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Introito.

A manera de introduccién a tema de mi trabajo y como resultado de mi
estancia en el Juzgado Primero Civil en el poder judicial del Estado, concebi la idea
no pocas veces discutida con mis mentores, especialmente con el profesor Dr.
Leonel Pereznieto Castro!, quien me pregunto sobre el tema de mi tesis sobre lo
que respondi que pretendia investigar la indemnizacion civil por dafio moral, me

responde : “ Si hace 20 afios me hubieras dicho eso y te hubiera respondido no
tiene caso que estudie eso, sin embargo hoy dia ha tenido una relevancia y un

crecimiento exponencial” .

Mi tema de trabajo intitulado: “El dafno moral como parte de la
responsabilidad civil en el Derecho Mexicano y el Derecho Internacional
Comparado”, es un tema de una especial aridez, tanto practico como
doctrinariamente; esto derivado de las causas que especifica el legislador para
determinar “razonablemente y en equidad”’ el “quantum numerarium” cantidad
econdémica que tendria que resarcir afectaciones sentimentales, mentales o incluso
perdidas de vida. Labor encomiable del juzgador que tampoco puede ser pitonisa

del oraculo de Delfos, para adivinar una reparacion del dafio moral tal indescifrable.

En un estudio en base al método del derecho comparado y adentrandome
en las diferentes teorias internacionales para la determinacion del dafio moral,

desarrollamos también diferentes instrumentos juridicos como legislaciones

! Conversacién con el Dr. Pereznieto, profesor y miembro del SNI III, posterior al curso de Actualizacidn
para Profesores 2018, organizado por la Academia de Derecho Internacional del Departamento.

9



mexicanas sobre la materia de estudio y Cadigos Civiles Estatales; ademés también
en Cadigos Civiles de Argentina, Cuba e incluimos la determinacion del dafio en
Francia, Quebec, CA. y Estados Unidos de Norteamérica, entre otros, que

campean en los diversos apartados de mi trabajo de investigacion.

Igualmente para marcar con suficiente erudicién ante las exigencias de mi
Director, analizamos diversas resoluciones judiciales dictadas por nuestros
tribunales de justicia y algunas sentencias también emitidas en el derecho extranjero

para darle una debida conformacion al tema.

Sin embargo todo lo que he analizado y consultado es “solo abono, no
cosecha”, del tema tozudo, de suma elasticidad e inexorable como lo es el dafio
moral y su reparacion judicial en los tribunales. Quisiera que esta motivacion en el
tema fuera compartida y pudiera preocupar a mas estudiantes en lo que la doctrina
norteamericana describe también como “pain and suffering” , que a pesar de ser
muy sensacionalista o “affaire” noticioso, sobre todo en lo que corresponde a las
resoluciones judiciales emitidas por dafio moral, en realidad son menos cuantiosas

de lo que generalmente se cree, al ser revidas por segunda instancia.

Por ultimo, debo de hacer una especial mencion en que, si bien el dafio moral
puede estudiarse fehacientemente en el ambito penal, lo que se busca con el
presente trabajo es analizarlo desde un punto de vista civilista. Para ser mas

exactos en conjunto con la responsabilidad civil, ya que esto facilmente nos permite
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tomar ciertos elementos o rasgos a la hora de realizar un analisis comparativo con

otras legislaciones y paises. De ahi lo sobrante de un analisis penalista.

El autor.
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Capitulo I.
Antecedentes histéricos y Conceptos Generales:

Derecho Romano, Dafio Moral; Responsabilidad Civil; Indemnizacién; Moral y
Moralidad:

Derecho Romano

Como en cualquier otra institucion civil, es importante estudiar sus
origines, descubrir sus raices, de alli la importancia de recurrir al Derecho

Romano.

Si bien es cierto que se tiene la concepcién de que el derecho romano
solo se preocupd en la reparacion de dafios que repercutieran a bienes de
naturaleza patrimonial, y que no se regulara normativamente otro tipo de
reparacion, es entonces complicado hablar del actuar desleal de un esclavo o
alguna conducta ilicita de un ciudadano, que atacara la vida privada de otro,
dando lugar como consecuencia a un perjuicio extramatrimonial que se

tradujera en un dafio moral.
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Sin embargo, en Roma si hubo un antecedente cercano a lo que hoy

conocemos como dafio moral, esto fue la injuria.?

La Injuria, en un principio era un genérico que se utilizaba para definir
todo acto contrario a derecho, pero fue utilizado desde medio milenio antes de
Jesucristo, para el caso especifico de lesiones ocasionadas a una persona

libre o un esclavo ajeno. 2

Sin embargo a la hora de cuantificar estos dafos o lesiones fisicas, el
antiguo sistema romano, en conjuncion con la Ley de las XIl Tablas, fijaban
una indemnizacién monetaria que tardaria poco en ser desplazada, puesto que
la moneda en Roma fue perdiendo su valor y las cantidades que se fijaban ya

no bastaban. 4

Esto ocasion6 que los pretores® , quienes eran Magistrados
comisionados a la administracion de justicia civil, se fijaran en otros factores,
como lo son la gravedad de la lesion, calidad de la persona, asi como demas
circunstancias del caso; tal es el ejemplo de una bofetada infringida dentro de

un teatro que una dada en la intimidad privada.®

2 Ochoa, Salvador. La demanda por dafio moral, Ed. Monte Alto, primera edicién, México, 1993, pag. 17.
3 Flores, Margadant S, G. El Derecho Privado Romano, Ed. Esfinge, Vigesima Cuarta edicidn, 1999, México,
pags. 442-443.

4{dem

> Flores, Eusebio, Prontuario General de Derecho Romano, Ed. Cardenas Editor y Distribuidor, 1ra edicién,
México, 1991, pag. 16

6 Op cit nota 3, pag. 443

15



Ademas, la injuria llegé al grado de extenderse a las lesiones morales.
Por ejemplo, el hecho de dirigirse al fiador antes de entablar comunicacion

con el deudor para el cobro de un crédito, los versos satiricos, etc. ’

De todos estos actos antes dichos, la victima tenia a su alcance la
accion actio iniuriarum aestimatoria, puesto lo que trataba era proteger el
prestigio personal y la legitimacion activa solo correspondia a la persona

insultada.

Lo anterior ocasioné que la jurisprudencia surgida por la injuria, se viera
en la frontera de la moral y derecho, y en consecuencia, la actio iniuriarum se
prolongd hasta actos contrarios a la decencia normal observada en esa

sociedad. 8

Por otro lado, en tiempos de Sila, surgié una Lex Cornelia, la cual le
otorgaba a la victima de lesiones fisicas, violacion del hogar y de difamacion,
la opcion de recurrir a la actio iniuriarum o al procedimiento previsto para los

delitos publicos.®

Como vemos esta accién era dada a la persona injuriada, pero si la
injuria era hecha a una persona alieni juris, recaia sobre paterfamliia, jefe de

familia, quien este caso podia ejercer una doble accion: una en su nombre y

7 {dem
8 {dem
% fdem
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otra en nombre de la victima de la injuria. Esto de igual manera se concedia al

marido quien su mujer habia sido ofendida. 1°

La accion era ejercida en contra del culpable y los complices de la
injuria. Era de caracter intrasmisible, y se extinguia por la muerte del ofensor
y por la del ofendido, asi como por el otorgamiento del perddn de la injuria sin

resentimiento alguno.*!

Por mencionar algunos casos practicos de la actio iniuriarum

aestimatoria, el Edicto codificado por Adriano, nos da lo siguiente?:

1.- Qui adversus bonos mores convicium cui fecise cuiusve opera factum ese
dicetur, quo adversus bonos mores convicium factum ese dicetur, quo bonos
mores convicium fieret, in eum iudicium dabo.

“Convicium adversus bonos mores facere” quiere decir el hecho de reunirse

en casa de alguien para ofenderle verbalmente e insultarle con alboroto.

2.- “Adtemptare pudicitiam”, significa el acto de apartar a un sirviente o
acompafiante de una mater familias o al de seguir a un joven o a una mujer

importunandoles.

3.- “Ne quid infamandi causa fiat. Si quis adversus ea fecerit, prout quaeque

res erit, animadvertam. ”, era una clausula que comprendia toda especie de

difamacion.

10 petit, Eugéne. Tratado Elemental de Derecho Romano, Ed. Porria, Onceava edicidn, México, 1994. Pags.
464-465.

1 idem

12 5chulz, Fritz, Derecho Romano Clasico, Ed. BOSCH, Primera Edicidn, Barcelona, 1960. P4gs. 568-569.
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4 .- “Qui servum alienum adversus bonos mores verberavisse deve eo iniussu

domini quaestionem habuisse dicetur in eum iudicium dabo”

Los juristas clasicos dieron una interpretacion cautelosa de las
clausulas edictales, en las que hicieron hincapié en aquellas que hablaban
sobre difamacion, ya que los romanos fijaban gran importancia a esto. Esto
llevd a que se diera un concepto amplisimo de iniuria, tanto asi ésta podia ser
ocasionada por el hecho de que el acreedor reclamara de un fiador el pago de
su crédito, pudiéndolo haber conseguido del deudor principal, en este caso la
injuria consistia en la suposicion de la insolvencia del deudor principal. Otro
ejemplo era el hecho de mencionar dentro de un proceso el nombre de una
persona honorable, lo que llevo a los oradores, para no ser_emisores de injuria,
afadian a sus discursos la leyenda “quem honoris causa nomino”, después

del nombre de la persona mencionada en el proceso. 13

Los casos dados por los Edictos no satisfacian a los pretores, puesto
gue surgieron nuevas discusiones, llevandolos a casos practicos como por
ejemplo una persona con dolo malo, reclamaba de otra, un esclavo como
suyo; que alguien impidiera a otra que pescase en el mar; tomar asiento en
un teatro; hiciera uso de bafios publicos, entre otros, eran injuria, y que como

consecuencia llevaran a la procedencia de la actio iniuriarum.4

13 |dem, pag. 569
4 1dem, pag. 569-570.
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Dafo moral

No cabe duda que la doctrina se ha encargado de definir de forma fehaciente
lo que debemos entender por dafio material, sin embargo, ¢Qué ha resuelto ésta
sobre el dafio moral? En primera instancia debemos decir que la doctrina ha
entendido por dano moral a aquellas afectaciones “extra patrimoniales o
inmateriales”, es decir cuestiones no tangibles que atafien a la esfera juridica de la
persona, que se traducen en lesiones a la dignidad, honor, imagen, personalidad

etc.1®

Martinez Alfaro sostiene que podemos entender al dafio moral como, aquella
lesion que sufre una persona en sus valores espirituales como son sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, honra, prestigio, reputacion, vida

privada.®

Rafael Garcia Lopez, define al dafio moral como el “resultado perjudicial que
tiene por objeto la lesion o menoscabo de alguno de los bienes o derechos
correspondientes al ambito estrictamente personal de la esfera juridica del sujeto
de derecho, que se resarcen por via satisfactoria bajo el criterio equitativo del

juez”.’

5 Op cit, Nota 2, pags.. 7-8
6 Martinez Alfaro, Joaquin. Teoria de las Obligaciones, Ed. Porria, 11va ed, México, 2008,pég. 221
7 Op cit Nota. 2, pag. 15
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Los hermanos Henri y Jean Mazeaud, nos dicen que se entiende por
perjuicio moral aquel que no se traduce en una pérdida de dinero, porque
atenta contra un derecho extrapatrimonial. También nos dicen que podemos

hablar de dos clasificaciones de perjuicios morales:

1) Aquellos que se encuentran en la parte social del patrimonio moral, que
afectan a la persona en su honor, reputacion, consideracion, etc.

2) Los que atentan hacia la parte afectiva del patrimonio moral de la
persona, cuando se lastima a ésta en sus afectos (el dolor sufrido por

la muerte de una persona amada). 18

Ernesto Gutiérrez nos dice que el “dafio moral es el dolor cierto y actual
sufrido por una persona fisica, o el desprestigio de una persona, fisica o
inmaterial o moral, en sus derechos de la personalidad, con motivo de un

hecho ilicito o licito y que la ley considere para responsabilizar a su autor”.*®

De igual manera, debemos entender por dafio moral al padecimiento
infringido a la esfera espiritual a los que se ve sometida una persona como

consecuencia de las lesiones a los derechos de la personalidad.?°

18 Mazeaud, H, J. Lecciones de Derecho Civil, parte segunda, Volumen I, “La Responsabilidad Civil y los
Cuasicontratos” Ed. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1960, Pag. 68.

19 Gutiérrez Y Gonzalez, E. Derecho de las obligaciones, Ed. Porrta, decima séptima edicidn, 2008, México,
pag. 730-731.

20 Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca, Instituto de Investigaciones Juridicas. Afio. 2012, Pag. 53
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Responsabilidad Civil

Ernesto Gutiérrez, nos dice que “Responsabilidad civil es la necesidad
impuesta por la ley a una persona que con una conducta licita o ilicita generd
un dafio patrimonial a otra (dafio o perjuicio) que consiste en volver las cosas
al estado que tenian antes de la conducta dafiosa, y de no ser posible, en el

pago de dafios y perjuicios”.?

Por su parte Manuel Borja, sostiene que “la responsabilidad consiste en
la obligacion que tiene una persona de indemnizar a otra los dafios y perjuicios

que se le han causado”.??

De otra manera, Martinez Alfaro sostiene que la “Responsabilidad civil
es la obligacion de caracter civil de reparar el dafio pecuniario causado
directamente por el obligado a la reparacion o por las personas o0 cosas que

estén bajo su cuidado”.?®

Desde un punto de vista mas simplista, Bejarano Sanchez sostiene que
responsabilidad civil es la necesidad de reparar los dafios y perjuicio causados

a otro, por un hecho ilicito o por la creacién de un riesgo.?*

21 Op cit Nota 19. Pag. 511

22 Borja, Soriano, M. Teoria General de las Obligaciones, Ed. Porrda, Décima Octava edicidén, México, 2001.
Pag. 456.

23 Op cit Nota 16. Pag. 174.

24 Bejarano, Sanchez, M. Obligaciones Civiles, Ed. Oxford, Quinta edicién, México, 1999, pag. 206
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Por citar a algunos clasicos del Derecho Civil, Coliny Capitant y René
Savatier nos dicen que la responsabilidad civil es la obligacidbn que puede
incumbir la persona de reparar el dafio causado a otro por su hecho o por el

hecho de personas o cosas que dependen de ella.?®

Clases de la Responsabilidad Civil.

Existen primordialmente dos clases de responsabilidad civil, la

contractual y la extracontractual.

Responsabilidad Civil de caréacter contractual.

La podemos definir como la obligacion de reparar un dafio monetario o
pecuniario que es causado por motivo de incumplimiento de una obligacion

contraida con antelacion.?®
Responsabilidad Civil de caracter extracontracual.

Como su nombre lo indica, esta responsabilidad civili no es
consecuencia de un incumplimiento de una obligacion contraida con
antelaciéon. Por el contrario, esta es causada por un hecho que repercute en

un dafio pecuniario y que genera la obligacion de repararlo.?’

