, cuyo origen emana del uso de la magia y de justicia

del pueblo. Se congregaban personas en una asamblea en el hogar de una

* DESCAMPS, O., op. cit., p. 69.
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ciudadano para levantar insultos y clamores abusivos.”* Los insultos e
insolencias se dirigian hacia una persona especifica, configurandose el
delito, aunque la persona no estuviese presente. La accion se podia ejercitar
si el Convicium se alejaba de los estandares morales de la comunidad
donde se llevo a cabo el mismo y si exponia al agraviado a pérdida de su
reputacion o al deprecio de otros, que a su vez es definido como una
intensa sensacion de falta de respeto o reconocimiento y aversion. La
sociedad romana permitia el insulto publico a sus ciudadanos, siempre que
no se excedieran de los parametros aceptables. En el Derecho de dafios
moderno, esta practica constituiria un dafno moral, pero en esta época era

tolerable a menos que conllevara consecuencias a la estima social.

2.“Adtemptata pudictia”: este edicto se adoptd para proteger la
reputacion moral de las mujeres honestas y romanos jovenes. Se trataba de
los casos donde se perseguia o acosaba sexualmente a personas decentes.

Se distinguian las mujeres y jovenes decentes por su vestimenta.

3. “Ne quid infamandi causa fiat”: es el edicto mas general y permitia
utilizar el “actio iniuriarum” contra aquella persona que causara un dafio a

la reputacion de otro. Los romanos eran susceptibles a los asuntos que

*Ulp. D. 47, 10, 15, 12; Ulp. D. 47, 10, 15, 7.
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podian causar un dafio al honor y la reputacion por lo que los supuestos

. 5
eran amplios.”

4.“Servum alienum verberare”: mediante este edicto se castigaba a la
persona que golpeaba o torturaba el esclavo de otra persona. El castigo no
estaba justificado por la golpiza per se, sino por la injuria o insulto que
indirectamente se causaba a su duefio.”® El insultar a una mujer casada,
burlarse de un esclavo ajeno y jugar dados con €1, eran otros ejemplos de

injuria indirecta punibles bajo este edicto.

A partir de la transformacion en el haber juridico que supone la
aprobacion de las XII Tablas se experimentd un cambio en la
administracién de la justicia. Desde la Monarquia y hasta los primeros
siglos de la Republica, la tarea de conservar, interpretar y aplicar el
Derecho recaia en el Colegio de los Pontifices. Eran sacerdotes que,
ademas de sus dotes espirituales que le permitian dictar la voluntad de los
dioses, tenian conocimiento del Derecho y lo aplicaban conforme a sus

propias técnicas, logica y fundamentacion. Eran los conocedores de ritos,

** De acuerdo a SCHULZ, la “action iniuriarum” proporcionaba una proteccion solida
contra los intereses inmateriales, en especial contra la difamacion. Sin embargo, califica de
“desdichada” por su impacto en la aplicacion de los supuestos de dafio o lesion material.
En ambas instancias, material o inmaterial, se requeria la presencia de dolo. En adicion, la
accion no era transmisible a los herederos. Esto implicaba, que en los casos donde la
victima fallecia, sus herederos no podian instar la causa de accidon y en aquellos casos
donde se produjo el dafio por un acto negligente, pero no doloso, quedaba impune dicha
accion. SCHULZ, F., Derecho Romano Clasico, trad. SANTA CRUZ, J., Barcelona:
Bosch, 1960, p. 573; FERNANDEZ PRIETO, M., La Difamacion en el Derecho Romano,
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2002, p. 19, 22.

** ZIMMERMANN, R., The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian
Tradition. New York: Oxford University Press, 1996, p. 1058.
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formulas, términos juridicos, que aplicaban a la administracion del
derecho, haciéndolo subjetivo y carente de uniformidad. Luego de la
adopcion de las XII Tablas se comienza a experimentar un proceso de

separacion de la religion y el Derecho.

2.1.2.1.2 Ley Aquilia

La Ley Aquilia constituyo6 la legislaciéon romana de Derecho privado
de mayor importancia posterior a las XII Tablas.”’ Esta legislacion la que
sirvio de base a pandectistas y civilistas modernos en la elaboracion de la
teoria de la responsabilidad extracontractual y en su época sirvio a los
romanos de parametro para reglamentar la figura de delito civil de dano.
Con la aprobacion de la Ley Aquilia se derogaron las disposiciones legales
previas que atendian el problema del dafio ilicito, incluyendo las partes
correspondientes de las XII Tablas.*® La naturaleza de la ley ha sido objeto
de gran debate, ya que presenta elementos de una accion penal que busca la
sancion del culpable, pero al mismo tiempo contiene una caracteristica

. . 29 .y
reipersecutoria.”” La naturaleza penal de la accidon se destaca por cuatro

*" ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 953.

28 Ulp. D. 9, 2, 1, «”[l]ex Aquilia 6mnibus legibus, quae ante se de damno iniuria locutae
sunt, derogavit, sive duodecim tabulis, sive alia quae fuit.”

¥ DESCAMPS, O., op. cit., p. 133. Geneviéve, V. Traité de Droit Civil, 2* ed., Paris:
LGDJ, 1996, p. 13, lo explica de la siguiente forma: «Mais I’évolution la plus importante
est certainement celle qui a amené nos anciens auteurs a dissocier la responsabilité civile
de la responsabilité pénale, Inspirés par la distinctions romaines entre ‘délit public’ et
‘délit privé’ ‘action pénale’ et ‘action réipersécutoire’, ils ont en effet peu a titre principal
par I’Etat alors que la réparation des dommages est une affaire qui intéresse d’abord les
particuliers et, a partir de la, ils ont commencé a faire la distinction entre peine et
indemnisation ».
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elementos: intransmisibilidad pasiva, no se transmite a herederos;
aplicabilidad del principio de cumulatividad, cuando hay multiples
participes, cada uno de ellos responde como si fuese el Unico autor;
aplicacion de una doble penalidad al que niega la comision de la accion,
mientras quien la admite responde de manera simple; y la noxalidad, que
implica que la accion fue cometida por un alieni iuris o aquel por el que se
debe responder. El concepto de noxalidad permite que el sui iuri decline su
responsabilidad y entregue al delincuente a la victima. La naturaleza
reipersecutoria, por su parte, busca restituir o compensar la pérdida sufrida

por la victima del agravio.

En su origen, la Ley Aquilia contenia tres secciones o capitulos, de los
cuales prevalecieron el primero y tercero, quedando el segundo en desuso
en el Derecho romano clésico. El jurista Gaius preservo el primer capitulo
en su obra sobre los comentarios al edicto provincial y Ulpiano hizo lo
mismo con el tercer capitulo en sus comentarios al Edicto. Ambos
capitulos fueron incorporados al Corpus Juris Civilis oportunamente. Los
capitulos rezan como sigue™’:

“CapituloI:  «Si quis servum servamve alienum alienamve,

quadrupedumve, pecudem iniuria occiderit, quanti id in
eo anno plurimi fuit, tantum aes dare ero damnas esto».

«Que quien matase injustamente a un esclavo ajeno, una
esclava ajena o ganado cuadrupedo, serd condenado a

%% Traducciones y comentarios a los capitulos tomados de: DOMINGO, R. [et al.], Textos
de Derecho Romano, Pamplona: Aranzadi, 2002, p. 256.



52

CONCEPTUALIZACION DEL DANO MORAL

Capitulo II:

Capitulo I1I:

pagar al propietario tanto dinero cuanto fuera su valor
mdximo en ese ano».

«Si adstipulator pecuniam in fraudem stipulatoris
acceptam fecerit, quanti ea res est, tantum aes stipulatori
dare damnas esto».

Accion para que el adestipulante que hizo reconocimiento
de pago en fraude del estipulante le indemnice en la
cuantia del perjuicio sufrido.

«Ceterarum rerum si quis alteri damnum faxit, quod
usserit fregerit ruperit iniuria, quanti ea res fuit in
diebus triginta proximis, tantum aes ero dare damnas
estoy.

«De las demds cosas, fuera de las muertes de esclavos y
ganado, si alguien causara dafio a otro quemando,
quebrando o rompiendo injustamente, serd condenado a
dar al propietario tanto dinero como valga la cosa en los
treinta dias proximosy.

En términos generales, la ley reconocia la posibilidad de reparacion

pecuniaria por los atentados que causaran perjuicio al patrimonio,

negandose la posibilidad del resarcimiento de los perjuicios de naturaleza

moral. El raciocinio tras esta posicion es que en la Roma antigua las cosas,

los esclavos y los animales eran considerados objetos dentro del comercio

de los hombres y constituian parte del patrimonio. No se concebia la

valoracion de los bienes inmateriales o del cuerpo del hombre libre,

negandose también cualquier tipo de intento por valorar los dafios morales,

segun los conceptualizamos en la actualidad. Ni siquiera era posible
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considerar la posibilidad de valorar el pretium doloris, como lo hacemos en

la actualidad.®!

El primer capitulo de la Ley Aquilia atendia el asesinato vicioso de
esclavos y de cuadrupedos. Para que fuese de aplicacion esta disposicion
legal la muerte tenia que ser infligida con intenciéon.”> DESCAMPS nos
plantea que en esta antigua legislacion se requeria que el acto danino fuese
la consecuencia de un evento afirmativo y previsto en la ley.”> La atencién
que la muerte se podia producir en varias modalidades: mediante el uso de
un arma, por estrangulacion, mediante el uso de un instrumento o utensilio
distinto a un arma tradicional, utilizando el cuerpo, pero no las manos (D.,
9,2,7, 1); por el lanzamiento de una jabalina (D., 9, 2, 9, 4); por caida tras
una cargada (D., 9, 2, 7, 2); por el lanzamiento de una persona a una piedra
(D., 9, 2, 7, 7); por la administracion de veneno (D., 9, 2, 9 ep), entre
otros.”* Ya a finales de la Republica, la influencia del Pretor en la
administracion de la justicia lleva a considerar aspectos subjetivos en la
determinacion de la culpa. Posteriormente, se reconoce la posibilidad de
sancionar a los que cometen tentativa de asesinato mediante la accion del

quasi occidere.

' DESCAMPS, O., op. cit., p. 124.

2 ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 988.
* DESCAMPS, O., op. cit., p. 45.

* DESCAMPS, O., op. cit., p. 31.
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El segundo capitulo era sobre la liberacion de un deudor en fraude de
acreedores y el tercero proveia remedios para los otros supuestos de dafio
ilegal de la propiedad. Nos parece interesante aludir a la interpretacion que
ofrece D’ORS sobre el dafio en esa época que es la siguiente: “fodo
detrimento patrimonial contra derecho”. También nos dice que en el
ambito del derecho privado se puede tratar de la reparacion de todos los

dafios patrimoniales.”

El tercer capitulo esta relacionado con bienes muebles y semovientes.
Se responsabiliza por el uso de fuego para lesionar a otro o para destruir su
propiedad, el uso de fuerza tal que resulte en la fractura de un miembro del
cuerpo o de algo. Cuando hace referencia a la accion de romper se refiere
una lesion corporal por mutilacion mediante rasgadura o rotura de la piel o
el cuerpo. Por ello, se puede relacionar con el delito contemplado en las
XII Tablas de membrum ruptum.*® Segin evoluciona el concepto, se van
admitiendo variaciones del delito, tales como los golpes inferidos a una
esclava embarazada o contra una yegua prefiada, el dafio causado a una
embarcacion de transporte o incluso por la adulteracion del trigo al

mezclarlo con arena. Ya para la segunda mitad del siglo I a.C. se aceptan

33 D’ORS, J.A., Elementos de Derecho Privado Romano, Pamplona: EUNSA, 1992, p.
107. El autor hace la distincion entre la pena en derecho privado, que en principio, siempre
es monetaria, de la multa que tiene caracter publico y no siempre tienen impacto
econoémico.

** DESCAMPS, O., op. cit., p. 34, 47. DESCAMPS, citando a Huvelin, P., nos clarifica
que en Roma antigua, el término de /’iniuria no tenia una conceptualizacion especifica,
sino que se denominaban todos los actos violentos que no tenian identidad propia, como lo
podria ser el membrum ruptum o [’os fractum.
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dentro de este capitulo los dafios causados a todo tipo de bienes,

incluyendo los inmuebles.

Los tres capitulos tenian como denominador comin que una persona
causo dafio sobre la propiedad de otro. Es este el momento en que resulta
relevante contextualizar el momento en que se aprueba la legislacion para
entender el alcance de la proteccion que provee. La legislacion se aprueba
luego de la segunda guerra punica lo que deja a Roma con un inflacion que
afectaba sustancialmente su economia. A pesar de que el pueblo romano se
distinguid por proteger el honor y la imagen de sus ciudadanos, en este
momento histérico la prioridad era atender la problematica patrimonial,

producto del estado critico de la economia.

Uno de los cambios de mayor relevancia con la aprobacion de la Ley
Aquilia es que flexibilizo el avaluo del dano sufrido por la victima del dafio
y se aleja del uso de penas fijas que existian anteriormente.”’ Por ejemplo,
la pena en los casos del capitulo primero, donde se infligia una herida
mortal a un esclavo, era el pago del valor mas alto que tuviese el esclavo o

el cuadrapedo durante el afio anterior al evento.

En el caso del capitulo tres que proveia remedios para los dafios no
mortales infligidos sobre la propiedad de otro, incluyendo a esclavos y

cuadripedos se establecia la diferencia en valor en el término de treinta

37 ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 961.
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dias. Ha sido amplia la disputa sobre la aplicacion del término dispuesto en
la ley, en particular si el mismo se computaba antes de la ocurrencia del
evento delictivo que ocasiond el dafio o posteriores al mismo. Segun
ZIMMERMANN, la interpretacion mas acogida es la de DAUBE, quien
propuso que se hacia un analisis del valor del objeto agraviado (esclavo o
semoviente) durante los treinta dias posteriores al evento y se comparaba

8 Esa diferencia constituia la

con el valor previo al dafio infligido.’
penalidad a ser impuesta al que infligi6 el dafio. Algunos proponen que los
treinta dias aludian al tercer capitulo de la ley donde se establecia el
término que tenia el causante del dafio para restituir o para compensar por
la misma, antes que el juez fuese llamado a valorar los dafios.”® Otra parte
de la vertiente doctrinal, avalada por SCHULZ, establece que el término de

treinta dias se referia al valor que tenia el objeto agraviado antes de la

. : 7 ~ 40
ocurrencia del evento que le ocasiond el dafio.

Como parte de la compensacion a la que tenia derecho el agraviado en
los supuestos del tercer capitulo, se consideraban los dafnos consecuentes,
es decir, los valores afiadidos. Entre ellos, nos presentan como ejemplos los
siguientes: el esclavo que habia sido instituido como heredero y era
asesinado antes de aceptar la herencia, en este caso el que causoé el dafio

tenia que compensar el valor del esclavo y la porcion de la herencia que

¥ ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 964.
¥ ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 968.
*SCHULZ, F., op. cit., p. 562.
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hubiese recibido en su dia, ya que ésta formaba parte del patrimonio de su
duefio. Otro ejemplo tipico de la época era cuando se asesinaba a un
esclavo que habia cometido fraude, antes de que su duefio pudiese, por
medio de la tortura, hacerlo confesar el crimen y delatar a sus complices.
Gastos adicionales a los que podia ser acreedor el agraviado incluian la
compensacion de gastos médicos en la atencion del esclavo o semoviente y
la compensacion por lucro cesante en aquellos casos que se podia estimar.
Esta mecénica juridica barbarica nos remonta a la realidad cultural de la

época donde prevalecian los elementos patrimoniales sobre los morales.

La causa de accion bajo la Ley Aquilia no era transmisible a los
herederos. En aquellos supuestos donde el dafio era infligido por un hijo o
esclavo, el paterfamiliae respondia bajo la figura del actio noxalis y tenia
que pagar la suma adeudada. El paterfamiliae podia relevarse de
responsabilidad si accedia a entregar al delincuente. Si se trataba de varios
delincuentes se podia instar una causa de accion individual contra cada uno
y si uno de ellos pagaba los dafios no liberaba de responsabilidad a los
otros.*' En materia delictual no se le imputa responsabilidad criminal a los
menores de siete afos (infantes), los que poseian enfermedad mental, los
intoxicados por alcohol o drogas y los que actuaban en legitima defensa o
estado de necesidad. Si se reconoce desde la época arcaica, la

responsabilidad de los inductores y cooperadores y se les denominaba bajo

' ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 973.
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el término ope consiliove. En esa época se acufia el concepto de Damnum
iniuria datum, concepto estrechamente vinculado a la responsabilidad

civil.*?

El dafo previsto y sancionado por la lex Aquilia tenia que ser causado
corpore corpori, es decir, mediante el empleo de fuerza muscular del actor
a la cosa y como consecuencia se causa un dafio a ésta. La proteccion de la
ley también estaba disponible en los supuestos donde se causaba dafio
corporal a un hombre libre, en cuyo caso tenia derecho al abono de los
gastos relacionados con la curacion y los salarios que dejare de percibir por
no poder trabajar. En esta etapa historica toda compensacion resultante de
la culpa o negligencia es prevista para los casos donde se causa un dafio de
naturaleza patrimonial.* En principio, el unico remedio contemplado en la
ley para estos dafios era una sancion de caracter penal y no se admitia la
posibilidad de reparacion de un dano moral, independientemente de su
configuracion.** No estaban contemplados en la pena impuesta el valor del
afecto del duefio del bien agraviado, sino que se limitaba al valor que
objetivamente tenia para cualquier otro ciudadano. Especificamente el D.
9.2.33 pr, hace referencia a la ausencia del valor afectivo en la pena
impuesta al establecer lo siguiente: Si servum meum occidisti non

effectiones aestimandas ese puto, veluti si filium tuum naturalem quis

2 DESCAMPS, O., op. cit., p. 12.
* En el Derecho justinianeo se equipara la culpa con la negligencia (D. 9, 2, 44).

* DESCAMPS, O., op. cit., p. 42.
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occiderit, quem tu magno emptum velles, sed quanti omnibus valeret.
Sextus quoque Pedius ait, pretia rerum non ex affectione nec utilitate
. . . 45

singulorum, sed communiter fungi. > De manera expresa, se excluye el

componente moral de la estimacion de los dafios experimentados.

La ley Aquilia fue modificada durante periodos subsiguientes a la
Republica y se amplio su aplicacion a supuestos que originalmente no
fueron contemplados.*® En su origen, la Ley Aquilia era de aplicaciéon
cuando el sujeto del dafio era un esclavo o bestia cuadriipeda de otro, es
decir, parte de su patrimonio. Curiosamente, el agraviado participaba del
proceso valorativo, pues le correspondia aforar el dafio y el pretor
ponderaba la razonabilidad de la misma y la fijaba.*’ Si el dafio era
infligido sobre un liberto no aplicaban las disposiciones de esta
legislacion.”® El raciocinio es que bajo la ley romana, el valor del cuerpo
de un hombre libre no se podia expresar en términos pecuniarios,

«[L]iberum corpus nullam recipit aestimationem.» A pesar de ello, se

* GUZMAN BRITO, A., op. cit., p. 257. La traduccién realizada por el autor es: “Si
mataste a mi esclavo, opino que no se ha de apreciar la afeccion, como si alguno hubiere
matado a tu hijo natural que tui quisieras estimarlo en mucho, sino en cuanto valiera para
todos. También dice Sextio Pedio que las cosas se aprecian no segun la afeccion, ni la
utilidad de cada cual, sino con arreglo a la comun.”

% ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1017.

*" FISCHER, H.A., Los daiios civiles y su reparacién, Madrid: Biblioteca de la Revista de
Derecho Privado, 1928, p. 232.

* ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1014.
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vieron supuestos aislados donde se aplicé la “actiones legis Aquiliae utiles”

cuando los filii familias resultaban heridos.*

Segtn fue evolucionando el Derecho romano, y en particular la ley
Aquilia, se comenz6 a ampliar la proteccion ante los supuestos de dafio
corporal. Se aceptd que a través de las acciones al amparo de esta ley se
pudiesen recuperar los gastos relacionados al tratamiento médico incurrido
para el manejo de los agraviados, asi como la pérdida de ingresos y el lucro
cesante. Con relacion a la procedencia para solicitar resarcimiento por el
dolor, sufrimiento y desfiguraciéon causada por otro, la postura de los
juristas romanos fue negarse a reconocer la posibilidad de wuna
compensacién en los casos de desfiguracion causada por otros.”
Posteriormente, se resefia que comenzaron a dar importancia al impacto de
una desfiguracion en la apariencia fisica, especialmente, la de la mujer para
la cual la belleza era un aspecto de extrema importancia porque facilitaba
su posibilidad de matrimonio y por ende su estabilidad econémica.”’ Se
puede apreciar nuevamente, como se contextualiza la imagen propia y la
belleza desde una perspectiva patrimonial y no moral, en contraposicion

con la nocién moderna de dafio moral por perjuicio estético.

* FISCHER, H.A., op.cit., p. 227; DE CASTRO Y BRAVO, F., “La indemnizacién por
causa de muerte”, 9 Anuario de Derecho Civil, p. 449, 454 (1956); Ejemplos especificos
se pueden encontrar en Ulp. D. 9,2. 5,3 y Ulp. 19,2, 13, 4.

Y Gaius, D. 9, 3, 7. DESCAMPS, O., loc. cit., nc. 35.
! ZIMMERMANN, R, op. cit., p. 1027. Gaius, D. 9, 3, 7.
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La idea de compensar a las victimas con cantidades fijas de dinero
para suministrarles confort no es un concepto propio de la época, sino que
tiene sus origenes en las leyes germanicas, varios siglos mas tarde.’> Los
ciudadanos romanos estaban bajo la conviccion de que sus derechos
inmateriales se habian estimado en la valoracién econdémica concedida por
concepto de dafos. Otro aspecto que no es evidente en esa época es la
diferencia entre iniuria y culpa. No es hasta finales del periodo de la
Republica que se introduce el concepto de culpa para atender determinadas
conductas ilicitas que no estaban tipificadas en la ley.” En el periodo de
Justiniano es que se realiza la distincion entre iniuria y culpa y se establece
que son dos requisitos separados e independientes para establecer
responsabilidad aquiliana.’* La iniuria por su parte es considerada como
una injusticia producida por una actuacion que no estaba aceptada, para la
cual no es necesario evaluar si hubo o no intencién (dolus).” La culpa, por
su parte es esencial al evaluar los elementos subjetivos y objetivos del acto

reprensible bajo la legislacion aquiliana.

La naturaleza de la ley Aquilia ha sido disputada por algunos
tratadistas. Hay quienes plantean que su naturaleza es puramente penal,

mientras que otros sostienen que es de naturaleza mixta debido a que

32 ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1026.

> PASCHALIDIS, P., “What did iniuria in the lex Aquilia actually mean?”, Revue
Internationale des Droits de I’ Antiquité. 2008, p. 323.

>* ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1006-1007.
> PASCHALIDIS, P., op. cit., p. 323.
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. . . .56
aunque su origen €s penal, concurre con acciones relpersecutorlas.

Justiniano la describe como una accidn mixta en sus instituciones.
3.1.2.1.3 Jurisprudencia

La interpretacion y aplicacion de los preceptos legales habia recaido
historicamente en el Colegio de Pontifices, quienes custodiaban los mores
y algunas legislaciones y las interpretaban cuando era requerido. Los
Pontifices fueron el marco de referencia jurisprudencial hasta que se
aprueba para el afio 304 a.C. el Apio Claudio que era una coleccion de
formularios procesales denominados fus Flavianum o liber actionum.”’
Con la aprobacion de estos escritos se proporciona publicidad a las formas
verbales, requeridas para iniciar los procesos legales. Una mirada
retrospectiva nos permite apreciar como se van creando los contornos de
un derecho procesal para la administracion efectiva del derecho sustantivo

vigente en la época, dotando de uniformidad los procesos legales en el

sistema vigente.
2.1.2.1.4 Edictos del Pretor

La figura del Pretor surge con el proposito de resolver conflictos entre
personas privadas, como hemos resefiado anteriormente. El Pretor era

fuente de interpretacion legal y administrador de la justicia. Las fuentes de

%6 IHERING, R., op. cit., p. 102; BONILINI, G., Il danno non patrimoniale, Milano:
Giuffre, 1983, pags. 111-112.

STESPITIA GARZON, F., op. cit., p. 84.



CAPITULO II. ANTECEDENTES HISTORICOS 63

donde emanaban sus determinaciones eran la razén natural y el sentido
comun. >* No podemos perder de perspectiva que se trata de individuos que
tenian una formacion civica y juridica superior al ciudadano comun. Estos
individuos estaban dotados de un don divino que se encontraba limitado
{inicamente por su propia conciencia y la opinién publica.”” A pesar de sus
capacidades cuasi-divinas que les atribuye el autor, los pretores hacian uso
de tres fuentes de referencia: las interpretaciones de los jurisconsultos, la

legislacion en materia de Derecho privado y los consejos de sus asesores.

La finalidad de las determinaciones pretorianas eran corregir las
inequidades y suplir el conocimiento en las 4reas de derecho legislado que
no estuviesen claro en el contexto social. Para cumplir con su mision, los
Pretores corregian mediante su interpretacion o la enmienda de leyes
existentes.”” También suplian el vacio legislativo mediante la intervencién

extrajudicial y las determinaciones interdictales.
2.1.3 Tercer periodo: el Principado

El tercer periodo, conocido como “E! Principado”, se extiendio desde
el siglo 27 a.C. hasta el 284 d.C. Uno de sus méximos exponentes es Cayo

Julio César, quien adviene emperador y posteriormente dictador perpetuo.

> MEHESZ, K.Z., El Pretor y la Jurisprudencia Pretoriana, Asuncién: Bibliografica
Juridica Paraguay S.R.L., 1998, p. 24-25.

* MEHESZ, K.Z., op. cit., p. 68-69.
% MEHESZ, K.Z., op. cit., p. 109-110.
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En esta época destaco el Principe Domiciano, quien segun Suetonio,
“dijo el ius de un modo diligente e industrioso”, “advirtio a los
funcionarios que no se dejasen llevar por testimonios falsos”, “Denuncio a
los jueces vendidos y a sus consejeros”, “Los escritos difamatorios,
publicados para el pueblo, que afectaban a los principales ciudadanos y

9561

sus mujeres, fueron abolidos, no sin denostar a sus autores.””" En esencia,

se proyectd como un icono de virtualidad y buen ejemplo para el pueblo.

2.1.3.1 Sistema de Derecho predominante

A partir del afio 30 a.C. surge la jurisprudencia clasica alta o central
que se extendid hasta el afio 130 d.C. aproximadamente. Durante este
periodo se experimenta el maximo esplendor creativo de la jurisprudencia
romana, caracterizada por su autonomia y la creacion de su propia
estructura mental, alejandose de las influencias griegas. Los jurisconsultos
gozaban del apoyo imperial al permitirles el derecho de dar respuestas a las
cuestiones juridicas que se les plantean o “ius respondendi”. Esto era un
beneficio que otorgaba el Principe a los juristas que asi lo solicitaban,
vinculandolos con la Cancilleria imperial. Por un lado, el titulo le dotaba de
prestigio y autoridad, pero por el otro le comprometia porque en muchas
instancias eran implicados con las luchas politicas. Esto ultimo merecid

frecuentes criticas sociales al imputarles que su independencia de criterio

! RABINOVICH-BERKMAN, R.D., Derecho romano para Latinoamérica, Quito:
Cevallos, 2006, p. 49, citando a Suetonio (Domiciano, 8). Segln el diccionario de la Real
Academia Espafiola, el término “denostar” significa: “Injuriar gravemente, infamar de
palabra”.
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mermo al estar vinculados con el Imperio y criticar su incursion en el
Derecho publico, sin abandonar el Derecho privado. Todavia en este
periodo podemos observar la influencia de la religion sobre el Derecho
cuando se define el concepto jurisprudencia en las Instituciones de
Justiniano como “...el conocimiento de las cosas divinas y humanas con la

ciencia de lo justo y de lo injusto.”

Se produjo abundante literatura juridica, entre las cuales destacan los
dictamenes resolviendo consultas, las colecciones de casos y de materiales
ordenados por los edictos del Pretor, comentarios a obras de otros autores y
monografias sobre temas concretos. La literatura juridica del Principado se
puede clasificar en las siguientes categorias: Institutiones: que consistian
de obras sencillas y sistematicas que eran utilizadas en la ensefianza del
Derecho. Eran obras promulgadas por el emperador Justiniano donde se
explicaban los tratados utilizados en la jurisprudencia de la época de
manera sencilla y metddica. El Epitome consistia de manuales breves,
también utilizados en la ensefianza del Derecho; Regulae-Definitiones
compilaban obras elementales que contenian principios, maximas,
aforismos juridicos, entre otras cosas; Sententiae-Opiniones acumulaban
posturas esbozadas por los juristas sobre situaciones presentadas ante ellos

que constituian controversias; Comentarii que segun su nombre sugiere,

621 a definicién se encuentra en las Instituciones de Justiniano, Libro Primero, Titulo 1. E1
texto original en latin reza de la siguiente manera: «Jurisprudentia est divinarum atque
humanarum rerum notitia, justi atque injusti scientia.»
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consistia de comentarios a la obra de Sabino o los Edictos del Pretor;
Questiones, Disputationes compuestas por libros que contenian debates
sobre casos practicos reales o imaginarios; y Digesta o tratados generales

de Derecho privado.”
2.1.3.1.1 Crimenes tipificados en la época

A pesar de que se destaca la merma en la aportacion intelectual
creativa en materia de legislacion, sefialamos a continuacion algunas leyes
criminales cuyo impacto en el d&mbito inmaterial o en una combinacion

. .o . . . . 64
mixta, es decir impacto inmaterial y pecuniario resulta evidente™":

§3.1.3.1.1.1 “Calumnia”: A través de la lex Remnia se instituyé como

ilicita la acusacion falsa e infundada de un crimen a otro.

§3.1.3.1.1.2 “Iniuria”: la lex Cornelia penaliza al pago de una pena
monetaria las injurias personales de golpes, palizas y violaciones de
domicilio. También incluyé la publicacion de escritos con intencion
difamatoria, en cuyo caso, la persona que resultaba culpable quedaba
inhabilitado para testificar. Resefiado en Ulpiano D. 47, 10, 5, 1 y 2;

Ulpiano D. 47, 10, 5, 9.

%3 Los Principios generales del Derecho, proveniente del estudio de las reglas juridicas
romanas, son considerados la tercera fuente del Ordenamiento Juridico Espaifiol, situacion
que surge del parrafo primero del articulo 1 del Cédigo Civil.

% ESPITIA GARZON, F., op. cit., p. 239-248.
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Vemos dentro de esta época histdrica otro cambio marcado en el area
del Derecho con el comienzo de la época Postclasica o de Decadencia, que
comenzo en el ano 230 d.C. Es en esta época que Gayo hace la distincion
entre el ius civil, aquél propio de la ciudad o pueblo que lo legisle y el ius

de gentes que es igual a todos los hombres.

2.1.4 Cuatro periodo: el Dominado

El ultimo periodo histérico romano se denomina “E/ Dominado” y
comienza con el final de la anarquia militar que dura cincuenta afios (235-
284 d.C.). Se senala el advenimiento de Diocleciano, para el afio 284 d.C.
como el fin del gobierno anarquico militar. A pesar de que no hay fusion
del elemento religioso, el juridico y el politico, se reconoce que el obedecer
al Estado romano es un deber de fe. Las etapas que envuelven este periodo
son la Dioclecianea, del 230 al 330 d.C., la Constantiniana del 330 al 430

d.C. y la Teodosiana del 430 al 530 d.C.

A partir de Constantino, el Derecho romano postcldsico comienza a
adquirir sus caracteristicas mas notorias. Se adoptan leyes generales que
contenian una exposicion de motivos y la parte dispositiva. Las leyes o
leges aprobadas por el Emperador pasan a formar la principal fuente de
Derecho de la época. Con la influencia imperial en la produccion juridica,
se comienzan a experimentar problemas con la adopcion de la costumbre

como fuente de Derecho y la influencia del cristianismo en el ambito legal
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y la epitomacion de las obras clasicas.” Sin embargo, es este apoyo en la
produccion de escritos juridicos lo que ha permitido conocer la aportacion

de la civilizacion romana en el ambito del derecho.

