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Resumen

Mucho se ha escrito en torno a tema de los dafios moralesy € grave
problema que supone su reparacién. Muchos son los argumentos a fa-
vor, muchos son los argumentos en contra; la bibliografia en torno a
tema es copiosa y la discusion de los especidistas no tiene fin. Aqui
presentamos los aportes doctrinales més importantes en € complego
mundo de los dafios morales.
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DISCUSSIONSABOUT THE REDRESS OF PAIN AND
SUFFERING

Abstract

Much has been written with respect to pain and suffering and the
serious problem that supposes its redress. Many are the arguments in
favor of and against it. The bibliography related to the theme is abundant
and the debate of the specialists has no end. In this paper, the most
important doctrina contributionsto the complex world of pain and suffering
are presented.

Key words: Moraity and Law. Person. Harm. Redress.
1. Introduccién

Los Ilamados dafios morales son los infligidos a las creencias, |os sentimientos,
la dignidad, la estima socid, ala sdud fisica o psiquica; es decir, alos que la
doctrina mayoritaria ha denominado derechos de la personalidad o
extrapatrimoniales'.

Lareparacion del dafio moral ha experimentado un curioso proceso. En otros
tiempos eran muchos los juristas que la rechazaban, por entender que los bie-
nes morales no admitian una vaoracion pecuniaria, 0 que de ser admitida ésta
habria de ser sempre insuficiente o arbitraria. Mas aln, muchos consideraban
aloshienes delapersonalidad tan dignos, que rechazaban la solaideade tradu-
cirlos atérminos materiales. Paraddjicamente, este pensamiento hatenido gran
arraigo en | os paises anglosajones, tan respetuosos con losvaloresy ladignidad
dd individuo. En este sentido nos encontramos con € razonamiento de una
sentencia norteamericana de principios de siglo, que, para desestimar larecla-
macion formulada por una joven por la publicacion inconsentida de su fotogra-
fia en un folleto publicitario de una empresa, dijo: «Hay muchas obligaciones
que son demasiado delicadas y sutiles para ser puestas en vigor mediante €
rudo método de indemnizarlas en caso de violacion. Acaso los sentimientos
ofendidos encuentren lamejor proteccion en € derecho mora y en unaopinion
publica desfavorabl e».
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Algunas|egidaciones sguen unaviaintermediaentrelanegaciony € pleno recono-
cmientodelosdafiosmordes Adl, d Codigo civil deman admitelaindemnizabilidad
del daio no patrimonid s0l0 en |os supuestos taxativamente sefid ados en lapropia
ley. Estosson: lalesion corpord, d dafio alasdud, laprivecion delibertady € ddito
contralamora de lamujer obligada a cohabitar fuera del matrimonio.

Pero hoy parece universa e indiscutiblemente aceptada la indemnizabilidad del
dafio mord, cuyo significado juridico y sociologico se inserta cada diamés en €
terreno de la proteccion de los derechos o bienes de la persondidad por parte del
Derecho positivo.

Por otro lado, hay que tener en cuenta, que € dafio moral no excluye la posibi-
lidad de que e hecho productor afecte también de maneraindirectaaintereses
de carécter netamente patrimonial 0 material; ambos dafios quedan, en teoria,
perfectamente delimitados, aunque puedan ser objetos de unavaloracion unita
ria. Seriapor gemplo, e caso de un comerciante que es objeto de unacampafia
injusta de ofensa a su honor. Esta afectara tanto a su prestigio o estima social
(bien mora), como a la explotacién de su negocio (pérdida de clientela, de
crédito, etc.), en suma intereses materiaes. Estos son los denominados en la
doctrinaitaliana por De Cupis «darios patrimoniaesindirectos», que se presen-
tan como una consecuencia posible pero no necesaria del hecho lesivo del
interés no patrimonial. Los dafios no patrimoniales pueden ser fuentes, y fre-
cuentemente los son, de dafios patrimoniales, pero pueden también no serlo?.

Laresarcibilidad del dario patrimonia, de conformidad con € principio del re-
sarcimiento integral, no plantea problema alguno, pudiendo ésta tener lugar in
natura o mediante la reparacion por equivaente con lavaloracion del dafio en
una suma de dinero, siendo éstalaformamas comun. Esta Ultima afirmacion
no es tradadable a los dafios no patrimoniaes, surgiendo con ello, complejos
problemas de orden juridico en cuanto a su resarcibilidad.

2. El dafio moral en la doctrina: objecionesy argumentos a favor de
Su reparacion

El vigente Cddigo Civil itdiano haresuelto € problemaen la practica, con una
solucién esencidmente de carécter negativo de la resarcibilidad de los dafios
no patrimoniaes. Asi, € articulo 2.059 establece que «€ dafio no patrimonial
debe ser resarcido solo en los casos determinados por laley»; y tales casos se
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reducen aaguellosen que e hecho productor del dafio tiene naturaleza delictud,
articulo 185.2° del Codigo pend itdiano.

En Espafiala précticatotalidad de ladoctrinacivilissamodernay lajurispruden-
ciadd Tribuna Supremo admiten laresarcibilidad del dafio no patrimonid. En
tal sentido, nos dice De Castro «el reconocimiento, en base a los principios
tradicionales, del carécter indemnizable del dafio moral, es un descubrimiento
jurisprudencial que cambia e panoramajuridico. Con €, se abre paso ala con-
sideracion y proteccion de los bienesjuridicos de la personalidad en general»®.
Por su parte, Hernandez Gil, utilizando € reconocimiento de la indemnizacion
dd dafio mora como argumento en contra de quienes siguen postulando la
necesidad de la patrimonialidad de la prestacién como objeto de las relaciones
juridicas obligatorias, consideralaresponsabilidad civil derivadade dafio mora
y la consiguiente indemnizacion del mismo como un Principio Generd del De-
recho con vigencia universal, especia mente acusada en el sector del Derecho
comparado que representa el Derecho anglosajon.