25 Op cit Nota 16, pag. 175
26 Op cit nota 16, pag. 181
27 {dem, pag, 182
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A su vez, en esta clase de responsabilidad civil podemos ubicar dos

tipos.
Responsabilidad Civil Subjetiva.

La razon por la cual es subjetiva, es porque toma como elemento
primordial la culpa, misma que se trata de un factor psicologico y de naturaleza
subjetiva. En consecuencia, tenemos que consiste primordialmente en la

intencion de dafiar u obrar con negligencia o descuido.?®

Por otro lado, a la culpa debemos de entenderla, en términos generales,
como la falta de diligencia, caracterizada por la realizacion de un acto o una
omision que causa a otro un dafio que hubiera tenido lugar de haber observado

el culpable las precauciones o la diligencia debida.?°
Responsabilidad Civil Objetiva.

Nuestro Cdédigo Civil Sonorense al tenor del articulo 2109, establece

que:

Cuando una persona utilice como poseedor originario, derivado o simple
detentador, mecanismos, instrumentos, aparatos, cosas 0 substancias,
peligrosos por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza
explosiva o inflamable, por la energia de corriente eléctrica que conduzcan o
por otras causas analogas, esta obligada a responder del dafio que cause,
aunque no obre ilicitamente o no exista culpa de su parte, a no ser que
demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la
victima.

Con lo anterior tenemos que para que exista la responsabilidad civil

objetiva, se deben contar con los siguientes elementos.

2 [dem
29 Gutierrez Alviz y Armanio, Faustino, Diccionario de Derecho Romano, Reus, Madrid, 1982, pag. 164.
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1.- El uso de un mecanismo peligroso.
2.- Se cause un dafo.
3.- Relacion causal entre el hecho y el dafio.

4.- Que no exista culpa inexcusable de la victima.

Indemnizacion.

Ernesto Gutiérrez nos dice que podemos entender por indemnizacion
“‘la necesidad que tiene una persona de observar una conducta que restituya
un derecho ajeno que sufre un detrimento al estado que guardaba, antes de la
realizacion de un hecho culpable o no, que le es imputable a este, y de no ser
ello posible, debe realizar una prestacion equivalente al monto del dafio y del

perijuicio, si lo hubo”. 3°

Por otro lado podemos analizar a la indemnizacién vinculdndola de
forma muy interesante con la responsabilidad civil diciendo que esta Ultima es
el nombre que se le da a la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios
causados por un hecho ilicito o por un riesgo creado. Su contenido es la

indemnizacién. Indemnizar es dejar sin dafio. 3¢

30 Op.cit. Nota 19. P4g. 529
31 Op cit Nota 24. P4g. 207
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Tipos o clases de indemnizacion.

Indemnizacién compensatoria.

Si el dafio consiste en el demérito o pérdida definitiva de los bienes o en la
frustracion de los derechos de la victima, por el incumplimiento total o parcial de las
obligaciones del deudor, la indemnizacion debera ser un sucedaneo o sustituto de
aguellos que se han deteriorado o han desaparecido. Es por ello que recibe el

nombre de compensatoria.®?

Por otro lado, Ernesto Gutiérrez, sostiene que malamente se le llama
compensatoria, ya que al hablar de compensacion estamos hablando de una
institucion totalmente distinta, ya que ésta ultima es una forma de extinguir las
obligaciones. Por lo que, el autor en cita, aduce que el nombre correcto que se le
debe de dar es “Indemnizacion retributiva”, ya que lo que se busca a final de cuentas

es una retribucién del valor econémico perdido. 33

Indemnizacién moratoria.

En esta, el acreedor demanda el cumplimiento de la obligacion, més el pago
de los dafios y perjuicios moratorios. Es la que nosotros vemos normalmente en

tratandose de deudas en dinero. 34

32 Op cit Nota 24. P4g. 209.
33 Op cit nota 19, pags. 531-532.
34 Op cit Nota 16. Pag. 254
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Teorias para establecer el quantum de la indemnizacion.

Para robustecer la definicidbn en estudio y tener una concepcion mas
amplia a la hora de analizar otros elementos en el desarrollo de presente

trabajo, veamos unas teorias en torno a la indemnizacion.

No obstante las importantes opiniones sefialadas, creemos que la
indemnizacién por dafio moral no es una pena privada ni puede ser concebida de
tal, y esto porque la culpa es el fundamento que le da origen, al menos en la mayoria
de los Cddigos vigentes. La responsabilidad del autor del dafio no deriva de la
inobservancia de su deber legal, sino del dafio mismo. Lo que persigue el Derecho
comparado en la actualidad, estd en todo caso en un estado de evolucién mayor,
que es liberar a la victima del perjuicio que se le haya producido, se busca en lo
posible dejarla en la situacion anterior al dafio irrogado bajo criterios que tienden a
realizar equidad. Es por esto que uno de los fundamentos de la reparacion, y de las
sentencias en materia de dafios morales, no debe perderse de vista: el dafio

producido.

De esta manera consideramos que hoy la responsabilidad civil y dentro de
ella comprendemos a la indemnizacion por dafio morales, no es una institucion
juridica que busque sancionar al autor de un ilicito, esa es una funcion entregada a

la “Gltima ratio” del Derecho penal.
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Teoria denominada; “Prestacion id goud interest”

Foérmula compensatoria de prestacion al acreedor del equivalente de aquella
utilidad que le hubiera reportado el cumplimiento de la obligacibn en forma

especifica.

Teoria de “Funcion Compensatoria” de la indemnizacion por dafio moral.

Nos parece adecuada la exposicién en esta materia de Colodién3® que
distingue entre: a) la compensacion que reemplaza los medios, “means replacing
compensation”, que da medios equivalentes para la obtencion de similares fines, es
decir, busca proporcionar al dafiado medios equivalentes para alcanzar los mismos
fines y; b) la compensacion que desplaza los fines, “ends displacing compensation”,
que no coopera a perseguir los mismos fines de otra forma, sino que mas bien
intenta dejar a la victima en la misma situacion que se encontraba antes del dafio.

Busca por lo tanto, dar satisfacciones equivalentes a través de distintos fines.

En los dafios morales esto no ocurre. El dinero jamas podra reemplazar una
pérdida tan grande como un padre a un menor de edad, sencillamente porque un
padre a esa edad es irreemplazable. Tampoco puede reemplazarse el enojo de
verse impedido de salir de su propiedad ante una interpretacion que se juzga errada
por la autoridad como en la sentencia que nos convoca. Lo que el dinero puede
hacer y en realidad es su unica funcion en la indemnizacion por dafios morales, “es
ofrecer unos bienes de diferentes caracteristicas, que respondan a unos deseos

totalmente diferentes y que proporcionen diferentes satisfacciones. Debe servir de

35 Goodwin (1989) “Theories of compensation, “Oxford Journal of Legal Studies.
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medio para posibilitar al dafiado perseguir otros fines que le dejen en una situacion

que, aunque sea diferente de la existente “ex ante”, sea tan favorable como aquella.

Resulta dificil representarse que el dinero pueda servir para el
restablecimiento de bienes que son personalisimos. Dos teorias existen en este
punto: la teoria del solatium y la teoria de la superacion®. la indemnizacion rara vez
alcanza a “eliminar” el dano, sino que mas bien tiende a “reparar’ el mismo y
segundo, porque el interés que satisface la ejecucion forzosa no es propiamente la
prevencion de un dafio, sino el interés positivo que tiene depositado el acreedor en
el cumplimiento de la obligacién; no se trata ya de “evitar el dafio”, sino mas bien

como de “conseguir la prestacion”.

Teoria del solatium.

Para esta teoria de origen aleman, una indemnizacion patrimonial por dafios
morales hace posible la satisfaccidn de intereses y aspiraciones personales. Se
compensa entonces el dafio moral producido porque si bien se ha producido una
pérdida irreparable, se coloca a la victima en una situacién patrimonial mejorada,
gue posibilita por lo tanto mayores satisfacciones que de alguna manera compensen
las sensaciones desagradables sufridas. La indemnizacion por dafio moral en este
punto se realiza de acuerdo con los dafios que se deben compensar. Se toma en
cuenta: el alcance de los dafios, asi como su intensidad; la duracién de los dolores,

sufrimientos y los perjuicios.

3% Goodwin (1989) “Theories of compensation, “Oxford Journal of Legal Studies 56”, p. 60
28



Las principales dificultades de esta teoria se presentan en aquellos casos de
dafios morales especialmente dificiles de ponderar. Nos referimos a los perjuicios
muy graves, en los que claramente es imposible compensar el dolor inmenso y
devolver la alegria o paz producto de una pérdida insustituible, tal como la pérdida
de un ser querido o personas que por el dafio pierden su capacidad sensible, como
en el caso de dafios cerebrales. Otro problema que ha detectado la doctrina, esta
en funcién de la ya comentada aptitud del dinero, para aportar satisfaccion que en

este caso pareciera seguir una regla:

“a mayor patrimonio menores son las satisfacciones que puede proporcionar a su

titular una misma suma pecuniaria”.

Asi, como destaca Martin-Casals, si las condiciones economicas del dafiado
son extremadamente favorables, la compensacion del dafio no seré posible. Ahora
bien, si las condiciones de la victima son muy precarias, la suma de dinero puede
llegar a ser una compensacion excesiva. Esta doctrina estima que de seguirse
criterios subjetivos y tomar en cuenta el patrimonio de la victima en la valoracion del
guantum es muy relativo, segun Martin-Casals esta tesis que se sigue en Espafia,
Francia e Italia. Alemania la habria abandonado a partir de 1955 dado que este

régimen indemnizatorio, se estaria atentando contra el principio de igualdad.

Si se recurre por el contrario a criterios objetivos se puede caer en otro vicio,
el cual es uniformar las indemnizaciones y atentar contra la finalidad compensatoria
de la indemnizacion. Ciertamente, el dafio moral producido no es borrado por una
suma de dinero que se entrega a titulo de indemnizacion. Eso no es posible, porque
la indemnizacion se basa en el patrimonio y no influye sobre las angustias, zozobras
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0 malestares, que pertenecen mas bien al fuero interno del individuo o victima del
perjuicio. El patrimonio no es un atributo de la personalidad que logre generar
autométicamente sensaciones agradables compensatorias de dafios morales. En el
mejor de los casos generard libertad econdmica, pero la experiencia de vida que
logre superar o al menos aprender a convivir con las secuelas de un dafio moral,
obedecen a un esfuerzo fisico y psiquico del perjudicado. La vida en sociedad
impone esta apreciacion. No tenemos una vida exenta de molestias ni zozobras, en
términos normales, la sola convivencia debe generar contratiempos y esto debiera
tenerse en cuenta especialmente en ciudades sobrepobladas donde la convivencia
estrecha por supuesto que debera generar dafios que han de asimilarse como
propios de la convivencia. Estas alegaciones son las que terminan por echar por
tierra la teoria patrimonialista del dafio moral: la indemnizacién no tiene por qué
estar orientada a una efectiva eliminacion del dafio moral y que son conocidas como

“teoria de la superacion”.

Teoria de la superacion.

Esta teoria de raiz alemana, asumida por la jurisprudencia del citado pais y
de amplio influjo en la legislacion de Austria, supone una activa participacion en la

compensacion de la victima del dafio®’. Es la victima quien debe superar el dafio

37 21 Entre otros son destacados por Martin-Casals, Miquel (1990) “Notas sobre la indemnizacidn
del dafio moral en las acciones por difamacion de la LO 1/1982”, en Asociacion de Profesores de
Derecho Civil, Centenario del Cédigo Civil (1889-1989), tomo |l, CEURA, Madrid, p. 1242; Kdndgen
(1976) Haftpl ichfunktionen und Immaterialschaden am Beispiel von Schmerzensgeld bei
Gefahrdungshaftung, Berlin, Duncker und Humblot, pp. 118 y ss.; Jilch (1978) Die Funktion des
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moral sufrido, la compensacion en dinero es una indemnizacion que solo ayuda a
superar el dafio moral irrogado. No es el pago por una reaccion subjetiva a un

sentimiento desagradable.

Moral y moralidad.

Establecer un concepto concreto de moral y moralidad puede ser algo
que por si solo nos puede llevar toda una obra entera, mas aun si tratamos de
relacionar el mismo con el Derecho, ya que esto es una discusion que los
juristas han desarrollado desde tiempos remotos. Razén por la cual en este
apartado procederemos a estudiar conceptos que se puedes entender como
un genérico, sin necesidad de involucrarnos de fondo en la discusién de moral

y derecho.

La moral puede ser definida desde dos puntos de vista distintos, uno
gue puede significar un campo de normas de conducta, y del otro puede ser
una justificacién valorativa. 38, siendo la primera seccién a la que le pondremos

mayor detenimiento.

Es asi que por moral, entendemos aquellas reglas o normas por las que
se guia la conducta del ser humano ante la sociedad. Llamesele a esto

creencias, principios, religion, etc. 3°

Schmerzensgeldes, Saarbriicken, Dissertation, pp. 118 y ss. 245 Dafio extrapatrimonial o moral por
actuacién de una autoridad: / Marcelo Barrientos Zamorano.

38 Recasens, Siches, L. Filosoffa del Derecho, Ed. Porrtia, Décima Octava edicién, México, 2006. Pag. 173

39 Garcia Saavedra, José D et al. Diccionario Juridico Mexicano, Ed. Pearson, 12. ed, México, 2012. Pag, 397
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Por otro lado tenemos a la moralidad, que en su forma mas simplista y
genérica la ubicamos como la valoracion de los actos humanos que sefialamos

como buenos o malos.#°

Capitulo II.

El dafio moral en nuestro sistema juridico mexicano.

40 |bidem, pag. 398
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Definicion normativa; factores de cuantificacion; Codigo Civil Federal; Cadigo Civil
del Estado de Sonora; Legislacion relevante especializada en materia de dafio
moral: a) Ley de responsabilidad civil para la proteccion del derecho a la vida
privada, el honor y la propia imagen en el Distrito Federal; b) Ley Federal de
Proteccion al Consumidor; c) Ley de la Propiedad Industrial; d) Ley Federal de

Telecomunicaciones y Radiofusion; e) Ley para la Proteccion de Personas
Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas; f) Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion. Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Definicién normativa.

Si bien en el primer capitulo del presente trabajo estudiamos diversos
conceptos de dafio moral, en este apartado dejaremos un poco de lado el ambito
doctrinal para observar qué concepto de dafio moral nos brinda nuestra legislacion

positiva.

Cadigo Civil Federal

Aqui cabe hacer una especial mencion, ya que siendo la legislacién Federal
la que gran parte del tiempo da pauta a la Estatal o Local, resulta importante saber
qué cambios ha sufrido nuestro Cédigo Civil Federal en materia del dafio moral. Por
lo que en este apartado me permitiré explicarlos para llegar a la actual regulacion

de nuestro tema.

Es por ello que lo anterior lo podemos estudiar de la siguiente manera:

Primera época.
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Esta época comprende desde la expedicion del Codigo mismo en 1928, hasta

la reforma del articulo 1916 el 28 de diciembre de 1982.

