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RESUMEN

El dafio moral es considerado como una de las formas que adopta el
dafio civil. Puede definirse como la violacion de los derechos inherentes
a la personalidad o cualquier otro tipo de afectacién en los intereses,
aspiraciones, sentimientos o capacidad intelectual, producidos por un
acto ilicito. La reparacién pecuniaria del dafio moral procede siempre
gue se entienda que la misma, cumple funciones de compensacion y
satisfaccion, nunca de equivalente. El derecho a la reparacion pecuniaria
del dafio moral es personal, pero puede transmitirse jtd@teivos
comomortis causaEl tema de los medios de prueba requeridos para
probar el dafio moral es tratado de forma diferente; pero la posicién
dominante exige una prueba directa y convincente, que sea apreciada
por el tribunal.
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ABSTRACT

The moral damage is accepted as one of the ways of damage. It is
reasonable to define then as that which takes place for the violation
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of the inherent rights to the personality, as well as any type of
affectation or interference that the human being suffers in his
interests, aspirations, feelings or intellectual capacities as
consequence of an illicit act. The pecuniary repair of the moral
damage proceeds whenever it is understood that it is carrying out
its functions of compensation and satisfaction, never of equivalent.
The pecuniary repair of the moral damage is personal, but it is
transmissible inter vivos or mortis causa. Another controversial
topic concerns the burden of proof required in cases of moral
damage; the dominant position nowadays demand clear and
convincing evidence, that be appreciated for court.

Key words:Moral damage, civil responsability, probation (law),
compensation (law).
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1. INTRODUCCION

La responsabilidad civil evolucioné de ser una deuda de responsabilidad a convertirse
en un crédito de indemnizacién; la denominadémrcho de dafios sustituyendo
a la ya clasicaesponsabilidad civil

La valoracion del criterio de imputacion objetiva, ha desplazado la atencién hacia
el resultado del acto ilicito: el dafio. Asi se va imponiendo la objetivacion de la
responsabilidad

El dafio se convierte en el elemento central de la relacion, y se le valora como
toda lesién de un interés legitinaceptandose el dafio moral como una de sus
formas. Sin embargo, su concepto y ambito de aplicacién no son tratados de manera
uniformé.

Para ofrecer un concepto, parto de los principios que considero basicos en el
tema, a saber: la proteccion integral del ser humano y no sélo de los derechos
inherentes a la personalidad; y la posibilidad de que el dafio moral se presente no
sélo por el acto ilicito cometido directamente contra la victima, sino también por las
consecuencias negativas que, en el plano emocional, puede provocarle la muerte de
sus familiares més allegados

En el caso de los parientes, y después de realizar un extenso analisis
jurisprudencial, @rcia LorPezdeduce la existencia del siguiente orden de preferencia:

a) Si subsisten miembros de la familia nuélean principio ellos ostentaran la
legitimacion para solicitar la indemnizacion;

1 Cifr. articulo 81 del Codigo Civil cubano: “Los actos ilicitos son hechos que causan dafio o perjuicio a
otro”.

2 AA.w., Manual de derecho civilvol. Il (“Derecho de obligaciones. Responsabilidad civil. Teoria
general del contrato”), Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 462.

3 Vid. dentro de los conceptos mas significativos los expuestos pAydBL Yacuez, R.,La responsabilidad
civil, 22 edicion, Universidad de Deusto, Bilbao, 1989, pag. 224reilGLoOPEZ R., Responsabilidad
civil por dafio moral. Doctrina y jurisprudencidosch, Barcelona, 1990, pag. 80.

4 La determinacién de cuéles son esos parientes ha sido variable en la doctrina y la jurisprudencia. Segin
Garcia Lorez, R., op. cit, pag. 254, en algunos casos el Tribunal Supremo espafiol ha utilizado la
expresién parientes mas allegados, lo que evidentemente lleva una fuerte carga de indeterminacion.
Para este autor seria mas conveniente hablar de familia nuclear.

5 Debe precisarse que el término familia nuclear se emplea para designar a aquélla que esta formada por
los cényuges y sus hijos.
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b) El resto de los parientes tendra legitimacion en los siguientes casos: cuando
formen parte de hecho de la familia nuclear por convivir con ella como un
miembro mas; y cuando, aun no formando parte de dicha familia, demuestren,
a pesar de todo, la existencia de fuertes y especiales vinculos afectivos,
entendiéndose por tales, la asimilacion o equiparacion a los que normalmente se
dan entre los miembros de la familia nuclear.

En nuestro caso, teniendo en cuenta las tradiciones sociales y culturales de
nuestra sociedad, en las cuales se reconoce y potencia la familia nuclear, aunque en
ocasiones se confunde con la ampliada o coexisten varias familias nucleares, esos
familiares deben ser el cényuge, o el compafiero de una unién matrimonial no
formalizada, y los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad; sin embargo,
no debe desconocerse que si bien esta debe ser la regla, en muchos casos, el dolor
por la muerte de otros familiares de grado mas lejano, pero de mayor cercania de
convivencia y afectividad también puede provocar un dafio moral, por lo que el
problema de la mayor o menor cercania del grado de parentesco, sera determinante
a nuestro juicio, de la prueba del dafio moral. Asi, en el caso de la muerte del
cényuge y de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, el dafio moral se
presumé& mientras que en el caso de otros parientes serd necesario probar la
afectividad y consecuentemente el dafio emocional o psiquico sufrido por la muerte.
En un tema tan cercano a los sentimientos, no pueden fijarse reglas inflexibles y
mucho menos dejar de considerar las condiciones y circunstancias de la realidad
social.