Frente a esta tesis sostenida por la doctrina y la jurisprudencia moderna, se
postula por agunos sectores doctrinaes la no resarcibilidad del dafio moral.
Los reparos doctrinales haciala reparacion de | os dafios moral es presentan una
variada génesis.  Entre los diversos argumentos esgrimidos en contra de la
reparacion del dafio moral, podemos enumerar los siguientes:

1. El postulado por quienes rechazan laresarcibilidad del dafio mord en tanto
y en cuanto afirman que laindemnizacion condtituiria un enriquecimiento sin
causa.

En relacion con esta objecion Garcia Lopezt sefida, que se ha dicho en
contra de laindemnizacion del dafio mora que su admision supondria desde
el punto de vistajuridico un enriquecimiento sin causa. El mantenimiento de
esta tesis podria resultar valido desde unos esquemas estrictamente
patrimoniadistas en los que se identificase todalateoriageneral del Derecho
con unavision reducida alas relaciones privadas de indole econdmica, don-
de Unicamente se protegieran |os derechos o bienes patrimoniales.

Hoy en dia, sin embargo, semejante argumentacién carece de base, porque
admitida juridicamente la responsabilidad civil por dafios moraes, € enri-
quecimiento patrimonid de lavictima del dafio mora tendria su causaen la
lesion de un bien juridico tutelado por € Derecho Civil. Garcia Lopez citaa
Brebbia como sustentador de la tesis conforme a la cua la reparacion del
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dafio moral congtituye un enriquecimiento sin causa. Argumenta este autor
que afirmar la reparacion del dafio mord sufrido por un sujeto congtituye
paraé mismo un enriquecimiento sin causa, importalo mismo que sostener
gue los bienes personaes como la vida, integridad fisica, honor, afecciones,
etc, de ese sujeto se hallan fuera de la proteccion del Derecho, lo que no
puede menos de congtituir y constituyen de hecho en lainmensamayoriade
los paises civilizados, € objeto preferente de la atencion del legidador. Sin
embargo, para los autores que afirman que la indemnizacién supondria un
enriquecimiento sin causa, € sostenimiento de semejante posturano signifi-
cariaen modo aguno que & Derecho no fueraatutelar |os bienes persona-
les, pues e hecho de que escapen al ambito iusprivatista no se deduce que
dejen de condtituir € objeto de proteccion del Derecho pendl.

Sin embargo podemos decir, que esinexactala conclusion del autor espafiol
respecto alaposicion del autor de referencia. Brebbia no dice que la admi-
s6n de laindemnizacion del dafio mora congtituya un enriquecimiento sin
causa, lo que sefida es que hay que impedir que laindemnizacion por dafio
moral se convierta a favor del sujeto pasivo de la relacion juridica dafiosa,
en un enriquecimiento sin causa. Es clara su posturaafavor delaadmisiéon
de lareparacion del dafio moral, pero ésta no debe constituir un enriqueci-
miento sin causa o injusto. El autor argentino Igos de proponer 1o que dice
Garcia L opez, manifiesta que «aun aqui, dentro de este campo, donde, como
en muchas otras materias de Derecho Privado, predomina €l libre arbitro
del juez; éste debera sujetar un juicio a una directiva de caracter genera
surgida de los principios basicos que presiden laingtitucion del dafio moral:
la de evitar que la indemnizacion congtituya para la victima un enriqueci-
miento Sin causa».

. Otros fundan lairresarcibilidad de los dafios no patrimoniales, en laidea de
gue intrinsecamente es imposible y es contra la razén y d sentimiento,
reducir en dinero € interés relativo a bienes como € honor, la integridad
fiscay todos los de esta indole.

Frente a este argumento, puede objetarse que la funcion del resarcimiento
dd dafio no patrimonia no es monetizzare € dolor, sino, més smplemente,
asegurar al dafiado una utilidad sustitutiva que los compense, en la medida
delo posible, de los sufrimientos morales y psiquicos padecidos®.

A mi modo de ver, @ pago de unasuma de dinero a quien ha experimentado
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un dafio patrimonia, cumple una funcién de satisfaccion por € perjuicio
sufrido, como puede ser la lesidn de sus sentimientos, su tranquilidad, su
sdud, etc. En ningin momento se estéd comerciando con dichos bienes
extrapatrimoniales, ni con la entrega de tal cantidad de dinero se atentia o
desaparece la afliccion o dafio mora sufrido, sino que su findidad Ultima es
la satisfaccion por lalesion sufrida.

En definitiva, laindemnizacion del dafio mora no hace desaparecer € dafio
causado, pero, d igua que laantiguasatisfactio, contribuye a estafinalidad
en una doble direccidn. Doble direccion que resulta de la generalizacion de
lafuncion que asume laindemnizacion del dafio mora en los dos supuestos
paradigméticos de dafios causados a honor y dafios morales derivados del
fallecimiento o de dafios corporales graves.

Para el lesionado en su honor, laindemnizacion supone aumentar € ambito
de lalibertad y la posibilidad de escapar del circulo en € que la difamacién
hubiese dgjado sentir sus efectos. En caso de muerte o de lesiones corpora-
les graves, es decir, aquéllas que conllevan un determinado grado de invali-
dez permanente, la indemnizacion tiene para la victima una funcion seme-
jante ala de un seguro de vida en € que se pacte la prima a favor de sus
allegados 0 de un seguro de accidentes que contemple una prima en supues-
tos de lesiones graves, respectivamente. En fin, en estos casos, laindemni-
zacién sirve de solemne desagravio y de autorizada afirmacion de laestima:
cion socia de los bienes lesionados. Td es latess sostenida en la doctrina
espafnola por De Castro y Bravo'.

