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Introducción
En el año de 1996 en ejercicio de la Judicatura, en el Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, llegó al Tribunal, por apelación, una demanda por daños morales, que llamó poderosamente mi  atención. El supuesto de hecho se desarrolló en un edificio de Caracas, de clase media alta, en la que una propietaria de apartamento se encontraba recreándose en el jardín de dicho inmueble con su perro, cuando una persona que prestaba servicios domésticos se encontraba en el mismo sitio.- El perro de la propietaria se acercó a la muchacha de servicio y le acarició el pie; a lo que la dama en cuestión, al llamar a su perro, gritó en alta voz “deja de lamer a la cachifa, porque voy a tener que desinfectarte”. Tal expresión produjo una acción de resarcimiento económico por daños morales, que en apelación debía decidir el Tribunal a mi cargo.- Aunque por la accidentalía de la judicatura sabía que la decisión correspondía a la titular del Despacho, me adentré a revisar el ámbito de los daños morales en Venezuela y a tomar las notas que se plasman en este trabajo.-

Mi idea inicial, en relación al hecho que estimuló el trabajo, era que la expresión aislada señalada, no podía constituir un daño moral y que el resarcimiento pretendido, en el mejor de los casos, era exagerado. Inicié la investigación  a partir del hecho ilícito y del artículo 1196 del código civil vigente, buscando encuadrar el hecho conocido dentro de los presupuestos que integran el hecho ilícito; es decir, impericia, negligencia, imprudencia e inobservancia legal, para construir un tabestand en el caso de autos. 

Me pregunté si era posible el daño moral resarcible sin culpa del eventual obligado y si podría haber un resarcimiento simbólico, sin resarcimiento pecuniario. Fue entonces que recopilé las obras posibles sobre el tema y la jurisprudencia nacional.- Comencé con el autor Argentino Roberto  Brebbia, sembrando una inesperada pasión por el tema que excedió su pretensión original, luego a Carlos Ghersi, a Melich Orsini, Eloy Maduro Luyando, Gert Kummerov, el colombiano Gilberto Martínez Ravie,  el didáctico trabajo de Magali Carnevali de Camacho surgiendo notas e ideas, algunas de las cuales en forma resumida sirvieron de base a la sentencia que como Juez Superior Décimo de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, dicté en un amparo sobre el HONOR. Luego de ello consideré conveniente publicar este trabajo, y así lo dejo a los abogados en ejercicio y a los estudiantes, sin ninguna otra pretensión que la de contribuir al entendimiento del tema y como referencia a quienes necesiten de pequeños conocimientos y porque existía tanto temor reverencial en el foro para condenar por daño moral en cantidades justas, ante reclamaciones procesalmente justificadas?.

En ese torrente de interrogantes que su sucedían en forma recurrente, se me preguntó sobre la obligación indemnizatoria del Estado ante las desastrosas consecuencias que el tratamiento de la crisis financiera en el País, había tenido, producto de la omnipotencia de altos funcionario del Gobierno; lo que me obligó a una reflexión especial, ya que el soporte sobre la irresponsabilidad del Estado (el Estado no se equívoca, o The King can do no wrong) era una filosofía superada. De alguna manera el Estado, o el funcionario abusivo debería responder por sus conductas dañosas, sin que al amparo de una eventual irresponsabilidad propia del Estado (Todo daño producto de un hecho ilícito del Estado debe ser reparado) exima a estos funcionarios de sus responsabilidades históricas por los daños que le causaron a la Nación. Se me presentó como hecho indubitable para su estudio, la llamada masacre de "El Amparo" para requerir a favor de las víctimas, la compensación económica de sus pérdidas morales.

La inquietud se profundizó cuando investigué en la instancia judicial de nuestro Foro sobre el temor reverencial de los jueces para declarar reparaciones por daños morales, en términos notorios, pero justos. Sí el daño causado por hecho irresponsable (hecho ilícito, abuso de derecho, culpa, dolo, etc.) tenía que ser reparado, esta reparación tiene que ser justa, equitativa y proporcional a la gravedad del daño, subordinando el simbolismo injusto y superando conscientemente los miedos a las consecuencias que en el orden laboral y físico, producen las decisiones sobre daños morales.

El camino al conocimiento epistolar de la problemática en la que embarqué, comenzó con la lectura de la obra de Roberto Brebbia, luego Carlos Ghersi, Gilberto Martínez Ravie, Alfredo Orgaz, Juan Carlos Henao y otros, hasta desempolvar vetustos libros de un ideario juvenil, cuando la defensa de la doctrina social de la Iglesia obligaba a la lectura de ideas y pensamientos filosóficos, que dieran profundidad al pensamiento sostenido y que permitieran conocer las ideas antagónicas para su combate intelectual. Luego entré en conocimiento de la doctrina nacional representada, fundamentalmente por Melich Orsini, Eloy Maduro Luyando, Magali Canevali de Camacho, Carlos Eduardo Acedo Soucre, y otros, así como la jurisprudencia de nuestro mal alto tribunal.

De pronto estaba frente a un fascinante mundo del derecho, con un filón, casi inagotable, de conceptos, asuntos y situaciones en que la institución del daño moral se hacía presente. Todo lo cual nos lleva de una reflexión a otra. Es el caso de la Libertad como esencia fundamental del ser humano en sociedad. La libertad como la facultad natural que tiene un ser humano para obrar o no obrar de una manera o de otra, como la falta de obstáculos en el recorrido existencial que le permite al hombre andar en la vida, sujeto solo a las prohibiciones legales y de la naturaleza; las primeras cuando devienen de un  acto que interpreta el sentimiento de la sociedad; la segunda cuando su actividad no afecta la esencia misma de la naturaleza. 

La Libertad es un poder de elección, creación y realización del hombre, para que pueda hacerse a sí mismo en el mundo real y en el mundo espiritual. "El mundo de las cosas es el mundo del ser en sí, que es lo que es, en tanto que el mundo del espíritu es el mundo del ser para sí, en que cada ser tiene que hacerse a sí mismo" (Hegel). Libertad, que en criterio de Ghersi, es tan sagrado que todo aquello que impide su ejercicio, que atente contra esa libertad, es un daño; y todo aquel que obstaculiza el "pensar libremente la ejecución" de un acto o "impedir su realización" afecta la libertad y por tanto produce un daño.

Se ha dicho que existen varías libertades, a saber:

a) Libertad moral, esto es, la posibilidad de ejecutar un acto porque en el mundo del espíritu y de los valores morales no tiene impedimento, por lo cual choca con la libertad condicionada, por las restricciones impuestas por la otra libertad que condiciona cada acto de su existencia.

b) Libertad real o física en que su actividad a desarrollar está permanentemente condicionada a la existencia de los demás, de los semejantes, del colectivo, de la ley y de los contratos sociales; por lo cual la posibilidad de su realización personal y de los actos que el querer interno pretenden están prejuzgados. Como libertad condicionada es una libertad legal.

La libertad es quizás, o sin quizás, el derecho mas amplio

y mas trascendente en el ser humano porque en él se contienen casi todos esos derechos fundamentales del hombre, como el derecho a la defensa, a realizar cuanto no esté prohibido por las leyes, a realizar toda actividad lícita, el libre transito, el ejercicio  del comercio, la libertad de culto, a disentir, al trabajo, a la Petición, a la asociación, a la libertad de prensa e información y otras mas; que siendo derechos fundamentales participan del contenido del concepto de libertad.

Al lado de la libertad, la reflexión me llevó a otra sustancia que trasciende en la vida del ser humano en sociedad: la honestidad; la cual debe puntualizarse a partir de la conducta de una persona en el campo de sus relaciones personales y sociales. La honestidad nos llevó, a su vez, como parte integrante de la institución, al honor, sobre lo cual he producido mas de una sentencia en procedimientos de amparo; cuyo contenido reproduzco parcialmente en un capítulo de este trabajo, no sin antes recordar que Ulpiano nos señalaba que "Ser hombre honrado... consiste en mantener en las relaciones con los demás hombres, la dignidad humana... en no hacer daño a un tercero...". Esa honradez y ese honor forman parte de las reglas naturales del vivir en sociedad que la naturaleza impone a cada individuo, como miembro de la misma. Es también obligación a respetar el derecho de los demás, cuyo alcance

Luego de esas reflexiones que me llevaron a plasmar lo investigado en este trabajo me vi obligado  a renunciar voluntariamente al alto cargo judicial (Juez Superior); ello en virtud de estar observando (para el año 2.000) el deterioro profundo que la estructura del poder judicial presentaba desde julio de 1999 cuando en una propuesta de decantar los vicios anquilosados, se desdibujó hacia una torcida nada democrática.-  En comunicación de fecha 22 de marzo del año 2000, que era consecuencia de una anterior y que en su antecedente remotos se remitía a comienzos de enero del año 2000, dejé sentado las razones de mi separación, lo cual trajo  paz a mi propia conciencia; sobre todo al conocer desde las lejanías de un viaje las viles, arteras e insólitas decisiones de los circunstanciales pináculos del gobierno judicial, quienes buscaban agrietar la moralidad construida con testimonio de carbonero.- 

El respeto a la jurisdiccionalidad de la función del juzgador significa que aquello que es expresión de la función judicial, no debe ser cuestionado o juzgado por órganos de administración y gobierno judicial. Expresamos el instituto de la jurisdicción como función, siguiendo las enseñanzas de Eduardo Juan Couture para quien "la configuración técnica del acto jurisdiccional no es, solamente un problema de doctrina. Es un problema de seguridad individual y de tutela de los derechos humanos".

Para llegar al valor de la función jurisdiccional, soslayamos la forma y factorizamos el contenido y la función. Lo primero por cuanto constituye el sustrato de la controversia; y lo segundo, al considerar que la capacidad de decidir aquello que es controvertido, solo puede revisarse por la propia jurisdicción.

La doble jurisdicción o doble instancia mas la opción casacional es garantía de perfectibilidad del proceso que no admite interferencias por razones de seguridad jurídica, pues con ello se revisa y examina, en una segunda oportunidad y tercera oportunidad (esta de Casación), aquello debatido y decidido con el criterio de un juzgador. Luis Mattirolo (Tratado de Derecho Judicial Civil, Tomo 1, Pág. 60, Editorial Reus) define el doble grado de jurisdicción señalando que la contienda judicial no concluye con el juicio resuelto en primera instancia " y con una primera sentencia, sino que debe, a instancia de la parte vencida sufrir un segundo examen y una segunda decisión de los jueces de apelación..." Solo en segundo grado de la propia jurisdicción las decisiones son revisables, y solo en Casación el derecho interpretado y aplicado puede ser objeto de revisión; pero nunca en sede administrativa o disciplinaria de los órganos del gobierno judicial.

Ello implica que toda actuación jurisdiccional sobre la cual puedan ejercerse recursos ordinarios extraordinarios o especiales, no debe ni puede ser objeto de! conocimiento de los órganos administrativos o disciplinarios. Sobre este tema Hernando Devis Echandía ha diferenciado la responsabilidad de los jueces con relación al "incumplimiento de los deberes y al no ejercicio de las facultades que los Códigos de Procedimiento les impongan u otorguen, para la adecuada, acelerada y justa dirección y solución de los procesos". En este sentido, cabe por ende, distinguir entre las responsabilidades judiciales derivadas de! incumplimiento de conductas procesales y aquellas que se generan de la inobservancia de deberes administrativos. El Juez tiene e! poder de dirección y gobierno de! proceso y de decisión de las causas, corno actividades propiamente jurisdiccionales y deberes administrativos que le imponen las leyes especiales sobre su actuación, organización y función.

La responsabilidad disciplinaria, de otra parte, se produce, a causa de ilícitos que comprometen directamente e! eficaz servicio de la administración de justicia, entre los cuales, se incluyen la falta o negligencia en e! cumplimiento de las facultades y deberes, tanto de carácter procesal, corno administrativo; es decir, no por e! ejercicio de la jurisdicción sino por abstención o soslayamiento de! deber de decidir.

Tuve la esperanza que brisas y tiempos mejores llegaran al vilipendiado Poder Judicial, para reivindicar la justicia corno función, sustituyendo e! convencionalismo emergente por e! institucionalismo permanente; pues reconozco que la sociedad refractaba y sigue refractando nuestra justicia por mercenaria, retrasada, inoperante y desvergonzada. Por ello consideré que la emergencia judicial decretada, en aquella oportunidad, por la Asamblea Constituyente era una necesidad sentida y que se promocionaba la necesidad de restaurar los resortes morales de la justicia a favor de! colectivo.

En e! camino de una pretendida reforma se exageró e! objetivo y se dio rienda suelta a los subjetivos prejuicios personales, desnaturalizando e! propósito original. La denuncia se juzgaba por la denuncia misma y no por e! contenido o por las pruebas producidas; observando la existencia de denuncias irresponsables, de denuncias contra actos de sustancia jurisdiccional y de denuncias invitadas. La experiencia de la revolución francesa nos enseña que los fiscales universales de hoy serán los acusados de mañana y que las justificaciones vertidas para alimentar los egos revanchistas se convertirán en el libelo acusador de sus propias conductas.

Debo reproducir parcialmente, y para terminar, las palabras finales que expresé e! día de! abogado de este año en la Asamblea Legislativa de! Estado Monagas:

El desfase histórico de nuestra justicia y de sus órganos materializantes, no visualiza a corto plazo soluciones efectivas, porque ha nacido el albaceazgo de la verdad que dispara a una moral ciega, censor infinito de males subjetivos y objetivos, lo cual traduce una inversión de los principios sobre los cuales nos hemos formado y que sirven de base estructural a nuestra democracia. De esta manera nos encadenamos a una cultura judicial sin vocación gremial, separándonos de la exigencia natural de una verdadera justicia Seguiremos siendo los invitados pobres, arrinconados en los resquicios imperceptibles del tiempo, frente al concierto de la modernidad que corre a velocidad inimaginable. Nos estamos distanciando de la historia.

No es posible admitir pasivamente el cambio del objetivismo hacia el subjetivismo, ni lo absoluto de verdades inexistentes, porque sería asesinar la esperanza por una justicia mejor. y he allí que los Colegíos de Abogados, como expresión real de la profesión, deben producir factores conductuales hacia el deber ser de la ética, rescatando o generando la normativa que reivindique su propia existencia y determine conductas éticas en el ejercicio profesional o de la judicatura.

Coetáneamente, los gremios deben ser coadyuvantes, o promotores de instrumentos jurídicos y procésales más ágiles, que calcen el zapato de la historia y restauren la confianza que la sociedad ha perdido en nuestra administración de justicia. No son las nuevas leyes las que pervierten la seguridad jurídica, sino la impotencia del Estado para suministrar la logística integral necesaria para su adecuada operación

Los abogados agremiados en función judicial, corporativa y administrativa necesitan que su Colegio les defienda, frente a quienes creen que somos la Valladolid de los años de 1420 y 1498 en que un Fraile dominico (Fray Tomás de Torquemada), designado entre los ocho inquisidores nombrados por Sixto IV (1482) para controlar el funcionamiento del Tribunal de la Inquisición, abusó de su poder circunstancial es desmedro de las ideas, de las instituciones, de las honras y de la moral ciudadana. Era él, centro de la verdad y acaparador de las ideas. Despreció el pasado, su presente y el porvenir. Allí se estancó el progreso y el desarrollo de la humanidad. Nuestra mejor arma contra los Torquemadas de hoy o de mañana, es el Colegio de Abogados, quien tiene que ser la herramienta para la defensa de la justicia, a favor de los abogados que en funciones diversas ejercen su profesión. O el gremio habla y grita; analiza y expone, o seremos encasillados o detenidos en el verdadero significado de la profesión y de la ley. No podemos seguir siendo obstáculo al cambio social; pero tampoco permitir que se juegue con nuestra esperanza .-

A comienzos del año 2.000 se inició un cambio negativo de nuestras instituciones jurisdiccionales y nueve años después la justicia llora en Venezuela

Es ya un sentimiento internalizado por los venezolanos la carencia de justicia que extrovierte  el Estado a través de su rama jurisdiccional; sin embargo se le asocia, de normal, con lo que podría denominarse la alta política nacional, mas, sin embargo,  la injusticia ya ha hecho metástasis  afectando cada parte de esa estructura vital dentro del fallecido sistema democrático.- Lo que es peor ha contagiado al factor humano que por razones que suponemos ideológicas reaccionaban en solidaridad automática, mas, ahora reaccionan  como enfermos del mismo mal.-

Las causas  son plurales y demasiadas, pero parten de un mismo epicentro  que  se engloban bajo el concepto de la amoralidad personal y de una carencia absoluta de ética.-  Son valores invertidos, sin límite en sus quehaceres.- No hay fronteras, ni el cielo ni la nada, el contagio es total y el anticuerpo que se ha producido es el de la necesaria adaptación a la nueva concepción del derecho  y la justicia donde la libertad de pensamiento y de cultura es un delito, o cuando menos, una desadaptación.-  El saber humano es un periódico de ayer y  el conocimiento de lo que fue la ciencia del derecho es paleolítica.- Las normas son disfraces para justificar lo injustificable y son como la plastilina, moldeables y ajustables.- No queda más alternativa que buscar la nota con que  marchan los camaradas  para poder sobrevivir.-

En la cotidianidad del ejercicio profesional abundan los ejemplos que van desde los conceptos más absurdos del derecho hasta lo que podríamos llamar las nuevas realidades.- Así como ha surgido una nueva clase social y económica, una nueva juridicidad particular se ha impuesto y se le venera en testimonio fecundo de la nueva abogacía. Lo poco que queda del derecho escrito y de sus conceptos sirve solo para justificar decisiones que declaran lo contrario a cuanto se define.- El pretender convencer con tesis, doctrinas y hasta con jurisprudencia proyecta una imagen de “escuálido del derecho” con “trucutrú” a cuesta.

De un plumazo por decisiones soberanas del algún regente han desaparecido instituciones procesales  y cuando resucitan son a costo impagable, para lo cual siempre existe “el que manda”  como el limosnero de nuestra iglesia católica, que constituye axiomáticamente  la misma excepción que confirma la regla, pero que, a su vez, se hace norma; donde  esta no existe se la inventa y se la fundamenta en la enciclopedia de la ignorancia. Hay otras llaves que aperturan puertas y caminos judiciales: la siempre política, la que se dijo había que erradicarse.- Desde ese templo emanan ordenes imperativas sin derecho a cuestionamientos.

Se han incorporado al nuevo derecho todas las demás expresiones de la representación jurídica para las legitimaciones de nuestros actos vitales, desde registradores, pasando por consultores jurídicos,   hasta anclar en funcionarios de gestión.-    He recopilado experiencias para plasmarlas en próximo artículo que van a mostrar la razón expuesta; pues ello es parte del nuevo derecho.-  

Ejercer hoy día es una paradoja  que debe aceptarse porque es la nueva estructura lógica que nos impone la realidad  

EL AUTOR

I

El daño
SIMON JIMENEZ SALAS

ACEPCIÓN VULGAR DEL CONCEPTO. DAÑO SEGÚN LA REAL ACADEMIA.- DAÑO EN SENTIDO LEGAL Y GENÉRICO Y EN SENTIDO LEGAL Y ESPECÍFICO. CONCEPTO DE DAÑOS DE AUTORES VARIOS. CLASIFICACION. CARACTERES DEL DAÑO. CONTENIDO INSTITUCIONAL. LA CAUSA DEL DAÑO.- EL DAÑO Y LOS TERCEROS. CONCURRENCIA Y PLURALIDAD DE DAÑOS

En un sentido general o vulgar, el daño es todo aquello que afecta a una persona, sea en sus bienes (materiales o inmateriales), o en sus sentimientos. El daño es, pues, una afectación personal o social  que se extrovierte de diferentes maneras, pero  que siempre acentúa la violación de un derecho, porque produce un deterioro, perjuicio o menoscabo en la persona o bienes de otra persona, natural o jurídica. la ciencia del derecho, lo ha reconocido como una anomalía social y lo ha hecho suyo, sistematizándolo e institucionalizándolo, para que su individualización activa y pasiva no ofrezca duda, a la hora de la sanción o la reparación. 

Hay daño cada vez que se cause un perjuicio, susceptible de apreciación pecuniaria, a una persona, a sus cosas, a sus bienes, a sus sentimientos o a sus derechos ("Damnum facere dicitur, quis facit quod  sibi non est permissum". -Dícese que causa daño el que hace lo que no está permitido hacer).- El daño es la causa directa de la existencia de la responsabilidad y de la reparación requisito necesario, pero no único , ni suficiente, o el hecho que apunta en tres direcciones , l de la victima, la del agente del daño y el de la afectación a un patrimonio, sea material o moral.

Para la Real Academia Española: el daño es sinónimo a detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia, mas tal definición no cubre el ámbito jurídico de lo que es el daño, y es difícil encontrar un concepto de daño que cubra todas las expectativas y exigencias legales, que de repuesta a todas las interrogantes que se hacen en presencia del hecho dañoso.- Brebbia (ya citado) trae algunas definiciones que retranscribimos por considerar que coadyuvan al entendimiento de la institución jurídica en estudio.-  En este sentido tenemos:

1. Para Alfredo Orgaz el daño  es la ofensa o lesión de un derecho o de un bien jurídico cualquiera; 

2. Para Ennecesurus-Lehman  el Daño es toda desventaja que experimentamos en nuestro bienes jurídicos (patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor, bienestar, capacidad de adquisición); 

3. Para Carnelutti el daño es toda lesión a un interés; 

4. Para Messineo el daño es la destrucción o detrimento experimentado por una persona en alguno de sus bienes.-

5. Para Roberto Brebbia: Debe entenderse por daño resarcible la violación de uno o varios de los derechos subjetivos que integran la personalidad jurídica de un sujeto, producida por un hecho voluntario de otro, que engendra a favor de la persona agraviada la facultad de obtener una reparación de parte del sujeto a quien la norma le imputa el referido hecho dañoso. (concepto especifico del daño).

De estos conceptos aparecen elementos comunes y diferenciadores que son necesarios precisar; pues identifican el concepto desde criterios objetivos y subjetivos en extremos, definiéndolo por plurales elementos caracterizadores, que los podemos resumir en:

A) El BIEN: Es el derecho subjetivo inherente a cada persona, reconocido y tutelado por una ley positiva vigente y por la Declaración Universal de los Derechos Humanos.

B) El INTERES: En un sentido lato el interés es toda razón, ganancia o provecho que se puede obtener, es la satisfacción querida; pero en la institución del daño es la relación entre una dada situación externa y un individuo, concretada en circunstancia de que dicha situación viene a constituir el contenido de un acto de voluntad del individuo (Brebbia).

C) La VOLUNTAD: Es la acción consciente o inconsciente de una persona que afecta un derecho subjetivo y que determina la Imputabilidad del hecho dañoso, la que puede y debe ser individualizada.

D) El PATRIMONIO, la OFENSA, la LESION o el AGRAVIO: Son las afectaciones que sufre el derecho subjetivo de una persona, las que son garantías de la existencia individual. En el mundo de los daños generales la lesión alcanza a los bienes que integran el patrimonio individual, en tanto que existe u  daño, el moral solo referido  a los derechos subjetivos intangibles.- Agravio es la lesión sufrida en un bien o interés jurídico, que se materializa y califica en la medida que aparezca la  violación de un derecho; pues  la existencia jurídica del daño deviene  de la trasgresión a la garantía otorgada por la norma a la persona a quien corresponde dicho bien.

E) DERECHO SUBJETIVO: Es el interés, jurídicamente protegido, es todo cuanto es y conforma la esencia vital de una persona dentro del contexto en que se realiza. La lesión es un hecho objetivo, en tanto que el derecho siempre es subjetivo. Un derecho es lesionado cuando el acto realizado por el ofensor ocasiona un perjuicio, detrimento o menoscabo en el bien o interés tutelado por el referido derecho.

Clasificación de los daños
En toda la ciencia del derecho las clasificaciones de las instituciones jurídicas proliferan, según el autor o la tendencia que este manifieste; de allí que son infinitas las clasificaciones.  Hemos escogidos algunas que pueden servir a los efectos del propósito de este trabajo. Y en esta dirección ofrecemos las siguientes clasificaciones del daño:

I) Por el momento en que el daño ocurra el daño puede ser: a) actual, B) Futuro.

II) Por la fuente en que el daño aparezca, se clasifica en: a) daño directo; b) daño reflejo.

III) Por la calidad que tiene el daño se dice, contradictoriamente, que el daño puede ser: a) Justo; b) Injusto.-

IV) Por su contenido económico se dice que el daño puede ser: patrimonial; b) moral.

V) Por el tipo de consecuencia patrimonial se dice que el daño es:  a) emergente; b) de lucro cesante.

VI) Por su naturaleza tiene una amplia clasificación y en este sentido el daño puede ser  

a) Efectivo o compensatorio; 

b) Moral; 

c) Nominal; 

d) Templados o moderados; 

e) Líquidos (fijados contractualmente); 

f) Ejemplar o correccional .-

Existen otras y variadas clasificaciones porque cada autor o cada docente, como cada Corte o cada Juez, ha procurado un deber legar un concepto y una clasificación para trascender del mundo actual. Existe, por ejemplo, una clasificación por el tipo de acción que se ejerce en la que señala que el daño adquiere la calificación por la acción especifica que se ejerce ante la jurisdicción, con independencia de sus conceptos macro, es decir, que aún siendo daños morales, y si fuere el caso, patrimonial, son denominados no por dichos conceptos, sino por lo especifico de la acción que se ejerce: Es el caso de la acción por lesión al honor, que a la vez puede ser objetivo: que es la valoración que de otras personas hace una persona determinada y subjetiva que es la autovaloración que una persona hace de si mismo. Es también el caso de la acción penal (difamación, injuria o calumnia) en que la condena puede conllevar el resarcimiento patrimonial, salvo los casos de exceptio veritatis.

Veamos entonces, la descripción conceptual de algunos daños referidos en la clasificación.

EL DAÑO ACTUAL es aquel que ocurre en una unidad de tiempo determinado, que puede apreciarse, probarse o evidenciarse porque coexiste al momento de la reclamación o, por lo general, ha ocurrido con data anterior; es decir, el daño esta ocurriendo o ha ocurrido. La actualidad del daño no esta consustanciada con un hecho presente, ya que ello es solo una opción, pues más bien está vinculada a un hecho pasado, pretérito.-

Hay quienes señalan que el daño no se agota en una ínfima y única unidad de tiempo, sino que ella responde a un ciclo determinado por lo que al hablarse de daño actual es porque el ciclo se ha cerrado definitivamente, el daño todo ha ocurrido. Los procesalistas lo ven desde su ángulo procedimental y en función del momento en que se ejerce la acción, para lo cual el daño actual es aquel que puede presentarse en la demanda como ocurrido, todo ello a efectos probatorios.-

EL DAÑO FUTURO es aquel cuya unidad de tiempo no aparece determinada aún cuando es previsible; y por tanto, su apreciación es limitada, pues la lesión completa no ha ocurrido, aunque los elementos y condiciones de realización pueden probarse, lo cual dentro de la teoría de considerar al daño manifestado a través de un ciclo, significa que  el daño ha empezado a manifestarse. Procesalmente el daño no puede precisarse en la extensión exigida por nuestro código adjetivo ya que el hecho dañoso no ha terminado de producirse, aunque los elementos que pueden presentarse y probarse con la demanda son suficiente como para determinar la existencia de una lesión a los derechos subjetivos de quien se presenta como actor y agraviado por la conducta de otra persona contra quien se dirige la demanda.- Algunos textos que aceptan la existencia del daño futuro  utilizan la expresión “razonablemente deben ocurrir de acuerdo a la sucesión normal de los acontecimientos y las circunstancias especiales del caso” (código alemán y argentino citado por Brebbia). En este tipo de daño la gravedad del mismo no se puede determinar al momento de ejercer la acción, porque solo existe la certeza de su acaecimiento, de su ocurrencia, sin que pueda precisarse su extensión y consecuencias.-

El daño futuro se admite porque su producción cierta responde a una lógica secuencial de elementos que lo  definen  de acuerdo a la sucesión normal de los acontecimientos y a las circunstancias especiales del caso.

Existe un paralelismo que confunde al daño futuro con el daño eventual porque la existencia de éste último está condicionado a la sucesión y materialización de otros acontecimientos extraños, donde la certeza es imprevisible, a pesar de presupuestos que lo conectan indefectiblemente a su realización.-  

Se insiste en que debe diferenciarse el daño futuro del daño eventual, porque, este ultimo, está condicionado su posible existencia a la realización de elementos que van a producir el daño.- El daño eventual es un “podrá ocurrir”, en tanto que el daño futuro ha empezado a ocurrir o inexorablemente ocurrirá por el conocimientos de presupuestos presentes.

Una de los presupuestos formativos del daño, es  la certeza; por lo cual tanto el daño futuro como el eventual, carecen de esa certeza, aunque códigos y autores señalen lo inexorable de su ocurrencia a partir de un conocimiento primario y actual de los elementos que van a producir el daño. Al quedar condicionado la producción real del daño, no existe tal daño, porque la condición no se ha cumplido. En estos supuestos es preferible hablar de un daño parcial actual, antes que de un daño futuro, para aspirar y lograr la reparación del daño efectivamente ocurrido, en la medida que se ha producido, con reserva de un reclamo posterior por las porciones del daño no reclamado en una acción determinada.-

El daño debe estar realizado pues no existe ni se puede exigir una  reparación sobre daño no realizado. Según Brebbia (Ob. cit.) el hecho ilícito y reparación no constituyen mas que expresiones desprovistas de sentidos, si se prescinde de esa derivación perturbadora de un hecho humano conocido con los nombres de agravio, perjuicio o daño, que une ambos términos de la relación. No se repara un daño futuro o un daño eventual, sino un daño cierto y objetivamente existente. Cuando se afirma que el daño debe ser cierto, se significa que el daño  debe existir o debe probarse que existió.

Daño actual, por contraposición a daño futuro, es aquel cuya extensión aparece netamente determinada en el momento de efectuarse la reclamación judicial, por haber cerrado el ciclo de consecuencias ocasionado por el hecho ilícito.

(Magali página 53)  A pesar de que el daño debe ser cierto, si es procedente la reparación del daño futuro. "Para ser resarcible el daño debe ser cierto en cuanto a su existencia, aunque no es preciso que sea actual, es decir que, puede suceder que el daño no  se haya verificado aún, pero debe existir la certeza de que se producirá en el futuro. La responsabilidad de los daños futuros no sólo es admisible sino que representa quizás el supuesto más frecuente en materia de resarcimiento de daños a las personas, donde con frecuencia es preciso tener presente los efectos dañosos que se proyectan en el futuro a cargo del lesionado, sujeto a invalidez permanente y a cargo de los supérstite, perjudicados como consecuencia de la muerte de la víctima al faltarles los lucros futuros".

DAÑO DIRECTO: Como nota introductoria, debemos señalar que esta clasificación está consagrada en función de la persona que sufre el daño, a quien le han lesionado derechos subjetivos.-

Hay daño directo cuando al agraviado directamente puede reclamar las consecuencias del daño, en tanto que existe daño indirecto cuando la reclamación corresponde, o la realizan terceras personas, que indirectamente han sido afectadas por aquel agravio o lesión, en cuyos casos estamos en presencia de lo que se ha denominado DAÑO REFLEJO.-

Este daño indirecto o reflejo es producto del mundo del  afecto, de la relación jurídica,  o de la intimidad que tiene cada persona con otros semejantes y que la ley reconoce con el nombre de parientes (consanguinidad y afinidad) y que en oportunidades puede llegar hasta personas de ese mundo no reconocidas por la ley en los términos señalados, como es el caso del socio, de la persona que solo es amante, pero que depende de un todo, del agraviado por un daño determinado, permiten considerar que el efecto del daño los legitima para accionar contra el agente causante de dicho daño.-

El daño reflejo implica un grado de afectación de los efectos del daño, pero el daño sigue siendo soportado por la persona que ha sufrido menoscabo en sus derechos subjetivos productos de una conducta de un agente particular. Solo es reflejo por las consecuencias y no por la dirección y personificación de la lesión.

DAÑO JUSTO: Otra nota introductoria para señalar que esta clasificación choca con la lógica y el sentido común, pues no puede concebirse que un daño sea justo, ni siquiera el daño sancionatorio en material penal, como tal daño, puede ser justo, es, simplemente, compensatorio. Debería hablarse, con mas y mejor propiedad,  de daño jurídico o antijurídico; pero la clasificación existe y es objeto frecuentemente de alegatos, porque para muchos el daño justo supone una suerte de atenuantes que pueden disminuir el grado de responsabilidad para con el agraviado o víctima.  

Se dice que el daño justo es aquel que ocasiona el agente actuando ajustado a derecho, con una conducta jurídica y en cumplimiento de la normativa que lo rige, no obstante lo cual ese comportamiento jurídico, legal y ajustado a derecho, causa un daño y ese daño tiene efectos reparatorios. 

El daño injusto, que es el que se realiza con un comportamiento antijurídico, es el daño normal o simplemente daño, pues el principio fundamental del mismo, como lo hemos visto, va a depender de una conducta antijurídica, al margen de las exigencias legales.-  Este llamado daño injusto es el verdadero daño y es el  que se produce como consecuencia de una conducta antijurídica  que lesiona el derecho legítimo de otras persona. Para Planiol y Ripert: es daño injusto es todo daño en que  “un derecho ha sido violado injustamente”.

 Hay quienes ven en los accidentes de trabajo un daño justo, o en los daños naturales que por devenir de una propiedad determinada obligan a su dueño a la reparación. En ningún caso, a nuestro modo de ver puede afirmarse con propiedad que se está en presencia de un daño justo, porque justo, justicia y justificado, que son tenores de la misma matriz, no pueden tener efectos reparatorios

La diferencia entre el daño injusto con el daño justo deviene de la naturaleza del daño, porque si la conducta es ilegitima en cualquier parte de su realización el daño es injusto, si el productor o agente ha obrado con  dolo o culpa, el daño es injusto; pero si, por el contrario, la acción dañosa que origina el resarcimiento no contraviene lo que establece el ordenamiento legal, no obstante lo cual se produce un daño, en un contrasentido semántico y técnico, se dice que el daño es justo. Personalmente no creo que pueda haber un daño justo, puede ser jurídico o antijurídico, pero justo nunca.


La verdadera diferencia que se encuentra en la doctrina es que es el daño injusto siempre conlleva la obligación de resarcir para el agente  del acto; en tanto que cuando la conducta del agente no viola el derecho, pero el daño se produce (daño justo), la obligación resarcitoria solo procede cuando, en forma expresa, y  lo establece la ley.

DAÑO PATRIMONIAL  Y DAÑO MORAL: Con esta clasificación puntualizamos  el interés que estos daños importan a este trabajo, por lo que en lo referente al daño moral solo se emitirá un bosquejo de principio para, en capítulos aparte, explanar la teoría toda del daño moral. Es la clasificación que directa o indirectamente aparece en la mayor de las legislaciones y es consecuencia de la propia clasificación de los derechos subjetivos, pues estos son patrimoniales (contrapartida del daño patrimonial) y extrapatrimoniales o inherentes a la personalidad (contrapartida del daño moral)

Esta clasificación se ha realizado a partir de la naturaleza del derecho subjetivo violado y en esa dirección se afirma que daño patrimonial son aquellos que han afectado directamente el patrimonio material de una persona, que es un patrimonio tangible, valorable y de contenido económico o pecuniario.-

Para nosotros el valor económico de un daño es igual al valor pecuniario, ya que la diferenciación realizada por algunos autores  de señalar que la tasación de un daño es siempre en dinero, no significa que lo moral no traduzca un resarcimiento monetario.- El señalar que algunos sentidos tengan un valor económico y no un valor pecuniario, es tanto como decir que el contenido no participa del continente, o que la especie no forma parte del genero.- 
DAÑO PATRIMONIAL Es aquel que afecta directamente un patrimonio económico cualesquiera sea la forma y proporción de afectación. Hay quienes sostienen que el uso del vocablo económico responde mas a la realidad, porque no siempre lo económico supone un resarcimiento monetario.- Magali Carnevali de Camacho. Pág. 45. El daño material "es aquel que sufre la víctima en los bienes que integran su patrimonio o en el valor patrimonial de su persona física. En esta categoría entran todos los perjuicios a los derechos patrimoniales reales o personales: el daño propiamente causado y la ganancia frustrada, o sea, el llamado daño emergente y el lucro cesante; pues el daño material comprende no solamente las pérdidas sufridas por el patrimonio de la víctima (daño emergente), sino también la privación de un incremento ulterior de su patrimonio que la víctima tenía derecho a esperar (lucro cesante). Estos tipos de daños se encuentran plasmados en el artículo 1.273 del Código Civil, cuando expresa que "La daños y perjuicios se deben generalmente al acreedor, por la pérdida que haya sufrido y por la utilidad de que se le haya privado, salvo modificaciones y excepciones establecidas a continuación".

EL DAÑO MORAL, que es la médula alterna de este trabajo (el primero es el hecho ilícito), es aquel que ha afectado los derechos subjetivos, no patrimoniales de una persona, es decir, los derechos inherentes a la personalidad de esa persona.- Detractores, que siempre existen, señalan una imprecisión en la terminología utilizada aduciendo que los atributos de la personalidad no son objeto de derechos porque dicha personalidad es sujeto de todo el derecho. Un sofisma para justificar una tesis y arribar a conclusiones personalísimas y comprender lo que es la institución del daño moral dentro de la categoría de daño extrapatrimonial. No se trata de darle per se al daño moral un valor económico, porque partiría del absurdo de considerar al daño moral solo por su efecto o contenido económico, cuando es mas trascendente, conocer el ámbito y realidad del daño moral, para concluir en su resarcibilidad.

Magali Carnevali de Camacho. Pág. 45 El daño moral ha sido definido como todo sufrimiento humano, que no consista en una pérdida pecuniaria, o "como todo daño no patrimonial que consiste en el conjunto de dolores físicos y morales que objetivamente no pueden encontrar un equivalente en dinero, pero que aproximadamente y con un criterio equitativo pueden encontrar un equivalente subjetivo". (49).

En síntesis el daño moral es la lesión que sufre una persona en su honor, reputación, afectos o sentimientos, por acción culpable o dolosa de otra. Se dice que es un estrago que algún acontecimiento causa en los ideales y costumbres de un pueblo, clase o institución

Esta claro que lo que hemos llamado derechos inherentes a la personalidad de una persona como la vida, el honor, son derechos subjetivos que aparecen tutelados por la normativa vigente en nuestro derecho positivo y en la mayoría de las legislaciones del mundo moderno y que los daños morales son aquellos que afectan los derechos subjetivos de la personalidad o los derechos inherentes a la personalidad. Ya hemos señalado que  este tema lo abordaremos con mayor profundidad en capítulos distintos y por ello, con lo expresado, agotamos el tema de la clasificación de los derechos por su contenido económico.

 DAÑO EMERGENTE: Es el detrimento, menoscabo o destrucción material de los bienes, con independencia de los efectos  patrimoniales o de otra índole que el mal origine. El daño emergente es la pérdida sobrevenida a la víctima o acreedor por culpa u obra del deudor o agraviante. Es el daño que traduce disminución en el patrimonio de la víctima; mientras que la categoría opuesta, el lucro cesante  se configura principalmente por la privación de aumento patrimonial, por la supresión de la ganancia esperable, por la privación de la ganancia que se hubiera obtenido de no haberse cometido el hecho ilícito.   

DAÑO MATERIAL: Es el que recae sobre cosas u objetos perceptibles por los sentidos. El perjuicio patrimonial fácilmente apreciable; como la mora en un pago, en que se resarce abonando el interés legal del dinero.

 Coetáneamente a estos últimos tipos de daños se ha hablado del daño por perdida de oportunidad, que no es un daño emergente ni un lucro cesante, sino que existe una perdida de  “…oportunidad" de obtener una ventaja o de evitar una pérdida, a raíz del hecho culposo de otra (José Melich Orsini), lo cual constituye un elemento de difícil precisión, por lo cual los juzgadores se valen de expertos que avalúen la oportunidad perdida, tomando en consideración todos los elementos de apreciación.

Contenido institucional del daño
1. Debe existir una lesión. Lo importante no es un daño cualquiera, sino la lesión de un interés jurídicamente protegido, en cuanto están jurídicamente protegidos" (75 JOSSERAND, Louis. Ob. Cit.T.II,V.I, O. 305.)

2. Debe afectar un bien de la vida, sean personales o personalísimos.

3. Otorga derecho a una reparación proporcional, única, cierta y real.- Ello porque un daño no tiene efectos especulativos y su reparación caduca el derecho a incrementos y a beneficios mas allá del valor compensatorio. Esto es más que una característica del daño un efecto del mismo, lo cual se constituye en una obligación cuantificable para el agente o victimario que debe determinarse. Para saber si un acto la ocasionado un daño que origine la obligación de reparar, será necesario practicar, entonces, dos clases de indagaciones(Giulania, citado por Magaly) : 1) si el acto cometido se halla subsumido en la norma que reprime una determinada conducta; y 2) otra indagación de carácter concreto e histórico, que deberá tomar en cuenta necesariamente, sobre la base de indicios, el contenido de la voluntad del titular del derecho, para determinar si en el momento en que se ha verificado el acto contrario a la previsión de la norma, quería en realidad la aplicación de la misma.-

4. El daño de ser personal  esto es debe afectar directa o indirectamente al reclamante. Es principio general en materia de responsabilidad civil que tan sólo puede reclamar reparación del daño aquel que lo haya sufrido, lo cual es una consecuencia lógica de otro conocido principio: donde no hay interés no hay acción. Significa  que debe afectar los derechos subjetivos de quien pretenda resarcimiento, ya que la acción nace en cabeza propia y no en la de la víctima inmediata para transmitirse luego al damnificado indirecto.

5. Debe afectar un derecho subjetivo, en los términos que se ha definido el capítulo segundo de este trabajo; pero hay quienes prefieren la noción de derecho adquirido (Magali Carnevali de Camacho Página 64 y 65).  El cual es un concepto distinto pues el derecho subjetivo se tiene, en tanto que el llamado derecho adquirido se adquiere a condición de un hecho determinado.

6. El daño debe ser cierto en oposición a que no debe ser un daño incierto, ni una expectativa de daño ni un daño artificialmente creado (daño iluso). La certeza del daño obliga  a señalar que el daño debe existir para que produzca consecuencia jurídica en la esfera patrimonial del agente,  quien tiene que ser individualizado también con certeza, como cierta tiene que ser la causa del mismo. Ello nos lleva por vía a contrario a afirmar que no son resarcibles los daños hipotéticos, ni los daños eventuales.

7. El daño debe ser determinado y determinable, con lo primero porque se puede identificar y diferenciar, con lo segundo porque se puede probar. El daño existe cuando los derechos de una persona determinada aparece lesionada por hechos de otra persona también determinada, por hechos determinados o determinables.

8. Debe existir dolo o culpa en el agente, ya que la el caso fortuito, la fuerza mayor o la culpa de víctima no tiene reparación, y por lo tanto carece de uno de sus elementos caracterizadores.

La causa del daño
Todo lo señalado en el particular precedente nos lleva a la fuente o causa del daño, devenido de la conducta del agraviante y que el artículo 1185 del Código Civil, señala que para la procedencia del resarcimiento no sólo exige que la víctima haya experimentado un daño, sino que requiere además que ese daño haya sido causado por intención, imprudencia o negligencia  y un exceso en el ejercicio de sus derechos (abuso de derecho). A estos dos elementos se agrega necesariamente un tercer requisito, constituido por la relación de causa a efecto entre la culpa y el daño. Este elemento vinculante o relación de causalidad entre el hecho y el daño, para que éste, pueda ser desde el punto de vista jurídico, atribuible a quien se presume como responsable, aparece como un elemento importante en la causa  o fuente del daño.


La causa de un hecho dañoso es la aptitud que uno o varios elementos de una conducta tienen para provocar, como resultado de un nexo vinculante, el hecho dañoso.

En esta dirección  (Magali Carnevali de Camacho Página 41) se dice que un daño no engendra responsabilidad civil para el autor del mismo, sino cuando el hecho culposo juega el papel de antecedente necesario, en el sentido de que debe ser su causa eficiente. De esta forma, la relación de causalidad constituye el último momento lógico en la formación o nacimiento de la responsabilidad civil. Numerosos hechos, o varias personas (varios responsables)  pueden contribuir o participar en la producción  del hecho dañoso.

Esta causa, como elemento desencadenante y productor del hecho dañoso, tiene que estar indisoluble y directamente  conectado a ese hecho, porque simultáneamente la causa puede ser múltiple, dispersa, multiplicadora de otros varios elementos con aptitud para el daño. Es por ello que han surgido teorías explicativas, como:

A) (Magali Carnevali de Camacho Página 83) La teoría de la causa próxima, la de la condición más eficaz o más activa y la teoría de la equivalencia de condiciones. Según la teoría de la causa próxima, el último de los sucesos encadenados determina la producción del resultado. Surgió esta teoría por la exigencia de limitar el número de antecedentes causales, por la  consideración de que, de otro modo, las causas podrían prolongarse hasta el infinito, sin encontrar nunca un límite a la concatenación causal.