En esta época desaparecen los jurisconsultos creadores de Derecho y
los libros juridicos se solian agrupar en tres apartados, dependiendo si
contenian legislacion imperial, jurisprudencia o una combinacion de
ambas. A su vez se pueden distinguir tres compilaciones de constituciones
(leges), conocidas por el nombre de su compilador: Cédigo Gregoriano,
Codigo Hermogeniano y las Constituciones Sirmondianas. El emperador
de Oriente, Teodosio II compil6 el Cédigo Teodosiano que contenian las
constituciones imperiales vigentes desde Constantino, afo 313 d.C. hasta
su época. Al recopilar solo las constituciones aprobadas bajo el dominio de
emperadores cristianos también se denomino el escrito como el Codigo

romano-cristiano.
2.1.4.1 Sistema de Derecho predominante
2.1.4.1.1 Codificacion Justinianea

El Emperador Justiniano, llegd al poder en el ano 527 d.C. y se

extendi6 hasta el afio 565 d.C. Su intromision en el ambito religioso fue

6% Segiin el Diccionario de la Real Academia Espafiola el vocablo Epitome, proveniente
del lat. epitome, y este del gr. émitoun, significa “Resumen o compendio de una obra
extensa, que expone lo fundamental o mas preciso de la material tratada en ella.”
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también conocida y su gran labor de construccion y creacion, entre ellas la

obra de codificacion legal de aquel tiempo.®®

Durante su incumbencia Justiniano completa y recopila el Derecho
anterior, denominada el Corpus Iuris Civilis, que es parte del lus commune
medieval. En este trabajo de compilacion logra separar las leges
(legislaciones escritas) del ius (derecho procedente de todas las otras
fuentes). El documento de suprema trascendencia juridica esta compuesto
de cuatro partes: Codex, Digesta, Instituciones y lo que denominan
Novelas, donde se compilan las constituciones promulgadas por Justiniano
entre los afios 534 y 565 d.C. De no haber sido por la labor de recopilacion
del Derecho realizada durante este ultimo periodo, no se hubiese
transmitido el conocimiento del Derecho romano a las civilizaciones
modernas de la misma manera. Como resefiamos al principio del Capitulo,
hay lagunas en el estudio del Derecho romano por la falta de
documentacion y compilacion adecuada. WOLFGANG sostiene que el
Codigo tuvo vigencia por pocos afios y fue objeto de nuevas redacciones
en posteriores tareas de codificacion. Esto afectd la autenticidad del escrito

original.®’

Los Digestos o Pandectas representan la parte mas importante y

extensa de la compilacion y recogen gran parte de la jurisprudencia clésica,

% WOLFGANG, K., op. cit., p. 171.
8 WOLFGANG, K., op. cit., p. 173.
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es decir parte del ius. Estd compuesto por fragmentos de las obras de

jurisconsultos que obtuvieron la concesion del ius respondendi.

Las Instituciones tenian, como proposito primordial, servir de base
para la enseflanza del derecho, aunque también se les reconocid valor
normativo ante los tribunales. Consistian de fragmentos tomados de los
jurisconsultos clésicos, sin referencias especificas de sus fuentes. Estaban
inspiradas en las Instituciones de Gayo, Marciano, Florentino y Ulpiano.
Sus redactores fueron, precisamente dos profesores de Derecho, Teofilo y

68
Doroteo.

Las Novelas surgen con un fin practico, que era incluir las
constituciones aprobadas a partir del afio 534 d.C. sin tener que realizar
nuevas enmiendas al Codigo. Todas las Novelas comenzaban con un
prefacio que contenia la exposicion de motivos y terminaban con un
epilogo que regulaba su aplicacion. Esta técnica permitia difundir no solo
el estado de derecho vigente, sino asegurar uniformidad en su aplicacion, al

incluir el proposito legislativo en su compilacion.

En esta época se experimenta una reduccion de la intervencion publica
ante los delitos desarrollados en el Principado. La condena de algunos de
esos delitos, como el del arrebato de bienes mediante violencia, cobijaba

una condena mayor “quadruplum”, que consistia del “simplum” como

o8 WOLFGANG, K., op. cit., p. 175; PETIT, E., Tratado Elemental de Derecho Romano.
California: Anaya Editores, S.A. 2010, p. 74.
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medida resarcitoria y el resto era por concepto de pena. Se comienza a
experimentar un cambio de visidn con relacion a los delitos, ya que a
excepcion del delito de hurto, los demds comprendian una suma pecuniaria
por concepto de pena y otra por concepto de resarcimiento del dafio

causado al patrimonio ajeno.

Los compiladores modificaron el concepto de dafos, aunque
permaneci6 inalterado el requisito de la existencia de un nexo causal, se
acund el concepto de responsabilidad aquiliana, mediante la cual se
adjudicaban controversias en el &mbito penal y en el civil al amparo de la
lex Aquilia.”® A pesar de que algunos clasificaban el término iniuria dentro
del derecho privado y no publico, en esta época se experimenta su

aplicacion en ambos regimenes, civil o criminal.”

2.2 Aportaciones trascendentales del Derecho romano pertinentes al
estudio del dafio moral

2.2.1 Derecho privado y Derecho publico

En la estructura del Derecho romano antiguo es posible distinguir el
derecho objetivo o regula agendi, que son un conjunto de reglas prescritas
y administradas por el poder social, quien se aseguraba de su cumplimiento

y el derecho subjetivo iuria, cuyas normas establecian prerrogativas a favor

8 ESPITIA GARZON, F., Historia del Derecho Romano. Colombia: Universidad
Externado de Colombia, 2012, p. 401.

" ESPITIA GARZON, F., op. cit., p. 402. Segiin Diocleciano, la accion de iniuriarum era
de naturaleza privada y no publica (C. 9, 35, 7).



72 CONCEPTUALIZACION DEL DANO MORAL

de determinadas personas e imponian obligaciones a otras.”' Los derechos
también eran clasificados en absolutos o relativos. Los primeros, permitian
que el duefio pudiese ejercitar o disponer de los mismos a su arbitrio,
mientras consideraba que el poder de los demads era una mera consecuencia
de los mismos. Es decir, el derecho se podia interponer contra todos porque
existia un derecho absoluto sobre el objeto de derecho. En cambio, los
relativos, le conferian un derecho que podian interponer sobre una o varias

personas determinadas.
2.2.2 La familia y la capacidad de obrar

La base de la sociedad romana era la familia. El derecho permeaba en
la constitucion social de Roma al investirse en el jefe o pater la capacidad
juridica. Dentro del grupo que se encontraba sometido a éste, poseia una
funcion fiscalizadora con total autoridad y responsabilidad sobre los que
tenia bajo su tutela y control. Posteriormente, surgen las familias de
descendientes que provenian de un mismo progenitor, creando el concepto
de gens. Son los patricios, pertenecientes a esos grupos y los padres o jefes
de familia, los Unicos individuos que gozaban de derechos privados del ius
civile quiritium. En sus comienzos la sociedad romana no reconocia
derechos a los miembros de la familia, sino que los depositaba en la figura

central del jefe del grupo. Ulteriormente, se distinguié entre el hombre

" SERAFINL, F., Instituciones de Derecho Romano, Bilbao:Espasa-Calpe, S.A., 1927, p.
133.
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libre y el esclavo, estableciéndose que solo el liberto es personce, por ende
tiene derechos, mientras que el esclavo es considerado como un objeto.”
Para ser sujeto de Derecho en Roma era necesario reunir tres cualidades:
status libertatis, status civitatis, y status familie.”” La primera cualidad
requeria que el sujeto de Derecho fuese una persona liberta, pero no era
suficiente por si solo para conceder dicha capacidad. También se requeria
poseer ciudadania, es por ello que los extranjeros, aunque fuesen libertos,
no eran considerados sujetos de Derecho. Por ultimo, se requeria la
independencia familiar, es decir que solo podian ser sujetos de Derecho los
cabeza de familia o los que no estaban sometidos a la autoridad familiar de
otra persona. Esto tenia un impacto trascendental en la legitimacion del
sujeto para reclamar sus Derechos. Solo el “patre o matre familiae” podia
ejercitar un Derecho por los dafios sufridos por las personas que estaban

bajo su tutela o autoridad.

Las clasificaciones se fueron modificando para incluir a los
individuos, conforme al estatus que ocupaban en la familia, asi se
distinguia entre los que eran duefios de si o sui iuris y los que estaban
sometidos a la autoridad del padre o alieni iuris o personce subiectce.
Dentro de esta ultima categoria se encontraban los menores, los locos y los

prodigos. El Derecho privado en la antigua Roma reconocia tres

72 i sz .
Justiniano, refiriéndose al esclavo, dice que no es una persona, nullum caput, 1, 1, 16, 4.

B Paul. 2 Sap. D. 4,5,11: “...tria sunt enim quae habemus, libertatem, civitatem,
Sfamiliae”.
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modalidades de poder sobre otra persona libre: patria potestas, manus y
mancipium.'* Por patria potestad, se entendia el conjunto de derechos que
el padre de familia tenia sobre sus propios hijos. El manus, era el poder que
el marido poseia sobre su mujer, mediante el cual se le equiparaba al hijo
(loco filiae) para fines de tutela y sus bienes se transferian por titulo
universal a su marido. El mancipium, era el poder juridico privado que un
ciudadano romano podia tener sobre otro ciudadano, sin que la persona
sujeta a dicho poder perdiera la libertad.” En el Derecho justinianeo, se
eliminaron los conceptos de manus y mancipium, quedando vigente el de

patria potestad.

Para los romanos la edad a la que los ciudadanos advenian capaces
para emitir su voluntad y ejercitar sus derechos comenzaba con la madurez
sexual o pubertad. Al final de la Republica, se fijaron los catorce anos
como el umbral para advenir capaz legalmente, mientras que los sabinianos
mantuvieron el principio de la madurez sexual apreciada en cada caso para
los varones: qui habitu corporis pubertatem ostendit, id est eum qui
generare potest (Gayo 1, 196), mientras que las hembras, por el contrario,

la alcanzaban a los doce afios.

74 .. . . . . .

GAL, 1, 48-49: Quaedam personae sui iuris sunt, quaedam alieno iuri sunt subiectar. 46.
Earum personarum quae alieno iuri subiectae sunt, aliae in potestate, aliae in manu, aliae
in mancipio sunt.

" SERAFINL, F., op. cit., p. 199-202.
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Los enfermos mentales o furiosi no eran capaces de celebrar negocios
juridicos mientras se hallaren bajo el efecto de la perturbacion mental que
sufrieran. En Gayo III, 106 se resefia que el loco es quia non intellegit quid
agat.

2.2.3 El delito

La concepcion romana del delito incluia todo acto ilicito privado
sancionado con una pena y que ocasionara un dafio a otro.”® En su origen,
era castigado de una manera barbara con la aplicacion de la Ley del Talion.
Esta legislacion primitiva, estaba basada en la venganza, calificada por
GUZMAN BRITO como un impulso que se manifestaba en el individuo
que habia sufrido un agravio patrimonial o moral y que se caracterizaba en
la época por ser privado, ilimitado y colectivo.”” Segin fueron
evolucionando, los romanos comenzaron a distinguir el delito privado
(iniuria, furtum, damnum iniuria datum y rapina) que eran parte del
«delictumy, de los procesos criminales, denominados «criminay, los cuales
eran ventilados mediante procedimientos de naturaleza publica (iudicium
publicum). Con la aprobacion de la Ley de las XII Tablas se regularon las
consecuencias de las penas delictuales, haciéndolas menos barbaras y
previendo la posibilidad de imponer multas o aceptar pactos monetarios en

lugar de la ley del Talion.”® Con la ley Aquilia se adoptd un sistema mas

"® DI PIETRO, A. [et al.], Manual de Derecho Romano. 4* ed. Buenos Aires: Ediciones
Depalma. 1985, p. 265; PETIT, E., op. cit., p. 428.

" GUZMAN BRITO, A., op. cit., p. 232.
" PETIT, E., op. cit., p. 429.
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completo en el andlisis de los delitos y sus consecuencias. Con esta
legislacion se comenzé a ver la intencion criminal del autor del delito y se
evaluaban las penas de acuerdo al deber infringido, la voluntad del

agraviado y la discrecion del juzgador.

Asi pues, cuando aseveramos que en su origen el Derecho romano
trataba el dafio privado como un delito, no hacemos referencia a la nocion
contemporanea, con connotaciones criminales, sino a una nomenclatura
arcaica cuyo significado se aplica de forma mds genérica a las
circunstancias donde se infringia una obligacion o un deber de actuar. La
tipificacion de los delitos en esta época antigua estd basada en la
experiencia de vida de los romanos y en la imposicion de normas morales
vigentes en la época, por lo que no hace sentido extrapolar a nuestros
tiempos las figuras para tratar de comprenderlas, de manera literal y

desvinculada de su realidad historica.

2.2.3.1 Injuria

La palabra «Iniuria» era utilizada para referirse a toda accion
contraria a derecho. El origen de la figura “Iniuria” parece encontrarse en
los incisos 8, 4 de las XII Tablas.” En esa referencia se utiliza el lenguaje
«Si iniuriam faxsit, XXV poenae suntoy, configurandose el concepto en

aquellos casos donde se actuaba mal con relacién a otro. La accion de

" ZIMMERMANN, R., The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian
Tradition, New York: Oxford University Press. 1996, p. 1050.
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injuria proveia una proteccion a la parte agraviada y conforme a lo
plasmado en las XII Tablas procedia s6lo en aquellos casos donde se
dafiaba la integridad corporal.*® Esto era un requisito indispensable para
que prosperara la accion, aunque el proposito subyacente tras el delito de
injuria era humillar al otro y lesionar sus derechos inmateriales. El derecho
consuetudinario permitié la ampliacion del concepto de iniuria para
considerar una ofensa cuando se infligia en el cuerpo, en la condicion
juridica o en el honor de una persona.®’ Fueron los pretores quienes en la
aplicacion del Derecho romano ampliaron el alcance del delito para cubrir

3

los dafios causados a “victimas de ofensas que no recayeran en el

cuerpo”.** Los entornos culturales prevalecientes en la civilizacién romana
crearon la necesidad de proteger los intereses inmateriales de sus
ciudadanos. FERNANDEZ PRIETO nos sefiala que era comiin en la época
romana que se congregaran en fiestas y actividades sociales a cantar las
virtudes y alabanzas del prdjimo, lo que fue decayendo hasta encontrar

instancias donde publicamente se cantaban infamias e injurias a otros,

lesionando sus intereses personales.

Hay autores como FERNANDEZ y PARICIO que realizan un analisis

de la época romana partiendo de conceptos contemporaneos y concluyen

% MOMMSEN, T., Derecho Penal Romano, P. Dorado (trad.). Bogota, Colombia: Temis,
S.A. 1999, p. 485.

' MOMMSEN, T., op. cit., p. 486.

%2 Ibid; JARAMILLO VELEZ, L., Derecho romano, 9* ed., Medellin: Sefial Editora, 1991,
p. 249.

% FERNANDEZ PRIETO, M., op. cit., p. 23.
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que la jurisprudencia de finales del siglo I a.C., en particular la de Lebedn,
realiza una interpretacion del concepto iniuria, donde especificamente lo
relaciona al dafio moral. Lo relacionan al concepto denominado entonces
como contumelia.®* Los autores sefialan que éste fue el comienzo de la
practica de la aplicacion delictual en casos de dafio moral. También
sefialan el Edicto Perpetuo de Adriano como fuente de referencia para las
formulas en los casos de ofensas al honor. CURSI rechaza esta posicion y
arguye que la contumelia se conocia y repudiaba desde la ley de las XII
Tablas, sin embargo, no es hasta el advenimiento de la lex Aquilia que se
tipifica a través de la revision pretoria antes mencionada.”” El argumento
para sustentar la teoria de CURSI es que el dominus o duefio del esclavo
tenia potestad sobre éste, quien era considerado alieni iuris, de tal suerte
que todo evento con impacto legal afectaba al amo y no al esclavo. Se
infligia sobre el dominus no solo un dafio patrimonial, sino una usurpacion
de sus capacidades legales sobre el esclavo, lo que era considerado
contumelia en el derecho de la época, rechazando asi toda proposicion de

un dafio moral o no pecuniario en esta causa de accion.

En las Instituciones de Justiniano, se dedica el Titulo IV del Libro
Cuarto, al tema de las Injurias. Nos resefia que el origen del término esta

relacionado con el concepto de ultraje que viene del griego y que sigue su

% FERNANDEZ BARREIRO, A. y PARRICIO, J., Fundamentos de Derecho privado
romano, 8 ed., Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 437.

% CURSI, M. F., “What did occidere iniuria in the lex Aquilia Actually Mean?”, Roman
Legal Tradition, 7 (2011), p. 22.
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evolucion a través de la lex Aquilia donde se explica que el perjuicio causa
injuria.*® Se amplia el término y se establecié que no solo cubria las
agresiones fisicas, sino que también incluia ofensas a derechos naturales,
que hoy serian calificados como dafios morales, tales como: publicaciones
libelosas «ad infamiam alicujus libellum aut carmen escripserit,
composuerit, ediderit», versos infamantes, entre otros supuestos

especificos.

Para ZIMMERMANN y SCHULZ, el «actio iniuriam» no tenia como
requisito indispensable el dafio al cuerpo, sino que estaba disefiada para
proteger los intereses inmateriales.”’ La accion era un reflejo del respeto
que tenian los romanos hacia el valor de los individuos dentro de la
sociedad. Era una sociedad que apreciaba el buen nombre, la dignidad y el
honor de los individuos. Esta visién no es totalmente compatible con lo
resefiado por Aulus Gellius cuando manifiesta que llegd el momento en
que se requeria una enmienda a la accion de injuria porque la consecuencia
juridica y economica era nominal, perdiendo el efecto disuasivo que
perseguia. Asi pues, presenta el ejemplo de Lucius Veratius, quien se
entretenia golpeando el rostro de las personas que conocia. Tras ¢l iba su

esclavo y su labor consistia en dar a las victimas el pago de los 25 asses,

% ORTOLAN, M., Instituciones de Justiniano, Melquiades Pérez Rivas (trad.), Buenos
Aires: Heliasta, 2005, p. 246-249.

7 ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1062.
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cantidad que estaban prevista como castigo en la accién de injuria.*®
Evidentemente, el proposito de Lucius Veratius no era causar un dafio
fisico, sino insultar o humillar a sus victimas, lo que previsiblemente
tendria un impacto en la dimensién inmaterial. Con el paso del tiempo, el
requisito de ataque fisico se dejo sin efecto y la sancion se amplid a otros

aspectos no fisicos de la personalidad.

La Iniuria era en sentido amplio, el «quod non iure fit», o aquello que
se hacia fuera del dambito del derecho y se denominaba asi toda lesion
personal. En la ley de las XII Tablas se admitian tres especies de injurias:
membrum ruptum que se circunscribia a la amputacién de un miembro o
inutilizacion de un organo; os fractum y las iniurice simple, que incluia

lesiones menores.

Todas las acciones relacionadas con las lesiones personales se
recogieron en la accion que el pretor denomind “actio iniuriarum
cestimatoria”. Segin evoluciond la accioén se reconocieron varios tipos de
injurias, que fueron denominadas como “verbis, facto, scriptis y gestibus”,
mientras que otros las denominaron “realis (verbalis), litteris, libellus
famosus y consensu inferuntur”™® Se llegd a reconocer que una modalidad

de injuria podia consistir en ofensas verbales, denominada “iniuria

% ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1052.
% ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1064-1065; MOMMSEN, T., op. cit., p. 490.
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litteris”.”° Esta modalidad se distinguia del delito de libelo que era
denominado como “/ibelo famosus”. Su transformacidon permitié que se
incluyera la proteccion contra ultrajes a una persona en voz alta y
publicamente, atentados al pudor y la difusion de conceptos y frases
difamatorias que fueron denominadas ademptata pudicitia e infamatio. No
obstante, en este tipo de accidon solo se castigaba el delito doloso y no
inclufa aquellos causados por negligencia.”’ Se presumia la presencia del
“animus iniuriandi” o la intencién real de infligir una injuria por
contumelia a la otra persona mediante el ataque a su dignidad o reputacion.
Le correspondia al demandado probar que no tenia dicha intencién en su
mente.”” Esta presuncién no aplicaba a personas con posiciones de
autoridad y algunos profesionales, tales como magistrados, maestros,
doctores y astrologos, entre otros. La accion tenia como proposito proteger
los intereses inmateriales y preservar el honor y la dignidad. En aquellos
casos donde se causaba un dafio patrimonial y uno inmaterial se podian
acumular las acciones de “iniuriam” y la provista por la Lex Aquilia.”” La
accion se podia ejercitar cuando las ofensas cometidas eran causadas a las
personas libres o sobre aquellos que estaban sometidos a ellos. En este

caso, la pena no era una estimacion pecuniaria del dafio material sufrido

% ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1064.

! DIAZ BAUTISTA, A.y DIAZ BAUTISTA, C., El Derecho romano como introduccion
al Derecho, Murcia: DM Librero, 2010, p. 210.

2 ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1065; GIMENEZ CANDELA, T., op. cit., p. 399
define la contumelia como la «ofensa a la personalidad».

% ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1064.
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porque se consideraba que la integridad de una persona libre era
incalculable. En los casos de ofensa moral, existia al igual que hoy dia, una
dificultad para valorar econdmicamente el dafio causado a las personas
objeto de derecho. Ante dicha situacion, el juzgador solia aceptar la
valoracion realizada por la victima, siempre que estuviese dentro de un
parametro de razonabilidad. De lo contrario, el Pretor podia limitar la
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condemnatio a un limite maximo.

La lex Cornelia de iniuriis, adoptada para el afio 81 a.C., penaliza tres
tipos de injurias, aquellas causadas con violencia: golpes, intimidacion y
violacion del domicilio. Se contempla bajo esta legislacion la posibilidad
de que el agraviado solicitara como remedio una pena privada a favor de
éste en los casos de “iniurice atroces, un iudicium publicum de re private”.
Mas adelante, en el Derecho imperial, se configuran las injurias graves
como crimenes extraordinarios y se dejaron en el Derecho privado los

e 95
casos de injuria leve.

No todos los casos de injuria prosperaban. El pretor hacia uso de su
juicio valorativo para determinar si se configuraba el delito o no. Resefia
MOMMSEN que en los siguientes supuestos la accion de imjuria no

procedia:

* DIAZ BAUTISTA, A., op. cit., p. 210; ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1070-1071.

%> SANTA CRUZ TEIJEIRO, J., Manual elemental de instituciones de Derecho romano,
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1946, p. 435.
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1. “Cuando el hecho lo hubieran ejecutado individuos no susceptibles

de imputabilidad.” Es decir, incapaces.
2. “Cuando se realizaban actos cuyo fin no fuesen violar el derecho.”

3. “En todos los casos en que se realizaran actos permitidos por el
derecho.” Con la salvedad de que el que llevaba a cabo la accién tenia
legitimacion para hacerlo, como es el caso del pater familiae imponiendo

un castigo contemplado en la ley.

4. Tampoco procedia cuando ‘el castigo se hubiera impuesto

mediando error.”

5. Cuando el agraviado habia prestado su consentimiento.

e e 96
6. “La injuria intentada, pero no consumada.”

El demandante determinaba la compensaciéon que requeria como
resarcimiento de la ofensa recibida, estableciéndose que en los casos mas
graves, el pretor podia establecer una fianza para garantizar el pago de la
pena que en su dia seria impuesta.”” La manera de contrapeso creado por
los romanos para evitar la radicacion de acciones viciosas e infundadas al
amparo de este delito fue proscribir que el que radicara una accién

calumniosamente era a un castigo similar al de la calumnia.

% MOMMSEN, T., Derecho Penal Romano, Bogota: Temis, 1999, p. 491-493. Véase
también a GUZMAN BRITO, A., op. cit., pag. 234 quien establece que no delinquen los
infantes (citando a Gai. 3.208; D. 4.3.13.1; 9.2.5.2; 47.2.23; 50.17.111 pr), ni los dementes
(citando a Gai. 3.106).

" MOMMSEN, T., op. cit., p. 496.
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2.2.3.2 Furtum y rapina

El Furtum, definido por algunos como hurto, era el delito més tipico
de la época y se configuraba cuando se sustraian bienes ajenos sin que el
duefio se percatara. También incluia el concepto, denominado por
GUZMAN BRITO, JORS y MIQUEL como “estafa” que consistia en
retener bienes ajenos que estaban bajo la custodia del infractor.”® Para
conocer su alcance, MIQUEL cita la definicion expuesta por Paulo
(D.47,2,1,3) donde se establecia que “El hurto es la sustraccion
fraudulenta con animo de lucro, bien sea de la misma cosa, o de su uso o

1999
de su posesion.”

Sus origenes se remontan a la época de las XII Tablas, en particular se
resefian sus concepciones més rudimentarias en la Tabla VIIL, 12 ss.'” En
la Republica, la pena para el que incurria en furtum era la muerte y luego se
amplio para considerar el pago del doble del valor de la cosa perdida como
consecuencia del acto, lo que hacia evidente el caracter punitivo de la

101

accion. ~ Ademas de la accion penal, el agraviado podia instar una accion

“reipersecutoria” o mediante la “condiccion furtiva” por lo que el infractor

% GUZMAN BRITO, A., op. cit., p. 242-243; JORS, P., Derecho Privado Romano,
Madrid, 1965, p. 359; MIQUEL, J., Curso de Derecho Romano. Barcelona: PPU, 1987, p.
421.

% MIQUEL, J., op. cit., p. 421. El texto original en latin es el siguiente: “Furtum est
contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia vel ipsius rei vel etiam usus eiusve
possessionisve.” (Paulo D. 47,2,1,3).

10 JORS, P., op. cit., p. 360.
""" MOMMSEN, T., op. cit., p. 465.
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estaria sujeto a una accién penal y una civil.'" El firtum aplicaba cuando
el objeto era un bien mueble o semoviente que fuese propiedad de otra
persona.'” Esto implica que incluso los semovientes y seres humanos
sujetos a la propiedad del pater familiae podian ser objeto en este delito.
Un aspecto interesante es que para que se configurara el delito de furtum se
requeria la existencia de un dafo, es decir, que la victima hubiese sufrido

~ . 104
un daiio como consecuencia del acto culposo.

La Rapina, aunque tipificado como un delito distinto al Furtum, es la
concepcion antigua del delito de robo, segin MIQUEL, se trata de un

. . . 105
furtum mediando violencia.

2.2.3.3 Damnum iniuria datum

El concepto general de dafio o «damnumy, en principio, contempla las
ofensas causadas a otro con impacto patrimonial. Bajo la Ley de las XII
Tablas se recogian supuestos especificos que constituian dafios, basados en
la vivencia cotidiana, sin que se estructurara una definicion general
aplicable a todos los casos.'”® Mis tarde con la aprobacion de la lex Aquilia
se provee uniformidad a la legislacion relacionada con los dafios y se

considera este delito como el ilicito que se configuraba cuando se destruia

102 KASER, M., Derecho Privado Romano, Madrid: Reus, 1982, p. 164.
"% MOMMSEN, T., op. cit., p. 460.

" MOMMSEN, T., op. cit., p. 463.

1% MIQUEL, I., op. cit., p. 422.

1% JORS, P., op. cit., p. 364.
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o se deterioraba una cosa ajena.'”’” La aportacion de la jurisprudencia y los
dictamenes pretorios fueron de gran importancia para conocer el alcance de
la accion damnum iniuria datum. Para Ulpiano, los casos donde procedia el
damnum iniuria datum se encontraban presentes los dafios patrimoniales,

asi como aquellas ofensas a la dignidad del pater familias.

A través de la lex Aquilia y el damnum iniuria datum se explicaron los
requisitos para la configuracion del delito y otros requisitos para ejercitar la
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accion, a saber, los siguientes " :

1. Tenia que existir el elemento de culpa y solo procedia la imposicion

de responsabilidad cuando el dafio se causaba mediando culpa.

2. No aplica a los dafios causados por omision y se requeria que fuese
el resultado inmediato de la intervencion del actor sobre la cosa. No era
necesaria la pérdida de la cosa, ya que en algunos supuestos se reconocio la

accion en cosas que disminuyeron su valor.

3. Con la lex Aquilia se aumenta el numero de personas legitimadas a
instar la accion. Por analogia se comenz6 a reconocer como agentes con
legitimacion activa para instar la accion al usufructuario, al usuario, al

acreedor pignoraticio y al poseedor de buena fe de la cosa dafiada.

7 GUZMAN BRITO, A., op. cit., p. 253.
1% JORS, P., op. cit., p. 365; BERGER, A., op. cit., p. 425-426.
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4. Se establecio, mediante legislacion, el parametro del valor objetivo
para compensar por dafios, pero jurisprudencialmente se amplié para

incluir reclamaciones de ganancias frustradas.

Con la interpretacion jurisprudencial del delito de dafio se introduce la
posibilidad de compensar econdmicamente los efectos de la intervencion
ilicita sobre la victima. También se amplia el concepto delictual para
imponer responsabilidad por dafios a las personas que actuaban mediando
culpa o negligencia. La aplicacion jurisprudencial del concepto de dafios
permitié, eventualmente, el reconocimiento del lucro cesante en adicion a

la estimacion de los dafios causados a la cosa.

2.2.3.4 Infamia

La infamia era la deshonra o descrédito al que podia estar sujeto un
ciudadano romano cuando el demandado se alejaba de los preceptos
sociales aceptados incurriendo en actividades indecorosas, perversas y
viles. PETIT la define, dentro del contexto romano, como “un ataque a la
consideracion que disfruta en la sociedad, que implica para él

191 05 romanos distinguian

[ciudadano] pérdidas mds o menos graves.
dos tipos de infamia, cuando se configuraba en las acciones de los

individuos sin que estuviese castigada por el derecho y cuando la ley

declaraba o imponia, mediante determinaciones judiciales, la procedencia

" PETIT, E., op. cit., p. 173.
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de dicha calificacion. Formaba parte del edicto del Pretor y el ser calificado
de infame tenia consecuencias sociales descomunales, tales como
inhabilitarlo para ocupar un cargo publico, hacerlo incapaz de ser testigo o
juez. Entre las causas para ser calificado de infame se encontraban las
condenas criminales y algunas de naturaleza civil que implicaban mala fe,
asi como incurrir en faltas inmorales u ocupar ciertas profesiones como la

de comediante o gladiador. La declaracion de infamia era vitalicia.

2.3 Prevalencia del Derecho romano tras la caida del imperio y su
impacto en las jurisdicciones estudiadas

Posterior a la caida del imperio romano de Occidente (476 d.C.) y de
Oriente (565 d.C.) emergen los reinos barbaros. Se desarrollan varias
compilaciones de Derecho romano postclasico, tales como el Edicto de
Eurico (476 d.C.), Edicto de Teodorico, la Lex Romana Visigothorum (506
d.C.) y la Lex Romana Burgundionum o lex Gundobada (516 d.C.).""° Las
compilaciones de Derecho romano vulgar adoptadas en los reinos
germanicos tras la caida del imperio, siguieron aplicdndose por mucho

tiempo.

"9 El Codigo de Eurico regulaba las cuestiones en material penal, civil y abundaba

brevemente sobre la parte procesal. La Lex Romana Visigothorum, posteriormente
conocida como Breviarium Alaricianum contenia parte de la jurisprudencia de Paulo,
epitome de Gayo, un fragmento de los libris responsorum de Papiniano, fragmento de los
codigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano, asi como interpretaciones de los
compiladores. La existencia de la lex Romana Burgundionum fue efimera y luego de su
desaparicion se vuelven a aplicar los preceptos de la ley visigoda.
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2.1.5.1 Surgimiento de Europa y la continuidad del imperio romano

Se apunta el afio 800 d.C. como el comienzo de Europa con la
coronacion que realizo el Papa Ledn III sobre Carlomagno. A través de la
Iglesia se logra la adhesion del derecho en los diferentes paises que
componian Europa. Con la creaciéon del Sacro Imperio Romano
Germanico, se busca la unidad del derecho, recogido en la méxima “unum
imperium, unum ius”. Hasta el momento las codificaciones mas
prominentes eran la Corpus Iuris Civilis, procedente de los textos de
Justiniano y la Corpus Iuris Canonici, compuesta por textos y canones

conciliares promulgados por Graciano en su obra Concordia de los

Canones Discordantes o el Decreto de Graciano.

Las colecciones juridicas promulgadas durante la alta Edad Media se
caracterizaban por la presencia de elementos propios del Codigo
Justinianeo, al igual que los preceptos del Derecho canonico y el Derecho
local de cada uno de los estados feudales. Posteriormente, durante la Baja
Edad Media, cobra importancia nuevamente el Derecho romano, junto al
Derecho candnico adoptandose el Derecho comun o fus Commune. Este
ultimo estaba integrado por elementos técnicos, propios del Derecho
romano Justinianeo y elementos ideoldgicos provenientes del pensamiento
cristiano y del Derecho canonico. El estudio del Derecho comun se realizé
a través del método de logica escoléstica, desarrollado sobre bases

aristotélicas. Se crean instituciones universitarias medievales y escuelas de



90 CONCEPTUALIZACION DEL DANO MORAL

Glosadores o juristas que realizaban aclaraciones terminologicas en los

textos del Corpus Iuris.

En esta época del lus Commune, la responsabilidad se caracteriza por
los elementos penales que la acompafian.''' No se habla de la
responsabilidad por falta personal, sino que se utilizan los fundamentos
romanos del delito publico o delito privado. Paulatinamente comienzan a
surgir los elementos que eventualmente formardn parte de Ia
responsabilidad general por falta personal y la reparacion. La influencia
religiosa del cristianismo es determinante en la vision de la responsabilidad
individual.''* También se perpetia el elemento punitivo en la adjudicaciéon
de responsabilidad por la mentalidad religiosa que vincula las acciones y
omisiones culposas con los pecados. Los juristas candnicos vinculan la
teoria de la restitucion con el séptimo mandamiento, que prohibe tomar o
retener el bien del prdjimo injustamente. Tanto la postura romana como la
canonica vinculan los fundamentos con las consecuencias de los actos,

contribuyendo al nacimiento de la responsabilidad civil.

El Derecho comin se fue expandiendo a través de Europa y su
influencia romanica era favorecida por algunos monarcas que se resistian a

la supremacia del Sacro Imperio. A través del Derecho romano,

"I DESCAMPS, 0., op. cit., p. 19, 171.
"2 DESCAMPS, 0., op. cit., p. 473.
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especialmente el adoptado durante el Dominado, justificaban Ia

independencia del poder civil frente al papado.