3. Por otra parte, se ha dicho que la reparacién del dafio moral es incapaz de
conseguir € fin que todareparaci on persigue, ya que las reparaciones pecu-
niarias no pueden hacer desaparecer € dafio moral.

Td objecion se funda en un sentido demasiado restringido del concepto repa
rar. Como han puesto de relieve los Mazeaud® hace més de medio sglo, los
partidarios de la teoria negativa ddl resarcimiento de los dafios morales han
afirmado que reparar Significaremettre les choses en |” état, hacer desapare-
cer € perjuicio, reemplazar aquello que ha desgparecido, 1o que, en Ultimo
término, lesllevaano admitir laposibilidad de reparacidn en lamayor partede
los dafios moraes, y, en definitiva, a negarla en todos aquellos supuestos en
que lareparacion in natura no puede ser obtenida.
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Sin embargo, lanecesidad delareparacion pecuniariadd dafio mord, subsste
incluso, en aguellos supuestos en los que se contempla por & ordenamiento
juridico lo que buena parte de la doctrina ha calificado de reparaciones en
forma especificadelos dafios morales’, y que consiste, fundamental mente, en
la publicacion en la prensa de la sentencia condenatoria del culpable o de la
retractacion de quien lesion6 @ honor del demandante; S bien, en estos su-
puestos, més que de unareparacion del dafio moral, setratadel resarcimiento
en forma especificade dafio causado ad honor. Con este mismo espiritu, en
la Sentencia de 7 de febrero de 1962 € Tribund Supremo espafiol sefidaque
la tutdla del honor en la via civil otorga d ofendido, «no sdlo € poder de
accionar contra e ofensor parad resarcimiento de los dafios, sno también la
facultad de hacer cesar, S es posible @ acto injurioso, y de hacer suprimir €
medio con & que & mismo haya sdo redizado y pueda ser divulgado.

Pero habré casos en los que la reparaci on en forma especifica no sea posi-
ble 0 sea insuficiente. En estos supuestos cabe admitir la entrega de una
cantidad de dinero amodo de equivalente pecuniario del dafio sufrido. Como
ya se ha advertido, la tesis sostenida de forma generalizada en € ordena
miento juridico espafiol, es la favorable a resarcimiento de los dafios
extrapatrimoniales o morales, tesis que han sustentado a su vez, en diversas
concepciones de lamisma.

Asi, seentiende que € fin Ultimo de lareparacion del dafio extrapatrimonial
eslasatisfaccion, en este sentido L asarte sefiala que «solo € dafio patrimo-

nia puede ser propiamente resarcido, mientras que los dafios morales, no
patrimoniaes, no son resarcibles, sino sdlo, en dgin modo, compensables»©.

Esto es, consentir a dafiado la adquisicion de sensaciones placenteras ten-

dientes a eliminar o atenuar aquéllas sensaciones dolorosas que € ilicito le

ha causado y en las que se sustancia el dafio no patrimonia. En tal sentido
se hapronunciado € Tribuna Supremo espafiol, en Sentenciade 7 defebre-

ro de 1962 donde expresa «d dinero no puede aqui cumplir su funcion de
equivalencia como en materia de reparacion de dafio material, lavictimadel
perjuicio mora padece dolores, y lareparacion sirve para establecer € equi-

librio roto, pudiendo gracias a dinero, seglin sus gustos y temperamento,

procurarse sensaciones agradables, 0 mas bien revistiendo la reparacion

acordada a lesionado, la forma de una reparacion satisfactoria puesta a
cargo ddl responsable del perjuicio mora, en vez dd equivaente del sufri-

miento moral».
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Ta tesis defendida por ladoctrinay la jurisprudencia espaiiola, no es soste-

nida de igua modo en & ordenamiento juridico italiano. Bonilini, a pesar de
reconocer laautoridad de las opiniones expuestas sefid a, quelatesisenuncia

da no se muestra siempre adecuada para explicar la verdadera redidad y
complgidad del fendmeno. Td afirmacion la fundamenta sefidlando que es
extrafio que |as personas dafiadas por la muerte de un familiar puedan eimi-

nar € sentimiento de desasosiego obligando a responsable a reconocerse
como ta ante ellos, sendo probable que unasumade dinero pueda, en ocasio-

nes, causar placer en quien larecibe. Sin embargo este placer no podranunca
0, d menos, en la mayoria de los casos, no sdlo equipararse d dafio sufrido,

SiNo que ni siquiera podra acercarse a una especie de contraprestacion, aun
restablecimiento del equilibrio que € hechoilicito haroto':.

En este sentido De Angel nos dice, que acoger latesis que podemos denomi-
nar de la «satisfaccion» implica la solucion de un problema que, indudable-
mente, se le presenta a juzgador, cua es € de determinar la cantidad de
dinero cgpaz de proporcionar d perjudicado por un dafio no patrimonia una
sensacion de placer idénea para hacer desaparecer € dolor sufrido, puesto
que e dafio mora escgpaatoda posibilidad de estimacion basada en criterios
objetivos de unanime aceptacion o, Sn méas, racional mente convincentes'?.

Es por esta raz6n que Bonilini sefida, que para dejar € peligro de una
extrema subjetivizacion se puede avanzar en laidea, de que pararedizar la
determinacion de la cuantia congtitutiva de la indemnizacion por dafio no
patrimonial, € juez no ha de tener en consideracion € dolor soportado
especificamente por lavictima, sino més bien & que sufririan lamayoria de
losindividuos en unasituacion anaoga. Setratade un intento de objetivacion
de laliquidacion de las consecuencias dafiosas no patrimoniales's.