B) Magali Carnevali de Camacho Página 84 La teoría de la condición más eficaz, parte de la idea de que el resultado es atribuible a la más activa de las condiciones.

C) La teoría de la equivalencia de condiciones, formulada por el penalista alemán Von Buri, considera que la causalidad de causa pertenece a todos los hechos y circunstancias que han determinado la producción del resultado. Esto es lo que se ha denominado en doctrina "cadena de hechos determinados del daño". Pero, entre todos estos hechos, el derecho da relevancia únicamente a los que tienen carácter de culpa, para fundar sobre ellos responsabilidad de su autor. Por tanto, desde el momento mismo en que pueda calificarse una causa como culposa, habrá responsabilidad civil, sin tomar mucho en cuenta que en la cadena de antecedentes, el hecho calificado de "culpa" haya jugado un papel inmediato o mediato. Según Marty, citado (Magali Carnevali de Camacho Página 85)  esta solución se justificaría doctrinariamente en la forma siguiente: "Normalmente quien debe soportar la pérdida que resulta de un daño es la víctima de éste. Si las condiciones del daño son un conjunto de acontecimientos fortuitos o no culpables, debe ella soportar el perjuicio. Pero toda persona tiene cuando menos, el derecho de exigir que los demás no establezcan por su culpa, una de las condiciones, sin las cuales no se realizaría el daño" (94). Para este autor, la teoría de la equivalencia de condiciones, que presenta el mérito de su sencillez, solamente puede aplicarse cuando la responsabilidad se funda en la culpa.

D) Teoría de la causalidad adecuada esbozada por Von Kries, (citado Magali Carnevali de Camacho Página 86) sostiene que no todos los elementos que concurren a la producción del daño deben considerarse como causa, ya que sólo hay que otorgar relevancia a aquel antecedentes que habría verosímilmente producido el daño, sólo son jurídicamente causas del daño aquellos elementos que debían objetiva y normalmente producirlo. Es pues, necesario que el acto humano haya sido conforme a la experiencia, propio, apto adecuado para producir el resultado; que la vinculación entre el hecho y el daño sea adecuada y no simplemente causal. Es necesario que el nexo causal presente el carácter de adecuación, univocidad y de indemnización que la ley exige para anudar una responsabilidad al acontecimiento lesivo". La misma autora citada señala como elemento objetivo de esta teoría, el elaborar un cálculo de probabilidades, para reconocer como causa aquella condición que se halla en conexión adecuada con un resultado semejante. Finaliza señalando que  debe haber una adecuación entre el acontecimiento y el daño que resulte de él, o sea que, no debe tratarse de una relación simplemente fortuita, sino adecuada para la producción del daño.

El daño y los terceros
Sabido es que, por principio, la relación jurídica es entre partes, afecta a esas partes y son ellas las que se aprovechan o se perjudican, como consecuencia de una relación jurídica, voluntaria o no. La relación entre partes (res inter alios acta) no alcanza a los terceros, para aquellos es asunto o  negocio jurídico ajeno que no lo puede afectar ni alcanzar, y que por dicha razón la causa celebrada entre dos partes, no es universal, ni erga onmes, ni le aprovecha ni le perjudica; como los efectos de una causa se quedan o se encierran en el ámbito personal de quienes fueron partes realmente, de quienes son realmente protagonistas en la materialización de un daño y en sus efectos (reparación).

La expresión primera del aforismo “RES” significa cosa (mueble o inmueble, tangible o intangible) asunto (con una característica  mas universal que abarca cualquier concepto) o bien (bien de la vida). Es todo cuanto tenga una existencia, sea jurídica, sea física, sea material o sea inmaterial.

Y si el tercero fuese llamado a juicio debería ser excluido por, no por ser extraño al hecho o hechos productores del daño o responsables legalmente de ese daño, sino por ser extraño al mismo. Si hubiere una decisión sustantiva entre las partes o los terceros legalmente afectados, solo hasta allí llegan los efectos; pero aquel tercero que es un extraño procesal  no queda afectado por la resolución privada de las partes ni por la resolución judicial, pues lo decidido, adquiere la fuerza de verdad verdadera, y alcanza la autoridad de la cosa juzgada, solo a quienes han sido partes en el proceso.

Los terceros están protegidos legalmente y los efectos del daño traducido en el proceso en medidas cautelares, sentencias, decisiones jurisdiccionales de cualquier rango, no pueden afectarlos, ya que ellos no han sido parte, no han tenido oportunidad para la defensa (derecho a la defensa consagrado en el artículo 68 de nuestra constitución) ni han sido llevados a un proceso para que puedan ser afectados por sus decisiones.

El proceso solo alcanza, afecta y obliga a quienes son partes en el juicio, solo extensible activa y pasivamente a los herederos y sucesores universales, a no ser que las obligaciones que nacieren de ellos fuesen inherentes a la persona, o que resultase lo contrario de una disposición expresa de la ley,  (ya en materia civil se dice que nadie puede estipular por otro ni para otro”. Alteri stipulari nemo potest).

En su fuente sustantiva los  deberes jurídicos tienen cuatro ámbitos posibles y diversos de vigencia. Ellos rigen con relación a ciertas personas (ámbito personal), respecto de cierta materia (ámbito material), en cierto tiempo (ámbito temporal) y en cierto espacio (ámbito espacial o territorial). Esta cuatripartición deviene de características de las mismas conductas regidas por las normas, y alcanza obviamente a cualquier tipo de obligaciones, tanto las generales como las particulares, las de Derecho público o privado, las condicionadas e incondicionadas

 Existe un principio de relatividad del ámbito personal del hecho dañoso, pues, como ha quedado expresado,  Las obligaciones que derivan de una relación solo alcanzan, en principio, a sus participantes directos. En esto consiste la relatividad del ámbito personal. Se trata de un hecho de la mayor importancia, que las legislaciones en general han definido cuidadosamente, y que desde antiguo es considerado como característico de esta restringida eficacia contractual.


  No pueden emanar obligaciones para quienes no intervienen en él, no solo en cuanto a personas sino también en cuanto al objeto o a las cosas, al tiempo  y al territorio.


Pero en esta materia existen las llamadas responsabilidades objetivas en las cuales los terceros sin tener una participación directa, pueden ser legalmente compelidos a la reparación de un daño (artículos 1186 al 1195 del código civil vigente)


El problema cobra vigencia cuando es una tercera persona la que ha indemnizado a la víctima, porque entonces se plantea la cuestión de determinar si la víctima, pese a esa circunstancia, puede demandar al autor del daño. Si es procedente o no la acumulación de indemnizaciones.

En esta materia (Página 60 y 61, Magaly Carnevalli de Camacho, nos dice

a) Si el tercero paga el daño en nombre y descargo del agente del daño, sería lo mismo que si hubiera pagado el propio agente, en virtud del Art. 1.283 del Código Civil que dispone: "El pago puede ser hecho por toda persona que tenga interés en ello, y aún por un tercero que no sea interesado con tal que obre en nombre y en descargo del deudor, y de que si obra en su propio nombre no se subrogue en los derechos del acreedor". En consecuencia, no procede en este caso, el cúmulo de indemnizaciones. Así ocurre por ejemplo, cuando la indemnización es pagada por una compañía aseguradora, en la cual el agente del daño asegurado.

b) Si el tercero pagó el daño en su condición de civilmente responsable, en virtud de alguna de las disposiciones legales que establecen la responsabilidad por hecho ajeno, es indiscutible que la víctima ya no puede intentar acción contra el agente material del daño.

c) Si el tercero no tenía la obligación de indemnizar, sino que al contrario, realizó una ayuda caritativa, la doctrina considera que la víctima sí puede intentar la acción contra el agente del daño, pues el ánimo altruista que las inspira, impide que jurídicamente se las pueda conceptuar como una indemnización. (OJO El pago de un daño no puede constituir lucro indemnizado o enriquecimiento sin causa).

d) Si era la víctima quien estaba asegurada convencionalmente en una compañía de seguros y recibe indemnización, la doctrina ha optado por admitir en principio, la acumulación de indemnizaciones, es decir, ha considerado que se le debe conceder acción a la víctima contra.

Concurrencia y pluralidad de daños
Se habla de concurrencia y pluralidad de daños y se le ha asimilado a la  institución del cúmulo de indemnizaciones, que son dos cosas distintas, pues en el caso del daño, pueden  coexistir varios tipos de daños en la misma unidad de tiempo, con la misma causa y distintos efectos, en cuyo caso la reparación es universal, global, en tanto que el cúmulo de indemnizaciones es la opción que se tiene de obtener reparaciones varias de un mismo hecho y que en nuestro derecho tal posibilidad es improcedente, como bien lo asiente MELICH ORSINI, José ( Ob. Cit. P. 288), al referirse al mundo de los seguros , afirmando que “no es procedente el cúmulo de indemnizaciones en materia de seguros de cosa y de responsabilidad civil, pues la propia ley subroga al asegurador en las acciones que nacen a favor de la víctima contra el agente del hecho ilícito por el daño asegurado que ha sido cubierto. En efecto, el artículo 556 del Código de Comercio establece: "El asegurador que pagare la cantidad asegurada se subroga en todos los derechos del asegurado contra los terceros…"

Ya antes había señalado (Magali Carnevali de Camacho Página 38) que si el resarcimiento del daño sufrido es el eje de la Ley, el establecimiento del seguro obligatorio, vendría a ser un instrumento necesario para cumplir tal finalidad. El seguro facilita el acoplamiento de la responsabilidad objetiva al asumir la función reparatoria que le es encomendada ante el infortunio de cualquier miembro de la sociedad.

 Algunos autores han señalado que es necesaria la concurrencia de los siguientes elementos para individualizar el daño:

1°) Identidad del daño reclamado. Si se trata de dos daños diferentes.

2°) Identidad del autor del daño. Es necesario que el hecho configurarte del incumplimiento contractual y el que se denuncia como hecho ilícito provengan un mismo autor.

3°) Que las condiciones de la responsabilidad contractual y  de la responsabilidad delictual se den simultáneamente respecto del mismo hecho. No basta con que el demandado pueda invocar que el actor esté vinculado con él por un contrato de trabajo para que se excluya la posibilidad de que éste le demande las consecuencias de un accidente de tránsito del cual aquél deba responder extracontractualmente.

4°) Que cuando la víctima está relacionada con la persona contra la cual se presenta la reclamación por un contrato, no resulte claramente de tal contrato que las partes han pactado excluir la aplicación de las reglas de la responsabilidad extracontractual. Se está, en efecto, de acuerdo en que las normas que establecen la responsabilidad extracontractual no son de orden público, esto es, que pueden derogarse por convenios entre particulares.

 II
EL DAÑO

Acepción vulgar del concepto. Daño según la Real Academia.- Daño en sentido legal y genérico y en sentido legal y específico. Concepto de daños de autores varios. Caracteres del daño. Contenido institucional.

En un sentido general o vulgar el daño es todo aquello que afecta a una persona, sea en sus bienes (materiales o inmateriales), en si mismo  o en sus sentimientos. El daño es, pues, una afectación que se extrovierte en términos de apreciación. Con el mismo tenor la gramática lo ha aceptado y lo ha configurado por sus sinónimos, en tanto que la ciencia del derecho, habiéndolo aceptado también, lo ha sistematizado e institucionalizado, para que su individualización no ofrezca duda, en especial, por sus repercusiones, en el orden personal y patrimonial, de quien ha sido el agente o el causante del mismo, dando por sobrentendido que el daño ha afectado una persona determinada.

Es imposible encontrar una definición de daño que cubra todas las expectativas, por ello, transcribiremos las definiciones que consideramos coadyuvan al entendimiento de la institución jurídica en estudio.-

Roberto Brebbia, ya citado transcribe las siguientes  definiciones: 1. De la Real Academia Española: el daño es sinónimo a detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia; 2. De Alfredo Orgaz para quien el daño  es la ofensa o lesión de un derecho o de un bien jurídico cualquiera; 3.De  Ennecesurus-Lehman para quien Daño es toda desventaja que experimentamos en nuestro bienes jurídicos (patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor, bienestar, capacidad de adquisición); 4. De Carnelutti para quien daño es toda lesión a un interés; 5. De  Messineo para quien el daño es la destrucción o detrimento experimentado por una persona en alguno de sus bienes.-

De estos conceptos aparecen elementos comunes y diferenciadores que son necesarios precisar; pues enfrentan el concepto desde criterios objetivos y subjetivos en extremos, definiéndolo por plurales elementos caracterizadores del daño.

En este sentido aparecen siempre los siguientes elementos:

a)  BIEN. Es el derecho subjetivo inherente a cada persona, reconocido y tutelado por una ley positiva vigente y por la Declaración Universal de los Derechos Humanos 
b)  INTERES: En un sentido lato el interés es toda razón, ganancia o provecho que se puede obtener, es la satisfacción querida; pero en la institución del daño es la relación entre una dada situación externa y un individuo, concretada en circunstancia de que dicha situación viene a constituir el contenido de un acto de voluntad del individuo (Brebbia).
c)  VOLUNTAD: Es la acción consciente o inconsciente de una persona que afecta un derecho subjetivo y que determina la Imputabilidad del hecho dañoso, la que puede y debe ser individualizada.

d)  PATRIMONIO:  

e)  OFENSA, LESION o AGRAVIO: Es la afectación que sufre el derecho subjetivo de una persona, porque tal derecho subjetivo es garantía de la existencia misma. En el mundo de los daños generales la lesión alcanza a los bienes que integran el patrimonio individual, en tanto que el universo del daño moral solo está referido  a los derechos subjetivos intangibles.- Todo derecho subjetivo  supone un interés jurídicamente protegido. La lesión es un hecho objetivo en tanto que el derecho siempre es subjetivo.

 Caracteres del daño
31.  Determinado: 

a)  Su existencia, 

b)  consagración legal.

32.  Determinable.

a)  su existencia

b)  su gravedad
33.  Actual vs. daño futuro.

34.  Jurídico (interés)
35.  Personal y personalísimo, por lo que 
a)  No es personalísimo y es intransmisible. Para algunos como Mazzeaud, aunque dicha cesión sea nula debe considerarse como un acto expreso de renuncia al derecho (ver Pág. 248)

b)  El derecho no es hereditario (de normal) salvo que sea un derecho litigioso
c)  No se encuentra en el comercio.

d)  El daño existe cuando los derechos de una persona determinada aparece lesionada por hechos de otra persona también determinada, sin que importe que el agente ocasionante del daño, sea quien, en definitiva, tenga la responsabilidad

36. Cierto. Así como no existe responsabilidad civil sin daño, tampoco existe sin que exista una persona a quien se pueda imputar y probar la causación del daño.
a)  No son resarcibles los daños hipotéticos

b)  No son resarcibles los daños eventuales.
CONTENIDO INSTITUCIONAL
41. Interés jurídico: la lesión.

a)  Bien o bienes personales: a) afecciones legitima, b) seguridad personal, c) integridad física, d) intimidad, e) derecho moral de autos sobre su obra; f) valor de afección de ciertos bienes patrimoniales. se integran, entre otros, de los siguientes conceptos: (ver Pág. 258 del libro matriz)

El honor
Para la real academia el honor tiene varias acepciones, entre las cuales señala que es la cualidad moral que nos lleva  al mas severo cumplimiento de nuestro deberes  respecto del prójimo y de nosotros mismos, gloria o buena reputación que sigue a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y acciones mismas de que se las granjea, honestidad y recato en las mujeres y buena opinión que se granjean con estas virtudes , obsequio, aplauso o celebridad de una cosa, dignidad de un cargo y empleo y favor que se hace en favor de uno para que use el título y preeminencias de un cargo o empleo como si realmente lo tuviera aunque le falte el ejercicio y no goce gajes algunos.-

Aunque de aceptación universal el honor varia de pueblo a pueblo; de tiempo a tiempo;  de nación a nación; de grupo a grupo, quienes frente al mismo presentan características especiales, lo que significa que no es un concepto absoluto y que no existe un honorómetro que mida el matiz y la afectación del honor. Por ello podríamos afirmar que el honor es mas bien un acto de valoración positiva y arbitraria que otorga cierta dignidad al comportamiento de un individuo en particular frente a una comunidad.-

El honor forma parte de los llamados derechos subjetivos de la personalidad que son los derechos que tienen por objeto los elementos constitutivos de la personalidad de cada ser humano, de cada persona, de cada individuo y que conforman para él y para los demás un patrimonio intangible, abstracto, íntimo e inherente a su condición de ser existencial. Con Dagin, ya citado, se obtiene que el ser del sujeto es: su cuerpo y sus miembros, pero también sus convicciones y sus afecciones, su pudor y su sentido estético, su intimidad, su honor, los rasgos de su personaje físico y moral. Y que se igual modo otros tantos valores estrictamente personales en cuanto corresponden al sujeto mismo, sin poder ser separados de su persona, a menos de su mutilación o de su disminución. Sigue el autor señalando que para el hombre vivir no es solamente conservar intacto su ser: también es desplegar sus facultades y satisfacer las aspiraciones de su ser, en una palabra obrar; y puesto que el hombre es un ser racional, obrar de modo autónomo. Aquí se perfila el campo ilimitado de las libertades externas, libertades corporales de ir y venir, de moverse, de residir en un cierto lugar; libertad de expresión del pensamiento, de la practica del culto; de la libertad de enseñanza; de la libertad de producir obras de todas clases, materiales o espirituales, libertad de elegir el modo de vida; libertad de adquisición de bienes y aprovecharlos libertad de comunicación con otros por vía de intercambio, de donación, de fundación, de asociación de reunión, en resumen, libertad de realizar todos los actos, de cualquier naturaleza y en cualquier esfera que sean, con la reserva naturalmente te de las prohibiciones, limitaciones o condiciones establecidas por la regla del derecho.-

En ese derecho intimo de la personalidad se encuentra el honor como la esencia del yo mismo, de lo que un o es y representa, de lo que uno se ha hecho y se exterioriza, del respeto a si mismo, para exigir el respeto a los demás. El Honor está en el ser, es un valor y como tal trasciende. El honor no es materia, pero es sensible en su existencia; por lo cual se le vulnera, se le afecta, se le lesiona, se le mutila.

Para Gabin, el honor es el derecho de toda persona a no sufrir atentados contra su reputación de honorabilidad ante el público, no requiere ninguna puesta en acción, ningún uso, sea de este honor o del derecho al honor, el sujeto goza, sin tener que usar de él, de la consideración que en el espíritu del público va unida a su persona.

III

El hecho ilícito
 CONCEPTO.- EL HECHO, CONCEPTO, CARACTERES.-  LA ILICITUD Y LA ANTIJURIDICIDAD.- EL ABUSO DE DERECHO Y LA BUENA FE. LA CULPA. EXIMENTES DE LA CULPA CIVIL.- AMBITO DEL HECHO ILICITO. LA INTENCION.- LA IMPRUDENCIA.- LA IMPERICIA.-

Para hablar de Hecho Ilícito en Venezuela, debemos partir de la norma matriz que la consagra, el articulo 1185 del código civil, a partir del cual hemos de hacer el análisis, su descomposición institucional para analizar los elementos que la integran, sus características y la problemática incidental que de ella deviene.-


El articulo 1185 es del tenor siguiente:

Artículo 1.185.-  El que con intención, o por negligencia o por imprudencia, ha causado un daño a otro, está obligado a repararlo.

Debe igualmente reparación quien haya causado un daño a otro, excediendo, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho.

EL HECHO, CONCEPTO, CARACTERES.- 

La construcción del concepto de hecho ilícito obliga a la desmembración de sus componentes para definir que es un hecho y cuando ese hecho es ilícito.-  Siguiendo a Ghersi, podemos señalar que una vez identificada la relación básica respecto de la existencia del hecho, corresponde conocerla internamente, es decir, investigar sus distintos componentes para alcanzar su total aprehensión mediante elementos conceptuales. Así, por ejemplo, habría que dedicarse al estudio de Las causas generadoras, se identificará al ser y al fenómeno natural estableciéndose sus características esenciales y accidentales de tal forma que se lo incorpore como conocimiento acumulado o se lo considere como experiencia nueva, con su consiguiente elaboración conceptual.- La actividad racional posterior estará encaminada al estudio de las posibles consecuencias del hecho, lo que abarcará no sólo la probabilidad o no de su determinación, sino también el límite de previsibilidad, a los efectos de su posibilidad de control, de respuesta.-

El hecho es una existencia perceptible por los sentidos o por el conocimiento de que dispone el ser humano. Ghersi (Carlos Alberto Ghersi, Reparación de daños. Editorial Universidad. Buenos Aires 1992. Pág. 47) lo explica “expresando que el suceso denominado "hecho" es el resultado o fuente de información acerca de una actividad ejercida por un fenómeno natural sobre una sustancia existente, acaecida en el plano cósmico, explicable solo a la luz del principio de causalidad". (Ghersi) "Hechos" que por su etimología supondría una acción del hombre, se toma en el lenguaje jurídico en su sentido más amplio, como designando un suceso cualquiera, que ocurra en el mundo de nuestras percepciones".  Ya ante este autor había señalado  que (Carlos Alberto Ghersi, Reparación de daños. Editorial Universidad. Buenos Aires 1992. Pág. 25) “sin el hecho humano no hay derecho, ni puede hablarse de reparación. Quedan de lado pues los hechos puros de la naturaleza, que no constituyen, por si solos, fundamento para el acceso a la reparación, aunque pueden ser factores generadores del daño. Solo regula la conducta de los demás”. Para  Arnold Gehlen, (El hombre, Pág.344): "Un hecho tan pronto como es conocido entra en un sistema de hechos ya conocidos y se incorpora a su conjunto…”.-

Henoch Aguiar, (Hechos… cit, pág. 103 a 106.) Para este jurista "El hecho genéricamente considerado se nos presenta como producto de dos actividades distintas: la naturaleza o la del hombre, origen que determina la clasificación de los hechos en naturales o externos y en hechos humanos… los que a su vez se clasifican en necesarios (muerte) o fortuitos (nacimientos) y entre los humanos serían necesarios los involuntarios resultantes de nuestra actividad instintiva u orgánica y fortuitos, todos los voluntarios y los involuntarios no comprendidos en la enunciación anterior".

El hecho o  factum es una propuesta que surge como repuesta a un fenómeno materializado en existencia. Como fenómeno pertenece al tiempo y al espacio en que  se produce (la esencia cósmica del hecho).- El tiempo  es una unidad de historia que forma la existencia y puede surgir natural o artificialmente, atado a una causa que se integra en él. Al extrovertirse en cualquier forma produce consecuencias en los órdenes de la vida, en el mundo del individuo y de la sociedad a que éste pertenece.-

Roberto Brebbia, Hechos… cit, pág. 14, plantea algunos de los inconvenientes que acarrea esta clasificación dualista: pues la distinción entre hechos humanos y acontecimientos naturales suele darse generalmente por sobreentendida, tal vez porque la base evidente que parece tener la clasificación funciona cuando hay que separar acontecimientos puramente externos del hombre (lluvias inundaciones, terremotos, etc.) de los hechos realizados por él. Este comienzo de caracterización, sin embargo, tropieza con dificultades cuando se  quiere establecer si algunos acontecimientos naturales en los que participa de alguna manera el ser humano (nacimiento, muerte, embarazo, etc.) y que no son, por tanto, externos, son en realidad sucesos de la naturaleza, o son más bien hechos humanos" "Sin el elemento material y aunque exista el moral (o elemento interno, en nuestra terminología) hay puramente un hecho interior que nadie puede conocer, mientras no se traduzca en signos sensibles… de la misma manera que el derecho, por su poder de abstracción crea personas…así a veces llega hasta crear hechos imaginarios que no tienen realidad ninguna…" (Ghersi)

 Perfilando caracteres generales del hecho, podemos señalar:

1.- TODO HECHO ES RELATIVO: 

Lo relativo de un hecho no deviene del hecho mismo, sino de la observación que de él se haga. Su contenido, valor y efectos dependerá de la capacidad subjetiva del interprete, sea testigo, experto o juzgador.

Por la relatividad de los hechos, aun de aquellos que gozan del calificativo de científicos, es que se hace necesario, en nuestro mundo jurídico,  órgano supremo que trasmute en verdad una manera de interpretar los hechos: La Casación.-

El concepto de hecho envuelve dos ideas que le son inseparables; las de espacio y tiempo sin la cuales tampoco puede concebírselo, desde que su aparición en el campo de nuestras percepciones ocupa, necesariamente, una fracción de la eternidad, que es el tiempo… y un lugar en la extensión (Henoch D. Aguiar, Hechos y actos jurídicos, I, La voluntad jurídica pág. 11).  

2.- TODO HECHO ES UNICO E INDIVIDUAL.  

El hecho se presenta ante el mundo individualizado, porque se puede definir independientemente de otros similares. Esta individualidad del hecho entendida en aquello que lo hace distinto de otro acontecimiento semejante, no solo por lo que exterioriza, por su entorno por sus causas, por sus efectos sino que también por su vinculo a seres humanos. La individualidad del hecho es aquello que lo hace distinto de otros acontecimientos semejantes

3.- TODO HECHO TIENE UNA CAUSA.- 

La causa es un factor de origen que se encadena hasta su expresión perceptible, en cuyo recorrido genera antecedentes que condicionan el fenómeno y lo caracterizan, desde el más remoto hasta aquel que se materializa, desde su génesis al acontecimiento perceptible.

4.- TODO HECHO ES DESCRIPTIBLE

No es posible un hecho que no pueda definirse, que no tenga elementos de identificación que permitan individualizarlo en el mundo cognoscitivo. Cuando penetra a este mundo internal de cada individuo se produce un sentido de conocimiento y pertenencia.- La observación y el conocimiento de un hecho pueden tener aprehensiones distintas, semejantes y coincidentes, pero solo válidas dentro del yo individual o del limitado marco de su comunidad. Con toda precisión, J. Von Wexkull, en su libro Naturwiss, ofrece un esclarecedor ejemplo: "Toda realidad es un fenómeno subjetivo; la prueba está en que el bosque no es lo mismo para un poeta, un cazador, un leñador o un loco; todas serán válidas solo dentro de un marco acotado, nuestro universo".

El medio cósmico natural (mundo del contorno) es inescindible del resultado o representación del hecho y crea sus condiciones de existencia.

La capacidad humana de construir el futuro desde los datos del presente, signado por el pasado decantado, le otorgan a la duración humana carácter histórico por ende irrepetible como no la tienen los seres inferiores, ni Dios que está fuera del tiempo…

5.-TODO HECHO TIENE FUENTE DE PRODUCCION: EL AGENTE DEL DAÑO

Sin la participación de un ente jurídico provocador del daño: el agente, no es posible la existencia del daño. No existe un daño autoinferido. La aceptación del daño es porque existe un causante del mismo. Toda la doctrina comparte la afirmación que no hay daño sin agente, como tampoco puede haber responsabilidad sin daño, lo que es un criterio generalizado, salvo quizás,  GIUSAIANA  quien considera  que puede existir hecho ilícito sin daño. Para este autor brasileño el hecho ilícito civil y reparación no constituyen más que expresiones desprovistas de sentidos, si se prescinde de esa derivación perturbadora de un hecho humano conocido con los nombres de agravio, perjuicio o daño, que une ambos términos de la relación, no tendrán existencia.
La actuación del agente esta determinado por una conducta contraria a derecho, dentro de las exigencias que pauta el articulo matriz del código civil, el 1185, así como los artículos siguientes referidos a las responsabilidades especiales, o, el 1196, especificado a la reparación del daño moral.-  Pero esa conducta dañosa que es sancionada por el principio mediante el cual quien causa  un daño a otro está obligado a repararlo, presenta sus excepciones o causas que justifican la conductas y que devasten del efecto sancionador el supuesto normativo. El principio es l sanción al agente frente a un daño y la excepción, es la justificación.-

En el capitulo de la responsabilidad ahondaremos sobre este punto, del agente provocador del daño.

6.- TODO HECHO REPERCUTE EN UNA ESTRUCTURA PARTICULAR: EL PROTAGONISTA O LA VICTIMA.

El daño no debe agotarse en si mismo, sino que debe invadir la esfera personal de un miembro de la sociedad. Debe existir una víctima a quien el daño ha producido una lesión. 

En el capitulo de la responsabilidad ahondaremos sobre este punto, del agente provocador del daño.

7.- TODO HECHO TIENE EFECTOS EN EL ORDEN JURÍDICO

Al producirse una lesión en los derechos subjetivos de una persona, la ley ha consagrado el efecto jurídico consiguiente, cual es la reparación de ese daño. 

Si se trata de reparar debe existir algo que amerite tal reparación, y en esto se distingue precisamente la responsabilidad civil de la responsabilidad moral y de la responsabilidad penal. "La moral castiga el pecado, sin preocuparse por determinar si hay un resultado o no. El Derecho Penal llega menos lejos; para que exista responsabilidad penal hace falta al menos se exteriorice el pensamiento, que haya habido lo que se denomina un principio de ejecución. Pero no es necesario en modo alguno, al menos regla general, que la ejecución realizada se termine; aún cuando el agente no pueda cumplir el acto que desea, es penalmente responsable del mismo. En tal caso, hay desde luego un perjuicio para la sociedad, por que desde el instante en que la infracción entre en la fase de ejecución, amenaza al orden social; pero no hay en ello perjuicio en el sentido en que se toma aquí, ningún particular resulta lesionado: no hay daño privado. Por el contrario, el derecho civil no puede tomar en consideración más que ese perjuicio tan sólo. En efecto, la acción no se encuentra ya en manos de la sociedad, es ejecutada por un individuo determinado. Por lo tanto, éste no puede reclamar sino la reparación de un perjuicio que haya sufrido personalmente. Mientras que no haya sido lesionado, no puede demandar al abono de los daños y perjuicio". (43).

 8.- TODO HECHO TIENDE  A SER JUZGADO O PONDERADO POR UN ESPECIALISTA, CIENTIFICO O OBSERVADOR O JUEZ.- 

El sujeto que se encuentra frente a un hecho toma conciencia de su existencia y formula un juicio a base de las percepciones que lo caracteriza, condicionado por el nivel cultural que le es inherente,  de lo que es o ha tomado del mundo. Lo que visualiza son los efectos del hecho con lo cual logra definirlo y caracterizarlo. Para Karl Larenz (Metodología de la ciencia del derecho) citado por Ghersi, el que enjuicia se apoya en percepciones propias o, la mayoría de las veces, en percepciones de otros que le han sido comunicadas. Las percepciones particulares se asocian en virtud de la experiencia cotidiana, en imágenes representativas y éstas reciben un nombre. 

Al destacar lo trascendente de la cultura en el ser que juzga, que observa, es porque sostenemos que la persona actúa, piensa, analiza y decide, según la información y los valores con que se ha formado, con independencia que el hecho que lo relaciona sea intuitivo, reflejo, natural, artificial u objetivo. Por ello el principio de la legalidad es un facilitador de las carencias del juzgador quien se limita a acoplar el fenómeno al tabestand o supuesto de hecho de la norma.

No obstante ello la mejor cultura, la mejor información y formación, los mejores valores humanos y trascendentes, factorizan el desarrollo y evolución de la interpretación. No para crear axiomas, sino para avanzar en el proceso histórico de la sociedad. No puede ser igual la actividad mental de análisis de una persona consciente a su misión que la de aquellas de niveles culturales y valores de niveles y grados inadecuados a la función por realizar.

Según José Bleger (Psicología de la conducta, citado por Ghersi) el observar tampoco es una función pasiva, observar sin hipótesis es solamente un mirar, que rápidamente se convierte en estereotipia; la observación debe ser una función activa, en la cual se formulan hipótesis y se piensa mientras se proceda la observación. Sin observación rigurosa no hay conocimiento científico sistemático, pero tampoco lo hay con la sola observación sin el pensamiento. Este pensar no implica la construcción apresurada de sistemas especulativos y espectaculares, sino un mayor rigor en la observación según el pensar y un mayor rigor en el pensar según la observación que se va realizando. La observación no es mera percepción de un fenómeno externo sino que es una profunda relación del hombre con las cosas, y para observar tanto como   para toda tarea científica hay una distancia óptima entre el sujeto y el objeto.

No se trata de la observación o percepción espontánea, abstracta e irrelevante, se trata para nosotros de la capacidad de juzgar y de observar, por tanto, aquello que se juzga. Es el lograr la mayor aproximación posible a la justicia, a la justicia verdadera, al encontrar en los hechos y en los juicios que de ellos se hacen, elementos suficientes para que, sin perder la legalidad exigida por el sistema, la decisión que se formule  tenga potencia de justicia. 

9.- TODO HECHO QUE PROVOQUE UN DAÑO DEBE SER REPARADO.- 

Este es un principio fundamental de la teoría del daño, sobre lo cual hemos realizado explicaciones que consideramos bastantes. Lo relevante del daño a la persona que lo afecta, a la sociedad, obliga al legislador a consagrar normas reparatorias o sancionatorias, frente  cualquier daño producido. 

En lo elemental Ghersi (Reparación del Daño, Carlos Ghersi 1992. Buenos Aires) señala que existen dos razones, a saber; a) la necesidad de conservación individual y social de los bienes y servicios desde un punto de vista económico y por su escasez ya alto costo; por respeto al ser humano en su sola existencia. Esta característica nos lleva a las instituciones del daño y de la reparación, la primera que es parte de este capítulo y la segunda, que la estudiaremos en el siguiente capitulo. 

La ilicitud del hecho y la antijuridicidad
Este hecho definido y ambitado en plano teórico y doctrinario es calificado de ilícito cuando transgrede un dispositivo normativo, por lo cual lo ilícito es siempre y en todo caso lo antijurídico. Entonces tenemos que ilícito es la conducta contraria al ordenamiento jurídico, por ello es que se afirma que si  un ilícito no provoca daños al derecho, como  un  producto de la cultura, no tiene relevancia en el mundo jurídico. Debe tenerse cuidado en no confundir el acto involuntario con el acto puro sin trascendencia jurídica, porque, como veremos posteriormente, existen actos involuntarios que afectan derechos, que son ilícitos y que son objeto de reparación. 

De allí que el hecho ilícito es, como todo acto contrario al ordenamiento jurídico vigente, generado por la intención, la imprudencia, impericia, negligencia mala fe, abuso de derecho e inobservancia normativa de una persona (agente) que tiene por contrapartida una responsabilidad civil en favor de otra persona (perjudicado  o víctima ) que debe cubrir el agente del daño. Del artículo matriz, citado al comienzo de este capítulo (Artículo 1.185)  se desprende que son fundamentalmente tres los elementos básicos que le dan existencia al hecho ilícito: el daño, la culpa y la relación de causalidad entre la culpa y el daño.  Esta disposición es una norma general y subsidiaria de toda la responsabilidad consagrada en el código civil y en las leyes especiales, de forma que cuando no exista una tipificación con algún supuesto en un daño cualquiera esta norma entra a justificar la obligación de reparación y por ende de indemnización.

Ghersi (164y 165) Lo antijurídico se da cuando una conducta violatoria del ordenamiento jurídico no encuentra en él o en su contexto valorativo una causa de justificación.
Existir el antijurídico con la sola violación del fin de la ley, sin que ello implique la violación de un derecho de otro.

Ghersi (Pág. 165) al Definirlo como la conducta (actividad: acción u omisión) de una persona jurídica (substrato) que objetivamente contraría el interés tutelado por el ordenamiento jurídico (resultado), entendiendo por tal al conjunto de normas en unidad, y con coherente aplicación de consecuencias analítica de prohibiciones y permisiones, de prohibiciones y permisiones, sitúa en forma determinada los elementos que componen e integran ilícito civil.


LO ANTIJURIDICO Y LO ILICITO
Definido el hecho como institución jurídica queda por definir el calificativo que, formando un todo, lo institucionaliza: “lo ilícito” para, teniendo conceptuado los elementos que integran el hecho ilícito poder definir y entender dicha institución, como el soporte fundamental para  establecer la responsabilidad extracontractual.- Lo ilícito y lo antijurídico son nociones que viniendo de fuentes distintas terminan teniendo similar significación.

La Antijuridicidad, en forma general, es todo acto u hecho que es contrario a una norma legal o que contraviene la legalidad expresa- En un concepto mas universal  participa de la Antijuridicidad no solamente las normas escritas sino también todo aquello que constituye principio fundamental no escrito del ordenamiento jurídicos del País.- Para Helmund Mayer (citado por Alfonso Reyes Echandía “La Antijuridicidad, 1981, Universidad externado de Colombia) lo antijurídico implica violación de lo que él denomina “normas de cultura”, vale decir, “aquel conjunto de mandatos y prohibiciones que, derivadas de la moral, la religión o la costumbre , crean un modo de sentir y de pensar y regulan la vida en comunidad. El mismo autor refiere que participa de esta tesis el maestro Jiménez de Asúa (tratado de Derecho Penal, Editorial Losada, Buenos Aires, 1977), para quien las leyes son encarnación positiva del derecho, que esta surge del conjunto de normas de la cultura…a las que hay que acudir para determinar la Antijuridicidad  si la ley no ha definido en sus concretos casos, cuando el acto se halla justificado”. También cita a Hans Welzel (derecho Penal Alemán, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1970) para quien “la Antijuridicidad es una pura relación (una contradicción entre dos miembros de una relación), lo injusto es, en cambio, algo sustancial: la conducta antijurídica misma. Es también el contraste entre un hecho y el derecho como norma objetiva de valoración, un contraste entre un hecho humano y el orden jurídico. La Antijuridicidad es un predicado, lo injusto un sustantivo. Lo injusto es la conducta antijurídica misma: la perturbación arbitraria de la posesión.  La Antijuridicidad es una cualidad de estas formas de conducta y precisamente la contradicción en que se encuentra con el ordenamiento jurídico”, concluye Reyes que es una concepción que supedita la Antijuridicidad del hecho a la trasgresión de aquellas normas que en un momento dado de la existencia de la comunidad conforman su acervo cultural.

La Antijuridicidad es un término para muchos, no para quien suscribe este trabajo, equivoco o superado, y en esa dirección hablan de ilicitud como vocablo mas apropiado. Otros señalan que es preferible el concepto de injusto para intimar y conectarse con la justicia como paradigma y la injusticia como el acto antagónico (recordamos que en la trajinada expresión Justinianea  Justicia es dar a cada uno lo que le pertenece). Edmundo Mezger, en su tratado de derecho penal propone utilizar indistintamente los vocablos injusto y antijurídico; y al efecto dice que “el juicio  que afirma que la acción contradice al derecho, al ordenamiento jurídico, a las normas del derecho, se caracteriza objetivamente como acción injusta o antijurídica. El proceso fáctico es, sustancialmente, un injusto, una Antijuridicidad. “. 
Se dice que el injusto es simplemente un No derecho, mientras que lo antijurídico es un antiderecho.- Todos ellos son problemas semánticos ya que lo interesa es definir, contextar, explicar y entender cuando un hecho es relevante y produce sanciones en el orden socia y en orden jurídico, para lo cual el derecho es mas compatible con el término Antijuridicidad.

Para Welzel la Antijuridicidad es “juicio negativo de valor” sobre conducta típica, pero aclara que la expresión debe tomarse en sentido figurado porque “el sujeto de  ese juicio negativo de valor no es un hombre individual (ni siquiera el Juez ) sino el ordenamiento jurídico como tal.- Lo antijurídico es lo relevante para el tema que estudiamos, porque aunque el legislador calificó el hecho antijurídico como “hecho ilícito”, lo consagró como hecho antijurídico, porque cualquier otro acto que se adapte a las exigencias de derecho, que cumpla las conductas sociales exigida, no trascenderán, porque el  bien que actúa no debe sufrir las consecuencias en orden a sanciones legales. Solo la conducta que enfrente las reglas del convivir y de la sociedad, que afecte el derecho y el ordenamiento jurídico y que lesiona derechos de terceros, es el que aparece reproducido en supuestos de hecho normativos con efectos sancionadores.

Con la filosofía Kelseniana (Hans Kelsen, La idea del derecho Natural y otros ensayos, editorial Losada, Buenos Aires, 1958) Reyes señala que en estricto sentido el concepto de lo justo y de lo injusto es anterior y mas amplio que el de lo jurídico y lo antijurídico; en efecto, los hechos del hombre en sociedad fueron calificados de justo o injusto en la medida en que estaban orientados o no al bien común, al logro de la felicidad, y solo en razón de esa valoración social surgió el concepto  de lo jurídico para calificar legalmente acciones injustas, fenómenos histéricamente prejuridicos, son conceptos metajurídicos de contenido fundamentalmente éticos.-

Nuestro derecho ha preferido, al calificar un hecho para establecer responsabilidades personales, el término de ilícito y así aparece consagrado en el artículo 1185 del código civil vigente. El ilícito, repetimos, en estos casos, debe interpretarse como el hecho antijurídico, porque lo que no es antijurídico, se congela en el plano ético y no puede asignársele consecuencias jurídicas. Hay quienes, en vez de asimilar ambos conceptos consideran lo ilícito una especie dentro del genero de lo antijurídico, y en este sentido dicen que una cosa es ilícita porque es antijurídico , pero lo ilícito al igual que lo antijurídico es lo que no está permitido legal, social o moralmente (Jiménez de Asúa, ob. Cit.)  ”La ilicitud  significa mas que lo antijurídico. Lo  ilícito es lo opuesto a la moral  (y también al derecho) y puesto que el circulo ético es de mayor radio que el de jurídico, lejos de aproximarnos a un lenguaje exacto, propio del jurista, nos desviamos de él y caemos en la imprecisión del hablar corriente”.

Difícilmente podamos observar en el foro venezolano, pese al calificativo de ilícito del hecho, a los efectos de las responsabilidades extracontractuales, una acción por un hecho ilícito no previsto en una norma legal, sino en una norma moral o de la cultura, porque a la hora de aplicar el derecho a los alegatos, el juzgador determinará, con mucha razón, que en Venezuela, por el principio de la legalidad, lo que no esta regulado normativamente no tiene efectos jurídicos.-  La ilicitud, como la Antijuridicidad es toda conducta, activa o pasiva,  contraria o que contraría el ordenamiento jurídico de un País en cualquiera de sus manifestaciones, desde una norma hasta un instructivo, desde los principios generales del derecho hasta órdenes de autoridad; es decir viola una prohibición legal existente, o, como lo señala  Kelsen (Principios metafísicos del derecho) cuando  se actúa contra “el descripto legal”, sin que encuentre legalmente causa alguna de justificación o de excusión.- Cuando esta conducta antijurídica vulnera, lesiona o enerva un derecho subjetivo, se produce un daño moral.

La ilicitud es igual a Antijuridicidad  y cada vez que a la institución nos referimos usamos indistintamente ambos conceptos, porque todo lo antijurídico es ilícito, aunque no todo lo ilícito sea antijurídico; mas nosotros preferimos el uso indistinto porque aquello que sea ilícito y no este presupuestado por la norma, no tiene valor  a efectos de la institución que estudiamos.-

La conducta ilícita o antijurídica supone  una sociedad que establece, en protección de su propia existencia,  principios superiores que determinan o condicionan la conducta de sus integrantes, es el deber ser social que impone el cumplimiento voluntario de cuanto garantiza la convivencia, el cual al incumplirse produce consecuencias o efectos en el orden jurídico, que si afectan a otro integrante de dicha sociedad, lesionando su patrimonio material o moral, debe ser reparado.

(Reyes, Pág. 19, citando a Giandomenico Delitala, en su obra  Contribución al estudio del Reato. Roma 1926, Pág. 17) afirma por su parte que “la ilicitud es antítesis entre un comportamiento  jurídicamente obligatorio y el comportamiento efectivamente seguido por un sujeto y que la Antijuridicidad es la no conformidad de un estado de hecho  con un estado querido por el derecho; la lesión no solo de un deber jurídico, sino también de un interés que el derecho protege; la violación no solo de la obligación jurídica, sino además de la norma jurídica”.- Lo lícito es lo que debe hacerse, lo ilícito es lo que no debe hacerse, porque si se realiza, el autor queda sensibilizado hacia las consecuencias, porque, así como la juridicidad es un juicio de valor “que debe ser analizado no sólo a la luz del choque producido entre la conducta y el "deber" impuesto por el ordenamiento jurídico, sino también en consideración al "valor cultural protegido", aun cuando no surja expresamente de ese mismo derecho, de tal forma que la conducta adjetiva como en "situación de juridicidad" coincida con la idea de lo "socialmente justo" para ese lugar y para ese tiempo” (Ghersi Pág. 173).

La síntesis de la confrontación de las dos instituciones es que, ciertamente, lo ilícito pareciera tener un ámbito mayor que lo antijurídico, porque lo ilícito contiene lo injusto, lo deplorable, lo malquerido, es decir, que se refiere  no solo a la violación de una norma legal, sino también al orden social, moral, al derecho subjetivo difuso, no normativo y a lo ético,  los cuales son conceptos metajurídicos y, muchos de ellos no presentan efectos en el orden de las responsabilidades civiles.  Lo antisocial es todo aquello que se opone a la sociedad, que contraría el orden social, que vulneran los principios abstractos, consagrados en forma subyacente para la convivencia y la interrelación personal.  Todo acto contrasocial o antisocial es una conducta que, además de ser  rechazada por la sociedad donde se ha generado, suele producir la segregación, aunque no sea perceptible, del agente que lo ha  causado.(Reyes, Pág. 20, citando a Filippo Grspingni, Introducción a la sociología criminal, Turín, 1925, Pág. 182) lo califica “como actos de oposición, contrapuestos a los de colaboración, que impiden o retardan la convivencia armónica entre los miembros del grupo.