El Derecho natural tuvo su méaxima expresion durante el siglo XVIII,
junto al racionalismo por lo que fue denominado el Siglo de las luces. La
propuesta del Derecho natural es la aplicacion de un derecho de caracter
universal que se basa en la naturaleza del hombre. La falta, como base de
responsabilidad, se convirtid en axioma incontrovertible durante este
periodo. Los juristas naturales de la época, entre ellos Grotius, no hicieron
referencia al Derecho romano en este andlisis sobre la falta y su relacion
con la responsabilidad, sino que tuvo su origen en los pandectistas.'”> A
partir de ahi, la responsabilidad dejé de formar parte del derecho delictual.
Un dato interesante es que los juristas naturales mantuvieron una
mentalidad que favorecia la compensacion por pérdidas puramente

patrimoniales.

En Alemania, el Derecho romano fue introducido més tarde que en
otros paises europeos, sin embargo, para el afio 1495, ya se consideraba
uno de los exponentes principales del Derecho. Fue la escuela de
SAVIGNI la responsable del estudio del Derecho romano como base del
derecho actual. El Corpus Iuris se utilizaba como referencia principal para
el estudio del Derecho romano. Eventualmente, se deja a un lado el

Derecho romano para comenzar la aplicacion del denominado wusus

'3 ZIMMERMANN, R., op. cit., p. 1034.
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modernus pandectarum. Con la aprobacion del Codigo Civil Alemén
(BGB) en el afio 1900 perdié vigencia el Derecho de pandectas lo que

marco un nuevo comienzo en la ciencia juridica de dicho pais.

2.1.5.2 Derecho privado en Francia y codificacion

Los grupos barbaros que habitaban la regién hasta la Edad Media,
dieron un giro a los preceptos legales para ajustarlos a las practicas sociales
de la época. La familia de las victimas de un dafio, tomaban la justicia en
sus manos y era comun utilizar la venganza como remedio a un agravio.
Paulatinamente, se comienza a ver la practica de que el causante del dafio
compensara econdmicamente a la victima, mediante el pago de una multa
privada. En los casos de muerte, la compensacion la recibian los familiares
y el proposito era restituir la paz y el orden social mediante el pago de la
compensacion. Es decir, se utilizaba como un disuasivo para evitar el caos

y no como un remedio al dafio causado.

En las regiones del sur de Francia, la introduccion del Derecho Comuin
fue més facil y rapida porque aun estaba arraigada la tradicion romana a
diferencia de las regiones del norte donde resultd6 mas dificil porque existia
un Derecho consuetudinario bien desarrollado (“Droit coutumier”). A
pesar de ello prevalecio la Recepcion y por consiguiente el Derecho comuin

en toda Francia.
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La influencia del Derecho canoénico fue fundamental para el desarrollo
Derecho de dafios y la filosofia resarcitoria que le caracteriza. La
institucion del Derecho germanico antiguo “Wergeld” surge como la base
para el restablecimiento del dafio causado, aunque todavia con influencias
pretéritas del Derecho romano, siendo su traduccion mas comun el “rescate
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de la sangre”, como denominaron los alemanes “Wergeld”.

Durante la Revolucion Francesa (1789) se trataban de emular muchos
aspectos de la Republica Romana, tales como la adopcion de un Derecho
“liberal” codificado y basado en la razén. En esa época se comienzan a
redactar los codigos civiles para sustituir los antiguos textos de Derecho
Comun. Su fuente de inspiracion fue el Derecho romano, ya que su vision
racional del derecho era compatible con los preceptos de la tradicion del
iusnaturalismo racionalista. En la practica consuetudinaria se comienzan a
ver cambios, el mas pertinente al asunto que nos ocupa, la intervencion de
los reyes y principes medievales que establecieron sanciones penales por
danos a la persona y confundieron el caracter publico y privado de la
responsabilidad penal. A pesar de que se mantuvo el castigo corporal como
un remedio al agravio publico ocasionado, se comenz6 a imponer una pena

monetaria a favor del agraviado o su familia, la cual era de caracter

" LE GOFF, J. La civilizacién del occidente medieval, J. de C. Serra Rafols (trad.), 1969,
Barcelona: Juventud, p. 66.
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privado.'”® La aportacion de DOMAT y POTHIER en el desarrollo de los
conceptos de delito y cuasi-delito, ajenos a todo tipo de penalidad, dentro
del contexto del Derecho civil, resultaron determinantes para el nacimiento
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de la obligacion, que a su vez establecia la necesidad de reparacion.

Los cédigos adoptados se inspiraron en el Derecho privado romano de
la época clasica, con grandes influencias del Derecho canonico. Se
sustituye la vision punitiva por una moralista del dafio, en la medida que se
establece el dafio como centro del sistema de la responsabilidad civil,
matizado por nociones morales de la conducta buena y mala. Napoledn
adoptod el Codigo Civil francés en el afio 1804, basado en el Derecho
romano y ¢éste constituyd el modelo para los demas codigos civiles

occidentales.

En Francia habian escuelas de juristas organizados en colegios
gremiales cuya formacion académica se basaba en la tradicion romanistica.
A través de la aplicacion del Derecho en las cortes francesas se va
desarrollando el «droit frangais comuny». El momento histdrico en el que se
aprueba el Codigo Civil Francés (CCF) ayudoé a su proliferacion a varios
paises europeos, tales como Italia, Bélgica, Holanda y parte de Alemania, a

través de la via politica y militar.

S DE CASTRO Y BRAVO, F., “La indemnizacion por causa de muerte”, Anuario de
Derecho Civil. Madrid. 1956, p. 456; FISCHER, H.A., Los darios civiles y su reparacion,
Madrid: Victoriano Suérez, 1928, p. 236-237.

S DESCAMPS, 0., op. cit., p. 287-288.
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El Coédigo Civil de Francia, adoptado en el afnol804, mientras que el
Aleman (BGB) se adopt6 en el afno 1900. Ambos, son la base o punto de
referencia para el desarrollo de las codificaciones de otros paises europeos.
Posterior a la aprobacion del Codigo Civil Francés, de base romanista y
consuetudinaria, siguen la aprobacion de otras codificaciones procesales en
el ambito civil y penal, asi como las codificaciones comerciales y penales.
En Espaiia, la adopcion de su Codigo Civil se materializa en el afio 1889
durante el siglo de las codificaciones y del liberalismo. Al igual que los

codigos de Francia y Alemania, su base es el Derecho romano.

Durante esta época de codificacion se dio un fendomeno de
patrimonializacion del Derecho civil. El Codigo de Napoledén fue
denominado como el Codigo de la propiedad o de los bienes, ya que se dio
énfasis a las posesiones o titularidades patrimoniales del individuo dejando
a un lado la proteccion de sus derechos fundamentales y los bienes que se
encuentran atados a su persona.'’ No fue hasta la aprobaciéon de la
Constitucion Alemana de Weimar que un pais europeo de corte civilista
establece la importancia de los bienes de la personalidad al mismo nivel

que los derechos patrimoniales.

17 PERREAU, E.H., “Les droits de la personnalité”, Revue Trimestrielle de Droit Civil,
1909, 501, p. 502.
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2.1.5.3 Derecho privado en Espaia y codificacion

El proceso de Recepcion en Espana fue paulatino. Se experiment6 en
diferentes momentos conforme avanzaban las nuevas tendencias por las
regiones geograficas. Los lugares mas cercanos a Italia, tales como
Catalufia, Mallorca y Valencia fueron mas sensibles a la Recepcion por la
tradicion romanista y el desarrollo de una burguesia mercantil e industrial.
En otras regiones como Aragon y Navarra, Castilla y Ledn la incursion de
la Recepcion fue mas lenta y hallo una dura resistencia. En el siglo XIII, el
Rey Alfonso X el Sabio ordend la creacion de una gran recopilacion en
castellano del Derecho Comun y nacieron “las Siete Partidas”, que aunque
poco aplicadas en su época, se convirtieron en Derecho subsidiario y
eventualmente se impusieron al Derecho tradicional castellano. El dafio fue
definido en la Partida VII, Titulo XV, Ley I, como el “empeoramiento o
menoscabo o destruymiento que ome rescibe en si mesmo o en sus cosas
por culpa de otro.” El texto, al igual que la codificacion actual, no niega la
presencia de perjuicios extrapatrimoniales cuando se refiere al menoscabo
que recibe el hombre en si mismo o sobre su persona, asi como en sus

CcosSsas.

Las Siete Partidas del Rey castellano-leonés, Alfonso X, “el Sabio”
son consideradas una de las obras fundamentales del Derecho comun
europeo, escrita en el silgo XIII. Para esa época, el escrito representaba una

codificacion que atendia los asuntos de naturaleza privada de manera
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aceptable, pero se abogd por la adopcion de un Codigo. La evolucion del
escrito tardd hasta el afo 1889 cuando finalmente Espafia adopta su Codigo

Civil.

El Derecho romano posee un valor incalculable en el estudio del
Derecho Privado moderno. Es indispensable para ver la evolucion del
pensamiento juridico desde su concepcion original hasta la actualidad. Al
ser la base, el elemento comun entre las diferentes culturas estudiadas en
esta tesis, se tiene que partir de ahi como un minimo comun denominador
para luego analizar las variantes adoptadas por los diferentes paises en el

tratamiento del tema estudiado.

2.1.5.4 Derecho privado en Puerto Rico y codificacion

La isla de Puerto Rico fue descubierta el 19 de noviembre del afio
1493, durante el segundo viaje de Cristobal Colén a lo que mas tarde se
denomind América. En comparacion con el amplio marco evolutivo de las
otras jurisdicciones estudiadas, la ciencia juridica en Puerto Rico nace a la
vida hace poco tiempo y las referencias historicas claramente nos
demuestran que adquirid por abolengo espafiol sus raices de tradicion

romanista.

Para el afio 1508 Juan Ponce De Ledn comenzd la colonizacion de la
isla por encomienda del gobierno Espaiol. El sistema de derecho adoptado

en las islas colonizadas del Caribe eran las Siete Partidas, la Nueva
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Recopilacion (1567) y la Novisima Recopilaciéon.''® En el afio 1835 se
extiende a Puerto Rico el Reglamento Provisional para la Administracion
de la Justicia de Espaia, con ciertas variantes. La adopcion de legislaciones
espafiolas en Puerto Rico fue paulatina y se extienden en primera instancias
las legislaciones comerciales y penales, por el claro deterioro de la
normativa legislativa en esas areas para la época. En virtud del Real
Decreto de 31 de julio de 1889, se extendi6 el Codigo Civil de Espafia a
Puerto Rico, veinte dias posteriores a su publicacion en el periddico oficial
llamado La Gaceta. La publicacion se realizé el 12 de diciembre de 1889,
entrando en vigor el 1 de enero de 1890.'"” El Tribunal Supremo de Puerto
Rico certificd que el Codigo Civil se hizo extensivo a Puerto Rico el 31 de

julio de 1880 y comenz6 a regir a partir del 1 de enero de 1890."*°

Luego de la guerra Hispano-Americana se establecid en Puerto Rico
un Gobierno civil y en virtud de la Ley Foraker se constituyd una
Comision para revisar las leyes de la isla, entre otras cosas. La mencionada
Comision rindié un informe donde realizaron recomendaciones al Codigo
Civil desde su Titulo Preliminar hasta el libro cuarto.'*' El Cédigo Civil

fue revisado y se aceptaron las recomendaciones, entrando en vigor el

"SLALINDE ABADIA, J., La administracion espariiola en el siglo XIX Puertorriquerio,
Sevilla: Escuela de Estudios Hispano-Americanos, 1980, p. 112-124.

9 VAZQUEZ BOTE, E., Derecho Civil de Puerto Rico, Tomo L, Vol. I, San Juan: FAS
Ediciones Juridicas, 1972, p. 128-129.

120 Rodriguez v. San Miguel, 4 D.P.R. 208 (1903); Torres v. Rubianes, 20 D.P.R.337
(1914).

2l VAZQUEZ BOTE, E., op. cit., p. 132.
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Codigo Civil de Puerto Rico el 1 de marzo de 1902. A pesar que la
Comisioén que tuvo a su cargo la revision legislativa, incluyendo el Codigo
Civil estaba compuesta por dos norteamericanos, que a penas conocian el
sistema de derecho civil y un puertorriquefio, que a penas conocia el
sistema de derecho comiin norteamericano. La influencia de dicho sistema
de derecho en el Codigo Civil puertorriquefio permeo6 causando confusion
en algunas areas que requirieron enmiendas posteriores. Durante el periodo
del 1928 al 1930 se adoptaron enmiendas al Coédigo Civil de Puerto Rico
para enmendar y eliminar algunas modificaciones realizadas en el 1902,
que resultaban perjudiciales al sistema de derecho civil adoptado en la isla.
A pesar de la influencia norteamericana, permanecio vigente la legislacion
civil en todo lo relacionado al derecho privado, adoptandose principios de

derecho comtin norteamericano en materia de derecho publico.

2.3 Derecho comun anglosajon

Tenemos que regresar nuevamente a la raiz romana para comprender
el impacto de sus preceptos legales en la ciencia juridica del derecho
comun anglosajon o “Common Law”. Se distinguen tres periodos
diferentes donde la ciencia juridica romana impacta el continente europeo.
La primera, durante la invasion de Roma a las Galias; la segunda, durante

la Edad Media, tras el descubrimiento del Corpus luris, y la tercera, en la
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I3 . .y 122 . . ,

época de la codificacion. “~ La influencia del Derecho de raiz romana no
tuvo impacto lo suficientemente intenso en el sistema de derecho que se
desarrolla en Inglaterra como para absorberlo. En cambio, se desarrollé un

sistema independiente, con matices aislados de la influencia romana.

Roma fund6 las principales ciudades de la actual Inglaterra,
denominada por ellos Britania, pero la influencia romana no fue
determinante en dicho territorio. La invasion de los anglosajones, que eran
germanicos no romanizados, causo el distanciamiento de la cultura, y por
consiguiente, del Derecho romano. El Derecho romano no prevalecio en la
ciencia juridica inglesa y posteriormente la anglosajona, pero se puede

distinguir la recepcion del mismo en el Derecho inglés.

Hubo tres momentos decisivos en el proceso de evolucién de la
ciencia juridica inglesa. El primero, la influencia de la Iglesia y la doctrina
de los glosadores. Se sefiala el uso de algunos términos latinos para
explicar y aclarar el derecho inglés. El segundo, es en el momento en que
la Recepcion se impone en Alemania, para el siglo XVI. En ese periodo se
resefia la adopcion de doctrinas romano-canénicas en areas como el
matrimonio, derecho maritimo y mercantil. A pesar de que el Derecho
romano no es una de las materias que se estudiaban en las universidades de

la época, Oxford y Cambridge, si el Derecho candnico era parte del

122 LOPEZ MONROY, J., Sistema Juridico del Common Law, Méjico: S.A. Editorial
Porrtia, 1999, p. 3.
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curriculo y a través de éste aquellas disposiciones de origen romano que
impactaron y formaron parte del Derecho canodnico extendido por toda
Europa.'> El tercero y tltimo, se experimenta en el siglo XIX cuando se
comienzan a observar referencias a maximas romanas en las sentencias de

los tribunales ingleses.

A pesar de que el sistema juridico anglosajon fue denominado
“Common Law”, el mismo no emana del Derecho comun europeo de raiz
romana. En Inglaterra, se denomind Derecho comun al derecho nacional,
cuya fuente de poder emanaba del Rey y sus cortes. Por el contrario, el
Derecho comun europeo era un Derecho transitorio, centrado en la difusion
del conocimiento a través de las instituciones educativas de la época que se

124
1.

dedicaban a la exégesis del Derecho romano medieva Existen varias

diferencias sustanciales entre el Derecho comtn europeo y el anglosajon,

entre ellas despuntan en el Derecho Comun Anglosajon las siguientes:
1. No existe codificacion.
2. No se hace distincion entre Derecho Publico y Derecho Privado.

3. El Tribunal Inglés es la autoridad maxima en materia de

ordenamiento juridico.

2 GARCIA Y GARCIA, A., En el Entorno del Derecho Comin, Madrid: Dykinson,
1999, p. 17.

' LANGBEIN, J. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., History of the Common
Law: The Development of Anglo-American Legal Institutions, New York: Aspen, 2009, p.
137.
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4. No existe distincion entre el derecho sustantivo y procesal.

5. La Ciencia Juridica, en contraposicion con el Derecho Romano y

sus derivados, no posee tanta relevancia.

Segiin COING, aquellos paises que fundamentan su sistema juridico
en la casuistica o decisiones jurisprudenciales “case-law” son més dificiles
de transferir en otros sistemas culturales que aquellas que son basadas una

. 125
normativa clara.

El Derecho romano y el derecho comin anglosajon
desplazaron los derechos locales por las determinaciones y aplicaciones
jurisprudenciales de los tribunales del Rey, convirtiendo el mismo en Jus

126

Commune. > El Derecho comun anglosajon estd predicado en las

determinaciones jurisprudenciales y el principio de publicidad.

La historia del Derecho comun inglés se divide en tres periodos, a
saber: (1) la etapa anglosajona; conquista normanda y nacimiento del
common law; (2) apogeo del common law y nacimiento del equity; y por
ultimo, (3) Derecho inglés contemporaneo. Siendo el Derecho comun
inglés la base para el desarrollo de la ciencia juridica norteamericana,
realizaré un breve recorrido por las etapas del desarrollo del Derecho

comun inglés como exordio al sistema judicial estudiado.

'3 COING, H., Derecho privado europeo, Madrid: Fundacion Cultural del Notariado,
1996, Vol. I, p. 41.

12 COING, op. cit., Vol. I, p. 125.
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2.3.1 Evolucion historica del Derecho comun en Inglaterra
2.3.1.1 Etapa anglosajona

Esta primera etapa data desde la prehistoria hasta el siglo XI cuando se
experimenta la conquista normanda. Se distinguen en este periodo las
diversas invasiones que tuvo Inglaterra, comenzando con la romana que se
extiende por un periodo de cuatro siglos (del siglo I al V). La invasion
romana tuvo un impacto politico, militar y religioso. Es mediante la
influencia religiosa que también se difunden los principios de la ciencia
juridica romana, como hemos mencionado antes. Al igual que surge en el
resto de Europa, el latin es el lenguaje utilizado por el clero para el estudio
y la aplicacion del Derecho. Aun en Inglaterra, las cortes del Rey utilizaban
el latin como lenguaje oficial en los récords y escritos. Posteriormente, se

introduce el francés como lenguaje oficial hablado en las cortes del Rey.'?’

Este periodo se caracteriza porque la ley no estaba escrita y era

difundida verbalmente a través de las generaciones.
2.3.1.2 Conquista Normanda y nacimiento del Common Law

Se resefia en este periodo el reinado de Guillermo el Conquistador,
quien adviene al trono Inglés en virtud de las Leyes Sélicas, durante el aio

1066 y paraddjicamente desconoce las costumbres y el idioma inglés, por

7 LANGBEIN, JI. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 152.
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ser heredero de la tradicion francesa. Para subsanar su ignorancia del
entorno que iba a reinar se crea un sistema tripartita que estaba compuesto
de un Consejo denominado Curia Regis, que eventualmente se convierte
en el Parlamento; sistema de Tribunales que aplicaran el “common lay” que
mas tarde es traducido al inglés como “common law” mediante el cual se
perseguia conocer la verdadera forma de vivir y ser de los anglos y sajones
que vivian en el territorio'*®; y el tercer componente que fue la distribucién
de tierras y el reconocimiento de propiedades lo que evita enfrentamientos

entre baronazgos y el poderio del rey.

Es a partir de la Edad Media hasta el presente que se desarrolla el
Derecho comun inglés como sistema juridico. Su sistema estd fundado en
la instruccion de los jueces a través de las escuelas judiciales y su
formacion estd basada en la administracion de la justicia mediante la

aplicacion de la equidad.

El sistema de derecho privado se distinguié porque los reyes
legislaban sobre dicha materia y los tribunales de los reyes, Curia Regis,
emitian dictdmenes a través de los Writs. Los Writs eran o6rdenes emitidas
por los Cancilleres del Rey a una parte para que se presentara ante los

129

Tribunales centralizados a responder por los actos imputados.” En los

'28 E sistema judicial implantado requeria que los procedimientos judiciales se celebraran

ante la presencia de doce (12) habitantes del reino, que fuesen iguales a los que eran objeto
del proceso judicial. Esta practica da origen al nacimiento al juicio por jurado que no se
utiliza en el Derecho Procesal Civil de raiz romana.

129 Black’s Law Dictionary, §*. Edicién, Thomson-West, Minnesota, 2004, p. 1640.
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casos donde la controversia giraba en torno a un asunto de Derecho, los
jueces adjudicaban la controversia, pero si existian disputas sobre la
apreciacion de los hechos, los jueces remitian el caso ante un jurado que
escuchaba y emitia su dictamen."”® Segun evoluciona el Derecho, se van
creando formulas y Writs aplicables a casos concretos. Mas tarde surge el
concepto de Equity o equidad, pero como un concepto de Derecho que se
contrapone al Common Law y que es administrado por los Tribunales de

. 131
Cancilleria.!

En las primeras etapas del Common Law y el Equity se
crearon controversias de los Tribunales que los administraban con relacion
a cudl de éstos prevaleceria en caso de controversias. Aunque se reconoce
inicialmente el Equity como el sistema que prevalece, mas tarde se integran
ambos a través de la reforma judicial, en el siglo XIX. Segin LANGBEIN,
LETTOW y SMITH, el Equity no podia subsistir como un sistema

independiente al Common Law, sino que mas bien era un sistema

. . r 140 132
supletorio, creado para subsanar las lagunas existentes de este ultimo.

El sistema judicial fue ubicado en un lugar especifico, en lugar de ser
itinerante como era el uso y costumbre de la época medieval. Se establecid
en Westminster y se especializo, dividiéndose en tres: Tribunal de las

Causas de Hacienda o Exchequer; Tribunal de las Causas Comunes o

B0 ANGBEIN, I. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 86.
BULANGBEIN, I. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 271.
32 ANGBEIN, JI. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 286.
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Common Please; y Tribunal de la Materia Penal o King’s Bench.'’
Eventualmente, la distincion desaparece y los tres tribunales atienden
cualquier tipo de controversias, independientemente de su naturaleza. Uno
de los aspectos caracteristicos de este periodo es que se adopta en el &mbito
procesal el debido proceso de ley mediante la modificacion del sistema

probatorio.
2.3.1.3 Etapa del apogeo del Common Law y nacimiento del Equity

El punto de partida de esta época es el reinado de los Tudor en
Inglaterra, cerca del ano 1485 y se extiende hasta la concepcion del
Judiciary Act, es decir hasta el afio 1873. Se distingue este periodo por la
expansion y desarrollo del Common Law y en contraposicion de ésta, el
surgimiento del Equity. El Equity es un concepto que nos refiere a los
principios de justicia e imparcialidad; es el cuerpo de principios que
determina lo que es justo, correcto; también puede ser definido como la
referencia a los principios de justicia utilizados para corregir o suplementar
la ley en la aplicacién de determinadas circunstancias.">* En el sistema de
Derecho comun inglés, nace como resultado de la insatisfaccion de
particulares con el Tribunal de Westminster, quienes acuden al monarca

con una peticién de intervencion ante la aplicacion arbitraria de la justicia.

33 LOPEZ MONROY, J.D.I., op. cit., p. 9. LANGBEIN, J. H., LETTOW LERNER, R.,
SMITH, B. P., op. cit., p. 122.

% GARNER, B.A., Black’s Law Dictionary, 8. Edicién, Thomson-West, Minnesota,
2004, p. 579.
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Como consecuencia se adopta el Equity que suple el vacio y las lagunas

existentes en el sistema de Derecho comun inglés.'*
2.3.1.4 Etapa del Derecho inglés contemporaneo

El Derecho inglés contemporaneo surge con la aprobacion del
Judicature Act en el periodo entre 1873 y 1875. A partir de esa fecha, los
tribunales atienden controversias donde aplican el Common Law asi como
el Equity. Surgen al comienzo de este periodo las Comisiones
Administrativas que son foros donde se ventilan procedimientos donde el
Estado interviene y donde se aplican los principios del Derecho comun
inglés.'*

2.3.2 Desarrollo del concepto de daiios en el sistema del Common Law
inglés

En el Derecho primitivo, los ingleses clasificaban las causas de
accion en tres: reales, personales y mixtas.">’ Las personales, se manejaban
haciendo la distincion de las que emanaban de una obligacion contractual y

las que surgian ex delicto.

En la Edad Media baja, entre los siglos XII y XV, se clasifican las
acciones en tres grupos distintos: las relacionadas con la propiedad; las

reclamaciones por dafios y perjuicios; y las relacionadas con obligaciones

5 LOPEZ MONROY, J.D.J., op. cit., p. 23.
B¢ LOPEZ MONROY, J.D.J., op. cit., p. 30.
BTLOPEZ MONROY, J.D.J., op. cit., p. 15.
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contractuales. Las reclamaciones por dafios y perjuicios, estaban sub-
divididas en: (1) Trespass; (2) Actio on the case; (3) Trovero/Trover and

Conversion; (4) Convenant;y (5) Special Assumpsit.

En el “Writ of Trespass” se basa la teoria de la responsabilidad por

~ . , . , 138 . .
danos del sistema de Derecho comun inglés. *" El origen se asocia con los
principios religiosos de la época, ya que el término trespass posee una

., .o e R B 139
connotacion de injusto o perjuicio en el contexto biblico.

El concepto
abarca la teoria general del dafio, asi como los dafios emergentes y las
reclamaciones por lucro cesante. El recurso proveia mecanismos para la
celebracion de juicio por jurado, en los procedimientos de naturaleza civil,
asi como la adjudicacion de resarcimiento monetario por los dafios
cometidos. Al principio se requeria que el demandado hubiese empleado la
fuerza y con sus acciones violentaran la paz del Rey, aunque se
denominaban como requisitos ficticios, ya que en la préctica perdieron
todo tipo de efectividad. Desde el Siglo XIV la figura del «7respass» se
podia utilizar en situaciones de: entrada ilegal a tierras ajenas; interferencia
indebida con personas o con los bienes de otros. Las acciones donde se
imputaba responsabilidad se manejaban con la accion de «Trespass» que se

enfocaba en la causalidad del dafio al otro, sin considerar la presencia o no

de la culpa. Es decir habia una presuncion de que el causante del dafio era

8 LOPEZ MONROY, J.D.J., op. cit., p. 17; IBBETSON, D., “How the Romans did for
us: Ancient Roots of the Tort of Negligence”, UNSW Law Journal, Volume 26(2), p. 475-
514.

¥ LANGBEIN, JI. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 103.
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culpable y este podia levantar defensas para liberarse de responsabilidad.
Cuando se presentaban esas defensas, el juicio no giraba en torno a la
conducta culposa del actor, sino en la conducta correcta de éste. Si existia
un supuesto bajo el cual estaba justificada la accion del acusado, éste se

excusaba y si no superaba el peso de la prueba se imponia responsabilidad.

El concepto fue evolucionando hasta que en el siglo XIV surgi6 el
«Actio on the Case», mediante el cual se relataban los hechos materiales
para sustentar la reclamacion.'* Esta modalidad permitia la reclamacion
por dafios sobre cualquier objeto sin que se requirieran los elementos de
uso de fuerza, violencia o la ofensa a la paz del Rey. De acuerdo a
LANGBEIN, LETTOW LERNER y SMITH, esta figura legal fue la
precursora del fort of negligence actual, asi como otras figuras en materia
de contratos.'*! La palabra “tort’ fue acufiada del francés por los ingleses y
puede ser traducida al castellano como perjuicio, dafio o falta. Los
franceses, a su vez, tomaron el vocablo tras la influencia del vocablo latin
tortum, substantivo del pariticipio torqueo, que significa torcido. El
término fort fue adoptado en la profesion legal para definir aquel dafio que
estd reconocido por ley en oposicion de los dafios que son exclusivamente

142
1.

violaciones a las normas establecidas por la moral social. * El primer caso

resefiado en las cortes inglesas, bajo esta causa de accion, estaba

10LOPEZ MONROY, J.D.J., op. cit., p. 17.
'L ANGBEIN, I. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 104.

142 GOLDBERG, J.C.P., ZIPURSKY, B.C., Torts, New York: Oxford University Press,
2010, p. 1.
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relacionado con impericia profesional. En el mismo se instd6 una

reclamacion contra un doctor que mat6 el caballo de un hombre mediante

el empleo negligente de su profesion, Waldon v. Mareschal, Y.B., M. 43
Edw. 111, £.33, pl. 38 (1369)."** En principio, los casos ventilados bajo esta
causa de accion se relacionaban con pérdidas, producto del incumplimiento
de un contrato o causada de forma indirecta. Ya para el comienzo del siglo
XVI se habian adicionado otros supuestos, tales como: molestias
(nuisance), difamaciones y se comenzaron a ventilar algunas acciones
derivadas de la obligacion contractual. Las cortes inglesas impusieron
limites a las reclamaciones instadas bajo esta causa de accion hasta el afio

1833 cuando se decidi6 el caso de Williams v. Holland, /0 Bing 112y las

cortes inglesas admitieron controversias por conducta negligente bajo esta
causa de accion. No fue hasta mediados del siglo XIX que comenzo6 a
definirse la causa de accion de responsabilidad basada en negligencia de
manera sustantiva. Con el uso del «Action on the Case», para el comienzo
del siglo XVI, se comienza a transformar la accion anadiendo instancias
bajo las cuales se podia evaluar la responsabilidad del demandado. En sus
comienzos se aplicé a depositarios que no cuidaron con diligencia los

bienes depositados, Coggs v. Bernard (1703) 1 Com 133; 92 ER 999.

También se utilizé en los casos donde el demandado aparentaba ejercer una
conducta licita, pero la misma ocasionaba dafios a terceros, como el caso

donde un individuo que practicaba el ejercicio ecuestre causd dafios a una

'3 GOLDBERG, J.C.P., ZIPURSKY, B.C., op. cit., p. 478.
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mujer al practicar el deporte en un area que no era adecuada para ello,

Mitchell v. Allestry (1676) 3 Keb 650; 1 Vent 295. IBBETSON plantea

que el cambio experimentado en el uso de la accion en el caso o «Action on
the Case» es un reflejo del cambio en mentalidad.'** En lugar de enfocar la
evaluacion del caso en el resultado final se centraban en el andlisis de la
existencia de una conducta negligente o descuidada de parte del
demandado. Este cambio en el andlisis juridico constituyd una de las
primeros pasos hacia el concepto de responsabilidad por culpa o

negligencia desarrollado posteriormente en el sistema de derecho inglés.

Sefiala IBBETSON que en este contexto, el derecho comin basado
en responsabilidad o el forts experimentd una “romanizacién”.'* En
primer término se observa la influencia que ejercié el Derecho romano,
vigente en la lex Aquilia sobre la figura del “Action on the Case” del
Derecho comun. Se atribuye la conexion entre estas dos figuras a la
participacion de los tratadistas Naturales, en particular Grotius y Pufendorf,
quienes influyeron en la aplicacion de los conceptos romanos tanto en el
“Action on the Case” como en el “Trespass”. A partir de la segunda mitad
del siglo XVIII, comienzan a surgir casos donde se aplican estas causas de
accion no solo a supuestos donde hay culpa, sino en aquellos donde se

imputa negligencia. Ya para el afio 1695, se reseflan eventos donde se

"4 IBBETSON, D., op. cit., p. 502.
3 Tbid.
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establecian vinculos entre la ausencia de prevision por parte del

demandado y el accidente inevitable.'*

Otra de las acciones disefiadas para atender las reclamaciones en
dafos y perjuicios es el trover. Mediante esta accidon se reclama al
individuo que ha desposeido a otro de sus bienes muebles. Las
clasificaciones de Convenant y Special Assumpsit son figuras que
exclusivamente tratan con las reclamaciones que emanan de las

. . 14
obligaciones contractuales.'*’

Un elemento fundamental en el dafio causado por negligencia en el
Derecho comun es la obligacion de obrar con cuidado o diligentemente.
Cuando se toma en consideracion la existencia de responsabilidad se
evalia cudl era el deber del demandado y si se alejé o viol6 su obligacion
de actuar de cierta manera. Uno de los principales exponentes de esta teoria
en el Derecho comiin anglosajon fue Samuel Pufendorf.'*® Segin definido
por los tratadistas del Derecho comun, la obligacion de obrar con cuidado y
diligencia fue expresada en sus inicios de la siguiente manera: “every man
ought to take reasonable care that he does not injure his neighbour”."** Es
ésta la esencia del concepto de forts, cuya definicion es tan amplia, que de

acuerdo a LOPEZ MONROY y otros tratadistas ingleses, se puede

146 Gibbons v. Pepper (1695) 1 Lord Raymond 38; 91 ER 922.
“TLOPEZ MONROY, J.D.J., op. cit., p. 17.

S IBBETSON, D., op. cit., p. 509.

Y IBBETSON, D., op. cit., p. 511.
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g . - 150
describir, pero no definir. > Aquellos que se aventuran a buscar una
definicion lo presentan como un agravio o injuria en el &mbito civil que no
se relaciona con las obligaciones contractuales y cuyo remedio puede

51 B¢ 1a violacién a la

conseguirse por medio de la adjudicacion de danos.
norma de conducta impuesta por la ley a un individuo con respecto a otro
en una circunstancia particular. A los efectos de determinar la procedencia

de una reclamacion bajo torts resulta inmaterial la ausencia de intencion de

injuriar (dolus) y la ausencia de reconocimiento de la falta.">>

El sistema de Derecho comin anglosajon, mediante la participacion
de un jurado, permite el consenso de miembros de la comunidad, quienes
concluyen si existia o0 no un deber u obligacion de actuar de determinada
manera y si la persona demandada viold dicho deber, alejandose de la

conducta de una persona prudente y razonable.'”?
2.3.3 Derecho comin norteamericano

El sistema judicial norteamericano nace del sistema de Derecho
comun inglés, como consecuencia previsible del control politico, religioso
y judicial que ejercian las monarquias europeas sobre los territorios que

controlaban en América.