Se impone hoy un concepto amplio de dafio moral, que lo entienda como aquel
que se produce por la violacién de los derechos inherentes a la personalidad, asi
como cualquier tipo de afectacion o perturbacién que sufra el ser humano en sus
intereses, aspiraciones, sentimientos o capacidades intelectuales como consecuencia
de un acto ilicito. Dentro de las afectaciones sentimentales se incluye, como regla,
el dolor causado por la muerte de su conyuge, o compafiero de unibn matrimonial
no formalizada, o de sus familiares hasta el segundo grado de consanguinidad;
aungue puede considerarse la muerte de otros familiares, previa demostracion de la
afectividad existente entre el fallecido y el reclamante y del dolor sufrido por éste.

6 Garcia LoPez R., 0p. cit, pag. 255, nota 443, cita la sentencia del Tribunal Supremo espafiol, Sala 22,
de 15 de abril de 1988, que concede indemnizacion a los nietos, porque, “con convivencia o sin ella,
se presume el dolor, la afliccién y el pesar causados por el fallecimiento violento de su abuela”, aunque
aclara que en ese caso los nietos eran los parientes mas cercanos de la difunta.
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Pero el mayor problema en el ambito del dafio moral es el de su reparacién
monetaria, que se ha impuesto lentamente

La reparacion del dafio moral, producido por un acto ilicito, debe combinar la
reparacionn natura:retractacion publica del ofensor, publicacion de las sentencias
de condenay el retiro o destruccion de los objetos a través de los cuales se produjo
el dafio, con la reparacién pecuniaria que cumple funciones de compensaciéon y de
satisfaccion, en tal sentido se impone una madificacién de las normas que regulan
la reparacion del dafio moral en el Caodigo Civil cubano.

Si se parte de aceptar el concepto ya expuesto de dafio moral y la posibilidad de
repararlo pecuniariamente surge, inmediatamente, la necesidad de analizar la
naturaleza de ese derecho resarcitorio y especificamente la posibilidad de que sea
trasmitido, tantdnter vivoscomomortis causaasi como las vias para probar la
cuantia reclamada en concepto de indemnizacion.

En el presente articulo pretendo sentar las bases doctrinales y legales para explicar
estos aspectos.

2. LA NATURALEZA DEL DERECHO RESARCITORIO

Segun se ha sefialado, el derecho a la indemnizacion de los dafios morales es un
derecho resarcitorio. Tradicionalmente, a este tipo de derecho, al relacionéarsele
Gnicamente con el dafio patrimonial, se le han atribuido las caracteristicas de
relatividad, patrimonialidad, transmisibilidad, disponibilidad y renunciabilidad. Sin
embargo, en el caso del derecho al resarcimiento de los dafios morales, aun aquellos
gue lo aceptan, no coinciden en determinar si su naturaleza es personal o patrimonial;
y como se sabe, determinar la naturaleza de un derecho es fundamental para analizar,
entre otras, la posibilidad de transmisidgter vivoso mortis causeo el ejercicio

de la accidén subrogatoria por parte de los acreedores. Aunque no es objetivo de
esta investigacion analizar, con la profundidad que el tema requiere, todas estas
posibilidades, si creo necesario fijar la naturaleza del derecho que se ha defendido

7 Garcia SErrANO, F. de A., “El dafio moral extracontractual en la jurisprudencia cidiliyario de
derecho civil julio-septiembre/1972, pag. 815, sefiala tres etapas: a) en la primera, no se admite la
posibilidad de indemnizar pecuniariamente el dafio moral, b) en la segunda, se indemnizan aquellos
supuestos de dafio moral en cuanto producen repercusiones de tipo patrimonial. Mas que el dafio moral
lo que verdaderamente se sanciona es el patrimonial indirectamente causado, c) finalmente, se admite
la indemnizacion de los dafios morales puros, con independencia de las posibles repercusiones
patrimoniales que de los mismos deriven. Su admisién se inspira, ademas, en criterios de amplitud.
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como indemnizable y apuntar los principales argumentos a favor o en contra de su
transmisibilidad; ya que asi estaremos ofreciendo un argumento mas a favor de su
aceptacion.

2.1. Derechos reales y personales

La distincion entre derechos personales y reales o patrimoniales, aunque
aparentemente es un tema sencillo, realmente no es asi. Atribuir la condicién
de personal a un derecho ha llevado directamente a atribuirle las notas de
intransmisibilidad e imposibilidad de ejercitar la accién subrogatoria; aunque
se sefialan excepciones a esta regla géneral

Por otra parte, se conoce que las obligaciones civiles son transmisibles por
naturaleza, excepto las que procedan de aquellas relaciones juridicas en las que las
personas del deudor o del acreedor, y sobre todo sus caracteristicas o habilidades
son factor esencial de la prestaéjéesto se ha positivado y se expone como
excepcion a la muerte de la persona natural como forma de extincion de las
obligacione¥.

Puede coincidirse conaBcia LorPeEZ?, quien a su vez cita aaBsero, en que lo
que determina la naturaleza de un derecho es su finalidad, porque en verdad, la
naturaleza de una institucion no se determina tanto por la naturaleza de su objeto
como por el caracter de su finalidad; siendo propiamente ésta la que viene a actuar
como el elemento que configura las normas a aplicar.

Para concretar la naturaleza del derecho a la indemnizacion del dafio moral es
necesario dejar claramente sentada la relacion que existe entre el objeto de esa
indemnizacion y el patrimonio.

8 Por ejemplo, BNeT RamoN, F., Compendio de derecho ciyil. |, Madrid, 1959, pag. 275; yA@cia
Lorez R., op. cit, pags. 158-159, sefialan que en el usufructo es transniéresivos pero nomortis
causa

9 Vid. BoneT Ramon, F., op. cit, pag. 275.

10 Cfr. Cédigo Civil cubano, articulo 305 1. La muerte de la persona natural extingue las obligaciones para
cuyo cumplimiento es indispensable su participacién personal.

2. La muerte del acreedor extingue la obligacién cuando la prestacién tenia por objeto satisfacerle una
necesidad personal.