Al derecho solo interesan aquellos actos que rompen el equilibro armónico de la sociedad y que, por lo tanto, le es obligante al legislador consagrar para ello una sanción que será impuesta en la medida que la reacción represiva de la sociedad, lo exija, o la potestad individual adquirida por una víctima lo convierta en acción jurisdiccional. Por ello lo moral, lo justo, lo ético  lo social, por si mismo, son expresiones carentes de contenido jurídico; y, por tanto, sin que importe al derecho, porque para ello es necesario que el hecho o el acto sea antijurídico, aunque, al momento de su calificación, se imponga la expresión ilícita.-

Al igual que lo antijurídico los hechos ilícitos son aquellos que contrarían la norma expresa o los principios fundamentales del derecho, por vía a contrario serán lícitos los actos permitidos, autorizados o tolerados  por el derecho.-

El mejor ejemplo de una conducta antijurídica esta referida, casi siempre, al delito, porque es la mejor expresión del acto del hombre que rompe la paz y el equilibrio social, realizando, en forma evidente, una conducta que contradice la exigencia contenida en la norma jurídica quien la ha precalificado como delictual, dañosa para la sociedad en general y para la víctima  o víctimas en particular. Señalamos el delito porque nos va a permitir explicar el llamado proceso de tipificación pues (Reyes Pág. 26-27) “Cuando un determinado comportamiento humano encuadra plenamente en la amplia descripción de que él hace el legislador, Dícese que la conducta es típica; cumplida esa fase propedéutica el Juez debe indagar mediante juicio de valor, si al propio tiempo ella lesiona o pone en peligro, sin justa causa, el interés jurídico que el Estado pretende tutelar; si la conclusión es positiva, la conducta enjuiciada, además de típica, es antijurídica”. Con esa idea se sostiene que no hay Antijuridicidad en la conducta punitiva, sino juridicidad porque el delincuente ajusta su conducta  a un tipo penal preestablecido. Esa adecuación entre su conducta y el tipo penal es lo que pone a funcionar el efecto sancionador. Por ello (reyes Ob. cit. Pág. 28) considera que lo que resulta lesionado por la conducta típica es el ordenamiento entendido como unidad.- Entre los autores del derecho penal  Francisco Cardara (programa de Derecho Criminal, Edith. Temis, Bogotá.  1956, volumen I, Pág. 51, nota 1) señala que “el delito es una disonancia armónica”,  pues el hecho o la conducta  “ataca el derecho,  lo viola, lo conculca, turba, pues la armonía el derecho”, por lo cual el legislador se ve obligado a consagrar el delito por “necesidad ontológica , sobre el antagonismo del hecho con la Ley y de la ley con el hecho”, finalizando su concepto reiterando que el delito es una disonancia armónica en el reino del derecho. Un ente que resulta de un estado de contradicción  no puede designarse sino con una fórmula contradictoria, y la fórmula contradictoria no es errónea, sino exacta”.

En ese universo de la conducta penal hay que diferenciar la Antijuridicidad de la culpabilidad, pues la “Antijuridicidad es juicio sobre el acto, a tiempo que la culpabilidad es juicio sobre el autor”. La culpabilidad apunta hacia la persona la que debe traducir una conducta del que infiera una tipificación  con la norma que consagra el supuesto adecuado a dicha conducta.- Es el tipo penal.- La
culpabilidad ha sido vista como “una adjetivación dirigida a calificar la actitud de desatención o descuido, de las diligencias en el actuar (como resultado de la actividad humana sobre la sustancia)” (Ghersi. Pág. 167).

(En esta misma línea Aldo Moro, La Antijuridicidad, editorial bibliográfica. Argentina. Buenos Aires. 1949) también cree que el “ordenamiento en su totalidad decide sobre la conformidad de una acción con el derecho, de modo que, lejos de detenerse en el doble esquema del hecho típico en particular, es preciso promover una consideración profunda y atenta “de todo el sistema de las apreciaciones ético sociales de valor, de que la ley es expresión fundamental, pero no única”.- (Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho Penal Chileno, editorial jurídica de Chile, Santiago 1960, Pág.. 330) señala que la determinación de la naturaleza intrínseca  de una conducta típica  como conforme a las normas jurídicas o disconforme con ellas, solamente puede lograrse mediante una valoración de  ellas, frente al despacho concebido como un todo  unitario y orgánico” dentro del cual han de comprenderse sus ramas pública y privadas.

Esta tipificación de la conducta con la norma  es el soporte del principio mediante el cual no existe crimen ni pena sin Ley (Nullum Crimen, Nullum Poena Sine Lege).

(Kelsen, la idea del derecho natural y otros ensayos, Pág. 242, editorial Losada, Buenos Aires 1946) conceptúa la Antijuridicidad  como “la aseveración de una relación positiva o negativa entre la conducta y la norma, cuya existencia presupone  la persona que hace el juicio” y que lo antijurídico es aquella “conducta del individuo contra el cual se dirige la sanción, entendiendo que esta se orienta  respecto a quien ha realizado la acción que el legislador ha considerado perjudicial para la sociedad”

Estos supuestos normativos, tipos delictuales o determinativos de responsabilidades en cualquier orden o género del derecho debe responder a criterios superiores para no confundir la conducta desviada de la norma que reprime el efecto lesivo a la sociedad. Cuando se afecta una parte de esa sociedad, la expresión humana que la materializa en su dialéctica, las creencias o los valores no se afecta el corazón social de dicha sociedad. Los llamados valores superiores requieren siempre la consagración del supuesto que le caracteriza, porque de lo contrario, se agotará en lo puramente ético o moral. Cuando se exacerba la moral la cultura o lo ético, con una preponderancia a ultranza, entramos indefectiblemente en el camino de la arbitrariedad, porque tales valores “no pocas veces, son patrimonio de Minorías (Reyes. Oc. Cit Pág. 31).-

Se advierte siempre el peligro de colocar normas de cultura como norma de toda la sociedad, ya que quienes no participen de los criterios allí contenidos, que pueden ser muchos y hasta la mayoría, sienten la necesidad de protegerse, de proteger su esencia y su existencia; y, en la reacción, inmediata, mediata  o lejana, habrá de generar una confrontación social o conflicto social, cuyas proporciones no son previsibles y habrán de depender del nivel lesionador de aquella imposiciones en los derechos del individuo y de la sociedad y, de la gravedad de la norma impuesta, se traducirá la reacción de dicha sociedad, su comportamiento social. El mejor ejemplo que se ha otorgado esta imposición de valores segregacionistas la trae la historia, cuando por esos motivos, produjeron la llamada II Guerra Mundial, pues los “...espantables homicidio contra la indefensa población judía, no fueron considerados como antijurídicos  por la judicatura alemana, precisamente porque no eran ofensivos de la norma de cultura imperante, conforme a la cual el Judío era (según el Nacional Socialismo Alemán)  “una creación de la naturaleza que biológicamente aparece de la misma especie del hombre, con manos, pies y una especie de cerebro, con ojos y boca, que, sin embargo, es una criatura totalmente distinta, terrible, que solo tiene del ser humano la apariencia “ y cuya existencia ponía en peligro la supremacía de la raza aria.

Estas normas silenciosas, obligantes y no escritas de la cultura social son mandatos, principios, y prohibiciones que adquieren su existencia a partir de la moral, la religión, la raza, la costumbre, la ética, la historia, el espacio y el tiempo, porque extrovierten la manera de pensar, coexistir y sentir entro de una sociedad determinada. No todas ellas van a producir una existencia legal, un supuesto normativo, unas porque perecen o se agotan en su realización, otras porque son un síntoma temporal; y las mas, porque su enumeración casuística sería imposible concluir. Por ello se agrupan en géneros y supuestos generales, se  describen sus características, se clasifican, pasando a ser solamente consagradas aquellas que permiten arropar a un sinnúmero de situaciones que la conducta antisocial pueda acomodar a supuestos de hechos convertidos en supuestos normativos.- Luego que se tiene la creación legal del espejo conductual, se establece la sanción o el efecto a la norma.

La misma adaptación al supuesto normativo exigido para la vía penal, existe en el mundo civil, cuando una conducta determinada se tipifica dentro de un supuesto legal, significa que aquella conducta ha lesionado el interés o el derecho subjetivo de un titular  de ese derecho, porque el mismo le pertenece, es su propiedad y dominio,  siendo indiferente que el contenido sea material, espiritual o jurídico, porque tal derecho a ser preservado o defendido es un bien de la vida que le pertenece, es el derecho subjetivo al respeto, a la preservación y conservación en su propia esfera personal.

El Juzgamiento por el Juez de una conducta antijurídica es un juicio negativo de valor que el Juez “emite sobre una conducta típica en la medida que ella lesione o ponga en peligro, sin derecho alguno, el interés jurídicamente tutelado (Reyes.ob cit.pag. 40).- Existe en el hecho que provoca la reacción del derecho una conducta típica, normada por la Ley como prohibitiva, que genera en el Juzgador un “Juicio desvalorativo” o un “Disvalor de la conducta enjuiciada” (Reyes).- El Juez debe trasplantar en ficción el hecho, su descripción, y su naturaleza al supuesto normativo del artículo 1185 o siguientes del código civil vigente para tipificarlo y determinar, por consiguiente, si son aplicables las sanciones  civiles allí consagradas. En ese análisis debe determinar que no existe eximente de responsabilidad, en cualquiera de sus manifestaciones (Causa extraña no imputable, fuerza mayor, hecho de la víctima, caso fortuito).

En estas causas de justificación o eximentes de responsabilidad en que un elemento superior aparece como causa y razón del mismo, aunque en lo inmediato aparezca el ser humano o una persona como agente, ha existido un fenómeno que trasciende la fuerza individual, desplazando la causa del daño  mas allá de toda acción u omisión del  aparente culpable, por lo que no es posible aplicar al sujeto la sanción, pues tal hecho lo exime, pues como afirman alguno preexistió un factor desencadenante  que extrañan objetivamente toda condición de culpabilidad.

La propia existencia humana determina la necesidad de derechos subjetivos que deben ser ejercidos dentro de un principio de legalidad, legitimidad y licitud, sin excederse en el uso del mismo, sin traspasar, lesionar o chocar con otros derechos subjetivos, con la buena fe  y las buenas costumbres.

Abuso de derecho y buena fe 
Cuando una persona utiliza indebidamente su derecho subjetivo, cuando en el ejercicio de ese derecho subjetivo irrespeta el derecho subjetivo de los demás, porque excede la frontera existencial establecida, se dice que  se produce un abuso del derecho, o un uso excesivo de su derecho, que tal comportamiento al límite de su exceso es un obrar sin derecho subjetivo, pues la ley de la sociedad y la ley material le imponen limites al uso de su derecho, a la forma de expresarlo y de ejecutarlo o realizarlo, o,  como dice Dagin (ya citado) al usar mal de él (el derecho subjetivo), su titular se evade de su derecho, pues solo tenía derecho para usarlo bien, en el sentido de la función y para el provecho de la función. Cualquier mal uso (sigue Dagin) pone al titular al margen de su derecho, exactamente igual que si hubiera transgredido una disposición formal de la ley. Para que el abuso pueda insinuarse como categoría específica, entre los actos jurídicamente reprensibles, es preciso que se trate de tipos de derechos en lo que es preciso el abuso sin constituir por si mismo una falta a la legalidad.

El uso de todo derecho, sea objetivo o subjetivo, tiene limites y fronteras, consagrados normativamente, a veces, por el mismo derecho objetivo, y otras veces, por  la fuente del derecho mismo, la vida, la existencia el ser social, la costumbre y la personalidad que cada quien ha desarrollado. Porque como señala el tantas veces citado, Gabin si los derechos se conceden en interés de sus titulares, no deben estar menos en armonía con el bien de todos, no solo de un modo negativo, para impedir que se haga un uso de ellos contrario al interés general, sino de forma positiva regulándolos de tal suerte que concurran con el bien general al mismo tiempo que al bien particular; pues desde el mismo  momento que el limite legal ha sido franqueado el uso del derecho ya no se discute, porque el mismo derecho esta fuera de toda discusión y, por consiguiente, sin derecho alguno. El acto es ilegal pura y simplemente.

En el enfrentamiento de derechos puede existir un derecho que supone el obrar o el ejercicio del mismo para su existencia, pues los derechos pueden ser y son derechos dinámicos, como es el caso del derecho al libre comercio; pero al ejercer dicho derecho existen en la sociedad otros derechos que no se deben ni pueden vulnerarse impúdicamente. Se trata de otro derecho subjetivo  que también existe y esos casos, el ejercicio de cada derecho impone y obliga al respeto del derecho subjetivo de los demás.


El abuso de derecho nace con el mal uso del derecho subjetivo, con el uso equivocado o con el equivocado concepto de su uso.- En el abuso del derecho el derecho subjetivo se ejerce, su dinámica adquiere vida, pero excede la frontera o el limite establecido, hurgando, traspasando o penetrando en otro derecho subjetivo. Esfera a la que no fue invitado ni tolerado y aunque exista una relación jurídica que vincula a dos o mas sujetos, la misma relación “per se” no otorga el derecho de invasión a la esfera de los derechos subjetivos de los otros. 

En todo abuso o exceso de derecho, existe el ejercicio de un derecho, o el original ejercicio legal de un derecho, que excedió el limite impuesto por el derecho objetivo, traspasando o invadiendo la esfera de otros derechos subjetivos.-  Por principio al penetrar un derecho subjetivo en la esfera de otro derecho subjetivo, existe una lesión, porque el traspasar los limites concedidos a su derecho subjetivo, es un hecho ilícito y un acto ilegal. Todo derecho subjetivo tiene un límite que termina en la existencia del derecho subjetivo de los demás.

Para Josserand (el espíritu de las leyes)  el acto de uso engendrador de daño anormal, sin ser ilegal, sin ser inclusive abusivo, sería sin embargo excesivo, pues es la ruptura de equilibrios entre los derechos. Nace  no del acto en si mismo, no de los móviles que lo han inspirado, sino de sus efectos, de su potencial nocividad…El acto tan eminente y anormalmente dañoso es constitutivo de riesgos: aquel que ha dado lugar a tales riesgos, debe soportar sus consecuencias: responsabilidad sin falta y responsabilidad puramente objetiva. Luego el mismo Josserand señala que no es el acto lo excesivo sino el daño, pues solo se dice que el acto es excesivo por razón del exceso del daño.- Para este autor los derechos subjetivos deben ser ejercidos con la finalidad social que le atribuye el derecho objetivo al crearlos.- Todo derecho tiende  a cumplir un fin social colocado muy por encima de los intereses individuales, de modo que es necesario analizar la dirección que su titular le imprime  a su derecho. Si infringe la finalidad social para la cual le fue conferido ese derecho, el acto de ejercicio del derecho se convierte en un acto abusivo que el ordenamiento jurídico positivo no debe tolerar.


La licitud de una actividad, o el ejercicio de un derecho  subjetivo por una persona natural o jurídica,  no presupone que su ejercicio todo,  esté tutelado por la ley quien no puede impedirle el ejercicio del derecho subjetivo, porque le causaría un daño a su propio derecho subjetivo. No, todo derecho tiene un límite y lo que es licito hasta un momento o un espacio deja de ser licito en otro momento y espacio, al traspasar el limite que se le impone a su derecho, y toda invasión al derecho de los demás es un exceso en el ejercicio del derecho subjetivo, debe ser reparado por el derecho objetivo que le dio nacimiento.- Todo ejercicio de un derecho tiene siempre como límite el interés colectivo y los derechos subjetivos de los demás integrantes de la comunidad.

¿Entonces en donde surge un daño civil o moral  si la secuencia y diversidad de los actos que realiza la presunta agraviante son actos lícitos?.- Surge de excederse en el ejercicio de sus derechos legítimos, lo cual, es sin lugar a dudas un abuso de derecho o un exceso en el ejercicio de sus derechos propios, pues rompe el equilibrio necesario entre varios derechos subjetivos e invade la esfera del derecho subjetivo de los demás; pues toda invasión al derecho subjetivo de otra persona es una lesión a su derecho (subjetivo). 

Si se traspasa el limite del derecho subjetivo y se invade la esfera de otro derecho subjetivo, dijimos, existe, en principio, una lesión, por lo cual, dicha lesión debe ser reprimida o limitado el exceso a sus verdaderos limites o dimensión. (Orgaz Pág. 65) “La necesidad de la pacifica convivencia de los derechos, impone como límite objetivo, el respeto al derecho ajeno que se le opone”.- Cuando el limite impuesto para el ejercicio de un derecho subjetivo, se franquea, se traspasa, cruza una frontera prohibida por la ley.

El limite al ejercicio viene dado en nuestro derecho por el llamado principio de la buena fe, cuando en el artículo matriz del hecho ilícito (1185) al hablar del abuso o exceso en el ejercicio del derecho señala que ese exceso deviene de traspasar “los límites fijados por la buena fe”.-  Expresión que en otras normas vienes acompañada de las buenas costumbres.

La buena fe es hija de los principios morales y sociales. La moral y los principios sociales han estado en contienda permanente con el derecho, basado en aquello que el derecho permite muchas cosas que la moral prohíbe, pero como el derecho no puede legislar en específico todo acto y todo supuesto queda una zona libre, no regulada, ni siquiera por los reglamentos y leyes de menor escala, porque sería imposible, contener en leyes cada particular característica de un acto o de un derecho que ejercen los integrantes de la sociedades.- En esa zona en que el derecho no ha señalado límites, concurren con sus propios limites, principios que trascienden la normativa, dentro de los cuales la buena fe y las buenas costumbres adquieren carta legal. En esa zona abstracta, impredecible y difícil de contextar, la buena fe y las buenas costumbres constituyen la mejor frontera legal, para impedir que el ejercicio  de un derecho se constituya ciertamente en abuso.-

Orgaz (Pág. 97) ha señalado que “subordinar enteramente el ejercicio de los derechos a las estimaciones de la moral -de toda la moral, y no solo de partes de la, como la buena fe o las buenas costumbres- es desnaturalizar los derechos individuales en su misma esencia. Ni siquiera los deberes jurídicos son necesariamente deberes morales” Y mas adelante añade  que la buena fe y las buenas costumbres tienen también un fundamento ético: aquella que indistintamente podían servir como límites  del ejercicio, si se quería aún más este ejercicio. Las buenas costumbres constituyen una pauta mas objetiva que la buena fe, en cuanto aquellas son como cristalizaciones de la moral media en una sociedad determinada.-  La buena fe supone un criterio mas elásticos y por esto suele ser frecuencia ensalzada”.

La buena fe como las buenas costumbres son conceptos éticos que no aparecen escrito en ninguna norma y que pertenecen al dominio intelectual de la razón, en especial del conocimiento personal del juzgador.- La buena fe implica que no existe mala fe, como las buenas costumbres implica que no se trata de malas costumbres; pero la buena fe está en relación directa con la lógica, con lo que de antemano se supone es el deber ser de la cosa o del acto. La buena fe es la intención clara y diáfana del como, del para que y del porqué del derecho subjetivo que se va a ejercer.- Es una suposición previa y predeterminada incita en el derecho, sin que puede describirse.- Es la subyacencia ética y moral en cada acto.-

Las buenas costumbres son la expresión de principios sociales que han servido y sirven de acicate a la paz social buscada. También con contenido ético, pero devenida de experiencias, estándares, lógicas que han servido como tal a la sociedad.

Elaborar un concepto general de la buena fe resulta imposible, ya que, más bien, se trata de una serie de criterios de orientación que requiere en cada caso de una precisión distinta. La buena fe como aparece consagrado en al artículo 1185 tantas veces citado  es un limitación teórica, pero estricta de la libertad de la persona en su actividad ordinaria, es una limitación a su derecho potestativo, y por tanto a su derecho subjetivo, fundamentada en una serie de factores fundamentalmente históricos y sociales; y allí reside la razón por la que es dificultoso producir un principio conceptual o definirlo en términos precisos, por cada colectividad y cada momento, como también cada tipo de acción y la naturaleza de las cosas van a condicionar el concepto de la buena fe.  

No basta, en consecuencia, con la simple creencia de que es necesario que el sujeto haya puesto la diligencia necesaria para alcanzar el exacto conocimiento de las circunstancias fácticas y legales de sus hechos y actos.

Hoy día ha adquirido, a partir del derecho administrativo (pese a lo antiguo del concepto), singular importancia, la llamada desviación del derecho, que es una especie dentro del genero del abuso del derecho, es decir cuando el ejercicio del derecho subjetivo se desvía de su fin natural, objetivo y utilitario, de su función social o de la razón legitima con que se ha consagrado. Es decir dentro un criterio funcional del ejercicio de los derechos subjetivos.- (Orgaz Pág. 79, citando a Josserand) ) “los derechos subjetivos, productos sociales, concedidos por la sociedad, no nos han sido conferidos abstractamente y para que lo usemos discrecionalmente, ad nutum; cada uno de ellos tiene su razón de ser, su misión a cumplir: cada uno de ellos está animado de un cierto espíritu que no incumbe a su titular desconocer o alterar; cuando lo ejercemos, debemos ajustarnos a este espíritu y mantenernos en la línea de la institución; sin esto, desviaremos el derecho de su destinación, abusaremos de él, cometeremos una culpa que obliga naturalmente nuestra responsabilidad”.

La finalidad del derecho  es un concepto  inespacial, trascendente e histórico, que la sociedad en su tiempo y en su nivel, lo interpretarán conforme a los principios de la sociedad en un momento dado, ya que la concepción original, no puede ser absoluta, porque la sociedad de ayer por la propia etapa de sus historia es diferente a la sociedad de hoy y éste es diferente a la sociedad de mañana.- La velocidad tecnológica y comunicacional, aunado a las exigencias cada día distintas y mayores de sus integrantes, imponen la legislación sobre materias cada día mas específicas, de mayor número, o de distinta cualificación; y, en todas ellas, aparece una finalidad que va a constituir un límite en el ejercicio de los derechos subjetivos.- Límites que de irse amoldando a cada hito histórico en que la norma tenga vigencia.- Ni siquiera el concepto de la buena fe ha permanecido intangible.-

La culpa
El hecho ilícito no es de generación espontánea, ni el agente se encuentra robotizado (Para Alfredo Orgaz La ilicitud, editorial Lerner, Córdoba Buenos Aires , 1973, Pág.. 24) la ilicitud de un acto “es independiente de las circunstancias relativas a los sujetos que realizan la acción; así el acto contrario a derecho es siempre y por estos solo ilícito, aunque haya sido practicado por un sujeto sin voluntad o que ha obrado sin culpabilidad” y ello nos transfiere al problema de la culpa.-

La culpa es la simple violación materializada de un derecho subjetivo de otra persona o la actividad no consciente (que no es lo mismo que inconsciente) que produce una invasión a la esfera de los derechos subjetivos de otra persona.- Para Josserand (Curso de Derecho Civil Positivo Francés, París 1930, Pág. 426) cometer una culpa delictual es lesionar un derecho sin poder aducir un derecho superior o, al menos, equivalente.-

La culpa es una actuación indebida de un persona que produce un daño o la actuación inesperado de un agente, que de racionalizarlo, no lo hubiere realizado.- La culpa a diferencia del dolo no es un acto consentido en la razón de aquel que produce el daño.- Para los Mazzeaud la culpa es un error de conducta.- Culpa o culpabilidad, que podemos definir rápidamente como: una adjetivación dirigida a calificar al actitud de desatención o descuido, de las diligencias en el actuar, como resultado de la actividad humana sobre la sustancia.

De la gama infinita de actuaciones culposas nuestro artículo 1185 consagra solo además del dolo (la intención), la negligencia, la imprudencia, la y  el abuso de derecho.- El tenor de la norma citada señala:

El que con intención, o por negligencia o por imprudencia, ha causado un daño a otro, está obligado a repararlo.

Debe igualmente reparación quien haya causado un daño a otro, excediendo, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho.

Esa misma culpa que transgrede normas civiles, puede tener consecuencias también en el orden penal, lo que nos transporta as un deslinde necesario entre lo que pudiéramos denominar el delito civil con el delito penal, para saber y conocer la interconexión sustancial y procesal de ambas instituciones del derecho.-

Los delitos, los cuasidelitos  y los actos dolosos, también producen daño moral y generan acciones civiles de la misma especie, bien formando parte de la acción penal o en forma independiente como lo consagra el código orgánico procesal penal, que permite el acuerdo reparatorio de tipo patrimonial y la acción civil como consecuencia de la condena.

El  daño moral por excelencia surge como consecuencia de un acto culposo, entendida la culpa como el acto jurídico realizado sin una voluntad individualizada y racionalizada en los efectos de dicho acto, identificándose con el hecho ilícito contenido en el artículo 1185 del código civil,  en el que se determina la existencia del hecho ilícito por la concurrencia de factores que se desprenden de la personalidad de una persona determinada, como son la  intención, la  negligencia, la  imprudencia, la impericia y el abuso de derecho , conceptuado este último,  como el exceso de una persona, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho. Entre el elemento objetivo de la ilicitud del hecho y el elemento subjetivo conformado por cualesquiera de los conceptos señalados que sean imputable a una persona, aunque no exista la razón y la voluntad en la existencia y los efecto del hecho, configuran un hecho ilícito productora, a su vez, de un daño moral resarcible.

Al existir seres humanos carentes de voluntad real o legal, sus actos, por tanto carecerán de ese generador de culpa y los actos que realicen, aunque sean ilícitos no han sido realizados por culpa del agente.- La ilicitud se presenta, a veces, sin culpa, así como el daño puede existir sin que exista ilicitud.- Si un acto es lícito debe presumirse que son lícitas las consecuencias de ese ato, lo que debiera significar una conducta ajustada a derecho sin consecuencias en el orden de las obligaciones.

Visto como ha quedado descrito la institución individual del ilícito o de lo antijurídico, podemos caracterizar al hecho ilícito consagrado en el artículo 1185 del código civil, señalando que:

a)  El hecho ilícito requiere la presencia de una víctima.

b)  el hecho ilícito debe afectar el derecho subjetivo de otra persona, natural o jurídica o como o dice Orgaz (obra citada Pág. 25) debe suponer la invasión en la esfera jurídica de otra persona. Significa que debe producir un daño, porque de no haber daño entramos a campos de la moral y la cultura, vistos como causas, y ellos no tienen sanciones legales, sino en el mismo orden y universo que los identifica.-

c)  la conducta del agente, que no del responsable,  debe tipificarse en un supuesto legal normativo  y vigente.-


(Magali Carnevali de Camacho
Página 9) La concepción tradicional de la responsabilidad civil, caracterizada primordialmente por la exigencia de la culpa, tiene una adecuada eticidad, sin que ello implique la identificación de la culpa civil con la culpa moral...La teoría de la responsabilidad subjetiva, fundada en la culpa, constituye en el criterio de Colin y Capitant, una conquista de la ciencia jurídica, un progreso importante respecto de las concepciones antiguas, y en este orden de ideas, basta retroceder en la historia del Derecho para apreciar como la exigencia de la culpabilidad para la atribución de responsabilidad significa avance logrado a través de los siglos.

La culpa o culpabilidad ha nacido como el nexo causal admitido por nuestra legislación a partir del artículo 1185 que consagra el hecho ilícito; pero por contrapartida se ha presentado la teoría del riesgo, mediante el cual la decisión de asumir una conducta en procura de objetivos propios, tiene, por contrapartida, la responsabilidad subyacente por las eventuales consecuencias que la decisión asumida, o por la actividad desplegada, produzca, con independencia total de la noción de culpa o, como dice Magali Camacho, (Pág. 10) defendiendo la teoría del riesgo, cuando señala que es su “paradigma de imputación estriba en atribuir el daño a todo el que introduce en la sociedad un elemento virtual de producirlo". Saleilles, citado por la misma autora, para justificar su adherencia a la teoría del riesgo, señala "Toda actividad que crea para otro un riesgo, hace a su autor responsable del daño que pueda causar, sin que haya necesidad de averiguar si hubo o no culpa de su parte".

Esto ha enfatizado la clasificación teórica de la fuente generadora del daño, donde el soporte de culpabilidad se integra a la teoría de responsabilidad  subjetiva, en tanto, que el soporte en el riesgo que asume el agente se denomina teoría de responsabilidad objetiva.-

Como quiera que estamos en el desarrollo del tema del hecho licito, conviene afirmar enfáticamente que en esta materia, la teoría del riesgo no tiene aplicación, aún cuando realicemos una elástica interpretación del articulo 1185, porque el soporte legal claro que se infiere del dispositivo señalado apunta hacia la culpa y no hacía el riesgo.- El riesgo es aplicable a las responsabilidades especiales, que por ello se les denomina responsabilidades objetivas.- 

La culpa  es la plataforma cierta en que se funda la responsabilidad por hecho ilícito, la intención es culpa, aunque también el dolo el culpa; la negligencia es culpa, la imprudencia es culpa y el abuso de derecho es culpa.- De forma que el hecho ilícito se fundamenta en la culpa. 

Todo ello pese a la batería pesada que los defensores de la teoría del riesgo han lanzado contra la teoría de la responsabilidad subjetiva, pues señalan:

a) que es reducir la responsabilidad a un estado teórico, pues probar la culpa es tarea difícil.- Expresan que esta tesis invierte la carga de la prueba y pone en la víctima, la obligación de probar el daño.- No hay tal inversión, puesto que quien demanda siempre es la victima y como actor corresponde la carga de la prueba  de conformidad con el Art. 1354 del código civil y 506 del Código de Procedimiento Civil;

b) La noción de culpa no solo reduce la responsabilidad a un estado teórico sino que ella en si mismo es reducida porque los factores que la conforman pertenecen al mundo subjetivo, ya que la intención es subjetiva, la imprudencia, la negligencia y la impericia también son subjetivas.- Es verdad que los condicionantes que integran la noción de culpa son subjetivos, pero, por una parte, es la norma vigente; y, por la otra, es tanto como pensar que existe responsabilidad sin culpa, ,o cual es posible por excepción. Josserand   estima que no existe responsabilidad sin culpa, ya que tal criterio "fue elaborado para los hombres que viven aislados o que no tienen sino relaciones poco frecuente, pero no para una sociedad que ha cedido ante los progresos de la ciencia y el desarrollo, que considera al hombre no como una individualidad abstracta, sino como una unidad social” (citado Magali Pág.. 13).

c) La culpa no presupone en tanto que el riesgo si, lo que se demuestra con los actos que por su naturaleza pueden catalogarse de peligrosos, lo que presupone un estado de riesgo y no una opción de culpa.- Las diferencias son iguales, el presuponer no significa realizar o ejecutar; de forma que ocurrido el daño, debe probarse, y algo tan difícil en la prueba es la presunción de peligro, como prueba de una responsabilidad.

La culpa supone toda conducta contre legem o sine legem, u omisiva; lo primero, por lo antijurídico como matriz del hecho ilícito; lo segundo, por inobservancia a la conducta típica de la ley; y, lo tercero, porque la omisión es negligencia y la negligencia es culpa.

Domat, citado por Magali (Pág. 70)  a quien califica como el más grande de los jurisconsultos franceses del antiguo Derecho, señala que “... distinguía ya tres tipos de culpa originadores de daño: las que se dirigen a un crimen o a un delito y que por tanto engendran responsabilidad  penal; la culpa contractual en la que incurren las personas que incumplen los compromisos de las convenciones, verbigracia, la del inquilino que no realiza las reparaciones que están a su cargo y la culpa por negligencia o por imprudencia, que no rige a un crimen o a un delito”.

Además de esas clases de culpas se habla de grados de culpa, para crear en compensación conceptual sanciones proporcionales, al grado de culpa.- Es así que se habla de culpa grave, media, menos grave, leve y levísima, clasificación que originalmente tenía tres clases o grados de culpa: la culpa lata, la culpa leve y la culpa levísima. La culpa lata según Pothier citado por Magali Pág. 72), "es aquella que consiste en no aportar a los negocios de otro, el cuidado que las personas menos cuidadosas y más estúpidos, no dejan de aportar a sus negocios", la culpa leve, Pothier compara el sujeto cuya conducta se quiere calificar con un hombre normalmente cuidadoso, comúnmente diligente. En la culpa levísima, la comparación se establece sobre la base de la conducta de un hombre extraordinariamente diligente.

 Mazeaud-Tunc, citado por (Magaly pagina 69): "En realidad es muy probable que cuando comenzó a aparecer la idea de culpa, hubo que limitarse a una culpa cualquiera, puesto que, con anterioridad no se exigía ninguna. Poco a poco se fueron imponiendo mayores restricciones, al advertirse que la pena no podía existir sin una culpabilidad del agente; este último deberá haber incurrido en una culpa caracterizada". (80 MAZEAUD-TUNC, Ob. CIT. PAG 45).

Ya SABEMOS como nace el supuesto normativo, por lo cual la opción de hecho ilícito va requerir que la conducta calificada como tal encuadre y se adecue a ese supuesto para derivar del mismo las consecuencias que la propia norma consagra. Mas no toda la normativa pauta solo supuestos positivos y activos, puesto que en algunos casos derivaran de supuestos negativos, de prohibiciones expresas.-


Hay que recordar el principio que todo lo que la ley no prohíbe debe entenderse permitido, por aquellos que no está prohibido es licito, y pertenece, por principio al derecho trascendente de la libertad de todos y dada uno de los individuos.-

 (Orgaz, Pág. 48) “por otra parte, en lógica formal o abstracta, la relación entre principio y excepción muestra una subordinación de esta a aquel, en el sentido de que la excepción no tiene existencia autónoma sino, al contrario, accesoria y dependiente del principio. Por eso duele decirse, en general, que las excepciones deben ser expresas, con lo que podría entenderse también aquí, que deben ser expresas las causas de justificación”. Mas, esta necesidad determinativa de las causas de excepción no son expresas en cuanto al instituto del daño o de las responsabilidades, sino que ella aparecen dispersas dentro del libro de las obligaciones, porque al fin y al cabo, la responsabilidad es una obligación de reparar.-

EXIMENTES DE LA CULPA CIVIL:

Mas que excepciones en forma expresa podríamos hablar de situaciones excepcionales que eximen la responsabilidad del agente, no obstante que la acción o reacción productora del daño devino de su persona y que el daño ciertamente lesionó un derecho subjetivo de otra persona.- El derecho no solo debe plasmar los supuestos que producen una consecuencia, sino que debe ahondar en sus causas, en la fuente generadora de la conducta, para concluir sobre  la procedibilidad de las condiciones o presupuestos que permiten imputar o eximir una acción dañosa, de sus sanciones específicas. 

No pretendemos agotar el tema de las causales de justificación y exención en materia de responsabilidad por hecho ilícito y daño moral, sino de puntualizar cuales son esas causas eximentes. En nuestro criterio serían:}

1.- Causa extraña no imputable.-

2.- Fuerza mayor o caso fortuito

3.- Consentimiento de la víctima.

Por causa extraña no imputable entendemos …. (copiar el criterio)

Dentro del concepto de causa extraña no imputable nosotros colocamos dos instituciones que aparecen etiquetadas como penales, pero que tienen vigencia en el mundo civil: la legitima defensa y el estado de necesidad.}

En el ejercicio del derecho subjetivo existe, a veces, no solo un exceso y un abuso del derecho, en términos que invade la órbita del derecho de otro,  sino que se presenta en forma tal que el afectado puede verse en la necesidad de reprimirlo para que su propia integridad patrimonial o moral sobreviva, subsista o no sufra alteración mayor. Este exceso se produce a veces (Orgaz Pág. 68) ”… con respecto al contenido del derecho, arrogándose el titular facultades no comprendidas en aquel... Otras veces, se incurre en exceso relativamente a la defensa  el derecho, sea recurriendo el titular a vías no autorizadas, sea empleando medios desproporcionado al fin legitimo de la defensa” del derecho subjetivo, porque cuando el derecho subjetivo se ejerce para la defensa del mismo, el medio a emplear para ello debe ser proporcional a la fuerza de la acción.- La reacción no debe exceder la fuerza de la acción. Algunos autores señalan que además de la proporcionalidad debe tenerse en cuenta la racionalidad del medio, la autorización legal y el estado de necesidad. 

Este derecho subjetivo en reacción se denomina legítima defensa, que para una gran parte de los abogados tiene carta de ciudadanía penal, pero que, junto con el estado de necesidad, tiene vigencia y aplicación en el derecho civil; pues se trata de una situación de hecho ilegítima, actual  e inesperada  que requiere en forma  urgente de una represión por parte de un derecho habiente, que la ley legitima; es decir, que la reacción o represión al hecho que puede causarle un daño a una persona determinada, por imperio del principio señalado se convierte en l ejercicio de un derecho subjetivo, porque es lícita y porque es una defensa de su propia integridad, llámese como sé llame el hecho de ataque (hecho delictual civil).-

Por fuerza mayor entendemos (copiar el criterio)

El consentimiento de la víctima en algunos supuestos de responsabilidad civil por hecho ilícito pueden ser eximentes; pero no siempre, de allí que la filosofía que justifica que dicho consentimiento, parcial y para supuestos específicos exonere al agente, está fundada en que la acción así realizada es licita; y lo licito, así como el ejercicio regular de un derecho o el cumplimiento cabal de una obligación, no debe producir, en principio, consecuencias de orden dañoso y, si las produce, no debe tener reacción sancionadora. Es decir, que el consentimiento de la víctima como causa de justificación y eximente de responsabilidad no es general, sino específico, según el caso de que se trate, correspondiendo al Juez calificar la relación causal que exime la autorización con el hecho.

En un plano filosófico argumentativo algunos autores señalan que el elemento que permite una conclusión en cuanto a la exención por razón del consentimiento viene dado por el sentimiento jurídico y la apreciación natural del hecho que produce el daño.- Mas que el sentimiento jurídico y la apreciación natural del hecho productor del daño debe tenerse en cuenta que las autorizaciones tienen que ser para una conducta ilícita, porque autorizar conductas ilícitas no pueden constituir  causas de exención. Nadie puede autorizar para que otro realice un acto antijurídico, aunque dicho acto solo va a penetrar y afectar el mundo privado del autorizante.- Por ello no es correcto afirmar como afirma Orgaz acción jurídicamente permitida y derecho son sinónimos, porque lo prohibido legalmente, no puede generar exoneración o justificación.-

Claro que la materia civil es estrictamente de orden privado y para reclamar el resarcimiento o la reparación se requiere la acción de la víctima, que ha autorizado, en el supuesto que estudiamos, al agente para la realización del daño. Frente a él y a efectos puramente civiles es posible que tal autorización implique una exención, pero como fuerza generadora de un daño, el inicio y fin del mismo, es imponderable y ese mismo hecho, por ilícito, por ilegal, por antijurídico, ha generado un presupuesto para el reclamo pertinente de cualquier otra persona afectada o que pudiera quedar afectada. Y, lo que es peor, existen supuestos en que el propio autorizante al reclamar el daño producido pueda enervar la eficacia de la autorización.  El ejemplo que traen los autores consultados es el caso de la autorización para una intervención quirúrgica con consecuencias en la vida o existencia de la persona que autorizó dicha operación.- No se trata de un riesgo calculado, sino de como el agente desarrolló la autorización, si era previsible el desenlace o no existían experiencia previas, o si estaba facultado (destreza, conocimiento y legalidad) para realizar una operación de esa magnitud.- De forma que la autorización por si sola no es causa eximente, sino que cada caso requiere estudiarse por separado, pero el principio es que es posible que la autorización sea causa de justificación.- Como por ejemplo el comodato gratuito de un inmueble para fines de un proyecto político partidista, en que el daño al inmueble era previsible y no obstante ello, el propietario autorizó el uso, mediante comodato gratuito del inmueble. Allí no podrá el propietario reclamar responsabilidad, reparación o indemnización alguna.-

En el plano de las autorizaciones equivale a ella, la tolerancia demostrada para que el hecho productor del daño se realizara.

El hecho ilícito requiere que se haya producido con motivo de una situación de dolo o de culpa, que nuestra legislación delimita por los conceptos de negligencia, imprudencia, impericia, intención, dolo y abuso de derecho.-

Veamos cada uno de estos componentes:

1.  El dolo es

2.  La culpa ya la hemos delitmitado


El primer elemento de deslinde es determinar la competencia jurisdiccional para atender aquellos actos que abracen ambos ordenamientos legales; y he aquí un principio que disgusta a los procesalistas civiles, porque subordina la instancia civil a la instancia penal.- El principio determina que cuando se produce un daño privado que contiene naturalezas de competencia plurales, el conocimiento de la causa penal queda atribuida en forma absoluta a la jurisdicción penal, quien puede abrazar: conocer y decidir, las consecuencias dañosas de orden civil. Subsecuentemente debe entenderse que al usar el verbo poder (puede o podrá) significa que la jurisdicción civil tiene competencia material para conocer en forma autónoma, diferenciada y distinta el daño civil, sujeto a la opción de una prejudicialidad penal condicionante de la acción civil.-


La existencia de un daño privado que tenga consecuencias penales y civiles otorga a la víctima el derecho a: I) solicitar que la jurisdicción penal, que es inderogable e irrenunciable, se pronuncie sobre el daño civil; II) No requerir del Tribunal competente en lo penal resarcimiento civil, y ejercer en forma autónoma la acción de daños civiles por hecho ilícito, que puede integrar también la opción de daños morales; pero a sabiendas que la prejudicialidad penal puede diferir el pronunciamiento del Juez civil hasta que la sentencia penal quede firme.-


La sentencia penal, con independencia de las eximentes, puede ser condenatoria o absolutoria.- En el primero de los casos constituye un presupuesto para declarar el haber lugar a la acción civil; en tanto que el segundo supuesto, la declaración de inocencia o absolución, no condiciona la existencia del daño civil o de la condena en vía civil.-


En la misma problemática de la jurisdicción la competencia de conocer varía, pues el Juez penal siempre es el Juez del lugar de los hechos que producen consecuencias en el orden penal; en tanto que el Juez civil es el Juez del domicilio del demandado o agente del daño. Eso nos situaría ante la posibilidad que el hecho penal sea conocido por un Juez de un competencia territorial distinta, una jurisdicción regional distinta, al que debe u pudiere conocer el de la acción civil.-


Hay quienes sostienen que para la eficacia de la prejudicialidad penal, el conocimiento inicial del Juez competente debe anteceder al ejercicio de la acción civil; y la verdad, es que pareciere que tal afirmación se aproxima a la realidad, cuando la acción penal se hubiese aperturado antes del acto en que es procedente presentar cuestiones previas en la jurisdicción civil, porque el legislador consagró la prejudicialidad como una cuestión previa (art. 346, ord. 8°) que es mecanismo decantado de vicios procedimentales, la que debe  producirse en un estadio predeterminado del proceso.-


¿Que ocurriría si la prejudicialidad se opone con posterioridad al acto de la litiscontestatio, en que la parte demandada debe oponer dicha prejudicialidad?.-


Lo correcto y técnico es que dicha prejudicialidad se deseche por caducidad en el ejercicio del derecho correspondiente; pero lo recomendable es que, a todo evento y en todo caso, el Tribunal, en el acto de sentenciar realice un análisis de la situación, porque si se trata de acciones en que la legitimidad procesal requiera de una culpabilidad previa en materia penal, lo sensato es  esperar la decisión penal.- En legislaciones distintas, lo penal y lo civil, funcionan totalmente independiente y una absolución penal no conlleva la falta de legitimación civil, ya que esta se define en forma autónoma.-


Otro aspecto importante en el deslinde penal y civil lo constituye las pruebas, la cual presenta situaciones distintas en cuanto a la carga de la prueba, la traslación probatoria y la, ya referida, sentencia de una de las jurisdicciones que conoce de los hechos.-


La carga de la prueba en materia civil es siempre de la parte actora en virtud de lo dispuesto en los artículo 1354 del código civil y 506 del código de procedimiento civil  en tanto que en materia penal la carga de la prueba se distribuye entre la fiscalía que actúa en nombre del Estado y la propia parte agraviante, agente del daño, cuando estime pertinente realizar actuaciones probatorias.-}


La materia de la traslación probatoria se puede determinar señalando que….

 (copiar lo que tengo sobre el particular )


En materia de sentencias la decisión de un Tribunal civil no condiciona la decisión de un Tribunal penal y el contenido de la decisión solo servirá como cúmulo presuntivo a los efectos del análisis del mérito probatorio.- En vía contraria hay supuestos en que la decisión penal influye en la decisión civil, que son los casos que realmente causan prejudicialidad. Ello significa que una absolución en la jurisdicción penal puede conllevar a una falta de cualidad e interés en la jurisdicción civil. 

e)  Entre el agente y el daño producido  debe existir un nexo de causalidad.-


No hay duda que la relación de causalidad entre el agente y el daño debe ser demostrado y en caso contrario o de duda debe tenerse por ilegitima la imputación accionaria contra el pasible de autos.