B0LOPEZ MONROY, J.D.J., op. cit., p. 67.
"I GARNER, B.A., op.cit., p. 1526.

32 OPEZ MONROY, J.D.J., op. cit., p. 68.
3 IBBETSON, D., op. cit., p. 512.
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La primera colonia inglesa en Norteamérica data del siglo XVII en
Virginia y sus fundadores eran individuos que tenian la visién de
permanecer en el nuevo continente, en algunos casos por sus conflictos
politicos y/o religiosos en sus paises de origen."** Se fueron desarrollando
gobiernos auténomos hasta desarrollar un sistema politico autocratico por

la poca o ninguna jurisdiccion ejercida por Inglaterra sobre sus territorios.

Se establecieron Tribunales de Cancilleria, de corte inglés en todas
las colonias reales. Las mismas no fueron acogidas con mucho agrado por
los colonizadores porque las percibian como entidades que perpetuaban la
Equidad del sistema anglosajon, con las implicaciones politicas que ello
acarreaba.’”> Se modifico el concepto y las cortes norteamericanas

coloniales disponian de asuntos de ley y equidad indistintamente.

En el afio 1776 las colonias americanas logran la independencia y
con el fin de alejarse del sistema mondrquico inglés desarrollan una
estructura constitucional basada en la separacion de tres poderes, el
ejecutivo, legislativo y judicial. Se crea una Federacion compuesta por los
Estados y una de las primeras gestas fue la concepcion y posterior
aprobacion de la ley suprema, la Constitucion de los Estados Unidos de
América. En ella delinean los poderes de las tres ramas de gobierno,

basado en un enfoque democratico.

3 LOPEZ MONROY, J.D.J., op. cit., p. 172.
S LANGBEIN, JI. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 378-379.
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Los Estados Unidos de América estuvo expuesto al sistema juridico
inglés, compuesto a su vez por el Common Law y el Equity y crean, tras su
independencia, un sistema judicial bajo estos mismos principios.'>® No
obstante, ya en el siglo XVIII surge una legislacion de equidad propia de
las colonias. El sistema judicial estd fundamentado en las decisiones de los
Tribunales, que crean precedentes y por otro lado la aprobacion de
legislaciones. A diferencia del Derecho comun Inglés, los Norteamérica
posee un sistema dual paralelo, uno de caracter federal y de aplicacion en
cada uno de los Estados y territorios de los Estados Unidos de América y
otro analogo en cada uno de los foros estatales o territoriales, que poseen
soberania politica, capacidad para aprobar leyes y adoptar un sistema
judicial local. El sistema federado aprob6 en el afio 1792 legislacion para
que los reclamos basados en equidad se manejaran conforme a los
principios, reglas y usos propios de los Tribunales de Equidad."”’ En la
misma legislacion y en otras posteriores, siendo las mas relevantes
aprobadas en 1822, 1842 y 1912, se reconoce el poder del Tribunal

Supremo Federal para establecer Reglas Federales de Equidad.'™®

Para esta época, el sistema judicial norteamericano contaba con

pocos abogados, la literatura legal era primitiva y los pocos textos

3¢ LOPEZ MONROY, J.D.J., op. cit., p. 188-189.
TLANGBEIN, I. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 381.
"8 LANGBEIN, JI. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 382.
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9 El primer tratado inglés sobre

existentes provenian de Inglaterra.
Derecho comun fue desarrollado por William Blackstone y a pesar de
recibir muchas criticas constituyé uno de los pilares del desarrollo del
Derecho comun en los Estados Unidos de América.'® El primer tratado de
Derecho comun norteamericano surge en el afio 1788 y posteriormente se
establece un sistema organizado mediante el cual se publican las

determinaciones del Tribunal Supremo Federal que resultaran vinculantes

. . . 161
para los tribunales inferiores.

La doctrina del precedente judicial se remonta al afio 1826 cuando el
Canciller James Kent publico en el primer volumen de comentarios al
sistema legal americano la norma en cuanto a este particular.'®® Se
establece que los tribunales de menor jerarquia estaban obligados a decidir
conforme a las determinaciones jurisprudenciales del Tribunal Supremo
Federal, en casos similares, a menos que se pudiese establecer que la ley

fue mal interpretada o aplicada en el caso particular.

' LANGBEIN, JI. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 816.

' WORTH MATRAVERS, P., The Civil Code and the Common Law in The Influence of
the FRENCH CIVIL CODE on the Common Law and Beyond, Londres: British Institute
of International and Comparative Law, 2007, p. 23.

"' LANGBEIN, J. H.; LETTOW LERNER, R.; SMITH, B. P., op. cit., p. 824-828.

"2 La publicacion denominada Commentaries on American Law reseiié el siguiente

mandato de Kent a las cortes inferiores: “A solemn decision upon a point of law, arising in
any given case, becomes an authority in a like case, because it is the highest evidence we
can have of the law applicable to the subject, and the judges are bound to follow that
decision so long as it stands unreversed, unless it can be shown that the law was
misunderstood or misapplied in that particular case.” (Enfasis suplido). Abstracto
obtenido de LANGBEIN, J. H.,, LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 837.
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2.3.3.1 Fuentes de Derecho

Todos los sistemas judiciales poseen fuentes de referencia a las
cuales recurren para resolver controversias especificas de hechos. El
sistema de Derecho comin norteamericano no se basa en legislaciones
codificadas como sucede en el sistema de Derecho civil, sino que descansa
primordialmente en determinaciones jurisprudenciales. En materia de
Derecho privado, las publicaciones que podrian ser andlogas a la
codificacion europea son los Restatements of the Law, promulgados por el
Instituto de Legislacion Americana a partir del afio 1932.'® Esta
compilacion de leyes tenia efecto persuasivo en los Tribunales, pero no
vinculante, como sucede con las determinaciones jurisprudenciales del

Tribunal Supremo norteamericano.

2.3.3.2 Desarrollo del concepto de Dafios en el sistema del Common
Law en Norteamérica

A pesar de que en Inglaterra el concepto nacié temprano en la Edad
Media, en los Estados Unidos de América tardo en evolucionar y no fue
hasta finales del siglo XIX que se consider6 una rama independiente del

164

Derecho. ™ EI desarrollo del concepto en el entorno norteamericano se

'3 Bl American Law Institute (ALI, por sus siglas en inglés) fue creado en el afio 1923,

luego de intensas discusiones entre académicos y juristas sobre la necesidad de crear un
sistema codificado de leyes. LANGBEIN, J. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P,
op. cit., p. 851-853.

164 WHITE, G.E., Tort law in America: an intellectual history, New York, New York:

Oxford University Press, 1980, p. 3.
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atribuye a la industrializacion y sus efectos. Segln la teoria de WHITE, el
desarrollo del concepto surge dentro de un concepto historico tras la guerra
civil y la necesidad de promover unidad y orden en un sistema secular,
independiente de influencias religiosas.'®> Los primeros intentos por definir
el torts fueron generales y se podia observar que trabajaban con una
definicion amplia y vaga del concepto. Por ejemplo, en el primer tratado
publicado por Francis Hilliard, se incluyen capitulos dedicados a temas
sobre crimenes, derechos reales, derecho probatorio, difamacién y

~ 166
dafios.

En el afio 1921, todavia existian dafios que no tenian una
identidad o definicion establecida. SMITH, escribié un articulo sobre los
“Torts” sin nombre particular donde argumenta que la ausencia de un
nombre no impide que se reclame por dicho concepto.'®” En esa época los
derechos bajo los cuales se podia dividir los diferentes tipos de “torts” eran

el derecho a la libertad personal y seguridad, el derecho a la reputacion y el

derecho a la propiedad.'®®

A pesar de que el nacimiento del concepto se produce en el Siglo
XIX, ya desde el siglo anterior se resefiaban casos ante los Tribunales
norteamericanos donde se imputaba responsabilidad a médicos y abogados

que violaban sus obligaciones contractuales con sus pacientes y clientes,

1S WHITE, G.E., op. cit., p. 6-7.
1 WHITE, G.E., op. cit., p. 12.

17 SMITH, J. “Torts without particular names”, University of Pennsylvania Law Review
and American Law Register, vol. 69, n° 2, Enero 1921, p. 91.

1% Ibid.
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respectivamente.'® Para esa época no era evidente la distincion entre
responsabilidad absoluta y negligencia. Se vincula a los Tribunales de los
Estados con mayor desarrollo econdmico el surgimiento de reclamaciones
basadas en negligencia y no en responsabilidad absoluta.'”® De un analisis
de las determinaciones jurisprudenciales de la época se puede concluir que
los jueces americanos estaban convencidos que aplicaban una regla de
negligencia que surgia de la legislacion en lugar de considerar que estaban

creando una norma jurisprudencial para manejar casos de negligencia.'”'

El sistema de writs era utilizado para instar reclamaciones por dafios
y perjuicios, pero se convirtid6 en una tarea onerosa, debido a la gran
diversidad de legislacion en la Estados Unidos de América y la tendencia
de los tribunales a crear excepciones en la respectivas jurisdicciones.'”? No
existia hasta ese momento un interés por desarrollar una teoria uniforme,
sino un interés pragmatico de atender la situacion. Se comenzo a abolir el
uso de los writs en gran parte de los Estados en la década de los afios 1950
y se intent6 codificar el sistema de Derecho norteamericano, tarea que no

tuvo éxito.

' LANGBEIN, J. H., LETTOW LERNER, R., SMITH, B. P., op. cit., p. 889. WHITE,
G.E., op.cit., p. 3.

7% Ibid.

I SCHWARTZ, G., “The Character of Early American Tort Law”, 36 U.C.L.A. L. Rev.
641 (1989).

2 WHITE, G.E., op. cit., p. 8.
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El primer tratado americano sobre los “torts” fue escrito por Francis
Hilliard en el afio 1859. La critica mas severa al sistema, hasta entonces
utilizado, de los writs es su singular proceso de inversion. Esto es, que la
parte sustantiva relacionada a la clasificacion de los dafios sufridos
sustituyeron la parte procesal remedial. Se consideraban los dafos antes de
seleccionar la causa de accidon que se podia instar en busca de un remedio,
lo que implicaba que el sistema adoptado estaba tan fraccionado que lo

; £l 173
hacia poco practico.'”

El desarrollo de los dafios y perjuicios, denominados torts en el
Derecho comtin anglosajon no tiene concordancia con la clasificacion de
los dafios y perjuicios en el sistema de Derecho civil que conocemos.
Como veremos mas adelante, en el Capitulo sobre el dafio moral en el
Derecho comun norteamericano, se puede evaluar la manera en que los
tribunales anglosajones trabajan diferentes modalidades del dafio moral,
pero no existe uniformidad en la aplicacion del derecho y no existe

correlacion con nuestro sistema de Derecho.

'3 WHITE, G.E., op. cit., p. 11.






Muchas son las penurias a que el hombre se ve sometido en este mundo...;

pero de todas ellas la mas grave es la que le sobreviene... de su misma especie...
El daiio que el hombre recibe de los hombres es mds grave que el que recibe de las
fieras rabiosas y de las viboras dafiinas.

Abenhazam de Coérdoba

CAPITULO II1

ENTORNO CONCEPTUAL

3.1 Teoria general del dafio en el Derecho civil

La responsabilidad en la esfera civil estd vinculada a la teoria general
de las obligaciones. Sobre dicho particular, el Art. 1089 del Cédigo Civil de
Espania (CCE) dispone que “/L]as obligaciones nacen de la ley, de los
contratos y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en que

. . , . . , . 174
intervenga cualquier género de culpa o negligencia.” (énfasis nuestro).

174 El equivalente en el Codigo Civil de Puerto Rico es el Art. 1042, 31 L.P.R.A. sec. 2992
y en el Codigo Civil Francés dedican en el Titulo IV, Capitulo II, los Arts. 1382 y 1383 a
discutir los Delitos y Cuasi Delitos y a establecer la obligacion que nace de la conducta
ilicita. El Codigo Civil Italiano incorporo en el Titulo I del Libro IV sobre Obligaciones, el
Art. 1173 sobre la Fuente de las Obligaciones.
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Este articulo del CCE enumera las cuatro fuentes de obligaciones, cada una
regulada por disposiciones legales separadas, las cuales se enumeran a
continuacion: (1) la ley (art. 1090 CCE): el principio rector adoptado en
este articulo es que las obligaciones legales no se presumen y el
desconocimiento de las mismas no exime de su cumplimiento; (2) el
contrato (art. 1091 CCE) que se define acertadamente por la maxima
“pacta sunt servanda” lo acordado y convenido entre las partes constituye
la ley entre las partes, siempre que las mismas no contravengan las leyes, la

moral o el orden publico; (3) los cuasi-contratos (art. 1887 CCE) que no

son otra cosa que los compromisos que surgen de relaciones patrimoniales
licitas, no pactadas expresamente, pero que resultan vinculantes; y (4) la

culpa o negligencia (arts. 1902 y 1903 CCE), la cual atenderemos mas

adelante en nuestra exposicion. El CCE trata de manera independiente las
obligaciones de naturaleza penal y el art.1092 expresamente dispone que
cuando las obligaciones nazcan de delitos o faltas, se regiran por el Codigo
Penal de Espana (CPE). Como excepcion a esta norma, los espanoles
adoptaron en el CPE la posibilidad de reparar civilmente los dafios
experimentados como consecuencia de un delito, dentro de la jurisdiccion
del Tribunal penal. El Titulo V del CPE trata sobre la responsabilidad civil
derivada de los delitos y faltas y de las costas procesales. Sobre el
particular, el art. 113 contempla que dentro del procedimiento penal se
indemnice por dafios materiales y morales, no solo a la victima, sino que

extiende tal derecho a familiares y terceros.
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La cuarta fuente de las obligaciones enumerada en el articulo, es la
que se denomina Responsabilidad Extracontractual, también aludida por
parte de la corriente doctrinal como Derecho de daiios.'” El Derecho de
dafios constituye un sector autonomo dentro del Derecho civil, segun lo
califica DIEZ-PICAZO, debido a la funcién indemnizatoria que contiene la
disposicion del art. 1902 CCE."”® Es reconocido dentro del analisis de los
dafos y sus consecuencias, que los mismos surgen como incumplimiento a
un deber hacia otro, ya sea por obligaciones contractuales o
extracontractuales. Este ultimo, se distingue de la contractual, ya que surge
luego de que se realiza el acto ilicito que no es el producto del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de una obligacion previa, como
ocurre en el caso de los dafios contractuales. No faltan autores que
proponen que ambos tipos de responsabilidad formen parte de un mismo
régimen juridico, lo que resulta incompatible con la codificacion vigente,
ya que se dedican regimenes diferentes para cada uno de ellos y en ellos

. . 1
hay elementos sustantivos y procesales propios de cada una.'”’

175 Sobre este particular se hace mencién de las obras de DIEZ PICAZO, L., Derecho de
Darios, Madrid: Civitas, 2000; HERRADOR GUARDIA, M.J., Derecho de Darios 2013,
Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2013; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, G., El
Desbordamiento del Derecho de Darios: jurisprudencia reciente, Navarra: Cizur Menor
Civitas: Thomson-Reuters, 2009; CONCEPCION RODRIGUEZ, J.L., Derecho de
Darios, Barcelona: Bosch, 1999, entre otros.

176 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, op. cit., p. 28. La
concordancia del art. 1902 del CCE con el Cddigo Civil de Puerto Rico (CCPR), es el art.
1802 y con el Codigo Civil de Francia (CCF), los arts. 1382-1383. Como acabamos de
sefialar, el Derecho de dafios es otro término para referirse a la responsabilidad civil
extracontractual.

" Tratado de Responsabilidad Civil, REGLERO CAMPOS, F. (coord.), Navarra:
Thomson Aranzadi, 2007, p. 129.
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Habiendo puesto en contexto la responsabilidad dentro del Derecho
de dafios, hacemos una breve revision semantica del vocablo dasio. La
palabra dafio proviene del latin ‘damnum’. Esta palabra latina se utilizaba
para referirse a una ‘condena o castigo’. En su origen, el concepto de dafio
se utilizaba para reflejar la connotacion penal que acarreaba el mismo. El
énfasis era sobre la accion imprudente, negligente o mal intencionada que
afectaba a los demas. Al utilizar el término dafiar o “damnare” implicaba
que la persona habia sido condenada judicialmente o declarada culpable.
La Real Academia Espanola (RAE) define el vocablo dario, en términos
generales, como la accidon de dafiar, que proviene de latin damndre y se
refiere a causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia.'”® La
Academia Francesa (AF) presenta una definicion mas especifica al estudio
que realizamos y lo presenta como un perjuicio material o moral causado,
con o sin intencidén, a un tercero (énfasis nuestro). Los italianos han
incorporado en la definicion del término la esfera moral del ser humano al
calificarlo como una pérdida del bien material o moral, de la integridad o

funcionalidad causada a otra persona o a una cosa.

'7¥ Diccionario de la Real Academia Espafiola, Dario/Daiiar, [en linea]. [Consulta: 23 de

abril de 2014]. Disponible en: lema.rae.es/drae/?val=dafio. Diccionario en linea de la
Académie Frangaise, Dommage, [en linea]. [Consulta: 23 de abril de 2014]. Disponible en:
atlif.atlif.fr/dendien/scripts/generic/cherche.exe?15;5=3141818535; Dizionario di la lingua
italiana, Danno, [en linea]. [Consulta: 23 de abril de 2014]. Disponible en:
http://dizionari.corriere.it/dizionario_italiano/D/danno.shtml. Grande Dizionario Italiano di
Gabrielli Aldo, Danno, [en linea]. [Consulta: 23 de abril de 2014]. Disponible en:
http://www.grandidizionari.it/Dizionario_Italiano/parola/D/danno.aspx?query=danno.
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En el contexto juridico, ESRICHE lo definio, haciendo referencia a
las Partidas, como “/E]l detrimento, perjuicio o menoscabo que se recibe

17 De las definiciones antes

por culpa de otro en la hacienda o la persona.
presentadas podemos colegir que, en materia de responsabilidad civil, se
evalua el efecto que posee el daio o perjuicio sobre la victima a quien se le

ha vulnerado un derecho. Notese, que hasta el momento no se hace

distincion entre los términos dafios y perjuicios propiamente.

Los profesionales del Derecho suelen utilizar las palabras Daiio y
Perjuicio de manera indiscriminada para referirse al impacto negativo que
poseen las acciones y omisiones culposas y/o negligentes en las personas
naturales y juridicas. En las jurisdicciones de corte civilista estudiadas, es
comun encontrar el uso de ambos conceptos como sindnimos, pero un
estudio mas profundo del tema nos lleva a concluir que hay distinciones

entre los dos términos.

La etimologia del 1éxico perjuicio, por su parte, nos refiere a la
palabra latina ‘praeiudicium’, palabra compuesta del prefijo ‘prae’ y el
término ‘iudicium’, cuyo significado es la adjudicacion o veredicto que

suceden al juicio.

' ESRICHE, J., Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, corregida

notablemente y aumentada con nuevos articulos, notas y adiciones sobre el Derecho
americano por Juan B. GUIM, Besanzon: Libreria de Rosa, Bouret y Co., 1995, p. 528. En
la obra se hace referencia a la Ley 1, Titulo 15, Part. 7.
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La RAE define el dafio, en el contexto del derecho, como el “Delito
consistente en causar danios de manera deliberada en la propiedad ajena.”;
causar dafios, lo define como “Causar detrimento, perjuicio, menoscabo,
dolor o molestia.” Por otra parte, define Perjuicio, en el contexto del
derecho, como “Detrimento patrimonial que debe ser indemnizado por
quien lo causa.” o como “Indemnizacion que se ha de pagar por este
detrimento.” Resaltamos el hecho de que el diccionario, que sirve de
referencia a millones de hispanoparlantes limita el perjuicio al ambito
patrimonial del dafo, excluyendo la posibilidad que se incluya las
consecuencias del dafio moral sin impacto en el peculio. Cuando se utilizan
ambos vocablos de manera conjunta, es decir “darios y perjuicios”, 1a RAE
lo define como “Compensacion que se exige a quien ha causado un dario,
para reparar este.” A pesar de que la propia RAE utiliza un vocablo para
definir otro al expresar su conceptualizacion de “darios y perjuicios”,
parece quedar claro, al evaluar ambas definiciones de manera separada, que
el Dano hace referencia a la accién ilicita en si misma, mientras que el
Perjuicio se refiere a las consecuencias de dicha accion o a la

responsabilidad del causante ante la parte agraviada.

Ninguno de los Cddigos civiles estudiados incluyen, en sus
respectivos articulos sobre el sistema de responsabilidad civil, una
definicion separada de los conceptos dafio y perjuicio. Las definiciones han

sido provistas por la doctrina. Su extension y especificidad ha variado,
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conforme a sus exponentes. LARENZ, por ejemplo, define el dafio como
“todo menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento
determinado sufre una persona ya sea en sus bienes vitales o naturales, en
su propiedad o en su patrimonio”.'® La definicion es tan amplia que no

permite distinguir entre los conceptos de dafo y perjuicio.

El uso indistinto de ambos términos en el Derecho civil francés
constituye un pleonasmo de acuerdo con la opinion de PLANIOL, quien
sostiene la postura de que ambos vocablos hacen referencia al mismo
concepto y su uso conjunto no tiene otro proposito que resaltar la gravedad
del evento. Por su parte, SANTOS BRIZ apunta que en el Derecho civil
espanol ocurre lo mismo, ya que los codificadores utilizaron los términos
dafos y perjuicios con el fin de proporcionar énfasis al concepto y en lugar
de establecer una distincion juridica, su intencion fue utilizar una
construccion lingiiistica para romper con la monotonia en la locucién.'!
Para los autores citados, el uso deliberado de los términos dafios y
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perjuicios no tiene un propdsito juridico, sino uno lingiiistico.

180 LARENZ, K., Derecho de Obligaciones, trad. esp. y notas de SANTOS BRIZ, T. 1,
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, p. 193. PLANIOL, M. Traité élémentaire de
Droit Civil, Tomo II, Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1949, n® 744,
p. 255.

81 SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad civil: derecho sustantivo y derecho procesal, 2°
ed. Madrid: Montecorvo, S.A. 1977, p. 150.

1821 os codificadores del Codigo Civil espaiol utilizaron los términos dafios y perjuicios de

manera conjunta en los Arts. 220, 229, 360, 379, 511, 562, 690, 712, 715, 1101, 1106,
1107, 1108, 1122, 1135, 1150, 1270, 1298, 1486, 1489, 1540, 1556, 1559, 1571, 1591,
1625, 1686, 1718, 1729, 1769, 1838 y 1903. Por otro lado, los codificadores optaron por
utilizar el vocablo dafio de manera exclusiva en los Arts. 576, 590, 612, 1023, 1063, 1390,
1393, 1752, 1784, 1902, 1904, 1906, 1907, 1908, 1909 y 1910; mientras que utiliza de
manera exclusiva el término perjuicio en los Arts. 382, 383, 493, 520, 564, 577, 587, 588,
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Existe una propuesta doctrinal que establece que los conceptos no son
equivalentes entre si, sino que hacen referencia a asuntos que estan
entrelazados, pero no son lo mismo. De una parte, NAVEIRA ZARRA
sostiene que al utilizar los términos dafio y perjuicio de forma separada en
el Codigo Civil espaiiol se debe entender de manera amplia y abarcadora
todo tipo de dafio, mientras que cuando se utilizan de manera conjunta se
pretende equiparar el dafio a la figura de dafio emergente y perjuicio a la
figura de lucro cesante, posicion que no acogemos en la medida que limita
los términos al dafo patrimonial, excluyendo totalmente la posibilidad de
utilizarlos para aludir al dafio moral.'® Para sustentar su posicion, realiza
un examen del Digesto y los comentarios de Garcia Goyena con relacion a
los Arts. 1105 y 1106 del CCE. En los comentarios de Garcia Goyena se
hace referencia al dafio emergente o “quantum mihi abest” y el menoscabo
o perjuicio al “quantumque lucrari potui” o lucro cesante. Las Siete
Partidas, en particular la Partida V, Titulo VI, Ley II utiliza los términos
estudiados, dando el alcance de dafio emergente y lucro cesante,
respectivamente.'™ Por su parte, CALFAYAN, en su tesis doctoral,

sostiene que en el Derecho civil francés se aplican de forma diferente los

1295, 1779, 1889 y 1893. Al menos en cuatro Articulos del Cédigo Civil espafiol se utiliza
de manera individual el término dafio y luego el término perjuicio dentro del mismo
articulado. Ejemplo de esta situacion ocurre en los Arts. 1077, 1122, 1903 y 1905.

'3 NAVEIRA ZARRA, M. M., El Resarcimiento del Daiio en la Responsabilidad Civil
Extracontractual, Madrid: Editorial REUS, 2006, p. 72-75.

'8 PUIG BRUTAU define el término “dafio emergente como aquel efectuado cuando el
objeto del dafio es un interés actual, o sea, el interés relativo a un bien que ya corresponde a
una persona en el instante en que el dafio se ha ocasionado.” PUIG BRUTAU, J.,
Fundamentos de Derecho Civil, Barcelona: Bosch, 1983, tomo II, vol. 3, p. 182.
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conceptos dafios y perjuicios, al establecer que el dafio esta relacionado con
el sentido de pérdida, mientras que el concepto perjuicio no solo atiende el
aspecto de la pérdida en si, sino el de la consecuencia de tal pérdida.'® La
autora no hace alusion a los términos dafio emergente y lucro cesante, sino
que presenta el dafio y el perjuicio en su contexto mas general. Vemos que
la doctrina francesa relacionada con dafios morales, distingue ambos
conceptos, utilizando el vocablo perjuicio para definir el menoscabo
causado a las victimas de acuerdo a la categoria de dafio causado y para
denominar las categorias de dafios morales que se han desarrollado hasta el

momento.

En este trabajo se utilizan los términos dafos y perjuicios de ambas
formas, es decir, en ocasiones hablamos de dafios y perjuicios en el sentido
general y sin hacer distincion entre ambos, segiin surge de la codificacion
estudiada. En otras instancias, nos referimos a los términos de manera
independiente, para hacer referencia a la conceptualizacion doctrinal, con el
proposito de mantener uniformidad con los términos acuiados por ésta.
Nos parece mas logico pensar que se trata de conceptos diferentes, aunque
su distincion sea sutil, toda vez que si la intencion hubiese sido hablar del
mismo término, seria mas apropiado aludir a ellos como dafios o perjuicios.
Al referirse a dafios y perjuicios, parece que hablamos de dos cosas

distintas, pero intimamente relacionadas. El dafio como el evento ilicito y el

185 CALFAYAN, C., Essai sur la notion de préjudice, Tesis para el doctorado en Derecho,
Université de Paris I (Pantheon-Sorbonne), 12 de noviembre de 2007.



130 CONCEPTUALIZACION DEL DANO MORAL

perjuicio como las consecuencias experimentadas por la victima del dafio

infligido.

Quedando superado el tema etimologico de los términos dafios y
perjuicios, pasamos a ver el impacto de los mismos cuando el autor ha
tenido participacion en la ocurrencia del evento. Los dafios causados por el
duefio de los bienes o intereses sobre si mismo, no poseen relevancia
juridica cuando se contempla la responsabilidad civil.'®® Entre los ejemplos
de dafios que no son susceptibles de ser admitidos bajo los principios de
responsabilidad civil se encuentran los ocurridos cuando la persona asume
un riesgo evidente mientras se practica una actividad inherentemente
peligrosa, como lo seria trabajar con animales salvajes, realizar actos de
acrobacia sin medidas de precaucion, practicar deportes extremos, auto
infligirse heridas, auto flagelarse como parte de una préctica religiosa o
actividad hedoénica, en fin, no adherirse al comportamiento del hombre
prudente y razonable. Bajo este mismo principio, los herederos de un
causante que ha fallecido como consecuencia de no haber recibido
resucitacion cardiopulmonar en el establecimiento sanitario donde se

encontraba, tras dejar instrucciones especificas de que no le resucitaran, no

186 OSSORIO, M., Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 26" ed.
actualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas De Las Cuevas, Argentina:
Editorial Heliasta, 1999, p. 270.
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tendrian posibilidad de reclamar dafios por la omision o por el efecto de la

. . . 18
eutanasia pasiva de la cual fue sujeto su causante.'®’

Para adentrarnos al tema propuesto en este Capitulo, es necesario
recurrir a las fuentes legales, de manera que podamos apreciar el alcance
del vocablo dafio en las diferentes jurisdicciones. Los Cddigos Civiles de
Espaiia, Francia, Italia y Puerto Rico, poseen como denominador comun la
inclusion de preceptos legales dirigidos a establecer la obligacion de reparar
los dafios causados a terceros, cuando median acciones u omisiones
culposas o negligentes. Encontramos en los Art. 1902 del CCE, Art. 1382
del CCF, Art. 2043 del CCI y el Art. 1802 del CCPR, respectivamente, un
lenguaje casi idéntico para atender la obligacion del actor ante el dafio

188
causado.

Los articulos de los Cddigos Civiles dirigidos a lidiar con la

problematica del dafio acaecido en el dmbito de la responsabilidad civil

"7 En la STS de 23 de julio de 2008 (RJ 2008, 720) se desestimé una reclamacion
realizada por los padres de un joven de 16 afios que resulto tetrapléjico luego de lanzarse
en estado de embriaguez aguda a la piscina de un hotel, del que no era cliente y al que
accedio en grupo por una escalera de incendio en horas de la madrugada. En la STS de 22
de octubre de 1992 (RJ 1992, 8399) el Tribunal desestimd una reclamacion de parte de un
deportista que sufridé pérdida de su ojo izquierdo producido por un rebote de una pelota
durante el transcurso del juego. Establecié el Tribunal que “...en materia de juegos o
deportes de este tipo la idea del riesgo que cada uno de ellos pueda implicar -roturas de
ligamentos, fracturas oseas, etc.-, va insita en los mismos y consiguientemente quienes a su
ejercicio se dedican lo asumen, siempre claro es que las conductas de los participes no se
salgan de los limites normales...”

'8 Art. 1902 CCE: “El que por accién u omision causa daiio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el daiio causado.”; Art. 1382 CCF: “Tout fait
quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il
est arrivé a le réparer.”; Art. 2043 CCIL: “Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona
ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno.”,
Art. 1802 CCPR: “El que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado.”
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extracontractual se fundan en uno de los tres principios del derecho,
engendrados en la época romana, “alterum non laedere”.'*® El propésito de
este axioma legal es recoger la norma de convivencia social que establece
la prohibicion de causar dafio a otro individuo. En los paises de tradicion
civilista, en particular en Puerto Rico, es comtn el uso del aforismo “obrar
como un hombre prudente y razonable” para referirse al patrén de conducta
ideal al que todo ciudadano, independientemente de su género y dentro de
su capacidad, debe aspirar o la “diligentia” de un “pater familias”. En la
medida que el ser humano incurre en un acto u omisiéon que no esta
permitido legalmente o se infringe el principio del “alterum non laedere”,
se incurre en una conducta ilicita. Si se produce(n) dafio(s) a otro(s) como

consecuencia de la conducta ilicita, surge por consiguiente la obligacion de

reparar el perjuicio causado.

La transgresion de una norma establecida mediante legislacion no es
un requisito para establecer la responsabilidad del autor del dafio.'” La
reparacion del dano causado procede, siempre y cuando se demuestren
varios elementos indispensables para que se configure la causa de accion.
En particular, el demandante que establece una reclamacion en dafios y

perjuicios extracontractuales, tiene que probar: a) existencia de una accion

% Los otros dos componentes de los principios cardinales del Derecho romano, o la “tria

iuris praecepta”, son “Honeste vivere”y “Suum cuique tribuere.”, Ulp. D 1,1,10,1.

%0 El Tribunal Supremo Espaiiol (TSE), discutié este principio en la Sentencia de 7 de

noviembre de 2000 (RJ 2000, 9911): “Las materias relativas a la responsabilidad
contractual y a la denominada responsabilidad extracontractual no exigen como hecho
generador un delito o falta, o una infraccion administrativa, respondiendo generalmente a
conceptos genéricos y atipicos.”
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u omision que produjo el acto ilicito extracontractual; b) que la actuacion u
omision es antijuridica; c) culpa o negligencia del agente; d) produccion de
un dafio; e) relacion causal o nexo entre la accion u omision imputada y el
dafio."”! E1 TSPR ha sintetizado los requisitos antes mencionados en tres y
los presenta de la siguiente manera: (1) que se haya sufrido un daio; (2)
que exista un acto u omision culposo o negligente; y (3) que exista un nexo

- ., .y : 192
causal entre el dafio y la accién u omision culposa o negligengte.