En él se disponia lo siguiente:

Art. 1916.- Independientemente de los dafios y perjuicios, el Juez puede
acordar en favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia si aquélla
muere, una indemnizacion equitativa a titulo de reparacion moral, que
pagara el responsable del hecho. Esta indemnizacion no podra exceder
de la tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil...

De la norma otrora transcrita, podemos sacar los siguientes puntos:

» Se admite en nuestra legislacion civil, la reparacion por dafio moral de forma
genérica y condicionada.

» Como se puede observar, no se trata de una reparacion autonoma, se
encuentra sujeta a la existencia de un dafio patrimonial. Sin dafio patrimonial
no hay lugar a una reparacion moral.

» Su importe es limitado hasta la tercera parte de lo que se dé por la

responsabilidad civil.

Sequnda época.

Esta época es la que actualmente se encuentra en rigor en nuestro Cédigo
Civil Federal, misma que empieza con la reforma al articulo 1916 el 28 de diciembre
de 1982. Periodo por el cual dicho dispositivo pasaria a estar de la siguiente manera:

Art. 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion,
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vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en la consideracion

que de si misma tienen los demés. Se presumira que hubo dafio moral

cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad

fisica o psiquica de las personas...

A simple vista podemos apreciar el gran cambio conceptual que sufrio el
articulo en cita. No solo nos define qué es lo que tenemos que entender por dafio

moral, normativamente hablando, sino que ademas nos presenta un panorama

completamente distinto en cuanto al dafio moral. Resaltando los siguientes puntos:

» Define lo que debemos entender por dafio moral, asi como los factores que
comprende este.

» El dafio moral ya no se encuentra condicionado a la existencia de un dafio
patrimonial. El mismo puede existir de forma autbnoma o enlazada con una

afectacion material.

Cadigo Civil del Estado de Sonora

Claro que nuestro Cadigo local sigue la suerte del Cédigo Civil Federal en
cuanto a dafio moral se refiere. Sin embargo cabe resaltar la forma en la que de
cierta manera se ha buscado la “armonia normativa” entre ambos Cédigos, por lo
gue a continuacion procederemos a estudiar aquellos articulos que atafien al tema

materia del presente trabajo.

ARTICULO 2081.

Todo hecho del hombre ejecutado con dolo, culpa, negligencia, falta de
prevision o de cuidado, que cause dafio a otro, obliga a su autor a reparar
dicho dafio.
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ARTICULO 2087.

Por dafio moral se entiende la afectacién que una persona sufre en sus
sentimientos, afecto, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, prestigio
0 aspecto fisico. Se presumira que existe dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.

Tomando en cuenta los articulos transcritos vemos que nuestro Codigo Civil
Sonorense nos dice en primera instancia que es lo que debemos entender por
“responsabilidad civil’, ademas que nos define con diversos elementos, que es lo

gue se entiende por dafio moral.

Factores de cuantificacion del daio moral.

Lo interesante que ha planteado la doctrina es la posibilidad de monetizar o
valorizar en dinero el dafio moral. Si bien, a la hora de presentarse un dafio material
se toma como base el valor del bien mueble o inmueble, por decirlo en términos
generales, ¢ Como podemos otorgarle un valor monetario a nuestros sentimientos,

dignidad, honor?

Por la cuestion antes planteada, muchos tratadistas concluyen en que no
puede ser posible una indemnizacion como consecuencia de un dafio moral, sin
embargo esta posicion no la comparto, puesto que actualmente en nuestro marco
juridico es posible llegar a una indemnizacion en esta materia. Basta con solo dar
un vistazo a nuestras legislaciones civiles para percatarnos la forma en la que se

han establecido diversos factores para la valorizaciéon del dafio moral.

36



Regulacion en el Codigo Civil del Estado de Sonora.

Asi en cuanto a lo que mas interesa a este apartado, es decir los factores que
debe tomar el Juez a la hora dictar un fallo, nuestro Cédigo nos establece los

siguientes parametros:

1.- Derechos lesionados.

2.- Grado de responsabilidad.

3.- La situacién econdmica del responsable y la de la victima.

4.- Demas circunstancias del caso concreto.

Parece que nos encontramos con una enumeracion sencilla de la cual el Juez
solamente aplicarla al caso. Sin embargo lo cierto es que se trata de elementos que
se tendran que estudiar tajantemente por separado, ya que recordemos que
estamos ante un tema meramente subjetivo por tratarse de la moral, subjetivismo

del cual un Juez civilista no estad acostumbrado a tratar, me atrevo a decir.

Legislacion especializada y relevante en materia de dafio moral.

El objetivo de esta seccion es ver el panorama de nuestro presente trabajo
en el ambito legislativo nacional. Si bien con anterioridad vimos las disposiciones
relativas al dafio moral en diversos Codigos Civiles, es igualmente importante
observar la existencia de leyes secundarias que nos permitan tener una nocién mas

amplia del tema en estudio.
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Cabe destacar que, en parte las legislaciones que estudiaremos a
continuacion puede que sean un tanto deficientes en cuanto a factores de
indemnizacion se trate, sin embargo esto no impedira que lleguemos a lo sostenido
en el parrafo precedente, puesto que muchas de éstas se remiten a lo establecido

por las leyes civiles, es decir, el Codigo Civil de que se trate en el caso concreto.

a) Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada,
el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal.

El 19 de mayo de 2006 en la Gaceta Oficial del Distrito Federal (hoy Ciudad
de México) esta Ley, la cual “tiene por finalidad regular el dafio al patrimonio moral
derivado del abuso del derecho de la informacion y de la libertad de expresion”,
ademas de que “tiene por objeto garantizar los siguientes Derechos de la
Personalidad: el derecho a la vida privada, al honor y la propia imagen de las

personas en el Distrito Federal”.

Lo interesante de esta Ley es que nos da un concepto relevante para nuestro
trabajo, patrimonio moral, el cual debemos de entenderlo como el conjunto de
bienes no pecuniarios, obligaciones y derechos de una persona, que constituyen

una universalidad de derecho. Se conforma por los derechos de personalidad.

A continuacion veremos y estudiaremos algunos preceptos relevantes para

nuestro trabajo

Articulo 24.

El dafio se reputara moral cuando el hecho ilicito menoscabe a los
componentes del patrimonio moral de la victima. Enunciativamente se
consideran parte del patrimonio moral, el afecto del titular del patrimonio
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moral por otras personas, su estimacion por determinados bienes, el
derecho al secreto de su vida privada, asi como el honor, el decoro, el
prestigio, la buena reputacion y la imagen de la persona misma.

Articulo 35.

La tramitacion de la accion se sujetard a los plazos y condiciones
establecidos para los procedimientos en Via de Controversia en el
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Articulo 36.
Para que se produzca el dafio al patrimonio moral se requiere:

I.- Que exista afectacion en la persona, de los bienes tutelados en la
presente ley;

Il.- Que esa afectacion sea a consecuencia de un acto ilicito; y

.- Que haya una relacion de causa-efecto entre ambos
acontecimientos.

Para la procedencia de la accion se debera tomar en cuenta la mayor o
menor divulgacion que el hecho lesivo ha tenido, las condiciones
personales de la victima y las demas circunstancias del caso.

Articulo 37.

“...La valoracion del darfio al patrimonio moral debe ser realizada
tomando en cuenta la personalidad de la victima, su edad, posicion
socioeconémica y naturaleza publica o privada, la indole del hecho ilicito,
la gravedad objetiva del perjuicio, la mayor o menor divulgacion.

Con el simple vistazo que le dimos a esta Ley no hace mas que sorprendernos,
pues nos ofrece un panorama tan especializado en cuanto a nuestro tema central
corresponde, que la misma ameritaria un estudio mas profundo. Sin embargo,
hemos de rescatar la especificidad que utiliza esta ley en cuanto a la valoracién del

dafo se trata. Nos brinda todo un brebaje de elementos que deben ser tomados en
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cuenta por el Juzgador a la hora de determinar la condena o la improcedencia de la

accion en el caso concreto.

b) Ley Federal de Proteccién al Consumidor.

ARTICULO 10.- Queda prohibido a cualquier proveedor de bienes o
servicios llevar a cabo acciones que atenten contrala libertad o seguridad
o integridad personales de los consumidores bajo pretexto de registro o
averiguacion. En el caso de que alguien sea sorprendido en la comision
flagrante de un delito, los proveedores, sus agentes o empleados se limitaran,
bajo su responsabilidad, a poner sin demora al presunto infractor a disposicion
de la autoridad competente. La infraccion de esta disposicion se sancionara
de acuerdo con lo previsto en esta ley, independientemente de la
reparacion del dafio moral y la indemnizacién por los dafios y perjuicios
ocasionados en caso de no comprobarse el delito imputado...

Los proveedores no podran aplicar métodos o practicas comerciales coercitivas
y desleales, ni clausulas o condiciones abusivas 0 impuestas en el
abastecimiento de productos o servicios. Asimismo, tampoco podran prestar
servicios adicionales a los originalmente contratados que no hubieren sido
solicitados o aceptados expresamente, por escrito o por via electronica, por el
consumidor, ni podran aplicar cargos sin previo consentimiento del consumidor
0 que no se deriven del contrato correspondiente...

Como vemos, este articulo establece el dafio moral de una forma condicionada
pero autbnoma a la vez; condicionada en el sentido que limita al dafio moral con la
frase “bajo pretexto de registro o averiguacion”, y autbnoma, en el sentido de que el
articulo en cita nos establece que aparte de todas las deméas sanciones que se

generen, existe la posibilidad de la reparacion del dafio moral.

En este sentido, debemos enfocarnos en que se entiende por “pretexto de

registro o averiguacion”.

El articulo nos dice que los proveedores no pueden llevar ninguna accion que

atente contra la personalidad o integridad de los consumidores. Es por ello que al
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hablar de registro o averiguacion de datos, nos referimos a la obtencién de datos
que formen parte de la integridad de la persona, ejemplifiquese esto como la

obtencion de datos personales sin el consentimiento previo de la persona.

c) Ley de la Propiedad Industrial.

Articulo 86.- La persona fisica 0 moral que contrate a un trabajador que esté
laborando o haya laborado o a un profesionista, asesor o consultor que preste
0 haya prestado sus servicios para otra persona, con el fin de obtener secretos
industriales de ésta, sera responsable del pago de dafos y perjuicios que le
ocasione a dicha persona.

También sera responsable del pago de dafios y perjuicios la persona fisica o
moral que por cualquier medio ilicito obtenga informaciéon que contemple un
secreto industrial.

Articulo 221 BIS.- La reparacién del dafio material o la indemnizacion de dafios
y perjuicios por la violacién de los derechos que confiere esta Ley, en ningun
caso sera inferior al cuarenta por ciento del precio de venta al publico de cada
producto o la prestacién de servicios que impliquen una violacién de alguno o
algunos de los derechos de propiedad industrial regulados en esta Ley.

Articulo 226.- Independientemente del ejercicio de la accion penal, el
perjudicado por cualquiera de los delitos a que esta Ley se refiere podra
demandar del o de los autores de los mismos, la reparacién y el pago de los
dafios y perjuicios sufridos con motivo de dichos delitos, en los términos
previstos en el articulo 221 BIS de esta Ley.

Puede sonar un tanto extrafio que una sociedad mercantil o0 que una persona
en funciones de comerciante pueda reclamar una indemnizacion por dafio moral,
sin embargo ello es posible, ya que como vimos con antelacion, nuestro Cadigo Civil

no hace una distincion entre las personas que pueden sufrir un dafio moral.

Lo anterior lo podemos robustecer con la contradiccion de tesis 100/2003-PS
pronunciada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, titulada “DANO

MORAL. LAS PERSONAS MORALES ESTAN LEGITIMADAS PARA DEMANDAR
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SU REPARACION EN CASO QUE SE AFECTE LA CONSIDERACION QUE
TIENEN LOS DEMAS RESPECTO DE ELLAS (ARTICULO 1916 DEL CODIGO
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL).” Esta sostiene que tal como una persona
fisica, una moral también es sujeto de derechos y obligaciones, y al tener tal
individualidad como un ser humano, el dafio moral también puede afectarle, pues
debemos entender a éste Ultimo como un ataque hacia los derechos personales,
que en este caso se repercutiria esencialmente en la reputacion y consideracion

que tengan los demas de dicha persona moral.

d) Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiofusion.

Articulo 71. La concesion Unica a que se refiere esta Ley solo se otorgara a
personas fisicas o morales de nacionalidad mexicana.

La participacion de la inversion extranjera en sociedades concesionarias se
permitira en los términos de la Constitucién y la Ley de Inversién Extranjera.

Al otorgar las concesiones el Instituto debera establecer que en la prestacion
de los servicios se encuentra prohibido establecer privilegios o distinciones que
configuren algun tipo de discriminacion y tratandose de personas fisicas estara
prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Articulo 226. A efecto de promover el libre desarrollo arménico e integral de
nifas, nifios y adolescentes, asi como contribuir al cumplimiento de los
objetivos educativos planteados en el articulo 30. constitucional y otros
ordenamientos legales, la programacion radiodifundida dirigida a este sector de
la poblacién debera:

I.-  Difundir informacion y programas que fortalezcan los
valores culturales, éticos y sociales;

Il.- Evitar transmisiones contrarias a los principios de paz,
no discriminacién y de respeto a la dignidad de todas las
personas;
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Articulo 229. La transmision o promocién de los concursos en que se ofrezcan
premios en sus distintas modalidades serd previamente autorizada vy
supervisada en todas sus etapas por la Secretaria de Gobernacion, a fin de
proteger la buena fe y la integridad de los participantes y del publico

Todos en algin momento, como televidentes, hemos visto estos famosos
programas de retos y concursos en los cuales las personas participan para obtener
ciertos premios o cantidades de dinero. No cabe duda alguna que éstas ultimas van
con toda la predisposicién y entendimiento sobre lo que pueda llegar a ocurrir en
dichos programas. Sin embargo, si bien nuestra legislacién federal en materia de
telecomicaciones y radiofusion, no establece parametros de indemnizacién para la
responsabilidad civil por dafio moral, lo que si hace es estipular principios basicos
con la que toda transmisién deber regirse, tal como lo son respeto a la dignidad de

la persona, paz y la no discriminacioén, de ahi la relevancia en este apartado.

e) Ley para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y
Periodistas.

Articulo 2.- Para los efectos de ésta Ley se entendera por:

Agresiones: dafio a la integridad fisica o psicoldgica, amenaza, hostigamiento o
intimidacion que por el ejercicio de su actividad sufran las Personas Defensoras
de Derechos Humanos y Periodistas.

(.)

Periodistas: Las personas fisicas, asi como medios de comunicacion y difusion
publicos, comunitarios, privados, independientes, universitarios, experimentales
o de cualquier otra indole cuyo trabajo consiste en recabar, generar, procesar,
editar, comentar, opinar, difundir, publicar o proveer informacion, a través de
cualquier medio de difusion y comunicacidbn que puede ser impreso,
radioeléctrico, digital o imagen.