Esta relaciòn de causalidad es fundamental  en la determinación de un hecho ilícito, de un daño, sea moral o material, contractual o extra contractual, ya que establece la ligazón  entre un obrar humano definido y determinado y el resultado dañoso, de tal forma que nos ayuda a resolver el problema de la autoría material, para efectos de la reparación. Entre el daño y la persona del agente debe existir una relación de hecho o de derecho, del que se pueda derivar la responsabilidad, pues un extraño causal, una persona ajena a todo vínculo con los hechos, que se encuentra distante, que no conoce , ni el espacio, ni el tiempo, ni los protagonistas, ni las cosas, ni la lesiòn, mal puede sufrir las consecuencias de un  hecho dañoso. En leyes extranjeras se consagra en forma expresa que la importancia de la relación de causalidad no aplica solamente en la posibilidad de conectar al hecho humano con el resultado dañoso, sino que, en ciertas vías específicas de reparabilidad, resulta fundamental para medir la extensión de la reparación de acuerdo a las consecuencias 

Ese acto de tipificación necesario para declarar una responsabilidad fue producto de conclusiones a las que arribó nuestro legislador, quien consideró que, en la necesidad de proteger a la sociedad toda, y a los individuos que la conforman, respetando sus derechos, su yo interno, sus bienes y sus valores fundamentales, debía contenerse en supuestos de hecho normativos, y, a los cuales debía otorgarle una eficacia sancionadora. “al estudiar el comportamiento del hombre en sociedad encuentra que algunas modalidades del mismo ofenden condiciones de vida  que deben ser legalmente protegidas; en esos casos toma patrones comportamentales y los traslada al ámbito del derecho, los regula en el ordenamiento jurídico y señala sanciones en caso de que se viole la regulación. La descripción de esos modelos de conducta se hará en aquellas áreas del derecho en la que el legislador considera adecuadamente protegido el bien jurídico en cuya conservación está interesado (civil, laboral, administrativo, penal, etc.) Producida l concreción legal del hecho humano, pasa a ser teóricamente antijurídico, cualquiera que sea el ordenamiento legal en donde haya sido ubicado”(Reyes.ob. cit. Pag 46).-

Al ejercerse la acción en la jurisdicción se plasma en el libelo de la demanda hechos y alegatos que se soportan en el derecho normativo; a partir del cual se solicita del Juez que aplique la sanción correspondiente a la norma vulnerada.- El Juez por mandato de la ley no tiene porque determinar lo justo o injusto del reclamo, sino la licitud o ilicitud del mismo, porque nuestro derecho, repetimos, es legalista, responde al principio de legalidad, para sobreponer la seguridad y la confianza jurídica, por encima de la justicia.- El Juez, cuando juzga, no es un censor de la moralidad, de la cultura o socialidad de los individuos que requieren justicia en el nivel procesal, él es, simplemente, juzgador de una conducta antijurídica, ilícita, debiendo determinar si ella vulnera derechos subjetivos o intereses sociales jurídicamente tutelados; es decir, que el comportamiento del juzgador civil debe ser objetivo al determinar o calificar si el hecho que le ha  sido presentado es un acto o hecho ilícito.

El declarado responsable por la ley (la sentencia es la voluntad de la Ley)  sería condenado irremediablemente a indemnizar los perjuicios ocasionados, o, a compensar o resarcir económicamente los daños que su conducta produjo.-

 Intención
La intención es característica, como el acto de discernir en concreto, y que su ingrediente fundamental es la "deliberación" a nivel del raciocinio, deliberación que actúa como "guía" por una causación externa.

La intención es una fuerza interna del ser que provoca una conducta en el mismo, sin que nivel de conocimiento afecta su existencia, pues la ignorancia cultural o legal, no exime  los efectos legales de los actos lícitos, ni excusará la responsabilidad por los actos ilícitos. 

Es la capacidad de hecho en concreto, o sea la capacidad que se tiene por decidir por uno mismo, con discernimiento, la realización de un acto. La intención es la voluntad dinamizada y puesta en movimiento por el mundo interior con miras a la realización de uno o varios actos determinados o la deliberación a nivel de nuestra propia razón para motivar una conducta. Mientras el discernimiento es la aptitud abstracta de la persona la intención es la aptitud concreta.


 La intención es "facultad o aptitud" de conocer, aplicada a un "acto en concreto", así como la representación" de las consecuencias del mismo. Puede excluirse cuando exista un conocimiento erróneo o nulo acerca del acto particular o de sus consecuencias; esto está en íntima relación con las etapa de Paulhan o Malapert en la fase interna de gestación del obrar humano (
Henoch Aguiar, Hechos… cit., t. I, pág. 72.)


Intención y voluntad son hijos del mismo supuesto. La intención no es una chispa que se agota al nacer, imperceptible en el tiempo. Es una camino o una existencia que nace, se desarrolla, se manifiesta y se extingue.- Para Paulhan (citado por Ghersi) las etapas del acto voluntario son tres: deliberación (deseo y temores que se suceden, el poder ejecutar o no el acto); decisión (elegir para obrar: hacer o no hacer que surge de la preferencia después de una comparación) y la ejecución (elección de medios). Recién a partir de aquí comienza la exteriorización y con del la opciòn de determinar no solo el agente del daño, sino el cumplimiento del requisito contenido en el art. 1185 del còdigo civil, que trae por consecuencia la obligaciòn de reparaciòn.


Malapert (citado por Ghersi) también admite las etapas de Paulhan pero añade una previa que denomina "concepción" y que define como función del espíritu que nos permite pensar separadamente un objeto cualquiera desprendiéndolo de todo otro, dándole individualidad y entidad intelectual.

La intención ha sido identificada con la culpa como elemento que supone la actuación cierta de una persona que actúa con negligencia, imprudencia, impericia y abuso de derecho en la realización de un daño moral resarcible.

Es conveniente recordar que la intención queda excusada de aquellos actos de las personas que aún teniendo discernimiento y capacidad concreta de conocimiento, hayan realizado un acto por error o contra su voluntad, lo que nos lleva a  la instituciòn de la IMPUTABILIDAD, sobre el cual hemos de ofrecer algunas breves consideraciones, ya que esta constituye el elemento fáctico de la culpabilidad o mas bien el elemento determinante y subjetivo de una conducta exteriorizada, PUES es la capacidad de conocer el deber ser de las conductas en sociedad; o mas bien la capacidad de comprensión. 

Nos explicamos, para que un hecho materializado en el mundo exterior tenga, en principio, efectos en el orden jurídico, se requiere que sea realizada con voluntad; es decir con discernimiento, intención y libertad. Se especifica la materialización exterior porque lo que no se manifiesta se queda en el mundo interno y no tendrá consecuencias jurídicas. Los pensamientos no matan, ni perjudican, solo los actos y los hechos pueden traer consecuencias jurídicas.

Discernir es la capacidad de hecho para conocer en general la relación  que se tiene en relación a los actos que realizamos. Este conocimiento se va adquiriendo en el proceso de desarrollo del individuo, como parte de una comunidad, hasta que en un momento determinado se tiene (se adquiere por absorción cultural, señalan algunos autores). Como no existe un momento de la vida en que se puede determinar el discernimiento pleno, porque va a depender de muchos factores, desde biológicos hasta familiares, desde comunidades a grupos sociales, desde crianzas cerradas, religiosas o mágicas hasta liberales, el derecho y la ley de cada País se encargará de fijar el momento  o edad cronológica en que, para la ley, una persona tiene discernimiento y por tanto puede ser imputable y responsable por sus actos, n Venezuela para los actos civiles la ley ha determinado que sean los 18 años la edad para que se entienda que una persona es hábil en derecho, es decir que tiene discernimiento.

Ello no significa que el hecho exteriormente manifestado sea lícito o ilícito según que el autor del hecho tenga o no discernimiento, porque dicho acto, con prescindencia de esa circunstancia, será objetivamente lícito o ilícito.


Una exclusión de la Imputabilidad por el rompimiento de la cadena causal respecto del acto o hecho concreto.



La intención es característica, como el acto de discernir en concreto, y que su ingrediente fundamental es la "deliberación" a nivel del raciocinio, deliberación que actúa como "guía" por una causación externa.

Página 124 y 125.Carlos Alberto Ghersi

La intención… es la tendencia dirección de la voluntad esclarecida por el discernimiento.

No caben dudas sobre la claridad del autor, con quien coincidimos plenamente, ya que un cosa es la "aptitud abstracta genérica", y otra la " aptitud concreta particular o específica". (OJO)

Continúa diciendo Freitas: "Si  el acto fue practicado con intención, seguro que el agente ha obrado con discernimiento, y por consiguiente la falta de discernimiento excluye la falta de intención…pero el agente puede estar en pleno goce de sus facultades y el acto puede ser practicado sin intención…en sus resultados…las falta de discernimiento del agente equivale a la falta de intención…por cuya razón los criminalistas colocaron en una misma línea los actos practicados por menores o locos y los practicados con ignorancia o error excusable…" (la bastardilla es nuestra). (OJO)

La ignorancia
Hay ordenamientos en los cuales la ignorancia insuperable, el error de hecho o el error de derecho permiten consideraciones excluyentes de los efectos del hecho ilícito. 

 
"La ignorancia de las leyes, o el error de derecho en ningún caso impedirá los efectos legales de los actos lícitos, ni excusará la responsabilidad por los actos ilícitos" (Ver el art. 456 de Freitas). Y el art. 930 expresa: "En los actos ilícitos la ignorancia o error de hecho sólo excluirá la responsabilidad de los agentes, si fuese sobre el hecho principal que constituye el acto ilícito".

Página 158


"La ignorancia de las leyes, o el error de derecho en ningún caso impedirá los efectos legales de los actos lícitos, ni excusará la responsabilidad por los actos ilícitos".


Página 159


 La seguridad jurídica ha condenado ab initio a los menesterosos e ignorantes!

IMPRUDENCIA

concepto

IMPRUDENCIA


 "Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos". "La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligación consiste en la omisión de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación (legal o convencional), y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y lugar". "En los actos ilícitos la ignorancia o error de hecho sólo excluirá la responsabilidad de los agentes, si fuese sobre el hecho principal que constituye el acto ilícito".


El código Argentino consagra que cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos y que la culpa del deudor en el cumplimiento de la obligación consiste en la omisión de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación (legal o convencional), y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y lugar.  

IMPERICIA 

LA IMPERICIA SEGÚN NUESTRA DICCIONARIO DE LA Real Academia es la falta de pericia, en tanto que la percicia es la sabiduría, práctica, experiencia y habilidad en una ciencia o arte.

NEGLIGENCIA

concepto

El concepto denota descuido, omisión, falta de aplicación

Daño moral. Precisiones conceptuales de su vigencia

LEGITIMACIONES ACTIVAS Y PASIVAS CONDICIONANTES y GENERADORAS DE LA ACCION CORRELATIVA. ARGUMENTOS A CONTRARIOS CONTRA LA INSTITUCION DEL DAÑO MORAL. REFUTACION A LAS TESIS NEGATIVAS. CLASES DE DAÑO MORAL.- EL ARTICULO 1196 DEL CÓDIGO CIVIL.  LA PRUEBA EN EL DAÑO MORAL. EL LLAMADO DAÑO MATERIAL CONTENIDO EN LOS ARTÍCULOS 1271 Y 1273

 precisiones conceptuales:

En lo trabajado hasta el momento ha quedado definido el daño moral como la lesión a uno o varios derechos subjetivos de la persona humana, producida consciente o inconscientemente por un agresor, que le otorga a la víctima el derecho a accionar para obtener una reparación de aquel que le ha provocado el daño.- Es una violación a los llamados derechos de la personalidad.


Ha quedado entendido que los daños morales no son daños patrimoniales de contenido económico y,  que por tanto, son diferentes de los llamados daños y perjuicios patrimoniales, con los que pueden concurrir o separarse. De la misma forma ha quedado sentado que la mención de patrimonio es siempre con relación al patrimonio material de la persona susceptible de valoración económica y pecuniaria y que el llamado patrimonio moral es una ficción que identifica a los derechos subjetivos no patrimoniales, es decir, que per se no tienen una tasación o valoración metálica absoluta.


La existencia del daño moral no es creación actual pues tiene antecedentes en nuestro derecho romano, y un paseo por las legislaciones comparadas nos permite observar como mas tarde o mas temprano, en la historia de cada uno de esos países, apareció la institución del daño moral y, aunque, en casos no estuviere legislado en la materia civil como ocurrió en España, la jurisdicción suplantó la carencia y hubo de reconocerla.-  Se trata de una decisión del 6 de diciembre de 1912 en la que una publicación periodística fue condenada a pagar,  a una joven, un daño moral en virtud de una noticia difamatoria publicada en dicho diario, que al afectarle su fama y honor de mujer, le impidió contraer matrimonio. Ello significa que su actual reconocimiento ha sido producto de una larga tradición, en la cual el legislador, para hacerse eco de una realidad inocultable, estaba obligado a plasmarla como norma.- La historia de la humanidad y de la sociedad es como una fabrica que va generando productos nuevos, hechos distintos, que al participar del colectivo, necesitan ser regulados, porque tales expresiones en el mercado social, no pueden quedar huérfanas, porque, en muchos casos, serian aceptaciones de impunidad.-


La velocidad con que la sociedad produce hechos nuevos y distintos de los conocidos va a impedir que la labor legislativa marche al ritmo de ese fenómeno real, por ello es que los juristas buscan desesperadamente normas preexistentes de tipo general, en que englobar  el hecho, para que el mismo no quede en estado de orfandad con las previsibles consecuencias señaladas. Esto adquiere relieve trascendente cuando lo que se afecta es el patrimonio moral de los hombres, de quienes integran la sociedad o de sus producciones corporativas, abstractas, necesarias o ficcionales. 
“El ritmo agitado de la vida en los grandes centros urbanos, el cumplimiento acelerado de etapas históricas por parte de los pueblos, etc., son factores que han generado tensiones, conflictos que golpean a ese "ser", que muchas veces es sólo un triste espectador de ese devenir vertiginoso… El acuerdo implícito entre los miembros  de la comunidad, es hija de necesidad y, como tal, podríamos decir, jurídicamente involuntaria, ya que a nadie se le pide tal consentimiento, ni expreso ni implícito” (Ghersi pag 185).

“El valor colosal que hoy tienen los servicios personales profesionales, categoría de bienes que podemos afirmar se halla en trance de sobrepasar la importancia de los objetivos o tangibles; todos estos hechos realidades innegables de la vida presente, obligan a tener muy en cuenta de una manera permanente la categoría del daño moral, ya que, en gran número de ocasiones, la lesión producida a esa clase de valores no tiene una inmediata y objetiva trascendencia patrimonial” Maduro Luyando Pag 166)”.

“El daño moral es susceptible de existencia, como nos demuestra el diario transcurrir de la vida. Y si el daño moral puede existir y, como tal daño, afectar perjudicialmente a las personas, se evidencia inmediatamente la necesidad de que la ley provea los medios conducentes a la reparación del mismo(Maduro Luyando Pag 166).

“Aunque la estimación de la existencia del daño moral no pueda considerarse exclusiva de los tiempos modernos, es dado afirmar, sin embargo, que su diferenciación como concepto, la concreción de su contenido, su elevación a categoría jurídica con propia personalidad, su incorporación como figura propia al positivo, es consecuencia del proceso general de profundización y especialización a que la ciencia del derecho se encuentra sometida desde más de una centuria con la iniciación del movimiento codificador, a cuyo calor maduraron tantos frutos en el campo de la misma (Maduro Luyando, pag 165)”.


El patrimonio moral, que es la expresión que materializa los derechos subjetivos de la personalidad, tiene una extensión ilimitada, casi infinita,  indefinida e indefinible, muchas veces, en términos que se hace difícil regular casuísticamente, por lo que se impone un concepto que permita contener todas esas situaciones en que la intimidad de una persona, su dolor, su espíritu, su sufrimiento, que tienen consecuencia en el orden de su patrimonio moral, puedan determinar una sanción al agente causante del daño, como simple medio compensatorio.-


En el mundo de la filosofía del derecho algunos autores han señalado que lo que caracteriza jurídicamente la noción de daño no es la lesión a un bien, sino transgresión a la tutela otorgada por la norma al sujeto poseedor del bien menoscabado.


Dentro de la visión señalada el concepto del daño moral mas genérico  que encontramos es el que lo define  como el daño no patrimonial, como el daño que no afecta directamente bienes objetivos de valoración económica; o, también el daño a la personalidad o a los derechos subjetivos de la personalidad.- En la  lejana generalidad, en un plano extrajurídico, meramente filosófico, se dice que el daño moral es el daño que se causa al espíritu.- 

Para Maduro Luyando (Pag 167) el Daño moral es, por exclusión el daño no patrimonial, es el daño que no recae directamente sobre el patrimonio de una persona, o que cayendo sobre bienes, ocasione o no lesión material en los mismos, causa perturbación anímica en su titular, cualquiera que sea el derecho que sobre ellos se ostente. El daño moral es, pues, daño espiritual, daño inferido en derechos de la estricta personalidad, o en valores que pertenecen más al campo de la afección que de la realidad material, económica. El daño moral es la lesión ocasionada en los bienes no económicos de una persona afectiva desfavorable producida por los daños materiales”. El mismo augtor luego señala que el daño moral comprende todos los dolores y todos los sufrimientos provocados en el hombre por la pérdida o el daño de cualquiera de los bienes que él posee. En general daño moral es la lesión que se produce en los derechos de la personalidad, que por su contenido espiritual, subyacente a la realidad, no tienen  una exacta valoración económica.
DALMARTELLO citado por Roberto Brebbia pag 82 (111)  caracteriza los daños morales daños expresando que son aquellos constituidos por "la privación" o disminución de aquello bienes que tiene valor preciso en la vida del hombre y que son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más sagrados afectos".

Debe distinguirse entre el agravio moral de la persona jurídica, que podríase llamar "perjuicio social" por el cual puede esa persona pedir la respectiva reparación y el daño moral sufrido individualmente por sus miembros. El primero afecta al patrimonio material o moral de la asociación o corporación; el segundo, en cambio, afecta sólo al patrimonio como atributo del miembro o asociado". (Aunque la definición global no esta clara es bueno para casos como el del Banco latino y otros).

Los daños morales, caracterizándolos como aquellos producidos por la lesión a los derechos extrapatrimoniales o de la personalidad (527), otros pronunciamientos, teniendo en cuenta al contenido mas que al elemento externo o propiamente jurídico de tales daños, pretenden individualizarlos atendiendo al dolor, sufrimiento, disgusto, padecimientos soportados a raíz del hecho dañoso.


Algunos tratadistas, v.g. MINOZZI, ob. Cit., pág 21, critican, por considerarla ambigua, la denominación de daño moral, a la vez que hacen moción para suplantarla por la de daño extrapatrimonial (danno non patrimoniale). Creemos por nuestra parte, que la designación de daño moral aunque adolezca de cierta impropiedad, ha adquirido en la actualidad carta de ciudadanía definitiva. (18)

Para Francisco Ricci  "Nuestro patrimonio no es sólo material o pecuniario, sino que tenemos además otras dos clases de patrimonio: el uno, nuestra integridad y actividad personal; el otro, nuestro honor o la estimación de que gozamos entre las demás; ahora bien, la disminución de estos dos patrimonios, ocasiona un daño resarcible, según las leyes".

Brebbia (pag 56) El daño puede ser también de orden moral. Lo es, por ejemplo, un ataque a la reputación, a la consideración de una persona, procedente de conversaciones injuriosas o palabras o escritos calumniosos; lo es la ruptura injustificada de una promesa de matrimonio; lo es el hecho de una seducción dolosa. O también el perjuicio causado a un cónyuge por el adulterio del otro. Cuando un acto ha causado la muerte de una persona, concede a sus parientes próximos, una indemnización, no sólo por el perjuicio material y moral que esta muerte puede causarles, privándolos de los recursos procedentes del trabajo del difunto, y de la situación social que el accidente les ha hecho perder, sino también por la pérdida de afección por el dolor que les ha causado la desaparición de un ser querido".

Brebbia (pagina 61) 
Es necesario, pues, establecer que hay el daño moral en un sentido estricto y el daño moral lato e impropio. Es un daño de la primera especie el que no recae sobre ninguna cosa material perfectamente al que diga perjudicado, que no se advierte con los sentidos externos, sino que se siente interiormente por la persona misma que lo experimenta, consiste en la lesión de los afectos del alma. El daño moral es un fenómeno de naturaleza inmaterial o psíquico, que escapa si se quiere de los lindes del Derecho, no puede ocasionar extrañeza que los tribunales trataran de limitar en todo lo posible el principio que ordenaba la reparación de tales agravios.


Daño moral o impropio, es el que, si no toca al patrimonio material directamente, puede reflejarse sobre él y puede recaer en consecuencia sobre cosas materiales. La integridad corporal, la salud física, no son bienes patrimoniales; pero se necesitan para la actividad de la lucha por la vida y las alteraciones de esos elementos pueden dañar el patrimonio material. El descrédito mismo es un daño moral, porque no toca directamente ese patrimonio; pero puede afectarlo, ya que el buen nombre y la reputación juegan importante papel en la consecución y manejo de los bienes materiales. En todos esos casos de daño moral impropio, puede concretarse y medirse para apreciar sus consecuencias. En el daño estricto, en el dolor psicológico, es muy difícil, si no imposible alcanzar esa apreciación.


Brebbia (Página 220) Ya que el hombre es "causa y meta" de la normación jurídica. No basta con enunciarlo; es imprescindible asegurar y preservar su integridad moral y material, protegiendo sus derechos más elementales, sus necesidades básicas, lo que  le asegurará el goce de una vida en plenitud.

LAURENT citado por Brebbia (Página 33): El espíritu de la ley no deja ninguna duda; ella quiere amparar todos los derechos del hombre; todos sus bienes; ahora bien: nuestro honor, nuestra consideración, no son el más preciado de los bienes? Son más, constituyen la esencia de nuestro ser.

Sin libertad  interna no puede existir una cabal libertad externa pues aquella constituye la base de ésta. La libertad jurídica se conculca cuando se impide que los individuos realicen los actos no prohibidos por la norma; la libertad de conciencia se menoscaba cuando por la acción de terceros se pretende influir sobre ese trasfondo ético de la personalidad moral obligando al individuo a aceptar creencias o ideas que no comparte.

Sistematizando o agrupando los daños morales en géneros superiores, se puede afirmar que existen: a) Daños morales legalizados y nominales, que son los que quedan expresado en el artículo 1196 del código civil vigente, b) daño a derechos inherentes a la personalidad  que es el patrimonio moral de una persona  en la cual se incluyen todos los bienes de la intimidad.

No siempre ha sido fácil en estrados aceptar la existencia de daños morales, en España fue sobre los años de 1910, en Colombia en 1922  y en Venezuela hemos encontrado decisiones de casación de 1955 y de la Instancia de 1948. La doctrina del daño moral constituye una creación relativamente reciente de la ciencia jurídica y que no era lógico esperar, por tanto, que la misma fuera incorporada por vía jurisprudencial, en forma súbita y completa, a nuestro derecho positivo.

La repercusión refleja el daño moral indirecto no proviene de la conculcación de un derecho patrimonial del mismo sujeto, como en los casos anteriores sino del reflejo que produce sobre sus afecciones legítimas el daño sufrido por otra persona, que tiene por su parte acción personal contra el agente del hecho ilícito.

A los efectos de la reparación por daños morales se aplican las disposiciones sobre responsabilidad refleja  por hechos de terceros y daños derivados de las cosas (se sobreentiende que siempre responde por hecho propio)

Brebbia (pag 310) La conciencia, verdadero núcleo moral de la personalidad, está formada por el conjunto de creencias e ideas que el individuo ha acumulado en el decurso de su existencia; de ese trasfondo de la personalidad surgen las decisiones que los individuos adoptan ante cada contingencia, decisiones que se traducen en pensamientos y se concretan en actos. Mientras no se traduzcan en acción, tales pensamientos y decisiones están reservadas exclusivamente al campo de la Etica, que las computa únicamente en cuanto son el resultado de un proceso de deliberación autónomo, ajeno a la presión de terceros.

La ley presume que todas las personas vinculadas entre sí por lazos de parentesco se hallan unidas por un lazo afectivo especial que constituye precisamente, la base moral de la institución de la familia.

Para Roberto Brebbia (157) El patrimonio moral presenta, a nuestro entender, dos aspectos distintos al ser enfocado analíticamente: un aspecto objetivo y un aspecto subjetivo. El lado subjetivo de la personalidad moral se encuentra formado por aquellos bienes personales que los sujetos poseen en razón de su característica individualidad biológica y psíquica, como, verbigracia, las afecciones legítimas, la integridad física, etc., bienes éstos cuyo grado de conculcación sólo puede ser constatado por las demás personas de una manera indirecta, partiendo de la base de la indiscutible uniformidad de la naturaleza humana y generalizando las sensaciones sufridas en casos análogos por cada uno. Así, por ejemplo, sólo podemos saber que una persona ha sufrido una lesión en sus afecciones legítimas a raíz de la muerte de su padre.

Corresponde dejar establecido, por último, que la protección jurídica de los derechos de la personalidad no se efectúa solamente mediante el establecimiento de la obligación de resarcir el daño moral ocasionado.

Lo que caracteriza primordialmente al derecho de los países anglosajones en materia de daño moral, es la exigencia de una característica subjetiva especial (intención injuriosa o culpa muy grave)  e la comisión del hecho generador de responsabilidad, para que surja la obligación de reparar el daño no patrimonial (OJO).


El resarcimiento en caso de daños nominales adquiere los caracteres de una reparación simbólica ya que la condena no busca indemnizar sino únicamente que quede vindicado o reconocido el derecho del demandante que ha sido menoscabado 


Lo que caracteriza al daño moral no es ninguna especial sensación dolorosa, sino la violación de los derechos inherentes a la personalidad de su sujeto.

MINOZZI se confunde la cesión de un bien personal con la reparación de un bien de esta especie menoscabado por un hecho ilícito. Lo primero repugna, o a no dudar, los principios de moralidad y buenas costumbres, ya que no puede siguiera concebirse que una ponga en venta o transfiera su honor, integridad física, afecciones, etc., no así lo segundo, que trata de su supuesto muy diferentes, como lo es el  caso de un sujeto que ha sufrido un agravio en algunos de los presupuestos de su personalidad y que aspira a que se le conceda una satisfacción que compense el mal causado, a la vez que su sentimiento de justicia lesionado por el acto injurioso, medio para atenuar en parte los efectos perniciosos y hasta cierto punto irrevocables del hecho dañosos.

 
La extrapatrimonial es sólo una de las características que califican a los daños morales, que por si sola debe considerase insuficiente para precisar su naturaleza. No basta decir lo que una cosa no es, para tener una idea exacta de lo que ella es. (18).


Con independencia de esas características el daño moral apareja consecuencias patrimoniales mediante el mecanismo de la reparación, sin que la percepción económica sea una traducción exacta del valor que tiene el derecho subjetivo violado, que solo adquiere vida material como pena privada o sanción específica, necesaria para castigar al agraviante, ya que los derechos subjetivos no tienen valoración determinada o determinable; que esa valoración pertenece al mundo de la potestad del Juez, quien no tiene referencias condicionantes en el orden legal, sino parámetros surgidos de la experiencia y la realidad, con elementos trascendentes que debe tomar en cuenta al momento de fijar el monto de una reparación. Es un arbitrio y una soberanía del juzgador cuantificar el monto de la reparación, en términos que, como veremos en este capítulo, atienda a los principios sobre los cuales se sustenta la institución. 


Estos daños son y conforman parte de los derechos subjetivos del hombre definido en el capítulo primero, porque todo cuanto incide en su personalidad, su intimidad y su existencia como humano, como son el honor, la libertad, la integridad física, la tranquilidad de espíritu, el nombre, la honestidad; la libertad de acción, la autoridad paterna, la fidelidad conyugal, la integridad, la situación familiar, la posición social, la relación con el agresor, las afecciones legitimas, la seguridad personal, el derecho moral de un autor sobre su obra, el valor de afección de ciertos bienes patrimoniales, entre otros muchos, aunque no posea objetivamente una valoración pecuniaria, su lesión debe producir una compensación satisfactoria a la víctima.


“El campo de la moral es mucho más amplio que el del derecho, ya que la moral nos ordena fidelidad con nosotros mismos, con nuestra propia conciencia, mientras que el derecho no es impuesto sin tomar en consideración nuestras propias convicciones, y es por ello que comporta la coercibilidad, o sea, la posibilidad de constreñirnos a su cumplimiento (Magali Carnevali de Camacho
Página 8)”.

Existen daños calificados como el caso de los daños ejemplares (exemplary damages del derecho anglosejón) se imponen por vía de corrección y ejemplo para el bien público, a más de los daños morales, moderados, líquidos y compensatorios". El resarcimiento acordado a título de ejemplo se impone a favor de la parte ofendida como ejemplo o precedente para que situaciones iguales no se produzcan. Ellos se conceden generalmente en los casos en que el autor de la ofensa ha obrado con dolo o con negligencia excesiva, es decir con una intención manifiesta


Hay quienes sostienen que los daños morales son pasajeros y se desvanecen sin dejar huella; que mas tarde o mas temprano la aflicción y el dolor, dejan de existir y las sensaciones que afectan el espíritu tiene una características de Fugacidad  imposible de cambiar, aunque no se sepa en que momento se va a producir o extinguir o apagar la afectación.

LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA:

La Legitimación, sea activa o pasiva, en materia de obligaciones tiene peculiaridades importantes, pues no siempre el agente de un acto es el responsable por los efectos de ese acto y no siempre la lógica de una sucesión civil es aplicable al caso de los daños morales. Expresado en la terminología de los procesalistas, los legitimados causales no son siempre los legitimados procesales.

La legitimación activa corresponde a la VÍCTIMA, la persona que ha sufrido un daño en alguno de los derechos subjetivos de la personalidad.-

Es legitimado pasivo en el hecho sustancial y por tanto legitimado pasivo en el proceso es la víctima, agraviado o damnificado de aquel hecho ilícito que ha tenido consecuencias en el orden  de su personalidad, tanto en forma directa como en forma indirecta (caso de los causahabientes, tutores, incluyendo el caso de la concubina legal por su equivalencia con el cónyuge, etc.).

La víctima es parte de una comunidad social, participa de ella y está condicionada a ella, es decir, tiene regulada su conducta con respecto a los demás integrantes de la comunidad en que se desenvuelven permanente o circunstancialmente. Ella, la víctima, se ve interferida en su conducta normal por la conducta antijurídica de otro participante de la sociedad quedando afectada su personalidad, que como hemos dicho es la razón de ser de su existencia y la perfectibilidad humana se puede materializar solo en la medida de  reconocerle a la persona sus derechos intrínsecos y sus derechos y obligaciones sociales,  mediante el cual se convierte en sujeto capaz de tener y adquirir derechos y obligaciones. La personalidad es entonces una ficción que le otorga a la persona cualidad para ser sujeto de derechos y obligaciones; para identificar una existencia y para regularle su actividad social o interpersonal. 

“El agente productor del daño es el "soporte" sobre el cual se efectúan las calificaciones, de las que hasta el momento hemos visto y diferenciado entre sí: la Imputabilidad, la culpabilidad y la Antijuridicidad (que responden básicamente al "como" y "de qué manera")(Ghersi. Pag 188). El llamado agente realiza un acto activo u omisivo, inmediato o mediato, lo que significa que, cuanto escapa a este concepto, con la excepción del daño por cosas inanimadas previstas en el código civil, como responsabilidades especiales y objetivas, deben ser causas de justificación, que podrían exonerar a dicho autor de las consecuencias legales consagradas.

Hablamos de actos activos u actos omisivos, acción u omisión en el actuar humano, la primera como  consecuencia directa de la intervención del hombre produciendo un cambio en el mundo exterior, y la segunda, por una situación de abstención frente  a un deber ser; es cuando el hombre evitando  actuar, o influir  en una situación en generación o en desarrollo, produce efectos dañosos, porque la omisión, en ese supuesto es causa del resultado dañoso.

También hablamos de actos inmediatos o mediatos, siendo está ultima  aquella en que no es la actividad directa e inmediata la que produce el efecto dañoso, sino que ella deviene por consecuencia de actuaciones previas o por la intervención de otra persona o de una cosa.-  Entre su actividad y el efecto se han presentado lapsos de tiempo, personas causantes directas del daño o cosas,  que por razones explicables produjeron el daño. Cuando se trata de un daño mediato la apariencia exterior desvía la pretensa culpabilidad hacia otra esfera distinta, pues en verdad el responsable no es el agente causante del mismo. La obligación de reparación en estos supuestos surge por vía de la ley, pero justificado en función de una responsabilidad incita, consecuencia de un eventual deber incumplido.

La legitimación pasiva corresponde al RESPONSABLE porque se produce, en principio, en la persona productora de una situación dañosa, en el autor del daño, pero por vía excepcional, quedan obligados y legitimados terceras personas que no fueron quienes directamente causaron el daño con consecuencias en el patrimonio moral de la víctima. Estas terceras personas surgen como consecuencias de una relación jurídica o de hecho del responsable con el autor.-

 No puede desestimarse la singular personalidad del autor del hecho dañoso al momento de analizar un daño moral a efectos de la justa reparación, pues aunque la relación causal va a estar determinado fundamentalmente por hechos inconsciente, como la impericia, la imprudencia y  la negligencia, entre otros, la conducta habitual de éste como extroversión de su personalidad permite una referencia útil y necesaria 


El  daño moral por excelencia surge como consecuencia de un acto culposo, entendida la culpa como el acto jurídico realizado sin una voluntad individualizada y racionalizada en los efectos de dicho acto, identificándose con el hecho ilícito contenido en el artículo 1185 del código civil,  en el que se determina la existencia del hecho ilícito por la concurrencia de factores que se desprenden de la personalidad de una persona determinada, como son la  intención, la  negligencia, la  imprudencia, la impericia y el abuso de derecho , conceptuado este último,  como el exceso de una persona, en el ejercicio de su derecho, a los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho. Entre el elemento objetivo de la ilicitud del hecho y el elemento subjetivo conformado por cualesquiera de los conceptos señalados que sean imputable a una persona, aunque no exista la razón y la voluntad en la existencia y los efecto del hecho, configuran un hecho ilícito productora, a su vez, de un daño moral resarcible. La diferencia se encuentra en la dirección afectada, u objeto lesionado.-

Toda persona tiene personalidad, pero cada persona tiene una personalidad distinta que lo caracteriza, individualiza y diferencia de los demás, con elementos propios y singulares y con elementos comunes, pero diferenciado en su calidad de los otros seres humanos que integran esa colectividad.- Es que cada persona tiene una especial y particular escala de valores, tanto en el orden objetivo como en el subjetivo, siendo éste último el que importa para conocer el nivel de afectación que puede sufrir con un daño cualquiera o singular.

Caracteristicas:

a)  El agente y el agraviado deben ser personas distintas.

b)  debe producirse objetivamente un daño apreciable (repetir el concepto de daño)

c)  Debe tratarse de una conducta dolosa o culpable del agente del daño que lo integra.

d)  Es consecuencia de la protección al individuo como razón existencia y la familia como célula fundamental de la sociedad, porque al afectarse la personalidad, no solo sufre, la víctima, sino que con ella participa o en su defecto sufre la familia.

e)  Que el hecho que ha provocado un daño moral pueda probarse, mediante la relación causal que vincula el agente, el hecho y la víctima y que incluye las causas, sus efectos y la reparación.

f)  El daño moral abarca toda opción referida a la personalidad de la víctima, pues las referencias que realiza el artículo 1196 del código civil, son referenciales, cuando se refiere  a la lesión corporal, el  atentado al honor, a la reputación, o a los de su familia, a la  libertad personal, a la violación de su domicilio y la de un secreto concerniente a la parte lesionada.

g)  El daño moral no solo es reparable en cabeza de la víctima sino que conforme a la ley el Juez puede igualmente conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, e incluso a la concubina, como reparación del dolor sufrido, fundamentalmente por causa de muerte de la víctima, y excepcionalmente en otro supuesto en que el reclamante,  por alguna razón distinta, sea legitimado para esos efectos.

h)  Son extrapatrimoniales, vale decir, no pueden ser evaluadas pecuniariamente.

i)  Se adquieren y pierden con independencia de la voluntad específica de sus titulares.

j)  Son absoluta, en cuanto se oponen "erga omnes".

k)  Son incesibles, inalienables e imprescriptibles, pues los bienes que protegen se halan fuera del comercio jurídico.  

CRITERIO NEGATIVOS SOBRE LA EXISTENCIA DEL DAÑO MORAL.

Aunque en Venezuela el daño moral es un hecho indubitable y aceptado legalmente, ya que se encuentra consagrado en el artículo 1196 del código civil, que permite afirmar  que el daño moral, es una especie autónoma, distinta  e individualizada, de los daños extracontractuales que devienen de la existencia del Hecho Ilícito, debemos reseñar que en el mundo doctrinario existen los detractores a ultranza que niegan vigencia al daño moral y que critican su consagración legislativa autónoma; desde los conservadores fundamentalistas hasta  los conjugadores doctrinarios, para señalar que, mas que de daño moral debería hablarse de daños extracontractuales y hasta de daños extrapatrimoniales.

 Los argumentos de los detractores del daño moral son, entre otras muchas, las siguientes:

A)  Que  carece de fundamento lógico su consagración, porque al no poder valorarse dicho daño con  exactitud, quedando sometido al imperio arbitrario  y subjetivo de un Juez, no puede hablarse de justicia frente a una reclamación determinada.

B)  Que no se debe permitir reparación del daño moral porque implica aceptar que el dolor tiene precio, cuando en la verdad de los hechos, ninguna suma acordada compensa el posible daño infringido.

C)  Que en la medida que la institución se desarrolla tiende a pervertirse hasta convertirse en un objeto propio del comercio, porque se procura ser pasible de un daño moral para obtener prebendas y resarcimiento económico.

D)  Que con la reparación económica del daño moral se enaltece las acciones antijurídicas, permitiendo la impunidad y el imperio del poder económico.-

E)  Como quiera que se justifique la reparación que se realiza de un daño moral es siempre un enriquecimiento sin causa, porque no se admisible moralmente que la causa de un enriquecimiento sea el dolor o la lesión a derechos subjetivos de por si intangibles.

F)  No existe justicia en su esencia filosófica, ni siquiera la llamada justicia distributiva, porque por la discrecionalidad que se otorga al juzgador para supuestos iguales se conceden reparaciones desiguales.

Por  ello han propuesto que en vez de daño moral debería hablarse de daños extracontractual o extrapatrimoniales, porque en la forma genérica con se le trata tiende a pervertirse  hasta convertirse en un objeto propio del comercio, porque se procura ser pasible de un daño moral para obtener prebendas y resarcimiento económico, además que al otorgarse satisfacción económica se enaltece las acciones antijurídicas, permitiendo la impunidad y el imperio del poder económico.-

REFUTACION A LA TESIS NEGATIVA:


Es cierto que la consagración del daño moral tiene rango de excepción frente a la normativa restante que fundamenta sus supuestos de hecho y sus efectos sobre estadios definidos, pero fue la única forma que encontró la sociedad de penar privadamente la lesión a esos derechos de la personalidad y hasta tanto surja una fórmula mas justa  o mas acabada, debemos concluir que es una institución inspirada en la justicia social y en el reconocimiento del hombre como centro de gravedad de la propia existencia social. Hay un supuesto que es objetivo y cierto; y es que se ha producido un daño, que existe una relación causal entre el daño y dos personas, una que aparece como agente generador de dicho daño, por acción o por omisión,  y otra que aparece como la víctima del mismo.

La practica nos ha enseñado que la institución es sensible, pero tiene una reiteración continuada en la sociedad; y en la medida que la sociedad crece cuantitativa y cualitativamente, también crece la propensión a afectar la personalidad de miembros de nuestra sociedad. El argumento de la impunidad es a contrario, porque el peor daño que se le puede hacer a la sociedad es permitir que los daños se sucedan sin instrumentos legales que lo contengan y sin una pena a quienes lo cometen.-

Debemos recordar que todos los daños, a que nos referimos, son fundamentalmente de orden civil, incluyendo, claro está, los daños derivados del delito o de  relaciones calificadas en otras jurisdicciones como el laboral, el administrativo o  por razones de la Ley de Tránsito, y, así como la sociedad, en materia penal, reacciona frente al delito con penas personales, debe reaccionar imponiendo penas privadas en el orden patrimonial a lo que podríamos llamar sin escrúpulos el delito civil, representado por los daños a la personalidad o a los derechos subjetivos de un individuo. 

El mismo patrimonio material de una persona, aún cuando tangible, también es creación normativa de la sociedad, por lo que a esos mismos efectos podemos señalar que se ha lesionado un patrimonio en la persona, que es su patrimonio moral, de forma que si legislamos para la protección del patrimonio material, no podemos dejar de legislar para proteger el patrimonio moral, porque sería dejar indefensa a la víctima de un hecho que ha alterado la vida individual y social con una conducta antijurídica.-

Los delitos, los cuasidelitos  y los actos dolosos, también producen daño moral y generan acciones civiles de la misma especie, bien formando parte de la acción penal o en forma independiente como lo consagra el código orgánico procesal penal, que permite el acuerdo reparatorio de tipo patrimonial y la acción civil como consecuencia de la condena.

A modo de refutación a las tesis negativas podemos señalar que:

1. El daño moral existe debidamente tutelado por el derecho venezolano en el artículo 1196 que es del tenor siguiente:

Artículo 1.196.-  La obligación de reparación se extiende a todo daño material o moral causado por el acto ilícito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, como reparación del dolor sufrido en caso de muerte de la víctima.

2.  El fundamento genérico del daño moral es que todo daño debe ser reparado, sea material, moral o mixto (afecta lo económico y lo moral), sea por hecho propio o por hecho ajeno que legalmente obligue.- La reparación, como veremos en el capitulo correspondiente, debe ser equitativa, compensatoria o como formula ética que contrarreste el nivel del daño causado.

3.  Lo moral forma parte del patrimonio de una persona, de forma que una lesión en el orden moral es una lesión patrimonial.- No todo interés, ni todo patrimonio es pecuniario, existe un interés distinto al pecuniario, que, muchas veces, es de mayor trascendencia que el material.

4.  Existe una necesidad jurídica de sancionar la conducta ilícita, evitando la impunidad; o, lo que es lo mismo, existe una necesidad jurídica de hacer efectivo el derecho.

5.  Las indemnizaciones no son ni constituyen una ecuación matemática, ni repara en forma absoluta o totalmente compensatoria. La  cuantificación definitiva de una reparación por daño moral debe ser proporcional, no debe ser tasada y debe descansar en la prudencia y buen arbitro del administrador de justicia, con o sin experticia complementaria. sin que se confunda, como ha sucedido, daño moral con lucro cesante porque aún cuando ambos tienen matices identificatorios, son instituciones distintas y diversas. En mucho fallos también se ha confundido el conceptos de daño moral con el de daño patrimonial indirecto, incluso ordenándose reparación  de este último en la creencia de que se estaba indemnizado el primero.

6.  La comunidad social exige la consagración del daño moral y su reparación como forma posible de convivencia y de respeto entre quienes integran la sociedad. Toda sociedad es imperfecta y los problemas entre sus miembros e integrantes, además de una realidad, tiene que ser reguladas o sancionadas por el derecho, no solo en las relaciones formales o contractuales, sino también para las extracontractuales. El daño moral existe sin que el dispositivo contractual importe, aun cuando en nuestro derecho ha sido consagrado expresamente en el referido artículo 1196 del código civil. 

7.  Se justifica dejar en manos del Juez la fijación de la reparación por lo que representa en la sociedad: el poder moral, la expresión cierta y humana de la justicia, o la persona que decide entre la libertad y la privación de ella.- Nadie mejor que el Juez para fijar, u ordenar el monto de la indemnización por daño moral, quien tiene la capacidad intelectual y legal para calibrar el hecho, es decir analizar el derecho lesionado, las condiciones especiales, sociales, morales económicas y personales de la víctima, la forma en que se cometió el hecho dañoso, la naturaleza y gravedad del hecho, sus efectos en el orden personal y social de la víctima, la conducta del agraviante y las condiciones personales, sin que pueda exigir prueba documental y objetiva para la determinación de la reparación. En la relación víctima y agraviante la consideración mayor del juzgador es para la víctima.

8.  El único medio sustitutivo del daño moral es el vil dinero, pues no existe reparación simbólica y solamente declarativa. No importa que el hecho ilícito se cometa en ejercicio de un derecho para que exista el daño moral, pues ello constituye abuso de derecho.

CLASES DE DAÑO MORAL.- 


Como toda institución jurídica al adentrarse en el mundo del conocimiento particular abundan las clasificaciones producto de mil razones, desde un prisma objetivo hasta la insustituible costumbre de alimentar el ego ofreciendo clasificaciones personales.- Para los efectos de esta trabajo  vamos a referirnos a las categorías clasificadoras mas importantes, a saber:

* El daño moral por su naturaleza.

* El daño moral por sus efectos.