Algunos estudiosos del tema han planteado que los dafios y perjuicios
son elementos fundamentales y de gran importancia en la constitucion de la

193 . . s
1.”° La diversidad de causas de accion que emanan de

responsabilidad civi
los dafios sufridos en relaciones extracontractuales son tan diversos como
los codigos genéticos que se encuentran en el ADN de los seres vivientes.
VICENTE DOMINGO atribuye la proliferacion de reclamaciones al

fendmeno social que experimentan los pueblos méas desarrollados donde se

busca vindicar el dafio sufrido y donde llegan al punto de reclamar

P SANTOS BRIZ, J., “Comentarios al Cddigo Civil y compilaciones forales”, Espafia:
Ed. Rev. Der. Privado, 1984, t. XXIV; BRAU DEL TORO, H., Los daifios y perjuicios
extracontractuales en Puerto Rico, San Juan: Publicaciones JTS, 1986. SSTS del TSE de
17 de diciembre de 1986 (RJ 1986, 7675), 17 de julio de 1987 (RJ 1987, 5801), 28 de
diciembre de 1998 (RJ 1998, 10161), 3 de mayo de 1995 (RJ 1995, 3890), 2 de marzo de
2001, 6 de noviembre de 2001 (RJ 2002, 237), 23 de diciembre de 2002 (RJ 2002, 10935)
y 25 de septiembre de 2003 (RJ 2003, 6826). Del Tribunal de Casacion de Francia (TCF),
véase: 2° Civ., 22 de febrero de 2007, pourvoi n° 06-10.131, Bull. 2001, IT, n° 47.

192 TSPR Lépez v. Porrata Doria, res. 4 de octubre de 2006, 169 D.P.R. 135 (2006); Blas v.
Hopsital Guadalupe, 146 D.P.R. 267, 322 (1998); Sepulveda de Arrieta v. Barreto, 137
D.P.R. 735, 753 (1994); Bonilla v. Chardén, 118 D.P.R. 599, 610 (1987).

193 Sobre este particular véase a VICENTE DOMINGO, E., El Darfio, en Tratado de
Responsabilidad Civil, 4* Ed., Pamplona: Aranzadi, 2008, p. 304, la cual cita a LE
TOURNEAU y CADIET: Droit de la responsabilité, p. 196 y a YZQUIERDO: Sistema, p.
146, para sustentar su posicion.
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compensacion por toda frustracidon personal con la imposicion de
responsabilidad. Abunda sobre el fendmeno, planteando que existe una
tendencia de reclamar a los seguros de los presuntos autores del dafio,
despersonalizando el proceso y aminorando el sentido de culpabilidad que

194
puedan poseer los reclamantes.

Queda claro, sin embargo, que para que
proceda una accion donde se reclame responsabilidad civil es indispensable
la existencia de un dafio y perjuicio real y no especulativo, que constituya
una transgresion a los principios esbozados en la ley, la moral o el orden

publico vigentes en la sociedad y que haya conexion entre el causante del

daio y el perjuicio sufrido por la victima.

Aun en los casos donde podria resultar para algunas jurisdicciones
clara la transgresion de un derecho y la ocurrencia de un dafio, los
elementos éticos y principios morales podrian cambiar el resultado final de
la valoracion judicial. Los autores franceses, LE TOURNEAU y CADIET
presentan, a manera de ejemplo, un caso donde el Tribunal se negd a
reconocer la ineficacia de un establecimiento sanitario que fallé en
interrumpir el embarazo de una mujer, bajo el argumento de que el
nacimiento de un infante no genera un dafo que sea susceptible de
resarcimiento, salvo casos particulares, como serd discutido mas

adelante.'”

4 VICENTE DOMINGO, E., El Dajio, op. cit., p. 305.

% LE TOURNEAU, P., CADIET, L., Droit de la responsabilité et des contrats. Paris:
Dalloz, 2000, p. 173.
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El TSPR ha definido la culpa o negligencia, producto del acto ilicito

13

que genera dafio y perjuicio, como “...el incumplimiento de unas
obligaciones y deberes impuestos por la naturaleza, por la ley y por la
ética, necesarias a la convivencia social.”"® El alcance del Art. 1802 del
CCPR ha sido interpretado por el TSPR quien ha calificado el dafio como
todo menoscabo material o moral que una persona sufre en sus bienes

vitales naturales, en su propiedad o patrimonio, en violaciéon a una norma

g 19
juridica, por lo que su actor debe responder.'’

Es algunos casos, pueden concurrir las obligaciones nacidas por el
quebrantamiento de las normas de convivencia social y por el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de una obligacion contractual.
En estos casos, el perjudicado tendra que elegir entre ambos remedios, tarea
que no resulta facil. El alcance de nuestro estudio se circunscribe a los
danos que nacen del incumplimiento del deber general de convivencia, al
que nos referimos antes, como “deber impuesto por la naturaleza”
haciendo eco de las expresiones del Tribunal Supremo de Puerto Rico. Es
el dafio que genera responsabilidad civil extracontractual y en particular
estudiamos, dentro de ésta amplia gama de posibilidades, los denominados

como darios morales.

196 TSPR, Ramos v. Orientalist Rattan, 130 DPR 712 (1992).

197 TSPR, Nieves Diaz v. Gonzalez Massas, 178 DPR 820 (2010); Sagardia De Jesus v.
Hospital Auxilio Mutuo, 177 DPR 484 (2009); Ramirez Ferrer v. Conagra Foods PR, 175
DPR 799 (2009); Santini Rivera, et al. v. Serv. Air, Inc., 137 DPR 1 (1994).
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La finalidad de la responsabilidad civil, o el Derecho de daios, es de
caracter resarcitorio o compensatorio. En principio, la responsabilidad civil
se establece y valora conforme a la gravedad del dafio causado y no en
funcién de la conducta o imputabilidad del actor; se reconoce legitimacion
activa en los familiares de las victimas; se contempla la posibilidad de
adquirir un seguro de responsabilidad civil; y no es de aplicacion la
presuncion de inocencia.'” Estas caracteristicas, demuestran el caracter
compensatorio y no punitivo que debe regir el derecho de dafios en el
Derecho civil. Precisamente, estas son algunas de las distinciones que
podemos encontrar cuando lo comparamos con la forma de manejar los
agravios morales en el Derecho comun norteamericano, en el cual se
contempla la posibilidad de imponer dafios punitivos como disuasivo,
segun se discute en el Capitulo V sobre el Derecho comun norteamericano.
Otra gran distincion esta basada en la tipicidad o atipicidad de los dafios

extracontractuales que poseen los dos sistemas de Derecho.

Espafia, Francia y Puerto Rico se distinguen, dentro de las
jurisdicciones civilistas, por tener un sistema de clasificacion de dafios
abierto o atipico.'”” Esto quiere decir, que los dafios estan definidos de
manera general en la codificacion y esto permite que en la practica el

analisis y aplicacion de los principios de dafos sea amplia, permitiendo que

198 Sobre este particular se puede ver STS de 8 de abril de 1991 (RJ1991, 72).

1% VICENTE DOMINGO, E., Los daiios corporales, tipologia y valoracion, Bosch, 1994,
p. 54-55.
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se exija reparacion a todos los supuestos que los tribunales determinen
configuran un ilicito sujeto a reparacion. El sistema de Derecho comiin
norteamericano esta configurado de tal forma que contiene unas categorias
de danos previstos que limitan la discrecion en la interpretacion y
adjudicacion de dafos. Resulta mas restrictivo el proceso de reclamar

reparacion de los dafios que no estan contenidos en el sistema ya tipificado.

3.1.1 Caso particular del Derecho penal espafiol con relacion a los

dafios civiles y su reparacion

Seguin planteamos al comienzo de este capitulo, el CPE posee un
Titulo dedicado a la responsabilidad civil y se contemplan los mecanismos
de resarcimiento y el pago de costas relacionados. Se basa esta integracion
de las medidas civiles dentro del contexto penal en la vision holistica del
ser humano y la economia procesal. El perjudicado de un delito puede optar
por solicitar que se ventile la responsabilidad civil ante la jurisdiccion civil
o de no ejercer tal derecho, la jurisdiccion penal puede disponer del caso.
Se dispone en el art. 113 del mencionado Coédigo que se podran indemnizar
danos materiales y morales a la victima del acto delictivo, a sus familiares o
terceros. De manera expresa, el art. 110 contempla que los medios de
reparacion incluyen la restitucion, la reparacion del dafio o la
indemnizacion de perjuicios materiales y morales. Desde su adopcion, se

han ventilado casos, algunos de ellos citados en nuestro trabajo, donde se
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han concedido remedios civiles dentro de la jurisdiccion penal y se han

establecido precedentes judiciales.

Como es de esperarse, la mecanica procesal ha sido criticada por un
sector de la doctrina.”® Se plantea el hecho de que se ventilen asuntos
civiles en jurisdicciones penales, lo que podria dar una connotacion
punitiva a la reparacion del dafio, mientras que hay otros que plantean que
los jueces de jurisdicciones penales tienden a ser mas condescendientes al

201 Otra

imponer responsabilidad civil, luego de haber impuesto una pena.
critica conceptual ha sido que no existen dos fuentes de responsabilidad
civil, sino una sola y por consiguiente los casos deberian ventilarse en la
jurisdiccién civil y no penal.”” La fuente de las obligaciones en materia
civil es el dafio y no el delito, razon por la cual concluyen los autores
citados que constituye un error ofrecer un remedio en el &mbito penal a los

dafios materiales y morales. A parte de los planteamientos esbozados, no

podemos perder de perspectiva que el quantum probatorio en los procesos

2% Entre otros, podemos mencionar a YZQUIERDO TOLSADA, M., El perturbador
articulo 1092 del Codigo Civil: cien afios de errores, en Libro Conmemorativo del
Centenario del Codigo Civil, Madrid, 1990, t. II, p. 2109 y ss.; también se puede encontrar
del mismo autor, criticas en “La responsabilidad civil en los tltimos proyectos del Codigo
Penal: mas de lo mismo”, Rev. Iniuria, n° 6, 1195, p. 35 y ss.; DE ANGEL YAGUEZ, R.,
Tratado de responsabilidad civil, op. cit., p. 353; CAVANILLAS MUGICA, S., La
transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia, Pamplona: Aranzadi,
1987, p. 88 y ss.

1 YZQUIERDO TOLSADA, “La responsabilidad civil en los ultimos proyectos del
codigo penal”, INIURIA: Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, n° 6, p. 546 y ss.,
plantea los matices penales que puede conllevar la reparacion civil en el ambito penal, al
igual que RUIZ VADILLO, E., Comentarios a la legislacion penal, Madrid: Edersa, 1985,
t.V,v.1,p.392yss.

292 BARRIENTOS ZAMORANO, M., El resarcimiento por daiio moral en Espaiia y
Europa, Salamanca: Ratio Legis, 2007, p. 373.
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civiles y criminales varia, incluso en los procedimientos contencioso-
administrativo, que también ventilan reclamos por concepto de dafios
morales. Los resultados de los ejercicios de administracion de la justicia en
los tres foros jurisdiccionales mencionados son diferentes y por tanto
concurrimos con la doctrina que favorece la disposicion de reclamaciones
sobre dafio moral en las salas civiles y no en las penales o contenciosas-

administrativas.

3.2 Clasificacion de los dafios conforme al impacto economico sobre

el individuo

Los danos se clasifican con arreglo a los intereses de aquellos que
han experimentado el perjuicio. Los intereses pueden ser de naturaleza
patrimonial, cuando existe un menoscabo, valorable en dinero, sobre los
intereses econémicos del perjudicado. Por el contrario, cuando no es
posible efectuar una valoracion en dinero o no existe una base analoga para
estimarlo, estamos ante la presencia de un dafio no patrimonial, también
conocido como extrapatrimonial, dafio moral o como han denominado los

o N .. 203
italianos dafio no pecuniario.

29 Algunos de los exponentes de la division bipartita del dafio a base del impacto
econdmico son: CARBONNIER, J., Droit civil . Les obligations, 16° ed., Paris: Presses
Universitaires de France, 1992, t. 4, p. 206; LALOU, H., Traité pratique de la
responsabilité civile, 6° ed., par P. Azard, Paris : Dalloz, 1962, p. 149; MAZEAUD, L.,
TUNC, A., Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, 6° ed., Paris : Montchrestien, 1965, t. I, p. 293; MAZEAUD, H, L. y J,,
Legons de droit civil : Obligations, Théorie générale, 8° ed. Par F. Chabas, Paris
Montchrestien, 1991, t. II, vol. 1, p. 410; SAVATIER, R., Traité de la responsabilité civile
en droit frangais, Paris : Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1951, t. II, p. 525;
VINEY, G., Traité de droit civil : Les obligations, La responsabilité civile: conditions,
Paris : Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1982, t. IV, p. 250. Los italianos se
resistieron a adoptar el término “dafio moral” y en su lugar lo denominan dafio no
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El dafio patrimonial o econdémico se divide a su vez en dos
categorias, dafno emergente y lucro cesante, términos que mas adelante
exponemos y que también han sido denominados con otros nombres dentro
de la doctrina. DE CUPIS, por ejemplo, llama el dafio emergente como
pérdida experimentada y al lucro cesante como falta de ganancias, mientras
que FISHER los denomina como dafio positivo y lucro frustrado,
respectivamente.’’* El Tribunal Supremo de Puerto Rico, utilizando la
nomenclatura adoptada por DE CUPIS, acogiendo las dos categorias de
dafios patrimoniales.’”> La tendencia jurisprudencial puertorriquefia ha sido
distinguir en las sentencias los dos tipos de dafios patrimoniales cuando

concurren en una misma causa de accion.

Los dafios y perjuicios que impactan el patrimonio, tienen como
consecuencia la disminucion en los bienes, medios, situacion econdémica o
utilidad del perjudicado. Los bienes patrimoniales estan caracterizados por
su susceptibilidad de ser valorados pecuniariamente de manera objetiva;
por su capacidad de suplir una necesidad econdmica, formando parte de la
riqueza material del individuo; y por su exterioridad, es decir, son bienes o

intereses que, por lo general, no estan integrados a su poseedor.

patrimonial o no pecuniario, Digesto. Discpline Privatistiche Sezione Civil, UTET, 4" ed.,
p. 84.

204 pE CUPIS, A., El Daiio: Teoria general de la responsabilidad civil, 2* ed., Barcelona:
Editorial Bosch, 1975, p. 312; FISCHER, H.A.,o0p. cit., p. 41.

293 yéase los siguientes casos del Tribunal Supremo de Puerto Rico: Figueroa Pizarro v.

Western Assurance, Co., 87 D.P.R. 152 (1963); Ortiz Rivera v. Aetna Life Insurance, Co.,
89 D.P.R. 640 (1963); Hernandez v. Matanzo, 34 D.P.R. 755 (1925); The Powerlight of
Puerto Rico v. CRUV, 115 D.P.R. 654 (1984); Vazquez v. Ponce Asphalt, 113 D.P.R. 39
(1982).
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En contraposicion, los bienes extrapatrimoniales o morales, no son
susceptibles de valoracion pecuniaria de manera objetiva, no responden a
una necesidad econdmica y en algunas instancias son inseparables del
poseedor. Hacemos la salvedad de que la ultima caracteristica no requiere
que sea parte integral del sujeto o poseedor, ya que existen supuestos donde
el bien extrapatrimonial puede estar depositado en otro objeto, persona o
animal, como podria ser el caso del interés que genera el autor sobre una
obra artistica, el interés que poseen las personas sobre el bienestar de sus

seres queridos o sus mascotas.

3.2.1 Daiios patrimoniales

El Codigo Civil Espafiol establece en el art. 1106 que “La

indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no solo el valor de la

pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya

dejado de obtener el acreedor, salvo las disposiciones contenidas en los

29 (Enfasis suplido). El propio articulo establece que

articulos siguientes.
existen dos posibilidades para que proceda el resarcimiento, lo que ha sido
denominado como dafio emergente o el valor de la pérdida que hayan
sufrido, es decir, el costo de la reparacion del dafio que resulta necesaria y

los gastos relacionados, asumidos por el perjudicado o un tercero.””’ La

STS de 28 de noviembre de 1983 (RJ 1983, 6681) dispuso que es el dafio

206 B] CCPR dispone lo mismo en su Art. 1059, 31 L.P.R.A. sec. 3023; el CCF lo establece
en su Art. 1149 y el CCI en su Art. 1223.

27 DIEZ-PICAZO, Derecho de Daiios, op. cit., p. 322.
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que consiste “en la pérdida sufrida, efectiva y conocida”. El lucro cesante,
por otro lado, es el valor de la ganancia que el acreedor no podra obtener o
la pérdida de ingresos, cuando estd directamente relacionada con el evento
dafioso. En la STS del 5 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 8404), el TSE
definio el concepto indicando que “el lucro cesante tiene una significacion
economica; trata de obtener la reparacion de la pérdida de ganancias
dejadas de percibir, concepto distinto de los danios materiales, cuya
indemnizacion por ambos conceptos debe cubrir todo el quebranto
patrimonial sufrido por el perjudicado.” La aplicacion de este principio
reparador incide en las relaciones contractuales como en las

extracontractuales, segtin nos ilustra PUIG BRUTAU.**®

3.2.1.1 Dafio emergente

El dafio emergente es uno de los componentes del dafio patrimonial
susceptible de reparacion pecuniaria. Se refiere al menoscabo o destruccion
de un bien o interés que experiment?6 el perjudicado y que estd directamente

vinculado a la acciéon u omision culposa o negligente del causante.

El ejercicio que requiere la determinacion del dafio emergente resulta
mas sencilla, toda vez que se trata de bienes o intereses que pertenecen al
patrimonio del afectado al momento de producirse el dafo o son

susceptibles de determinacion mediante un ejercicio matematico. No

298 pUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, Barcelona: Bosch, 1983, vol. III,
p. 182.
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obstante, hay consecuencias futuras del dafio emergente y por ello, algunos
estudiosos del tema introducen la modalidad del dafio emergente futuro. Le
distinguen del dafio emergente tradicional al evaluar el momento en que se
manifiesta el dano. Es decir, el menoscabo que se produce sobre bienes o
intereses existentes al momento de ocurrir el acto ilicito serian los dafios
emergentes presentes y los que se relacionan a dichos dafios, pero persisten,

~ 209
son los dafios emergentes futuros.

El concepto de dafio emergente futuro
no debe confundirse con el concepto de lucro cesante, ya que son dos
aspectos totalmente diferentes. Otra de las peculiaridades es que el dafio no
tiene que ser puramente patrimonial, sino que también el concepto aplica a

los casos donde el dafio es de naturaleza moral, pero repercute en el

patrimonio del individuo.

Para ilustrar el concepto de dafio emergente, en contraposicion con el
dafio emergente futuro debemos recurrir a un ejemplo mas concreto. Para
aprovechar la ocasion e integrar con los dafios morales, veamos como
ejemplo, el caso de un atleta olimpico que es victima de un accidente
automovilistico y como resultado le tienen que amputar sus piernas e
insertarle implantes para que pueda desplazarse y compensar sus funciones
motoras. El dafio emergente presente estard asociado al impacto monetario
que se relaciona con el menoscabo por la pérdida de los bienes que tenia

durante el accidente, en este caso los compromisos profesionales en el

2 DE CUPIS, A., op. cit, p. 320.
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ejercicio del deporte y por otro lado, los gastos econdmicos relacionados al
cuidado médico que requiere hasta su recuperacion. El dafio emergente
futuro consistira en los costos del cuidado médico requeridos para atender
las secuelas permanentes de su condicion fisica y/o emocional, como seria
el caso donde se requieren multiples operaciones para aumentar la

capacidad funcional del individuo y su calidad de vida.

El dafio emergente se puede configurar por una pérdida de
oportunidad. Este concepto pretende atender la pérdida patrimonial que
experimenta una persona al no tener la posibilidad de ejercitar un derecho o
aprovechar un bien futuro por la intervencion de un tercero y no lo
debemos confundir con la pérdida de oportunidad en los casos

extrapatrimoniales que discutiremos mas adelante.

El Tribunal Supremo de Espafia reconocio en la STS de 14 de mayo
de 1999 (RJ 1999, 3106) el dano moral que sufrieron unos padres que
perdieron un hijo tras ahogarse en una piscina municipal, pero el fallo vino
como consecuencia de una mala practica legal y no por el incidente del
fallecimiento. Es decir, el Tribunal impuso al abogado que los representaba
una obligacion de resarcir a sus clientes por no haberles informado el
sobreseimiento de la accion penal y el término que tenian para instar una

reclamacion civil por dafos. Califica el Tribunal el dafio que constituye la
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pérdida de oportunidad de radicar una accion civil como dafio moral.*'® La
accion civil que tenian los padres del menor fallecido contra el
Ayuntamiento ciertamente constituia una accion por dafio moral, sin
embargo, la pérdida de la oportunidad de radicar una accidén civil, por si,
constituye un potencial agravio a un bien patrimonial al no tener la
posibilidad de recibir un resarcimiento por la falta de diligencia del

letrado.?!!

Algunos criticos han establecido que la inclinacion
jurisprudencial tiene el proposito de evadir los rigurosos procesos de
valoracion objetivos para determinar la magnitud del dafio patrimonial y en

su lugar reconocer un dano moral, cuya valoracion estara determinada por

reglas de equidad, con un alto grado de discrecion judicial*'*
3.2.1.2 Lucro cesante

El lucro cesante se produce cuando se impide a una persona

aprovecharse de lo que le hubiera correspondido, segin lo presenta

1% A pesar de que parece evidente que el potencial de obtener compensacion econémica
constituye un dafio patrimonial resarcible, recientemente se ha observado el surgimiento de
una tesis jurisprudencial dirigida a calificar la pérdida de oportunidad como un dafio moral.
El raciocinio para esta determinacion es que se frustran las posibilidades de obtener una
tutela judicial efectiva de los intereses encomendados al letrado. Véase las SSTS de 11 de
noviembre de 1997 (RJ 1997, 7871); 26 de junio de 1998 (RJ 1998, 5013); 14 de mayo de
1999 (RJ 1999, 3106); 23 de mayo de 2001 (RJ 2001, 3372); 8 de abril de 2003 (RJ 2003,
2956); 29 de mayo de 2003 (RJ 2003, 3914); 9 de julio de 2004 (RJ 2004, 5121); y 28 de
enero de 2005 (RJ 2005, 1830).

U Bl TSPR decidid un caso analogo en In re Montes Fuentes, 174 D.P.R. 863 (2008)
donde impuso responsabilidad a un abogado que no diligencié los emplazamientos de las
partes demandantes y el tribunal archivo el caso con perjuicio, perdiendo los demandantes
la oportunidad de ventilar su caso y reclamar resarcimiento.

12 CERVILLA GARZON, M., “Una nueva visién de la responsabilidad profesional del
abogado”, Actualidad Civil, n° 40, 2003, p. 1080. GOMEZ POMAR, F., “Hacer pagar al
mensajero”, Revista para el Andlisis del Derecho, n® 1, 2003.
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MANRESA, quien también le denomina dafio negativo.’'> CASTAN
TOBENAS, por su parte, vincula el lucro cesante con el mandato del
Codigo Civil de reparar la “ganancia dejada de obtener”, aplicandolo a los

dafios de naturaleza contractual y extracontractual.

El Tribunal Supremo Espafiol ha interpretado que el Art. 1106 del
CCE contiene la base legal para compensar el lucro cesante al hacer
referencia a la ganancia que ha dejado de percibir el acreedor.”'* Ha sido
bien claro el TSE al establecer que para estimarse el lucro cesante se tiene
que ser riguroso en la prueba de la pérdida de ganancias y no pueden
basarse en especulaciones. El grado de certeza requerido para establecer la
existencia del lucro cesante esta relacionado con la probabilidad de la
ocurrencia del evento. Es decir, no se requiere una certeza matematica de
que el perjudicado obtendria una ganancia de no haber ocurrido el dafio,
pero hay que establecer la probabilidad real para que el tribunal pueda
reconocerla y ordenar su compensacion.’’> En la Sentencia del 26 de

septiembre de 2002 (RJ 2002, 8094), el TSE estableci6 que el “/P/rincipio

*3 MANRESA, J. M., Comentarios al Cédigo Civil Espaiiol, Madrid: Revs, 1967, p. 276.
Al presentar el concepto, el autor reconoce la concurrencia de los caracteres “futuro,
contingente, variable y discutible” y por ello indican que esto contrasta con la certeza y la
seguridad de prueba que caracteriza el dafio emergente, razén por la cual debe ser
calculado con mayor prudencia. CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil y Foral, Madrid:
Revs, 1983, p. 243.

1% Véase SSTS de 22 de junio de 1967 (RJ 1967, 2996); 3 de marzo de 1978 (RJ 1978,
759); 14 de junio de 1978 (RJ 1978, 2239); 10 de enero de 1979 (RJ 1979, 18); 27 de
marzo de 1972 (RJ 1972, 1497); 17 de julio de 2002 (RJ 2002, 6252); 26 de septiembre de
2002 (RJ 2002, 8094); del TSPR véase SLG Rodriguez v. Nationwide, 156 D.P.R. 614
(2002); Puerto Rico Freight v. Corp. Desarrollo de Exportaciones, 187 D.P.R. 42 (2012).

*1>SANTOS BRIZ, J., op. cit., p. 267-268, 275-276.
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basico de la determinacion del lucro cesante es que se delimita por un
Jjuicio de probabilidad. A diferencia del daiio emergente, daiio real y
efectivo, el lucro cesante se apoya en la presuncion de como se habrian

sucedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el suceso

darioso (...)".

Al analizar el lucro cesante en la responsabilidad civil
extracontractual se realiza un analisis denominado concepcion diferencial
del dario, acuiiado en principio por MOMSEN vy aludido por la doctrina
contemporanea.”'® El ejercicio conlleva el analisis del estado de situacion
patrimonial antes de ocurrir el dafio y un ejercicio hipotético de cudl seria la
situacion actual del patrimonio de no haber ocurrido el evento dafioso. El
andlisis no se circunscribe solamente al computo aritmético, sino que se
toman en consideracion otros factores, tales como la razonable
verosimilitud de su existencia y aspectos procesales. Con este andlisis, el
tribunal puede determinar el dafio global sufrido por el acreedor.”'” Igual

linea de analisis utiliza el TSPR al analizar casos de esta naturaleza.>'®

21 DIEZ-PICAZO, L., Derecho de daiios, op.cit., p. 309; SANTOS BRIZ, J., Comentario
al art. 1.106 del Cédigo Civil, en SIERRA GIL DE LA CUESTA, I. (Coord.) Comentario
del Codigo Civil, T VI, Barcelona: Bosch, 2006, p. 189.

217 SSTS de 11 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 9811), 27 de febrero de 1997 (RJ 1997,
1322), 11 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7987), entre otras.

218 Bgcobar Galarza v. Banuchi Pons, 114 D.P.R. 138 (1983); Vda. de Seraballs v. Abella
Hernandez, 90 D.P.R. 368 (1964); Rodriguez v. Ponce Cement Corp., 98 D.P.R. 201
(1969); Suro v. E.L.A., 111 D.P.R. 456 (1981); Velazquez v. Ponce Asphalt, 113 D.P.R.
39 (1982), entre otras.
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Existen varias modalidades del lucro cesante, entre las cuales
distinguimos el menoscabo en el potencial de generar ingresos, el que surge
en los casos donde se produce una muerte y los dependientes del finado
demuestran que sufrieron una interrupcion real y efectiva del ingreso
proveniente del patrimonio del causante y la pérdida de oportunidades, la

que refleja un grado mayor de incertidumbre.*'”

El lucro cesante en la modalidad de menoscabo del potencial para
generar ingresos también se aplica a los casos donde la persona adulta que
resulta agraviada por el dafio le sobreviene una incapacidad para generar
ingresos futuros o merma la capacidad para asi hacerlo, como secuela del
dafio experimentado. Para que proceda la causa de accion se requiere
prueba especifica de los ingresos que generaba el agraviado antes de sufrir
el dafio y como se veran afectados como consecuencia del acto ilicito. Se
requiere que se demuestre que con razonable probabilidad se frustré una
ganancia futura al no poder continuar obteniendo el ingreso. Se han visto
casos de menores de edad, sin previo historial de produccion de ingresos,
donde los tribunales han compensado bajo esta modalidad. Para ello, los
tribunales evaltian el status del menor al momento de la incapacidad y su

proyeccion futura razonable. También, consideran el tipo de nicleo familiar

1% La pérdida de oportunidad es un concepto acufiado del francés “perte d’une chance”.

Ha sido adoptado también por la doctrina italiana, quienes prefieren denominarlo como la
pérdida de la posibilidad de utilidad futura, como denomina ZENO ZENCOVICH, V. en
“Il danno per la perdita della possibilita di una utilita futura”, Riv. Dir. Comm., 1986, 11, p.
213. Sobre el mismo tema, véase ademas en la doctrina puertorriquefia a GONZALEZ
TEJERA, E., Derecho Sucesorio Puertorriqueiio, San Juan: Ed. Ramallo, 1983, vol. I, p.
260-261.
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donde vive, el grado de estabilidad del hogar, la edad, salud fisica y mental
previa, inteligencia, disposicion, educacion alcanzada, habitos de estudio,
habilidad en el entorno escolar, talentos, intereses especificos,

. 220
entretenimientos y destrezas y grado de madurez.

DE CUPIS nos expresa que el lucro cesante puede ser presente o
futuro, independientemente de su modalidad. Tomemos como base el
ejemplo presentado para ilustrar el dafio emergente actual y futuro. En
aquel caso del atleta olimpico que tuvo dafios en el accidente
automovilistico, el lucro cesante actual o presente se relaciona con el
ingreso que dejo de generar durante su convalecencia, mientras que el lucro
cesante futuro estd relacionada con el menoscabo en la ganancia que no
recibird como resultado de la incapacidad permanente que posee luego del
accidente. Este seria el caso donde las prétesis o remedios médicos no le
permitan practicar el deporte a nivel profesional y generar ingresos como lo
hacia antes del accidente, causando una merma en su productividad y

eficiencia cuando se proyecta hacia el futuro.
3.3 Dafios morales

Los primeros esfuerzos por definir la figura del dafio moral fueron
imprecisos y vagos. En gran medida, se debe a la intangibilidad del

concepto. Los seres humanos poseemos absorbemos y analizamos la

220 TSPR, Pate v. USA, 120 D.P.R. 566 (1988); Rodriguez Cancel v. AEE, 116 D.P.R. 443,
458 (1985).
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informacion de lo que nos rodea a través de los cinco sentidos. Todo lo que
se pueda percibir a través del mundo material se simplifica. Cuando
tratamos de definir conceptos abstractos o, como en este caso, cuando los
dafios lesionan intereses subjetivos intangibles y abstractos, llegar a un
consenso de una definicién universal se torna mas dificil. Segan DIEZ-
PICAZO, la concurrencia de eclementos adicionales, tales como la
trivializacion del concepto y la participacion de juristas desprovistos de
experiencia han causado una deformacion de la idea que en un principio

’ I 221
parecia confusa y que hoy esta “menos clara que nunca”.

En los sistemas de Derecho continental en Europa, en particular el
espanol, el término dasio moral es adoptado de la nocion de dommage
moral, acunada en el Derecho francés. Los creadores del Codigo Civil
francés asociaron la responsabilidad civil con la moral, debido a la
influencia del Derecho canodnico. Bajo dicha doctrina y la influencia de los
principios de buena conducta, el dafio causado mediando culpa o dolo debia
ser reparado.””> De igual manera, la influencia romano-germanica en el
Derecho puertorriquefio tiene como base el Derecho espafiol y por
consiguiente sigue la misma linea evolutiva en la doctrina relacionada con

el dafio moral. Otro factor comtin que distingue la codificacion espafiola,

2! DIEZ PICAZO, L., El escindalo del daiio moral, Pamplona: Ed. Thomson Civitas,
2008, p. 13.

22 AGUILAR-ROSS, P., HERRERA-BRAVO, R., Derecho Romano y Derecho
Canonico: Elementos formativos de las instituciones juridicas europeas, Granada:
Comares, 1994, p. 56.
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francesa y puertorriquefia es la forma laconica con la que abordan la
definicion de dafo. No se precisa el tipo de dafio, razon por la cual los
tribunales de éstas jurisdicciones han determinado que el articulado aplica

tanto a dafios de naturaleza patrimonial como a los dafios morales.

3.3.1 Definicion del término

Como hemos mencionado anteriormente, existe heterogeneidad en la
definicion del término dario moral en los diferentes paises de orden civil
que hemos estudiado. En primer lugar, hacemos referencia a lo establecido
en las diferentes doctrinas estudiadas. DIEZ-PICAZO, lo denomina como
una “figura borrosa”, precisamente por la dificultad que representa definir

>3 E] desarrollo y

lo abstracto de algo que ain se encuentra en evolucion.
extension del término sigue amplidndose como las vertientes de agua en el
mar. La creatividad ha jugado un rol prominente en el ejercicio de

conceptualizacion de la figura que todos conocen, pero pocos se coinciden

al definirla.