Persona Defensora de Derechos Humanos: Las personas fisicas que actuen
individualmente o como integrantes de un grupo, organizaciébn o movimiento
social, asi como personas morales, grupos, organizaciones o movimientos
sociales cuya finalidad sea la promocion o defensa de los derechos humanos.
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Articulo 24.- Las agresiones se configuraran cuando por accién u omisién o en
aguiescencia se dafie la integridad fisica, psicologica, moral o econémica de:

l. Persona Defensora de Derechos Humanos o Periodista;

Il Cdnyuge, concubina, concubino, ascendientes,
descendientes, dependientes de las Personas Defensoras
de Derechos Humanos o Periodista;

Il. Personas que participan en las mismas actividades desde el
mismo grupo, organizacién, o0 movimiento social;

V. Los bienes de la persona, el grupo, organizacion, o
movimiento social, y

V. Las demas personas que se determine en la evaluacion de
riesgo.

Articulo 65.- Las responsabilidades administrativas que se generen por el
incumplimiento de las obligaciones previstas en esta Ley se sancionaran
conforme a lo que establezca la legislacion aplicable, con independencia de las
del orden civil o penal que procedan.

En primera instancia tenemos que tomar en cuenta que esta Ley “tiene por
objeto establecer la cooperacion entre la Federacién y las Entidades Federativas
para implementar y operar las Medidas de Prevencion, Medidas Preventivas y
Medidas Urgentes de Protecciébn que garanticen la vida, integridad, libertad y
seguridad de las personas que se encuentren en situacion de riesgo como
consecuencia de la defensa o promocién de los derechos humanos, y del ejercicio

de la libertad de expresion y el periodismo”.4

Como sabemos, la libertad de expresion un derecho de primera generacion

tan consagrado, que el simple hecho pensar el mismo puede llegar a ocasionar una

41 Articulo 1 de la Ley para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas.
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afectacion moral, parece alucinante. Sin embargo, para llegar a esta conclusion,

veamos que nos dice el articulo 6 de nuestra Carta Magna:

“La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o
administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los
derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico; el
derecho de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley. El
derecho a la informacion seré garantizado por el Estado.”?

Esta claro que la libertad de expresion se trata de un derecho que no puede
ser coartado, salvo en el caso que se ataque a derechos de terceros, moral o vida
privada, entre otras circunstancias. Es por ello que el ejercicio del periodismo debe
ser algo apegado a la lex artis del campo, pues la misma profesion puede llegar a
ocasionar violaciones a la vida privada de la persona, como lo veremos mas

adelante en los criterios que ha establecido nuestra Suprema Corte de Justicia de

la Nacion.

f) Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

Antes de analizar los articulos de esta Ley, cabe hacer un hincapié en, que si
bien ésta no forma parte tal cual del Derecho Privado*?, pues toma como base
principal el Articulo 1ro Constitucional en lo que respecta a la discriminacion. Es
igualmente importante realizar comparativas entre diferentes materias y

legislaciones, para tener un material de estudio mas amplio.

42 Articulo 6 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
43 Sostengo derecho privado pues, primordialmente en este trabajo abocamos a estudiar instituciones y
legislaciones del derecho civil.
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Articulo 9.- Con base en lo establecido en el articulo primero constitucional y el
articulo 1, parrafo segundo, fraccion lll de esta Ley se consideran como
discriminacion, entre otras:

(..)

XIII. Aplicar cualquier tipo de uso o costumbre que atente contra la
igualdad, dignidad e integridad humana;

(..)

XV. Promover el odio y la violencia a través de mensajes e imagenes
en los medios de comunicacion;

(..

XXVII. Incitar al odio, violencia, rechazo, burla, injuria, persecucién
o la exclusion;

XXVIII. Realizar o promover violencia fisica, sexual, o psicolégica,
patrimonial o econdémica por la edad, género, discapacidad,
apariencia fisica, forma de vestir, hablar, gesticular o por asumir
publicamente su preferencia sexual, o por cualquier otro motivo de
discriminacion;...

Articulo 83 Bis.- El Consejo podra imponer las siguientes medidas de
reparacion:

l. Restitucién del derecho conculcado por el acto, omisién o
practica social discriminatoria;

Il. Compensacion por el dafio ocasionado;
[l Amonestacion publica;
V. Disculpa publica o privada, y

V. Garantia de no repeticion del acto, omision, o practica social
discriminatoria.

Articulo 83 Ter.- Las medidas administrativas y de reparacion sefialadas se
impondran sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil o penal a que
hubiere lugar.

Articulo 84.- Para la imposicién de las medidas administrativas y de reparacion,
se tendr& en consideracion:

l. Derogada.
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Il. La gravedad de la conducta o practica social discriminatoria;

[l Bis. La concurrencia de dos o mas motivos o formas de
discriminacion;

1. La reincidencia, entendiéndose por ésta cuando la misma
persona incurra en igual, semejante o nueva violacioén al
derecho a la no discriminacion, sea en perjuicio de la misma
o diferente parte agraviada;

V. El efecto producido por la conducta o practica social
discriminatoria.

Actualmente la palabra “discriminacion” es algo que se encuentra en
discusion dia con dia. Cada vez vemos a nuevas victimas 0 conocemos nuevos
casos de ésta. Es por ello que me parece llamativo la existencia de una Ley que

determine supuestos que son considerados como discriminacion.

De la Ley en cita solo agarramos algunos de los supuestos que se encuentran
mas apegados a nuestro tema de estudio, sin pasar por alto que ésta establece

supuestos en forma enunciativa mas no limitativa.

Lo que también hay que resaltar del instrumento juridico en estudio, es la
existencia de factores de consideracion para la imposicion de multas y sanciones
administrativas. Pareciere que la misma tomara ciertos criterios de factorizacion del
Cdbdigo Civil Federal, pues habla de gravedad del dafio y el efecto producido,

cuestiones que se ven de forma muy similar en éste ultimo ordenamiento.

Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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Sin duda alguna conforme pasa el tiempo, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion se da la tarea de esclarecer todas aquellas cuestiones contradictorias o
controversiales mediante la adopcion de criterios jurisprudenciales o a traves de sus
tesis aisladas, por lo que nuestro tema no es la excepciéon. Es por ello que a
continuacion tomaremos como base algunos de estos que mas atafien a nuestro

tema.

De esta forma, la tesis aislada, “DANO MORAL. EL JUZGADOR CIVIL AL
ESTIMARLO ACREDITADO CON MOTIVO DE LA PRUEBA DEL HECHO ILICITO,
DEBE RESOLVER SOBRE LA INDEMNIZACION QUE CORRESPONDA,
INDEPENDIENTEMENTE DE QUE NO SE ACREDITE EL MONTO EXACTO
RECLAMADO (LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO)”, establece que, si bien
tratandose de negocios donde tenga lugar afectaciones, dafios o perjuicios
materiales, pago de intereses, etc., el actor estd obligado, en el transcurso del
proceso, a acreditar y precisar la cantidad liquida que pretende de la otra parte. De
igual manera, establece que este principio no es aplicable en tratandose de un dafio
moral, puesto que éste se refleja en un dafio o afectacién extrapatrimonial, misma
que no tiene una exacta traduccion econdmica o “monetizada”, para lo cual el
Juzgador con el fin de cumplir con la tarea que le fue encomendada por el Estado,
es decir, la imparticion de justicia, éste determinara el monto obedeciendo a: la
afectacién producida, el grado de responsabilidad del activo, la situacion econémica
del responsable y la de la victima para efecto de determinar, las consecuencias
patrimoniales del dafio moral, asi como las demas consecuencias o circunstancias

gue aprecie del caso.
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A su vez, tenemos la tesis jurisprudencial denominada “DANO MORAL. ES
LA ALTERACION PROFUNDA QUE SUFRE UNA PERSONA EN SUS
SENTIMIENTOS, AFECTOS, CREENCIAS, DECORO, HONOR, REPUTACION,
VIDA PRIVADA, CONFIGURACION Y ASPECTOS FISICOS, O BIEN, EN LA
CONSIDERACION QUE DE Si MISMA TIENEN LOS DEMAS, PRODUCIDA POR
HECHO ILICITO’, sefiala que el dafio moral tiene su origen en el derecho romano,
ante la necesidad de tuteles otros intereses del hombre, es decir, la integridad moral
y como a todo lo que atafie al individuo, por lo cual la reforma que veiamos con
antelacion (28 de diciembre de 1982) busco de igual manera esa proteccién y tutela
hacia la integridad moral del hombre, de tal manera que nos otorg6 la definicion de
dafo moral, entendiéndola como “la alteracion profunda que una persona sufre en
sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien, en la consideracion que de si misma tienen
los demas, producida por un hecho ilicito”. Para lo cual esta tesis jurisprudencial

establece que en la existencia de un dafio moral se debe reunir lo siguiente:

a) Que exista afectacion en la persona, de cualesquiera de los bienes que
tutela el articulo 1916 del Cadigo Civil.
b) Que esa afectacion sea consecuencia de un hecho ilicito.

c) Que haya una relacion de causa-efecto entre ambos acontecimientos.

Por udltimo tenemos la tesis jurisprudencial titulada “DANO MORAL.
REQUISITOS NECESARIOS PARA QUE PROCEDA SU REPARACION”, misma

gue va relacionada con la que estudidbamos con antelacién, solamente que ésta
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habla de dos elementos en especificos para la procedencia de la obligacion de

reparacion tratdndose de un dafio moral:

1) Demostrar el dafio que se ocasiono.

2) Que dicho dafio sea consecuencia de un hecho ilicito.

Por lo que si se actualiza que una afectacion se llevdé acabo con una
conducta ilicita, pero de ésta no se desprende la generacion de un dafio, o en
viceversa, en el caso que se compruebe la generacion de una afectacién, pero esta
no fue ocasionada por una conducta ilicita, haria imposible obligar a una persona a
reparar un dafio moral, ya que es indispensable la actualizacion de ambos

elementos.
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Capitulo Ill.

El dafio moral en el Derecho Comparado e Internacional.

Derecho Francés; Derecho Espafiol; Derecho Argentino; Derecho Cubano;
Derecho Canadiense (Quebec); Sistema de Common Law; Tratados
Internacionales de Derechos Humanos: a) Declaracion Universal de los Derechos
Humanos b) Pacto Internacional de los Derechos Humanos y Politicos y c)
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sus criterios en cuanto al dafio moral.

En este apartado procederemos a tomar diversos instrumentos juridicos de
otros paises, para analizar en qué contexto se encuentra el dafio moral en el
derecho comparado. Para llegar a esto daremos un recorrido por diversos codigos
civiles asi como por tratados internacionales que no lleguen a arrojar algo relevante

a nuestro tema central de estudio.
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Derecho Francés.
Cadigo Civil Franceés.

Articulo 9.

Cada uno tiene derecho a que se respete su vida privada.

Sin perjuicio de la reparacion del dafio sufrido, los jueces podran prescribir toda
clase de medidas tales como secuestro, embargo y demas, propias para impedir
0 cesar un ataque a la intimidad de la vida privada; en caso de necesidad estas
medidas podran ordenarse por procedimiento de urgencia.

Articulo 16.

La ley asegura la primacia de la persona, prohibe cualquier ataque a su dignidad
y garantiza el respeto del ser humano desde el comienzo de su vida.

Articulo 16-1.

Cada quien tiene derecho a que se le respete su cuerpo.
El cuerpo humano es inviolable.

El cuerpo humano, sus elementos y sus productos no pueden ser objeto de un
derecho patrimonial.

Articulo 16-2.
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El Juez puede prescribir todas las medidas necesarias para evitar o cesar un
ataque ilicito hacia el cuerpo humano o actuaciones ilicitas que afecten
elementos o productos del mismo.

Articulo 1240.

Todo hecho del hombre que cause a otro un dafio, obliga a éste por cuya falta
se hubiese producido a reparar dicho dafio.

Articulo 1241.

Cada cual sera responsable del dafio que cause no solamente por su actuacion,
sino también por su negligencia o por su imprudencia.

Articulo 1245-8.

El demandante debe probar el dafio, la falta y el nexo causal entre la falta y el
dafio.

Lo importante a resaltar del Codigo Civil Francés es el Capitulo Il de su Libro
Primero, titulado “Del Respeto del Cuerpo Humano” (Du Respect du Corps Humain).
Es interesante como la codificacion napoleonica ha instituido una primacia hacia el
ser humano. No solo prohibe ataques hacia la dignidad, integridad del ser humano
como tal, sino que también establece que el hecho de su muerte no pasa por alto el

respeto que le tenemos que dar al mismo.
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Ahora, adminiculando las disposiciones transcritas, nos damos cuenta que el
juez francés tiene al alcance todas aquellas medidas que estime pertinentes para
cesar o evitar ataques hacia la integridad de la persona. Por lo que podemos decir
que éste tiene una libre valoracion para resolver en cuanto a la cuantificacion de
dafio moral se trate, sin embargo, debe de estar seguro de la existencia indubitable

del dafio, mismo que lo hara tomando lo que establece el articulo 1245-8%:
1.- El dafio.
2.- La falta (el acto ilicito propiamente dicho)
3.- El Nexo de causalidad entre estos dos.

Criterios judiciales.

Monsieur X Thierry y Compagnie Fiduciaire Antiboise vs. Monsieur Y Denis,

12 de Septiembre de 2007, Tribunal de Instancia de Niza.*®

Este caso podemos estudiarlo a partir de un extracto de las determinaciones
mas relevantes sostenidas por el Tribunal de Instancia de Niza, dividiéndolas en dos

apartados: determinacion de procedencia de la via y estudio del dafio moral.

Determinacion de procedencia de la via.

44 Articulo que me atrevo a aplicar por analogia, ya que el mismo es relativo al apartado de la
Responsabilidad Extracontractual por productos defectuosos. Sin embargo, el mismo aplica un principio
fundamental del derecho civil, el principio Sine Qua Non.

45
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechExpJuriJudi&idTexte=JURITEXT0000184317
70&fastReqld=1899467801&fastPos=7 (Recuperado el 29 de marzo de 2019)
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En Francia, existe una Ley especial para la materia de libertad de
expresion (Loi du 29 Julliet 1881). Esta regula primordialmente a la prensa,
por lo que su aplicacion en el caso se puso en disputa, pues en la especie, el
caso se trata basicamente de difamaciones realizadas entre particulares. Sin

embargo, el Tribunal de Instancia de Niza, sostuvo diversos argumentos:

En efecto, aunque las disposiciones de este texto legislativo se han ampliado a
otros casos distintos de las difamaciones o injurias difundidas por la prensa, el
mero hecho de que la solicitud consista en una accion civil por difamacion o
injuria no implica necesariamente la aplicacion de esta ley.