11 Op. cit, pag. 160 y en particular nota 272.
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Como se conoce, existen diversas teorias en cuanto a la naturaleza juridica del
patrimonio, se discute ademas la existencia de uno o varios patrimonios para un
mMismo sujeto; pero en un aspecto si existe una aceptacion casi unanime: el patrimonio
tiene un contenido econémiéo

Si esta es la nota distintiva del patrimonio queda claro que los derechos inherentes
a la personalidad, y cualquiera otro personal o familiar, al no poder valorarse en
dinero, quedan fuera del patrimonio. Esto tiene consecuencias importantes;
recuérdese el principio de responsabilidad patrimonial universal del deudor, a tenor
del cual éste responde con sus bienes patrimoniales, presentes y futuros de las
obligaciones que contraiga. En el derecho moderno estos bienes sélo pueden ser los
que tengan valor pecuniario, pues de lo contrario tendriamos que aceptar que se
puede exigir el cumplimiento de una obligacién en la persona del deudor.

Para evitar equivocos, es necesario recordar que una cosa es la esfera juridica
del sujeto y otra el patrimonio, éste es parte de aquélla pero no la agota. Al respecto
CasTANE ha sefalado que,

“la esfera de poder juridico que tiene la persona individual comprende bienes personales
(como la vida, el nombre, el honor...), bienes patrimoniales, que se desenvuelven en la
esfera de caracter econémico que rodea a la persona, y bienes familiares y sociales que
representan el poder de ésta dentro de las organizaciones en las que se desenvuelve”.

Sin embargo, debe precisarse que, una cosa es la naturaleza del bien lesionado
y otra la del bien o derecho en que se traduce la responsabilidad. Como ya se ha
explicado la lesidon de un bien extrapatrimonial hace nacer una forma de
indemnizacion que por su contenido es patrimonial; y esto es posible por estar situados
los bienes extrapatrimoniales en la esfera juridica del sujeto y ser susceptibles de
proteccién juridica, ya que no es necesario, para que nazca el derecho a la
indemnizacion que los bienes afectados se encuentren dentro de la parte patrimonial
de la esfera juridica.

2.2. El patrimonio y la reparacion del dafio moral

Ahora bien, lo realmente importante es, precisar qué funcién cumple el patrimonio
en la indemnizacion de dafios y perjuicios.

12 Castan Toeefas, J., Derecho civil espafiol, comdn vy fordl 1ll, decimoquinta edicién, Reus, Madrid,
1988, pag. 580 plantea: “sobre esta nota de pecunariedad, esencial a la nocién del patrimonio, hay
muy pocas discrepancias en la doctrina cientifica”.

13 CasTAN ToBefas, J.,0p. cit, pag. 322.
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En el caso de los dafios patrimoniales, la indemnizacién persigue reponer dentro
del patrimonio aquellos bienes dafiados, o restablecer, mediante la entrega de una
suma dineraria, el equilibrio patrimonial. Esto justifica su transmisibililadis
causay el ejercicio de la accion subrogatoria por los acreedores afectados.

En cuanto a los dafios morales, ha quedado claro que, aunque pueden repercutir
en el patrimonio, por naturaleza no trascienden a la esfera econémica del sujeto.
Partiendo de este presupuesto la entrega de una bien patrimonial como el dinero,
no equilibraria el patrimonio, sino que lo aumentaria; acto que esta plenamente
justificado y que no representa, como ya se explicd, una forma de enriquecimiento
indebido.

Sin embargo, debe coincidirse corrGia L6PEZ* en que, si bien el derecho a la
indemnizacién de los dafios morales ingresa en el patrimonio por su naturaleza
pecuniaria o econdmica, el eventual beneficio no recae directamente sobre el
patrimonio, sino sobre su titular, concretamente sobre los bienes personales, respecto
de los cuales los terceros apareceran como extrafos.

El patrimonio es garantia de todas las obligaciones y cualquier accion no se
dirige contra su titular eventual, el que puede variar, sino contra la masa patrimonial,
lo que evidentemente no sucede en los derechos personales.

La indemnizacién de los dafios patrimoniales se agota en el patrimonio; en el
caso de los dafios morales el patrimonio no es mas que un vehiculo, un ente receptor,
mediador e instrumental del derecho indemnizatorio.

Sirva a modo de ejemplo, para comprender este caracter instrumental, el analisis
del derecho a recibir alimentos. El concepto de éstos puede variar de un ordenamiento
a otro, pero en todo caso tiene un matiz amplio, que repercute en el mantenimiento
de la vida humana, como derecho inherente al ser hdim&moestos casos, la
entrega de una suma de dinero en forma de pensién es un medio para lograr esos
fines, que como se observa, no se limitan al plano material sino que trascienden a lo
espiritual (educacion, recreacion, etc.). Debe, por tanto, coincidirse con un importante
sector doctrindf, en que la relacion juridica que posee como contenido el derecho
de alimentos, y correlativamente la obligacién de prestarlos, es una relacion de

14 Vid. op. cit, pag. 166.

15 En este sentido se expresa el Cédigo de Familia cubano, en su articulo 121: “Se entiende por alimentos
todo lo que es indispensable para satisfacer las necesidades de sustento, habitacion y vestido, y en el
caso de los menores de edad, también los requerimientos para su educacion, recreacion y desarrollo”.

16 Véase por todosiE-Picazo L. y GuLLoN BaLLesTeEROs A., Sistema de derecho civilol. 1V, 52 edicion,
Tecnos, Madrid, 1990, pag. 49.
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naturaleza personal, aunque patrimonial sea el objeto de la prestacion, porque tal
objeto se proyecta sobre la persona y no sobre su patrimonio.