Al respecto y en orden a establecer una mayor justiciay una mayor igual-
dad entre las victimas de dafios corporales y morales, en la doctrinafrance-
sa Viney!* se ha pronunciado a favor del establecimiento de un sistema de
l[imites o «techos» en materia de indemnizacion de este tipo de dafios. La
autora francesa considera indispensable afrontar sin prevencion laidea de
una «tarificacion» de estos dafios, sobre bases objetivas que vengan a col-
mar una de las lagunas mas graves que se encuentra en €l sistema francés
de responsabilidad civil, y €llo porque, en Ultimainstancia se hace necesario
tomar conciencia del hecho de que las sumas que pueden dedicarse, en un
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determinado paisy en un determinado momento, a la indemnizacion de las
victimas de dafios, no deberian rebasar un cierto limite, més alladel cudl, &
sisterma indemnizatorio puede perturbar € dinamismo econdmico.

3. El dafio moral en la legislacién espafiola

A estasideas no son genaslaconcienciadd legidador y losjuristas espafiol es.
Asi vemos, como en € Ordenamiento Juridico Espafiol soplan vientos de refor-
ma en € ambito de la vaoracion de los dafios corporaes por motivo de la
Disposicion Adiciond 82delaLey 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion
y Supervisién de los Seguros Privados, por la que se modificalalLey deUsoy
Circulacion de Vehiculos de Motor de 21 de marzo de 1968 que en adelante se
denominara Ley Sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos aMotor, y cuyo articulo 1, n° 2 tienen @ siguiente tenor litera: «Los
dafios y perjuicios causados a las personas, compresivo del valor de la pérdida
sufrida 'y de la ganancia que hayan dejado de obtener, previstos, previsibles o
gue conocidamente se deriven del hecho generador, incluyendo |os dafios mo-
raes, se cuantificardn en todo caso con arreglo alos criterios y dentro de los
limites indemnizatorios fijados en € anexo de la presente Ley».

En d citado anexo de laLey 30/1995 de 8 de noviembre se recoge, con carécter
imperativo parae dmbito de laresponsabilidad civil por dafios derivados de acci-
dentes causados por vehiculos de motor, salvo que aquéllos sean consecuencia
de un ddito doloso, basicamente @ llamado Sistema SEAIDA “91, criterios para
la vaoracion de los dafios corporaes», que, a su vez, habia sido recogido con
carécter no deius cogens, Sno como aconsgable, por laOrden del Ministerio de
Economiay Hacienda de 5 de marzo de 1991(BOE de 11 de marzo).

En lajurisprudencia se ha planteado la posibilidad de aplicar, |6gicamente con
carécter orientativo, los baremos indemnizatorios establecidos en la citada Or-
den de 5 de marzo de 1991, puesto que todavia es escasa la jurisprudencia
espafiola sobre la aplicacion de baremos con caracter ius cogens previstos en
la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, a supuestos de
dafios corporales causados a margen de accidentes de circulacion de vehiculo
de motor?®.
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Es de aclarar, que no entraremos en @ estudio de las tablas de baremos
audidas por razones de limitacion de tema, a este punto la findidad de la
presente investigacion hasido sefidar |os distintos pensamientos doctrinarios
que se han venido manejando sobre la concepcidn del dafio mora, esto es,
desde @ pretium doloris de los romanos hasta nuestros dias donde la
aceptacion de lareparacion del dafio moral se esta volcando, como hemos
podido, ver a estudio del dafio moral como lesion de los derechos
fundamentales dela persona, pero con unaevolucion doctring y jurisprudencia
muy importante, como es mangjar € problema con criterios de objetivacion
gue garantice un tratamiento de igualdad ala victima cuando se le lesione su
esferaintima o bien su eferasocid.

Por otra parte, es necesario sefidlar que incluso aquellos autores que se mues-
tran reacios ala admisién de baremos indemnizatorios en la vaoracion de los
dafios a las personas, |os aceptan en € concreto ambito de |os dafios no patri-
moniales.

En los supuestos de dafios no patrimoniales, & establecimiento de baremos
indemni zatorios oficiaes garantizarian un tratamiento de igualdad en casos ob-
jetivamente equiparables, eiminando la arbitrariedad que supone € dgar la
fijacion dela cuantiaindemnizatorio a criterio de cadajuez en un terreno espe-
cialmente apto para que cada individuo deje entrever sus propias convicciones
y sentimientos.

Siguiendo aGiannini, se puede afirmar que aungue seremitaa poder discrecio-
nal de juzgador de instancia, la liquidacion del resarcimiento debe respetar
algunos criterios de principio, estando relacionada con la gravedad del hecho,
con laentidad del dolor o &fliccion de &nimo infligidaalavictima. En € caso de
muerte de la persona ofendida, 1o estard con laintensidad del vinculo de paren-
telaque uniaalavictimacon d supértiste, laedad, lasensbilidad de este Gltimo,
etc. No teniendo relevancia, en ningn caso, las condiciones socioecondmicas
ni € nivel cultura del causante del dafio!®.

La doctrina espafiola es unanime a afirmar, que dado que la reparacion de los
dafios morales encuentra su fundamento Ultimo en € principio de la «repara-
cion integra del dafio» que es @ objeto del sstema de responsabilidad civil
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extracontractual, es en orden a esta pretension de integridad que € juzgador ha
de situarse en d lugar de cada victima, analizando todas las circunstancias de
su vida pasada. Este hecho explica, ademés, latendenciade lajurisprudenciaa
descubrir nuevos tipos de dafios justificativos de indemnizaciones especiales,
asi d llamado «perjuicio socid», @ denominado «perjuicio juvenil» o € dafio ala
«capacidad matrimonial ».