El articulo 29 de la Ley de 29 de julio de 1881 define la difamacion y la injuria.
Asi pues, toda alegacién o imputacion de un hecho que atente contra el honor
o la consideracion de la persona o del cuerpo al que se atribuye el hecho
constituye difamacién. La publicacién directa o por medio de reproduccion de
esta alegacion o de ésta imputacion sera punible, incluso si se hace en forma
dubitativa o si apunta una persona o un cuerpo no expresamente nombrados,
pero cuya identificacion es posible por los términos de los discursos, gritos,
amenazas, escritos o impresiones, placares o afiches incriminatorios. Toda
imputacion de desprecio o invectiva, que no contenga la imputacion ningun
hecho, es una injuria
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El articulo 32 de la Ley de 29 de julio de 1881, que prevé los casos de
difamacién contra particulares, remite al articulo 23 de la ley para la definicién
de los medios por los que se comete la difamacion. Ahora bien, en virtud del
articulo 23 de la ley mencionada, estos medios son los siguiente: discursos,
gritos o amenazas proferidos en lugares o reuniones publicas, ya sea por
escritos, impresos, dibujos, grabados, pinturas, emblemas, imagenes o
cualquier otro soporte del escrito, la palabra o la imagen vendidos o distribuidos,
puestos a la venta o expuestos en lugares o reuniones publicos, ya sea
mediante carteles expuestos a la vista del publico, por cualquier medio de
comunicacion publica o por via electrénica

Por otra parte, el sefior X Thierry y la Compagnie Fiduciaire Antiboise, no se
refiere en sus escritos, al articulo 29 de la ley de 1881en cuanto definir la
difamacién, pero que su demanda de reparacion del perjuicio resultante de la
difamacién esta basada en las disposiciones del articulo 1382 del Codigo Civil.
Es conveniente revelar que los actores solicitaron por otra parte al Tribunal,
calificar las imputaciones contenidas en la carta del sefior Y Denis de
difamacién no publica, dando lugar a su responsabilidad.

Estudio del dafio moral.

Las determinaciones que veremos en este apartado son basicamente la Litis
del caso en estudio. Pasaremos desde las alegaciones hechas por la parte actora

hasta la condena que determiné el Tribunal en relacion al dafio moral
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Segun el articulo 1382 del Codigo Civil, todo hecho con el que el hombre cause
a otro un dafio, obliga a éste a repararlo.

En la especie, el sefior Y Denis, envié a la Compagnie Fiduciaire Antiboise y al
sefior X Thierry, un correo certificado con acuse de recibo de fecha 16 de
octubre de 2005, presentado el 20 de octubre de 2005, en el cual se indico que:

Sefior,

Es evidente que usted defiende mejor sus INTERESES que los intereses de SUS
CLIENTES,; sobre todo cuando la totalidad de sus honorarios han sido ajustados
fomando en cuenta (caso CASINQO)/Y...)

Usted respeta mas facilmente las fechas que le conciernen, que la fechas que usted
habia negociado y que usted no ha sabido hacer respetar a mi EXPERTA-CONTABLE
y su AMIGA la sefiora Z...

La sentencia en el caso CASINO ha sido dictada y solo nos podemos dar cuenta de
las Unicos cargos que me han sido imputados es la INCAPACIDAD de mis
CONSEJOS.

Me reservo entonces el derecho junto con mi ABOGADO, el seguimiento se le deba
dar a este asunto; jY de hecho habra!.

Por dar seguimiento a mi correo en el que me comprometia a pagarle; usted
encontrara adjunto un cheque no. 4597747 que debe ser transferido a CREDIT
AGRICOLE para la S.A.R.L VITAL.

Le pago la totalidad de la suma por CHEQUE, es decir, quinientos cuarenta euros y un
céntimos (540,51).

iSigo esperando la FACTURA del 50% que usted me ha sugerido firmemente que les
pague con ESPECIES!
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Lo saludo..
Sefior Y

PD: copia para MAITRE A..

El Sefior X Thierry y la Compagnie Fiduciaire Antiboise hacen valer que las
imputaciones contenidas en dicha carta constituyen una difamacién no publica
a su encuentro. El Sefior Y Denis, les sostiene que la carta que también él envié
a los demandantes es un simple correo de descontento.

Toda expresion que contenga la imputacion de un hecho preciso y determinado,
respecto al honor o la consideracién personal, constituye una difamacion,
incluso si esta es presentada de manera disfrazada o dudosa o de modo de
insinuacion.

Bien es cierto que dicha carta aparenta ser una carta de descontento, sin
embargo sus términos contienen la imputacion de hechos que atentan contra el
honor y la consideracion del Sefior X Thierry, abogado. En efecto, el primer
parrafo hace referencia que dicho abogado denigra los intereses de sus clientes
en preferencia de sus intereses personales. Por otro lado, el Ultimo parrafo,
sugiere que el destinatario del correo perciba sus honorarios de manera ilegal.

El perjuicio que resulta por el demandante es simplemente moral, tanto asi que
una copia del correo fue enviada a una tercera persona (Me B..)

El Sefior Y Denis es entonces condenado a pagar al Sefior X Thierry la summa
de un euro (1) en reparacion del dafio moral resultante de las imputaciones
encaminadas a atentar en contra de su honor y consideracion, contenidas
dentro de la carta con acuse de recibo de fecha de 16 de octubre de 2005.

58



POR ESTOS MOTIVOS

El tribunal actuando por un juicio contradictorio y en Ultima instancia,
pronunciado gracias a la disposicion del publico al registro.

Declara (el tribunal) al Sefior Y Denis responsable del dafio moral causado al
Sefior X Thierry por las imputaciones en contra de su honor y consideracién
contenidas dentro de la carta con acuse de recibo de fecha de 16 de octubre de
2005;

Condena (el tribunal), en consecuencia, al Sefior Y Denis a pagar al Sefior X
Thierry la suma de un euro (1) a titulo de dafios y perjuicios, en reparacién de
su dafio moral.

Derecho Espafol.

Es importante también dar un vistazo a la legislacion interna de otros paises.
Por ello en el caso del Derecho Espafiol nos centraremos mas en el estudio de la
Ley de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, especial en materia de dafios morales, mas que en el Cédigo Civil de este

pais.

Procederemos a resaltar los articulos de mayor relevancia hacia nuestro

tema de estudio
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Ley de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen. 46

La tutela judicial comprendera la adopcion de todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y, en particular, las
necesarias para:

a) El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con
la declaracion de la intromision sufrida, el cese inmediato de la misma y la
reposicion del estado anterior. En caso de intromision en el derecho al honor, el
restablecimiento del derecho violado incluira, sin perjuicio del derecho de réplica
por el procedimiento legalmente previsto, la publicacion total o parcial de la
sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la misma difusion
publica que tuvo la intromision sufrida.

b) Prevenir intromisiones inminentes o ulteriores.
c¢) La indemnizacién de los dafos y perjuicios causados.

d) La apropiacién por el perjudicado del lucro obtenido con la intromisién
ilegitima en sus derechos

La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision
ilegitima. La indemnizacion se extendera al dafio moral, que se valorara
atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién
efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la
difusién o audiencia del medio a través del que se haya producido.

El importe de la indemnizacion por el dafio moral, en el caso de los tres primeros
apartados del articulo cuarto, correspondera a las personas a que se refiere su
apartado dos y, en su defecto, a sus causahabientes, en la proporcion en que
la sentencia estime que han sido afectados. En los casos del articulo sexto, la
indemnizacién se entendera comprendida en la herencia del perjudicado

Criterios Judiciales.

En la iuris praxis de Espafa, los tribunales han creado una tendencia de

conceder a la victima una indemnizacion global por los dafios materiales y morales

46 https://www.boe.es/buscar/pdf/1982/BOE-A-1982-11196-consolidado.pdf (recuperado el 17 de marzo de
2019)
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que se traten en el caso en concreto, pasando por alto el hecho de realizar un

estudio pormenorizado de las circunstancias que atafien a cada tipo de dafio.*’

Si bien no cabe duda que, un hecho dafioso puede ocasionar una pluralidad
de afectaciones patrimoniales y/o morales, a la hora de resolver, el 6rgano
jurisdiccional deberia de enumerar diferenciadamente cada una de las partidas del
dafio.

Lo dicho en lineas precedentes es probable que se deba a la propia conducta
de los actores, que en sus pretensiones realizan una peticion global (en cuanto a la
indemnizacion del dafio) sin ulteriores distingos, aunque a veces es la pereza del
Juzgador o las complicaciones del caso lo que conduce a una indemnizacion global,

pese a que el actor imput6é en su demanda una cantidad a cada concepto de dafo.

A continuacion, observemos algunas determinaciones judiciales de Espafa

para pasar a su debido analisis.

Sentencia No. 365 de 30 de Diciembre de 2002 (Audiencia Provincial en

Zamora, Espafia)

“Sin lugar a dudas no es tarea facil llevar a cabo una cuantificacién del dafio
moral, declarando la Jurisprudencia ( STS 29-1-93) que su determinacion
corresponde de modo discrecional por el Juez en atencion a las necesidades y
circunstancias del caso, lo que se aduce en la Sentencia de 9-12- 94, al sefialar
que es indudable que el dafio moral no puede descansar en una prueba
objetiva, debiendo apreciarse en cada caso, Segun las circunstancias
concurrentes. Doctrina jurisprudencial que sefiala el supuesto de dafios morales
producidos en supuesto incardinados en el art. 14.4° L.P.I (Sent. 8.11-95, 20-2-

47 LOPEZ SANCHEZ, C., “La indemnizacion del dafio moral derivado de la infraccion de derechos de
propiedad intelectual e industrial”, en Problematica actual de la tutela civil ante la vulneracion de la
propiedad industrial e intelectual, coord. J.A. Moreno Martinez, Dykinson, Madrid, 2017, pag. 289
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98, 22-4-98), refrendada por la mas reciente de 28-1-00, llevan a la conclusién
de que habida cuenta que los dafios morales no tienen apreciacion tangible y
su valoracién no puede obtenerse en una prueba objetiva, a cuya selectiva o
imprecision imprime una exigencia judicial respecto de su existencia y traslacion
econdmica o patrimonial, exige utilizacién de un prudente criterio, que debe ser
respetado y no alterado siempre que la cuantificacion sea ponderada y
prudente.

En la presente litis, y contrariamente alas consideraciones que efectua la
apelante de no haberse producido ningun dafios moral, de las pruebas
practicadas y atendiendo a los criterios del propio art 140, ha resultado probada,
la infraccion de los derechos de autor, como resulta de los expuesto ut supra,
que gracias, entre otros, a los trabajos encomendados a los actores,
DIRECCIONO0O01 fue beneficiaria de las ayudas correspondientes con cargo a
los fondos estructurales de la Unién Europea, esta igualmente acreditado la
distribucion del libro y folletos en ferias (cerca de 1500ejemplares), sin que para
nada aparezca quien es el autor de los mismos, (ver periddicos y cinta de video
aportada) la inclusion en péaginas web, de alguno de los folletos junto con la
distribucion gratuita al pablico en general, sin hacerlo sabedor de la autoria, sin
lugar a dudas supone una vulneracién del dafio moral y su cuantificacion en
150.000 ptas. se considera prudente y ponderada en relacion con el precio del
encargo y ganancias que hubiera podido obtener la actora de distribuir y editar
el libro y folletos, por lo que debe perecer, también este motivo.™®

“La valoracion del dafio moral en términos objetivos resulta concretamente
dificil, por no decir imposible, cualquier indemnizacion que se establezca o se
condene por este concepto es en cierto modo arbitraria. El origen tan ambiguo del
dafio moral ha permitido a los tribunales emplearlo de forma extensiva. El aspecto
resarcitorio del dafio moral atiende a elementos concretos: el tipo de obra, su
caracteristica mas o menos entrafiable segun sea el autor, sus herederos o
cesionarios legitimos y con facultad exclusiva vigente; las condiciones del
lesionado, como la edad, dedicacidn, situacion economica; la extension o

repercusion del hecho violador (es mas insoportable la difusiébn en los carteles

publicitarios, o por televisidon, que en vidrieras o afiches aislados); la calidad de la

“Bhttp://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=AN&referenc
e=2400738&statsQueryld=104688822&calledfrom=searchresults&links=da%C3%Blo%20moral&optimize=2
0040515&publicinterface=true (recuperado el 27 de Marzo 2019)
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obra plagiada y sus efectos en otros bienes personalisimos, como el honor también
herido, la imagen personal puesta en la calle, o la difusion de la intimidad de un

autor”.49

Derecho Argentino.

Cadigo Civil para la Republica Argentina.

Art.522.

En los casos de indemnizacién por responsabilidad contractual el juez podra
condenar al responsable a la reparacién del agravio moral que hubiere
causado, de acuerdo con la indole del hecho generador de la
responsabilidad y circunstancias del caso.

Art.1072.-

El acto ilicito ejecutado a sabiendas y con intencién de dafar la persona o los
derechos de otro, se llama en este Codigo “delito”.

Art.1074.-

Toda persona que por cualguier omisién hubiese ocasionado un perjuicio a otro,
ser& responsable solamente cuando una disposicion de la ley le impusiere la
obligacion de cumplir el hecho omitido.

Art.1078.-

La obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende,
ademas de la indemnizacién de pérdidas e intereses, la reparacion del
agravio moral ocasionado a la victima.

La accion por indemnizacion del dafio moral s6lo competera al damnificado
directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima, Unicamente
tendréan accion los herederos forzosos.

Art.1099.-

49 Cifuentes, S.: «Los dafios en materia de propiedad intelectual», disponible en www.cadra.org.ar/
upload/Cifuentes_Danos_Propiedad_Intelectual.pdf, consultado el 20-03-2017, pp. 6-7.

63



Si se tratare de delitos que no hubiesen causado sino agravio moral, como las
injurias o la difamacion, la accién civil no pasa a los herederos y sucesores
universales, sino cuando hubiese sido entablada por el difunto.

Es interesante ver la manera con la cual Argentina regula el dafio moral. En
un principio pareciere que éste se encuentra condicionado o sujeto a una relacion
contractual. Sin embargo mas adelante nos damos cuenta que su existencia

auténoma si se encuentra justificada, dandole la denominacion de “delito™®.

El Codigo en cita establece dos elementos cruciales que debe tomar en cuenta
un Juzgador a la hora de determinar la procedencia la reparacion del agravio moral

en un caso en concreto:
1.- La indole del hecho generador de la responsabilidad.
2.- Demas circunstancias del caso.

Criterios de la Corte Suprema de la Nacion Argentina.

La Corte Suprema de la Nacion Argentina no ha sido ajena en cuanto a la
indemnizacion del dafio moral, e incluso ha establecido criterios de los cuales solo

tomaremos algunos para su andlisis.

Fallo 329:4111 de 26 de septiembre de 2006, relativo a, Gabriel Luis Murman vs.

IBM Argentina S.A. y otra.

“Por no ser el dafio moral susceptible de apreciacién econdémica, solo
deber& buscarse una relativa satisfaccion del agraviado, proporcionandole una

%0 Entendiendo en este concepto al delito como aquel incumplimiento a una obligacién preexistente,
generador de un perjuicio por otra persona y cometido con la intencion de dafiarla. (Julien Bonnecase,
Tratado Elemental de Derecho Civil)
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suma de dinero que no deje indemne el agravio, pero sin que ello represente un
lucro que pueda desvirtuar la finalidad de la reparacion pretendida.”®*

Fallo 330:2748 de 12 de junio de 2007, relativo a Raul Alberto Serradilla vs.