A esto, debe afadirse que, el caracter instrumental del contenido alimenticio,
por su fundamento y finalidad hace que trascienda del patrimonio del alimentista, no
figurando como un bien contable de su patrimonio y escapando por ende, a la funcién
de garantia que éste cumple. Por lo tanto, de la misma manera, porque el destinatario
del derecho a la indemnizacion de los dafios morales es la persona y no el patrimonio;
porque tiende a reparar un dafio producido a un bien moral y no a un bien patrimonial,
porque tiende a hacer reentrar un bien moral que compense el padecido y no a
incrementar sin mas el conjunto de bienes del patrimonio, es por lo que el derecho
a la indemnizacion por dafios morales se presenta como un derecho eminentemente
persondr.

Puede concluirse que, si la reparacion del dafio moral tiene como finalidad que
el perjudicado, pueda, mediante el dinero compensar el dafio sufrido por con otros
bienes morales, esto sélo puede hacerse de forma personalisima, pues dafio y
satisfaccion soélo puede apreciarlos quien sufre el primero y disfruta la segunda.

3. LA TRAl!TSMISI()N DEL DERECHO A LA INDEMNIZACION
DEL DANO MORAL

Aungue puede deducirse de lo expuesto anteriormente, que el derecho a la
indemnizacién es intransmisible, su peculiar naturaleza, que combina elementos
personales y patrimoniales, no admite una solucion totalmente negativa, lo que ha
llevado a que la doctrina asuma diferentes posiciones en ese sentido.

3.1. La transmision inter vivos del derecho

a la indemnizaciéon del daiio moral

Para algunos autores, el problema radica en el origen mismo del dafio moral, que
sitlan en la violacion de los derechos inherentes a la personalidad. En este sentido
destaca la posicién derBsBia, para quien la accién de reparacion del dafio moral

es personalisima, lo cual implica que corresponde Unicamente al perjudicado,
y no puede ceder$ePara este autor, esta Ultima caracteristica deriva directamente
de la

17 En similar sentido se pronunciaps@ia Lorez R., op. cit, pag. 168.
18 BresBiA, R., El dafio moral 22 edicion, Cérdoba, 1967, pag. 247.
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“nota de intransmisibilidad especifica de los derechos inherentes a la persotalidad”

En similar sentido se pronunciee€z, para quien el caracter personal de la
accion es incompatible con su transmi%ion

Otros autores, se oponen a la transmision por motivos morales. Sagisub
repugna a la naturaleza en parte sentimental de la reparacion del perjuicio moral
que la victima la acufie en moneda, pero también reconoce que nada impide al
perjudicado que se procure por medio de la cesién de sus derechos los recursos
para una necesidad urgeft€omo se observa mas que una oposicion técnica lo
gue existe es predisposicidén a no aceptar la cesion. Similares argumentos morales
esgrimen Mzeaub-Tunc?2

En sentido totalmente contrario se presenta otro importante sector de la doctrina,
sobre todo la italiana. Para @uris la condicion de intransmisible del derecho
violado (un derecho inherente a la personalidad), no es transferible al derecho al
resarcimiento, pues éste, al tener por objeto una prestacion pecuniaria, constituye
un elemento del patrimonio, no distinguiéndose de cualquier otro derecho
patrimoniaf. Para SocnamicLio el derecho a recibir una suma de dinero que nace
de la lesion de un bien, por no tener los caracteres de éste, entra a formar parte del
patrimonio, y, al igual que los restantes elementos que lo integran, es plenamente
transmisible y comercialite

Evidentemente los argumentos de&vamicLio y De Cupisson validos, pues no
se pueden asimilar las caracteristicas del derecho afectado al derecho que nace
por esa afectacion, pero no creo que la cuestion se resuelva simplemente por la
relacion entre patrimonialidad y transmisiblidad.

19 BreeBia, R., 0op. cit, pag. 248.
20 Oreaz, A, El dafio resarcible 32 edicion, Buenos Aires, 1967, pag. 218.
21 Vid. Democug, R., Traité des obligations en generdl IV, Paris, 1924, pag. 540.

22 Mazeaup, H., Mazeaup, L. y Tunc, A., Tratado tedrico-practico de la responsabilidad civil, delictual y
contractual t. I, vol. |, traduccion de la 52 edicion pouig ALcAaLA-ZAMORA Y CasTiLLo, Ediciones
Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, pag. 548, afirman: “Seria tan chocante ver a una
victima ceder a un tercero el precio de sus sentimientos como ver que esos acreedores se apoderan de
semejante valor”.

23 De Cupis, A., El dafig traduccion de la 22 edicién italiana, ponchkL MarTiNEZ SarrRION, Barcelona,
1975, pag. 662.

24 SonenamicLIo, R., “Danno moralg en Novissimo Digesto italianat. I, pag. 324. Esta posicion tiene
su fundamento en el principio, para €l existente, de que los derechos son siempre transmisibles, a no
ser que la ley disponga lo contrario.
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Por otra parte el argumento de que seria inmoral la cesién del precio de los
sentimientos, parece desconocer que es totalmente posible que el perjudicado, una
vez que haya recibido la indemnizacion monetaria correspondiente, satisfaga con
ella una deuda, con lo cual si seguimos este razonamiento ¢no estaria también
cediendo el precio de sus sentimientos?

Considero que el autor que mas se ha acercado a una explicacion légica del
asunto es &Rkcia LorPez Para él, la cuestion se centra en la finalidad del derecho a
la indemnizacién por dafios morales, la que permite conjugar armdnicamente los
dos caracteres que a primera vista pueden parecer encontrados: la haturaleza personal
y la transmisibilida#’. En la decision de transmitir el derecho puede estar, en
ocasiones la satisfaccion de la victifng recuérdese que éste es el elemento
central del derecho a la indemnizacion. Impedir la cesién del derecho puede, por
extemporaneidad, perjudicar a la propia victima que recibiria su compensacion en
ese momento y no en otro, tal vez la obtenciéon de una suma de dinero en otro
momento no satisfaga en la medida que lo haria una oportuna cesion para librarse
de una deuda que lo abruma o para sentir el beneficio espiritual de dar a una persona
cercana en el plano afectivo, un beneficio patrimonial.