4. Naturaleza delareparacion de dafio moral: formas de reparacion

En cuanto ala naturaleza de la reparacion del dafio moral, dos grandes lineas
de pensamiento han dividido, aunque cada vez menos, a la doctrina.

Por una parte, estan quienes consideran que lareparacion del dafio mora cons-
tituye unapena, esdecir unasancion a ofensor entrelos que se ubica Demogue,
Ripert y Savatier en la doctrina francesa. Y por otra parte, la mayoria de los
autores prefieren considerar que lareparacion congtituye un auténtico resarcimien-
to. Ultimamente, se ha tratado de conciliar ambas ideas, reputando que la repara-
Cion tiene carécter sancionador y resarcitorio, Smulténeamente. En este sentido se
pronuncia Santos Briz en la doctrina epafiola como su principa defensor

La tesis que reputa a la reparacion del dafio moral como sancion a ofensor,
parte de considerar que los derechos asi |esionados tienen una naturalezaideal
no susceptibles de valoracion pecuniariay, por €lo, no son resarcibles. o que
mira en redlidad la condena, no es la satisfaccion de la victima, sino € castigo
dd autor, los dafios e intereses no tienen carécter resarcitorios sino gemplar.

A estos argumentos se han sumados otros, por gemplo lainmoraidad de un
reclamo resarcible basado en € dolor o laafliccion. En ladoctrinaitaianase ha
dicho, que resultaescandal 0so investigar como resarcir en dinero los sufrimien-
tos de una madre cuyo hijo ha muerto. Si bien esta reflexion se insertaen €
contexto de agquellos autores que niegan cuaquier tipo de reparacion del dafio
mora, es recogida en su beneficio por quienes la aceptan sdlo como pena pri-
vada o0 sancion al ofensor.

La doctrina mayoritaria considera que la reparacion pecuniaria del dafio no
patrimonial es resarcitoriay no punitoria. A o largo de més de un siglo se han
acumulado argumentos y réplicas a respecto. El dafio moral constituye una
lesién 0 menoscabo aintereses juridicos, afacultades de actuar en laesferade
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actuar propia del afectado. Que sea dificil demostrar la realidad del dolor, del
pensar, de las aflicciones, y més aun que ese dolor 0 en generd sentimientos
que € dafio provoca «no tengan precio», no significan que no sean susceptibles
de una apreciacion pecuniaria. Es claro que la apreciacion pecuniaria no se
hace con fines de compensacion propiamente dicha, es decir, para reemplazar
mediante equivaente en dinero un bien o valor patrimonia destruido, dafiado,
sustraido, etc. La apreciacion pecuniaria cumple, més bien, un rol satisfactivo,
en e sentido que se repara € ma causado aunque no se puedan borrar los
efectos del hecho dafioso, cuando se le otorga a ofendido € medio de procu-
rarse satisfacciones equivalentes a las que | e fueron afectadas.

Se hareplicado aquienes afirman que lareparacion seriapunitoriaque, S como
ellos|o sogtienen, congtituye unainmorabilidad |a entrega de una sumade dine-
ro alavictimaen concepto del dafio mora sufrido dichainmordidad subsigtiria
cuaquierafuere lafinalidad que se atribuyere a pago de dicha sumade dinero.
De este modo, congtituye en realidad un absurdo afirmar que acordando ala
suma de dinero una funcion penal perderia e caracter inmoral que tendria de
otorgarsele una finalidad de reparacion, desde € punto de vista de la victima,
gue ve ingresar a su patrimonio una determinada suma de dinero, € resultado
en e mismo, séndole indiferente, en & fondo, @ fundamento tedrico que se
acuerde a dicho pago'’.

Desde otro punto de vista, se hacriticado latesis delaresarcibilidad replicando
al decir de LIambias que «no es posible degradar | os sentimientos humanos més
excelsos mediante una suerte de subrogacion real, por la cua los sufrimientos
padecidos quedarian cubiertos o enjugados mediante una equivalencia de go-
ces»®. Es de advertir que esta objecion parte de un equivoco: la funcion
resarcitoriadel dafio moral no es compensatoria. No se trata de dolor con dolor
se paga, hi de poner precio d dolor. Se observa que, paraddjicamente, quienes
consideran inmora la indemnizacién del dafio mora acuden d argumento de
que lapretension resarcitoria se gpoya en unafilosofiamateridistadelavida, y
quienes propician tal pretension han aducido que s s6lo se consideraran repa-
rables |os dafios materiaes, patrimoniaes, é principio de lareparacion del dafio
seriaincompleto y rudimentario, como s 10s seres humanos solo reaccionaran
0 se agitaran a impulso de intereses materiales.

Por Ultimo, es necesario puntudizar como lo hace Larenz que delo que setrata,
esde unaaplicacion de lateoriade las distintas funciones que pueden asignarse
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a pago de una suma de dinero: funcion de compensacion, funcion de satisfac-
cion 'y funcién punitiva. En cuanto a la funcion de satisfaccion que cumple la
reparacion del dafio mora a ofendido, nos dice € autor «proporcionar a lesio-
nado o perjudicado una satisfaccion por laafliccidony laofensa que sele causd,
gue le otorgue no ciertamente unaindemnizacion propiamente dicha o un equi-
vaente mensurable por la pérdida de su tranquilidad y placer de vivir, pero si
una cierta compensacion por la ofensa sufriday por lainjusticia contra é per-
sonamente cometida. Desde este punto de vista € dinero del dolor no sdlo
hace referencia al menoscabo sufrido por € lesionado, sino principalmente ala
actuacion del dafiador, es decir, d mayor o menor caracter ofensivo y repro-
chable de su proceder»t°.