Provincia de Mendozay otros.

“...Procede el resarcimiento del dafio moral sufrido, detrimento que
por su indole espiritual debe tenérselo por configurado, en las
circunstancias del caso, por la sola realizacion del hecho dafioso de que
se trata y su particular naturaleza, asi como la indole de los derechos
comprometidos. A fin de la fijacién del quantum debe tenerse en cuenta
el caracter resarcitorio de este rubro, la indole del hecho generador de la
responsabilidad y la entidad del sufrimiento causado, que no tienen
necesariamente que guardar relacion con el dafio material, pues no se
trata de un dafio accesorio a éste (Fallos: 308:698; 318:1598; 321:1117,
entre otros), asi como otras circunstancias configuradas por los
antecedentes como cuenta correntista bancario de Serradilla y la
dependencia de ese modo de pago en cuanto a la cancelacion de sus
gastos de subsistencia. Dejando de lado el sufrimiento padecido por el
fallecimiento de la esposa del actor, circunstancia que no es atribuible
con ningun alcance a las demandadas, lo cierto es que la falta de servicio
examinada ut supra fue susceptible de provocar molestias,
padecimientos aflicciones espirituales, que justifican la admision del
rubro reclamado. 2

Fallo 334:376 de 12 de abril de 2011, relativo a Silvia Ofelia Baeza vs. Provincia

de Buenos Aires y otros.

Que en lo concerniente a la fijacion del dafio moral, debe tenerse en
cuenta el caracter resarcitorio de este rubro, la indole del hecho generador de
la responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado, que no tiene
necesariamente que guardar relacion con el dafio material, pues no se trata de
un dafio accesorio a éste (Fallos: 321:1117; 323:3614 y 325:1156, entre otros).
El dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar la justicia humana;
no se trata de una especulacion ilicita con los sentimientos sino de darle a la

51

https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.htm|?idDocumento=6089

501&cache=1553564906651 (recuperado el 25 de marzo de 2019)
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https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.htmI?idDocumento=6289
961&cache=1553564292518 (Recuperado el 25 de marzo de 2019)
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victima la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha
perdido. Aun cuando el dinero sea un factor muy inadecuado de reparacion,
puede procurar algunas satisfacciones de orden moral, susceptibles, en cierto
grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que del mismo ha
desaparecido. Se trata de compensar, en la medida posible, un dafo
consumado. En este orden de ideas, el dinero es un medio de obtener
satisfaccion, goces y distracciones para restablecer el equilibrio en los bienes
extrapatrimoniales.>®

La evaluaciéon del perjuicio moral es tarea delicada, pues no se puede
pretender dar un equivalente y reponer las cosas a su estado anterior, como en
principio debe hacerse de acuerdo al art. 1083 del Codigo Civil. El dinero no
cumple una funcion valorativa exacta, el dolor no puede medirse o tasarse, sino
que se trata solamente de dar algunos medios de satisfaccién, lo cual no es
igual a la equivalencia. Empero, la dificultad en calcular los dolores no impide
apreciarlos en su intensidad y grado por lo que cabe sostener que es posible
justipreciar la satisfaccion que procede para resarcir dentro de lo humanamente
posible, las angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios de
la situacion vivida.>*

Fallo 340:1038 de 10 de Agosto de 2017, relativo a Stella Maris Ontiveros vs.

Prevencién ART S.A. y otros.

...esta Corte ha expresado, en diversos pronunciamientos vinculados con
infortunios resueltos en el contexto indemnizatorio del codigo civil anterior, que
en lo concerniente a la fijacion del dafio moral, debe tenerse en cuenta el
caracter resarcitorio de este rubro, la indole del hecho generador de la
responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado, que no tiene
necesariamente que guardar relacién con el dafio material, pues no se trata de
un dafio accesorio a este (Fallos: 321 :111 7; 323: 3614 ; 325: 1156 Y 334: 376,
entre otros), y que "el dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar
la justicia humana; no se trata de una especulacion ilicita con los sentimientos
sino de darle a la victima la posibilidad de procurarse satisfacciones
equivalentes a lo que ha perdido. Aun cuando el dinero sea un factor muy
inadecuado de reparacion, puede procurar algunas satisfacciones de orden
moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el
valor que del mismo ha desaparecido” (Fallos: 334:376).>°

Por ello, en la evaluacion del perjuicio moral, "la dificultad en calcular los
dolores no impide apreciarlos en su intensidad y grado por lo que cabe sostener
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que es posible justipreciar la satisfaccion que procede para resarcir dentro de
lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y
tristeza propios de la situacion vivida" (doctrina de Fallos: 334: 376) .>°

Derecho Cubano.

Cadigo Civil Cubano.

ARTICULO 82.
El que causa ilicitamente dafio o perjuicio a otro esta obligado a resarcirlo.
ARTICULO 83.

El resarcimiento de la responsabilidad civil comprende:

ch) la reparacién del dafio moral.
ARTICULO 88.

La reparacion del dafio moral comprende la satisfacciéon al ofendido mediante
la retractacién publica del ofensor.

Es curioso ver la manera con la cual Cuba regula la reparacién del dafio moral.
En un principio nos divide diversas clasificaciones de resarcimiento de la
responsabilidad civil, siendo una de esta el dafio moral. Lo que hay que resaltar aqui
son los factores de indemnizacion o de resarcimiento que establece. Por lo que a

simple vista nos percatamos de uno solo, la retraccién publica del ofensor.

No cabe duda que cada norma juridica esta interrelacionada con el contexto

del pais en el que se encuentra. Es por ello que, concibiendo a Cuba como un pais

56 fdem
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con una cultura y sistema politico distinto al de nosotros, podamos entender el

origen de este resarcimiento moral.

Criterios Judiciales.

Quizas en nuestro tema de estudio, Cuba no tenga un entorno legislativo tan
marcado como otros paises, sin embargo esto no ha sido una limitante, ya que sus
Tribunales se han encargado de establecer diversos criterios que nos permiten
conocer un panorama mas amplio de nuestro tema. A continuacion veremos

algunos de ellos.

SENTENCIA N° 697 DE 9 DE NOVIEMBRE DEL 2002 DEL TRIBUNAL SUPREMO POPULAR DE
CUBA. SALA DE LO CIVIL Y DE LO ADMINISTRATIVO, (PRIMER CONSIDERANDO. PONENTE
CARRASCO CASI).

"(...) se debe partir del concepto de lo que constituye el dafio moral, que no es
otra cosa que la lesion de los bienes o derechos que pertenecen al ambito
personal del sujeto de derecho y que repercute de alguna manera en sus
intereses de indole afectiva y emocional, asi como que para que este dafio sea
estimado con relevancia juridica, debe producir un perjuicio, una pérdida o
menoscabo y también debe incidir sobre un bien juridico de la persona y ser
susceptible de resarcimiento en concepto de responsabilidad civil (...)".

Como vemos esta Sentencia nos define qué es lo que debemos de entender
por dafio moral en derecho cubano, y que ademas esta es susceptible de

resarcimiento por medio de la institucion de la Responsabilidad Civil.

SENTENCIA N° 110 DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1999, DICTADA POR LA SALA SEGUNDA DE LO
CIVIL Y DE LO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL PROVINCIAL DE CIUDAD DE LA HABANA
(34° CONSIDERANDO. PONENTE DIAZ TENREIRO):

" (...) el bien sobre el cual se basa la reclamacién es la vida en unos casos y la
integridad fisica en otros, que dada su naturaleza son invaluables y de imposible
restitucion; y ante la problemética de su cuantificacion a los efectos del
resarcimiento que se interesa, es doctrina también mayoritaria que tanto el dafio
a la vida como a la integridad fisica de la persona debe ser cuantificado
pecuniariamente, y que la reparacion del dafio por parte de su responsable
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selograatravés de unacompensacion de este orden que, como sostienen
varias legislaciones afines a nuestro sistema juridico, resulta de libre
apreciacion por el juzgador; y es precisamente a este principio al que la Sala
se afilia, amparada en la doctrina legal que a manera de heterointegracion del
Derecho se utiliza, por la razén de que nuestra fuente dominante, la
Constituciéon y demés leyes que de ésta se derivan, al respecto no se
pronuncian, todo lo que obliga al érgano jurisdiccional que resuelve, teniendo
en cuenta todas las circunstancias y elementos de juicio que concurren en
el proceso, como son los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad del demandado, la situacion econdémica de éste y de los
reclamantes, a fijarla en los términos interesados (...) todo ello para procurar
gue en lo sucesivo el demandado se abstenga de realizar actos ilicitos como
los expresados (...)".

"(...)en lo que se refiere a la indemnizacion del dafio moral, el Codigo Civil
vigente, tal y como tantas veces se ha mencionado, lo cifie exclusivamente a
condenar al demandado a ofrecer una satisfaccion a los ofendidos mediante su
retractacion publica (...)".

"Ninguna duda debe aportar la carencia de valoracién econémica que, en si
mismo, padecen estos derechos de la personalidad, ni su caracter de inherencia
a la persona, pues, para que un dafio sea estimado con relevancia juridica,
debe producir un perjuicio, una pérdida o menoscabo, debe incidir sobre
algun bien juridico de la persona, y ser susceptible de resarcimiento, que
del latin resarcire significa la accién o efecto de dar o recibir una indemnizacién
0 reparacioén por el perjuicio o agravio que se hubiere causado, de ahi que se
le estime como una sancion de orden civil".

Por un lado, esta Sentencia nos sostiene que resulta dificil realizar una

indemnizacion por un dafio moral, tomando como base que esta tiene como bien
tutelado a la vida misma. Sin embargo, la legislacion cubana, ha establecido un

sistema de libre valoracion para el resarcimiento de dicho dafio. Lo que lleva a que

se establezcan tres criterios basicos para resolver:

1.- Los derechos lesionados.

2.- El grado de responsabilidad del demandado.

3.- La situacion econdmica del demandado como de los reclamantes.
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De igual manera, esta Sentencia reitera la falta del factor econémico en la
indemnizacion del dafio moral, esto debido a que para que un dafio sea susceptible
a una indemnizacion de esta indole, debe generar de forma indubitable una perdida,
perjuicio 0 menoscabo de algun bien juridico de la persona misma, de ahi que solo

se trate de una sancion civil.

Dicha determinacion pareciere ser un tanto contradictoria, pues en un principio
la Sentencia en cita nos sostiene que la afectacion hacia la integridad fisica de una
persona debe partir como base la vida misma, y al hacer el andlisis hecho en lineas
precedentes, nos da entender que la afectacion moral carece un bien juridico, por

ende la reiteracion de carencia econdmica con indemnizacion.

Derecho Canadiense (Quebec).

Caodigo Civil de Quebec.

Articulo 1457.

(Toute personne a le devoir de respecter les régles de conduite qui, suivant les
circonstances, les usages ou la loi, simposent a elle, de maniére a ne pas
causer de préjudice a autrui.

Elle est, lorsquelle est douée de raison et quelle manque a ce devoir,
responsable du préjudice qu’elle cause par cette faute a autrui et tenue de
réparer ce préjudice, qu'il soit corporel, moral ou matériel.

Elle est aussi tenue, en certains cas, de réparer le préjudice causé a autrui par
le fait ou la faute d’une autre personne ou par le fait des biens qu’elle a sous sa
garde.)

Toda persona tiene el deber de respetar las reglas de conducta que, seguidas
de las circunstancias, los usos o la ley, se le impongan a ésta, de manera que
no cause una lesion a otro.

Esta es, cuando es indubitable gue falta a dicho deber, responsable de la lesion
gue ésta causa por dicha falta a otro y obligada a reparar la lesion, sea corporal,
moral o material.
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También es responsable, en ciertos casos, de reparar la lesibn causada a otro
por el hecho o la falta de otra persona o de bienes que se encuentren a su
cargo.

En el Derecho de Quebec, como lo observamos, el dafio moral
se establece de una forma simple. Basta con entender que la persona
se debe de regir bajo las normas de conducta que imponga la sociedad,
y que, como consecuencia al infringir dicha norma, la persona sera
responsable de los dafos ocasionados, mismos que pueden ser

corporales, morales o materiales

Criterios Judiciales.

En este apartado tomaremos algunos argumentos establecidos dentro del
‘Judgement” Québec (Curateur public) c. Syndicat national des employés de

I'hopital St-Ferdinand®’, emitido por la Corte Suprema de Canada:

El derecho civil de Quebec apoya la concepcion de que el derecho a la
compensacion del dafio moral no debe ser condicionado a la capacidad de la
victima de aprovechar o beneficiar de una compensacion monetaria. Esta
caracterizacion objetiva del dafio moral se entiende mejor con los principios

57 https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-
csc/fr/item/1423/index.do?q=pr%C3%A9judice+moral+dommage+moral (recuperado el 18 de febrero de
2019)
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fundamentales de la Responsabilidad Civil que con una concepcion subijetiva.
En Quebec, la principal funcién del régimen de la Responsabilidad Civil es de
compensa el dafio. Ese objetivo rige la indemnizacion de la pérdida sufrida en
razén del comportamiento culposo, poco importa que la victima éste en
capacidad de gozar de placeres sustituidos. Por caracterizar la naturaleza del
dafio moral a efectos de indemnizacion, la concepcion puramente subjetiva no
tiene su lugar en el derecho civil, esto debido a que los dafios son recuperables,
y no porque la victima pueda gozar de ellos, sino mas bien, en la raz6n misma
de la existencia de un dafio moral. El estado o la capacidad de percepcion de
la victima no son adecuados en cuanto al derecho a la compensacion del dafio
moral.

El dafio moral ha sido definido incluyendo la pérdida del goce de la vida, el dafio
estético, los dolores y sufrimientos fisicos y psicoldgicos, inconvenientes, dafio
a la aprobacién y dafos sexuales. ¢ Y porgue indemnizar a la victima de un dafio
gue es, estrictamente hablando, irreparable? Es innegable que el dafio moral
constituye un dafio real.

Al nivel del célculo de la indemnizacién, podemos abordar el dafio moral de tres
maneras diferentes, las cuales, como las veremos, se complementan entre si
mas que distanciarse. Se trata de los enfoques : conceptual, personal y
funcional.

El enfoque conceptual considera los componentes del ser humano como
poseyendo de un valor puramente objetivo, traducido en un monto econémico
especifico. Este método de gran simplicidad, tiene el inconveniente de no tomar
en cuenta la situacion particular de la victima. Por esas circunstancias, ha sido
criticada como una concepcion ‘primitiva’.
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En segundo lugar, cerca del enfoque conceptual, tenemos el método personal
de célculo de dafios morales. Nos permite evaluar la compensacion
encaminada especificamente hacia la pérdida sufrida por la victima. Este
enfogque no establece ningun valor objetivo a 6érganos del cuerpo humano, pero
se enlaza mas que nada a evaluar, desde un punto de vista subjetivo, el dolor
y los inconvenientes derivados de lesiones sufridas por la victima.