No obstante los argumentos sefialados, no es ocioso reconocer que solo se
aceptaria la transmisién como excepcion y siempre que ella sea el medio para
lograr la reparacion del dafio y la consecuente indemnizacion del perjudicado.

3.2. La transmision mortis causa del derecho

a la indemnizacion del daiio moral

Sin embargo el tema de la transmisién del derecho a la indemnizacién del dafio
moral se presenta con mucha mayor fuerza en el caso de la transnostidn

causa Para analizar esta posibilidad, creo que resulta imprescindible partir de los
presupuestos gue pueden deducirse (aunque siempre nos quedara la duda de cuéales
son los adecuados para el autor) del excelente estudio del profesaedn?’;

ellos son:

25 Garcia Lorez, R., op. cit, pag. 195.

26 Asi se manifiesta Mozzi, A., Studio sul danno non patrimonial@? edicién, Milan, 1909, pag. 210,
para él, este derecho representa una unidad del haber del perjudicado, y la finalidad de este derecho
indemnizatorio hace que pueda ser objeto de un contrato de cesién, de garantia o de donacién, puesto
que el precio de la cesion, de la garantia o la liberalidad de la donacién representaria para el perjudicado
la correlativa satisfaccion del dafio no liquidado directamente.

27 Vid. PantaLeon PrieTo, F.A.: “Dialogo sobre la indemnizacion por causa de muefteiario de derecho
civil, 1983, t. I, pags. 1567-1585. La lectura de este articulo constituye, a mi juicio, un verdadero
deleite intelectual: por la forma (un didlogo entre dos juristas imaginarios) y por el contenido (la
profusa bibliografia analizada y el analisis certero de posiciones totalmente opuestas).
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a) Se trata de una cuestion esencialmente polémica, lo cual puede comprobarse
de una simple lectura de la bibliografia al respecto (el autor se toma el trabajo
de agrupar los autores a favor y en contra y puede asegurarse que existe igual
cantidad y calidad en uno u otro extremo);

b) Ladiscusion doctrinal sobre la misma es extraordinariamente complicada y, en
ocasiones, confusa;

¢) El autor, tras reflexionar detenidamente sobre los problemas implicados no se
atreve a afirmar que una u otra de las soluciones posibles le parezca, sin duda,
la mas acertada.

No obstante la referida confusién si puede afirmarse que, al menos, es posible y
conveniente diferenciar dos situaciones:

a) Por una parte, el problema que se presenta cuando, el perjudicado por un
dafio moral previo, muere sin haber podido ejercitar la accion, o habiéndola
ejercitado no ha logrado concluir el proceso; en cuyo caso la muerte es
s6lo un impedimento y no configura un caso de dafio moral.

b) Por otra, el problema que se suscita al considerar que la muerte copstituye
seun dafio moral y la consecuente transmisibilidad de la indemnizacién por
causa de muerte.

3.2.1. La transmision mortis causa del derecho nacido antes de la muerte
del perjudicado

A) Caso de la accion ya iniciada

Para los autores que, como hemos analizado, identifican el dafio moral con la condicion
personal del derecho violado, es improcedente que los herederos del perjudicado
continten ejercitando la accion que éste se ve imposibilitado de contiraar: R
BouLaNGER, haciendo suya la formukctio personalis muritur cum personse
declara partidario de la intransmisibilidad de la accién basandose en que el derecho
gue se ejercita es de caracter personal, y se extingue con la?nuerte

28 Vid. RrerT, G. BouLANGER. J., Traité de droit civil t. Il, Paris, 1957, pag. 444.
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Sin embargo, la posicion dominante en la actualidad es favorable a la transmisiéon
de la accion a los herederos del perjudi¢adba justificacion se basa,
fundamentalmente, en que la accion, ya ejercitada, forma parte del caudal hereditario
del perjudicado; asi paradkEaubp-Tunc, la accidn se encontraba en el patrimonio
del difunto y por tanto de la sucesion, por lo que las condenas demandadas por la
victima se pronunciaran a favor de los hereder8#milares argumentos aduce
ALvarez ViGaRAY, al afirmar que,

“no existe ninglin obstaculo a que se efectlie la transmis@itig causasi el perjudicado
por el dafio habia deducido ya en vida la accidn para obtener la reparacion, pues, en ese
caso sucederian en ella los heredétos”

La transmisién también se acoge en algunas legislaciones, aunque con
limitacione$? El Blrgerliches Gesetz Budhcg), en su paragrafo 487, establece
gue la pretension no es transmisible y no pasa a los herederos a no ser que haya
sido reconocida por contrato o que se haya convertido ya en litispendencia. Por su
parte, el cédigo polaco de obligaciones, en su articulo 165, autoriza la transmision a
los herederos de la accion de reparacién del perjudicado corporal o moral en el
caso de que la accion se encuentre ejercitada cuando el titular fallece. Mientras
gue, en la legislaciéon espafiola, la Ley Organica 1/1982 acepta expresamente la
transmisién tanto de la accién ya iniciada como de la que no pudo ejeftitarse

B) Caso de la accion no ejercitada cuando sobreviene la muerte

En este caso, si la transmision se realiza por via testamentaria, debe ser aceptada
sin reservas, a partir de los mismos argumentos esgrimidos para aceptar la posibilidad
de la transmisiéimter vivos o sea la finalidadde la accion de resarcimiento. La
satisfaccion espiritual de la victima puede encontrarse en el beneficio que un tercero
obtenga del ejercicio del derecho indemnizatorio.

29 Asi lo afirma Greia LorPez, R., 0p. cit, pag. 202, quien ademas se apoya en el criterio de otros autores.
30 Mazeaub-Tunc, op. cit, pag. 538.