Hay una tendencia a limitar el concepto a los perjuicios emocionales
o sufrimientos psiquicos experimentados por el ser humano tras ocurrirle
un dafio. Es comun en estos casos que hablen de llanto, tristeza, zozobra,

insomnio, pérdida de interés por actividades cotidianas, melancolia, rabia,

2 DIEZ-PICAZO, Derecho de Daiios, op. cit., p. 324. El Digesto Italiano reconoce que

existe un problema de nomenclatura al tratar de definir el término y hace referencia a la
adopcion de los términos dafio moral y dafio no patrimonial provenientes del francés, en
Digesto delle discipline privatistiche, Sezione Civile, 4* ed., Torino: Utet, 1997, t. XIV,
p- 83 yss.
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frustracion, alteracion de patrones alimentarios, pérdida de la libido,
pérdida de autoestima y autoconfianza, sentimientos de culpa, pérdida de
concentracion y asi subsiguientemente, podriamos continuar enumerando
efectos y sintomas relacionados con el estado psicofisico del ser humano
cuando experimenta un menoscabo, pérdida o ultraje a su integridad fisica
y/o emocional. No obstante, esta es una vision limitada, bajo la
conceptualizacion moderna y se refiere mas bien a algunas de las
manifestaciones del perjuicio moral y no al concepto del dafio moral en si
mismo. No hay una posicion unanime con relacion a la definicion del
término, al punto que algunos autores se niegan a definir el concepto, por
estimar que dentro de los dafios morales se incluyen perjuicios tan
heterogéneos que es imposible su precision.”** Las aproximaciones al
término son tan variadas que incluso dentro de la mismas jurisdicciones

podemos encontrar multiples concepciones y aplicaciones divergentes.

La corriente doctrinal que prevalece define el dafio moral en términos
negativos, entiéndase, aquellos dafios que no son patrimoniales. Esta vision
fue adoptada como una propuesta innovadora por la doctrina. DE CUPIS,
GOMEZ ORBANEJA y BORELL MACIA son algunos de los exponentes

o ey « ey 225 « ey ,
de la definiciéon por contraposicion.” Esta posicion parece ser la mas

2 SANTOS BRIZ, La Responsabilidad Civil, op., cit., p. 140.

*¥ DE CUPIS, A., El Daiio, 2* ed., Barcelona: Bosch, 1975, p. 32, GOMEZ ORBANEIJA,
E., “La accion civil de delito”, Revista de Derecho Privado, marzo 1949, p. 200 y
BORRELL MACIA, A., Responsabilidad derivadas de culpa extracontractual civil,
Barcelona: Bosch, 1953, p. 157. En el Derecho italiano, asumieron igual postura
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patrocinada por los exponentes doctrinales y mas recientemente ha sido
reiterada por VICENTE DOMINGO, quien hace eco de la Sentencia del 2
de marzo de 2001 (RJ 2001, 2590) del TSE al concluir que la naturaleza del
daiio moral no es patrimonial, sino que recaen en el acervo espiritual de la

persona, al igual lo hacen MARTIN-CASALS y ROCA TRIAS >

El italiano PACCHIONI, también lo conceptualiza en la misma linea,
pero hace la salvedad de que el perjuicio no tiene ningun tipo de
repercusion sobre el patrimonio presente o futuro.””” GOMEZ ORBANEJA
también postula la esencia extrapatrimonial del dafio moral y sefala que no
puede existir disminucion directa o indirecta del patrimonio del perjudicado
como requisito de su constitucion. ** Esta posicion no es del todo correcta,
porque segin veremos mas adelante, hay dafios morales puros donde no
hay impacto al peculio de la victima, mientras que hay otros que sin dejar
de ser dafios morales repercuten directamente en las finanzas de quien lo

experimenta.

FORCHIELLI, P. & VILLANI, A., Responsabilita Civile, Padova: CEDAM 1968, vol. 1,
p-17.

2 VICENTE DOMINGO, E., Los daiios corporales, tipologia y valoracion, op. cit., p.

336. Véase STS de 31 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5089); MARTfN-CASALS, M., El
dario moral, Derecho Privado Europeo, Colex, 2003, p. 858; ROCA TRIAS, E., Derecho
de darios, 5* ed., Valencia: Tirant Lo Blanch, 2003, p. 125.

227 pPACCHIONI, G., “Del risarcimento dei danni morali”, en Riv. Dir. Civ., 1911, v. II, P
240.

*® GOMEZ ORBANEIJA, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
Barcelona: Bosch, 1951, t. II, p. 302 y ss.
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Hay otros exponentes que hacen un intento por elaborar una
definicion propia, manteniéndose alineados a la postura doctrinal vigente.
Por ejemplo, ORTIZ RICOL define el concepto como “los dafios que se
presentan como consecuencia o repercusion subjetiva de darios reales
derivados de lesiones inferidas a los bienes de la personalidad’**® Por su
parte, CASTAN lo define como “los que afectan a los bienes inmateriales
de la personalidad, extrarios al patrimonio sobre el cual no repercuten de
forma inmediata”.>** DE ANGEL postula que “los dafios morales son los
infligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social o
la salud fisica o psiquica; en suma, a los que se suele denominar derechos

»31 Mediante esta definicion,

de la personalidad o extrapatrimoniales.
observamos coémo se prolifera en un sector de la doctrina el uso de los
términos dafios extrapatrimoniales y dafios morales como sinénimos. Sin
embargo, cuando se profundiza en el término dafno moral y el
extrapatrimonial, observamos que no existe reciprocidad en los términos.
Otro denominador comun en la vertiente doctrinal presentada por estos
autores es que limitan el alcance del dafio a los bienes de la personalidad,
dejando a un lado la posibilidad de que se configure el dafio moral en

personas juridicas y otros supuestos que trascienden los derechos de la

personalidad.

¥ ORTIZ RICOL, G., “Los dafios morales”, Revista de Derecho Espaiiol y Americano,
afio III, nim. 12, p. 141-160.

2% CASTAN TOBENAS, I., Derecho de Obligaciones, 10° ed., 1968, p. 191 y ss.

2! DE ANGEL YAGUEZ, R., Tratado de responsabilidad civil, Madrid: Civitas
Ediciones, S.L., 1993, p. 675.
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En la doctrina francesa, los hermanos MAZEAUD lo definen como
“aquel que no se traduce en una pérdida de dinero, porque atenta contra

173% Esta definicidn sostiene la misma

un derecho extrapatrimonia
posicion que sigue la mayor parte de la doctrina espafiola, toda vez que en
lugar de decir lo que es el dafio moral, dicen lo que no es. La novedad es
que en el ejercicio semantico, utilizan el término ‘derecho
extrapatrimonial’ para denominar los derechos agraviados por la accion y

ello trasciende a los derechos de la personalidad, incluyendo otros intereses

no pecuniarios del individuo.

MARTIN CASALS, luego de realizar un analisis de derecho
comparado, argumenta que “/L/a amplitud de la tipologia de daiios que
pueden tener cabida dentro de la genérica categoria de darnio moral
dificulta una definicion precisa y valida para todos los ordenamientos de
nuestro entorno. Tal vez por esta razon, una primera aproximacion
conduce a dar una definicion negativa de dario moral. Daiio moral es, asi,
el perjuicio que experimenta una persona y que no afecta su patrimonio,
ni a sus ingresos, ni puede cuantificarse econémicamente con referencia

c : 233
a un valor de mercado.”(Enfasis nuestro).

Es propio hacer referencia al diccionario de la lengua espafiola para

entender la acepcion del término Moral. En lo pertinente al tema estudiado,

22 MAZEAUD, H., Lecons de responsabilité civil, op. cit., p. 162.

23 MARTIN CASALS, M., El daiio moral, Derecho Privado Europeo, Sergio Camara
(coord.), Editorial Colex, 2003, p. 857.
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se puede definir como algo que no pertenece al campo de los sentidos, por
ser de la apreciacion del entendimiento o la conciencia; conjunto de
facultades del espiritu, por contraposicion a lo fisico.”* Igual raciocinio
aplica el italiano SCOGNAMIGLIO al denominar este tipo de dafios como
espirituales, dando un enfoque dirigido al derecho de la personalidad y el

~ . 235
dafio a valores afectivos.

Hay vertientes doctrinales en Italia, Francia y Espafa que se oponen a
la denominacion de dafio moral y prefieren llamarlo dafio extrapatrimonial,
como lo postulan RAMACCI, CRESPI y SCOGNAMIGLIO, entre otros.
Argumentan que constituye un error equiparar los términos, ya que el daino
moral es mas limitado que el extrapatrimonial.**® De igual manera en las
doctrinas espafiola y francesa encontramos autores que sostienen igual
tesis, la cual acogemos como parte de nuestro andlisis e integramos como
una determinacion importante en el dmbito de estudio. No obstante,

traemos a la atencion que la jurisprudencia no hace referencia a estas

% Real Academia Espafiola, términos “Dafio” y “Moral”, (http://www.rae.es), busqueda el

2 de febrero de 2012. En el Diccionario Juridico Lexjuridica, el Dafio Moral es definido
como una lesion, de caracter afectivo y no patrimonial, sufrida por una persona que da base
a una indemnizacién en derecho. (http://www.lexjuridica.com/diccionario.php), bisqueda
del 3 de abril de 2012.

3 SANTOS BRIZ, La Responsabilidad Civil, p. 141, citando a Scognamiglio, “Il danno
morale”, en Riv. Dir. Civ., 1957, vol. I, p. 277 y ss..

% RAMACCI, F.: Istituzioni di Diritto Penale, G. Giappichelli (ed.), Torino, 1992, p. 361;
y Corso de Diritto Penale. 11, Torino: Giappichelli, 1993, p. 313; CRESPI, A./STELLA,
F./ZUCCALA, G.: Comentario breve al Codice Penale, Milan: Padua: Cedam, 1992, p.
477; SCOGNAMIGLIO, R., “Il danno morale mezzo secolo dopo ”, Riv. di Dir.Civ., 1957,
vol. I, p. 286.
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diferencias deontologicas y sigue denominando el concepto como dafio

3
moral.?’

El dafio extrapatrimonial estd compuesto por actividades ilicitas que
repercuten en la esfera material o fisica del ser humano y en su dimension
inmaterial o espiritual. Por consiguiente, la concepcion general del daiio
moral, que incluye tanto la esfera material como la inmaterial, siempre que
no recaiga sobre el patrimonio, ha quedado superada por la denominacion
de dano extrapatrimonial. Incluso, nuestra propuesta original del estudio del
dafio moral estaba predicada en la conceptualizacién general y no en la
conceptualizacion estricta que hace VICENTE DOMINGO y otros
miembros de la comunidad juridica cuando le atribuyen un sentido
bipartita, distinguiendo entre dafios extrapatrimoniales no personales y los
personales. En esencia, los primeros, se infligen contra personas juridicas y
los otros, estan predicados en los dafios infligidos a los seres humanos. Esta
ultima categoria se bifurca a su vez en el dafio moral puro y los corporales.
Los corporales tienen la caracteristica ademds de poder trascender al

. . . . . , 238 . .y
patrimonio en ciertas instancias especificas.””” Mediante esta definicion, se

T GARCIA SERRANO, F.: “El daiio moral extracontractual en la jurisprudencia civil”,
en ADC, 1972, t. XXV, p. 802; ALVAREZ VIGARAY, R.: “La responsabilidad por dafio
moral”, en ADC, 1966, t. XIX, p. 86; YZQUIERDO TOLSADA, M.: 4spectos civiles del
nuevo Codigo Penal, op. cit., p. 118 y ss.; VICENTE DOMINGO, E., op. cit., p. 50y 51,
En la doctrina francesa, véase a MAZEAUD, H., Lecciones de Derecho Civil, Luis Alcala-
Zamora y Castillo (trad.), Buenos Aires, 1960, Parte Segunda, Vol. I, p. 67-68 y LALOU,
H., La Responsabilité Civile: principes élémentaires et applications pratiques”, Paris:
Dalloz, 1932, 2" ed., p. 82.

8 VICENTE DOMINGO, E., Los daiios corporales, tipologia y valoracién, op. cit., p. 49-
52, 187. También sostienen esta posicion ROGEL VIDE, C., La responsabilidad civil
extracontractual: Introduccion al estudio jurisprudencial, Madrid: Civitas, 1977, p. 65 y
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subordina el dafio moral al extrapatrimonial convirtiéndolo en uno de los
dos componentes principales del mismo, siendo el otro componente el dafio
fisico a la persona.”®” VICENTE DOMINGO, indica que el dafio
extrapatrimonial incluye no solo el aspecto espiritual de la persona, sino el
fisico. Reconoce una definicion general del pretium doloris, que lo
materializa en dos dimensiones, el dolor puramente fisico que experimenta

240 No obstante, favorece una visidon mas

la victima y el dafio moral puro.
estricta del pretium doloris y lo define como “la indemnizacion destinada a

asegurar la reparacion de los sufrimientos fisicos sufridos por la victima

durante el tiempo de la incapacidad.”

La autora reconoce en los dafos corporales la posibilidad de acarrear
consecuencias pecuniarias y no pecuniarias, mientras que en las instancias
donde no se materializan las consecuencias monetarias, establece que el
dafio corporal puede estar dividido a su vez en dolor fisico o en pretium
doloris. Cuando lo experimentan terceros seria pretium affetionis en lugar

de pretium doloris.

BUSTO LAGO, J. M., La antijuridicidad del daiio resarcible en la responsabilidad civil
extracontractual, Madrid: Edit. Tecnos, 1998, p. 86.

% GARCIA SERRANO, F., “El dafio moral extracontractual en la jurisprudencia civil”,
Madrid: ADC, 1972, p. 802. Los franceses LE TOURNEAU, P., CADIET, L., Droit de la
responsabilité et des contrats, Paris : Dalloz, 2000, también apoyan esta distincion.

0 VICENTE DOMINGO, E., Los daiios corporales, tipologia y valoracioén, op. cit., p.

187. Conforme a la definicion adoptada por OSSORIO, M., Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales, Argentina: Heliasta, 1999, p. 793, el “pretium doloris” se
refiere a la indemnizacion que se concede a la victima de un delito o accidente por el
sufrimiento fisico experimentado, aparte otros resarcimientos materiales o econémicos.
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GARCIA SERRANO, por su parte, se muestra mas tajante al decir
que resultaria absurdo excluir la relevancia juridica de la lesion fisica al
pretender poner como sindnimos los términos dafio extrapatrimonial y dafio

moral.2*!

Al ponderar casos de dafios y perjuicios, hay ocasiones que no resulta
evidente la separacion patrimonial o extrapatrimonial del dafo y el
perjuicio sufrido. En multiples ocasiones son concurrentes y la distincion
entre ambos puede resultar una tarea dificil y propensa a confusiéon.***
Sobre el area gris que acabamos de establecer, DIEZ PICAZO vy
ALVAREZ VIGARAY sostienen la tesis de una composicion tripartita del
daio moral, compuesta por el dafio personal (que incluye las lesiones a la
integridad fisica y moral), el dafio moral puro (excluye la afeccion fisica) y

*3 DE CUPIS nos sefiala que también se

los que afectan al patrimonio.
pueden configurar dafios econdmicos indirectos que parten de un dafio

moral que tiene consecuencias en el patrimonio de la victima.*** La

concurrencia de los dos tipos de dafios no da lugar a una doble restitucion,

**! GARCIA SERRANO, F., op. cit., p. 802.

242 . ~
Tomemos por ejemplo, el caso de un cantante que sufre un dafo al ser operado de sus

cuerdas vocales. Tendra un dafio fisico que puede ser traducido en un dafio patrimonial en
ambas modalidades, dafio emergente y lucro cesante al verse incapacitado de proseguir su
carrera, pero también puede experimentar un dafio moral al no poder disfrutar de la musica
y el placer que deriva al interpretarla, asi como el perjuicio que pueda sufrir durante la
recuperacion fisica y el impacto emocional que causa el proceso.

*¥ DIEZ PICAZO, L., Derecho de Dajios, Madrid: CIVITAS, 1999, p. 326; El escdndalo
del dario moral, op.cit., p. 73, citando a ALVAREZ VIGARAY, “La responsabilidad por
dafio moral”, ADC, 1966, p. 81, 85.

2% DE CUPIS, A., “I fatti illeciti”, Trattato di diritto civile, Grosso e Santoro-Passarelli,
Milan, 1961, p. 44-45.
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sino que se trabaja de manera integral y de resultar pertinente se efectiia
una sola restitucion o compensacion monetaria, en caso de no ser posible la

primera.

Para armonizar las posiciones antagdnicas que giran en torno a la
clasificacion basada en el patrimonio, SANTOS BRIZ adopta un esquema
de gradaciones del dafio moral, donde establece diferentes categorias.”* El
primero es el dafio moral puro, denominado de esta manera porque no tiene
efecto alguno sobre el patrimonio de quien lo suftre. El término dasio moral
impropio es reservado por el autor para denominar los supuestos en los
cuales la lesidn de intereses trasciende a valores del patrimonio y
concurrentemente se lesiona un interés de naturaleza extrapatrimonial. La
tercera modalidad, denominada dario moral secundario al patrimonio, se
produce como consecuencia del dafio al patrimonio o parte de este. Es el
efecto que produce en el sujeto la pérdida o lesion de un objeto que es parte
de su patrimonio, como lo seria por ejemplo, la pérdida de una joya familiar
o de una obra de arte con un significado particular y por consiguiente

perjudica el acervo espiritual del agraviado.

Los opositores de la tendencia a definir el dafio moral,
subordinandolo al aspecto monetario no se hicieron esperar. El italiano
SCOGNAMIGLIO, por ejemplo, plantea que no es posible construir una

correlacion inversa entre ambos términos en la medida que la naturaleza de

3 SANTOS BRIZ, La Responsabilidad Civil, op. cit., p. 142.
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los dafios patrimoniales y los no patrimoniales es diferente.**® Otra posicion
es la adoptada en la doctrina francesa por los hermanos MAZEAUD, fue la
de diferenciar la naturaleza del sufrimiento experimentado, es decir, si
impactan o lesionan la parte social del individuo al atentar contra su
reputacion, honor, estima publica o si por el contrario atentan contra la
parte afectiva de la persona.”*’ A pesar de la postura de los detractores,

prevalece la definicion por oposicion al dafio patrimonial.

La clasificacion del dafio a base del impacto material o moral cobra
mayor relevancia cuando se buscan alternativas para su reparacion. En la
mayor parte de los casos donde hay un impacto en el patrimonio de la
victima y no es posible la restitucion en su forma original o “in natura” se
realiza un ejercicio de avaliio economico para determinar su equivalencia
en dinero. Sin embargo, este ejercicio resulta complicado cuando el dafio o
perjuicio sufrido es sobre un bien o interés extrapatrimonial del individuo o
como mencionamos anteriormente, cuando la lesion impacta ambas esferas,

la patrimonial y la extrapatrimonial.

El Tribunal Supremo de Espaiia ha expresado ademas que es un dafio

“relativo e impreciso” y su compensacion sélo se puede realizar por

246 SCOGNAMIGLIO, El dasio moral, contribucion a la teoria del dario extracontractual,
F. Hinestrosa (trad.), Bogota: Publicaciones Universidad de Externado en Colombia, 1962,
p. 38; —. “Il danno morale”, Riv. Dir. Civ., 1957, p. 227 y ss.

" MAZEAUD, H., MAZEAUD, L., Traite Théorique et Pratique de la Responsabilité
Civile Délictuelle et Contractuelle, 5° ed., vols. 1-3, Paris: Montchrestien, 1957, p. 378 y
SS.
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aproximacion, constituyendo un resarcimiento econdémico como
. ., . . 248

satisfaccion compensatoria del sufrimiento causado.”” Sobre el uso del

dinero para compensar el dafio causado, GOODIN expresa que hay dos

posibilidades.**

La primera, denominada por el autor como means
replacing compensation o compensacion que sustituye los medios y se
caracteriza porque el dinero concedido va dirigido a sustituir experiencias
similares para la victima, mientras que en la segunda categoria,
denominada ends displacing compensation, o compensaciones que
desplazan los fines, se caracteriza por que el dinero no sustituird

experiencias equivalentes, pero proporcionard la posibilidad de llenar el

vacio ocasionado por el daio.

Independientemente del estudio de los signos lingiiisticos del término
dano moral, de los efectos sincronicos y diacronicos del mismo, de las
atribuciones de los diferentes exponentes de la doctrina legal espafiola, hay
que dar especial atencion a la determinaciones judiciales que establecen
precedentes disuasivos y en muchas instancias establecen precedentes que
parecen vincular el curso de accion prospectivamente. El Tribunal Supremo
Espafiol ha expresado que los dafios morales “representan el impacto,
quebranto o sufrimiento psiquico que ciertas conductas, actividades, o,

incluso, resultados, pueden producir en la persona afectada y cuya

8 STS de 14 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 8970).

¥ GOODIN, R. “Theories of compensation”, Oxford Journal of Legal Studies, 1989, vol.
IX,no 1, p. 60.
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reparacion va dirigida a proporcionar, en la medida de lo posible, una
compensacion a la afliccion causada, cuya determinacion compete al
Juzgador de la instancia.”*° A partir de la primera determinacion sobre el
particular, el TSE ha sido consistente en reconocer el dafio moral dentro de
la doctrina civilista como una figura distinta al dafo patrimonial y ha
profundizado en los supuestos donde la misma se configura, esto ante la

ausencia de disposiciones legales que asi lo definan.

El sistema de derecho aleman los denomina como “dasios no
patrimoniales”, mientras que el sistema de derecho francés y el italiano le
denominan “darios morales”, ‘“‘darios inmateriales” o ‘“dafios no
economicos”. Los italianos lo definen como la perturbacion injusta del

, . . 1t 251
estado de 4nimo del lesionado como resultado de la ofensa recibida.

Antes de finalizar el ejercicio de definir el dafio moral, deseamos
presentar nuestra reflexion sobre la informacion doctrinal y jurisprudencial
aludida. El dafio moral, en efecto ha sido definido en contraposicion con los
intereses patrimoniales y esta definicion hemos visto no es mutuamente
excluyente. Es decir, en algin momento los exponentes de esta vertiente
doctrinal tienen que admitir los supuestos donde el dano moral repercute en

la esfera patrimonial. Aun el ponderado y serio estudio que propone la

9 SSTS de 12 julio 1999 (RJ 1999, 4770); 22 febrero 1959; 28 febrero 1964; 22 abril
1983; 26 febrero 1984.

21 Cass., 13 gennaio 1975, n. 126 in Resp. civ. prev., 1975, 695; Cass., 25 agosto 1977, n.
3856, ivi, 1978, 138; Cass., 22 marzo 1979, n. 1646, ivi, 1979, 799.
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distincion entre dafio moral puro y el dafio corporal con repercusiones
pecuniarias, parte de la premisa que un dafo moral puro no tiene
consecuencias pecuniarias, con lo cual respetuosamente disentimos. Al
igual que la lesion fisica requiere de cuidados para su recuperacion,
materializandose el impacto pecuniario del dano extrapatrimonial al cuerpo,
de igual manera la lesién puramente moral podria requerir de asistencia
para su recuperacion. Tomemos, a manera de ejemplo, el caso de un
politico o un funcionario del orden publico contra el cual se desarrolla una
campafa infundada de fraude o malversacion de fondos publicos. Aunque
eventualmente se clarifique la situacion, recuperar la confianza del pueblo
conllevard el uso de dinero para restituir su honor e imagen publica y los
gastos relacionados con la defensa judicial de su derecho,
consecuentemente conllevard un impacto econdmico, presente y
posiblemente futuro. Presente, en la medida que tendra gastos relacionados
con su defensa judicial y futuros, si aun prevaleciendo en el ejercicio de su
derecho, se lesiona la confianza de la que goza en la sociedad y por mejor
trabajo que realicen los relacionistas publicos no logra prevalecer, viéndose

forzado a dejar la carrera publica.

Proponemos que los dafios deben ser clasificados en términos
generales, en aquellos que recaen sobre un bien patrimonial y los que no
recaen sobre intereses pecuniarios, siguiendo la corriente doctrinal y

jurisprudencial moderna. Concurrimos que el término dafio
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extrapatrimonial es mas amplio que el concepto de dafio moral y alberga la
posibilidad de incluir todo tipo de manifestacion del dafo, ya sea fisica o
espiritual. No obstante, al profundizar en el tema, debemos ser lo
suficientemente  flexibles para reconocer que cualquier dafio
extrapatrimonial o moral tiene el potencial de generar efectos econémicos
que no cambian la esencia de su constitucion extrapatrimonial. Utilizando
el término acuflado por VICENTE DOMINGO, se trata de desdoblar las
diferentes categorias y subdivisiones de los dafios y no de la esencia de

cada uno de ellos.

3.3.2 El dano a la salud en el Derecho italiano

El Tribunal Supremo Espafiol ha distinguido los dafios materiales de
los morales. En la STS de 29 de diciembre de 1998 (RJ 1998, 1230) se
expreso que: “El daiio moral afecta a intereses espirituales del ser humano
que son atacados, puede ser directo, o mds frecuentemente indirecto, que
es el sufrido a consecuencia de un dario personal; el atentado a la
integridad fisica no solo produce dario directamente, sino también un
indudable daiio moral, el “pretium doloris” que debe ser resarcido.” El 16
de mayo de 1998 (RJ 1998, 3160), el TSE determind que la victima no
aportd prueba del dafio emergente y lucro cesante sufrido tras un ataque
sexual del cual fue objeto, pero era patente el dafio moral y procedi6 a

conceder compensacion econdomica para resarcir los mismos.
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Parte de la doctrina arguye que los dafios y perjuicios
extrapatrimoniales pueden ser divididos entre los dafios corporales y los
que son puramente morales. Sus exponentes en Espafia han estado
expuestos al raciocinio que sobre el particular hicieron los italianos luego
de aprobar su Cdédigo Civil en el afio 1942. SCOGNAMIGLIO, por
ejemplo, hace un analisis para el afio 1957, donde sugiere la distincion
entre los dafios personales de los morales puros. Define los dafios
personales como las lesiones a la integridad fisica o emocional, al honor, la
libertad sexual, entre otros.”>* Los dafios morales, por su parte, los define
como aquellos que afectan la esfera psiquica del sujeto, es decir, sus
sentimientos y afecciones. Los dafios extrapatrimoniales que consisten en
dafios corporales, también denominados por el autor como dafios
personales, siempre son resarcibles por si mismos, mientras que los morales
lo seran en exceptuadas circunstancias, segliin lo establece el CCI en su art.
2059.° Desde una perspectiva mas amplia de lo que constituye el dafio
moral, los mismos se compensan bajo la codificacion italiana en la medida
que estén entrelazados con el dafio a la integridad fisica de la persona.
Interesantemente, el CCI dispone en el art. 2057 que la victima que sufre un
dano fisico permanente tiene derecho a una reparacion monetaria que
impondra el tribunal, tomando en consideracion la naturaleza del dafio y la

condicion de las partes. El resarcimiento se realiza en forma de anualidad y

2 SCOGNAMIGLIO, R., op. cit., p. 292 y 296.

3 El CCI dispone en su art. 2059 lo siguiente: “Il danno non patrimoniale deve essere

risarcito solo nei casi determinati dalla legge.”
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el tribunal debe tomar las previsiones necesarias para su cumplimiento.”*

Basandonos en la discusion sobre el alcance del dafio moral, que incluye las
consecuencias fisicas y morales en la victima, podriamos afirmar que la
legislacion italiana presenta un conflicto en la aplicacion de ambos articulos
cuando el dafio moral se manifieste de manera permanente sobre la esfera
fisica del agraviado. No obstante, el Tribunal de Génova en las Sentencias
de 25 de mayo, 30 de mayo y 20 de septiembre de 1974, reconocio el
danno biologico, o dafio a la salud, susceptible de reparacion monetaria. La
legislacion que sirve de base para sustentar que los dafios a la salud serian
compensados a pesar de que constituyen dafios morales, se encuentra en el
Art. 2.059 del CCI que limita el resarcimiento del dafio moral a los casos
provistos en la ley, el Art. 185 del Cdédigo Penal que provee la posibilidad
de compensacion en casos de dafo a la salud y las disposiciones del Art. 32
de la Constitucion italiana, la cual reconoce el Derecho a la salud como un
derecho fundamental.”> El Tribunal Constitucional italiano, confirmd
mediante Sentencia Nim. 184 de 30 de junio de 1986 que en efecto existe
un alto interés por proteger la salud de los ciudadanos y que en la medida

que los articulos antes mencionados proveen un remedio al agravio a la

% El texto integral del articulo es como sigue: “Quando il danno alle persone ha carattere

permanente (2) la liquidazione puo essere fatta dal giudice, tenuto conto delle condizioni
delle parti e della natura del danno, sotto forma di una rendita vitalizia. In tal caso il
giudice dispone le opportune cautele.”

3 La traduccion de la primera parte del Art. 31 de la CI es la siguiente: La Republica

protegera la salud como derecho fundamental del individuo e interés basico de la
colectividad y garantizara la asistencia gratuita a los indigentes.
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salud, no son inconstitucionales las determinaciones para resarcir los dafios

en estas instancias.

La posicion de los italianos en cuanto al dafo moral que es
susceptible de indemnizacion no coincide con la espafiola, la francesa y la
puertorriquena. La discrepancia estriba en que los italianos niegan, en
términos generales, la posibilidad de resarcir el dafio moral, pero le han
dado una interpretacion Unica a los articulos existentes en sus codigos civil
y penal, con el fin de justificar, de manera excepcional, la compensacion al
dafio a la salud. La doctrina extranjera les ha acusado de patrimonializar el
dafio a la salud, mientras que otros le han adjudicado un caracter penal al

utilizar el Art. 185 del CPI para justificar su reparacion.

Segin BUSNELLI y COMANDE, el art. 2057 del CCI ha sido
consistentemente ignorado por la jurisprudencia, razén por la cual la
concepcidn general es que si la reparacion pecuniaria de los dafios morales

no estan prevista mediante legislacion, no procede la misma.>

Hay
tratadistas italianos que argumentan que la compensacion del dano moral
en Italia tiene un caracter punitivo, toda vez que la legislacion que autoriza

su reparacion es la que surge del art. 185 del Codigo Penal Italiano

(CPI).*’ El perjudicado puede instar la reclamacion para el resarcimiento

¢ BUSNELLI, F.D. y COMANDE, G., “Non-pecuniary Loss Under Italian Law”, W.
HORTON ROGERS, & H. KOZIOL (eds.), Tort and Insurance Law, Austria: Springer
Wien New York, vol. 2, p. 136.

>7 Ibid.
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del dafio sufrido como parte del proceso criminal, segun surge del Codigo

de Procedimiento Penal Italiano, art. 14.

En Espaiia, los exponentes de la teoria no confrontaron el problema
con las disposiciones de ley relacionadas con el resarcimiento de los dafios
extrapatrimoniales, ya sean éstos por concepto de los dafios a la salud fisica
o psiquica de la persona.”>® El art. 1902 del CCE hace referencia general
del dafio y no resulta restrictivo, como lo es el art. 2059 del CCI. Las
consecuencias juridicas del dafio moral y del fisico o corporal en el
Derecho espaiol resultan iguales, a diferencia del Derecho italiano donde el
primero solo podra ser resarcido si asi lo dispone alguna legislacion. La
utilidad de discernir ante qué tipo de dafio extrapatrimonial nos
encontramos es poder concretar su alcance y romper paradigmas sobre la

materialidad del mismo.
3.3.3 Naturaleza de la indemnizacion

Existen varias posturas con relacion a la naturaleza de la
indemnizacion de los dafios extrapatrimoniales. Como hemos resefiado, una
parte de la doctrina sostiene que es imposible proveer un remedio
econdmico al perjuicio de los derechos extrapatrimoniales. En

contraposicion a esa doctrina, STARCK, postula que las condenas por

¥ Entre los exponentes de esta corriente doctrinal en Espafia encontramos a GARCIA

SERRANO y BRAVO, quienes justifican las calificaciones de dafio extrapatrimonial antes
aludidas bajo el principio de que el ser humano es una unién indisoluble de cuerpo y alma
y ambas esferas tienen que ser protegidas por la legislacion.
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concepto de dafio moral tienen una implicacion punitiva para el autor y una
resarcitoria o satisfactoria para la victima.”> Para sustentar su posicion,
argumenta que la pena varia en funciéon a la gravedad del dafio y el
perjuicio ocasionado, lo que representa una vision punitiva de la actividad
resarcitoria. Expone ademas, que la persona que ha padecido el dafio moral
experimenta un resentimiento hacia el responsable, lo que es considerado
por STARCK, como un deseo de venganza ante el cual los tribunales no
pueden desentenderse e ignorarlo. La doctrina no pretende equiparar el
concepto al de la pena privada, ya que expresan conscientemente que el
proposito tras la indemnizacién monetaria es poner al perjudicado en un
estado analogo al que se encontraba antes de acaecer el evento ilicito. DE
ANGEL, por su parte, niega categbricamente que exista una funcion
punitiva o preventiva en el resarcimiento de los dafios morales, aunque
reconoce que a pesar de ello, generalmente se observa la funcion
preventiva.”® La jurisprudencia francesa ha mantenido esta misma postura,
negandose a reconocer la naturaleza de la indemnizacién como una pena

: 261
privada.