Para establecer |a medida de la reparacion del dafio hay que acudir a las dos
tesis enfrentadas. Por una parte |os partidarios de latesis punitoria, parasavar
este aspecto, han complementado |as pautas ya establecidas con unatercera,
gue consiste en vincular € dafio mora con el dafio patrimonial. De este modo la
reparacion del dafio moral guarda razonable proporcidn con € monto del dafio
meateria es decir, patrimonial, reconocido.

Resarcimiento del dafio moral recoge, implicitamente, la reparacién de perjui-
cios patrimoniaes. En palabra de la doctrinabagjo € rubro de dafios morales se
incluye un plus a resarcimiento de dafios materia es que se «cuela», como de
contrabando, disimulando muchas veces lafata de prueba de los dafios mate-
riales. Antetd apreciacion se ha dicho que hay ilicitos que no producen dafio
patrimonial alguno, es decir que solo afectan la esfera extrapatrimonial de la
victima, por gemplo: unaintromision ala privacidad o intimidad de la persona.
En un supuesto tal, € parametro del dafio material como punto de referenciaes
imposible. Y en otros casos @ dafio patrimonia puede ser cuantioso y no existir,
0 gpenas inferirse, un dafio moral.

De otra parte se entiende, que s se esta de acuerdo que e dafio mora es la
lesion o agravio aintereses extrapatrimoniaes de lapersona, y que este agravio
afecta bienes juridicos que € Derecho protege, la funcion indemnizatoria del
dinero no puede encontrarse en € criterio de equivalencia, propio del resarci-
miento de los dafios patrimoniaes. Latesis que unilateraiza la cuestion de la
reparacion desde la perspectivadel agente del dafio descuidala perspectivadel
titular del interés extrapatrimonial afectado.
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Es verdad que poner la atencidn en la gravedad de ilicito puede, segin las cir-
cunstancias, servir d juez paradeterminar € quantumindemnizatorio. Pero aten-
diendo a esta gravedad, € ilicito serd computable S existe un factor subjetivo de
responsabilidad implicado: sdlo la culpa, negligencia o imprudencia o d dolo, es
decir @ aague intencionado, deliberado del bien juridico, pero no en los casos de
responsabilidad atribuida por un factor objetivo, como € riesgo creado.

Resultarazonable concluir que, en estamateria, no es posible sentar un criterio
gpriorigtico. Lareparacion del dafio moral puede revestir y reviste cominmen-
te, & doble caracter de resarcitorio paralavictimay de sancién para el agente
del ilicito que se atribuye. Entonces, ¢por qué excluir uno u otro, ala hora de
medir, es decir de cuantificar € monto de la indemnizacién? La reparacion
cumple, entonces, unafuncién de justicia correctiva o sinalagmética, que conju-
ga o sintetiza a la vez la naturaeza resarcitoria de la indemnizacion del dafio
mord paralavictima (entidad del bien juridico lesonado, su posiciéon socid, la
repercuson del dafio en su ser exigencid individud o persond y también de rdacion
intersubjetiva, €tc,) y la naturdeza punitoria o sancionatoria de la reparacion para
agente dd dafio ( su mayor o menor deber de prever las consecuencias del hecho
ilidito, su Situacion econdmica,  factor de atribucion de responsabilidad, etc.).

Por Ultimo, lareparacion del dafio mora s bien no a@iende alareintegracion deun
patrimonio, va dirigida a proporcionar en la medida de lo posible una satisfaccion
como compensacion d sufrimiento que se ha causado. La jurisprudencia sogtiene
qued verdadero dafio mora esaguel que no implicarepercusion econdmica, no se
habla de reparacion, sino, de indemnizacion compensatoria por via de sugtitucion.

Como yase hasefidado, existen dosformas de reparacion asaber: € resarcimien-
to en formaespecificay laindemnizacion de dafiosy perjuicios, es decir, ladenomi-
nadaprestacion por equiva ente. Estasformas de reparaci on permiten qued perju-
dicado o la victima mantengan intacto su patrimonio, de forma eguivadente a como
estaba antes de la produccion del dafio.

La reparacion en forma especifica consste en diminar la causa que provoca €
dafio y en reponer d perjudicado en la Stuacion anterior d perjuicio. Esa es la
findidad primariade laobligacion deresarcir y seincluye en € propio significado
de la pddbra «resarcimienton.
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En consecuencia, podemos decir, que la restitucion es una forma de reparacion,
aungue no seralaunicaformade restaurar lasituacion, puesto que depende ddl tipo
de dafios asi por gemplo, cuando ha exigtido un hecho dafioso contra cosas mate-
rides, que ha producido su menoscabo o bien ha existido un delito de robo o de
hurto, en estos casoslaregtitucion aparece como laprimeray mase ementd forma
dereparar d perjuicio causado. Ahorabien, cuando se hablade que sehaproducido
un dafio 0 se halesionado un bien inmaterid delosllamados «derechos delaperso-
ndidady, por gemplo: se ha producido un dafio en € honor de una persona, en este
cas0, = habla también de redtitucion, pero en sentido digtinto, porque lo que se
pretende es que, através de lareparacion que sellevaa cabo, se repongala Situa
ciona momento anterior alaleson del honor. Adl, cuando setratade reparacion del
derecho d honor, alaintimidad, etc, lajurisprudenciaprevé que d demandantetiene
derecho aquelasentenciaen laque se reconoce su derecho a honor o laintimidad,
etc, seapublicaday que se publique asmismo la rectificacion.