* El daño moral por la jurisdicción a quien corresponde   el conocimiento

EL DAÑO MORAL POR SU NATURALEZA:


Esta clasificación parte del criterio de deslindar los tipos de daños por la naturaleza del bien lesionado, ya que existen daños morales que surgen como consecuencias de un daño material y daños morales puros, que solo afectan los derechos subjetivos de la personalidad.- Ello nos permite varias afirmaciones:

a)  El daño contractual, derivado de la existencia de un contrato, además de las sanciones previsibles en el orden del incumplimiento contractual pueden producir, y en efecto producen, daños morales, que son daños que deben y tiene que ser reparados, coetánea e independientemente de la reparación surgida de las sanciones especificas derivadas del contrato, sea formal o informal, escrito o verbal.

b)  El daño extracontractual de tipo material, no solamente tiene reparación en orden al hecho ilícito o a la compensación que por ese hecho ilícito (que incluyen los llamados daños objetivos) imponga la norma o la razón, sino que también pueden haber consecuencias en el patrimonio moral de una persona, cuya resarcibilidad queda justificada.

c)  El daño a los bienes patrimoniales, a la persona humana y a todo cuanto constituya una transgresión a la normativa social, en especial la punitiva o penal, puede producir, y en efecto producen, daños morales a la víctima a allegados a esta.

Para Maduro Luyando (pag 169) Se pueden distinguir dos clases de daños morales, teniendo en cuenta la naturaleza del bien o derecho lesionado: aquellos que recaen sobre bienes inmateriales, tales como los que lesionan dos derechos de la personalidad, y los que recaen sobre bienes materiales, pero que, independientemente del daño material producido, originan también un daño moral.

EL DAÑO MORAL POS SUS EFECTOS:

El criterio efectivo o de los efectos deviene de considerar que son grandes campos en que el efecto, es decir, la reparación, puede definirse. Bien cuando se trate de lesiones morales que pueden ser fácilmente estimables en dinero o de aquellos cuya estimación va a corresponder al arbitrio y subjetividad del juzgador, por tratarse bienes morales puros o de la lesión al puro patrimonio moral.

En los primeros hay una pérdida real, una posible o efectiva disminución en los ingresos de la víctima o en los incrementos que esta venia percibiendo; mientras que lo segundo la opción resarcitoria o  la cuantificación resarcitoria va a depender del juzgador, de sus asesores o de una experticia complementaria del fallo que declare la existencia del daño moral. En los primeros aparece la confusión ya señalada con el lucro cesante porque aparecen como un dejar de percibir lo que real o potencialmente es demostrable o perceptible percibir. 

“Ateniendo a sus efectos podemos también considerar la existencia de dos clases de daños morales: los morales susceptibles de una estimación pecuniaria, por producir una pérdida real, una disminución en el patrimonio de una persona o una disminución en sus ingresos o en el ritmo de sus ingresos, y los morales "stricto sensu", es decir, aquellos en que el afección no sale, ni por su origen ni por sus efectos, del campo de lo estrictamente, moral, del sujeto, no siendo susceptibles de valoración económica, bien por no producir daño o disminución ninguna en este terreno, bien por no ser posible establecer una relación que permita equipar el daño en lo moral con el daño en lo económico (Maduro Luyando. Pag 169)”.

EL DAÑO MORAL POR LA JURISDICCIÒN A QUIEN CORRESPONDE EL CONOCIMIENTO:


El conocimiento y decisión de una causa en que se reclame la indemnización correspondiente a un daño moral puede corresponder a distintas jurisdicciones, porque aunque la naturaleza de la lesión al patrimonio moral, siempre es y será civil, la circunstancia de su causa y del conocimiento queda distribuida en las diversas jurisdicciones existente en el País, desde la jurisdicciones  públicas hasta las privadas.- En este sentido tenemos:

· Daño moral de competencia civil para el conocimiento y decisión de los Tribunales con competencia en lo civil, Mercantil y Tránsito.

· Daño moral de competencia penal para el conocimiento y decisión de los Tribunales con competencia en lo Penal y Salvaguarda del Patrimonio Publico. Aunque como veremos, la acción por hecho ilícito y por daño moral puede arrancarse de la jurisdicción penal y traerse a la jurisdicción civil u ordinaria.-

· Daño moral de competencia laboral para el conocimiento y decisión de los Tribunales con competencia en lo laboral, por tratarse de daños producidos como consecuencia de una relación laboral.

· Daño moral de competencia administrativa para el conocimiento y decisión de los Tribunales con competencia en lo administrativo. Aquí tenemos la problemática de la responsabilidad del Estado frente al daño moral  que hasta ahora su eventual condena ha sido restringida por consideraciones de orden supralegal, aunque ya tenemos y a ello nos vamos a referir condenas por responsabilidad extracontractual del Estado.

En todo daño moral existe una conducta antijurídica, por ello “La Antijuridicidad, como actitud valorativa del observador, fruto de la comparación entre la conducta o comportamiento del sujeto y el orden normativa, de la "aptitud" del sujeto para "conocer" (como fruto de cultura) la norma o pauta de conducta (…) De Antijuridicidad, de otros tan importantes como la Imputabilidad y la culpabilidad, que conforman conjuntamente la responsabilidad subjetiva…"Ningún acto voluntario tendrá el carácter de ilícito, si no fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policía; y a ningún acto ilícito. (Para Ghersi op cit Pag 161)”.


“Los presupuestos necesarios para la Antijuridicidad están constituidos por la existencia de una "persona jurídica" y de un "ordenamiento", de tal forma que de la relación entre ambos surja el concepto como juicio valorativo del observador (Ghersi pag 162)”.  

Esos nos lleva a la determinación sobre los derechos por daño moral como bien susceptible de formar parte del patrimonio hereditario, o, si por el contrario, la legitimación de los herederos, en caso de fallecimiento de una persona (causante a estos efectos) es un derecho directo de dichos herederos.  

Una primera posición se asoma entre quienes sostienen que el derecho material que nace del daño en general y del moral en especial, no es transferible a los herederos salvo que se trate de derechos litigiosos. A mayor abundamiento, los defensores de esta tesis citan a Esmein, quien ha afirmado que la acción de responsabilidad y reparación del daño es transmisible por causa de muerte, sólo en lo que se refiera a daños causados en los bienes. A partir de ese criterio se señala que los eventuales sufrimientos o afectaciones a la personalidad de una persona, no pueden ser transferibles porque siempre supondría un enriquecimiento sin causa; sin embargo, tal opinión queda congelado en el plano teórico puesto que  el último aparte del artículo 1196 queda evidenciado  que el Juez tiene potestad para conceder una indemnización a los parientes, afines o cónyuge, como reparación del dolor sufrido en caso de muerte de la víctima.

ESPECIFICIDADES DE LA REPARACION EN EL DAÑO MORAL:



Hemos dedicado un capítulo a la reparaciòn y, no obstante ello, consideramos que debemos puntualizar algunas especificidades de esta instituciòn, cuando de daño moral se trate. Ya señalamos que el daño moral nace de un hecho ilícito, con la singularidad que afecta derechos de la personalidad, pero al afectarlo se impone la reparaciòn del daño; y, si fuera el caso, la penalización del agente del daño en el plano personal, como reacción de la sociedad, por el hecho mismo, que se supone està previsto entre las penas consagradas en nuestro código peal vigente.- “La pena es la reacción de la sociedad en general frente al autor del hecho dañoso, como medida de defensa colectiva frente a la repetición de hechos de tal naturaleza. La reparación tiene un alcance privado, ha de desenvolverse dentro del marco de la esfera del patrimonio, material o espiritual, del ofendido, del ofendido por el simple motivo de que en todo caso este patrimonio constituirá la frontera del alcance del daño (Maduro Luyando pag 170)”.

“La pena ha de mirarse, en el plano puramente personal, como sufrimiento impuesto al culpable, la pena mira al autor  del hecho dañoso, a su persona. La reparación atiende al perjudicado, mira al restablecimiento de la situación anterior en que se encontraban sus bienes materiales o espirituales, bien mediante su reposición concreta en el mismo estado, cuando sea posible, bien atendiendo a su compensación (maduro Luyando pag. 170)”.


El principio establecido y repetido incansablemente es que todo daño debe repararse y, por tanto, todo daño moral, debe repararse. En el hecho ilícito y en  las responsabilidades especiales, la cuantificación del daño tiene referencias objetivas que permiten la reparaciòn, pero en el mundo de los derechos de la personalidad, por afectar derechos espirituales, propios de la existencia, la determinación del “cuanto” y del “como”, constituye problema fundamental.- Por lo difícil, por lo complicado, por lo imposible de prestablecer, es que  nuestra legislación ha dejado en manos del Juez, a su leal saber y entender, a su apreciaciòn subjetiva, la cuantificación de esos daños. 


En doctrina se procura caracterizar esta intervenciòn judicial, fijando referencias y extremos, que limiten el poder soberano del Juez. Y aquì surge la primera especificación: CORRESPONDE AL PODER JUDICIAL LA DETERMINACIÒN DE LA REPARACION.-


Pero “La intervención de los órganos judiciales no debe tender nunca a sustituir o anular la participación de la víctima en la estimación de la reparación; por el contrario, dicha intervención judicial tendrá como principal finalidad la de conseguir que sea posible la reparación, mediante la imposición al autor del daño de la obligación de otorgar al ofendido la satisfacción que éste señale. Las partes son los principales personajes en escena e incluso atendiendo a esa subjetividad tantas veces señalada (Maduro Luyando pag 174)”.

La fijación final la va a realizar el Juez, pero la primera frontera o límite a su soberanía, viene impuesta por la pretensiòn de la víctima, a quien corresponde en primer lugar, solicitar una indemnización por un monto determinado, sin que el monto de lo pretendido implique la concesiòn necesaria por ese monto, porque en la realidad sucede que las pretensiones se exageran para que las reducciones judiciales, afecten menos lo que intrínsecamente se quiere en verdad. Es el caso que frecuentemente observamos en las causas laborales en que los actores reclaman montos infinitamente superiores a la opción real de los derechos que soportan el reclamo. Se inventan rubros, se exageran actuaciones inexistente o existente en términos  disminuidos. Con esto surge la segunda especificidad de la reparaciòn en materia de daños morales: LA PRETENSION DE LA VICTIMA ES EL LIMITE MAXIMO IMPUESTRO AL JUZGADOR A LA HORA DE ACORDAR UNA INDEMNIZACION POR DAÑO MORAL.-


Se señala que no todo interés jurídicamente protegido importa un derecho subjetivo; pero sostenemos que tal afirmación queda en el plano teórico, pues jurídicamente no puede existir  un  interés jurídicamente protegido sin un derecho subjetivo que otorgue al titular de ese interés, el derecho de reclamar contra quien lo vulnere o de reclamar conductas que impidan que otra u otras personas observen una conducta que pueda causar un daño en la personalidad.  

Roberto Brebbia, El daño Moral
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164-A y 164-B


Frente a quienes señalan que por no estar consagrados tipos específicos de daños morales para ser protegidos, distintos de aquellos que en forma expresa consagra el artículo 1196 de código civil, debemos señalar que los señalamientos consagrados en la ley, además de pertenecer a una situación temporo espacial, y además de ser categorías genéricas que engloban otras muchas, debe señalarse que la personalidad, en si misma considerada,  es el sujeto de todo derecho; mas trascendencia tienen los llamados derechos de le personalidad a los bienes materiales. No se trata de una indeterminación de los derechos de la personalidad, puesto que lo menos aconsejable sería inventariar, en forma casuística esos bienes, porque sería encasillar el concepto, porque lo que importa es que los elementos que lo caracterizan y definen se vea involucrado en un hecho, para saber que estamos en presencia de un derecho de la personalidad, es decir, de un daño moral.  

“La caracterización negativa de los derechos de la personalidad, que los define por eliminación expresando que son aquellos que no poseen un contenido patrimonial. (Brebbia pag 62)”


El procedimiento de definir las cosas diciendo lo que ellas no son puede ser de cierta utilidad práctica, pero rara vez de interés científico.  Para que la definición negativa cobre valor pleno debe mostrarse previamente que los entes o cosas cuyas características se pretende determinar sólo admiten dos clases de diversidad, de manera que, no perteneciendo uno de los elementos que se pretende clasificar, a un grupo, no pueda menos de concluirse automáticamente que pertenece al opuesto. 


El punto crucial en determinar previamente el concepto de derecho subjetivo. Si por tal entendemos "la posibilidad de determinar jurídicamente en ciertas situaciones previstas por la regla jurídica el deber de una especial conducta en otra u otras personas (80), no pueden menos de concluirse que el grupo de facultades que protegen a aquellos bienes originarios del hombre constituyen verdaderos derechos subjetivos. La vida, integridad física, honor, etc., son verdaderos derechos subjetivos en el sentido indicado, pues, el titular de los mismos posee la facultad de determinar jurídicamente al grupo impreciso de personas que integran el resto de la sociedad el deber de observar una determinada conducta, o sea, la de no lesionar y respetar tal categoría de bienes personales. (SON LOS DERECHOS INHERENTES A LA PERSONALIDAD DERECHOS SUBJETIVOS APARENTEMENTE SI).

Página 60

El derecho de propietario a que se le  respete su dominio sobre una cosa, al igual que el derecho que posee toda persona a mantener su integridad física, solo quedan al descubierto y evidenciados cuando tales derechos son desconocidos, pero no significan esto que los mismos adquieran el carácter de derechos subjetivos recién al ser conculcados.

Esta especie de derechos se cumple el requisito de que la amenaza de la sanción  a imponerse al que los transgrede dependa de la voluntad del damnificado.
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(164) La personalidad no es en manera alguna el objeto de esta clase de derechos; la vida, integridad física, libertad, etc., no constituyen la personalidad, sino presupuestos a facultades de la misma, que hemos llamado bienes personales

Que tienen por objeto o finalidad la protección de aquellos bienes que hemos denominado personales, y que otros autores califican de facultades o presupuestos de la personalidad (DERECHO DE ESA PERSONALIDAD).
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Bienes o presupuestos, según dijimos, son aquellos inherentes a las personas que se adquieren y pierden con independencia de la voluntad de las mismas, no admiten traducción adecuada en dinero y son inalienables e imprescriptibles, hallándose en consecuencia fuera del comercio jurídico.


La norma jurídica, por  el solo hecho de otorgar a los entes humanos la personalidad y autorizarlos a contraer ciertas relaciones especiales, los considera dotados originariamente de tales bienes o se los atribuye automáticamente al reconocerles una determinada situación o estado (DERECHOS PERSONALES 3 TEMPORALES).


La intraducibilidad en dinero, la no transferibilidad y la calidad extra commercium característico de los bienes personales, no son más que la consecuencia del carácter íntimo e inmediato de la relación que liga a la persona con los mismos.
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Estos derechos  pueden ser distinguidos por las siguientes notas esenciales:


Definidos y caracterizado el grupo de derechos inherentes a la personalidad, ha quedado definida y caracterizada, por lógica implicancia, la categoría de daños jurídicos conocida con el nombre de daños extrapatrimoniales o morales. De acuerdo a todo lo expuesto, consideramos comprendidos bajo tal denominación a aquellos daños producidos a raíz de la violación de alguno de los derechos de la personalidad. (CONCEPTO DE DAÑO MORAL).


PEREZ VIVES y AGUIAR DÍAS. El autor colombiano primeramente citado dice: "El daño moral puede ser simplemente subjetivo, como cuando la lesión consiste en un perjuicio de afección o en un fenómeno de carácter psíquico objetivable, es decir, traducible y apreciable en una valoración económica, porque él incide directamente sobre el patrimonio ocasionando una lesión de orden pecuniario. No se trata solamente del "pretium doloris", sino que el quantum es susceptible de estimación en dinero, porque refleja un daño patrimonial (el subrayado es nuestro). Tal sería del caso del médico que, habiendo psíquico que le imposibilita el ejercicio de su profesión, en la cual ganaba sumas considerables.
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Daño patrimonial indirecto


Si bien la inestimabilidad (en dinero) de un bien lesionado, constituye la esencia del daño moral, no siempre representa el criterio distintivo respecto al patrimonial, conviniendo para caracterizarlo, comprender al daño moral en relación a su contenido (sensación dolorosa experimentada por una persona, según MINOZZI)" (ob. Cit…, II, N° 226, pág. 373).
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El agravio moral como aquel que no lleva aparejado repercusión alguna sobre el patrimonio de la víctima. 

El daño moral se configura por la lesión de un derecho extrapatrimonial.
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(OJO Una vez realizado el hecho dañoso, el Derecho no puede menos de aceptar la violación de una de sus prescripciones normativas como un acontecimiento irrevocable y limitarse únicamente a dirigir sus esfuerzos hacia el futuro a fin de borrar, en la medida de lo posible, o bien, atenuar, los efectos perniciosos del hecho ilícito, estableciendo, como bien lo expresa FISCHER, "una nueva cadena de acontecimientos que se acerque en lo posible al proceso causal truncado" (171).

Roberto Brebbia, El daño Moral En la imposibilidad de tratarse en metálico el perjuicio sufrido, la norma ordena el pago de una suma de dinero al damnificado para que éste pueda proporcionarse una situación equivalente al desasosiego sufrido. (17).

Roberto Brebbia, El daño Moral Página 75 y 76


Daño la violación de uno o varios (Daño genérico). (122), de los derechos subjetivos que integran la personalidad jurídica de un sujeto producida por un hecho voluntario, que engendra a favor de la persona agraviada el derecho de obtener una reparación del sujeto al cual la norma imputa el referido hecho; y por daño moral, la especie, comprendido dentro del concepto genérico de daño expresado, caracterizada por la violación de uno o varios de los derechos inherentes a la personalidad de un sujeto de Derecho (99).


La naturaleza jurídica del derecho subjetivo menoscabo calidad patrimonial o personal (extrapatrimonial) del bien tutelado.

Página 77


31.- Caracterización negativa de los daños morales. 


Son daños morales todos aquellos que no pueden ser ocasionados como patrimoniales (Daño moral concepto en negativo).(18).


Página 78


"Hay perjuicio extrapatrimonial todas las veces que el pago de una suma de dinero no es susceptible de construir una reparación adecuada al daño". (18)


Cuando se trata de definirlos diciendo que son aquellos que no son susceptibles de una reparación adecuada en metálico, no se consigue siguiera un comienzo de caracterización, toda vez que existen daños patrimoniales que tampoco pueden ser reparados adecuadamente en dinero (18).


Página 79 y 80


MINOZZI.


Puede existir un daño patrimonial por lesión a un bien no patrimonial y viceversa, ya que la distinción entre daño patrimonial no se refiere al daño en su origen sino al daño en sus efectos. Si el daño repercute sobre el patrimonio será patrimonial y si cae fuera de la órbita de éste, extrapatrimonial o moral. (18).


El absurdo que constituye que una lesión sufrida en un bien personal tan característicamente extrapatrimonial como el honor, p.e., pueda ser considerado como daño patrimonial sólo por la circunstancia de que tal lesión ha traído aparejada también un perjuicio pecuniario al ofendido (18).


Los bienes personales, como verbigracia, la vida, integridad física, honor sentimientos, etc., son bienes característicamente extrapatrimoniales, pues no tienen una traducción adecuada en dinero, pero ello significa que sean insusceptibles de poseer un valor económico, en cuanto los mismos inciden o pueden incidir de una manera directa sobre la capacidad de producción del sujeto al que pertenecen. Un sujeto desacreditado no estará en condiciones de rendir económicamente. (18).

 
Debemos recordar que todos los daños a que nos referimos son fundamentalmente de orden civil y que no tienen una consagración en el orden penal y así como la sociedad, en materia penal, reacciona frente al delito con penas personales, debe reaccionar imponiendo penas privadas en el orden patrimonial a lo que podríamos llamar sin escrúpulos el delito civil, representado por los daños a la personalidad o a los derechos subjetivos de un individuo. El mismo patrimonio material de una persona, aún cuando tangible, también es creación normativa de la sociedad, por lo que a esos mismos efectos podemos señalar que se ha lesionado un patrimonio en la persona, que es su patrimonio moral, de forma que como se protege el patrimonio material, no podemos dejar de proteger el patrimonio moral, porque sería dejar indefensa a la víctima de un hecho que ha alterado la vida individual y social con una conducta antijurídica.-

A modo de conclusiones podemos sistematizar señalando que:

El daño moral existe debidamente tutelado por el derecho venezolano.

El fundamento genérico del daño moral es que todo daño debe ser reparado, sea material, moral o mixto (afecta lo económico y lo moral), sea por hecho propio o por hecho ajeno que legalmente obligue.- La reparación debe ser equitativa,, compensatoria o como formula ética que contrarreste el nivel del daño causado.

Lo moral forma parte del patrimonio de una persona, de forma que una lesión en el orden moral es una lesión patrimonial.- No todo interés, ni todo patrimonio es pecuniario, existe un interés distinto al pecuniario, que, muchas veces, es de mayor trascendencia que el material.

Existe una necesidad jurídica de sancionar la conducta ilícita, evitando la impunidad; o, lo que es lo mismo, existe una necesidad jurídica de hacer efectivo el derecho

Las indemnizaciones no son ni constituyen una ecuación matemática, ni repara en forma absoluta o totalmente compensatoria. La  cuantificación definitiva de una reparación por daño moral debe ser proporcional, no debe ser tasada y debe descansar en la prudencia y buen arbitro del administrador de justicia, con o sin experticia complementaria, en el entendido que es difícil encontrar expertos en el sufrimiento moral y las afecciones psicológicas y en el dolor. Justipreciar unas bienes materiales es tarea técnica pero normal y, si se quiere, fácil, porque existen tablas de referencia, medidas, valores predeterminados, equivalencias con los cuales se arriban a conclusiones casi matemáticas; pero sobre el dolor, su intensidad, la forma de sentirlo, las diferencias entre una y otra persona, y los valores ecónomicos con que realizar la equivalencia ((Schmerzengeld o precio del dolor) es tarea harto difícil.  

La comunidad social exige la consagración del daño moral y su reparación como forma posible de convivencia y de respeto entre quienes integran la sociedad. Toda sociedad es imperfecta y los problemas entre sus miembros e integrantes, además de una realidad, tiene que ser reguladas o sancionadas por el derecho, no solo en las relaciones formales o contractuales, sino también para las extracontractuales. El daño moral existe sin que el dispositivo contractual importe. 

El juez, al fijar, u ordenar fijar el monto de la indemnización por daño moral, debe calibrar el hecho, es decir analizar el derecho lesionado, las condiciones especiales, sociales, morales económicas y personales de la víctima, la forma en que se cometió el hecho dañosos, la naturaleza y gravedad del hecho, sus efectos en el orden personal y social de la víctima, la conducta del agraviante y las condiciones personales, sin que pueda exigir prueba documental y objetiva para la determinación de la reparación. En la relación víctima y agraviante la consideración mayor del juzgador es para la víctima.

El único medio sustitutivo del daño moral es el vil dinero, pues no existe reparación simbólica y solamente declarativa. No importa que el hecho ilícito se cometa en ejercicio de un derecho para que exista el daño moral, pues ello constituye abuso de derecho.

Los delitos, los cuasidelitos  y los actos dolosos, también producen daño moral y generan acciones civiles de la misma especie, bien formando parte de la acción penal o en forma independiente como lo consagra el código orgánico procesal penal, que permite el acuerdo reparatorio de tipo patrimonial y la acción civil como consecuencia de la condena.

El  daño moral por excelencia surge como consecuencia de un acto culposo, entendida la culpa como el acto jurídico realizado sin una voluntad individualizada y racionalizada en los efectos de dicho acto, identificándose con el hecho ilícito contenido en el artículo 1185 del código civil,  en el que se determina la existencia del hecho ilícito por la concurrencia de factores que se desprenden de la personalidad de una persona determinada, como son la  intención, la  negligencia, la  imprudencia, la impericia y el abuso de derecho , conceptuado este último,  como el exceso de una persona, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho. Entre el elemento objetivo de la ilicitud del hecho y el elemento subjetivo conformado por cualesquiera de los conceptos señalados que sean imputable a una persona, aunque no exista la razón y la voluntad en la existencia y los efecto del hecho, configuran un hecho ilícito productora, a su vez, de un daño moral resarcible.

Una primera aproximación no aproxima al tema al determinar que las personas jurídicas pueden ser legitimado por agravio directo siempre que el hecho dañoso sea dirigido contra los bienes o presupuestos personales de la persona jurídica de acuerdo a su particular naturaleza de ente colectivo, que sirve de sustrato a su personalidad, como es el caso del uso de la denominación comercial, de su lema, del honor corporativo o consideración social.-

En la orilla opuesta se señala que dichas personas jurídicas no pueden ser legitimados por agravio indirecto porque 

· no sienten dolor 

· no tienen parentesco

· no tienen afección o afectación.

Sobre  la definición del daño moral corporativo, como Juez Superior  Décimo en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, me tocó tomar varias decisiones que puntualizaban mi opinión al respecto y que reproduzco a continuación en forma textual para que en este trabajo tenga la misma finalidad.-

      En este caso, como en muchos otros, observé la confesión que se tiene  entre el lucro cesante, como una manifestación del daño, y el daño moral como un segmento que afecta un patrimonio distinto en la víctima de un daño, por lo que se impone definir y contextar ambas instituciones, para luego analizar si es posible el daño moral corporativo, ante la afirmación enfática de la parte demandada de ser “. , pacífica y reiterada la doctrina venezolana en afirmar que las personas jurídicas no son posibles de sufrir daños morales”. No solamente como daño moral corporativo, sino también para puntualizar la opción del daño moral en situaciones convencionales o contractuales, distintas de aquellas que pudieren preveerse, suponerse o estimarse en el contrato con la consiguiente sanción contractual acordada por los signatarios de una relación jurídica contractual. 

“En varias sentencias dictadas por este Tribunal Superior se ha definido el daño moral, el daño moral corporativo y el daño moral, mediando relaciones contractuales. Transcribimos parcialmente, en primer lugar, la sentencia dictada por este órgano jurisdiccional (caso de JOSE CALZADO MAZA contra BANCO EXTERIOR, expediente 3720)  y luego  una sentencia, actuando como Tribunal constitucional en “amparo por lesión al honor”, en que se puntualizó  el concepto de derecho subjetivo y del abuso de ese derecho subjetivo, en términos que afecta el derecho de los demás ((Umberto Aprile y Barbara Bresner de Aprile,  contra CREVENSA S.A, Exp. No 3689). - En la primera de las citadas sentencias se señaló” 

“Al ejercerse la acción en la jurisdicción se plasma en el libelo de la demanda hechos y alegatos que se soportan en el derecho normativo; a partir del cual se solicita del Juez que aplique la sanción correspondiente a la norma vulnerada.- El Juez por mandato de la ley tiene que determinar, cuando se reclama indemnización por hecho ilícito, la ilicitud de los hechos presentados, que en criterio del juzgador implica una conducta antijurídica, porque nuestro derecho, repetimos, es legalista, responde al principio de legalidad, para sobreponer la seguridad y la confianza jurídica, por encima de la justicia.- El Juez, cuando juzga, no es un censor de la moralidad, de la cultura o socialidad de los individuos que requieren justicia en el nivel procesal, él es, simplemente, juzgador de una conducta antijurídica, ilícita, debiendo determinar si ella vulnera derechos subjetivos o intereses sociales jurídicamente tutelados; es decir, que el comportamiento del juzgador civil debe ser objetivo al determinar o calificar si el hecho que le ha  sido presentado es un acto o hecho ilícito”.

“Sostiene este juzgador que el hecho ilícito, como también en el daño moral, surge de un comportamiento alejado de la ley o de las exigencias legales, sin que la relación jurídica preexistente, o relación contractual constituyan fronteras prohibidas para la determinación de una conducta antijurídica no prevista, ni sancionada en el instrumento contractual, como tampoco escapa a la opción de reparación las personas jurídicas  cuando hayan sido perjudicadas directamente”.

       Para Welzel la Antijuridicidad es “juicio negativo de valor” sobre una conducta típica, pero aclara que la expresión debe tomarse en sentido figurado porque el sujeto de  ese juicio negativo de valor no es un hombre individual (ni siquiera el Juez) sino el ordenamiento jurídico como tal”.-

“Se dan  por supuestos los siguientes requisitos: 1) la causa debe ser un hecho dañoso, involuntario y antijurídico, 2) debe haber existido un desplazamiento patrimonial que puede tomar distintas formas, todo bajo el principio rector de que todo daño debe ser reparado.- La justificación de este axioma deviene, según la doctrina, de dos razones: la necesidad de conservación individual y social de los bienes y servicios, desde un punto de vista económico por su escasez y alto costo de reposición y el respecto al ser humano, por su sola existencia. El daño supone una alteración en el patrimonio del actor que el agente productor debe indemnizar”.-

“Este hecho ilícito que debe ser reparado, producto de una conducta antijurídica, tiene una causa determinada por la ley y consagrada a partir del artículo 1185 del código civil vigente que consagra que como tal la intención, la negligencia, la imprudencia, el abuso o exceso en el ejercicio de un derecho y, obviamente (aunque no consagrado), el dolo”.

“No se deben formular causas generales para fenómenos específicos, para evitar la abstracción o generalización, porque lo deseable es consagrar causas comunes a varias y múltiples relaciones.- La causa siempre es una dirección desde donde surge la responsabilidad”.-

“En este sentido la conducta de la parte demandada en los hechos alegados, sucedidos en otro juicio, sin que tenga valor de cosa juzgada por no haber sido parte de una controversia jurídica, mediante el cual se presenta a hacer valer un crédito mayor a la verdadera obligación, constituye, sin lugar a dudas, una conducta antijurídica, ilícita, cuya causa puede perfectamente situarse en el concepto de intencionalidad y por tanto está obligada a repararla”.-

“Pero, se trata de un daño de sustancia económica, que afectó una cantidad determinada de dinero, y, por tanto el patrimonio del actor; en cuyo caso, la reparación es en primer lugar, el monto de lo afectado, o pérdida que efectivamente causó el agente en el patrimonio del actor, es decir que produjo una disminución en su patrimonio (daño emergente), que fue requerido como repetición por cobro de lo indebido, analizado y decidido en capítulo anterior; y así se declara”.-

“En segundo lugar se reclama un lucro cesante que es toda ganancia frustrada o el perjuicio reflejado hacia el futuro a partir del daño  o como señala nuestro artículo 1273 del código civil la utilidad de que se le haya privado a la víctima. En este sentido al referirse el hecho en el que se produjo un daño en una cantidad determinada de dinero, en una cuantificación económica,  la ganancia frustrada se conecta al beneficio de ese capital, cuyo primer escenario camina hacia los intereses, a menos que se prueba una eventual gestión frustrada con una carga económica determinable, porque no se trata de un proyecto incierto, o de un juego numérico y nada más, sino como bien lo ha señalado nuestra doctrina de la verosimilitud de la ganancia frustrada. En efecto, el Artículo 1.277 del código civil vigente señala que a falta de convenio en las obligaciones que tienen por objeto una cantidad de dinero, los daños y perjuicios resultantes del retardo en el cumplimiento consisten siempre en el pago del interés legal, salvo disposiciones especiales y  n solo por retardo, sino en la medida que no prueba, como en el caso de autos, otra opción distinta”.

(omissis...) “El daño moral puede ser definido como la privación y disminución de aquellos bienes que tienen un valor trascendente en una existencia determinada”  

“Los valores de la sociedad, se dice, son trascendente, por cuya razón el derecho los tutela, y, dentro de esos valores, la persona, el hombre y las instituciones destacan en forma preponderante y por ello, el Estado no se conforma con señalarlo como algo filosófico sino que procura legislar  para asegurar y preservar su integridad moral y material, protegiendo sus derechos más elementales, sus necesidades básicas, lo que le asegurará la existencia en plenitud”.

“En estas necesidades básicas insurgen lo que se llama “las contingencias de la vida, sus pesares, dolores, las amenazas a la integridad física, a las facultades psíquicas o al espíritu, que el hombre debe soportar como mera posibilidad fáctica de la convivencia social”. Ellas no pueden legislarse casuisticamente porque son fenómenos cambiantes  y por ello se producen desfases entre la existencia legislativa y la solución, que es inadecuada a la era que vivimos.- El ritmo agitado de la vida de la sociedad actual  que quema etapas históricas a una velocidad incapaz de frenarse  son factores que han generado tensiones, conflictos que golpean a ese "ser", que muchas veces es sólo un triste espectador de ese devenir vertiginoso”.

“Por estas necesidades básicas y en estas contingencias reposa la protección especial que se le ha otorgado a lo que se denomina el patrimonio moral de una persona, que es  bien inescindible y autónomo, por considerar que tal patrimonio moral es mas valioso que  el patrimonio material”.-

“Esos valores morales que integran el patrimonio moral son realidades apreciables e inocultables, cuya lesión, por ser daño, tiene que ser reparada para lograr que la víctima de un daño moral  vea reparado su patrimonio moral, con  total independencia del agente que lo causó y de las razones que lo motivaron. En el daño moral como en cualquier daño el fundamento de la reparación  es la necesidad social que surge de la solidaridad como valor de convivencia”.

“Como realidades se asemeja al hecho dañoso de tipo punitivo cuya en la cual al existir una   violación de una norma penal produce consecuencias en el orden personal  del autor del hecho, sancionándole con un determinado castigo. Por ello, repetimos, como principio fundamental, ya señalado en el particular anterior que todo hecho del hombre que causa un daño a otro, obliga a aquel por cuya culpa ha sucedido el daño, a repararlo”.  

“Con ese fundamento se consagra el artículo 1196 del código civil vigente que señala”.

La obligación de reparación se extiende a todo daño material o moral causado por el acto ilícito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, como reparación del dolor sufrido en caso de muerte de la víctima.

“De esta manera la legislación acoge la doctrina del daño moral como expresión que garantiza la convivencia en la sociedad y en cualquier tiempo, porque de esa manera se protege los bienes y servicios como signo vital de su existencia social”. 

Estos nos lleva a varias afirmaciones:

1. El daño moral está contemplado en nuestra    legislación.

2. El daño moral es consecuencia de un hecho ilícito.

1. El Juez tiene la potestad de fijar la reparación por concepto de daño moral.

2. El contenido del daño moral es ilimitado, y su referencia es solo una afectación al llamado patrimonio moral.

3. La prueba del daño moral se debe hacer a partir del hecho dañoso, la causa del daño, la existencia de una víctima y de un agente, sin especular sobre naturaleza y categoría de causas o las razones que generaron el hecho dañoso. 

4. La circunstancia que la víctima sea una sociedad mercantil, que es una ficción de persona para estos efectos, en nada afecta los principios que se han establecido, porque se trata de la protección al colectivo o al hombre con sus creaciones (la sociedad es creación del hombre). Ningún principio ético o material puede apuntalar la segregación corporativa,, o la particularización de la protección al hombre como ser humano, porque la corporación tiene un patrimonio moral que se puede afectar como consecuencia de una conducta antijurídica. Las sociedades anónimas son organización que forman parte de la sociedad  sin los cuales los fines sociales se podrían trucar. Cuando se habla del contrato social se señala que presupone un acuerdo implícito entre los miembros  de la comunidad, y se enfatiza que ese acuerdo es hijo de necesidad. Y una corporación o sociedad mercantil es miembro de la comunidad, y por ello se les llama también sociedades intermedias, como a los gremios y otras instituciones.  

5. El patrimonio moral de una persona jurídica es menos extenso que el de la persona natural, pero no por ello restringido a pocos conceptos. Es parte del patrimonio moral de una sociedad mercantil el Good will, el prestigio, la fama, su nivel de participación en el mercado, la ponderación estable y/o crecientes de sus estados financieros, los secretos de producción, etc.

“...faltaría por determinar en que medida aquel hecho ilícito afectó el patrimonio moral de los actores, tanto la persona natural como la persona jurídica demandante...”

       En la segunda de las sentencias citadas para efecto de la decisión que se transcribe y en el mismo fallo se señaló  los conceptos que ya previamente habíamos escrito en el capitulo de persona y personalidad, en la delimitación del competo de los derechos subjetivos, a partir de la afirmación reiterada por nosotros en este trabajo que toda persona, natural o jurídica situado dentro de un contexto social está subordinado a las leyes que la sociedad dicta; en la cual, la persona, como médula primaria y trascendente de la sociedad, es protagonista de esas leyes, activa o pasivamente, porque tiene derechos y obligaciones. Dentro de sus derechos en la sociedad tiene uno especial que se denomina derecho subjetivo.

Citamos, entonces, el criterio de León  Duguit (traité de droit constitucionel) para quien la persona mas que como individuo, mas que derechos subjetivos,  lo que tiene es una situación jurídica activa o pasiva  que para él es la regla objetiva misma bajo su aspecto subjetivo, en cuanto que es aplicada al individuo. No hay ya ni derecho subjetivo ni obligación subjetiva de uno respecto a otro, ni aun por derivación del derecho objetivo. El individuo está simplemente situado respecto a la regla, activa o pasivamente. Y si la regla es violada, para sancionar esa violación se abrirá paso a una vía de derecho en beneficio de la persona interesada o de cualquiera otra designada por el derecho objetivo. En esa mima dirección citamos a 

Para Jean Dabín (Profesor de la Universidad de Lovaina, “El Derecho Subjetivo”) para quien una vez establecida la norma, el individuo no puede estar más que en la situación jurídica que le es impartida por la norma. Pero esta situación, así se reconoce, es activa y pasiva, traduciéndose en cargas o en ventajas. Si se traduce en ventajas el beneficiario tiene sin duda el derecho de aprovecharse de ella, de hacerla valer, de exigir su respeto. El individuo solo tiene derecho subjetivo en virtud de la situación que le corresponde por la regla. La regla está, jurídicamente, en el principio de su derecho.

Luego de varias transcripciones de nuestra opinión que aparecen en el primer capítulo de este trabajo insistimos en el concepto de derecho subjetivo señalando que es la prerrogativa, concedida a una persona por el derecho objetivo y garantizada con vías de derecho, de disponer como dueño de un bien que se reconoce que le pertenece, bien como suyo, bien como debido. Naturalmente, esta pertenencia y ese dominio solo existen en los límites más o menos estrictos, de extensión o incluso de finalidad, que les asigna el derecho objetivo. Pero dentro de estos límites el titular del derecho subjetivo tiene el pleno dominio de su bien; mas cuando se trata de los derechos denominados personalìsimos en la cual participa el honor.

El derecho subjetivo es, por tanto, un bien de la vida social que transita toda la existencia de cada ser humano y que le otorga titulo suficiente de reconocimiento existencial y de respeto al contenido de ese o esos derechos subjetivos, así como de su entorno. Por existir y desde que se existe se tienen bienes de la vida; y, por tanto, derechos subjetivos. Por tener derechos subjetivos surge la obligación de respeto a esos derechos, con limites infranqueables. Al traspasar esos límites se produce una lesión al derecho subjetivo.

Existiendo un daño entra a funcionar el derecho a la reparación, que en materia constitucional, con fundamento a la Ley Orgánica de Amparo es en primer lugar declarativa como toda sentencia o resolución judicial y luego de orden imperativa para que cese el daño o los actos que generan la lesión constitucional, con independencia de cuanto en el orden civil aquella lesión pueda significar, en cuanto a responsabilidad objetiva.-

La licitud de una actividad, o el ejercicio de un derecho  subjetivo por una persona natural o jurídica,  no presupone que su ejercicio todo,  está tutelado por la ley quien no puede impedirle el ejercicio del derecho subjetivo, porque le causaría un daño a su propio derecho subjetivo. No, todo derecho tiene un límite y lo que es licito hasta un momento o un espacio deja de ser licito en otro momento y espacio, al traspasar el limite que se le impone a su derecho, y toda invasión al derecho de los demás es un exceso en el ejercicio del derecho subjetivo, debe ser reparado por el derecho objetivo que le dio nacimiento.- Todo ejercicio de un derecho tiene siempre como límite el interés colectivo y los derechos subjetivos de los demás integrantes de la comunidad.

De esa manera determiné mi posición sobre  el daño moral corporativo, al que se agregué, algunas sentencias de casación, en virtud de haberse señalado en el expediente que sentenciaba que  la jurisprudencia patria había  sido negadora del llamado daño moral corporativo. 

Las sentencias que cité y que reproduzco son las siguientes:

 a) Sentencia de Casación 23 de abril de 1970 (Almacenes Triple A C.A. contra Sears Roebuck de Venezuela C.A.)

También las personas jurídicas (una compañía anónima en este caso) pueden sufrir y reclamar daños morales.

La tendencia de la doctrina tanto extranjera como nacional es la de admitir en los entes morales  un patrimonio moral, que si bien carece de la afectividad y espiritualidad que caracteriza ese mismo patrimonio en las personas naturales, puede ser lesionado y menoscabado, restando reputación y prestigio comercial o industrial al ente moral.

En efecto, el alterum non laedere que Ulpiano destacó como uno de los preceptos del derecho, constituye aún hoy día  el fundamento ético de las normas jurídicas, e impone a las personas, cualquiera que sea su naturaleza, la obligación de no invadir la esfera de actividad reservada a sus semejantes. Es pues la actividad ilícita del agente, culposa o dolosa, la que puede causar daño y crearle la obligación de indemnizar. Si falta esa ilicitud, la obligación desaparece, pues de lo contrario la vida de relación desapareciera.

En una sentencia de la casación de fecha 12 de agosto de 1970 (Juicio de José Briceño contra el Banco Italo Venezolano C.A.) (Ramírez & Garay, Tomo 27, pag 415,  también citada en la Jurisprudencia Analítica de Venezuela del doctor Luis Laya, volumen II, Año 1970 y por Alejandro Pietri en su Obra “Valoración Jurídica del Daño Moral) nuestro máximo Tribunal señaló que 

"Se queja la denuncia de que el Juez sentenciador hubiera condenado al demandado a pagar al actor una indemnización con base en que el hecho ilícito a que se  refiere el juicio le causó un daño a la reputación personal y comercial del demandante, sin que esta circunstancia estuviera demostrada, así como tampoco el daño que se dice se le causó, puesto que éste acostumbraba a girar cheques sin fondos según aparece demostrado en la experticia que cursa en autos. Este alegato del recurrente carece de fundamento porque el hecho ilícito en que se fundo la demanda si aparece demostrado concretamente en autos y porque  no era necesario que estuviera demostrado a los autos la buena reputación moral y comercial del actor ni tampoco el daño moral, para que el Juez condenare al demandado a pagarle la indemnización por este respecto. Solo bastaba el hecho ilícito alegado, como base de la acción, hubiese quedado demostrado en el expediente y que este fuera susceptible de causar una distorsión moral en el actor...”

Esta decisión fue ratificada por la misma Casación, en el mismo año de 1097 (18 de noviembre, Gaceta Forense Nro. 70, Segunda Etapa, página 378): insistiendo en que “...no es necesario  probar el daño moral, conforme a la jurisprudencia de esta Corte, sino que una vez probado el hecho ilícito, el Juez es soberano para conceder una indemnización…".

En la materia de la opción de reparación de daño moral, existiendo de por medio, una relación contractual, la casación en fecha  6 de junio 1974 (juicio de Pedro María Coll contra Altagracia Sánchez de Robles y otros ) con fundamento primario en el artículo 1167 del Código Civil, estableció:   

“...La doctrina de mayor aceptación sobre la naturaleza accesoria del derecho a reclamar daños y perjuicios derivadas de una obligación bilateral, compartido por el jurista venezolano Tulio Chiossone, antiguo Magistrado de la Corte Federal y de Casación. Dice lo siguiente: "Francamente que a mi modo de entender no encuentro la conveniencia se separar la acción de daños y perjuicios de bloque contractual a que pertenece. Por otra parte, esa separación, como se ha dejado apuntado, parece prácticamente irrealizable ya que el Juzgador se encontraría embarazado para evaluar los daños y perjuicios resultantes de la inejecución o del retardo. Salvo mejor criterio, esta es mi modesta opinión que deduzco de los principios contenidos en nuestra Legislación Civil, robustecida con los comentarios y apreciaciones de algunos juristas extranjeros".

“El criterio, antes expuesto acerca de la naturaleza de la acción de daños y perjuicios derivada de un contrato bilateral es lógico, pues de otro modo el Juzgador no tendría los medios para evaluar el monto de la indemnización, ya que la apreciación de aquellos está fatalmente condicionada a haber sido condenado, el demandado, a la ejecución o resolución del contrato. Esta es sin duda la consideración fundamental para determinar el carácter accesorio o subsidiario de la acción de indemnización de daños y perjuicios a que se refiere el artículo 1.167 del Código Civil”.

“Pretender que existe la autonomía de la acción de cobro de daños y perjuicios derivada de esas circunstancias sería absurdo por antijurídico. Iría contra toda lógica pues de ese modo quedaría todavía pendiente la escogencia  de la acción principal que debe hacer al actor conforme al mencionado articulo 1.167. Se ha dicho que el derecho es ante todo lógico o sea el consecuente ejercicio del sentido común, el cual es, según el decir de un destacado escritor contemporáneo, la mejor doctrina. Su afirmación es referida a la política pero cobra, sin duda, mayor fuerza en el de la hermenéutica”.