% STARCK, B., Droit civil: Obligations, Paris, Litec, 2* Ed.,1985, vol. I, p. 63-64. Similar
posicion sustenta ALVAREZ VIGARAY, R., “La responsabilidad por dafio moral”, ADC,
1966, p. 81 y sigs.;

20 DE ANGEL YAGUEZ, R., Tratado de responsabilidad Civil, Madrid: Civitas, 1993, p.
62.

261 Cass. 2° civ., 28 novembre 1962, n° 61-10.454, Bull. civ. II, n° 553 ; Cass. 2° civ., 8 mai
1964, n° 63-10.723 Bull. civ. IT, n° 358 ; Cass. Crim., 8 juillet 1975, n° 74-93.006.
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A pesar de que nos queda claro que el fin compensatorio tiene la
finalidad de reparar o satisfacer el dafio ocasionado en estos casos, parece
existir una tendencia jurisprudencial a aplicar lo que BARRIENTOS
ZAMORANO ha denominado el “sesgo punitivo”.*** El juzgador de los
hechos, aunque trate de abstraerse de la situacion de hechos para emitir un
juicio imparcial, posee un marco de referencia basado en sus vivencias y
conocimientos. Su perspectiva del bien o el mal y de la apreciacion del
costo de vindicacion es diferente. En el ejercicio de adjudicar, le
acompanan también los paradigmas y esquemas mentales predeterminados,
que en algunas instancias, también incluira el deseo de corregir y castigar al
actor de los hechos para que sea mas precavido en el futuro. A pesar de que
el autor lo enmarca en el contexto del dafio moral, esta peculiaridad muy
bien podria también aplicarse a los casos de naturaleza patrimonial y
anticipamos que tendra una correlacion directa con la atrocidad del dafio.
Con esto queremos decir, que mientras mayor sea la ofensa o el
distanciamiento de los estdndares sociales y mayores sean las
consecuencias del dafio en la victima, mayor sera el sesgo del juzgador en
el ejercicio de adjudicacion, ya que estard directamente relacionado con la
capacidad de indignacion del ser humano que tiene ante si la dificil tarea de

hacer justicia.

202 BARRIENTOS ZAMORANO, M., op. cit., p. 57.
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La falta de equivalencia entre el perjuicio acaecido y la accion
resarcitoria en los casos de dafios morales es uno de los temas de mayor
estudio. Se busca la férmula idonea para estimar los dafios y proveer
remedios econdmicos a cosas que por definicidn no se encuentran dentro
del comercio de los hombres. De ahi que sobrevengan las disonancias que
tienen origen en la diferencia de los medios sociales de las partes. Esta
teoria postula que existe una relacion inversa entre los factores patrimonio
y satisfaccion. Es decir, a mayor patrimonio tenga el perjudicado menor
seréd la satisfaccion que puede ofrecer una reparacion pecuniaria del dafio
moral y viceversa.’®> A base de esta teoria, podriamos colegir que la
motivacion de la victima al recurrir en una accién judicial varia de acuerdo
a la condicion econdmica o patrimonial que posea, independientemente el
proposito de la accidon sea vindicar un perjuicio extrapatrimonial. Por
ejemplo, aquellos que menos dinero tienen, buscaran un resarcimiento
econdmico que les permita vivir de igual o mejor manera que antes de
sufrir el perjuicio. Por el contrario, aquellas victimas que posean un
patrimonio mds abundante buscaran satisfacer el agravio mediante el
escarmiento de la parte culposa y la adjudicacion monetaria que puedan
obtener como resarcimiento, serd un aspecto secundario en su reclamo de

justicia.

29 MARTIN CASALS, M., “Notas sobre la indemnizacion del dafio moral en las acciones
por difamacion de la LO 1/1982”, Asociacion de profesores de Derecho civil, Centenario
del Cédigo Civil, Madrid: CEURA, 1990, t. II, p. 1241.
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3.3.4 Clasificaciones del daio moral

Con la aprobacion de la Ley del 5 de julio de 1985, articulo 31, los
franceses confirmaron la clasificacion de los dafios morales basada en: (1)
la porcién de la indemnizacidon otorgada con cardcter personal; (2) los
sufrimientos fisicos y morales; y, (3) los dafios estéticos y del placer
(“d’agrément”). El sistema de clasificacion de dafios morales francés es el
mas estructurado y completo que se ha adoptado en Europa continental.
Utilizamos dichas clasificaciones para compararlas con los desarrollos
jurisprudenciales y legislativos en las demas jurisdicciones estudiadas,
incluyendo la jurisdiccion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, la

cual carece de un sistema de referencia propio.

Los galos distinguen los dafios extrapatrimoniales conforme a su
extension, es decir, si son de cardcter temporero o permanente y de acuerdo
a ello han desarrollado las diferentes posibilidades de dafios. En Espana, el
baremo que es utilizado como referencia para compensar dafios morales es
el adoptado por la LRCSCVM, el cual incluye factores de correccion para
incapacidad temporal y permanente, dependiendo de factores, tales como
historial previo de patologias o dafios. El mismo adopta los factores de
correccion para las indemnizaciones bésicas por lesiones o secuelas que

tengan como consecuencia una incapacidad futura. Dicho baremo es
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aplicado por analogia a otros supuestos de dafios morales donde no se ven

envueltos los elementos de la ley de transito.”**

La utilizacién de baremos en el proceso de valoracion de los dafios
morales ha promovido mayor uniformidad de las determinaciones
judiciales y la adopcion de un sistema uniforme de clasificacion de los
dafios. A esos efectos, presentamos brevemente la estructura adoptada en
Francia y en la discusion de los dafios morales permanentes se abundara
sobre su aplicacion en otras jurisdicciones estudiadas, incluyendo a Espafia

y a Puerto Rico.
3.3.4.1 Daiios extrapatrimoniales temporeros

Anticipamos que la distincion basada en la duracién del dafio es
propia del sistema francés y no hay referencias de una estructura similar en
Espafia y Puerto Rico. La duracion del perjuicio en las victimas es tomada
en consideracion, pero usualmente en las determinaciones jurisprudenciales
no se hace adjudica un apellido al dafio para reflejar si es de caracter

transitorio o permanente.

3.3.4.1.1 EI déficit funcional temporero

264 Véase, a manera de ejemplo, la reciente determinacion del TCF, Cass. civ., 2°, 11

décembre 2014, 13-28.774, Publié au bulletin y el Caso resuelto por la Audiencia
Provincial de Asturias (Seccion 7¢) 187, 2003, de 27 de marzo (JUR 2003, 231405) donde
la perjudicada sufre un resbalon en charco de agua cercano a maquina frigorifica y se hace
referencia al Baremo de la LRCSCVM para cuantificar la indemnizacion por el dafio moral
sufrido. Véase ademas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 4%), 2,
2002 de 15 de febrero, (JUR 2002, 115145). En este caso se aplico, por analogia, las
cuantias establecidas en el Baremo de la LRCSCVM para los dafios morales en casos de
muerte, en un caso de homicidio doloso de un joven de 19 afios.
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Se denomina con este nombre la pérdida de la calidad de vida y del
disfrute de experiencias similares de la vida cotidiana. Se reconoce que la
persona que tiene que recluirse en centros de salud, mientras se recupera,
sufre al separarse de su entorno familiar y de amistades, asi como de la
privacion de las actividades que usualmente realiza. El Tribunal de
Casacion de Francia lo defini6 como la incapacidad funcional total o
parcial durante el tiempo de hospitalizacion, cirugia y/o recuperacion.
También se extiende a la perdida de calidad de vida y del disfrute de la vida

durante la enfermedad traumatica.’®

Este tipo de dafio toma en
consideracion las actividades del diario vivir, de entretenimiento, asi como
las profesionales y las que naturalmente comprenden al ser humano, entre
ellas la sexualidad que no pudieron ser realizadas por el estado de salud en
el que se encontraba la victima. Es por ello que los tribunales franceses
compensan los dafios sexuales y del placer (“d’agrément”) temporeros
dentro de la categoria de déficit funcional temporero y no con una
clasificacion independiente del mismo. La intensidad del sufrimiento es
calificada en una escala del 1 (menos serio) hasta el 7 (mds serio) y se
denomina también como “préjudice de souffrance” o el quantum doloris.
Los tribunales franceses han utilizado otros adjetivos para describirlo, entre
los cuales se encuentran: “/’incapacité traumatique temporaire a caractere

personnel” 'y “le trouble dans les conditions de vie courante”, todos los

términos hacen referencia a dafios transitorios que se superan con el paso

293 Cass. civ., 2°, 28 mayo 2009, Bull. civ. II, No. 131.
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del tiempo. Existe una tendencia a compensarlos cuando se trata de
menores o de personas retiradas, en contraposicion, se ignora cuando se
trata de individuos productivos que reciben compensacion por pérdida

econdmica secundaria al dafio moral.

3.3.4.1.2 Los sufrimientos acaecidos

No existe duda de que bajo esta categoria se incluyen los
sufrimientos y dolores fisicos que experimenta la victima como
consecuencia del dafio sufrido, que a su vez enmarca dentro del concepto
del “pretium doloris”. A este concepto hay que afiadir el sufrimiento moral
experimentado por los individuos tras experiencias traumaticas,
consecuencia del estrés psicologico, angustia, estado depresivo, conciencia
de la gravedad y la irreversibilidad de sus lesiones y/o la conciencia de su
desahucio, en casos extremos. Bajo esta categoria solo se incluyen los
sufrimientos experimentados durante la enfermedad traumdtica y esta
delimitado a un tiempo especifico. Los dolores residuales, cronicos o
recurrentes, posteriores a la consolidacion seran tomados en cuenta cuando
se evalue el déficit funcional permanente como parte de los aspectos que
afectaran la calidad de vida de la victima en el futuro. A pesar de que se
pueden distinguir los sufrimientos fisicos de los morales, el Tribunal de
Casacion ha determinado que al momento de indemnizarlos se debe realizar

conjuntamente, bajo el concepto del “precio del dolor” para evitar la
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.. . 266 . .
duplicidad de compensaciones.””” No perdamos de perspectiva que bajo
esta categoria se analizaran las secuelas temporeras en las victimas y se

consideraran por separado las que resulten permanentes.

3.3.4.1.3 Los dafios estéticos temporeros

Se trata de la incapacidad sufrida por un individuo tras una alteracion
fisica que es pasajera. Dentro de esta categoria se encuentran, por ejemplo,
los hematomas relacionados a los traumas sufridos, cicatrices, problemas
del habla, uso de muletas o bastones, entre otros que habran de superarse en
el corto plazo. En el caso mas reciente publicado por el TCF, se compensa
a la victima de una agresion por danos estéticos temporeros, luego de que
tuviera que someterse a varias cirugias estéticas correctivas por un periodo
aproximado de seis afios.”®’ Lo que nos presenta este ejemplo es que el
término temporal en los tribunales franceses estd delimitado por un
elemento de probabilidad de recuperacion, méas que un elemento de
razonabilidad. En la medida que a los seis afios quedo6 superado el perjuicio
estético se califico de temporero y no permanente. Esto nos pone en
perspectiva de que el andlisis serd la proyeccion de recuperacion de la
victima, es decir, si se prevé que superara el dafio estético o si ain con las

intervenciones paliativas y restaurativas quedardn secuelas de caracter

266 Cass. civ. 2, 5 janvier 1994, Bull. civ. II, No. 15; Cass. civ. 2%, 9 décembre 2004, Resp.
civ. et assur. 2005, com. No. 50; Cass. civ. 2°, 16 septembre 2010, No. 09-69433, Esp. civ.
et assur. 2010, com. No. 20; D. 2011, p. 641, obs. H. ADIDA-CANAC y GRIGNON-
DUMOULIN.

267 Cass. civ., 2, 11 décembre 2014, 13-28.774, Publi¢ au bulletin.
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permanente. Para hacer esta determinacion, al igual que los demés casos de
perjuicios corporales, serd necesaria la intervencion de un profesional de la
salud que ponga al tribunal en posicion de comprender la magnitud del

perjuicio causado a la victima.

3.3.4.2 Dafios extrapatrimoniales permanentes

Esta categoria se refiere a los eventos permanentes que trascienden el
estado de recuperacion de la victima. Son las cicatrices fisicas y
emocionales que pueden quedar luego de un perjuicio y que han sido
clasificadas en diferentes categorias que se discutirdn adelante. Se ha
mostrado gran sensibilidad al cambio que ocurre en la vida de las victimas
como consecuencia del dafio o perjuicio sufrido. Adelantamos que en esta
categoria no nos limitamos a la estructura tradicional francesa, sino que
también hemos incluido variantes de dafos morales que se han ido
introduciendo jurisprudencialmente y sus contrapartes en los otros sistemas

de Derecho estudiados.

3.3.4.2.1 Déficit funcional permanente

Es una reduccion definitiva del potencial fisico, psico-sensorial o
intelectual, resultado del atentado a la integridad auténomo-fisiologica que
puede ser constatada médicamente a los cuales se anaden los fenomenos

dolorosos y las repercusiones psicologicas que pasan a formar parte de la
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vida cotidiana, que ordinariamente estan relacionadas a ese tipo de

atentado.

En Espafia, se evalta la incapacidad fisica y moral de la victima y se
compensa, sin necesariamente reconocer la misma categoria que en
Francia. En la STS de 3 de noviembre (RJ 1995, 8353), el tribunal
determiné que procedia la indemnizacion por concepto de dafio moral a la
victima que como consecuencia de un evento culposo suftié la amputacion
de una pierna, secuela permanente que le impedia desarrollar cualquier tipo
de trabajo y varias actividades del diario vivir. Al igual que en las otras
categorias, vemos como en Espafia se procede con el resarcimiento del
dano causado, ubicandolo bajo el apartado genérico de dano moral, pero al
evaluar la justificacion nos podemos percatar que se trata de un dafio

. . 268
corporal de incapacidad permanente.

Conforme a la doctrina y la jurisprudencia francesa, bajo esta
categoria se incluyen los dafios morales por concepto del impacto
emocional acaecido junto a los perjuicios fisicos permanentes que pueda

. i . L 269
experimentar la victima, para evitar una doble compensacion.” El

reconocimiento de la dimension extrapatrimonial del dafio funcional

28 STS de 28 de febrero de 2008 (RJ 2008, 5212). En este caso se menciona que entre los
dafios morales compensados existe una incapacidad permanente de la victima tras resultar
sepultada tras derrumbe de su casa por obras en la finca colindante, pero no se hace
referencia a qué incapacidad permanente tuvo.

%9 Civ. 2°, 16 septembre 2010, No. 09-69433, Resp. civ. et assur. 2010, com. no. 320.
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permanente fue confirmada mediante una sentencia del TCF el 28 de mayo

de 2009.27°

En Francia, el proceso para valorar este tipo de dafio se lleva a cabo
en dos fases. La primera consiste en realizar una evaluacion clinica, una
vez la victima se estabiliza, para determinar el por ciento de incapacidad,
denominado “le taux de l'incapacité permanant partielle (IPP)”. Para ello,
los peritos hacen referencia al baremo Rousseau, un amplio documento en
el que se desglosan las secuelas y se sugieren porcientos de incapacidad.””’
El documento es una referencia que goza de gran respeto dentro de la
comunidad médico-forense, siendo reconocido por el mas alto foro judicial
francés. La segunda fase es la evaluacion judicial de la valoracion del dano.
Para ello utilizan una metodologia denominada “le calcul au point’ y
consiste en realizar un ejercicio aritmético con la puntuacion adjudicada a
la incapacidad. Se toma en consideracion la incapacidad y la edad de la
victima, las cuales tienen una correlacién inversa (a mayor incapacidad,
mayor puntuacion y a mayor edad, menor puntuacion). La logica es que
mientras mds joven es la victima mas tiempo tendra que soportar las
consecuencias permanentes del dafio y mientras mayor el grado de
incapacidad, menos funcionalidad tendrd y por consiguiente mayor

dependencia tendra de terceras personas.

270 Civ. 2°, 28 mai 2009, no 08-16829, D. 2010.

" Para un desglose mas especifico de los baremos utilizados en el ejercicio de valorar el

perjuicio moral, véase el Anejo 1.
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En Puerto Rico, se ha denominado esta clasificacion del dafio como
“angustias fisicas” y reconoce en ella toda secuela de dolor fisico o
corporal. Su tratamiento jurisprudencial lo ha separado de la figura del
dafio moral y le ha dado independencia, en ocasiones compensando a las

victimas sin hacer referencia a la esfera moral del dafio.?”

En gran medida,
la confusion surge porque hasta el 1948, los tribunales de primera instancia
en la isla realizaban la adjudicacion de los casos sin hacer determinaciones

de hechos claras que distinguieran el concepto de las compensaciones

concedidas. No es hasta el caso de Meléndez v. Metro Taxi Cabs, 68

D.P.R. 766 (1948), que el TSPR requiere a los tribunales de menor
jerarquia que realicen determinaciones de hecho claras y especificas para
facilitar los procesos de revision. El alcance de esta categoria en el Derecho
puertorriqueno incluye desde heridas leves, traumas, laceraciones hasta
fracturas, mutilacion, dafio a estructuras dseas o a los dérganos internos,
incluso eventos que culminen con la muerte. Los elementos que se toman
en consideracion son la severidad de la incapacidad, es decir, si es una
incapacidad para desempenar un oficio o si trasciende a la esfera personal
afectando la capacidad para desarrollar tareas basicas del diario vivir. Por
otro lado, se evallia la edad de la victima, tomando como pardmetro la
expectativa de vida y cuanto tiempo tendrd que soportar la vida con la

incapacidad sobrevenida. A pesar de ello, el TSPR ha sido inconsistente y

272 Zalduondo v. Sanchez, 15 D.P.R. 231 (1909); Filardi v. Barreda, 24 D.P.R. 391 (1916);
Rodriguez v. National Cash Register, 35 D.P.R. 663 (1926); Font v. Vicking Construction,

Corp., supra.
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no se ha apreciado uniformidad al evaluar los elementos antes

. 273
mencionados.?’

Otra gran clasificacion que ha realizado el TSPR es la de “angustias
mentales”, apartado en el que se ubican todas las sensaciones
experimentadas a nivel emocional y mental cuando el individuo se percata
de que ha sufrido una lesion. El tribunal ha reconocido que la angustia
mental puede ser pasajera, pero también hay instancias donde puede durar
toda la vida. Para que sea resarcible, no pueden ser meras penas pasajeras,
sino que se requiere que el demandante demuestre que su salud, bienestar o

felicidad quedaron quebrantados.*’*

La tendencia jurisprudencial en Puerto
Rico es a compensar por separado las angustias mentales de las fisicas. Se
pueden encontrar casos donde se ha reconocido el dafio moral por

incapacidad permanente, aunque el término “incapacidad” también ha sido
9

utilizado para referirse a la pérdida de felicidad.

3.3.4.2.2 Dano moral por pérdida de amenidad (“d’agrément”)275

Este tipo de dafio se incluia originalmente en la incapacidad
permanente parcial en Francia, no es hasta la década de los afios 1950 que
comenzo a presentarse de manera autonoma. Hasta los afios 1970, se

calificaba este tipo de dafio como la incapacidad para llevar a acabo ciertas

273 AMADEO-MURGA, A.J., El valor de los daiios en la responsabilidad civil, Barcelona:
Bosch, 2012, p. 315-315.

" Moa v. E.L.A., 100 D.P.R. 573 (1972).

%> También podria ser traducido como perjuicio de agrado o del placer.
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actividades de ocio (“loisir”’), como por ejemplo, la practica de algin
deporte o alguna actividad artistica. En su origen, se limitaba a las personas
que tenian una destreza o habilidad particular y que experimentaban placer
al ejecutar la misma, siendo mas notable la ejecucion en el plano artistico o
en los deportes. No obstante, la evolucion del concepto ha permitido a los
jueces aplicar este tipo de dafio en otros casos de privacion de distracciones
y satisfacciones producidas por las actividades de ocio en general, tanto en
el ambito cultural, deportivo y social, entre otras. Se trata de una reduccion
en la capacidad para experimentar satisfacciones o goces de la vida, tras
ocurrir un dafio. La evolucion de este dafio ha llegado al punto en que los
tribunales europeos han adjudicado responsabilidad por la incapacidad de
disfrutar de actividades de entretenimiento (“hobbies’”) durante un periodo
de convalecencia.’’® Ciertamente, esta compensacion seria parte de un
perjuicio de caracter temporero, previamente aludido, si se trata del tiempo

de convalecencia no una secuela permanente.

En Espafia, la pérdida de amenidad ha sido considerada en dos
modalidades, la primera, los casos donde la persona esta imposibilitada de
realizar actividades sociales o recreativas (de ocio) y la segunda, en los
casos donde se pierde el placer del disfrute de la vida. El concepto fue
aplicado por el TSE en un caso criminal donde concedié compensacioén por

concepto de dafios morales y a esos efectos, lo presentd de la siguiente

276 paris, 23/01/1979, Gaz. Pal. 1980, I Somm. 90.
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3

manera: “...sino que le ha privado para el resto de su vida de la
posibilidad de disfrutar plenamente de sus propias energias y de la
expansion genérica de su personalidad en el medio social, la pérdida del
optimismo necesario para afrontar los avatares de la existencia y, sin
llegar a la depresion, una inevitable inclinacion al desanimo, en definitiva
una situacion de parcial desvalimiento con el dolor moral inherente que
acompaiiard al sujeto durante su existencia...”.*’’ Son escazas las
ocasiones en que el TSE se ha pronunciado adjudicando responsabilidad
bajo esta modalidad de dafio moral, ya que parece incluirlo en otras

categorias de dafio fisico.

En Puerto Rico, se sigue una vertiente mas cercana a la
norteamericana al incluir esta causa de accion dentro de los denominados
dafios hedonicos. El concepto de dafios hedonicos fue utilizado por primera

ocasion en el caso de Sherrod v. Berry, 629 F. Supp. 159, 164 (1985) y son

dafios concedidos en algunas jurisdicciones de los Estados Unidos de
América por la pérdida del disfrute de la vida o por el valor de la vida
misma. En este caso, la pérdida de amenidad se reconoce y otorga como
partida separada del valor productivo que poseia la victima. También se
configura en el dafio sufrido por la victima de una lesion personal cuyas
secuelas limitan su vida. El primer caso de dano de amenidad se ventil6 en

Puerto Rico en el afio 1962 al reconocer como un dafio la limitacidn fisica

77 SSTS de 7 de mayo de 1987 (RJ 1987, 3171); 30 de noviembre de 2012 (RJ 2012,
3514); 25 de marzo de 2010 (RJ 2010, 4349).
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que le impedia a la victima correr o dedicarse a los deportes.””® Como
advertimos en el apartado anterior, el TSPR ha reconocido bajo la
clasificacion de “incapacidad”, la pérdida de amenidad, adjudicando
controversias relacionadas con el dafio moral bajo este apartado genérico.
Por la argumentacién que surge de los casos resueltos podemos concluir
que se trata de supuestos donde se ha querido compensar la pérdida de

amenidad, pero se le ha denominado de manera general.*”

Otra dimension en esta clasificacion la encontramos cuando el TSPR
determind que el impacto al medio ambiente puede constituir un dafio
moral en la medida que se ocasiona un dafio al paisaje con valor ecologico
que afecta la propiedad del demandante.”™ Para sustentar el efecto surgido
en el demandante y el dafio experimentado por este, el tribunal hace

referencia a lo decidido en Paoli Méndez v. Rodriguez, 138 D.P.R. 449

(1995) donde expres6 que: “/e]l medio ambiente natural y la naturaleza
no solo sirven el proposito de que el hombre pueda utilizarlos para su
subsistencia material, sino para su recreacion y uso del tiempo libre, para
la contemplacion de su belleza y majestuosidad, para sentirse orgulloso de

su patria, para mejorar su calidad de vida, y para lograr un desarrollo

2™ Morales Mufioz v. Castro, 85 D.P.R. 288, 297 (1962). En Mufioz v. The N.Y. & P.R.
S/S Corp., 72 D.P.R. 582 (1951) se reconocid el dafio a una persona que luego del
accidente no pudo tocar el piano.

27 Véase los casos: Moa v. E.L.A., supra; Ruiz Santiago v. E.L.A., 116 D.P.R. 306 (1985);
Rodriguez Cancel v. A.E.E., 116 D.P.R. 443 (1985); Cintrén Adorno v. Gémez, 147
D.P.R. 576, 589 (1999); Rodriguez et al. v. Hospital et al., 186 D.P.R. 889 (2012).

80 Rivera v. S.L.G. Diaz, 165 D.P.R. 408 (2005).
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integral de la personalidad y su autorrealizacion como ser humano.” A
esos efectos, se reconocid que el demandante se vio privado de disfrutar del
ecosistema que le rodeaba, lo que tenia un impacto directo sobre su estado
animico y sentimientos, ordenando que se procediera con la valoracion del
dafio moral infligido. En Espana, se han ventilado controversias similares
sobre la responsabilidad de actores al causar dafio al medioambiente,
imponiéndoles la responsabilidad monetaria de resarcir el dano causado,
pero sin hacer alusion al dafio moral de los afectados.”®' En los casos donde
si se ha reconocido el dafio moral causado a los demandantes es los
supuestos de inmisiones de ruido ilicitas causadas por construcciones que
afectan las areas aledafias a su vivienda, apartado que tratamos por
separado como una categoria que emerge de la jurisprudencia

contemporanea como una modalidad del dafio moral.”®

La pérdida de amenidad es un dafio que se ha vinculado con los
perjuicios fisicos del individuo. VICENTE DOMINGO considera que esta
categoria de dafio es el aspecto moral del perjuicio fisiolégico que

. T ~ 283
experimentan las victimas que sufren un dafio a su cuerpo.

Se han generado controversias sobre la reparacion del perjuicio en el

caso de personas que se tornan incapaces como consecuencia del dafio

281 yéase STS de 2 de febrero de 2001 (RJ 2001, 1003).
82 9TS de 31 de mayo de 2007 (RJ 2007, 3431).

¥ VICENTE DOMINGO, E., Los daiios corporales, tipologia y valoracién, op. cit., p.

195.
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sufrido. De manera especifica, nos referimos a las victimas que se
encuentran en estado vegetativo o en coma, tras suftrir el acto u omision
dafiosa o negligente. La tendencia jurisprudencial y doctrinal ha sido
reconocer el derecho a ser compensados en este tipo de supuesto. Los
argumentos para justificar la posicion han sido variados, pero prevalece el
analisis de que de no haber sido por el evento dafioso, la victima no se

encontraria en el estado clinico en el que se encuentra.*®*

Hay
jurisdicciones, como Italia y Alemania que prefieren enfocar el dafio en la
destruccion de la personalidad o “zerstorung der personlichkeif”, como
justificante para que nazca la obligacion de reparar. En Italia se compensa,
de manera consistente, a través del denominado “danno alla salute”, al cual

aludimos anteriormente.?®’

En Francia, el Tribunal de Casacion determiné que el estado
vegetativo cronico de un ser humano no excluye su derecho a ser
indemnizado en todas las esferas, en atencion a sus derechos y dignidad

286

como ser humano.” El Tribunal realizd6 un analisis donde equipara la

victima con las personas que comunmente se encuentran en posicion de

8 Cass. 2° civ., 7 décembre 1978, n° 77-12.013, Bull. Civ. I, n° 269. AUBRY, C., [et al.],
Droit civil frangais : Responsabilité délictuelle, 8" ed., Paris : Librairies Techniques, 1989,
vol. 6, p. 85.

% BUSNELLIL F.D. y COMANDE, G., op. cit., p. 143.

286 Cass., Civ.1°, 22 février 1995, n® 92-18.731 et 93-12.644, Bulletin civil, II, n°61,
Dalloz 1995, p :69, note Y. CHARTIER, JCP, 1995, I, 3853, observations G. VINEY,
D.1996, 233, observations D. MAZEAUD, RTD civ., 1995, p:629, observations
P.JOURDAIN ; Cass. 2° civ., 28 juin 1995, n° 93-18.465, Bull. civ. I, n° 224.
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expresar su voluntad.”®*” En Espafia, aunque pocas, no faltan Sentencias
que recogen la postura jurisprudencial del tema. En la STS 30 de enero de
1990, (RJ 1990, 74), se impuso la obligacion de indemnizar a una victima
que tras un acto de negligencia médica quedo clinicamente muerta. En
Italia y Alemania se ha vinculado el estado vegetativo o comatoso,
producto de un dafio, como un dafo bioldgico susceptible de reparacion,
independiente del estado de conciencia de la victima. En Bélgica, por el
contrario, se requiere que la victima sea capaz de experimentar dolor y
sufrimiento para poder reclamar el dafio moral sufrido. Atn en esta
jurisdiccion que parecia tener claro el supuesto, se han reportado casos
donde se pone en duda la capacidad de la victima a sentir dolor, luego de
observar cambios clinicos que apuntan a una mejoria y un grado de

sensibilidad subyacente.”™

Con relacién a los dafios sufridos por la victima que se encuentra en
estado comatoso o vegetativo, el TSPR ha variado su postura con relacion
al tema. Hasta hace poco se habia determinado, al igual que la postura de
Bélgica, que siempre que se pudiese establecer el sufrimiento acaecido en
la victima como consecuencia del dafio sufrido, se debia compensar, Blas v.

Hospital Guadalupe, 146 D.P.R. 267 (1998). No obstante, modificd su

posicién posteriormente cuando establecid que independientemente del

7 Cour d’Appel Bordeaux, 18 avril 1991, Gaz. Pal, 1993, p. 216.

% COUSY, H., DROSHOUT, D., “Non-Pecuniary Loss Under Belgian Law”. Tort and
Insurance Law. W. Horton Rogers y H. Koziol (eds.) Austria: Springer Wien New York.
2001, p. 38.
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dolor que haya o no podido experimentar la victima durante su estado

comatoso o vegetativo, se debe compensar. En Sagardia De Jests v.

Hospital Auxilio Mutuo, 177 D.P.R. 484 (2009), el Tribunal describe su

posicion de la siguiente manera: “[Elsta lesion corporal, asi como su
afeccion a su facultad de sentir, son compensables. El que una persona esté
en estado de coma o sedada como consecuencia de un acto torticero,
constituye una lesion corporal compensable como daiio moral. Dicha
compensacion no se fundamenta en la percepcion del dolor solamente sino,
entre otras cosas, en la lesion que sufrio, la cual la mantiene en la

condicion comatosa o imperceptible al dolor.”

No han faltado estudiosos del tema que difieren de esta posicion.
LARROUMET, argumenta que el dafio sufrido por personas en estado de
coma s6lo debe compensarse si la victima puede percibir las secuelas del

% MARTIN-CASALS, por su parte, lo considera como un efecto de

dano.

solatium, cuyo proposito es ofrecer a la victima la posibilidad de procurarse
. : ~ 290

alternativas que reduzcan su dolor y desagrado, sobrevenido tras el dafo.

Al igual que este autor, los tribunales han adoptado una tendencia

reparadora fundamentada en el principio de equidad.

Espafia, Francia, Austria, Alemania e Italia son algunos paises

europeos cuyos tribunales han determinado que se debe indemnizar a las

¥ Civ., 10 décembre 1986, J.C.P. 1987, IV, 62; LARROUMET, en D. 1979, LR., p. 66.
" MARTIN-CASALS, M., El daiio moral, op. cit., p. 857.
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victimas que quedan en estado vegetativo o en coma. La dignidad del ser
humano ha sido utilizada como argumento principal para equiparar el dafo
de aquellos que poseen sus capacidades cognitivas y sensoriales
sustancialmente limitadas como consecuencia de un acto u omision dafioso.
Aun en aquellos paises donde no se admite la posibilidad de resarcir un
dano moral cuando la victima estd en algun estado de presunta
inconciencia, como la coma o estado vegetativo, han encontrado
excepciones a su posicion. En Bélgica, por ejemplo, la existencia de un
dano inmaterial estd sujeto a la percepcion del dolor y sufrimiento que
experimenta la victima, razon por la cual de ordinario se niegan a reconocer
daios morales a una persona que no esta consciente del dolor o agravio que
ha sufrido. COUSY y DROSHOUT nos sefialan que los tribunales belgas
han comenzado a reconocer que las personas que se encontraban en coma o
estado vegetativo deben ser resarcidas mientras se encontraban en dicho

roe 291
estatus clinico.

La evaluacion de este dafio conlleva la apreciacion subjetiva del
estilo de vida de la victima para poder distinguirla de los aspectos
fisiologicos o funcionales que pueden ser evaluados mediante criterios
objetivos. Varias legislaciones la han definido como la privacion del placer

de la vida normal o del placer de la existencia misma. Es decir, trabajar en

#1 COUSY, H., DROSHOUT, op. cit., p. 37-38.
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las tareas cotidianas, mantenimiento del hogar, ir de paseo, viajar, conducir

y cualquier otra funcidn que realiza el ser humano en su vida cotidiana.

La definicion provista por el TSE en la Sentencia de 7 de mayo de
1987, (RJ 1987, 3022) parece ser amplia al manifestar que consiste en la
privacion de “la posibilidad de disfrutar plenamente de sus propias
energias y de la expansion genérica de su personalidad en el medio social,
la pérdida del optimismo necesario para afrontar los avatares de la
existencia y, sin llegar a la depresion, una inevitable inclinacion al
desanimo en definitiva una situacion de parcial desvalimiento.” Pero mas
inclusiva y general es la provista por VINEY al describirlo como “la
perdida de los goces ordinarios de la vida cualquiera sea su naturaleza y
origen, es decir, el conjunto de sentimientos, molestias y frustraciones
resentidas en todos los aspectos de la existencia cotidiana en razon de la

. 292
lesion y sus secuelas.”

El Profesor Richard B. Cappalli, hace una exposicién bien acertada
de este tipo de dano al distinguir la pérdida de la capacidad para gozar la
vida de las angustias fisicas y mentales. Establece que la primera es una
pérdida de algo que ya tenemos en nuestro ser, la capacidad para ser felices,

gozar y disfrutar la vida en contraposiciéon con las angustias fisicas o

292 VINEY, G., “La responsabilité: effets”, Revue Internationale de droit compare, 1988,
citado por BARRIENTOS ZAMORANO, M., op. cit., p. 75.
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mentales que son pesares afiadidos a la naturaleza humana.*”®> Propone
ademas, que bajo este raciocinio deberia ser mas facil establecer la
existencia del dafio por pérdida de capacidad para el disfrute de la vida que

en los casos donde se alegan dafos por angustias fisicas y/o mentales.