El enfoque personal, que rechaza el estandarizar el calculo del dafio moral, no
es aceptado en la jurisprudencia quebequense. Esto debido a que el dafio moral
es grave y comanda el pago del monto maximo del dafio moral. No obstante
parece ser pertinente en los casos de mediana y baja importancia.

Existe entonces una evaluacion separada de diversos componentes del dafio
moral, indicia la aplicacién del enfoque personal.

Por ultimo, el tercer método de célculo del dafio moral, se trata del enfoque
funcional. Este busca calcular los medios materiales de rendir la vida de la
victima mas soportable, pues hay que aceptar el hecho de que dicha pérdida
sufrida, no se puede de ninguna manera, ser reparada directamente.

Sistema de Common Law.

Al ser el Common Law, un sistema juridico muy distinto al que se maneja en

los paises que vimos a lo largo de este apartado, cabe hacer una hablar
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primordialmente de dos de sus grandes exponentes, el Derecho Norteamericano y

el Derecho Inglés.

Dicho lo anterior, daremos un vistazo a la regulacién que existe en éstos

ultimos en tratandose a dafio moral.

Breve contexto historico y legal.

Si bien en todas las demas comparativas que hicimos con antelacion,
aborddbamos mas que nada la codificacion y los criterios judiciales que existian
alrededor de nuestro tema de estudio, debemos de entender que el Sistema
Anglosajon se basa esencialmente en la jurisprudencia y costumbre por lo que
tenemos que hablar forzadamente de una institucién que consideremos analoga al

Dafio Moral qgue hemos estado estudiando, esta es el Non Pecuniary Loss.

El estudio del dafio no econémico (Non Pecuniary Loss) en el Common Law
inglés conduce a dos origenes. El primero es derivado de la accién Assault, en la
cual el demandado debe de indemnizar a la victima por haber realizado una
amenaza de violencia fisica. Esta fue reconocida por primera vez en 1348 en el caso
de | de S et Ux vs. W de S, en el que un esposo demandd por la aprension que
sufrid su esposa producto de un ataque fallido con un hacha. Maxime que la esposa

no sufrié una herida fisica, el esposo recibié una compensacion.58

58 Rodriguez, Samudio, R. El Dafio no econémico en el Derecho Estadounidense, Revista Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, Vol. 44, No. 121, Julio-Diciembre, 2014. Medellin, Colombia. Pags. 615-616
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El segundo origen es la “ley de difamacion”. En su comienzo, los pleitos
surgidos por conductas y actos difamatorios eran resueltos por las cortes
eclesiasticas. El hecho de difamar a otra persona era considerado un pecado y el
responsable solo debia realizar penitencia. Cualquier intento de la victima por
obtener una compensacion pecuniaria era rechazado con una orden de prohibicion

(writ of prohibition)>°

En 1274 el scandalum magnatum® se tomé como base principal, dando
como resultado una serie de leyes que regulaban y penaban la difamacion, es decir,
se sacaron estos casos de la jurisdiccion de las cortes eclesiasticas para ponerlos
en la tutela de las cortes del rey. La mayoria de estas leyes, que tenian un origen
politico y pertenecian a la rama del derecho penal, no fueron muy utilizadas hasta
el reinado de Elizabeth. Para que la accion del demandante prosperara era
necesario que la difamacion estuviera acompafiada de una agresion o, por lo
menos, la amenaza de una agresion.5?

Era muy importante lo que se dijera en juicio, y los tribunales no querian que
en base argumentos poco solidos se dictaran sentencias condenatorias de dafio

moral, con la aparicién de la imprenta pudo tener mas efecto de probanza.

Con la interpretacion de la Corte Suprema de Justicia estadounidense las

personas juridicas son consideradas como “personas” (Pembina Consolidated

% [dem.

80 Scandalum Magnatum: discurso difamatorio o escrito publicado con el afan de ofender al otro, un juez o
cualquier otra autoridad de Inglaterra.
(https://www.merriamwebster.com/dictionary/scandalum%20magnatum) recuperado el 16 de febrero de
20109.

61 Op cit nota 36, idem.
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Silver Mining Co. v. Pennsylvania, 125 U.S. 181, 1888). No obstante la idea de que
una corporacion puede sufrir un disturbio emocional es las cortes no la han apoyado.
En su lugar, la discusion se centra en la posibilidad que tienen las compafiias de
demandar por difamacién. A pesar de que una empresa no tiene, en el sentido
personal de la palabra, una reputacion (Prosser, 1971, p. 745) ésta llega a
establecer, en el transcurso comun de sus negocios, un cierto nivel de credibilidad
y respeto y se constituye un interés que se debe proteger y que impacta la forma
como el publico la percibe.5?

La ley considera a la corporaciéon como un individuo independiente de sus
miembros; por lo que un ataque a los miembros de la corporacion no le da a ésta
una accién valida para reclamar compensacion por la difamacion. Otro punto
importante es que debido a que las personas juridicas no pueden sentir emociones

deben probar que sufrieron un dafio pecuniario.®?

Una discusion mas reciente se centra en el uso que le dan las compaiiias a
su derecho demandar por difamacion ya que existe una tendencia a usar estas
acciones para atacar criticas validas. Estas demandas reciben el nombre de
Slapps —Strategic Lawsuit Against Public Participation— (Demandas estratégicas
contra la participacion publica) Por definicion las Slapps son acciones carentes de
meritos que persiguen castigar a las personas por ejercer sus derechos y evitar que

los intereses de la empresa se vean afectados.%*

62 Op cit, nota 36, pag.637
& {dem
% {dem

76



Los sistemas del Common Law y los derechos continentales de origen
romano germanico en materia de responsabilidad civil tienen muchos puntos

anélogos, muchos mas de los imaginables a priori.

Los “non pecuniary loss” son una clase de dafios cuya recepcion fue objeto
de reparos por sectores de la doctrina y la jurisprudencia, pero hoy se encuentra
superada la problematica que siguio a su aparicion como categoria a indemnizar en
el Common Law. Sin duda el aspecto mas dificil para la asimilacion de esta clase
de dafios fue el mas criticado, cual es el conflicto en el establecimiento de la
indemnizacion. La subjetividad tacita que conlleva su estimacién, que carece
ademas de un fin restitutorio indiscutible, representa la mas grande dificultad en su
mensura y singularizacion en dinero. Se agrava esto ultimo en el Common Law, ya
que al ser esta fijada por el jurado, la sentencia solo sera apelable si la

indemnizacién es demasiado alta o baja. %°

No es en consecuencia de extrafiar que no exista hoy una definicién de “non
pecuniary loss”. Esto pese a ser un concepto transversal al ordenamiento de los
paises del Common Law. Se le puede encontrar asociado a la salud de una persona,
pasando desde indemnizaciones en incumplimientos contractuales a derechos de
marcas y derechos de propiedad e incluso por responsabilidad en caso de

detenciones ilegitimas, entre otros.%®

8 Barrientos Zamorano, Marcelo. Dafio extrapatrimonial o moral por actuacién de una autoridad: su
valoracion y prueba, Revista Sentecias Dictadas, No. 2011, Chile, 2011. Pag. 246
% jdem
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Los dos principales grupos de “non pecuniary loss” en la ley inglesa son: “pain
and suffering” y el “loss of amenities”. En lo que a dafios corporales se refiere si es
posible distinguir un tercer grupo llamado “loss of expectation of life”, que ha sido
asimilado a los ya mencionados grupos principales, pese a que en Australia y en

Irlanda adn recibe un tratamiento diferenciado. ¢’

Esta es una nomenclatura adoptada por el sistema legal en su conjunto,
usada indistintamente por jueces, abogados y la doctrina. Presenta la misma
dificultad, tantas veces comentada en el sistema romano germanico, cual es la
existencia de indemnizaciones globales. En el Common Law existe el principio de
reparacion integral de los dafios y perjuicios, principio que recibe la denominacion
de “fairness” 28. En Inglaterra en lo que a perjuicios patrimoniales se refieren los
jueces desarrollan el concepto comprendiendo en él cualquiera de las derivaciones
del hecho dafioso. Esto se justifica porque la prueba de su cuantia no es
problematica y mas bien determinable. No ocurre lo mismo en el tema de los dafios
morales: los resarcimientos acostumbran a no cubrir la totalidad de lo demandado,
al estar sujetos a la independiente valoracion de los tribunales, sin elementos que
puedan llevar a su ponderacion de manera comprensible las mas de las veces, lo
gue arroja habitualmente indemnizaciones colectivas o en globo por todos los

perjuicios, sean estos patrimoniales o extrapatrimoniales %8

Hoy prima sobre lo anteriormente sefialado un verdadero catalogo de dafios

llamado en inglés “general damages” y dentro de él, danos morales o

7 {dem pag. 247
%8 |dem
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extrapatrimoniales producto de un perjuicio de caracter personal. Una manera de
conocer la realidad que se presenta en Inglaterra es a través del informe “Guidelines
for the Assesment of General Damages in Personal Injuries Cases”. Es posible
constatar que no hay grandes diferencias entre el sistema inglés y el escocés30.
Como asimismo se comprueba que es Irlanda, con distancia, la que posee dentro

del Common Law una actitud mas a favor de la victima. 6°

Descendiendo a un detalle mayor del sistema inglés, en él se distinguen dos
supuestos. Si el trastorno es consecuencia de un dafio a la integridad fisica, la pena
y el sufrimiento propios de la lesion, estos se indemnizaran en la compensacion de
los tipos de dafio moral que normalmente derivaban de la lesion fisica, que son:
“pain and suffering” y, cuando la situacion lo exige, “loss of amenities”. Si es un dafio
psiquico autbnomo, al margen de cualquier lesién corporal, se admite su
indemnizacién, siempre que pueda calificarse como enfermedad psiquiatrica,

siendo insuficiente la simple preocupacién o pena. ©

Dentro del concepto del “loss of amenity”, encontramos la merma de goces
vitales o de facultades que imposibilitan a la victima efectuar actividades de agrado
a las que antes estaba habituado. Incluido dentro de los “non pecuniary loss”, es
usual en la legislacion del Common Law que una misma suma sea destinada a “loss

of amenity” y “pain and suffering”, pero académicamente se separa para su mejor

% fdem pag. 248
7 {dem
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comprension. Es un concepto que varia de acuerdo a la expectativa de vida de la

persona. "t

En consecuencia, los “non pecuniary loss” no son diferenciados ni razonados
en las sentencias, simplemente se otorgan. Nadie sabe a cuanto ascendera un “pan
and suffering” y a cuanto un “loss of amenity”. Los criterios en tal sentido parecen
estar en directa relacion con la pérdida patrimonial y en cuanto al monto patrimonial
de la indemnizacion, con el dafio fisico o mental producido o probado y demandado.

Es decir, es un complemento de otras partidas de la indemnizacién.

El impacto nervioso ha de jugar un rol fundamental. Las cortes inglesas han
pretendido dotar al término “nervous schock” de un contenido que se acerque al de
dafio en términos cientificos. De esta forma se ha comenzado a llamarle mas bien
como “psychiatric damage” e incluso “psychiatric illness”. Se ha argumentado que
la expresién “nervous schock” se presta a malentendidos e imprecisiones
“Psychiatric damage” comprende mejor la enfermedad mental, la neurosis y el

cambio en la personalidad que se produce en el sujeto que lo padece. "3

En el Common Law se ha tratado de determinar jurisprudencialmente cual
debe ser la forma minima de un trastorno psiquico para que sea objeto de
indemnizacion. La tarea de la justicia entonces ha consistido en determinar un limite
que lleve a escoger demandas que no sean temerarias, evitando con ello una

saturacion del sistema judicial por la presentacion de trastornos nerviosos

1idem
2 {dem pags. 248-249
3 idem
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insignificantes, simples angustias, ansiedades menores o0 zozobras que pueden ser
considerados normales, y por lo tanto, que no caerian en la categoria de “nervous
shock cases” o mas correctamente y siguiendo la nomenclatura inglesa actual:

“positive psychiatric illness” . 4

Los elementos que la Corte toma en cuenta en la configuracion de estas
categorias de “non pecuniary loss” son las privaciones fisicas y siquicas que la

victima padece a consecuencia del dafio, el llamado “the bodily injury sustained”

El dolor de la victima siempre jugara un rol, porgue la demanda es personal
y en un caso de “non pecuniary loss”, tedricamente estamos ante dos supuestos:
“pain and suffering” y “loss of amenity”. El primero es importante e independiente en
dos tipos de casos: a) en el evento de que la victima pueda demostrar que padece
o padecié un tipo de dafio y esto le produjo un estrés mental acorde con el dafio, y;
b) en la hipotesis de que el dafio sea menor del que se ha demandado, ya que son
menores los casos en que las victimas sufren dafios que no signifiquen una pérdida,
por ejemplo, en medio de una cirugia consentida y con anestesia. La distincion es
atil porque explica el porqué la victima que no esta en estado comatoso siempre
obtiene mayores indemnizaciones en el sistema inglés, ya que el elemento de “loss
of amenity” es el mas importante en la indemnizacion en estos casos. No obstante,
la falta de conciencia y de capacidad sensitiva hacen imposible la indemnizacién

por el dolor y el sufrimiento padecidos, es decir el “pain and suffering” °

7 {dem
7> |dem pag. 250
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Gran parte de los Estados de EE.UU, han establecido un limite al monto que
puede ser otorgado en concepto de dafio no econémico, aunque en algunos casos
este limite ha sido declarado ilegal o inconstitucional. Las cortes de Alabama,
Georgia, Missouri, North Dakota, Washington and Oregdn declararon el limite
inconstitucional por violar el derecho a un juicio por jurado (American Medical
Association, 2012a,2012b). En lllinois el limite fue revocado porque las cortes
consideraron que violaba la separacion de poderes (American Medical Association,
2012a, 2012b). Y en New Hampshire se revocO porque violaba la clausula de
proteccion igualitaria (American Medical Association, 2012a, 2012b). En el caso de
Missouri, los limites fueron revocados mediante una ley especial (American Medical

Association, 2012a, 2012b)."®

Los estados de Alaska, California, Colorado, Florida, Idaho, Indiana,Kansas,
Louisiana, Maryland, Michigan, Nebraska, Nuevo México, Ohio,Oklahoma, Texas,
Utah, Virginia, Virginia del Oeste y Wisconsin tienen leyes que limitan el monto que
puede darse como compensacion. En Oklahoma, Wisconsin, Texas y Ohio las
cortes abolieron las leyes que establecian estos limites, pero desde entonces
nuevas leyes han sido promulgadas y éstas aun no han sido derogadas o abolidas

(American Medical Association,2012a, 2012b).””

El Dafio moral en Arizona y California, su adecuacioén legal.

76 Op cit nota 36 pags. 639- 640
7 {dem
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Siendo dos de los Estados de EE.UU que tienen una cercania no solamente
territorialmente hablando, sino también en cuanto a lo que a la historia atarfie,

veamos cOmo es que se encuentra regulado el dafio moral en éstos.