Con mayor énfasis la propia casación en sentencia del 28 de octubre de 1979 (Gaceta Forense No 66, juicio de Francisco Pinto contra el Instituto Nacional de Hipódromos) transcribiendo parcialmente la sentencia del 13 de octubre de 1974, sentó que las personas jurídicas si padecen de daño moral, a cuyo respecto determinó:

Una sociedad mercantil, tiene un patrimonio, representado por los bienes y valores existentes en su balance mercantil, pero, al lado de ese acervo material, tiene también un patrimonio moral constituido por su reputación comercial, su crédito que tienen su fundamento en las tradiciones de corrección, seriedad en sus negocios, competencia y honestidad en sus actos, calidad en los productos que elabora o venda, o de los servicios que preste, etc., todo lo cual se traduce en confianza del público, buen nombre, reputación y crédito. Tal es el patrimonio moral de una sociedad mercantil, que puede ser tan importante como material, y aún a veces más. El patrimonio material está sujeto a sufrir descalabros por uno u otro motivo, pero puede restablecerse cuando el patrimonio moral se ha conservado íntegro, sirviendo de apoyo firme para rehacer las consecuencias de un infortunio. Por el contrario, cuando el patrimonio moral, es decir, la reputación y el crédito se pierden o deterioran, arrastran generalmente en su caída el patrimonio material.

Es claro, pues, que todo acto o hecho ilícito que dañe la buena reputación y crédito de una sociedad mercantil, cae dentro de las previsiones legales que obligan a reparar el daño.

Comprobado en este caso, a juicio de la recurrida, el daño moral, correspondía a los jueces de instancia, acordar según su prudente arbitrio, la indemnización correspondiente, y así lo hicieron, ateniéndose a la doctrina establecida en varias ocasiones por este Supremo Tribunal.

"En cambio, en cuanto a los (daños) morales, ya se dijo que ellos no son susceptibles de una comprobación de aquella índole impropia para establecer y medir estados de alma, como el dolor, la angustia, el sufrimiento, etc., el Legislador en el artículo 1.196 (Código Civil) denunciados, faculta al Juzgador para apreciar si el hecho ilícito generador de daños materiales, pudo ocasionar además repercusiones psíquicas o de índole afectiva, lesivas de algún modo al ente moral de la víctima. La apreciación que al respecto hagan los jueces de instancia, así como la compensación pecuniaria que acuerden en uso de la facultad discrecional que les concede el citado artículo son del resorte exclusivo de los jueces del mérito.

El Juez de se limitó a hacer prudente uso de una facultad que el Legislador encomendó a su discreción y buen tino, para la reparación del daño moral".

No se trata de decisiones aisladas, pues existen otras sentencias con ese mismo tenor, como la pronunciada por nuestro máximo tribunal el 25 de junio de 1991 (Ramírez & Garay, tomo 73, sentencia 416, pagina 563 al 567, juicio de E. Carrillo contra First National City Bank) la Casación insiste en que pueden condenarse a la reparación de daños morales, aún existiendo relaciones contractuales. En este sentido afirma: 

"La indemnización de los llamados "daños morales con consecuencias pecuniarias", que en nuestro concepto debe hacerse a título de daños materiales, cabe perfectamente dentro de los preceptos de nuestros Código establecidos a propósito de la responsabilidad extracontractual, como también en lo que se refiere a la responsabilidad contractual, materia en la cual se pueden asimilar dentro de la noción de lucro cesante.

La indemnización de los daños morales, entendiendo por tales los únicos que nosotros consideramos de esta categoría, es decir, aquellos que no engendran consecuencia de orden pecuniario, es casi unánimemente aceptada dentro de nuestro derecho en materia extracontractual. No ocurre lo mismo en lo contractual, terreno en el cual muchas opiniones se han vertido. Limitándose a aquellas que sostienen esta reparabilidad diversos también los criterios para encontrar una justificación a esta reparación.

En lo que se refiere a la responsabilidad contractual y a la responsabilidad extracontractual, algunos han sostenido una tesis de unidad o monista de ellas y otros una tesis de la dualidad o dualista. Nosotros nos hemos pronunciado en el sentido que entre ambas existe una "unidad genérica y "diferencias específicas" y que, por lo tanto, es obvio que si la indemnización de los daños morales se admite en materia de responsabilidad extracontractual, igual parecer debe adoptarse en la responsabilidad contractual.

Se concluye también que la indemnización de daños morales en materia contractual debe ser admitida si se hace en la responsabilidad extracontractual, examinando el problema desde el punto de vista de la teoría de lo ilícito o injusto. En efecto, los actos ilícitos civiles, en oposición a los penales, que se pueden dividir en contractuales y extracontractuales, tienen de común precisamente el ser actos ilícitos, actos contrarios a Derechos y si en materia de ilícitos civiles extracontractuales se admite la resarcibilidad de los daños morales, no hay motivo para proceder en distinta forma con los contractuales.

Ahora bien, si el legislador nuestro hubiera querido nada más que limitar el daño moral al hecho ilícito, no hubiera utilizado el término "acto" en el artículo 1196 y en consecuencia, al utilizado está extendiendo la reparación por el daño moral también a los que se producen como consecuencia de "actos jurídicos", dentro de los cuales pueden encuadrarse los "incumplimientos" contractuales", cuando el incumplimiento cause a la otra parte, como en el caso de autos, entre otras consecuencias, un daño a su reputación.

Se aprecia que el establecimiento del "daño moral" lo fue en materia de hecho o acto ilícito, mientras que en las demás obligaciones se conservaron invariables los preceptos contenidos en los artículos 1274 y 1275, en especial este último conforme al cual el deudor que ha faltado a la obligación de cumplir solo debe daños y perjuicios por la pérdida sufrida a la utilidad de que ha sido privado el acreedor, y no se extiende sino a esas pérdidas o privación de utilidad que resulten consecuencia "inmediata y directa de la falta de cumplimiento".

Nótese, pues, como en lo contractual los daños y perjuicios tienen una serie de limitaciones, a saber:

a)los previstos o previsibles;

b)deben corresponder exactamente a la pérdida sufrida o una utilidad de que ha sido privado el reclamante (lo primero se llama "daño emergente" y lo segundo "lucro cesante"); y

c) los daños derivados son exclusivamente consecuenciales inmediata y directamente del incumplimiento.

Las anteriores limitaciones son suficientes, sin duda alguna para excluir en lo contractual, el "daño moral", porque respecto de éste se dan todas las limitaciones señaladas, ya que:

a)Siendo el daño moral un padecimiento, sufrimiento que afecta a la persona misma y que le causa una molestia, un dolor, una pena, un sinsabor, una angustia, esto es imposible de haber sido previsto o previsible, pues el daño "moral" pos u subjetividad según la posición social, cultural, reacciones, modo de ser y carácter de la persona, es algo imponderable e imprevisible, pues se sale de lo normal, de lo corriente y de lo usual. No todo el mundo reacciona igual frente a los problemas; no todos son afectados por los avatares de la vida. Lo que a unos inquieta, a otros inmuta, lo que a unos causa angustia y zozobra, otros lo toman con naturalidad y flema. En fin, "lo moral" por ser de la esencia de lo más íntimo de ser humano, es algo imprevisible y que no tiene medida.

b)En sentido estricto el daño "moral" no es una pérdida ni una utilidad dejada de ganar. El sentido del artículo 1275 es limitado a lo material, a lo patrimonial, a lo económico, pero nunca a lo moral o afectivo. "La pérdida sufrida" es una pérdida material, representada en bienes, en dinero, en cosas, en objeto de valor, pero no una "pérdida moral". La "utilidad de que ha sido privado" alguien es una ganancia en dinero, es un beneficio material, un logro económico o patrimonial, pero no una utilidad moral. Quien sufrió en su intimidad, quien fue víctima del escarnio o de un dolor físico o espiritual, nada ha perdido en lo material y ninguna utilidad se le ha privado, por el solo hecho de ese dolor. Desde luego, alguna molestia física puede conducir a una pérdida, en el caso en que sea necesario invertir dinero para "recuperar la salud física o mental quebrantada o afectada", pero este no es le caso de autos.

c) No puede decirse que el daño moral sea consecuencia "directa e inmediata", pues dependiendo todo de la índole, carácter y modo de ser de la persona, lo que para algunas pudo haber sido una "catástrofe", para otra pasó desapercibido y no le causó ni la mínima molestia, en virtud de lo cual no puede hablarse de esa relación de causalidad, directa, inmediata, que exige la ley.

En fin, mientras en Venezuela rigen las normas contenidas en los artículos 1274 y 1275 del Código Civil a propósito de las obligaciones contractuales incumplidas no puede haber daño moral, el cual está limitado a los actos o hechos ilícitos.

En consecuencia, en el presente caso la reclamación de daños morales es improcedente por ser contraria a derecho. Así se declara".

Con las anteriores transcripciones y la opinión de este Tribunal expresadas en sentencias, es indiscutible:

a) Que existe el daño moral corporativo;

b) Que el daño moral obliga, con independencia de la existencia o no de relaciones contractuales.- 

LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA:

La Legitimación, sea activa o pasiva, en materia de obligaciones tiene peculiaridades importantes, pues no siempre el agente de un acto es el responsable por los efectos de ese acto y no siempre la lógica de una sucesión civil es aplicable al caso de los daños morales. Expresado en la terminología de los procesalistas, los legitimados causales no son siempre los legitimados procesales.

La legitimación activa se produce en la persona productora de una situación dañosa, siempre que concurran en ella, las condicionantes : 

· Que sea imputable.

· que tenga una conducta antijurídica. Intención y culpa

· Que el hecho provoque un daño moral y exista una relación causal.

LA IMPUTABILIDAD: Ya hemos habaldo sobre esta institución y repetiremos que el mismo constituye el elemento fáctico de la culpabilidad o mas bien el elemento determinante y subjetivo de una conducta exteriorizada, es la capacidad de conocer el deber ser de las conductas en sociedad; o mas bien la capacidad de comprensión. 

Nos explicamos, para que un hecho materializado en el mundo exterior tenga, en principio, efectos en el orden jurídico, se requiere que sea realizada con voluntad; es decir con discernimiento, intención y libertad. Se especifica la materialización exterior porque lo que no se manifiesta se queda en el mundo interno y no tendrá consecuencias jurídicas. Los pensamientos no matan, ni perjudican, solo los actos y los hechos pueden traer consecuencias jurídicas.

Discernir es la capacidad de hecho para conocer en general la relación  que se tiene en relación a los actos que realizamos. Este conocimiento se va adquiriendo en el proceso de desarrollo del individuo, como parte de una comunidad, hasta que en un momento determinado se tiene (se adquiere por absorción cultural, señalan algunos autores). Como no existe un momento de la vida en que se puede determinar el discernimiento pleno, porque va a depender de muchos factores, desde biológicos hasta familiares, desde comunidades a grupos sociales, desde crianzas cerradas, religiosas o mágicas hasta liberales, el derecho y la ley de cada País se encargará de fijar el momento  o edad cronológica en que, para la ley, una persona tiene discernimiento y por tanto puede ser imputable y responsable por sus actos, n Venezuela para los actos civiles la ley ha determinado que sean los 18 años la edad para que se entienda que una persona es hábil en derecho, es decir que tiene discernimiento.

Ello no significa que el hecho exteriormente manifestado sea lícito o ilícito según que el autor del hecho tenga o no discernimiento, porque dicho acto, con prescindencia de esa circunstancia, será objetivamente lícito o ilícito.

LA INTENCIÓN: Es la capacidad de hecho en concreto, o sea la capacidad que se tiene por decidir por uno mismo, con discernimiento, la realización de un acto. La intención es la voluntad dinamizada y puesta en movimiento por el mundo interior con miras a la realización de uno o varios actos determinados o la deliberación a nivel de nuestra propia razón para motivar una conducta. Mientras el discernimiento es la aptitud abstracta de la persona la intención es la aptitud concreta.

Aunque no es parte del tema de este trabajo es conveniente recordar que la intención queda excusada de aquellos actos de las personas que aún teniendo discernimiento y capacidad concreta de conocimiento, hayan realizado un acto por error o contra su voluntad.

La intención ha sido identificada con la culpa como elemento que supone la actuación cierta de una persona que actúa con negligencia, imprudencia, impericia y abuso de derecho en la realización de un daño moral resarcible.

LA ANTIJURIDICIDAD. Es toda conducta, activa o pasiva,  contraria o que contraría el ordenamiento jurídico de un País en cualquiera de sus manifestaciones, desde una norma hasta un instructivo, desde los principios generales del derecho hasta órdenes de autoridad.

Un acto antijurídico es aquel que viola una prohibición legal existente o  como lo señala  Kelsen (Principios metafísicos del derecho) cuando  se actúa contra “el descripto legal”, sin que encuentre legalmente causa alguna de justificación o de excusión.- Cuando esta conducta antijurídica vulnera, lesiona o enerva un derecho subjetivo, se produce un daño moral.

La conducta antijurídica supone  una sociedad que establece, en protección de su propia existencia,  principios superiores que determinan o condicionan la conducta de sus integrantes, es el deber ser social que impone el cumplimiento voluntario de cuanto garantiza la convivencia, el cual al incumplirse produce consecuencias o efectos en el orden jurídico, que si afectan a otro integrante de dicha sociedad, lesionando su patrimonio material o moral, debe ser reparado.

Para Ghersi (op cit Pag 161) La Antijuridicidad, como actitud valorativa del observador, fruto de la comparación entre la conducta o comportamiento del sujeto y el orden normativa, de la "aptitud" del sujeto para "conocer" (como fruto de cultura) la norma o pauta de conducta (…) De Antijuridicidad, de otros tan importantes como la Imputabilidad y la culpabilidad, que conforman conjuntamente la responsabilidad subjetiva.


"Ningún acto voluntario tendrá el carácter de ilícito, si no fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policía; y a ningún acto ilícito.

El mismo Ghersi (pag 162) “Los presupuestos necesarios para la Antijuridicidad están constituidos por la existencia de una "persona jurídica" y de un "ordenamiento", de tal forma que de la relación entre ambos surja el concepto como juicio valorativo del observador”. Los presupuestos necesarios para la Antijuridicidad están constituidos por la existencia de una "persona jurídica" y de un "ordenamiento", de tal forma que de la relación entre ambos surja el concepto como juicio valorativo del observador.

La problemática del daño moral contractual, y aún mas corporativo, no ha tenido la comprensión de la jurisprudencia patria, quien ha sido vacilante, porque en oportunidades ha señalado que “No hay daño moral a propósito de obligaciones contractuales, pues, el daño moral está limitado a los actos o hechos ilícitos” (Casación de fecha 24 de marzo de 1993 Ramírez & Garay, LXXXI, 1983 1er Trimestre, Págs 432-433). -

En doctrina también existen autores que antagonizan la idea del daño moral corporativo y en similar circunstancia el daño moral contractual. Señalan que siendo el daño moral un padecimiento, sufrimiento que afecta a la persona misma y que le causa una molestia, un dolor, una pena, un sinsabor, una angustia, esto es imposible de haber sido previsto o previsible, pues el daño "moral" por su subjetividad y variabilidad según la posición social, cultura, reacciones, modo de ser y carácter de la persona, es algo imponderable e imprevisible, pues se sale de lo normal, de lo corriente y de lo usual. No todo el mundo reacciona igual frente a los problemas; no todos son afectados por los avatares de la vida. Lo que a unos inquieta, a otros inmuta; lo que a unos causa angustia y zozobra, otros lo toman con naturalidad y flema. En fin, lo moral por ser de la esencia de lo más íntimo de ser humano, es algo imprevisible y que no tiene medida y que no puede decirse que el daño moral sea consecuencia directa e inmediata, pues dependiendo todo de la índole, carácter y modo de ser de la persona, lo que para algunas pudo haber sido una catástrofe, para otras pasó desapercibido y no le causó ni la mínima molestia, en virtud de lo cual no puede hablarse de esa relación de causalidad, directa, inmediata, que exige la ley.

En materia contractual señalan que mientras existan los presupuestos contenidos en los artículos 1.271, 1.273, 1.274 y 1.275, del código civil  no puede haber daño moral cuando de por medio existe un contrato, el cual está limitado a los actos o hechos ilícitos; sin tomar en cuenta que en una relación contractual  entre las partes, puede surgir colateralmente un hecho ilícito que origine daños morales, concurrentes o excluidos del contenido contractual, por falta o imposibilidad de previsión sobre los elementos que conforman y dieron existencia al daño moral.

 ¿Y es que la única lesión que se produce en la ejecución de un contrato es la que se prevé y se consagra?.- Es que la única reparación posible en materia contractual es que las parte acuerdan?.- 

Obvio que la realidad supera esas premisas, porque en ejecución de un contracto se puedan producir daños imprevistos, que no son contractuales, y que por tanto son hechos ilícitos, con una responsabilidad contractual diferente a la posible de prever y acordar las partes.- Es imposible que en cualquier acuerdo se pueda vislumbrar y prever todas las opciones dañosas que perjudiquen a algunos de los contratantes.

Sobre este fallo afirmó Magali Carnevali de Camacho que las “sibilinas, palabras con que concluyen este fallo no alcanzan a justificar la imprecisión que se trata de enfocar un problema sobre el cual no será fácil encontrar una respuesta categórica algunos de los Manuales de uso frecuente entre nuestros alumnos de pregrado”. Luego esta misma autora remata señalando que "En síntesis, podemos afirmar que la exigencia de la "lesión del derecho" como requisito del daño, es la única forma de impedir una desmedida extensión de la responsabilidad civil (Magali Camacho). 


Se señala, por otra parte, que las personas jurídicas no tienen sentimientos, no sufren de afecciones reales, no sienten, lo cual es verdad visto desde un punto de vista biológico, pero en la filosofía de esos conceptos se obtiene que la ficción de persona que es la persona jurídica, si sufre y si tiene afecciones y sentimientos.- No es un sentir somático, interno, que deviene del alma misma de ser humano, ello es imposible, es el sufrimiento de su propia personalidad, de su entidad, de su existencia, el que sufre las consecuencias de un daño moral, porque se afecta su reputación,  su buen nombre, su buen ganado prestigio corporativo.


Tampoco debe descartarse que por imperio del artículo 1196 del código civil vigente la “obligación de reparación se extiende a todo daño material o moral causado por el acto ilícito”, sin que el legislador haya limitado esa obligación a la sola responsabilidad extracontractual, cuando de dicho acápite normativo se desprende una generalización que permite concluir que el daño moral puede proceder en toda circunstancia en que se produzca un hecho ilícito. El mismo artículo citado señala que en forma especial el Juez puede acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada, sin que aparezca limitada a que se trate de un hecho ilícito en que no exista contrato o que se trate de persona natural.

Como Juez Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas me tocó definir en varias oportunidades este asunto y con fecha …. Señalé la opción real del daño moral corporativo, con independencia del hecho contractual, citando a nuestra casación y algunos párrafos de esta trabajo que ya estaba adelantados.- En esa sentencia señalé:


Este Tribunal considera que existe una confusión en el actor entre el lucro cesante, como una manifestación del daño, y el daño moral como un segmento que afecta un patrimonio distinto en la víctima de un daño, por lo que se impone definir y contextar ambas instituciones, para luego analizar si es posible el daño moral corporativo, ante la afirmación enfática de la parte demandada de ser “. , pacífica y reiterada la doctrina venezolana en afirmar que las personas jurídicas no son posibles de sufrir daños morales”. No solamente como daño moral corporativo, sino también para puntualizar la opción del daño moral en situaciones convencionales o contractuales, distintas de aquellas que pudieren preveerse, suponerse o estimarse en el contrato con la consiguiente sanción contractual acordada por los signatarios de una relación jurídica contractual. 

En varias sentencias dictadas por este Tribunal Superior se ha definido el daño moral, el daño moral corporativo y el daño moral, mediando relaciones contractuales. Transcribimos parcialmente, en primer lugar, la sentencia dictada por este órgano jurisdiccional (caso de JOSE CALZADO MAZA contra BANCO EXTERIOR, expediente 3720)  y luego  una sentencia, actuando como Tribunal constitucional en “amparo por lesión al honor”, en que se puntualizó  el concepto de derecho subjetivo y del abuso de ese derecho subjetivo, en términos que afecta el derecho de los demás ((Umberto Aprile y Barbara Bresner de Aprile,  contra CREVENSA S.A, Exp. No 3689). - En la primera de las citadas sentencias se señaló: 

Al ejercerse la acción en la jurisdicción se plasma en el libelo de la demanda hechos y alegatos que se soportan en el derecho normativo; a partir del cual se solicita del Juez que aplique la sanción correspondiente a la norma vulnerada.- El Juez por mandato de la ley tiene que determinar, cuando se reclama indemnización por hecho ilícito, la ilicitud de los hechos presentados, que en criterio del juzgador implica una conducta antijurídica, porque nuestro derecho, repetimos, es legalista, responde al principio de legalidad, para sobreponer la seguridad y la confianza jurídica, por encima de la justicia.- El Juez, cuando juzga, no es un censor de la moralidad, de la cultura o socialidad de los individuos que requieren justicia en el nivel procesal, él es, simplemente, juzgador de una conducta antijurídica, ilícita, debiendo determinar si ella vulnera derechos subjetivos o intereses sociales jurídicamente tutelados; es decir, que el comportamiento del juzgador civil debe ser objetivo al determinar o calificar si el hecho que le ha  sido presentado es un acto o hecho ilícito.

Sostiene este juzgador que el hecho ilícito, como también en el daño moral, surge de un comportamiento alejado de la ley o de las exigencias legales, sin que la relación jurídica preexistente, o relación contractual constituyan fronteras prohibidas para la determinación de una conducta antijurídica no prevista, ni sancionada en el instrumento contractual, como tampoco escapa a la opción de reparación las personas jurídicas  cuando hayan sido perjudicadas directamente.

Para Welzel la Antijuridicidad es “juicio negativo de valor” sobre una conducta típica, pero aclara que la expresión debe tomarse en sentido figurado porque el sujeto de  ese juicio negativo de valor no es un hombre individual (ni siquiera el Juez) sino el ordenamiento jurídico como tal.-

Se dan  por supuestos los siguientes requisitos: 1) la causa debe ser un hecho dañoso, involuntario y antijurídico, 2) debe haber existido un desplazamiento patrimonial que puede tomar distintas formas, todo bajo el principio rector de que todo daño debe ser reparado.- La justificación de este axioma deviene, según la doctrina, de dos razones: la necesidad de conservación individual y social de los bienes y servicios, desde un punto de vista económico por su escasez y alto costo de reposición y el respecto al ser humano, por su sola existencia. El daño supone una alteración en el patrimonio del actor que el agente productor debe indemnizar-

Este hecho ilícito que debe ser reparado, producto de una conducta antijurídica, tiene una causa determinada por la ley y consagrada a partir del artículo 1185 del código civil vigente que consagra que como tal la intención, la negligencia, la imprudencia, el abuso o exceso en el ejercicio de un derecho y, obviamente (aunque no consagrado), el dolo.

No se deben formular causas generales para fenómenos específicos, para evitar la abstracción o generalización, porque lo deseable es consagrar causas comunes a varias y múltiples relaciones.- La causa siempre es una dirección desde donde surge la responsabilidad.-

En este sentido la conducta de la parte demandada en los hechos alegados, sucedidos en otro juicio, sin que tenga valor de cosa juzgada por no haber sido parte de una controversia jurídica, mediante el cual se presenta a hacer valer un crédito mayor a la verdadera obligación, constituye, sin lugar a dudas, una conducta antijurídica, ilícita, cuya causa puede perfectamente situarse en el concepto de intencionalidad y por tanto está obligada a repararla.-

Pero, se trata de un daño de sustancia económica, que afectó una cantidad determinada de dinero, y, por tanto el patrimonio del actor; en cuyo caso, la reparación es en primer lugar, el monto de lo afectado, o pérdida que efectivamente causó el agente en el patrimonio del actor, es decir que produjo una disminución en su patrimonio (daño emergente), que fue requerido como repetición por cobro de lo indebido, analizado y decidido en capítulo anterior; y así se declara.-

En segundo lugar se reclama un lucro cesante que es toda ganancia frustrada o el perjuicio reflejado hacia el futuro a partir del daño  o como señala nuestro artículo 1273 del código civil la utilidad de que se le haya privado a la víctima. En este sentido al referirse el hecho en el que se produjo un daño en una cantidad determinada de dinero, en una cuantificación económica,  la ganancia frustrada se conecta al beneficio de ese capital, cuyo primer escenario camina hacia los intereses, a menos que se prueba una eventual gestión frustrada con una carga económica determinable, porque no se trata de un proyecto incierto, o de un juego numérico y nada más, sino como bien lo ha señalado nuestra doctrina de la verosimilitud de la ganancia frustrada. En efecto, el Artículo 1.277 del código civil vigente señala que a falta de convenio en las obligaciones que tienen por objeto una cantidad de dinero, los daños y perjuicios resultantes del retardo en el cumplimiento consisten siempre en el pago del interés legal, salvo disposiciones especiales y  n solo por retardo, sino en la medida que no prueba, como en el caso de autos, otra opción distinta.

Reclama el actor la cantidad de SETECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y UN BOLIVARES CON VEINTICINCO CENTIMOS (Bs. 777.381,25), por concepto de intereses legales, calculados por analogía a la rata del 5% anual de conformidad con el artículo 456 ordinal 2° del Código de Comercio, y causados sobre la cantidad de UN MILLON QUINIENTOS SESENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO CON SESENTA CENTIMOS (Bs. 1.565.454,60), que señalan es el cobro indebido y, como quiera que ya se ha demostrado, la existencia de este cobro indebido, se declara procedente la reclamación señalada. (...) El daño moral puede ser definido como la privación y disminución de aquellos bienes que tienen un valor trascendente en una existencia determinada  

Los valores de la sociedad, se dice, son trascendente, por cuya razón el derecho los tutela, y, dentro de esos valores, la persona, el hombre y las instituciones destacan en forma preponderante y por ello, el Estado no se conforma con señalarlo como algo filosófico sino que procura legislar  para asegurar y preservar su integridad moral y material, protegiendo sus derechos más elementales, sus necesidades básicas, lo que le asegurará la existencia en plenitud.

En estas necesidades básicas insurgen lo que se llama “las contingencias de la vida, sus pesares, dolores, las amenazas a la integridad física, a las facultades psíquicas o al espíritu, que el hombre debe soportar como mera posibilidad fáctica de la convivencia social”. Ellas no pueden legislarse casuisticamente porque son fenómenos cambiantes  y por ello se producen desfases entre la existencia legislativa y la solución, que es inadecuada a la era que vivimos.- El ritmo agitado de la vida de la sociedad actual  que quema etapas históricas a una velocidad incapaz de frenarse  son factores que han generado tensiones, conflictos que golpean a ese "ser", que muchas veces es sólo un triste espectador de ese devenir vertiginoso.

Por estas necesidades básicas y en estas contingencias reposa la protección especial que se le ha otorgado a lo que se denomina el patrimonio moral de una persona, que es  bien inescindible y autónomo, por considerar que tal patrimonio moral es mas valioso que  el patrimonio material

Esos valores morales que integran el patrimonio moral son realidades apreciables e inocultables, cuya lesión, por ser daño, tiene que ser reparada para lograr que la víctima de un daño moral  vea reparado su patrimonio moral, con  total independencia del agente que lo causó y de las razones que lo motivaron. En el daño moral como en cualquier daño el fundamento de la reparación  es la necesidad social que surge de la solidaridad como valor de convivencia.

Como realidades se asemeja al hecho dañoso de tipo punitivo cuya en la cual al existir una   violación de una norma penal produce consecuencias en el orden personal  del autor del hecho, sancionándole con un determinado castigo. Por ello, repetimos, como principio fundamental, ya señalado en el particular anterior que todo hecho del hombre que causa un daño a otro, obliga a aquel por cuya culpa ha sucedido el daño, a repararlo  

Con ese fundamento se consagra el artículo 1196 del código civil vigente que señala

La obligación de reparación se extiende a todo daño material o moral causado por el acto ilícito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, como reparación del dolor sufrido en caso de muerte de la víctima.

De esta manera la legislación acoge la doctrina del daño moral como expresión que garantiza la convivencia en la sociedad y en cualquier tiempo, porque de esa manera se protege los bienes y servicios como signo vital de su existencia social. 

Estos nos lleva a varias afirmaciones:

El daño moral está contemplado en nuestra    legislación.

6. El daño moral es consecuencia de un hecho ilícito.

7. El Juez tiene la potestad de fijar la reparación por concepto de daño moral.

8. El contenido del daño moral es ilimitado, y su referencia es solo una afectación al llamado patrimonio moral.

9. La prueba del daño moral se debe hacer a partir del hecho dañoso, la causa del daño, la existencia de una víctima y de un agente, sin especular sobre naturaleza y categoría de causas o las razones que generaron el hecho dañoso. 

La circunstancia que la víctima sea una sociedad mercantil, que es una ficción de persona para estos efectos, en nada afectan los principios que se han establecido, porque se trata de la protección al colectivo o al hombre con sus creaciones (la sociedad es creación del hombre). Ningún principio ético o material puede apuntalar la segregación corporativa,, o la particularización de la protección al hombre como ser humano, porque la corporación tiene un patrimonio moral que se puede afectar como consecuencia de una conducta antijurídica. Las sociedades anónimas son organización que forman parte de la sociedad  sin los cuales los fines sociales se podrían trucar. Cuando se habla del contrato social se señala que presupone un acuerdo implícito entre los miembros  de la comunidad, y se enfatiza que ese acuerdo es hijo de necesidad. Y una corporación o sociedad mercantil es miembro de la comunidad, y por ello se les llama también sociedades intermedias, como a los gremios y otras instituciones.  

El patrimonio moral de una persona jurídica es menos extenso que el de la persona natural, pero no por ello restringido a pocos conceptos. Es parte del patrimonio moral de una sociedad mercantil el Good will, el prestigio, la fama, su nivel de participación en el mercado, la ponderación estable y/o crecientes de sus estados financieros, los secretos de producción, etc.

Aplicando los anteriores conceptos al caso de autos y habida cuenta que hemos declarado la existencia de un hecho ilícito, faltaría por determinar en que medida aquel hecho ilícito afectó el patrimonio moral de los actores, tanto la persona natural como la persona jurídica demandante, y en este sentido observamos que la demanda realizada contra los actores en el juicio en que se produjo el hecho ilícito y la obligación de repetición, fue por una obligación impagada y que al momento del remate la segunda obligación sumada a la primera, existía, aunque fuese por menor cantidad que la utilizada para la concurrencia de las dos cantidades y que el saldo cobrado indebido en nada podría afectar el patrimonio moral en cuanto al prestigio alegado por los actores, ni al cese de las actividades en el camino de una quiera También alegado. Por el cobro indebido el “capitán de empresa” no pudo tener la consideración de “fracasado”, ni el esquivo se debió a esa situación, ya que la situación que podía influir en la existencia de esos conceptos arrancan de las cantidades mayor cobradas judicialmente en causa que se presume justa, por haber sido parte de una confrontación o controversia dialéctica, con el añadido que la deuda con la actual demandada de autos, existía, y estaba morosa, aunque fuere por cantidad menor a la señalada por los representantes legales. Por ello se declara no haber lugar al daño moral reclamado.

En la segunda de las sentencias citadas y referidas supra        de este mismo Tribunal este Tribunal señaló:

Toda persona, natural o jurídica situado dentro de un contexto social está subordinado a las leyes que la sociedad dicta; en la cual, la persona, como médula primaria y trascendente de la sociedad, es protagonista de esas leyes, activa o pasivamente, porque tiene derechos y obligaciones. Dentro de sus derechos en la sociedad tiene uno especial que se denomina derecho subjetivo.

Para León  Duguit (traité de droit constitucionel) es mas el individuo, mas que derechos subjetivos,  lo que tiene es una situación jurídica activa o pasiva  que para él es la regla objetiva misma bajo su aspecto subjetivo, en cuanto que es aplicada al individuo. No hay ya ni derecho subjetivo ni obligación subjetiva de uno respecto a otro, ni aun por derivación del derecho objetivo. El individuo está simplemente situado respecto a la regla, activa o pasivamente. Y si la regla es violada, para sancionar esa violación se abrirá paso a una vía de derecho en beneficio de la persona interesada o de cualquiera otra designada por el derecho objetivo.

Para Jean Dabín (Profesor de la Universidad de Lovaina, “El Derecho Subjetivo”) una vez establecida la norma, el individuo no puede estar más que en la situación jurídica que le es impartida por la norma. Pero esta situación, así se reconoce, es activa y pasiva, traduciéndose en cargas o en ventajas. Si se traduce en ventajas el beneficiario tiene sin duda el derecho de aprovecharse de ella, de hacerla valer, de exigir su respeto. El individuo solo tiene derecho subjetivo en virtud de la situación que le corresponde por la regla. La regla está, jurídicamente, en el principio de su derecho.

Mas adelante, el mismo autor señala que, a la más simple observación, el ser humano individual se nos aparece dotado de ciertas fuerzas por las que precisamente existe: vida, facultades corporales e intelectuales; así como de ciertas necesidades: todo aquello que es necesario para mantener y desarrollar esa vida y esas facultades, incluida una cierta utilización privada de los bienes exteriores. El hombre individual vive, por consiguiente, se mueve, piensa, obra; se nutre y consume. Tales son las "propiedades" inherentes a la naturaleza humana individual, que basta comprobar, como basta comprobar la tendencia social - al acercamiento, al intercambio, a la colaboración, a la agrupación - del ser humano individual.

Prosigue señalando que el individuo humano, tanto si se le considera aislado de la realidad de la vida social, está en posesión de bienes, de riquezas, de valores, que son los elementos constitutivos de su ser individual y de su naturaleza de hombre. Hay en eso un fenómeno de pertenencias materiales y propiamente físicas, que se deriva de la existencia misma del individuo humano….Pero el derecho subjetivo no ha nacido aún. Solo podrá nacer, indiscutiblemente, con la aparición de otros hombres, y en tanto que esos hombres tengan la obligación de respetar los bienes, riquezas y valores pertenecientes al primero. Ya se comprende que esos otros hombres, también individuales, comparten la misma condición y podrán reclamar idéntico respeto de su individualidad y de lo que la constituye. En este sentido es que el derecho, incluso subjetivo, supone la vida social….Por definición en efecto, el derecho subjetivo implica relación entre el sujeto titular y otras personas. En tanto que las "propiedades" inherentes al ser individual humano son oponibles a otro, se imponen al respeto ajeno, es como esas "propiedades", simples valores hasta entonces para el individuo que es su portador y beneficiario, pueden ser el objeto de derechos subjetivos, o, si se quiere, toman la figura de derecho (adquiriendo así un nuevo valor: el valor jurídico). En tanto que el ser humano individual y sus "propiedades" se imponen a otros como respetables e inviolables, adquiere el individuo figura de sujeto de derecho, y en este sentido de persona: la personalidad en derecho y en moral no es otra cosa que esa respetabilidad, esa inviolabilidad del ser humano individual que siendo persona previamente, según su naturaleza, se convierte por eso, frente a los demás, en persona según el derecho, según la moral.

A la luz de las explicaciones precedentes, la definición del derecho subjetivo podría hacerse con la fórmula siguiente: el derecho subjetivo es la prerrogativa, concedida a una persona por el derecho objetivo y garantizada con vías de derecho, de disponer como dueño de un bien que se reconoce que le pertenece, bien como suyo, bien como debido. Naturalmente, esta pertenencia y ese dominio solo existen en los límites más o menos estrictos, de extensión o incluso de finalidad, que les asigna el derecho objetivo. Pero dentro de estos límites el titular del derecho subjetivo tiene el pleno dominio de su bien; mas cuando se trata de los derechos denominados personalìsimos en la cual participa el honor.

El derecho subjetivo es, por tanto, un bien de la vida social que transita toda la existencia de cada ser humano y que le otorga titulo suficiente de reconocimiento existencial y de respeto al contenido de ese o esos derechos subjetivos, así como de su entorno. Por existir y desde que se existe se tienen bienes de la vida; y, por tanto, derechos subjetivos. Por tener derechos subjetivos surge la obligación de respeto a esos derechos, con limites infranqueables. Al traspasar esos límites se produce una lesión al derecho subjetivo.

Para Dabín, en sintonía con Jacques Maritain (la obligación Moral), de lo señalado no resulta, ciertamente, que el hombre tenga plena facultad para disponer de ellas arbitrariamente, ni aun de aquellas de que sea dueño. De una parte, el derecho objetivo moral, norma de la conducta honesta, prohibe al hombre hacer de las cosas un uso irracional; por su parte, el derecho objetivo jurídico, que tiene la misión de regular las relaciones de los hombres entre si,  en el estado de vida social organizada, puede, en consideración al bien general, imponer un cierto respeto a las cosas, a su ser, a sus propiedades físicas: así se explica, por ejemplo, la protección concedida a los monumentos y a los lugares históricos con vistas a su conservación, o la represión de los malos tratos a los animales y, añadimos, que con mayor razón cuando se trata de los derechos que son inherentes a la persona humana. Esto no quiere decir que las cosas "protegidas", no humanas, no de ficción jurídica (la persona jurídica es una ficción de persona en el ámbito del derecho) tengan algún derecho subjetivo a que se respete su ser, o si se prefiere a la regla que ordena ese respeto.

Los derechos subjetivos sean estáticos o dinámicos, sean egoístas o sociales, sean personalìsimos o colectivos, existen y por existir tienen la tutela del derecho objetivo.

Que es el abuso del derecho subjetivo o exceso en su uso.
Cuando una persona utiliza indebidamente su derecho subjetivo, cuando en el ejercicio de ese derecho subjetivo irresuelta el derecho subjetivo de los demás, porque excede la frontera existencial establecida, se dice que  se produce un abuso del derecho o un uso excesivo o abuso de su derecho subjetivo, pues la ley de la viola y la ley material le imponen limites al uso de su derecho, a la forma de expresarlo, o como dice Dagin (ya citado) al usar mal de él (el derecho subjetivo), su titular se evade de su derecho, pues solo tenía derecho para usarlo bien, en el sentido de la función y para el provecho de la función. Cualquier mal uso (sigue Dagin)pone al titular de función al margen de su derecho, exactamente igual que si hubiera transgredido una disposición formal de la ley. Para que el abuso pueda insinuarse como categoría específica, entre los actos jurídicamente reprensibles, es preciso que se trate de tipos de derechos en lo que es preciso el abuso sin constituir por si mismo una falta a la legalidad.

El uso de todo derecho, sea objetivo o subjetivo, tiene limites y fronteras, consagrados normativamente, a veces, por el mismo derecho objetivo, y otras veces, por  la fuente del derecho mismo, la vida, la existencia el ser social, la costumbre y la personalidad que cada quien ha desarrollado. Porque como señala el tantas veces citado, Gabin si los derechos se conceden en interés de sus titulares, no deben estar menos en armonía con el bien de todos, no solo de un modo negativo, para impedir que se haga un uso de ellos contrario al interés general, sino de forma positiva regulándolos de tal suerte que concurran con el bien general al mismo tiempo que al bien particular; pues desde el mismo m momento que el limite legal ha sido franqueado el uso del derecho ya no se discute, porque el mismo derecho esta fuera de toda discusión y, por consiguiente, sin derecho alguno, el acto es ilegal pura y simplemente.

En el enfrentamiento de derechos en discusión, en esta causa, existe uno que supone el obrar o el ejercicio del mismo para su existencia, pues un derecho dinámico: el derecho al libre comercio; pero el otro, que también existe, no supone un obrar, sino un querer, no se ejercita en particular, sino que se ejerce permanentemente en el ser mismo pues que es estático e intimo, que es el derecho al honor.

El abuso de derecho nace con el mal uso del derecho subjetivo, con el uso equivocado o con el equivocado concepto de su uso.- En el abuso del derecho el derecho subjetivo se ejerce, su dinámica adquiere viuda, pero se excede la frontera o el limite establecido, hurgando, traspasando o penetrando en otro derecho subjetivo. Esfera a la que no fue invitado ni tolerado y aunque exista una relación jurídica que vincula a dos o mas sujeto, la misma relación per se no otorga el derecho de invasión a la esfera de los derechos subjetivos de los otros. En todo abuso o exceso de derecho, existe el ejercicio de un derecho, o el original ejercicio legal de un derecho, que excedió el limite impuesto por el derecho objetivo, traspasando o invadiendo la esfera de otros derechos subjetivos.-

Por principio al penetrar un derecho subjetivo en la esfera de otro derecho subjetivo, existe una lesión, porque el traspasar los limites concedidos a su derecho subjetivo, es un hecho ilícito y un acto ilegal.. Todo derecho subjetivo tiene un límite que termina en la existencia del derecho subjetivo de los demás.

Si se traspasa el limite del derecho subjetivo y se invade la esfera de otro derecho subjetivo, dijimos, existe, en principio, una lesión, por lo cual, dicha lesión debe ser reprimida o limitado el exceso a sus verdaderos limites o dimensión.

Para Josserand (el espíritu de las leyes)  el acto de uso engendrador de daño anormal, sin ser ilegal, sin ser inclusive abusivo, sería sin embargo excesivo, pues es la ruptura de equilibrios entre los derechos. Nace  no del acto en si mismo, no de los móviles que lo han inspirado, sino de sus efectos, de su potencial nocividad…El acto tan eminente y anormalmente dañoso es constitutivo de riesgos: aquel que ha dado lugar a tales riesgos, debe soportar sus consecuencias: responsabilidad sin falta y responsabilidad puramente objetiva (negrillas del Tribunal). Luego el mismo Josserand señala que no es el acto lo excesivo sino el daño, pues solo se dice que el acto es excesivo por razón del exceso del daño.- Para este autor los derechos subjetivos deben ser ejercidos con la finalidad social que le atribuye el derecho objetivo al crearlos.- Todo derecho tiende  a cumplir un fin social colocado muy por encima de los intereses individuales, de modo que es necesario analizar la dirección que tu titular le imprime  a su derecho. Si infringe la finalidad social para la cual le fue conferido ese derecho, el acto de ejercicio del derecho se convierte en un acto abusivo que el ordenamiento jurídico positivo no debe tolerar.

Existiendo un daño entra a funcionar el derecho a la reparación, que en materia constitucional, con fundamento a la Ley Orgánica de Amparo es en primer lugar declarativa como toda sentencia o resolución judicial y luego de orden imperativa para que cese el daño o los actos que generan la lesión constitucional, con independencia de cuanto en el orden civil aquella lesión pueda significar, en cuanto a responsabilidad objetiva.-

La licitud de una actividad, o el ejercicio de un derecho  subjetivo por una persona natural o jurídica,  no presupone que su ejercicio todo,  está tutelado por la ley quien no puede impedirle el ejercicio del derecho subjetivo, porque le causaría un daño a su propio derecho subjetivo. No, todo derecho tiene un límite y lo que es licito hasta un momento o un espacio deja de ser licito en otro momento y espacio, al traspasar el limite que se le impone a su derecho, y toda invasión al derecho de los demás es un exceso en el ejercicio del derecho subjetivo, debe ser reparado por el derecho objetivo que le dio nacimiento.- Todo ejercicio de un derecho tiene siempre como límite el interés colectivo y los derechos subjetivos de los demás integrantes de la comunidad.

Con las anteriores transcripciones de este fallador queda definido el criterio sobre la opción del daño moral corporativo, al que se hace necesario agregar, algunas sentencias de casación, en virtud de la señalada afirmación de una de las partes de esta causa, pues no es verdad que la jurisprudencia haya sido negadora del llamado daño moral corporativo. Veamos las siguientes sentencias de nuestro mas alto Tribunal de la República.

a) Sentencia de Casación 23 de abril de 1970 (Almacenes Triple A C.A. contra Sears Roebuck de Venezuela C.A.)

También las personas jurídicas (una compañía anónima en este caso) pueden sufrir y reclamar daños morales.

La tendencia de la doctrina tanto extranjera como nacional es la de admitir en los entes morales  un patrimonio moral, que si bien carece de la afectividad y espiritualidad que caracteriza ese mismo patrimonio en las personas naturales, puede ser lesionado y menoscabado, restando reputación y prestigio comercial o industrial al ente moral.

En efecto, el alterum non laedere que Ulpiano destacó como uno de los preceptos del derecho, constituye aún hoy día  el fundamento ético de las normas jurídicas, e impone a las personas, cualquiera que sea su naturaleza, la obligación de no invadir la esfera de actividad reservada a sus semejantes. Es pues la actividad ilícita del agente, culposa o dolosa, la que puede causar daño y crearle la obligación de indemnizar. Si falta esa ilicitud, la obligación desaparece, pues de lo contrario la vida de relación desapareciera.

En una sentencia de la casación de fecha 12 de agosto de 1970 (Juicio de José Briceño contra el Banco Italo Venezolano C.A.) (Ramírez & Garay, Tomo 27, pag 415,  también citada en la Jurisprudencia Analítica de Venezuela del doctor Luis Laya, volumen II, Año 1970 y por Alejandro Pietri en su Obra “Valoración Jurídica del Daño Moral) nuestro máximo Tribunal señaló que 

"Se queja la denuncia de que el Juez sentenciador hubiera condenado al demandado a pagar al actor una indemnización con base en que el hecho ilícito a que se  refiere el juicio le causó un daño a la reputación personal y comercial del demandante, sin que esta circunstancia estuviera demostrada, así como tampoco el daño que se dice se le causó, puesto que éste acostumbraba a girar cheques sin fondos según aparece demostrado en la experticia que cursa en autos. Este alegato del recurrente carece de fundamento porque el hecho ilícito en que se fundo la demanda si aparece demostrado concretamente en autos y porque  no era necesario que estuviera demostrado a los autos la buena reputación moral y comercial del actor ni tampoco el daño moral, para que el Juez condenare al demandado a pagarle la indemnización por este respecto. Solo bastaba el hecho ilícito alegado, como base de la acción, hubiese quedado demostrado en el expediente y que este fuera susceptible de causar una distorsión moral en el actor...”