3.3.4.2.3 Dario estético permanente

El Comité de Ministros del Consejo de Europa, adopto en el Art. 11
de la Resolucion 75-7 el 14 de marzo de 1975 con el propdsito de reducir
las diferencias en las posturas legislativas y jurisprudenciales de los Estados
miembros del Consejo de Europa sobre el tema de la reparacion de dafos
en casos de lesiones corporales y de muertes. A esos efectos, aportd una
definicion general del dafio y esbozo el sentir de la comunidad europea
sobre el dano estético al plantear lo siguiente: “La victima debe ser
indemnizada del perjuicio estético, de los dolores fisicos y de los
sufrimientos psiquicos. Esta ultima categoria incluye con respecto a la
victima, diversas perturbaciones y desagrados tales como malestares,
insomnios, sentido de inferioridad, una disminucion de los placeres de la
vida causada especialmente por la imposibilidad de dedicarse a ciertas

. 294
actividades de agrado”.

3 CAPPALLI, R. B., “Tort Damages in Puerto Rico”, 46 Rev. Jur. U.P.R. 241, 271
(1977).

%% Conseil de I’Europe, Comité des Ministres, Résolution (75) 7, Relative @ la Réparation
des Dommages en cas de Lésions Corporelles et de Décés, le 14 mars 1975, [en linea].
[Consulta: 7 de julio de 2014]. Disponible en: https://wcd.coe.int/com.instranet.
InstraServlet?’command=com.instranet. CmdBlobGet&Instranetimage=1390297&SecMode
=1&Docld=651102&Usage=2.
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El dafo estético permanente pretende indemnizar las alteraciones
fisicas que son definitivas en la persona luego de su recuperacion, tales
como cicatrices, amputaciones, anomalias al caminar, entre otras. Como
podemos observar, este tipo de dafo no se circunscribe a lesiones en el
rostro de un individuo, sino que se extiende a cualquier parte del cuerpo
que haya sido alterada de manera permanente. Se trata de manera
independiente de aquellos dafios funcionales relacionados con las
actividades profesionales. En la actualidad no existe en Francia un baremo
médico-legal que permita la apreciacion objetiva de este tipo de dafio.
Gracias a los avances en el campo de la medicina, se podria observar en
estos casos una restitucion parcial, mediante las correcciones quirurgicas
que pueden proporcionar las cirugias estéticas, lo que eventualmente
redundaria en una reduccién proporcional de la compensacion econdmica
que debe realizar el causante. Las secuelas no tienen que estar en partes del
cuerpo que se encuentren constantemente expuestas. En Cass. civ., 2°, 9
octobre 2014, 13-23.345, Inédit, el TCF confirmo una determinacion de los
foros inferiores donde reconocian a un empleado que sufrid una
enfermedad pulmonar secundaria a la exposicion al asbesto en su lugar de
trabajo, indemnizacion por concepto de dafio estético por la cicatriz que
quedo luego de que tuvieran que practicarle una lobectomia superior

izquierda.”® La cicatriz tenia aproximadamente veinte centimetros y estaba

% La lobectomia es un término que se utiliza en neurocirugia para referirse a la ablacion
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ubicada en el dorso lateral izquierdo. En otro caso reciente, el TCF
confirmd una sentencia en contra de un menor y sus padres por las secuelas
que el menor dejo a otro menor, al cual quemo6 con alcohol en el cuello,
cara y pecho, en un quince por ciento (15%) de la superficie corporal.**® El
tribunal concedi6 indemnizacion por concepto del dafio estético temporero

Yy permanente.

La STS del 15 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 8919) establece que la
deformidad tiene que poseer caracter permanente para que sea compensada
bajo esta modalidad del dafio moral. Esto con independencia a los remedios
paliativos que la ciencia pueda aportar para mejorar la lesion, como lo seria
el caso de cirugias estéticas correctivas. Se reconoce que la secuela puede

ser somatica, fisica o de ambas naturalezas.

El CPE de 1848 requeria que para que procediera una indemnizacion
por dano estético, el ofendido quedase “notablemente deforme” y de esta
manera se configurara un perjuicio estético por deformidad. No obstante, el
TSE reconoci6 en la Sentencia de 30 de mayo de 1988 (RJ 1998, 4111) que
“la morfologia humana tiene consecuencias graves en el aspecto
economico, social, individual, psicologico e, incluso, psiquiatrico de la
persona.” Basado en ese argumento cambi6 el estdndar requerido para que

una victima tenga derecho a ser indemnizada por dafio estético y lo califico

quirtrgica de un lobulo del pulmén.

% Cass. civ., 2°, 11 septembre 2014, 13-16.897, Publié au bulletin.
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diciendo que solo es necesario “que la deformidad sea sentida por el sujeto
que la sufre””’ La valoracion del dafio no se estima a base de factores
subjetivos de belleza, sino de secuelas visibles que afectan la estética del
agraviado. El Tribunal para ilustrar la subjetividad del particular hace
referencia a la pregunta de Pascal “;qué curso hubiera seguido la historia
del mundo si la nariz de Cleopatra hubiera sido mds corta?” y la oposicion
al famoso refran del oso en el cual se reclama “El hombre y el oso, cuanto
mds feo, mas hermoso”.**® Este factor ha sido claramente internalizado por
las empresas y profesionales de la publicidad quienes han cambiado los
estandares de belleza del vaquero del viejo oeste americano al concepto
inglés del metrosexual, hombre del siglo XXI que se caracteriza por su gran
preocupacion por su imagen que lo llevan a trascender las barreras del
cuidado personal y la imagen. Vemos una reciente tendencia en las
pasarelas de ser mas inclusivos en la seleccion de modelos que representan
los contornos sociales optando por modelos con discapacidades fisicas e

299

intelectuales.” Esta tendencia socio-cultural de redefinir los pardmetros de

7 Sentencias que confirman esa posicion en Espafia: SSTS de 15 de junio de 2001 (RJ
2001, 6558); y 27 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1394), por citar algunas.

%8 Centro Virtual Cervantes, El hombre y el 0so, cuanto mds feo, mds hermoso, [en linea].
[Consulta: 27 de junio de 2014]. Disponible en: http://cve.cervantes.es
/lengua/refranero/ficha.aspx? Par=58616&Lng=0. El refran alude a la belleza masculina y
establece que la misma no es importante para su virilidad y atractivo.

299 r . . .
Lo apuntamos como un fendmeno y estrategia de los medios y lo denominamos como

tendencia ya que en diferentes paises se ha observado el particular. Winnie Harlow,
modelo con vitiligo de la compaiiia Desigual, Aimee Mullins no posee piernas, Heather
Kuzmich con sindrome de Asperger, Debbie Van Der Patten, quien perdid el brazo
derecho a los 19 afos en un accidente automovilistico, Melanie Gaydos, quien padece de
displacia ectodérmica y Jack Eyers, veterano de guerra que perdié una pierna, son algunos
de los multiples modelos que han llegado a pasarelas de renombre internacional y han roto
con los paradigmas de la belleza.



196 CONCEPTUALIZACION DEL DANO MORAL

belleza y estética, eventualmente podria tener un impacto en las
reclamaciones judiciales y en la valoracion de los estandares de belleza e
integridad corporal, aunque no vislumbramos un cambi¢ drastico de
posicion. A diferencia de los casos que se ventilan de manera cotidiana en
los tribunales, los casos resefiados a manera de ejemplo en el mundo de la
moda han encontrado en su diferencia un activo y esta no sera la norma

social, sino un reflejo de inclusion y tolerancia.

En Puerto Rico, el TSPR reconocié por primera ocasion en el afio
1952 el derecho a ser resarcido por dano moral relacionado con cicatriz y
desfiguracion que afecta la capacidad de la victima. En particular, la
victima, una dama que viajaba en barco de Nueva York a Puerto Rico,
sufrié una lesion permanente en su mano luego de que fuera lanzada de un
lado a otro de la embarcacion por el mal tiempo y se lesionara con el cristal
roto de una vitrina. Como secuela se qued6é permanentemente afectado el
movimiento de extension del dedo pulgar de la mano izquierda y quedo6 con

una cicatriz.>*

3.3.4.2.4 Daiio moral sexual

Desde la década de los anos 1970 los tribunales franceses reconocen

el perjuicio sexual como una modalidad del dafio moral, independiente de

300 Mufioz v. The N.Y. & P.R. S/S Co., supra.
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las otras.*”' Se trata de la alteracion o privacion de funciones sexuales del
individuo, incluyendo la libido y la reproduccién.’® En una determinacion
del 17 de junio de 2010, el TCF le definid, a base de la nomenclatura
Dintilhac, el dafo sexual indicando que incluye todos los perjuicios
relacionados a la esfera sexual, a saber: el perjuicio morfologico
relacionado a los atentados a los drganos sexuales primarios y secundarios
resultantes en una disfuncion permanente; el perjuicio relacionado al acto
sexual, en si mismo, que consiste en la pérdida del placer al sostener
relaciones sexuales y la pérdida del deseo también referido como libido; y
la pérdida de la capacidad fisica para realizar el acto sexual o la pérdida de
la capacidad de experimentar placer y el perjuicio relacionado a la
imposibilidad o dificultad para procrear. Los tribunales franceses han
extendido el reconocimiento de este dafio no sélo a la persona que siente
una disminucién o pérdida en el interés sexual, sino en la pareja que
indirectamente sufre la privacién de una vida sexual ordinaria. En el 1978,
el Tribunal de Chalons-Sur-Marne determiné que se debia compensar a una
mujer cuyo esposo se negd a consumar el matrimonio durante dos meses y

. . ~ . 303 ;.
medio como consecuencia del dafio sexual sufrido.”” Practicamente todos

% BOURRIE-QUENILLET, M., “Le préjudice sexuel : preuve, nature juridique et
indemnisation ”, JCP.G 1996, I, n° 3986 ; GROUTEL, H., “ Les facettes de I’autonomie du
préjudice sexuel ”, Resp. civ. et assur. 1993, chr. N° 7 ; MELENNEC, L., “ Le préjudice
sexuel 7, Gaz. Pal. 1977, 2, p. 255.

392 También se alude al término como ‘pretium voluptatis” que es la pérdida de la libido en

un paciente que presenta una depresion post-traumatica.

39 Trib. Gr. Inst. Chalons-Sur-Marne, Res. 16 de marzo de 1978, Gaz. Pal. 1978, II,
Somm. 399.
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los tribunales europeos reconocen la necesidad de reparar o compensar a
los perjudicados de ataques o abusos sexuales, toda vez resulta evidente

que constituyen un ataque a la dignidad que crea un dafio moral.

El TCF distingui6 la necesidad de evaluar este dafio de manera
independiente al déficit funcional objetivo, toda vez que las secuelas
genito-sexuales varian de una persona a otra dependiendo de su edad,
género, situacion familiar, las practicas sexuales anteriores, entre otros
factores y existen factores que dificultan el proceso de cuantificar el dafio y
de integrarlo al baremo establecido para la compensacion de los Atentados
a la Integridad Fisica y Psicologica (AIPP, por sus siglas en Francés).”"*
Originalmente, este dafio moral se incluia en la compensaciéon por
perjuicios por pérdida de placer, pero paulatinamente se le fue
reconociendo autonomia a la figura.”> La excepcion contintia siendo los
casos laborales donde se compensa dicho dafio a través de la pérdida del
placer, toda vez que la ley que regula dicha area del derecho reconoce

expresamente el dafio de la pérdida del placer y no asi el dafio sexual.’*

3% El baremo para la determinacion de la compensacion de perjuicios en casos fisicos y

psicologicos es denominado “Atteinte Permanente a 1’Intégrité Physique ou Psychique”,
AIPP, por sus siglas en francés. La evaluacion realizada por un perito en medicina,
certificado en la reparacion de perjuicios corporales, en una escala de 0 a 100, tomando en
consideracion la edad de la victima y mediante la comparacion de casos similares.

3% Civ. 2°, 18 juin 1997, Resp. civ. et assur. 1997, com. no. 288; Civ. 2°, 12 mai 2005,
Bull. civ. II no. 122; Resp. civ. et assur 2005, com. no. 212 obs. H. Groutel.

39 1., 452-3 del Cédigo de Seguridad Social de Francia. El Texto del articulo, creado al

amparo del decreto 85-1353 1985-12-17 art. 1 JORF 21 de diciembre de 1985, en lo
pertinente, establece que: “...la victime a le droit de demander a l'employeur devant la
juridiction de sécurité sociale la réparation du préjudice causé par les souffrances
physiques et morales par elle endurées, de ses préjudices esthétiques et d'agrément ainsi
que celle du préjudice résultant de la perte ou de la diminution de ses possibilités de
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El TSE ha tenido ante su consideracion casos de naturaleza civil
donde se reclaman dafios morales por secuelas relacionadas a la disfuncion
sexual de demandantes tras un accidente laboral. En la STS de 9 de febrero
de 1988 (RJ 1988, 771), el tribunal reiter6 su posicion con relacion a la
procedencia de danos morales por el impacto en los sentimientos afectivos
elementales del ser humano. La mayor parte de los atentados contra la
integridad sexual se ventilan en las salas penales de los tribunales espafioles
donde se proveen remedios de danos morales en caso de ser aplicable. En la
STS de 10 de junio de 2014 (RJ 2014, 3578) el tribunal concedi6
compensacion por dafios morales tras sufrir la victima de stress
postraumadtico tras una agresion sexual, con acceso carnal. En otra
instancia, vemos como el tribunal toma conocimiento del relato de una
menor de edad con discapacidad intelectual moderada que fue victima de
violacion por parte de tres jovenes en varias ocasiones y concede dafio
moral derivado por los episodios vividos, en ausencia de testimonio pericial
que sustentara alglin tipo de secuela grave, dado su condicion de déficit en
el desarrollo.”®” Nos parece interesante la STS del 26 de junio de 2013 (RJ
2013, 7275) donde el TSE reitera la procedencia de los danos morales tras
un evento de agresion sexual y dispone que por su propia naturaleza es

imposible una determinacion precisa en términos monetarios. “El dario

promotion professionnelle...” (Enfasis suplido). En la medida que no se utiliza el término
perjuicio sexual, los tribunales adjudican dichas controversias utilizando la figura del
perjuicio de pérdida del placer.

397 STS de 4 de junio de 2014 (RJ 2014, 4509).
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moral solo puede ser establecido mediante un juicio global basado en el

sentimiento social de reparacion del dario producido por la ofensa

delictiva, atendiendo a la naturaleza de la misma y a su gravedad
atemperando la demanda de las victimas a la realidad social y economica

. 5308
de cada momento historico.”

Vista la justificacion del TSE podriamos
colegir que en los casos de agresién sexual en Espafia la concesion de

dafios morales representa una multa civil analoga a la que se impone en la

jurisdiccidon norteamericana a través de los dafios punitivos.

En la STS de 3 de enero de 2001 (RJ 2001, 14) el tribunal tuvo ante
su consideracion un recurso donde se alegd que se concedieron dafios
morales a un menor que fue abusado sexualmente por su padre, sin que el
menor presentara secuelas y ninguna de las partes acusadoras solicitara
indemnizacion por ese dafio. El TSE rechaz6 el recurso argumentando que
a pesar de que no se utiliz6 el término “dafio moral” si se solicitd
indemnizacion y resulta claro que se referia a los dafios morales causados
como consecuencia de la agresion sexual. También se tratd de impugnar la
indemnizacion concedida por concepto de dafios por posibles secuelas, bajo
el fundamento de que no se habia revelado alteracion psicoldgica alguna. El
tribunal determin6 que procedia la indemnizacioén porque los “hechos son
de tal crudeza que pudieran acarrear secuelas con el desarrollo de su

personalidad.” Tomd conocimiento de que en algin momento de su

3% EI TSE cita casos previos donde sostuvo igual determinacion: SSTS de 31 de octubre de

2000 (RJ 2000, 8703); 18 de octubre de 2010 (RJ 2010, 7862), entre otras.



CApriTULO III. ENTORNO CONCEPTUAL 201

desarrollo, el evento le afectard y por consiguiente procedi6 a indemnizarle

por ello.

En Puerto Rico, el Tribunal Supremo ha tenido ante su consideracion
varios casos que van desde agresiones sexuales hasta eventos externos que
han afectado el funcionamiento sexual del individuo. En los casos de
agresion sexual se ha reconocido la existencia de un dafio moral cuando la
victima ha sido violada, cuando se ha configurado una tentativa de
violacion y cuando la victima ha sido hostigada sexualmente, haya o no

309 ’ .
Un caso donde se compenso por el impacto en la

agresion envuelta.
sexualidad de la victima sin que hubiese agresion fue el caso del individuo
que sufrid de un estado mental de reaccion de conversion luego de que
cables de alta tension se cruzaran frente a su residencia y ocasionaran una
fuerte explosion. Como secuela del evento, el perjudicado tuvo problemas
fisicos relacionados con pardlisis del lado izquierdo, emisiones nocturnas
de orina y semen y disfuncion sexual, que le impidi6 por largo tiempo tener
intimidad con su esposa. Se reconoci6 el perjuicio sexual a la victima y a su

~ . 310
esposa como parte del dafio moral acaecido.

3.3.4.2.5 El dafio de incapacidad de contraer nupcias (“‘d’établissement”)

% Elba A.B.M. v. U.P.R. y otros, 125 D.P.R. 294 (1990); Rivera Pérez v. Cruz Corchado,
119 D.P.R. 8 (1987); Martinez v. Chase Manhattan Bank, 108 D.P.R. 515 (1979).

319 Concepcion Guzmén v. A.F.F., 92 D.P.R. 488 (1965).
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Este dafio consiste en la pérdida de una oportunidad de establecerse
en un proyecto de vida familia normal a causa de la gravedad de la
incapacidad sobrevenida como consecuencia del dafio. Es la pérdida de la
oportunidad de casarse, de formar una familia, de tener hijos y otros
aspectos que obligan a la victima a realizar adaptaciones y resignaciones
sobre el plano familiar. Aunque no esta claro para muchas personas si este
dafio debe considerar como parte del perjuicio por pérdida del placer o del
perjuicio sexual, los tribunales franceses le han reconocido su
autonomia.’'" La posicién jurisprudencial ha sido defender la figura y ha
reiterado su posicion de distinguirlo del dano sexual y del que hemos
definido para efectos de este trabajo como dafio de amenidad o “préjudice
d’agrément”>'> Mas reciente aun, ha reiterado su identidad en
contraposicion con la figura del dafio excepcionalmente permanente en la
decision del 13 de enero de 2012, donde el TCF vuelve a definir de la
siguiente manera: “Le préjudice d’établissement consiste en la perte
d’espoir et de chance de réaliser un projet de vie familiale en raison de la

gravité du handicap.”, Cass. 2e civ. 13 janvier 2012, n° 11-10224.

En Espafia y Puerto Rico no se ha planteado la existencia de un dafio

moral por incapacidad para contraer nupcias, independiente de las otras

3 Civ. 2,30 juin 2005, Resp. civ. et assur. 2005, com. no. 316.

312 Cass. 2° civ., 12 mai 2011, n° 10-17148. También lo habia establecido en Cass. 2° civ.,
30 juin 2005, n° 03-19817.
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categorias del dafio moral que puedan estar relacionadas con el evento

dafioso que impide el matrimonio.

Ahora bien, un tema que hemos atendido en las diferentes
modalidades de dafio discutidas a lo largo de este trabajo, pero sin
detenernos a analizar hasta ahora, es la tendencia de cényuges que se
demandan entre si alegando daios morales. Esta tendencia es relativamente
moderna porque en los paises de Europa continental con tradiciéon romano-
candnica imperaba la mentalidad patriarcal que posicionaba al marido
como jefe de familia, estableciendo un tipo de inmunidad contra
reclamaciones que no se relacionaran a la nulidad matrimonial u otras
previstas en la codificacion vigente en la época. En Italia, por ejemplo, la
mentalidad antes de la reforma del Codigo Civil de 1942 era que la cabeza
de la familia era el esposo y le correspondia decidir sobre todos los
aspectos relacionados con la vida matrimonial y las relaciones filiales. Se le
reconocia ademads, el poder de control sobre su mujer, incluyendo la
capacidad de limitar toda actividad que a su juicio resultara incompatible

+1: 313
con sus deberes familiares.

No fue hasta la consagracion del principio de
igualdad en la Constitucion Italiana, en su art. 29 y la aprobacion de la

reforma del Derecho de familia en el afo 1975, que se comenzd a

313 CATTANEO, G., “Osservazioni sul tema della responsabilita civile da violazione dei
doveri coniugali”, Diritto e Procedura Civile, 2003, p. 2291-2299.
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reconocer la posibilidad de que ambos conyuges reclamaran ante el foro

judicial cualquier tipo de dafio contra terceros o entre ellos.”'*

En Francia, con la adopcion de la Ley de reforma del divorcio, Ley
75-617 de 1975 de 11 de julio, se reconocid el derecho del conyuge a ser
resarcido por las consecuencias dafiosas, que le haya ocasionado el
divorcio.’"” Noétese que el lenguaje del CCF habla en términos generales de
los dafios e intereses ocasionados por el divorcio, contemplando la
posibilidad de reclamaciones por concepto de dafio moral. En Portugal, el
art. 1792 del Cddigo Civil contempla expresamente la posibilidad de que
un cényuge reclame al otro, en el proceso de divorcio, indemnizaciéon por

dafios no patrimoniales.’'®

Hay quienes plantean que la democratizacion de la institucion
familiar y los tres principios que actualmente rigen el Derecho de familia:
desarrollo de la personalidad, autonomia del sujeto familiar y la igualdad

entre conyuges, son los que han abierto las puertas a la posibilidad de la

3% La reforma en el Derecho de familia se realizé mediante la adopcion de la Ley 151-

1975 de 19 de mayo.

313 E] Articulo 266 del Cédigo Civil Francés dispone que “Sans préjudice de Iapplication

de l'article 270, des dommages et intéréts peuvent étre accordés a un époux en réparation
des conséquences d’une particuliére gravité qu il subit du fait de la dissolution du mariage
soit lorsqu’il était défendeur a un divorce, soit lorsque le divorce est prononcé aux torts
exclusifs de son conjoint. Cette demande ne peut étre formée qu’a [’occasion de [’action en
divorce”.

18 «Artigo 1792°: (Reparagdo de danos ndo patrimoniais): 1. O cénjuge declarado tinico
ou principal culpado e, bem assim, o conjuge que pediu o divorcio com o fundamento da
alinea c¢) do artigo 1781° devem reparar os danos ndo patrimoniais causados ao outro
conjuge pela dissolugdo do casamento.” El art. 1781, inciso c, establece que puede
constituir la causa de ruptura de vida en comun la alteracion de las facultades mentales de
uno de los conyuges cuando dure mas de tres afios y la gravedad comprometa la
posibilidad de vida en comun.
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aplicacion del Derecho de dafios en el Derecho de familia.'” En Espafia, se
han ventilado casos en el mads alto foro judicial donde se ha condenado a
una de las partes a indemnizar al otro cényuge por dafios morales
ocasionados por su comportamiento doloso, tras contraer matrimonio para
satisfacer sus apetencias sexuales e incurrir en infidelidad, abandonando

eventualmente el hogar.”'®

3.3.4.2.6 El dafio excepcional permanente

Es un dafio especifico y atipico relacionado a sucesos excepcionales
que pueden, a su vez, estar relacionados a situaciones particulares o a la
personalidad de la victima. Es una clasificacién general que se creo en la
nomenclatura Dintilhac con el proposito de atender los dafios que no estan
previstos en los otros supuestos y que no pueden obtener una reparacion
bajo otra categoria. La figura no tiene analogos en las otras jurisdicciones

estudiadas.

El concepto se ha ampliado a los casos donde sobreviven las victimas
y provee una indemnizacion para las consecuencias del cambio de vida de
las personas cercanas y queridas, asi como el efecto que causa la
dependencia de éstos tras los eventos incapacitantes. Aun para los

tribunales franceses resulta dificil distinguir la figura del dafio

" MARIN GARCIA DE LEONARDO, T., Remedios indemnizatorios en el dmbito de las
relaciones conyugales, Dafios en el Derecho de Familia, De Verda y Beamonte (coord.),
Valencia: Aranzadi, 2006, p. 149-177.

318 STS de 26 de noviembre de 1985 (RJ 1985, 5901).
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excepcionalmente permanente de las demads categorias del dafio moral. En
determinacion de la Segunda Sala Civil del TCF de 11 de septiembre de
2014, se determind que no procede la compensacion bajo el dafio
excepcional permanente si ya ha sido concedido bajo otro supuesto. En este
caso se habia resarcido el dafio bajo la figura del déficit funcional
permanente. Los hechos del caso se relacionan con una tentativa de
asesinato contra una joven que recibid varias heridas punzantes con un

319 E] tribunal inferior entendid

arma blanca por parte de su amigo intimo.
que el sufrimiento experimentado por la victima al ser agredida por una
persona tan intimamente relacionada a ella no estaba previsto en la
indemnizacion concedida bajo el apartado de dafio temporero por
sufrimientos experimentados. El TCF estimé que se duplico la

indemnizacion y que no procedia la aplicacion del dafio excepcionalmente

permanente porque ya el tribunal habia concedido un remedio.

Nuevamente, en la Sentencia emitida por la misma sala el pasado
afio, el TCF determiné que la victima de una mutilacion, cuya secuela
conllevo la ceguera del ojo izquierdo, fue compensada doblemente por el
tribunal inferior en contravencion con el art. 706-3 del codigo de

1.3%° El tribunal de instancia habia concedido una

procedimiento crimina
indemnizacion por los dafios extrapatrimoniales y el informe del perito

judicial hacia referencia al impacto psicoldgico de las secuelas sobre la vida

19 Cass., civ., 2°, 11 septembre 2014, n® 13-24.344, Inédit.
320 Cass. Civ. 2°, 16 janvier 2014, n° 13-10.566.
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afectiva y familiar de la victima. No surgian elementos distintos a los
compensados por el déficit funcional permanente y dafio estético, que
justificaran la concesion de esta indemnizacion especial. EI TCF recalcd el
carécter excepcional de este dano y lo expreso de la siguiente manera: “Le
poste des préjudices permanents exceptionnels indemnise des préjudices
extrapatrimoniaux atypiques, directement liés au handicap permanent qui
prend une résonance particuliere pour certaines victimes en raison soit
de leur personne, soit des circonstances et de la nature du fait
dommageable, notamment de son caractere collectif pouvant exister lors

de catastrophes naturelles ou industrielles ou d’attentats.”

En Espaia, las lesiones permanentes se estiman a base del baremo
adoptado mediante la LRCSCVM en los casos donde resulta aplicable,
como un factor de correcciéon o complementario. En los casos donde no
aplica el baremo por no tratarse de accidentes con vehiculos de motor, el

TSE ha utilizado los baremos como referencia para valorar los dafios.”'

En Puerto Rico tampoco existe una modalidad de dafio moral
exclusiva para las lesiones de caracter permanente, sino que se toma en

consideracion al momento de valorar los dafos.

3.3.4.3 Daiios extrapatrimoniales evolutivos

321 Véase STS de 30 de noviembre de 2012 (RJ 2012, 3514) que a su vez cita varias
sentencias previas, incluyendo la del 10 de febrero de 2006 (RJ 2006, 674). Expresa el TSE
que “...el baremo, como criterio de cuantificacion, tiene valor orientador en cuestiones
ajenas a la circulacion, lo que permite dotar de certidumbre y seguridad juridica a las
indemnizaciones.”
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3.3.4.3.1 El dafio especifico por contaminacién

Comprende las patologias que son evolutivas, segun definidas por el
informe Dintilhac, que no poseen cura y por tanto no se resuelven a través
del tiempo. La aplicacion tipica es tras la contaminacién por un agente
exogeno de origen biologico, quimico o fisico que produce la aparicion de
una patologia que pone en riesgo el pronostico de vida. Este es el caso de
las personas contaminadas con el virus de inmunodeficiencia humana
(VIH), en cualquiera de sus etapas. En el afio 1991, se cre6 en Francia un
fondo de indemnizacion para las personas contaminadas por el VIH tras
recibir transfusiones sanguineas o derivados de sangre. La creacion fue
mediante la adopcion de la Ley Num. 91-1406, de 31 de diciembre de
1991. En la misma se defini6 el dafio de contaminacion como: “un
préjudice personnel et non économique recouvrant ’ensemble de troubles
dans les conditions d’existence entrainées par la séropositivité puis, s’il y a
liew, par la survenance de la maladie déclarée”’* El tribunal ha
establecido que las repercusiones morales sobre la victima en las diferentes
etapas seropositivas son distinguibles y por consiguiente [faciles] de

compensar.”>> Algunos elementos tomados en consideracion en la fase

inicial de la enfermedad son el déficit funcional, privacion del placer, dolor

322 Ministére de 1’emploi et de la solidarité, Secrétariat d’Etat & la santé et a 1’action sociale,

Rapport annuel sur le dispositif d’indemnisation des hémophilies et transfusés contaminés
par le virus de I'immunodéficience humaine (V.I.H.), La Documentation frangaise, 1999,
p. 6.

33 VINEY, G., JOURDAIN, P., op. cit., p. 325.
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fisico, dafio estético significativo, sufrimientos morales y psicolégicos,
reduccion de la expectativa de vida, incertidumbre sobre el futuro y la
perturbacion de la vida familiar. Posteriormente, en la etapa mas avanzada
de la enfermedad se evaluan los déficit funcionales, frustraciones, dafio de
la pérdida del placer, dolores fisicos y dafos estéticos que justifican por si
la reevaluacion de la compensacion ofrecida. La literatura sobre el tema
prolifer6 en la década de los afios 1990, con el desarrollo de los casos de
SIDA, la etapa terminal de la mortal enfermedad.’** La reparacion de este
dano contempla todos los efectos psicologicos y fisiologicos del
perjudicado. El TCF ha indicado que los miedos y angustias de las victimas

325 Bq la valoracidn

son tomadas en consideracion en la valoracion del dafio.
del dafio, el TCF ha establecido que no esta incluido el déficit funcional, ya
sea temporero o permanente, por lo que debe ser valorado y compensado de

326
manera separada.

En la jurisdiccion francesa, el TCF ha establecido otras enfermedades
de cardcter cronico y terminal como condiciones que ameritan

indemnizacion por concepto de dafios morales cuando ha ocurrido una

2% BESSIERES-ROQUES, 1., “Le préjudice spécifique de contamination : un nouveau
préjudice ?”, RFDC 1993, p. 79 ; LAMBERT-FAIVRE, Y., “L’indemnisation des victimes
post-transfusionnelles du sida, hier, aujourd’hui et demain”, RTD Civ. 1993, p. 1.

323 Cass. 1°, Civ., 1% avr. 2003, n° 01-00.575 : Bull. civ. 2003, I, n° 95 (VHC); CA.
Rennes, 5 mai 2004, n°02/01879 (VIH).

326 Cass. Civ. 2%, 24 septembre 2009, n° 08-17241; 19 novembre 2009, n° 08-11622, 08-
16172 y 08-15853; 25 février 2010, n° 08-20942.
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contaminacion. Ejemplo de ello son las personas contaminadas con el virus

. .y (o 32
de Hepeatitis C, tras una transfusion sanguinea. 7

En Espafia, el TSE tuvo ante su consideracion un caso donde los
padres y hermana de dos nifios que contrajeron hepatitis C y VIH tras
recibir transfusiones de sangre para tratamiento de hemofilia que padecian,
reclamaron dafios morales. La controversia versaba sobre el alcance de la
compensacion concedida por concepto de dafio moral a los reclamantes. El
TSE, por via de excepcion, no solo validé la cuantia, sino que la aumento
para contemplar los sufrimientos acaecidos al experimentar el deterioro en
la salud de los dos nifios, uno de los cuales habia fallecido al momento de
ventilarse el proceso judicial y el otro se encontraba grave en etapa
terminal.**® Cabe sefialar que en esta jurisdiccion, no se ha adoptado una
categoria especial para el supuesto de contaminacion con enfermedades

terminales, sino que otorga los dafios morales bajo los supuestos existentes.

La Audiencia Provincial de la Corufa (Seccion 4%), emitié Sentencia
el 20 de marzo de 1998 donde condend a dos instituciones sanitarias y a la
Agencia de Seguros a indemnizar a los demandantes por la contaminacion
con el virus de inmunodeficiencia humana (VIH) a su hijo de 16 afios de

edad, tras un tratamiento con fibrindgeno contaminado, teniendo como

27 Cass., civ., 1° 9 juill. 1996, n® 94-12.868: Bull. civ. 1996, I, n° 306; Cass., civ., 1%, 1
avr. 2003, n° 01-00.575: Bull. civ. 2003, I, n° 95.

328 SSTS de 2 de marzo de 2004 (RJ 2005, 2641); de 28 de diciembre de 1998 (RJ 1998,
10161). Mas reciente, véase el caso STS 2 de febrero de 2015 (JUR 2015, 47662).
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secuela la muerte eventual del joven. En el Tribunal Supremo esta
tendencia se reiterd en los casos de SSTS de 26 de febrero de 1998 (RJ
1998, 1169), 16 de febrero de 1995 (RJ 1995, 933) y 11 de febrero de 1993
(RJ 1993, 2406). La Audiencia Provincial de Madrid, reconocio a una dama
el sufrimiento de dafios morales tras la angustia de pensar si su esposo le
habia contagiado el VIH, ya que éste sabia que era seropositivo antes de
contraer matrimonio y sostuvo relaciones sexuales con ella sin proteccio