31 Alvarez Viearay, R., “La responsabilidad civil por dafio moraRnuario de Derecho Civilenero-
marzo/1966, pag. 108.

32 Segln sefialaAgcia Lorez R., op. cit., pag. 204.
33 Cfr. articulo 6.1. Cuando el titular del derecho lesionado fallezca sin haber podido ejercitar por si o por

su representante legal las acciones previstas en esta ley, por las circunstancias en que la lesiéon se
produjo, las referidas acciones podran ejercitarse por las personas sefialadas en el articulo 4.

2. Las mismas personas podran continuar la accion ya entablada por el titular del derecho lesionado
cuando falleciere.

34 Recuérdese su caracter instrumental. La suma de dinero que pueda recibirse no repangeelsdafio
ella es el medio de la satisfaccion, que puede estar perfectamente, en el beneficio que se otorga a una
persona determinada.
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En el caso de la transmisi@bintestato,las posiciones doctrinales son
encontradas.

Para unos, la ausencia de ejercicio de la accion presupone un perdon o renuncia
de la victima, lo que haria no ya imposible, sino innecesaria la transmision, pues la
afectacion habria desaparecido

A estos razonamientos se oponen, con acertada técnizaald-Tunc,
alegando que tales presunciones de renuncia no son acogidas por el derecho moderno,
el cual acepta sélo las renuncias expresas. En similar sentido, contradiciendo una
opinidn de $to NiETo, se expresakgcia LoPez para él la renuncia de un derecho,
para ser efectiva, requiere que se haga de modo expreso e indubitado, lo cual se
puede decir también respecto al pefddras lo cual deja clara su posicion a favor
de la transmision de la accirla cual se basa también, paradojicamente, en una
presuncion.

A mi juicio la cuestidn no se presenta de manera tan clara, pues evidentemente
el destinatario de la accion serd una heredero, siempre dentro del ambito familiar,
pero determinado por la ley, y por lo tanto no escogido por el perjudicado, lo que no
justificaria que se cumpliera la satisfaccion de la victima, ya que al ser la
determinacion de los herederos posterior a la muerte, impediria la satisfaccién
espiritual de la transmision, la cual s6lo podria ser presumida. Por lo que, siguiendo
el principio que he venido esgrimiendo, de la transmisibilidad como variante de
satisfaccion y consecuente reparacion del perjudicado, creo que aqui se veria
frustrada o afectada.

Concluyendo, creo que se puede coincidir conTA2EON, en que la regla seria
la intransmisibilidad activa, y la excepcién aceptable la transmisidén si media la
voluntad del perjudicad®

35 Asi para Bevo Laneri, F., De nuevo sobre el dafio extrapatrimonial y su resarcimjeB#racas, 1972.,
pag. 121, “una presuncion de renuncia o perdén, por parte de la victima, podria aducirse en innumerables
casos”.

36 Op. cit, pag. 538.
37 Vid. Garcia LorPez R., op. cit, pag. 211.

38 Para este autor, en aras del principio de seguridad juridica y de la misma finalidad de este derecho, la
presuncion hay que establecerla en sentido contrario, nadie renuncia a la indemnizacién, hallando una
primera compensacion en la conviccion de que en el supuesto de que falleciese antes del ejercicio de su
derecho, un tercero (el heredero), normalmente circunscrito al ambito familiar, va a beneficiarse con
el ejercicio de la acciorVid. op. cit, pag. 212.

39 Vid. PantaLeon Prieto, F.A., “Didlogo...” cit., p4g. 1575. El autor utiliza a uno de los personajes del
diadlogo, Primus, para aseverar que “Razonable me pareceria incluso, admitir la transmisibilidad activa
mortis causasi el dafiado ha manifestado de forma fehaciente antes de morir su voluntad de reclamar
la correspondiente indemnizacién (legando, por ejemplo, el crédito en un testamento). Pero todo ello
puede configurarse como excepcién a una regla general de intransmisibilidad activa”.
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Por ultimo, resulta procedente diferenciar todas estas situaciones, de la accién
conocida como «defensa de la personalidad pretérita>>, al amparo de la cual los
herederos de una persona ya fallecida estan legitimados para accionar ante
violaciones del honor, intimidad, imagen u otro derecho de ésta, que se produzcan
después de su muéfte

3.3. La indemnizacion por causa de muerte

En este caso la cuestion esencial consiste en determinar si la muerte de una persona
genera para otra —siempre un familiar o conyuge— el derecho a redlaenar
proprio indemnizacién por los dafios morales que la muerte de aquélla le haya
causado; o si la muerte, entendida como afectacion de un derecho inherente a la
personalidad en la esfera fisica, genera para el fallecido un derecho resarcitorio
que se transmitiriaure hereditatisal cényuge u otros familiares.

Si bien esta segunda posibilidad, seria aceptable porgue ya se ha planteado que
la vida es uno de los derechos inherentes a la personalidad, y el concepto de dafio
moral que considero acertado parte de considerar que éste se presenta, entre otras
situaciones por la violacion de esos derechos, aceptar que la muerte produce para
quien fallece un dafio moral y que éste se transmite a sus herederos implica, por
una parte, analizar el asunto médico y filoséfico de si media algin instante —aunque
sea minimo entre el acto que la provoca y la muerte misma— y por otra, el ya
reiterado problema de la posibilidad de transmitir o no la accién a los herederos.
Respecto al primer problema, obviamente, su respuesta rebasaria los marcos de
esta investigacion; en cuanto al segundo, ya he dado mi criterio con suficiente
claridad.

La solucién a este problema, ya se ofrecié cuando, al explicar el concepto de
dafio moral se apunt6 que, también se consideran como tal los sufrimientos y
afectaciones emocionales que se producen por la muerte de un familiar. Siguiendo
este presupuesto, el derecho seria proprio para la persona afectada.