Esta decisión fue ratificada por la misma Casación, en el mismo año de 1097 (18 de noviembre, Gaceta Forense Nro. 70, Segunda Etapa, página 378): insistiendo en que “...no es necesario  probar el daño moral, conforme a la jurisprudencia de esta Corte, sino que una vez probado el hecho ilícito, el Juez es soberano para conceder una indemnización…".

En la materia de la opción de reparación de daño moral, existiendo de por medio, una relación contractual, la casación en fecha  6 de junio 1974 (juicio de Pedro María Coll contra Altagracia Sánchez de Robles y otros ) con fundamento primario en el artículo 1167 del Código Civil, estableció:   

“...La doctrina de mayor aceptación sobre la naturaleza accesoria del derecho a reclamar daños y perjuicios derivadas de una obligación bilateral, compartido por el jurista venezolano Tulio Chiossone, antiguo Magistrado de la Corte Federal y de Casación. Dice lo siguiente: "Francamente que a mi modo de entender no encuentro la conveniencia se separar la acción de daños y perjuicios de bloque contractual a que pertenece. Por otra parte, esa separación, como se ha dejado apuntado, parece prácticamente irrealizable ya que el Juzgador se encontraría embarazado para evaluar los daños y perjuicios resultantes de la inejecución o del retardo. Salvo mejor criterio, esta es mi modesta opinión que deduzco de los principios contenidos en nuestra Legislación Civil, robustecida con los comentarios y apreciaciones de algunos juristas extranjeros".

“El criterio, antes expuesto acerca de la naturaleza de la acción de daños y perjuicios derivada de un contrato bilateral es lógico, pues de otro modo el Juzgador no tendría los medios para evaluar el monto de la indemnización, ya que la apreciación de aquellos está fatalmente condicionada a haber sido condenado, el demandado, a la ejecución o resolución del contrato. Esta es sin duda la consideración fundamental para determinar el carácter accesorio o subsidiario de la acción de indemnización de daños y perjuicios a que se refiere el artículo 1.167 del Código Civil”.

“Pretender que existe la autonomía de la acción de cobro de daños y perjuicios derivada de esa circunstancias sería absurdo por antijurídico. Iría contra toda lógica pues de ese modo quedaría todavía pendiente la escogencia  de la acción principal que debe hacer al actor conforme al mencionado articulo 1.167. Se ha dicho que el derecho es ante todo lógico o sea el consecuente ejercicio del sentido común, el cual es, según el decir de un destacado escritor contemporáneo, la mejor doctrina. Su afirmación es referida a la política pero cobra, sin duda, mayor fuerza en el de la hermenéutica”.

Con mayor énfasis la propia casación en sentencia del 28 de octubre de 1979 (Gaceta Forense No 66, juicio de Francisco Pinto contra el Instituto Nacional de Hipódromos) transcribiendo parcialmente la sentencia del 13 de octubre de 1974, sentó que las personas jurídicas si padecen de daño moral, a cuyo respecto determinó:

Una sociedad mercantil, tiene un patrimonio, representado por los bienes y valores existentes en su balance mercantil, pero, al lado de ese acervo material, tiene también un patrimonio moral constituido por su reputación comercial, su crédito que tienen su fundamento en las tradiciones de corrección, seriedad en sus negocios, competencia y honestidad en sus actos, calidad en los productos que elabora o venda, o de los servicios que preste, etc., todo lo cual se traduce en confianza del público, buen nombre, reputación y crédito. Tal es el patrimonio moral de una sociedad mercantil, que puede ser tan importante como material, y aún a veces más. El patrimonio material está sujeto a sufrir descalabros por uno u otro motivo, pero puede restablecerse cuando el patrimonio moral se ha conservado íntegro, sirviendo de apoyo firme para rehacer las consecuencias de un infortunio. Por el contrario, cuando el patrimonio moral, es decir, la reputación y el crédito se pierden o deterioran, arrastran generalmente en su caída el patrimonio material.

Es claro, pues, que todo acto o hecho ilícito que dañe la buena reputación y crédito de una sociedad mercantil, cae dentro de las previsiones legales que obligan a reparar el daño.

Comprobado en este caso, a juicio de la recurrida, el daño moral, correspondía a los jueces de instancia, acordar según su prudente arbitrio, la indemnización correspondiente, y así lo hicieron, ateniéndose a la doctrina establecida en varias ocasiones por este Supremo Tribunal.

"En cambio, en cuanto a los (daños) morales, ya se dijo que ellos no son susceptibles de una comprobación de aquella índole impropia para establecer y medir estados de alma, como el dolor, la angustia, el sufrimiento, etc., el Legislador en el artículo 1.196 (Código Civil) denunciados, faculta al Juzgador para apreciar si el hecho ilícito generador de daños materiales, pudo ocasionar además repercusiones psíquicas o de índole afectiva, lesivas de algún modo al ente moral de la víctima. La apreciación que al respecto hagan los jueces de instancia, así como la compensación pecuniaria que acuerden en uso de la facultad discrecional que les concede el citado artículo son del resorte exclusivo de los jueces del mérito.

El Juez de se limitó a hacer prudente uso de una facultad que el Legislador encomendó a su discreción y buen tino, para la reparación del daño moral".

No se trata de decisiones aisladas, pues existen otras sentencias con ese mismo tenor, como la pronunciada por nuestro máximo tribunal el 25 de junio de 1991 (Ramírez & Garay, tomo 73, sentencia 416, pagina 563 al 567, juicio de E. Carrillo contra First National City Bank) la Casación insiste en que pueden condenarse a la reparación de daños morales, aún existiendo relaciones contractuales. En este sentido afirma: 

"La indemnización de los llamados "daños morales con consecuencias pecuniarias", que en nuestro concepto debe hacerse a título de daños materiales, cabe perfectamente dentro de los preceptos de nuestros Código establecidos a propósito de la responsabilidad extracontractual, como también en lo que se refiere a la responsabilidad contractual, materia en la cual se pueden asimilar dentro de la noción de lucro cesante.

La indemnización de los daños morales, entendiendo por tales los únicos que nosotros consideramos de esta categoría, es decir, aquellos que no engendran consecuencia de orden pecuniario, es casi unánimemente aceptada dentro de nuestro derecho en materia extracontractual. No ocurre lo mismo en lo contractual, terreno en el cual muchas opiniones se han vertido. Limitándose a aquellas que sostienen esta reparabilidad diversos también los criterios para encontrar una justificación a esta reparación.

En lo que se refiere a la responsabilidad contractual y a la responsabilidad extracontractual, algunos han sostenido una tesis de unidad o monista de ellas y otros una tesis de la dualidad o dualista. Nosotros nos hemos pronunciado en el sentido que entre ambas existe una "unidad genérica y "diferencias específicas" y que, por lo tanto, es obvio que si la indemnización de los daños morales se admite en materia de responsabilidad extracontractual, igual parecer debe adoptarse en la responsabilidad contractual.

Se concluye también que la indemnización de daños morales en materia contractual debe ser admitida si se hace en la responsabilidad extracontractual, examinando el problema desde el punto de vista de la teoría de lo ilícito o injusto. En efecto, los actos ilícitos civiles, en oposición a los penales, que se pueden dividir en contractuales y extracontractuales, tienen de común precisamente el ser actos ilícitos, actos contrarios a Derechos y si en materia de ilícitos civiles extracontractuales se admite la resarcibilidad de los daños morales, no hay motivo para proceder en distinta forma con los contractuales.

Ahora bien, si el legislador nuestro hubiera querido nada más que limitar el daño moral al hecho ilícito, no hubiera utilizado el término "acto" en el artículo 1196 y en consecuencia, al utilizado está extendiendo la reparación por el daño moral también a los que se producen como consecuencia de "actos jurídicos", dentro de los cuales pueden encuadrarse los "incumplimientos" contractuales", cuando el incumplimiento cause a la otra parte, como en el caso de autos, entre otras consecuencias, un daño a su reputación.

Se aprecia que el establecimiento del "daño moral" lo fue en materia de hecho o acto ilícito, mientras que en las demás obligaciones se conservaron invariables los preceptos contenidos en los artículos 1274 y 1275, en especial este último conforme al cual el deudor que ha faltado a la obligación de cumplir solo debe daños y perjuicios por la pérdida sufrida a la utilidad de que ha sido privado el acreedor, y no se extiende sino a esas pérdidas o privación de utilidad que resulten consecuencia "inmediata y directa de la falta de cumplimiento".

Nótese, pues, como en lo contractual los daños y perjuicios tienen una serie de limitaciones, a saber:

a)los previstos o previsibles;

b)deben corresponder exactamente a la pérdida sufrida o una utilidad de que ha sido privado el reclamante (lo primero se llama "daño emergente" y lo segundo "lucro cesante"); y

c) los daños derivados son exclusivamente consecuenciales inmediata y directamente del incumplimiento.

Las anteriores limitaciones son suficientes, sin duda alguna para excluir en lo contractual, el "daño moral", porque respecto de éste se dan todas las limitaciones señaladas, ya que:

a)Siendo el daño moral un padecimiento, sufrimiento que afecta a la persona misma y que le causa una molestia, un dolor, una pena, un sinsabor, una angustia, esto es imposible de haber sido previsto o previsible, pues el daño "moral" pos u subjetividad según la posición social, cultural, reacciones, modo de ser y carácter de la persona, es algo imponderable e imprevisible, pues se sale de lo normal, de lo corriente y de lo usual. No todo el mundo reacciona igual frente a los problemas; no todos son afectados por las avatares de la vida. Lo que a unos inquieta, a otros inmuta, lo que a unos causa angustia y zozobra, otros lo toman con naturalidad y flema. En fin, "lo moral" por ser de la esencia de lo más íntimo de ser humano, es algo imprevisible y que no tiene medida.

b)En sentido estricto el daño "moral" no es una pérdida ni una utilidad dejada de ganar. El sentido del artículo 1275 es limitado a lo material, a lo patrimonial, a lo económico, pero nunca a lo moral o afectivo. "La pérdida sufrida" es una pérdida material, representada en bienes, en dinero, en cosas, en objeto de valor, pero no una "pérdida moral". La "utilidad de que ha sido privado" alguien es una ganancia en dinero, es un beneficio material, un logro económico o patrimonial, pero no una utilidad moral. Quien sufrió en su intimidad, quien fue víctima del escarnio o de un dolor físico o espiritual, nada ha perdido en lo material y ninguna utilidad se le ha privado, por el solo hecho de ese dolor. Desde luego, alguna molestia física puede conducir a una pérdida, en el caso en que sea necesario invertir dinero para "recuperar la salud física o mental quebrantada o afectada", pero este no es le caso de autos.

c) No puede decirse que el daño moral sea consecuencia "directa e inmediata", pues dependiendo todo de la índole, carácter y modo de ser de la persona, lo que para algunas pudo haber sido una "catástrofe", para otra pasó desapercibido y no le causó ni la mínima molestia, en virtud de lo cual no puede hablarse de esa relación de causalidad, directa, inmediata, que exige la ley.

En fin, mientras en Venezuela rigen las normas contenidas en los artículos 1274 y 1275 del Código Civil a propósito de las obligaciones contractuales incumplidas no puede haber daño moral, el cual está limitado a los actos o hechos ilícitos.

En consecuencia, en el presente caso la reclamación de daños morales es improcedente por ser contraria a derecho. Así se declara".

Con las anteriores transcripciones y la opinión de este Tribunal expresadas en sentencias, es indiscutible:

c) Que existe el daño moral corporativo;

d) Que el daño moral obliga, con independencia de la existencia o no de relaciones contractuales.-

Ha dicho Ghersi que La conducta antijurídica supone  una sociedad que establece, en protección de su propia existencia,  principios superiores que determinan o condicionan la conducta de sus integrantes, es el deber ser social que impone el cumplimiento voluntario de cuanto garantiza la convivencia, el cual al incumplirse produce consecuencias o efectos en el orden jurídico, que si afectan a otro integrante de dicha sociedad, lesionando su patrimonio material o moral, debe ser reparado. El daño moral no està circunscrito a la persona natural, sino a la persona que integra la sociedad, en la cual participa la persona jurídica.

De esa manera quedó definido mi criterio sobre el daño moral corporativo.

CONFUSIONES DEL DAÑO MORAL Y EL LUCRO CESANTE:

 Es muy frecuente observar en muchos libelos de demanda solicitudes de daño moral que, técnicamente, corresponde en su esencia al lucro cesante, sobre todo cuando se reclama obligaciones por operaciones no realizadas;  y, otras veces hasta llega a confundirse con el daño emergente como cuando se realiza reclamaciones por perdida crediticia o  por gastos ocasionados y pagados cuyo resarcimiento se solicita.

 El concepto de daño en sentido general es el deterioro,  perjuicio o menoscabo que por la acción de otro recibe una persona en si mismo o en sus  bienes. Entre las varias clasificaciones del daño se señala de un tipo de daño por el tipo de consecuencia patrimonial y en sentido se dice que el daño es:  a) emergente; b) de lucro cesante.

 El daño es emergente cuando la perdida sobrevenida a una persona por culpa de otra se traduce en una disminución inmediata y directa en su patrimonio, equivale a la perdida efectivamente    causada en el patrimonio  de la víctima, porque es la disminución patrimonial efectiva y directa que una víctima experimenta en su patrimonio personal (disminución del activo o incremento de su pasivo);  en tanto que el daño es de lucro cesante cuando se priva a una persona de su potencialidad económica futura, se le frustra en una previsible ganancia. Según Karl Larenz (derecho de obligaciones, citado por Gert Kummerow) es lucro cesante es el ausente acrecimiento patrimonial que se habría verificado verosímilmente de no producirse el acto antijurídico generador del deber de resarcir. La unión o el complemento de estas dos clases de daños genera la institución de los daños y perjuicios, es decir que ella se integra, con el daño emergente y con el lucro cesante, ya que el la expresión daños y perjuicios, es, en el fondo, una redundancia ya que todo daño provoca un perjuicio y todo perjuicio proviene de un daño. Para Magali Carnevali de Camacho (pag 44) "Por daños y perjuicios se entiende, toda disminución o pérdida que experimente una persona en su patrimonio o acervo material o en su patrimonio o acervo moral". 


Esta institución, conteniendo los dos tipos de daños se encuentra consagrados en el artículo 1.273 del código civil vigente que a la letra es del tenor siguiente:

Los daños y perjuicios se deben generalmente al acreedor, por la pérdida que haya sufrido y por la utilidad de que se le haya privado, salvo las modificaciones y excepciones a continuación.

El daño moral no es el lucro cesante ni la pérdida sufrida, o la utilidad de que ha sido privado el acreedor; ni se extienden a esas pérdidas o privación de utilidad que resulten consecuencia inmediata y directa de un incumplimiento. Todo eso es parte de los daños y perjuicios y es lucro cesante.


En sentido estricto el daño "moral" no es una pérdida ni una utilidad dejada de ganar. El sentido del artículo 1.275 es limitado a lo material, a lo patrimonial, a lo económico, pero nunca a lo moral o afectivo. La pérdida sufrida es una pérdida material, representada en bienes, en dinero, en cosas, en objeto de valor, pero no una "pérdida moral. La utilidad de que ha sido privado alguien es una ganancia en dinero, es un beneficio material, un logro económico o patrimonial, pero no una utilidad moral. Quien sufrió en su intimidad quien fue víctima del escarnio o de un dolor físico o espiritual, nada ha perdido en lo material y ninguna utilidad se le ha privado por el solo hecho de ese dolor. Desde luego, alguna molestia puede conducir a una pérdida, en el caso en que sea necesario invertir dinero para recuperar la salud física o mental quebrada o afectada, pero éste no es el caso de autos.

CUANTIFICACION DEL DAÑO MORAL (PRETIUM DOLORIS).-


Para Gert Kummerow (Esquema del daño contractual resarcible, según el sistema normativo venezolano) los límites dentro de los cuales ha de ser calibrado el contenido del daño resarcible pueden estar determinados en el plano legislativo. La medición en términos monetarios de la sanción conectada a la conducta del incumpliente, que constituye el campo genérico de la liquidación legal, resulta de tal modo una hipótesis mas de limitación de su contenido normal, reflejada en la suma dineraria debida por el obligado.
Determinar el monto económico  que debe pagar el agente de un daño a la víctima, afectada también en su  ámbito moral, es tarea no definida normativamente; de tal forma que existen principios a obedecer y pautas a seguir que orientaran la decisión de un juzgador en este asunto.- Entre esos principios y pautas tenemos:

a) La fijación definitiva del monto que el obligado debe a la víctima es de la competencia exclusiva del Juez, quien debe estar consciente que la eventual indemnización que acuerde  no son ni constituyen una ecuación matemática o una tabla taxativa y rígida que consagra el precio del dolor, ni que el monto por el cual va a dictar la condena va a reparar en forma absoluta o totalmente compensatoria el dolor. 

b) La única referencia que tiene el Juez va a depender de la petición de la parte que solicita el resarcimiento por daño moral, de tal manera que tal pedimento es un “techo” o “límite” del que no puede excederse el fallador.-

c) El monto a fijar debe ser suficiente  para mitigar el dolor en un equivalente sancionatorio. El Juez puede acudir a la experticia o a la asesoría para que se le señalen elementos de valoración que pudiera tomar en cuenta, en el entendido que tal experticia es referencial y no obligatoria o vinculante. En el derecho venezolano existen precedentes singulares e importantes como el caso en que Rene de Sola sirvió de asesor al Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Apure en la reclamación de la familia Gioiella y otros  en la contra la Compañía Anónima Fuerza y Luz Eléctrica de San Fernando; en el cual dicho asesor señaló (13 de enero de 1950) que debe existir una “justa y equitativa” reparación moral proponiendo la indemnización por daño moral.- En la jurisprudencia colombiana es citado el caso de León Villaveces quien habiendo comprado una bóveda en el cementerio del Municipio Bogotá para sepultar el cadáver de su esposa, le fue exhumado dicho cadáver. La Corte Suprema de aquel País dictaminó el 21 de julio de 1922 que la reparación no puede limitarse al daño patrimonial y por ello ordenó el avalúo de los perjuicios morales, en la cual los peritos señalaron que para efecto del resarcimiento debía tomarse en cuenta el nivel del dolor “traducido en los desvelos y demás alteraciones en un viejo, sin duda reclama y admite un valor que indemnice el daño causado.- Si a esto se agrega la buena posición social Villaveces y su señora, su educación y espíritu cultivado, fácilmente se comprende que el pesar sufrido por aquel, al privársele de los referidos restos tuvo que ser intensísimo. Ese dolor, traducido en los desvelos y demás alteraciones, en un viejo, sin duda reclaman y admiten un valor que indemnice el daño causado.

d) El Juez debe tomar en cuenta las circunstancias, elementos y características de cada caso, pues en algunos de ellos la perdida total de credibilidad, de afectación, de dolor, están condicionados por elementos sociales, culturales, religiosos, psicológicos, económicos, morales personales y especiales de la víctima; así como la forma en que se cometió el hecho dañoso, la naturaleza y gravedad del hecho, sus efectos en el orden personal y social de la víctima, la conducta del agraviante  y la relación entre el agente y la víctima. Pese a que el Juez tiene el derecho potestativo y discrecional (que no soberano) para ordenar una indemnización por daño moral está obligado a considerar, como se ha dejado sentado, elementos que permiten cualificar, patentizar y definir el asunto. Hay quienes han expresado que la condicionante para medir o tabular el monto indemnizatorio es la Culpa, o la gravedad de la culpa, o el grado de culpabilidad del agente del daño.-
e) El artículo 1196 le otorga soberanía al juzgador para  conceder indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, cuando se trata de un hecho de muerte. En los dos apartes del artículo 1196 del código civil  el legislador utiliza la  palabra “puede”, en el primer aparte señala que “El Juez puede, especialmente, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada”; y en el segundo aparte con referencia al supuesto de muerte de la víctima se  señala que  “El Juez puede igualmente conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, como reparación del dolor sufrido”, por lo tanto queda claro que la soberanía y libertad de otorgar la reparación corresponde al fallador, ya que aquí es aplicable el artículo 23 del Código de Procedimiento Civil que señala que “Cuando la ley dice: ''El Juez o Tribunal puede o podrá", se entiende que lo autoriza para obrar según su prudente arbitrio, consultando lo más equitativo o racional, en obsequio de la justicia y de la imparcialidad”.
f) La condena pecuniaria por daño moral es producto de una necesidad jurídica de sancionar la conducta ilícita de un agente determinado para poner freno a los desmanes, para evitar la impunidad por hechos iguales o similares y para que el derecho sea realmente instrumento de justicia para la comunidad social, quien su propia defensa y como forma  de convivencia y de respeto entre sus integrantes estimula la sanción por daño al patrimonio moral. Siendo como es la sociedad imperfecta, su irrespeto impune a sus integrantes e instituciones generaría el caos. Para algunos el Derecho no debería permitir la reparación de los daños morales, por encerrar la compensación entre el dolor sufrido y el pago de una suma de dinero una profunda inmoralidad. ¿Cómo puede hacer desaparecer se preguntan los sostenedores de tal criterio el dolor de un padre o la desesperación de una madre privados de su hijo por una imprudencia o un crimen, la entrega de una suma de dinero en concepto de reparación?. Otros utilizan la expresión repugnante porque atenta contra la moralidad y las buenas costumbres. Sobre estas ideas Colin y Capitant,  admitiendo que existiera alguna inmoralidad en la reparación en metálico de tales daños señala si ¿no constituiría mayor inmoralidad aún dejar impune un hecho ilícito que ha vulnerado los derechos de una persona?.

g) El monto de la condena no debe ser especulativa, ni lucrativa, ni simbolizar un premio al dolor. Es reparación ética, proporcional y justa o una indemnización razonable.- No se acuerda para el enriquecimiento de la víctima o de sus familiares, ni para el empobrecimiento del agente. No se ha consagrado el daño moral como sinónimo de daño lucrativo o simple daño punitivo (punitive damages).- Cuando estos sucede, cuando se degenera el concepto de reparación en materia de daños morales como en Estados Unidos, surgen sectores sociales en procura de oportunidades para sufrir  daños morales que le permitan hacerse de un lucro de por vida. Allí se pierde la filosofía y la razón de ser de la indemnización civil por hechos ilícitos y por daños morales.- La expresión integral que se aplica como calificativo al daño moral, a pesar del contenido de extensión que conlleva, sirve de límite y freno, porque enriquecimiento y abuso contrarían la integralidad. Siempre ha existido el temor y existirá que al “destaparse” el grifo que somete al juzgador a  una legalidad exigente, se liberarán pasiones ocultas, rencores, abusos y  odios sociales que pervertirán esta institución, quedando en manos de la casación y, quizás (solo quizás) de los tribunales superiores, regresar a la justicia. Señalo la casación a conciencia pese a las ambivalencias demostradas en demasiadas sentencia, porque considero que allí debe estar y concentrarse el control de la legalidad y la justicia.

h) El fallador o sentenciador debe saber que condena económicamente por daño moral como el único medio sustitutivo de los efectos  y de las causas del hecho.-

i) No existe reparación simbólica y declarativa (nominal damages); y por tanto, solicitudes y decisiones con esos signos son saludos a la nada que poco aportan a la ciencia del daño moral. 

j) No importa que el daño moral surja en ejercicio de un derecho  pues el abuso de derecho es causa del hecho ilícito y por tanto del daño moral.-

k) El daño moral es concepto indexable cuando se ha solicitado con la demanda.-  La razón de aceptación de la posibilidad indexatoria se genera a partir del concepto valor que tiene en un momento dado el requerimiento indemnizatorio de daño moral por las mutaciones que todos los valores de signo económico tienen en una sociedad inflacionaria. Es una obligación de valor, un débito de valor, (débito reductible a numerario) y como tal queda afectado por las oscilaciones inflacionarias de la moneda y de los valores que determinan una diferencia sustancial entre el momento en que se solicita y el momento en que la eventual condena pasa con autoridad de cosa juzgada, o, que se produzca el pago real de aquello condenado.- El que se requiera ser solicitado con la demanda es el acatamiento y compartimento de la actual doctrina de Casación  que considera que en el mundo privado, distinto del social, tal petición debe ser objeto del debate, como se establece también para el caso de la mora, los intereses etc.

La cuantificación de un daño moral, como de cualquier controversia de contenido económica sometida a la jurisdicción, solo se concreta, deja de ser abstracta, al quedar la condena firme desde el punto de vista procesal, pues es, en ese momento en que deben actualizarse los valores reclamados.- Son cuatro momentos diferenciados en el camino a la indemnización o al resarcimiento en esta materia, el primero al momento de la ocurrencia del daño; el segundo al momento de su reclamo en la sede jurisdiccional, el tercero al momento en que la condena producida queda firme; y la última cuando el pago realmente se produce.- Lamentablemente a los sentenciadores no les dable juzgar y decidir por el lapso que surge entre la condena firme y el pago real y efectivamente realizado.-


Debe quedar claro que la indexación  no es parte del daño, ni un daño propiamente dicho, sino que constituye un factor  que afecta y regula los reclamaciones de contenido económico.


Hay quienes han pretendido establecer una limitación al quantum de los eventuales daños y perjuicios, y por tanto, a los daños morales a partir de la exigencia contenida en el, ordinal séptimo del articulo 340 del Código de Procedimiento Civil  que impone que en el libelo de la demanda se deberá expresar cuando se “demandare la indemnización de daños y perjuicios, la especificación de éstos y sus causas”. Ni la determinación del daño, ni las causas que los provocaron de cualquier orden y dentro de las previsiones normativas, dejan entrever limitaciones en cuanto al monto a exigir, reclamar, condenar o liquidar el resarcimiento posible por daño moral, lo cual como dijimos es de la completa incumbencia del Juez (soslayamos la expresión “soberanía” intencionalmente), con la determinación referencial a nivel de limite máximo, de la pretensión actora de la víctima del daño moral.- Dar mas de lo pedido es imposible porque la sentencia quedaría viciada de ultrapetita a tenor de lo consagrado en el artículo 244 del nuestra ley adjetiva.

Brebbia (pag 68) Con el daño moral, en su significación estricta no se ha establecido la unidad de medida, hay dos imposibilidades que señalan así: imposibilidad de encontrar una unidad de medida del daño moral e imposibilidad de traducir esta unidad de medida en una unidad dada de medida pecuniaria.


Cuando se consagró el daño moral en el artículo 1196 el legislador sabía, pues no otra cosa se infieren de las discusiones del código civil, que el dolor era difícil de tasar o de lograr su equivalencia  

Quienes hemos estado en el foro por mas de tres décadas y media sabemos el peligro que significa el poder en manos del oportunismo y la ignorancia.- Lo que se ha otorgado al juez es un poder, que hasta ahora no ha estallado, pero siempre existe el temor que explote.- Al revisar decisiones hemos visto confusión entre lucro cesante y daño moral y hemos apreciado timidez del juez en otorgar las compensaciones que a veces son necesarias, pero mas temprano que tarde es una situación contenida y latente que va a desarrollarse y que tendrán los juristas y la Corte que ponderar y encausar.  Si no se obtiene por imposible tablas y referencias, deben al menos establecerse conceptos que eviten la arbitrariedad.

Brebbia (pag Página 321) "Una verdadera decadencia de la jurisprudencia contemporánea en cuanto indica como en ella se infiltra el relajamiento del sentido moral, el utilitarismo, el materialismo de la época. 

No es humano, ni ajustado a derecho que los daños morales queden sin reparación, como no es aceptable en justicia que el agente del daño se sienta impune, por la posibilidad de contagio que toda impunidad provoca.

Es cierto que existen personas con conocimientos especiales con respecto al valor que representan los bienes del espíritu según el tipo de daño moral, pero siempre su valorización metálica será de difícil conclusión su naturaleza y demás circunstancias del caso.  (Brebbia pag 67) Los expertos deben reducir a cálculo el dolor interno, deben apreciar su intensidad o cantidad y luego darle el valor según el procedimiento establecido para el justiprecio de bienes. En una palabra hay que darle precio al dolor psicológico. Para esto no puede haber mayor inseguridad, ni en la ley, ni en la práctica se conoce equivalencia. En los expertos pueden ejercer influencia los diversos temperamentos para la apreciación; casi siempre quedará por saber si efectivamente son verdaderos expertos en el sufrimiento moral y si ese dolor ha existido con la intensidad que puedan medirle. No hay tarifa para la valorización del dolor porque la ley no la ha establecido y ni siguiera ha señalado el procedimiento que debe seguirse.


Hoy en día puede considerarse definitivamente superada, tanto en el campo de la pura doctrina jurídica como en el de la legislación, la teoría que niega reparación a los daños morales (186), no obstante que existen partidarios de esa tesis, al considerar que imposible demostrar jurídicamente la existencia de los agravios morales.

Ricci señala que 
"Estos daños son de tal naturaleza, que no se prestan a un cálculo matemático; porque es imposible obtener la prueba positiva y específica de los daños que uno ha sufrido por determinada injuria; ni la gravedad y el valor de los mismos. Las cualidades morales y reputación respectiva del ofensor y ofendido, a la condición social, estado de familia de uno y otro, causa de la injuria y demás circunstancias especiales".

Todo derecho lesionado requiere una reparación, a fin de que se conserve la armonía en la convivencia social. Así como la violación de un derecho de la personalidad puede originar, a la vez que un daño moral, un daño patrimonial indirecto, menoscabo o conculcación de un derecho de carácter patrimonial es susceptible de engendrar un daño moral indirecto. El daño patrimonial es siempre resarcible en razón de que dentro del concepto de daño patrimonial está comprendido el llamado daño emergente y lucro cesante y el referido daño patrimonial indirecto no es más que un caso de lucro cesante.

Pero toda condena aunque sea puramente pecuniaria, implica una reprobación moral del hecho perjudicial".)

El daño moral debe ser indemnizado, a menos de prohibición expresa en contrario, en todos los supuestos de responsabilidad civil, se encuentren o no calificados por la culpa del autor.

La suma cuyo pago se dispone como reparación de los morales no tiende a compensar el perjuicio extrapatrimonial sufrido sino a acordar una satisfacción al damnificado. En otros términos: tratándose de agravios morales no se exige que haya una equivalencia absoluta entre el daño y la indemnización pues no se trata en este caso de reemplazar los valores destruidos por otros.

El juez otorgue al damnificado una suma de dinero que tenga en cuenta el desasosiego, sufrimiento, molestias, etc., padecidos no como compensación porque no puede haber compensación entre dolor y dinero sino como retribución satisfactoria de tales quebrantos de ánimo.

La indemnización por perjuicio morales tiene un carácter ejemplar, no indemnizatorio, pues en el fondo no es sino una pena privada que sanciona un deber moral.

Siempre he sostenido la inconveniencia de la experticia complementaria del fallo para estos efectos, sin embargo se trata de un mecanismo lícito y legal que permite que la apreciación la realicen expertos que marginan los problemas de derecho que aumentan o disminuyen las derechos y obligaciones procesales, y se limitan al hecho en su existencia, sus causas y sus efectos.- El criterio discrepante deviene del hecho de tener el juzgador, en primer lugar la referencia del petitorio y el conocimiento total de la causa, que incluye además de los elementos que serán del conocimiento de los expertos, la calidad de las pruebas y las razones subyacente en la producción del daño y por último la potestad legal para la declaración, partiendo del supuesto que el llamado precio del dolor, no requiere de elementos técnicos que lo calibren y tabulen. 


En bastantes demandas de vieja data que hemos visto con motivo de recabar informaciones para este trabajo, hemos visto una formula de los litigantes, que ab initio dejaban en manos de expertos la determinación del daño, cuando peticionaban un monto por concepto de daño moral “a justa regulación de expertos”.

No se debe permitir reparación del daño moral implique aceptar que el dolor, en si mismo,  tiene precio, cuando en la verdad de los hechos, ninguna suma acordada compensa el posible daño infringido y por la otra no todos lo daños conllevan un daño moral. No existe opción para que el daño moral pueda valorarse con exactitud, quedando sometido al imperio arbitrario  y subjetivo de un Juez. Tampoco debe permitirse que la institución del daño moral  se convierta en un objeto propio del comercio, del clientelismo tribunalicio,  porque se peticionarán siempre y en todo caso, daños morales para lograr indemnizaciones que formen parte de la política del Tribunal o de las complacencias propias del Juez obtener prebendas y resarcimiento económico. Si ello se permite se multiplicarán las acciones por daño moral  sin una filosofía cierta de la institución.- Por ello es que algunos autores han considerado que el daño moral, siempre ha sido y será  un enriquecimiento sin causa, porque el dolor y derechos subjetivos son siempre intangibles.


Cuando el legislador quiere expresar una situación lo hace y consagra el supuesto de hecho con el efecto querido y cuando calla, omite u olvida una opción entra a funcionar la interpretación; opero en el caso de la legislación venezolana, el legislador ha querido determinar la obligación por daño moral y así quedó plasmado en el artículo 1196 del código civil vigente. No puede el Juzgador olvidar  lo que consagra nuestra legislación sustantiva  

Por lo señalado podría pensarse que el juez de la causa está en capacidad de hacer las operaciones numéricas destinadas a actualizar el monto del daño, tomando en consideración el índice de inflación o el precio de los bienes y servicios prevalecientes al momento de ordenar su liquidación; sin embargo, no todos los casos en que aplique la Indexación judicial van a resultar de tal sencillez, sino que pueden surgir dificultades de cálculos que rebasen los normales conocimientos técnicos que posea el juez, por lo que aparece entonces más conveniente que la actualización se efectúe mediante una experticia complementaria del fallo, una vez que ésta definitivamente firme.

Cuando se ordena una reparación por daño moral se pretende compensar por equivalente, al menos en el orden económico, a la víctima, el agravio sufrido en una proporción justa, como ha quedado señalado. El monto tiene como referencia inicial una pretensión del propio agraviado que en el devenir del tiempo puede hacerse desproporcionada o simbólica, como se explicó antes. Esa situación de dos tiempos, el primero en que se inicia el proceso y el segundo y último en que se produce la firmeza de una sentencia pasada con la autoridad de cosa juzgada, tiene que ser atendida por el Juzgador en aras de la justicia y la equidad, y no existe mejor manera en el mundo de lo económico, que la Indexación, o, al menos, el que se analice los valores entre esos dos tiempos.

Dispone el artículo 12 del Código Civil que el juez puede fundar su decisión en los conocimientos de hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia común o máximas de experiencias; por lo que siendo la inflación un hecho notorio, el efecto que produce sobre el poder adquisitivo de la moneda es fácilmente inferible a través de los conocimientos de hecho del juez. El empleo de las máximas de experiencias conduce fácilmente al juez a deducir que el aumento en el valor de la cosa dañada es una consecuencia de la contingencia inflacionaria y que resulta indispensable para reponerlo, o repararlo emplear una mayor cantidad de dinero que aquella en que fue estimada al momento de producirse la lesión.

Recordemos que las máximas de experiencia, según un autor venezolano, (Ricardo Henríquez La Roche) aceptadas por la Casación venezolana en Sentencia del 26 de junio de 1991,  son reglas que contribuyen a formar el criterio del Juzgador para la apreciación de los hechos y de las pruebas, son verdades generales obvias, principios abstractos que informan el entendimiento especulativo y entendimiento práctico en orden a la comprensión de los hechos y sus consecuencias. Se diferencian de los hechos notorios porque éstos, como su nombre lo indica, son hechos, en tanto las máximas de experiencias son normas de criterios.

Como tesis extremas u opciones reparatorias se ha hablado de la reparación integral y de reparación gradual, por la primera se impone una indemnización a la totalidad de un perjuicio y por la segunda se exige una graduación de culpa para llegar a lo que se ha denominado “justicia proporcional”.- El principio de la reparación integral responde a un predominio del elemento daño sobre otros conceptos, en tanto que la justicia proporcional responde a la gravedad de la culpa. Dentro de la tesis de la reparación integral ha surgido la frontera establecida por el equivalente en los daños materiales, mediante el cual no se puede otorgar por daño moral mas de aquello que podría acordarse por daño material (emergente y lucro cesante), lo cual es un limite irracional, porque sucede con demasiada frecuencia que el daño moral es mayor que cualquier posibilidad material alcanzable o estimable.- En la segunda de la tesis surge el inconveniente que existe y también con frecuencia responsabilidad sin culpa.

El objetivo de la reparación del daño moral es que el damnificado vea reparado su patrimonio moral, con  total independencia de la calificación que pueda merecer el agente productor del hecho. El fundamento de la reparación de cualquier clase de daño es la necesidad social que surge de la solidaridad como valor de convivencia, sin que el mayor daño o la mayor culpa sean las condicionantes para acodar la indemnización o el monto de la reparación.

Recordamos que las personas poseen algo más valioso que su patrimonio material:  su patrimonio moral un conjunto de realidades individuales y sociales que configuran su "patrimonio moral".

En este sentido señalamos antes con Ghersi que el daño moral ha sido definido como la privación y disminución de aquellas bienes que tienen un valor precioso en la vida del hombre, que son la paz, la tranquilidad del espíritu, la libertad individual, la integridad individual, que constituyen más gratos efectos- Las contingencias de la vida, sus pesares, dolores, las amenazas a la integridad física, a las facultades psíquicas o al espíritu, que el hombre debe soportar como mera "posibilidad fáctica" de la convivencia social, resultan un hecho real e incontrovertido, ya que sus causas próximas (fenómenos naturales o hechos del mismo hombre) no pueden evitarse por simple imperativo legislativo.

Los daños morales no son susceptible de ser evaluados con exactitud, por lo cual siempre y en todo caso la reparación tendrá diferencias de proporción; y es por ello que se deja a la soberanía (arbitrariedad dicen algunos) de los jueces en concepto de indemnización ya que no es posible  una tasación adecuada en dinero para lograr una satisfacción compensatoria en favor del sujeto pasivo del agravio, quien por la naturaleza de su función no podrá ordenar pagos absurdos o fantásticos, o viles, o irrisorios, o simbólicos, sino la que resulte de las circunstancias particulares de cada caso, toda vez que siempre la cantidad de dinero cuyo pago imponga al ofensor deberá estar proporcionado a esas circunstancias. 

PRUEBA DEL DAÑO MORAL.-


Siguiendo a Eduardo Juan Couture (Fundamentos del derecho Procesal civil, pag  215 ) señalamos que prueba es la acción y el efecto de probar; y probar es demostrar de algún modo la certeza  de un hecho o la verdad de una afirmación. La prueba es utilizar los medios necesarios para demostrar la verdad de nuestros alegatos porque, de lo contrario, las afirmaciones y las verdades se consideraran procesalmente falsas.


En el mundo del daño moral la prueba tiene características propias que la diferencian de otras instituciones y conceptos como objeto de prueba; a pesar de participar de los principios fundamentales de toda la materia probatoria, como son  los principios de la contradicción,  bilateralidad y voluntad individual de aportación probatoria, etc.-

Resulta obvio que todo alegato de daño debe ser probado, conforme al artículo 1354 del código civil vigente, en concordancia con el artículo 506 del código de procedimiento civil, en especial cuando se ha señalado que aquel daño ha afectado la personalidad de la víctima, en aquello que conforma su patrimonio moral. Prueba que en lo general pareciera referirse no solo al hecho dañoso, sino también a la culpa de un agente determinado.

 Sobran las razones para atemperar la calidad probatoria del daño moral frente a los daños materiales, a pesar que sin prueba no existe hecho sancionable.- Pero es que el “como” probatorio del daño moral, a nuestra manera de ver las cosas, es distinto, porque mientras el daño material puede ser comprobado objetivamente, sin entrar en pesquisajes etéreos, indagaciones de orden psíquico, o en plano espiritual puro, en el daño moral el escenario para probar es distinto, la forma de probarlo también y el “como” ya dijimos que tiene características especiales cuando se va a probar un daño moral.- 

 La primera característica de la prueba en el daño moral es que requiere de una demostración preliminar, distinta del daño moral: la prueba del hecho ilícito.- Para probar que existe daño moral hay que probar primero que existe un hecho que se puede calificar de ilícito de conformidad con lo previsto en el artículo 1185 del código civil; es decir que existe un agente (una persona) que actuando con intención,  o negligencia, o imprudencia, o impericia o abusando de su derecho subjetivo o excediéndose de sus límites, ha producido un hecho causal  del que se derivan consecuencias en el orden de afectar un patrimonio moral de otra persona (natural o jurídica).

La dificultad probatoria es mayor o menor según que el hecho que surge del ilícito civil produzca también un daño material, en cuyo caso la dificultad probatoria es menor, o mas bien normal; pero si del ilícito civil el hecho no tiene consecuencias en el orden material; o sea,  no es un hecho dañoso sino un hecho autónomo, independiente, capaz solo de afectar el mundo intimo de la víctima, sin que técnicamente exista una opción que se pueda calificar de daño material, la dificultad probatoria es mayor. Es el caso de una publicación en la prensa, que no provoca un daño material, que no afecta la economía ni la presencia de la víctima en la sociedad, pero que afecta el patrimonio moral de dicha víctima. También hemos visto esta hipótesis en casos de denuncia, casi clandestina, poco conocida, pero que el hecho imprudente (para no decir intencional) ha provocado serios daños morales en la vida de la persona denunciada.- La prensa basta que no aprobemos el principio de la información veraz, es productor cde muchos daños morales y los jueces “maniflojas” han afectado familias enteras, destrozándolos moralmente.

Obvio que para probar el hecho ilícito y el daño real, todos los medios probatorios previstos por la ley son pertinentes y procedentes.- Recordemos, siguiendo al maestro Couture que prueba pertinente es aquella  que versa sobre las proposiciones  y hechos que son verdaderamente objeto de prueba.- La prueba procedente o admisible es la que tiene una correlación proporcional y lógica con el medio que se utiliza para probar.-


Son pruebas procedentes y admisibles en materia de hecho ilícito todos los medios probatorios que consagran las leyes sustantivas y adjetivas, desde la prueba de testigos, documentales, posiciones juradas, presunciones, experticias, inspecciones judiciales u oculares, juramentos varios, hasta las denominadas pruebas modernas o de reciente aceptación legal que involucran reproducciones, fotografías, elementos técnicos y/o científicos, máximas de experiencias, hechos notorios, hechos evidentes, etc.


La segunda característica de la prueba en el daño moral es que la afectación al denominado patrimonio moral no está sujeta a prueba directa, sino que se infiere a partir de los mismos hechos que sirvieron para probar el hecho ilícito a nivel de silogismos, presunciones e indicios, todo dentro de una soberanía del juzgador.-  Extremando esta posición hay quienes afirman, mas categóricamente, que el daño moral no se prueba, que los jueces no están sometidos a restricción alguna para acordarlo, que su potestad arbitraria otorgada por la ley es absoluta y que no necesita ni siquiera de las presunciones, sino el leal saber y entender del Juez.- Esta última posición choca con la exigencia motivacional de todo fallo, ya que no puede señalarse que el juez simplemente haciendo uso de sus atribuciones soberanas acuerda el daño moral. Se requiere motivación lo que también significa justificación del como y el porque se acuerda el daño moral,  las razones en que se funda el Juez para acordarlo; todo lo cual evita la posibilidad de arbitrariedades por parte del juzgador, porque con la motivación  las partes obtienen el derecho de la contradicción en etapas, grados o instancias superiores (derecho de la defensa)  y  la justificación para el ejercicio de los recursos.


¿Como probar el dolor, o la afección, o los sentimientos?. ¿Con testigos?,  imposible porque ellos evidencian hechos que se han exteriorizados o visualizados y estos conceptos contenidos en el daño moral son íntimos e internos.- Con ¿experticia?, tampoco, pues estos solo se pueden conocer los efectos del daño moral, que no es el daño moral en si mismo.- No se niega la posibilidad de existencia de personas capaces de penetrar el mundo interior, el “yo” intimo de cada persona, pero para efectos probatorios y procesales, tal opción es excepcional.


En esta materia siempre está presente la eventualidad de confundir el daño moral con el lucro cesante a que nos hemos referido anteriormente;  eso hay que tenerlo claro para diferenciar ambas instituciones, sobre todo, cuando se trate de daños morales corporativos o de personas naturales que quedan afectados económicamente.-


En la materia de las presunciones siguiendo la dirección y el análisis de la institución de la presunción que realiza  LUIS MUÑOZ SABATE  (La Prueba de la Simulación. Semiótica de los negocios jurídicos simulados) y que denominó SEMIOTICA, entendida como la ciencia de los indicios, o también de los signos y síntomas, lo que logra el señalado autor acudiendo a la heurística o disciplina metodológica, que tiende a la averiguación pre y extraprocesal de los hechos para su alegación y probación. Ello, no obstante de la existencia  de retractores de esta metodología.