Arizona. 78

En Arizona los dafios por “pain and suffering” comprenden muchos supuestos,

que incluyen.

Despido injustificado

o Accidentes automovilisticos

« Dafio a la reputacion

e Incumplimiento de contrato (circunstancias limitadas)

e Productos defectuosos

o Resbalary caer (llamada en inglés “slip and fall”)

e Muerte injusta

« Negligencia médica

« Lesion intencional (agravio intencional)

Arizona tiene limites de tiempo o " Statutes of limitations " sobre la

prescripcion para presentar una demanda por “pain and suffering” (dafos y

78 https://statelaws.findlaw.com/arizona-law/pain-and-suffering-damages-in-arizona.html (recuperado el
dia 17 de febrero de 2019)
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perjuicios). Si bien tiene doce afios impresionantemente largos para presentar
una reclamacion de responsabilidad civil por fallas en productos, la mayoria de
las reclamaciones por dafios morales deben presentarse dentro de los dos afios
posteriores a la lesion. Si esta tratando de obtener una indemnizacion de un
dafio moral derivado de un falso encarcelamiento, dafio a la reputacion, despido
injustificado o incumplimiento de la reclamacion del contrato, no tiene tiempo que

perder: debe presentarla en tan solo un afio.

Arizona no es diferente de la mayoria de los estados de EE.UU en que no
ofrece dafios por “pain and suffering” como parte de los dafios por reclamos
de compensacion de un trabajador. Sin embargo, si su reclamo se deriva de uno de
los muchos reclamos que permiten “pain and suffering”, en Arizona no hay limites

impuestos por el estado sobre la cantidad que el jurado puede otorgarle.

California. ’°

En California, los dafios por “pain and suffering” estan disponibles como

parte de la categoria mas amplia de "dafios no econémicos" que incluye:

Sufrimiento mental

Estrés emocional

Pérdida de la sociedad y compafierismo.

Lesién a la reputacion

79 https://statelaws.findlaw.com/california-law/pain-and-suffering-damages-in-california.html (recuperado
el17 de febrero de 2019)
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e Humillacién

e Accidentes automovilisticos
e Productos defectuosos

e Resbalary caer

« Negligencia médica

A diferencia de la mayoria de los Estados de EE.UU, la Ley de California
establece que los tribunales deben usar la regla de “pure comparative fault” para
determinar la responsabilidad por dafios no econémicos. Esto quiere decir que si el
Tribunal determina que usted fue mas responsable de su accidente que cualquier
otra parte, aln puede recibir una cantidad proporcional de dafios y perjuicios. Por
poner un ejemplo, digamos que un Tribunal determina que usted fue responsable
en un 70% por su lesion. Si la corte le otorgd $ 100,000 en dafios no econdémicos,
la corte reduciria su indemnizacion por dafos, pero aun podria recibir $ 30,000 en

dafos no econémicos.

En California, si el dafio es resultado de un accidente automovilistico, un
incidente de resbalones y caidas (slip and fall), cualquier otro acto negligente de
otra persona o el resultado de un acto intencional, se requiere que presente su
demanda dentro de los dos afios posteriores al incidente. Para casos de negligencia
médica, debe presentar su demanda dentro de un afio después de descubrir la

lesion o tres afios después de la fecha de la lesion, lo que ocurra primero.

Tratados Internacionales de Derechos Humanos
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Dentro nuestra legislacion local y federal existen normas relativas a los
Derechos Humanos, mismas que han establecido comisiones encaminadas a la
proteccion y salvaguarda de éstos, sin embargo en este bloque pretendemos darle

un espacio Internacional comparatista.

Actualmente, todo profesionista y operador juridico debe observar los
tratados internacionales. Ya no se trata de algo lejano que no se pueda aplicar a un
caso en concreto, si ho que por el contrario y a raiz de la de reforma constitucional
de 10 de junio 2011, debemos conocer sobre los tratados internacionales en los que

México sea parte.

Es por ello que en este apartado, procederemos a estudiar aquellos que nos

puedan aportar algo significativo para nuestro tema de estudio.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Proclamada el 10 de diciembre de 1948, en la Asamblea General de Naciones
de Paris, es un documento que cambié al mundo, pues esta fue la daria la pauta

para la elaboracién de tratados internacionales en materia de derechos humanos.#°

“Articulo 3.

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.”

“Articulo 8.

80 http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/ (recuperado el 20 de Noviembre de 2018).
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Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley.”

“Articulo 12.
Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o0 a su reputacion.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o
ataques.”

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

Pacto que fue adherido por México el 24 de Marzo de 1981, en el sexenio de
José Lépez Portillo, dicho tratado tomo lineamientos establecidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, para reforzarlos y ampliarlos en lo que atafie a la

persona. 8!

“Articulo 2.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto
hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal
violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales...”

“Articulo 19.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia
deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto

81 https://www.colmex.mx/assets/pdfs/2-PIDCP 49.pdf?1493133879 (recuperado el 20 de Noviembre de
2018)
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a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.”

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Conocida también como Pacto de San José de Costa Rica, fue firmada el 22
de Marzo de 1969, misma que se adheria México hasta el afio de 1981, tiene como
propoésito de consolidar en el continente americano, dentro del cuadro de las
instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social,

fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre.??

“Articulo 4. Derecho a la Vida

1.Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente.”

“Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral.”

“Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.”

“Articulo 11. Proteccién de la Honra y de la Dignidad
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion.

8 https://www.colmex.mx/assets/pdfs/4-CADH 51.pdf?1493133911 (Recuperado el 22 de Noviembre de
2018)
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3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.”

“Articulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actlen en egjercicio de sus funciones oficiales.”

Corte Interamericana de Derecho Humanos, sus criterios en cuanto al
dafno moral.

Hemos elegido a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no solo por
la cercania geogréfica que existe entre nuestro pais y su sede, San José de Costa
Rica. Sino que México formado parte de diversos litigios que han marcado

precedentes en dicho Tribunal internacional.

Dicho lo anterior, enlistar los criterios que ha establecido la Corte, da para si,
un trabajo de gran extension. Es por ello, que tomaremos en especifico un caso,

resaltando los puntos que mas atafien a nuestro tema.

Caso Tibi vs Ecuador (7 de septiembre de 2004).

El 27 de septiembre de 1995 agentes de la INTERPOL del Guayas,
detuvieron al sefior Daniel Tibi, quien era un ciudadano francés de 36 afios que

residia en Ecuador y se dedicaba al comercio de piedras preciosas y arte
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ecuatoriano. Dicha detencién se realizdé porque Daniel Tibi estaba presuntamente
involucrado en el comercio de droga.

Al momento de su arresto, los policias no le comunicaron los cargos en su
contra. Como excusa le dijeron que se trataba de un “control migratorio”. El sefior
Tibi permanecié bajo detencidn preventiva, en forma ininterrumpida, en centros de
detencién ecuatorianos, desde el 27 de septiembre de 1995 hasta el 21 de enero

de 1998, cuando fue liberado.

El sefior Daniel Tibi fue objeto de actos de tortura y amenazado, por parte de
los guardias de la carcel, con el fin de obtener su autoinculpacién. En la cércel el
sefior Daniel Tibi fue examinado dos veces por médicos ecuatorianos designados
por el Estado. Estos verificaron que sufria de heridas y traumatismos, pero nunca
recibio tratamiento médico ni se investigd la causa de sus padecimientos. Durante
su detencién interpuso dos recursos de amparo y una queja, los cuales no

prosperaron.

Dentro del presente Caso en estudio, la Corte sostuvo lo siguiente:

“El dafio inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, como el
menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las
alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la
victima o su familia. Por cuanto no es posible asignar al dafio inmaterial un
preciso equivalente monetario, sélo puede ser objeto de compensacion, en dos
formas. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero o la
entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine
en aplicacién razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en
segundo lugar, mediante la realizacion de actos u obras de alcance o
repercusion publicos, tales como la transmision de un mensaje de reprobacion
oficial a las violaciones de los derechos humanos de que se trata y de
compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir, que tengan
como efecto, entre otros, el reconocimiento de la dignidad de la victima.
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La jurisprudencia internacional ha establecido reiteradamente que la
sentencia constituye per se una forma de reparacion. No obstante, tomando en
cuenta las circunstancias del presente caso, la intensidad del sufrimiento que
los hechos causaron a las victimas, las alteraciones de sus condiciones de
existencia y las demas consecuencias de orden no material 0 no pecuniario que
sufrieron éstos, la Corte estima pertinente ordenar el pago de una
compensacion por concepto de dafios inmateriales, conforme a la equidad.

Al fijar la compensacion por dafio inmaterial en el caso sub judice, se
debe considerar que Daniel Tibi fue sometido a condiciones de reclusion
inhumanas y fue torturado, lo cual le produjo intensos dolores corporales,
sufrimientos y quebrantos emocionales, asi como consecuencias fisicas y
psicolégicas que aun perduran. Ademas, las actuaciones que se siguieron en
su contra no cumplieron con los requisitos del debido proceso (hubo detencién
ilegal y arbitraria, falta de garantias judiciales y de proteccién judicial).
Naturalmente, la persona sometida a detencion arbitraria experimenta un
profundo sufrimiento, que se agrava si se toma en cuenta que no se han
investigado los hechos relacionados con la tortura de que fue objeto la victima.
Este Tribunal considera que se presume que las violaciones de esta naturaleza
causan dafios inmateriales a quien las padece...”®

Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam (10 de septiembre de 1993)

se encontraban por dicha zona a fin de regresar a sus hogares luego de haber
estado en la ciudad de Paramaribo. Elementos de las fuerzas armadas detuvieron
a éstas Ultimas, bajo la sospecha de que eran miembros del Comando de la Selva
y posteriormente fueron golpeados con las culatas de las armas de fuego de los
soldados. Algunos de ellos fueron heridos gravemente con bayonetas vy

cuchillos. Les obligaron a acostarse boca abajo en el suelo y los militares les

El 31 de diciembre de 1987 en Brokopondo. Aproximadamente 20 personas

pisaron la espalda y los orinaron.

8 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 114 esp.pdf (recuperado el 26 de febrero de

2019)
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Poco después, los militares permitieron que las personas prosiguieran su viaje
con excepcion de siete: Daison Aloeboetoe, Dedemanu Aloeboetoe, Mikuwendje
Aloeboetoe, John Amoida, Richenel Voola, Martin Indisie Banai y Beri Tiopo. Ellos
fueron arrastrados con los ojos vendados al interior de un vehiculo militar y llevados

rumbo a Paramaribo.

Antes de llegar a Paramaribo, el vehiculo se detuvo y los militares ordenaron
a las victimas que salieran de él; a las que no lo hicieron las sacaron a la fuerza. Se
les dio una pala y a poca distancia del camino se les orden6é que comenzaran a
excavar. Richenel Voola tratd de escapar pero los militares dispararon contra él.

Poco tiempo después las otras seis personas fueron asesinadas por los militares.

En relacion con lo anterior, la Corte afirmé lo siguiente:

“El dafio moral infligido a las victimas, a criterio de la Corte, resulta evidente
pues es propio de la naturaleza humana que toda persona sometida a las
agresiones y vejamenes mencionados experimente un sufrimiento moral. La
Corte estima que no se requieren pruebas para llegar a esta conclusion y resulta
suficiente el reconocimiento de responsabilidad efectuado por Suriname en su
momento.

En cuanto a la reparacion por dafio moral, la Corte considera que, habida
consideraciéon de la situacién econdmica y social de los beneficiarios, debe
otorgarse en una suma de dinero que debe ser igual para todas las victimas,
con excepciéon de Richenel Voola, a quien se le asigné una reparaciéon que
supera en un tercio a la de los otros. Como ya se ha sefialado esta persona
estuvo sometida a mayores padecimientos derivados de su agonia. No existen
en cambio elementos para suponer que haya habido diferencias entre las
injurias y malos tratos de que fueron objeto las demas victimas. 92. A falta de
otros elementos y por considerarlo equitativo la Corte ha tomado el monto total
reclamado por la Comisién por dafio moral.”*

8 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 15 esp.pdf (recuperado el 27 de febrero de 2019)
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Conclusiones y Recomendaciones

Como estudiamos desde un principio, el origen del dafio moral como
institucion juridica resulta algo ambiguo. Desde la injuria de los romanos hasta la
‘moderna” definicion consagrada en nuestro actual Codigo Civil, el concepto del
dafio moral ha estado en constante cambio, lo cual es sumamente entendible. El
pensamiento del ser humano, sus creencias, dogmas, ideales percepciones, han
cambiado y seguiran cambiando de forma radical. Lo cual nos lleva a entender que,

las definiciones que existen hoy pueden ser otra cosa diversa mafiana.

Si bien cierto es que, hoy en dia en nuestro pais existe un panorama
legislativo amplisimo en relacion al tema de estudio de este trabajo, tal como lo
analizamos al abordar diversas legislaciones nacionales, hace falta que estas
desarrollen méas su apartado respecto a la cuantificacion del dafio como tal. No
halando en el sentido de establecer lineamientos o parametros que sirvan como una
“formula” o “regla”, ya que esto es imposible, pues recordemos que el dafio moral

es un tema evidentemente subjetivo.

Lo anterior nos lleva a que los actuales factores de cuantificacion del dafio
moral, deben ser desarrollados de una forma mas precisa. Necesariamente tienen
gue ser aterrizados en conjuncion con la jurisprudencia, ya esta ultima ha cumplido

con la funcién de interpretarlos.
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Por otro lado, retomando el andlisis comparativo que realizamos con diversos
paises, rescatamos que en cuanto la definicibn del dafio moral puede ser muy
similar en otros paises, pues todos los conceptos que analizamos tienen rasgos
semejantes. Sin embargo, no sucede esto a la hora de la determinacién del dafio o
su cuantificacion. Dificil seria encontrar en este sentido una armonia de raciocinio
judicial, pues es de entenderse que el contexto en el que se desarrolla cada
definicion del dafio moral es distinto. Un Juez argentino no juzgaria de la misma
manera que un Juez cubano, pues sus criterios, experiencia, etc, es diferente uno

del otro.

En otro aspecto, cabe resaltar la importancia que juegan los tratados
internacionales en el ambito jurisdiccional, mas en tiempos actuales en los que
los derechos humanos son el tema de discusion de dia con dia. Es por ello
gue el juez no se debe de limitar al marco nacional, sino que debe ver con que
otros medios o instrumentos internacionales se puede ayudar para cumplir con
esa facultad solemne que le fue concedida por el Estado: la imparticion de
justicia.

Es por ello que el dafio moral como parte de la responsabilidad civil
debe ser algo que este en constante andlisis, no solo en el marco juridico
nacional, sino también en otros paises. Lo anterior con el objetivo de observar
de qué forma se esta analizando a la “moral”’ y a la “moralidad”, ya que esto
nos permitira comprender el cambio constante del pensamiento del ser
humano, pues recordemos que nuestro tema de estudio es algo meramente

subjetivo, lo que lo lleva a ser una variante y no una constante.
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