40 Asi se ha previsto, por ejemplo en Espafia, en la Ley Organica 1/1982, en cuyo articulo 4 se legitima
para su ejercicio, por orden excluyente, a los herederos testamentarios designados al efecto; al conyuge,
descendientes, ascendientes y hermanos; y por ultimo al Ministerio Fiscal.



254 VNIVERSITAS

4. LA PRUEBA DEL DANO MORAL Y DE LA CUANTIA
DEL RESARCIMIENTO

Como he venido planteando, el problema de la prueba es la mayor dificultad con la
gue podemos encontrarnos ante una reclamacién por dafio moral, sin diferenciar si
éste se produjo en sede de responsabilidad contractual o extracontractual. Fijar la
existencia del dafio y la cuantia indemnizatoria en la medida adecuada es el mayor
reto para los operadores juridicos; por eso se impone en estos procesos, posiblemente
MAs que en ninguno otro, que los jueces acepten la mayor cantidad de pruebas
posibles, dispongan las que, segun la ley proceden para mejor proveer y tengan, en
definitiva todos los elementos para declarar su fallo.

4.1. Primero, probar el dafo; después justificar

la cuantia reclamada

Si bien se acepta que el dafio moral es resarcible mediante la entrega de una suma
dineraria en concepto de compensacion y satisfaccién, no puede dejar de reconocerse
que uno de los aspectos que con fuerza se ha planteado como impedimento para
aceptar esa posibilidad, es la dificultad para asignar una suma de dinero que se
corresponda realmente con el dafio sufrido, a esto debe afiadirse que en ocasiones
es dificil probar la existencia del dafio en si, no ya su cuantificacion.

El problema de la prueba del dafio es punto de partida, pues si no se demuestra
que el dafio se produjo, no habra indemnizaciéon que reclamar. En algunos casos la
prueba es sencilla porque el dolor experimentado puede ser comln a la mayoria de
las personas; el sufrimiento que provoca la muerte de un familiar cercano o el
intenso dolor que producen enfermedades irreversibles son facilmente comprensible
por cualquier persona. Sin embargo, en otros casos, la prueba de un dafio muy
particular conlleva un arduo trabajo para quien lo alegue e intente demostrarlo. Asi,
sucede en los casos de atentados a la intimidad, el honor, las afectaciones estéticas,
o cualquier otra afectacion psiquica o de sentimientos. La doctrina coincide en que
la carga de la prueba no evidente recaera siempre sobre la 4ictima

4.2. ¢ Deben existir reglas para fijar la cuantia de la reparacion?
En relacion con la cuantia, debe precisarse una idea que se ha esbozado desde el

analisis del concepto de dafio moral; son los tribunales los encargados de fijar el

41 Véase por todosAREGIL Espinosa A. y Savabor Crespq J.J., “Los dafios morales y su valoracion en la
responsabilidad médicaActualidad civil 1997-1, pag. 145.
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quamtunindemnizatorio, claro esta, a partir de los elementos aportados al proceso
por las partes. Hoy se debate, sobre todo en Europa, si deben verse los érganos
jurisdiccionales ligados a reglas prefijadas. En tal sentido, merece mencionarse la
existencia de sistemas de barefhps! establecimiento de un limite maximo que

no podra sobrepasarse, salvo rigurosa prueba de que los dafios realmente sobrepasan
esa cuantfd

En cuanto a los baremos s6lo nos limitamos a exponer los principales argumentos
que a favor o0 en contra se esgrimen, sin entrar a analizar otras cuestiones tan
debatidas, como su constitucionalidad. A favor se plantea que, la existencia de un
baremo supone la completa armonizacién y punto de encuentro de legislaciones y
jurisprudencia, tanto en orden interno como en el &mbito supranacional, en aquellos
casos de uniones regionales como la Unién Europea; se destaca el concepto de
seguridad juridica que se deriva de la posibilidad de indemnizar los dafios de los
perjudicados de acuerdo a lo fijado en una tabla, puesto que se evitaria lo que la
doctrina de alguna legislacion estatal dio en llamar loteria judicial refiriéndose a la
discordancia en las indemnizaciones concedidas por sentencias judiciales. En contra,
se argumenta que, la aplicacion de la tabla indemnizatoria puede dar lugar a un
resultado desigualitario; ademas, la inclusién de los dafios morales en el baremo, da
lugar a situaciones de manifiesta injusticia social, ya que cuantificar un dafio moral
supone un aspecto demasiado subjetivo y variable en funcién de cada caso como
para tipificarlo en una tabla, piénsese, por ejemplo, en el caso del dafio moral
indemnizado a un hijo por la muerte de su padre con el que no tenia relacién y por
otro lado, el de una individuo que conviva con el fallecido, sin vinculo familiar, pero
con una estrecha relacion no resultando indemnizado o siéndolo en bastante menor
medida.

42 El sistema de baremos se ha introducido con relativa rapidez, sobre todo en los paises europeos.
Consiste en la determinacion de indemnizaciones para cualquier supuesto de lesiones o muerte, a través
de unas tablas, que introducen criterios objetivos para la valoracion del dafio corporal, en funcién de
datos como la edad de la victima, sus circunstancias personales y el salario, entre otras. El sistema de
baremos, sélo seria aplicable a los dafios corporales, y no a los dafios morales en el sentido que en este
trabajo se exponen; por otra parte, aunque tiene de positivo la armonizacién y el hecho de que son una
guia para el juzgador, puede sefialarse en su contra que puede llevar a no tomar en cuenta las condiciones
particulares de cada caso, por lo que ha llegado ha considerarsele como inconstitucional en algunos
paises, al limitar el acceso a una tutela judicial efectiva.