En e resarcimiento pecuniario o por equivalente, S no es posible la reparacion
del perjuicio causado, € perjudicado o la victima tiene derecho a obtener
equivaente pecuniario, calculado de acuerdo con los parametros aludidos a
tratar la valoracion del dafio. Esta es la reparacion propiamente dicha 'y es
posible utilizarla sempre parareparar cualquier tipo de intereses lesionados.

En cuanto a la Reparacion del Dafio Mora de la Persona Juridica. Debemos
decir, que dentro de laresponsabilidad civil por dafio moral, cabe preguntarse s
es admisible la figura cuando la victima no es un individuo Sno una persona
juridica. Lo cud, dicho en otros términos, no es més que cuestionar la posibili-
dad de que la persona juridica ostente derechos o0 sea portadora de bienes
distintos de los puramente materiales.

Ladoctrinase haladivididad respectoy lacontroversaacanzatanto acivilis-
tacomo apendistas. Estos Ultimos, por gemplo, discrepan en torno ala posibi-
lidad de que las personas juridicas puedan ser sujetos pasivos de delitos contra
el honor, lo que condtituiria un supuesto tipico de lesién apta para revestir, en
ocasiones, solo caracter mordl.

5. El dafio moral en la persona juridica

Un sector deladoctrinaopinaquelacuestion relativaas las personasjuridicas
pueden ser sujetos pasivos por e dafio moral, no es dudosa. Por supuesto, a
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diferencia de las personas fisicas, no cabe hablar de dafio mora por ataques a
bienes juridicos extrapatrimoniaes que presuponen la subjetividad del individuo
fidco y exigencid: asi, la vida, la integridad corpord, la libertad sexud, o la
honestidad, etc.

Pero las personas juridicas, dotadas de subjetividad juridica, tienen atributos
que s bien, indirectamente, les son conferidos parala consecucion de su fin u
objeto, son reconocidos publicamente como un modo de ser sujeto alavaora
cién extrapatrimonia de lacomunidad en que actlian. Lo que sucede por giem-
plo, con € prestigio, € buen nombre, la probidad comercid, etc, que se presen-
tan como un modo de ser del honor, no en sentido subjetivo, sino objetivo: como
buena reputacion. Se afirma que esta buena reputaci 6n, manifestacion particu-
lar del honor, trasciende ala postre en consideraciones de indole patrimonial. El
buen nombre o reputacién de una sociedad comercid, 0 de unaasociacion civil,
devienen en medios a servicio de su objeto, seaque prive o no € interéslucra-
tivo en sus componentes (socios 0 asociados).

El agravio a honor en sentido objetivo puedeinferirse en perjuicio de unapersona
juridica, sin consideracion aun dafio patrimonid actua cierto. Latuteladd «buen
nombre», es cond derada independientemente de un dafio patrimonid, aun cuan-
do dicha tutela reconozca un nexo mediato con € fin de la personajuridica

Deotro lado, escierto que s se consideraque € dafio mora es sempre «sufri-
mientox» pareceria absurdo atribuirlos alas personas juridicas que, por laindole
de su personaidad, no experimentan detrimentos emocionales.

Pero s, como se ha afirmado, d dafio mora se define en razén de la actividad
dafiosa que afectaintereses no patrimoniaes de lavictima, en este caso, laposi-
cion contraria dega, que s bien la reputacion, € buen nombre, la probidad, etc,
estan a servicio de susfines, no sempre éstos son exclusivamente patrimoniaes.

Asi, la reputacion de una asociacion civil de proteccion a lisiados, que carece
defines delucro, puede sufrir dafio moral s seladifama: porque ladifamacion
afectael interés extrapatrimonial que hace asu objeto y que puede, en su caso,
malograr los fines de asistencia y ayuda que persigue a favor de los lisados
(mas allade que ladifamacion afecte o no los directivos de la asociacion). Que
lainjuriainferida pueda provocar también un dafio patrimonia no impide adver-
tir que éste serd en todo caso indirecto.



Discusiones en torno a la reparacion del dafio moral

153

Este g emplo, demuestra que las personas juridicas tienen un ambito de desen-
volvimiento no necesariamente patrimonial 0 que, si se quiere, incide
patrimonialmente pero en formaindirecta: |a proteccion del nombre comercid,
€l secreto de la correspondencia, o € secreto industrial, etc.

En este sentido sefida Brebbia «cuando esa consideracion socia que integrala
personalidad mora es concul cada, origina un dafio moral de idénticas caracteris-
ticas d que se produce cuando es atacado € honor de |as personas fisicas»®.
6. Puntualizaciones finales. distincion entre moral y Derecho

Por ultimo, y con lafindidad de puntualizar, debemos degjar claramente estable-
cidaladigtincion entre moral y Derecho. Distincién que encuentra sus origenes
en lastendencias liberdes individualistas. S bien en ladoctrina francesa de los
Ultimos afios del denominado Ancien Droit se habia abierto una via para la
consagracion de un principio genera de responsabilidad fundado sobre uniilici-
to, concebido como ditinto de lainfraccidn penal, pero vinculado como ellaala
infraccion mord. Los autores del Code civil formados en la doctrina canonista
trataron de vincular la «responsabilidad civil» a la «responsabilidad moral», 10
gue tuvo como consecuencia principal colocar a la «culpa» en € centro del
sistema de la responsabilidad civil; puesto que lamord, d tener como funda-
mento las nociones del bieny del mal, no exige lareparacion del dafiado causa
do sino cuando lo haya sido mediando la culpa del responsable.