43 Recuérdese que junto a la aceptacion, cada vez mayor, del criterio de imputacion objetivo para atribuir
la responsabilidad civil, y como consecuencia del mismo, se ha planteado la necesidad de fijar topes a
las sumas reclamadas en concepto de indemnizacion. Asi se ha tratado de positivar en el proyecto de
Cédigo Civil argentino.
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Considero que, aungue tiene elementos positivos, el sistema de baremos no es
procedente en el caso de los dafios morales, pues amén de las injusticias a las que
puede conducir, el hecho de que se regulen legalmente llevara indefectiblemente a
gue se escoja la forma de reparacién monetaria como la primera en los casos de
dafio moral y éste no puede ser, segun creo, el principio, sino la primacia de la
reparaciénn naturao la correcta combinacion de ambas formas de reparacion,
pagando sdlo cuando sea indispensable y quede probada su necesidad.

Después de analizar la jurisprudencia de varios de los paises que poseen cierta
experiencia en este tipo de reclamaciones se ha plafftgaelosin establecer
reglas inmutables, pueden extraerse los siguientes principios generales:

1. Laindemnizacioén es una cuestion de hecho, que es atribuible por su naturaleza,
al juzgador de instancia segun sus criterios y atendiendo al cumplimiento de la
lex artis ad hoc.

2. Para lafijacion de la cuantia del dafio moral es indiferente que se produzca por
la via contractual o extracontractual.

3. Se afirmala concurrencia de indemnizaciones, y la posibilidad de compensacion
de culpas.

4. Se reconoce que el perjudicado por dafio moral puede ser otro que la propia
victima, por ejemplo, los padres, hijos, etc., pero no se afirma ningun criterio
delimitador.

5. No se resuelve el problema de las secuelas futuras no aparentes o diferidas en
el tiempo.

En la legislacién espafiola, la Ley Organica 1/82, establece que la indemnizacion
se extenderd al dafio moral que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso
y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en
cuenta en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del cual se haya
producido. Afade que también se valorara el beneficio que haya obtenido el causante
de la lesién como consecuencia de la misma. Sin duda, este Ultimo elemento es el
mas criticable, pues la reparacion del dafio debe mirar siempre al perjuicio que

44 BaReciL Espinosa A. y Savabor Crespq J.J.,0p. cit, pag. 157.
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sufre la victima y no al beneficio obtenido por el agente causante, pues en ocasiones
este beneficio no existira; sélo debe aceptarse esta valoracion de forma incidental
y nunca con caracter obligatorio.

En la jurisprudencia panamefia el problema de la prueba se analiza de forma
diferente, segun el dafio moral sea extracontractual o contractual. Se ha declarado
que en el &mbito de la responsabilidad extracontractual la prueba del dafio moral es
in re ipsa Es decir, se lo tiene por probado por la sola ocurrencia de la accion
antijuridica; quien niega la existencia del agravio moral asume —en este caso— el
onus probandicorrespondiente; mientras que en el ambito contractual el dafio
moral debe ser probado (no se prestine)

Como se ha planteado, estas son solo reglas o principios. En el caso de la prueba
y valoracion del dafio moral, por lo que encierra de subjetivo, se impone mas que en
otros casos, un activo papel de los jueces. Son ellos los encargados de limitar las
reclamaciones desmedidas, y otorgar s6lo aquellas indemnizaciones que respondan
al fundamento de la reparacion pecuniaria del dafio moral: satisfacer al afectado,
procurarle goces espirituales que lo ayuden a sobrepasar la dificil situacion en la
que se encuentra; pero nunca que esta sea una via de enriquecimiento. Aceptar
siempre la reparacion pecuniaria y sobre todo establecerla sin medida, conllevaria a
desvirtuar la naturaleza altruista de la reparacién compensatoria y en Gltima instancia,
a desvirtuar la primera y mas importante funcion del derecho de dafios: reparar, no
enriquecer.

5. CONCLUSIONES

Puede afirmarse que el derecho al resarcimiento monetario del dafio moral, aunque
se traduce en la entrega de una suma de dinero, tiene naturaleza personal, al igual
que sucede en otros casos, como el derecho a la recibir alimentos. Sin embargo, su
naturaleza personal no debe limitar de antemano la posibilidad de transmitirlo, ya
seainter vivoso mortis causalLa transmisionnter vivossoélo seria aceptada

como excepcion y siempre que ella sea un medio para lograr la reparacion del dafio
y la consecuente indemnizacion del perjudicado. En la transmisidis causda

solucion es diferente segln sea el caso presentado: en el caso de la accion
ya ejercitada por el perjudicado, se acepta su transmision a los herederos, pues la
accion forma parte del patrimonio del causante, y consecuentemente de su herencia;

45Vid. “Dafio moral”, enDerecho on line Panaméadisponible enWorld Wide Web <http://
www.geocities.com/derechoonline/>
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si la accidn no se ejercitd en vida, seria intransmisible como regla y sélo se aceptaria
excepcionalmente si se hace por testamento; y en el caso de la indemnizacion por
causa de muerte, el derecho al resarcimiento nace como dafiounmeopabprio

por la afectacion que provoca la muerte de un familiar cercano.

Por otra parte, un aspecto fundamental en el andlisis del dafio moral es la prueba
de su existencia, la que en algunos casos se predica directamente de la existencia
del acto ilicito, pero que en otros, es necesario demostrar y de la cuantia que se
reclama como indemnizacién. Aungque las reclamaciones parten de la persona
afectada, y ésta lleva la carga de la prueba, se acepta mayoritariamente que
corresponde a los tribunales la funcién de valoracién y ponderacion, quizas en estos
casos con mayor celo que en otros, a fin de evitar reclamaciones e indemnizaciones
desmedidas. El 6rgano jurisdiccional tiene potestad para decidir qué forma de
reparacion adopta en cada caso, utilizando la reparacion especifica, siempre que
sea posible, o combinando acertadamente ambas; el perjudicado tiene derecho a
exigir reparacion, pero no a imponer una u otra forma.
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