Determinar € grado de culpa exigible, es ago que ha recibido diversas res-
puesta segun la concepcion mora profesada. Para agunos, solo € dolo obliga
ria, en conciencia, a reparar. Otros, més exigentes, entienden que la smple
imprudencia o la negligencia, mas o0 menos grave, crean € sentimiento de res-
ponsabilidad moral, desapareciendo ésta exclusivamente cuando no concurra
en el evento dafioso culpa aguna o ésta sea extremadamente leve.

De lo que no parece haber duda en la doctrina es de que la intencion de los
legidadores de 1804 era dotar ala responsabilidad civil de raices moraes, en-
tendida como la morda social. Sin embargo, para garantizar una estrecha co-
rrespondenciaentre los principiosjuridicosy los principios morales en @ ambito
de laresponsabilidad civil, no es suficiente tener en cuenta la culpa o no culpa
dd autor del dafio, sino que es igualmente necesario examinar las necesidades
y la situacion persond de la victima. Y, por otra parte, no debe olvidarse que
una cosa es la utilizacion de términos provenientes de la mord y otra muy
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digtinta, la subsuncion de las conductas cuya valoracion se redlice sobre juicios
moraes en & ambito dd ilicito.

Como hemos sefialado, esfrecuente considerar que e dafio mora ese dolor, la
angudtia, la afliccion fisica o espiritud, lahumillacion, y, en generd, los padeci-
mientos que se han infligido ala victima. Pero, ¢qué son en verdad esos dolo-
res, angustias, aflicciones, humillaciones y padecimientos?. S se analizan bien,
podriamos decir, que solo son estados del espiritu, consecuencia del dafio. Asi,
y atitulo de gemplo, € dolor que experimentalaviuda por lamuerte violentade
Su esposo, lahumillacion de quien ha sido publicamente injuriado o calumniado,
el padecimiento de quien debe soportar un dafio estético visible, la tensién o
violencia que experimenta quien hasido victima de un atague a su vida privada,
etc, son estados del espiritu de algiin modo contingentes y variables en cada
caso y que cada uno Siente y experimentaa su modo. Estos estados del espiritu
congtituyen € contenido del dafio en tanto y en cuanto, previamente, se haya
determinado en qué consitio € dafio sufrido por la victima.

El Derecho no resarce cudquier dolor, humillacion, afliccion o padecimiento, Sno
aquéllos que sean consecuenciade la privacion de un bien juridico, sobre € cua
lavictimatenia un interés juridicamente reconocido. Por |o tanto, 1o que define d
dafio mord no es @ dolor o los padecimientos, estos seran resarcibles en la
medida en que sean consecuencias de la lesion a una facultad de actuar que
impide o frustrala satisfaccién o goce de intereses no patrimoniaes, reconocidos
alavictimade dafio por € ordenamiento juridico. Y estosintereses, pueden estar
vinculados tanto a derechos patrimoniaes como a derechos extrapatrimoniales.

Concluyendo, podemos sefidar, como la doctrinabasandose en estos postula-
dos, han sido reiterativos a puntuaizar, que se debe dejar la creenciade que €
dafio mora es un menoscabo, cuya entidad se agota en @ atague o lesién a
derechos extrapatrimoniaes, mientras que € dafio materia es puray exclus-
vamente lesion o menoscabo a bienes materiaes. Y a hemos visto que hay su-
puestos en @ que e hecho dafioso lesiona un derecho extramatrimonial, como
por gemplo, la vida, la salud, y, sin embargo, esa lesién provoca también un
dafio patrimonid, asi, la incapacidad para € trabgo, los gastos de curacion y
convalecencia que pueden derivarse de la lesion sufrida.

En ta sentido afirmala doctrina que cuando se distingue entre dafio patrimonial
y dafio o agravio mora, o smplemente dafio no patrimonid, € criterio de la
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distincion no radica en e distinto caracter del derecho lesonado sino en €
diverso interés que es presupuesto de ese derecho. Solo asi es posible hablar
del dafio patrimonid indirecto, que es d perjuicio patrimonia o materid que ha
provocado un ataque aun derecho inmaterial extrapatrimonial, que coexis-
ten o pueden coexitir de este modo, ambos intereses en un mismo derecho.
Adi, laslesiones que ha sufrido la victima de un accidente obligan a responsa
ble aresarcir € dafio patrimonial que esa lesiones provocan, pero también, en
su caso € dafio extrapatrimonia o dafio mora que € atague a su integridad
corpord conlleva, por gemplo € dafio estético. En @ gemplo propuesto un
perjuicio de orden patrimonia (o lesidn de uninterés patrimonial), estariarepre-
sentado por los gastos -dafio emergente- que debid hacer la victima para su
restablecimiento fisico y por la incapacidad labora sufrida -lucro cesante- y
simultdneamente, un perjuicio de orden no patrimonia en tanto se halesionado
e interés alaincolumidad fisica que & derecho alaintegridad corpora presu-
poney que ha sido menguado por € dafio estético.

Por ultimo, para comprender esto hay que tener presente que € interés esta
congtituido por facultades de actuar en la esfera propia de la victima, y que €
dafio lesiona ese interés que puede ser patrimonial o extrapatrimonia. Sin em-
bargo la nocion de interés es @ centro de latutelajuridica, porque es através
del reconocimiento a un interés humano que la persona legitima su facultad de
obrar, tendiente alograr la satisfaccion o e goce de bienesjuridicos. Cuando
interés se considerano patrimonial, es porque |os bienes juridicos que garantiza
no estan referidos a goce o satisfaccion de un bien apreciable en dinero, o
como dice De Cupis «hienes comprendidos en la riqueza material, Sno ala
satisfaccion o goce de un objeto insusceptible de apreciacidn pecuniaria??.
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