La presunción es el medio probatorio que permite sacar o  inferenciar  de un hecho conocido uno desconocido o por conocer, y para Muñoz Sabaté  es la inferencia lógica, el proceso discursivo que permite inducir o deducir de un dato otro dato, o de un hecho otro hecho, que en criterio de BONNIER es la inducción que conduce del uno al otro, en forma tan rápida que pasa desapercibida.  Para Serra Domiguez (citado por Muñoz Sabate) es una actividad intelectual del juzgador que partiendo de un indicio, afirma un hecho distinto, pero relacionado con el primero causal o,  lógicamente, con la actividad intelectual probatoria realizada en la fase de fijación, por la que se afirma un hecho distinto al afirmado por las partes instrumentales.  Aunque muchos autores consideran que toda prueba lleva incito una presunción o dinámica inferencial, integrada por una gama de inducciones y deducciones mas o menos complejas, solo nos atendremos al estudio de la presunción como medio de prueba; y en especial para efectos del daño moral, como en alguna oportunidad realizamos en la materia cautelar. En esta dirección la presunción queda integrada por indicios que es una sustancia fáctica que en la litis opera accidentalmente de catalizador lógico al potenciar procesos inferenciales destinados a la fijación de los hechos controvertidos.

Se ha confundido los términos de presunción, indicio, conjetura, sospecha.  adminículo etc.; pero, en materia civil,  la presunción es el universo o el genero, en tanto que los indicios son las especies que se contienen en aquellas. El indicio es toda sustancia fáctica, cualquier dato de hecho, fuerte o débil, singular o plural que se incardine en el proceso civil, que provoca al juzgador; y por tanto así lo piensa el proponente, una asociación de ideas encaminadas a la prueba de otro  hecho.

La presunción, o aquello que la integra o compone, debe provocar una sensación de verdad, de que si no hubiere contienda, antagonismo o controversia, la propuesta que se trata de probar con ella parecería suficiente; pero en verdad NO ES SUFICIENTE. Se dice y el autor citado concurre en esa opción errada que la presunción actúa generalmente, por no decir siempre, sobre una base integrada por una pluralidad de indicios, ya que uno solo de ellos no tendría casi nunca potencia argumental definitiva, al menos, claro está, en el plano consciente. La potencia de los indicios es pues una potencia sindrómica  y la estructura de la presunción deviene usualmente,  y por este mismo motivo, en bibásica, tribásica,  o polibasica.  No es definitivo  a nuestra  manera de ver, que la presunción tenga  pluralidad de sus componentes porque la significación y trascendencia de uno solo, de la hipótesis  de la presunción; o de varios de ellos, entrelazados y correlacionados, son los que van a provocar esa sensación de verdad. No es una prueba de verdad, ni una plena prueba, ni tampoco, como dicen algunas sentencias  una semiprueba, es una presunción con una teleología definida, suficiente y bastante para provocar esa sensación  de verdad. Si es posible, en nuestro criterio, que una presunción, que un indicio tenga la potencia argumentativa y la sustancia suficiente para convencernos de la verdad de un alegato.

Nuestro citado autor  expresa que los indicios tienen una característica AXIAL  presuponiendo que es necesaria la concurrencia de variados, plurales y fundados indicios  señalando que por si solos serían incapaces de inferir el thema, pero que sin ellos toda la restante masa indiciaria se desintegraría.   El indicio en el criterio Carneluttiano tiene una naturaleza relativa y accidental, por lo que niega en consecuencia una consideración trascendente o sustancial

Cuando el componente de la presunción, que es el indicio, se presenta ante el juzgador, éste ve estimulado su pensamiento por lo que de lógico, mas que de psicológico,  de ella se infiere. Presumir equivale al acto de pensar inteligentemente, mas sin embargo, la estructura de ese pensamiento, la forma de combinar los datos, en una palabra: la inferencia, todo eso pertenece al dominio de la lógica (Muñoz Sabaté, ob. cit, pag 59). En términos mas jurídicos podríamos decir que nace en el juzgador un juicio de valor que va a condicionar un criterio que al momento de la decisión  se presume ausente.

El Juez y el abogado venezolano sienten retracción por los indicios y por la presunción que de ellos deriva. Cuando se dictaba un auto de detención fundado en plurales y concordados indicios de culpabilidad se entendía que el mundo psicológico del Juez había estado influenciado por factores externos, por un estilo de comportamiento prejuicioso frente al hecho juzgado, por una obediencia muy subordinada frente a la opinión pública que ha extrovertido los hechos que se enjuician, por una intuición nacida al calor de la experiencia, por ignorancia supina de la institución,  o por el poco bagaje jurídico sobre el derecho probatorio, pero casi nuca se piensa que ha habido un juicio de valor, de inteligencia  racional y objetiva, de conclusiones lógicas, en la decisión tomada. Volviendo al autor reseñado, éste  habla de la utilización de un efecto pantalla sobrepuesto y en vez de la presunción  para justificar una decisión. En materia civil la presunción es recibida con la misma categorización e hipovaluaciòn,  que se deriva, casi siempre, de la aportación probatoria inicial. Se deciden o decretan conclusiones en una relación causa a efecto, entre lo presumido con las aportaciones probatorias y el telos de la acción perseguida. Aún en materia simulatoria la jurisprudencia ha venido de menos a mas para entender que el síndrome probatorio de las presunciones pueden hacer, y en efecto hacen plena prueba del hecho simulado.

Entre las características de la presunción  se habla que ella responde a fenómenos  según la dirección y nivel  en que se combinen los instrumentos y los indicios de unos y otros entre si (Muñoz Sabaté, ob. cit., pag 74). Se habla de los fenómenos de acumulación y concatenación para señalar que la presunción siempre es axial, polibásica, colectiva y plural, integrado por una seria de indicios que situados a un mismo nivel se interrelacionan e interefuerzan, de modo que la inferencia resultante  viene a constituir no la suma de esos indicios, sino el producto de ellos; y que el indicio conocido, visto y existente, puede a su vez convertirse en dato instrumental fijativo de otro indicio.  Esta concatenación final permite derivar presunción de la misma presunción, por razón de lógica coherente; y al obtener un dato de otro dato, un hecho de otro hecho, uno desconocido de uno conocido, significa que se ha llevado al mundo consciente del juzgador un juicio de valor que es una verdad hasta que se demuestre lo contrario.  

Las presunciones se han dividido en presunciones de medio y presunciones de resultado, la primera es un prueba que informa  o nutre a otra prueba, para que pruebe;  que no demuestran  el thema de la prueba, sino otros themas o subthemas distintos o relacionados con la Primera (Muñoz Sabaté  ob cit). Es una prueba instrumental, un facilitador que permite la relación, vinculación o concatenación. Son indicios que pueden ser autónomos o surgir de otra prueba, que por si solos no permiten su valoración. La prueba de resultado es aquella que permite inferir o deducir  de un hecho,  o varios alegatos y controvertidos. Es la presunción propiamente dicha,  tal como la conocemos y la hemos aplicado porque con ella se logra el convencimiento procesal de lo afirmado y fijado por las partes para que traduzca un hecho cierto e inmutable por decisión de la jurisdicción. 

La presunción, muchas veces, no es invocada como prueba por el litigante, ni se refiere a ella como resultado de su propio acervo probatorio, porque la presunción  se induce o se deduce, a veces, espontáneamente del propio acontecer procesal y al ser valorada el Juez no excede su misión ni extralimita su función, aunque  cada vez que hemos visto a un Juez valorando una presunción no alegada (como si existiera obligación de alegar el derecho) se le ha acusado por violación del artículo 12 del Código de Procedimiento Civil por no atenerse a lo alegado y probado en autos, por haber extraído elementos de convicción fuera de esos alegatos y pruebas, y, porque, afirman, ha suplido excepciones o argumentos de hecho no alegados ni probados. Olvidándose que el mismo artículo 12 permite que el Juez pueda fundar su decisión en los conocimientos de hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia común o máximas de experiencia.  Olvidan también los abogados que las presunciones han surgido de la propia aportación probatoria de las partes, aunque no promovida o alegada  expresamente, pero es obligación  del juzgador, en aras de la justicia y de la seguridad jurídica, valorar esa existencia de autos. En nuestra experiencia forense hemos detectado este genero de presunciones en situaciones de estar representada la parte demandada por un defensor ad litem, quien con un estereotipo genérico de "rechazo, niego y contradigo la demanda tanto en los hechos alegados como en el derecho deducido,  mantiene  la carga de la prueba en el actor (onus probandi) quien aporta su acopio probatorio para demostrar la verdad de los hechos alegados, que sin embargo en una labor de análisis (para no decir heurístico) se detectan presunciones que desfavorecen los derechos del actor proponente único de pruebas. En estos casos, si al actor resulta vencido la acusación o denuncia es automática. También   hemos observado presunciones deducidas e informadas por las partes en casos de rebeldía o confesiones ficta (expresión que se considera desafortunada porque el “ficta” viene de ficción y no de “hecho”, como muchas veces se le ha traducido) y donde mas la provoca la propia parte es en la prueba testifical y con motivo del contrainterrogatorio.

Sobre este aspecto, nuestro citado autor al señalar  que el indicio  entre otras propiedades tiene la universalidad, la disjerarquia y la polivalencia, ha señalado que la disjerarquia metafóricamente permite considerar que los indicios son democráticos en tanto en cuanto su eficacia no depende de la persona o del tribunal que en un momento dado los haya aplicado, ni del orden cronológico en que se han ido descubriendo. Ello posibilita que se exponga libremente por el investigador,  o el probatorista, prescindiendo de toda ordenación jerárquica o temporal. Lo que caracteriza al indicio es su potencia lógica, lo que denominaremos logicidad, y esta circunstancia todos sabemos que se encontrará en función del thema litigioso (Muñoz Sabaté, ob. cit pag 105). En orden las propiedades señaladas debe decirse que la universalidad del indicio está determinado  porque no sirven solo para un juicio determinado y específico sino para cualquier causa civil y que su polivalencia representa la capacidad del indicio para acodarse o servir a varios themas, hechos o conductas.


La casación venezolana, a pesar de vacilaciones intermitentes, ha mantenido una postura coincidente con nuestra posición de que el daño moral no requiere de prueba directa, sino de una previa prueba del hecho ilícito y por tanto de un hecho causal del daño moral. En efecto tal posición puede leerse en sentencias del 13 de octubre de 1964, del 28 de octubre de 1969, del 12 de agosto y 18 de noviembre de 1970, 5 de diciembre de 1971 y 30 de enero de 1975. La Sala Política Administrativa también formuló pronunciamiento similar  en sentencia del 19 de julio de 1984.

El daño moral debe ser resarcido en la medida en que se produce un daño patrimonial concomitante;  debe ser reparado el perjuicio moral únicamente cuando se sufre también agravio patrimonial, pero es necesario que se pruebe, aunque sea por la vía de las presunciones a que nos hemos referido supra, la existencia de este daño moral. Hay que justificar que con un hecho ilícito algunos de los derechos fundamentales del hombre o de la persona, que en alguna forma protegen ese patrimonio no material, ha sido lesionado, violado,  o que los bienes personales, conocidos con el nombre de derechos inherentes a la personalidad, se encuentran afectados, por un hecho extraño a la víctima, como resultado de la conducta de un agente, que ha actuado, cuando menos, con culpa.-

La dificultad probatoria mayor a que nos hemos referido deviene del carácter subjetivo  que tiene siempre el daño moral en su apreciaciòn, aùn cuando el hecho causal haya producido un daño real o material. La prueba del daño moral tiende primero a demostrar la existencia del hecho causal, y luego los efectos de ese hecho, dañoso o no, en los derechos de la personalidad de la víctima reclamante. Por ello es que se ha dicho que prueba por excelencia en esta materia es la prueba de presunciones.  
Se ha señalado que existe imposibilidad o extrema dificultad  para demostrar, en el terreno de la práctica, la realidad de la existencia de los daños morales; pues (Brebbia pag 88) la víctima herida en sus afecciones legítimas, no podrá acreditar la existencia del perjuicio no patrimonial sufrido, pues el Juez, en base a simples indicios exteriores fáciles de simular, ya que emanan de la misma víctima, carecen de suficientes elementos de juicio eficaces para dar por demostrado el daño moral. La comprobación de si el hecho de una persona ha violado o no algunos de los  derechos inherentes a la personalidad de otro sujeto, constituye, como lo afirmó Brebbia anteriormente, una circunstancia de fácil demostración.


 Será extremadamente difícil a la víctima demostrar la existencia del dolor íntimo sufrido, cuando dicho daño moral no va acompañado de un daño material que permita una presunción simple y evidente, como son los supuestos que consagra el artículo 1196 del código civil vigente en supuestos de lesión corporal, de atentado al honor, a la reputación, a la libertad personal, a la violación del domicilio, de un secreto concerniente a la parte lesionada y cuando ha habido un caso de muerte de la víctima; en cuyo caso se casi imperativo presumir que existe daño moral  en los parientes, afines, o cónyuge de la víctima muerta, en cuyo caso el Accionante deberá acreditar solamente la existencia del vínculo de parentesco que une al damnificado mediato con la víctima inmediata del hecho ilícito. En este supuesto se presume q
ue los parientes señalados, por la sola muerte de su familiar, ha demostrado que uno de sus derechos inherentes a la personalidad, contenido en el vínculo de parentesco, ha sido menoscabado por el evento que ocasionó la muerte de dicho familiar.

La valoración probatoria en el supuesto señalado no surge de presunciones hominis, sino de presunciones legales, es decir n o se genera por convicción del Juez sino por el legislador cuando consagró en el artículo 1196 los supuestos referidos. 

No obstante la declaración principista señalada, se observa que el artículo matriz del daño moral genera dos mundos distintos a efectos de la prueba y de los señalamientos previos que hemos realizado.- En efecto  dicho artículo consagra la indemnización por daño moral en los supuestos de lesión corporal, de atentado al honor, a la reputación, al honor y reputación de su familia, a la libertad personal, a la violación del domicilio, a la violación de un secreto concerniente a la parte lesionada y a la muerte de la víctima (derecho a la vida), sin que nada consagre con respecto a otros supuestos que afectan el denominado patrimonio moral, con lo cual ha surgido una tesis que señala que solo tiene soberanía el Juez para declarar el daño moral en dichos supuestos;  y que para supuestos distintos si se requiere prueba directa y pertinente. Esto, además de ser un contrasentido, no responde a los principios generales sobre interpretación y aplicación de la ley que permite la analogía y la interpretación extensiva.- Sostenemos que los principios de pruebas que se pautan  para los supuestos señalados son válidos y eficaces para supuestos distintos.-


El hecho que hemos afirmado sobre la especificidad de algunos daños contemplados en el artículo 1196 no significa que se soslayaron y marginaron del concepto los demás daños morales pues el hecho que señale algunos  no significa que ha negado  la procedencia  en otros supuestos. El daño moral afecta el universo del derecho subjetivo interior en todo cuanto la integra y la puede integrar en el futuro, como son, entre otros, además de los consagrados en el artículo 1196 del código civil  su personalidad, su intimidad,  su existencia como humano, como son el honor, la libertad, la integridad física, la tranquilidad de espíritu, el nombre, la honestidad; la libertad de acción,  la seguridad personal,  la creación artística, literaria, la tranquilidad el nombre, la reputación, y así en una gama infinita de derechos de la personalidad. Para todo ello la comunidad social ha solicitado y obtenido protección legislativa, y espera que jurisdiccional, por razones de auto estima y  respeto pata todos los integrantes de la misma, a partir de la afirmación que hicimos, de saber que la sociedad es imperfecta y que la mejor manera de lograr la convivencia en paz es a través de las leyes que le rijan. La sociedad tiene que protegerse y no puede aceptar  que sus integrantes vulneren entre si el tesoro espiritual de cada quien. Esta circunstancia hace mas importante la figura del fallador, pues en estos supuestos de daño moral, distintos a los previstos en forma individualizada por el artículo en referencia, el Juez entonces, además de juzgador, debe ser analítico, observador, justo y equilibrado para determinar que a partir de una comprobación material que “puede repercutir” en lo intimo o en el patrimonio moral de una persona y a condición que la haya sido solicitado resarcimiento por daño moral, acodarlo en función d su propia convicción personal, sin que al plasmarse como motivo y dispositivo de una sentencia se presienta un favorecimiento especial. Debe existir un agente y una víctima  en que se ha probado previamente el hecho ilícito, que haga presumir que se ha violado alguno de los derechos inherentes a la personalidad.- 

  Sistematizando o agrupando los daños morales en géneros superiores, se puede afirmar que existen: a) Daños morales legalizados y nominales, que son los que quedan expresado en el artículo 1196 del código civil vigente, b) daño a derechos inherentes a la personalidad  que es el patrimonio moral de una persona  en la cual se incluyen todos los bienes de la intimidad.

El resarcimiento que se acuerde debe ser integral (ver reparación integral)  aún en los casos de responsabilidad sin culpa.


Hay quienes como Enrique Lagrange han manifestado preocupación por las consecuencias  de la soberanía absoluta del juzgador pensando que podría llevarnos a la hipótesis de decisiones que acuerden daños morales “no alegado o distinto de alegado” por considerar que ello sería “incurrir en extrapetita, como sería ultrapetita acordar reparación de un daño moral alegado y probado, pero por una suma mayor que la pedida”, para rematar que “la raíz del vicio está en no haber hecho la necesaria distinción sobre que una es la carga de alegar y otra la de probar.- El estar relevado de la segunda (cuando se lo esté) no significa necesariamente estarlo de la primera”.


El mismo autor citado considera que no es cierto  que el daño moral no sea susceptible  de prueba, “pero que como la ley manda repararlo, el juez puede acordar discrecionalmente reparación de daño moral no probado (y aún no alegado). No será siempre posible la prueba directa, pero si la indirecta y a veces la prueba vendrá in re ipsa...”

El principio señalado del in re ipsa que es una presunción que permite  la prueba a partir del propio hecho o del escrito, es una tesis acogida por autores como Brebbia, tantas veces citado por nosotros. La prueba de los daños morales surge de los hechos mismos.-


Creemos que al Juez debe alimentársele con reglas, referencias y supuestos en el ámbito legislativo para que con ellas pueda determinar o considerar probada la existencia del daño moral.


Brebbia (pagina 63) luego de una interrogante sobre ¿cómo se especifica el daño moral estricto, el dolor íntimo o psicológico?. ¡Cómo se da la medida de lo que se experimenta en el ánimo?. No puede haber duda, para perseguir el resarcimiento del sufrimiento moral, no es posible cumplir la determinación concreta que la ley señala, porque no hay base efectiva, segura, objetiva y por tanto, el actor debe apoyarse en mera presunciones, en conjeturas ineficaces para determinar el daño como lo ordena la ley, por lo que en caso la parte accionada, nunca estará en condiciones de poder combatir con fundamento la existencia y extensión del daño cuya causa se le impute.


Cada tipo de daño requiere presupuestos propios para su demostración, por ello es que cuando que el juzgador advierte que producido el daño material es presumible que se haya afectado el patrimonio moral, éste debe declararse.- es el caso de un daño físico en que se prueba el daño objetivamente, la razón que tuvo el agente para provocar el daño, el nivel y grado del daño,  los instrumentos utilizados para provocarlo, la imposibilidad de la víctima de evitarlo, las circunstancias ambientales así como de espacio y tiempo en que se produjo, y cualquier otro elemento que permita declarar el daño material y presumir que esos mismos elementos han incidido en el patrimonio íntimo de la víctima

Puede suceder que la prueba se dirija a demostrar las consecuencias del dolor interno; pero ya esa demostración, entraría en el campo de los hechos, los que harían reflejar el daño moral.

Brebbia (pag 39) "La apreciación de los daños morales, no debe estar sometida a regla general, sino que debe tener por fundamento las circunstancias que acompañen a cada caso". Y probado el daño, el juez tendrá que valerse de muchos elementos, a fin de apreciar en lo posible todas sus consecuencia: la gravedad del hecho cometido, su naturaleza, sus efectos, como también precisa tener en cuenta la condición intelectual, moral, social y económica de agraviado y ofensor o de ambos. No dude, pues dejarse al Juez otra cosa que las inspiraciones de su conciencia y de su natural experiencia".

Sólo pueden considerarse damnificados morales aquellas personas unidas por una vinculación de parentesco con la víctima inmediata, lazo jurídico este que protege los sentimientos de afección de los integrantes de la familia.

La jurisprudencia de Argentina ha sido terminante "El daño moral no requiere demostración  (C, 2ª C. La Plata, Sala 2ª, ab.19-960) y en otra señala "Basta que haya quedado demostrado la perpetración del delito para que corresponda la indemnización del daño moral. Es decir que no existe prueba ni necesidad de probar el daño moral para que se reconozca la existencia y la reparación. "La reparación del agravio moral no exige la justificación de su efectiva existencia y extensión (C.N.C., Sala "F" sep. 10-964), La Ley 116-74. "El daño moral no debe ser acreditado: existe por sólo acto antijurídico (C. 1ª Crim. Mendoza, nov. 3-954), La Ley 78-429.


Para algunos autores el necesario freno que puede contener el flujo de acciones al “destaparse” la válvula de las inhibiciones actuales, es exigiendo la prueba real de la existencia del daño moral, que es casi decir, que se requiere que se prueba lo imposible. En este aspecto insistimos que la prueba del daño moral es la prueba del hecho ilícito, que es lo mismo que decir la prueba del daño.-

Brebbia (pag 85) señala que siendo el agravio la consecuencia necesaria e ineludible de la violaciòn de algunos derechos de la personalidad de un sujeto, la demostración de la existencia de dicha transgresión importará, al mismo tiempo, la prueba de la existencia del daño.- Luego el mismo autor reitera que la determinación de la existencia de un daño moral puede efectuarse de una manera tan objetiva como la comprobación de un agravio patrimonial. Se hace necesario a tal fin solo confrontar un hecho con la norma jurídica que otorga a favor de un sujeto un derecho inherente a la personalidad, para comprobar si el primero constituye o no la violaciòn de lo preceptuado en la segunda.-


El derecho, como ciencia jurìdica de la sociedad, debe fundarse en lo demostrable que es lo externo.

Jose Melich Orsini  produce señalamientos que consideran que la acción de daños y perjuicios  que se deriva del artículo 1167 del código civil vigente (trabajo publicado en la revista de la facultad de Derecho de la UCV, No 43. A969) es una acciòn subsidiaria con fundamento al criterio de Casación  del 28 de octubre de 1920 en que el alto tribunal asentó lo siguiente :

La indemnización de daños y perjuicios es un derecho accesorio del acreedor y no un derecho que se puede ejercer, en punto de contratos sinalagmáticos, por vía de acciòn directa y exclusiva ; esto es , independientemente de una acciòn de ejecución o de resoluciòn de contrato.

Partiendo de estos criterios se ha afirmado que en la relación contractual existe una obligación o  elemento medular conformado por el cumplimiento de las obligaciones consagradas voluntariamente y la inejecución de esas obligaciones  generan derechos en el otro contratante para solicitar por vía principal dicho cumplimiento, o en su defecto, la resoluciòn del contrato.-  Como derecho subsidiario al ejercicio de cualesquiera de las acciones principales surge el derecho accesorio de reclamar, en ambos casos, la indemnización por daños y perjuicios.-

El propio autor sistematiza los soportes formulados por los adherentes a la tesis esgrimida y a tales efectos reproducimos parcialmente esos criterios, que son :
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ESQUEMA PARA UN TRABAJO SOBRE EL DAÑO MORAL
I

INTRODUCCION

En el año de 1996 en ejercicio de la Judicatura, en el Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas, llegó al Tribunal, por apelación, una demanda por daños morales, que llamó poderosamente mi  atención. El supuesto de hecho se desarrolló en un edificio de Caracas, de clase media alta, en la que una propietaria de apartamento se encontraba recreándose en el jardín de dicho inmueble con su perro, cuando una persona que prestaba servicios domésticos se encontraba en el mismo sitio.- El perro de la propietaria se acercó a la muchacha de servicio y le acarició el pie; a lo que la dama en cuestión, al llamar a su perro, gritó en alta voz “deja de lamer a la cachifa, porque voy a tener que desinfectarte”. Tal expresión produjo una acción de resarcimiento económico por daños morales, que en apelación debía decidir el Tribunal a mi cargo.- Aunque por la accidentalía de la judicatura sabía que la decisión correspondía a la titular del Despacho, me adentré a revisar el ámbito de los daños morales en Venezuela y a tomar las notas que se plasman en este trabajo.-

Mi idea inicial, en relación al hecho que estimuló el trabajo, era que la expresión aislada señalada, no podía constituir un daño moral y que el resarcimiento pretendido, en el mejor de los casos, era exagerado. Inicié la investigación  a partir del hecho ilícito y del artículo 1196 del código civil vigente, buscando encuadrar el hecho conocido dentro de los presupuestos que integran el hecho ilícito; es decir, impericia, negligencia, imprudencia e inobservancia legal, para construir un tabestand en el caso de autos. 
Me pregunté si era posible el daño moral resarcible sin culpa del eventual obligado y si podría haber un resarcimiento simbólico, sin resarcimiento pecuniario.
Encontré doctrina nacional y jurisprudencia, sin encontrar una línea acabada de pensamiento sobre el tema, por lo que consideré conveniente publicar este trabajo, y así lo dejó a los abogados en ejercicio y a los estudiantes, sin ninguna otra pretensión que la de contribuir al entendimiento del tema y como referencia a quienes necesiten de pequeños conocimientos.

II
LA PERSONA Y LA PERSONALIDAD
La persona humana. Noción artificial de personalidad. Distinciones.-

La persona humana al insertarse en la sociedad, al constituirse en el ser social, se convierte también en el centro de gravedad y el corazón del derecho, para garantizarle su propia realización.- Sin la persona humana el derecho no existiría y sin el derecho la existencia personal sería zoológica. Por ello se le garantiza a la persona derechos fundamentales en su existencia y le regula la actividad a desarrollar como ser social.-

Es cierto, pero semántico, que el derecho sea creación artificial del hombre o de la persona;  a la vez que la persona sea también creación artificial del derecho. Es una verdad que se ha aceptado pero que no conduce a nada, porque forma un circulo vicioso. Lo importante es que a partir del derecho se reconoce a la persona como  su razón de ser y la perfectibilidad humana se puede materializar solo en la medida de  reconocerle a la persona sus derechos intrínsecos y sus derechos y obligaciones sociales.-

De la persona surge en el derecho y por el derecho el concepto de personalidad, mediante el cual se convierte en sujeto capaz de tener y adquirir derechos y obligaciones. La personalidad es entonces una ficción que le otorga a la persona cualidad para ser sujeto de derechos y obligaciones; para identificar una existencia y para regularle su actividad social o interpersonal.

Cada norma contiene un supuesto de comportamiento o de existencia (tabestand o supuesto de hecho) al que se le atribuye un efecto, que no siempre es sancionador, ni regulador, porque es también de reconocimiento existencial. Cuando el efecto atribuido es sancionatorio, su violación pone a funcionar la vitalidad del Estado en garantía de la señalada existencia y de la vigencia de la persona y de la sociedad. Cuando la conducta indica un comportamiento se dice que entramos en el mundo del deber ser, cuya incumplimiento genera la sanción, que es el punto que interesa a los efectos de este trabajo, porque dicha sanción, en muchos casos, supone una reparación.

En opinión de Roberto H Brebbia (el daño moral, segunda edición. Pag 18) la persona viene a ser, así el núcleo sobre el que se asientan un conjunto de derechos (y también deberes) que constituyen en resguardo, la protección jurídica que le otorga la norma. Una persona sin derechos, dentro de un sistema jurídico, vendría a ser como un animal vertebrado sin columna vertebral, en el campo de la Zoología, o un pentágono que no tuviera cinco lados, en geometría, vale decir, un absurdo. Mas adelante, el mismo autor citado señala que la amenaza de una violación, implícita en la norma, se hace efectiva, entonces, y se materializa en la imposición de una pena al infractor, obligando al mismo a reparar el mal causado; o bien imponiendo ambas cosas a la vez, pena y reparación.

Pena y reparación son dos conceptos que no caminan juntos, aún cuando pueden concurrir. Con la pena se impone al transgresor una sanción determinada que va a afectar su propia persona o su patrimonio individual, con la reparación se busca que el transgresor restablezca, la situación que su conducta afectó.- La transgresión o la conducta violatoria del supuesto de hecho es por si mismo una conducta antijurídica, que es el término que va a identificar al obligado a la reparación o el pasible de una pena determinada.

La obligación de reparación, surge, por consecuencia, de una conducta antijurídica, sea con voluntad (hecho doloso) sea sin la voluntad consciente (por culpa o hecho ilícito); sin embargo la obligación de reparación no siempre recae en el sujeto que tuvo la conducta antijurídica, sino en terceras personas, quienes tienen con el agente del daño una relación jurídica determinada. Es la llamada responsabilidad legal u objetiva 

Para que exista reparación debe existir una conducta antijurídica, que a la vez supone la existencia de una norma (sea impuesta por el Estado o por una relación jurídica contractual) en la cual está establecida cual fue el hecho violatorio y cual es el  efecto. Si falla algún elemento de la señalada ecuación no existe el deber de reparar.- Si no hay conducta antijurídica no hay reparación; si hay conducta antijurídica pero no existe una norma (legal o contractual) que establezca el supuesto de hecho violado, tampoco hay reparación; si existe una conducta antijurídica y una norma que establece el supuesto de hecho violado, pero tal supuesto no tiene efecto sancionador, tampoco existe reparación.-

Todo ello nos conduce a una afirmación que es importante para la comprensión cabal del trabajo: es necesario que la conducta antijurídica, legal o contractual, produzca un daño, en el entendido que nos movemos solo en el mundo civil.

Sebastián Soler (Derecho Penal) citado por Brebbia señala que para que se pueda decir que una determinada alteración del mundo exterior ha sido cometida, es necesario que entre la fase subjetiva de la acción (conducta corporal) y la fase objetiva de la misma (resultado) medie una relación. Con lo cual señala el autor la necesidad de una relación de causalidad  que vincule al sujeto que ha obrado antijurídicamente con la causa  prevista en la norma que es productora de un daño, sin la cual, el efecto de un hecho antijuridico carecerá de causa y la persona del agente carecerá de Imputabilidad, pues es el vínculo causal el que ata o encadena inexorablemente el hecho al sujeto.

La Imputabilidad resulta entonces como el presupuesto necesario que permite relacionar un hecho determinado con una persona determinada, sin que importe, a los efectos del tema que estudiamos (a diferencia de otras materias), que el hecho haya sido querido o no, consciente o no, voluntario o no. La voluntad jurídica  no es el mero equivalente del proceso psíquico estudiando en Psicología, según  Luis Recasens Siches (Vida Humana, Sociedad y Derecho) sino que es una construcción normativa que puede coincidir  con la voluntad psicológica real, pero que también puede diferir de la misma.

El daño y la persona conforman una unidad existencial para que pueda haber reparación, porque no toda violación normativa constituye un daño, pues se requiere la presencia de la persona, con sus atributos, para que se configure legalmente la institución del daño. Al existir la persona debe entenderse en el orden social,  referido a una situación plural, porque el daño autoinferido, en principio, no tiene consecuencia en el mundo patrimonial que estudiamos; y es por ello que la conducta de una persona supone conductas prohibitivas en las demás personas, sobre el derecho subjetivo de cada quien, la que se puede exigir.-

Esto significa que la persona posee un bien que tutela el orden jurídico que se denomina derecho subjetivo, inherente a la personalidad, el que las demás personas deben respetar para no provocar un agravio o lesión en ese interés jurídico protegido.

Toda persona, natural o jurìdica situado dentro de un contexto social está subordinado a las leyes que la sociedad dicta; en la cual, la persona, como médula primaria y trascendente de la sociedad, es protagonista de esas leyes, activa o pasivamente, porque tiene derechos y obligaciones. Dentro de sus derechos en la sociedad tiene uno especial que se denomina derecho subjetivo.

Para León  Duguit (traité de droit constitucionel) es mas el individuo, mas que derechos subjetivos,  lo que tiene es una situación jurìdica activa o pasiva  que para él es la regla objetiva misma bajo su aspecto subjetivo, en cuanto que es aplicada al individuo. No hay ya ni derecho subjetivo ni obligación subjetiva de uno respecto a otro, ni aun por derivación del derecho objetivo. El individuo está simplemente situado respecto a la regla, activa o pasivamente. Y si la regla es violada, para sancionar esa violación se abrirá paso a una vía de derecho en beneficio de la persona interesada o de cualquiera otra designada por el derecho objetivo.


Para Jean Dabín (Profesor de la Universidad de Lovaina, “El Derecho Subjetivo”) una vez establecida la norma, el individuo no puede estar más que en la situación jurídica que le es impartida por la norma. Pero esta situación, así se reconoce, es activa y pasiva, traduciéndose en cargas o en ventajas. Si se traduce en ventajas el beneficiario tiene sin duda el derecho de aprovecharse de ella, de hacerla valer, de exigir su respeto. El individuo solo tiene derecho subjetivo en virtud de la situación que le corresponde por la regla. La regla está, jurídicamente, en el principio de su derecho.


Mas adelante, el mismo autor señala que, a la más simple observación, el ser humano individual se nos aparece dotado de ciertas fuerzas por las que precisamente existe: vida, facultades corporales e intelectuales; así como de ciertas necesidades: todo aquello que es necesario para mantener y desarrollar esa vida y esas facultades, incluida una cierta utilización privada de los bienes exteriores. El hombre individual vive, por consiguiente, se mueve, piensa, obra; se nutre y consume. Tales son las "propiedades" inherentes a la naturaleza humana individual, que basta comprobar, como basta comprobar la tendencia social - al acercamiento, al intercambio, a la colaboración, a la agrupación - del ser humano individual.


Prosigue señalando que el individuo humano, tanto si se le considera aislado de la realidad de la vida social, está en posesión de bienes, de riquezas, de valores, que son los elementos constitutivos de su ser individual y de su naturaleza de hombre. Hay en eso un fenómeno de pertenencias materiales y propiamente físicas, que se deriva de la existencia misma del individuo humano….Pero el derecho subjetivo no ha nacido aún. Solo podrá nacer, indiscutiblemente, con la aparición de otros hombres, y en tanto que esos hombres tengan la obligación de respetar los bienes, riquezas y valores pertenecientes al primero. Ya se comprende que esos otros hombres, también individuales, comparten la misma condición y podrán reclamar idéntico respeto de su individualidad y de lo que la constituye. En este sentido es que el derecho, incluso subjetivo, supone la vida social….Por definición en efecto, el derecho subjetivo implica relación entre el sujeto titular y otras personas. En tanto que las "propiedades" inherentes al ser individual humano son oponibles a otro, se imponen al respeto ajeno, es como esas "propiedades", simples valores hasta entonces para el individuo que es su portador y beneficiario, pueden ser el objeto de derechos subjetivos, o, si se quiere, toman la figura de derecho (adquiriendo así un nuevo valor: el valor jurídico). En tanto que el ser humano individual y sus "propiedades" se imponen a otros como respetables e inviolables, adquiere el individuo figura de sujeto de derecho, y en este sentido de persona: la personalidad en derecho y en moral no es otra cosa que esa respetabilidad, esa inviolabilidad del ser humano individual que siendo persona previamente, según su naturaleza, se convierte por eso, frente a los demás, en persona según el derecho, según la moral.


A la luz de las explicaciones precedentes, la definición del derecho subjetivo podría hacerse con la fórmula siguiente: el derecho subjetivo es la prerrogativa, concedida a una persona por el derecho objetivo y garantizada con vías de derecho, de disponer como dueño de un bien que se reconoce que le pertenece, bien como suyo, bien como debido. Naturalmente, esta pertenencia y ese dominio solo existen en los límites más o menos estrictos, de extensión o incluso de finalidad, que les asigna el derecho objetivo. Pero dentro de estos límites el titular del derecho subjetivo tiene el pleno dominio de su bien; mas cuando se trata de los derechos denominados personalìsimos en la cual participa el honor.


El derecho subjetivo es, por tanto, un bien de la vida social que transita toda la existencia de cada ser humano y que le otorga titulo suficiente de reconocimiento existencial y de respeto al contenido de ese o esos derechos subjetivos, así como de su entorno. Por existir y desde que se existe se tienen bienes de la vida; y, por tanto, derechos subjetivos. Por tener derechos subjetivos surge la obligación de respeto a esos derechos, con limites infranqueables. Al traspasar esos límites se produce una lesión al derecho subjetivo.

Para Dabín, en sintonía con Jacques Maritain (la obligación Moral), de lo señalado no resulta, ciertamente, que el hombre tenga plena facultad para disponer de ellas arbitrariamente, ni aun de aquellas de que sea dueño. De una parte, el derecho objetivo moral, norma de la conducta honesta, prohibe al hombre hacer de las cosas un uso irracional; por su parte, el derecho objetivo jurídico, que tiene la misión de regular las relaciones de los hombres entre si,  en el estado de vida social organizada, puede, en consideración al bien general, imponer un cierto respeto a las cosas, a su ser, a sus propiedades físicas: así se explica, por ejemplo, la protección concedida a los monumentos y a los lugares históricos con vistas a su conservación, o la represión de los malos tratos a los animales y, añadimos, que con mayor razón cuando se trata de los derechos que son inherentes a la persona humana. Esto no quiere decir que las cosas "protegidas", no humanas, no de ficción jurídica (la persona jurídica es una ficción de persona en el ámbito del derecho) tengan algún derecho subjetivo a que se respete su ser, o si se prefiere a la regla que ordena ese respeto.

Los derechos subjetivos sean estáticos o dinámicos, sean egoístas o sociales, sean personalìsimos o colectivos, existen y por existir tienen la tutela del derecho objetivo.

 III

EL DAÑO

Acepción vulgar del concepto. Daño según la Real Academia.- Daño en sentido legal y genérico y en sentido legal y específico. Concepto de daños de autores varios. Caracteres del daño. Contenido institucional.

En un sentido general o vulgar el daño es todo aquello que afecta a una persona, sea en sus bienes (materiales o inmateriales), en si mismo  o en sus sentimientos. El daño es, pues, una afectación que se extrovierte en términos de apreciación. Con el mismo tenor la gramática lo ha aceptado y lo ha configurado por sus sinónimos, en tanto que la ciencia del derecho, habiéndolo aceptado también, lo ha sistematizado e institucionalizado, para que su individualización no ofrezca duda, en especial, por sus repercusiones, en el orden personal y patrimonial, de quien ha sido el agente o el causante del mismo, dando por sobrentendido que el daño ha afectado una persona determinada.

Es imposible encontrar una definición de daño que cubra todas las expectativas, por ello, transcribiremos las definiciones que consideramos coadyuvan al entendimiento de la institución jurídica en estudio.-

Roberto Brebbia, ya citado transcribe las siguientes  definiciones: 1. De la Real Academia Española: el daño es sinónimo a detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia; 2. De Alfredo Orgaz para quien el daño  es la ofensa o lesión de un derecho o de un bien jurídico cualquiera; 3.De  Ennecesurus-Lehman para quien Daño es toda desventaja que experimentamos en nuestro bienes jurídicos (patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor, bienestar, capacidad de adquisición); 4. De Carnelutti para quien daño es toda lesión a un interés; 5. De  Messineo para quien el daño es la destrucción o detrimento experimentado por una persona en alguno de sus bienes.-

De estos conceptos aparecen elementos comunes y diferenciadores que son necesarios precisar; pues enfrentan el concepto desde criterios objetivos y subjetivos en extremos, definiéndolo por plurales elementos caracterizadores del daño.

En este sentido aparecen siempre los siguientes elementos:

f)  BIEN. Es el derecho subjetivo inherente a cada persona, reconocido y tutelado por una ley positiva vigente y por la Declaración Universal de los Derechos Humanos 
g)  INTERES: En un sentido lato el interés es toda razón, ganancia o provecho que se puede obtener, es la satisfacción querida; pero en la institución del daño es la relación entre una dada situación externa y un individuo, concretada en circunstancia de que dicha situación viene a constituir el contenido de un acto de voluntad del individuo (Brebbia).
h)  VOLUNTAD: Es la acción consciente o inconsciente de una persona que afecta un derecho subjetivo y que determina la Imputabilidad del hecho dañoso, la que puede y debe ser individualizada.

i)  PATRIMONIO:  

j)  OFENSA, LESION o AGRAVIO: Es la afectación que sufre el derecho subjetivo de una persona, porque tal derecho subjetivo es garantía de la existencia misma. En el mundo de los daños generales la lesión alcanza a los bienes que integran el patrimonio individual, en tanto que el universo del daño moral solo está referido  a los derechos subjetivos intangibles.- Todo derecho subjetivo  supone un interés jurídicamente protegido. La lesión es un hecho objetivo en tanto que el derecho siempre es subjetivo.

3.   CARACTERES DEL DAÑO.

31.  Determinado : 

c)  Su existencia, 

d)  consagración legal.

33.  Determinable.

c)  su existencia

d)  su gravedad
36.  Actual Vs daño futuro.

37.  Jurídico (interés)
38.  Personal y persinalisimo, por lo que 
e)  No es personalísimo y es intrasmisible. Para algunos como Mazzeaud, aunque dicha cesión sea nula debe considerarse como un acto expreso de renuncia al derecho (ver pag. 248)

f)  El derecho no es hereditario (de normal) salvo que sea un derecho litigioso
g)  No se encuentra en el comercio.

h)  El daño existe cuando los derechos de una persona determinada aparece lesionada por hechos de otra persona también determinada, sin que importe que el agente ocasionante del daño, sea quien, en definitiva, tenga la responsabilidad

36. Cierto. Así como no existe responsabilidad civil sin daño, tampoco existe sin que exista una persona a quien se pueda imputar y probar la causación del daño.
c)  No son resarcibles los daños hipotéticos

d)  No son resarcibles los daños eventuales.
4.  CONTENIDO INSTITUCIONAL:

41. Interés jurídico: la lesión.

b)  Bien o bienes personales: a) afecciones legitima, b) seguridad personal, c) integridad física, d) intimidad, e) derecho moral de autos sobre su obra; f) valor de afección de ciertos bienes patrimoniales. se integran, entre otros, de los siguientes conceptos: (ver pag. 258 del libro matriz)

El honor
Para la real academia el honor tiene varias acepciones, entre las cuales señala que es la cualidad moral que nos lleva  al mas severo cumplimiento de nuestro deberes  respecto del prójimo y de nosotros mismos, gloria o buena reputación que sigue a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y acciones mismas de que se las granjea, honestidad y recato en las mujeres y buena opinión que se granjean con estas virtudes , obsequio, aplauso o celebridad de una cosa, dignidad de un cargo y empleo y favor que se hace en favor de uno para que use el título y preeminencias de un cargo o empleo como si realmente lo tuviera aunque le falte el ejercicio y no goce gajes algunos.-

Aunque de aceptación universal el honor varia de pueblo a pueblo; de tiempo a tiempo;  de nación a nación; de grupo a grupo, quienes frente al mismo presentan características especiales, lo que significa que no es un concepto absoluto y que no existe un honorómetro que mida el matiz y la afectación del honor. Por ello podríamos afirmar que el honor es mas bien un acto de valoración positiva y arbitraria que otorga cierta dignidad al comportamiento de un individuo en particular frente a una comunidad.-

El honor forma parte de los llamados derechos subjetivos de la personalidad que son los derechos que tienen por objeto los elementos constitutivos de la personalidad de cada ser humano, de cada persona, de cada individuo y que conforman para él y para los demás un patrimonio intangible, abstracto, íntimo e inherente a su condición de ser existencial. Con Dagin, ya citado, se obtiene que el ser del sujeto es: su cuerpo y sus miembros, pero también sus convicciones y sus afecciones, su pudor y su sentido estético, su intimidad, su honor, los rasgos de su personaje físico y moral. Y que se igual modo otros tantos valores estrictamente personales en cuanto corresponden al sujeto mismo, sin poder ser separados de su persona, a menos de su mutilación o de su disminución. Sigue el autor señalando que para el hombre vivir no es solamente conservar intacto su ser: también es desplegar sus facultades y satisfacer las aspiraciones de su ser, en una palabra obrar; y puesto que el hombre es un ser racional, obrar de modo autónomo. Aquí se perfila el campo ilimitado de las libertades externas, libertades corporales de ir y venir, de moverse, de residir en un cierto lugar; libertad de expresión del pensamiento, de la practica del culto; de la libertad de enseñanza; de la libertad de producir obras de todas clases, materiales o espirituales, libertad de elegir el modo de vida; libertad de adquisición de bienes y aprovecharlos libertad de comunicación con otros por vía de intercambio, de donación, de fundación, de asociación de reunión, en resumen, libertad de realizar todos los actos, de cualquier naturaleza y en cualquier esfera que sean, con la reserva naturalmente te de las prohibiciones, limitaciones o condiciones establecidas por la regla del derecho.-

En ese derecho intimo de la personalidad se encuentra el honor como la esencia del yo mismo, de lo que un o es y representa, de lo que uno se ha hecho y se exterioriza, del respeto a si mismo, para exigir el respeto a los demás. El Honor está en el ser, es un valor y como tal trasciende. El honor no es materia, pero es sensible en su existencia; por lo cual se le vulnera, se le afecta, se le lesiona, se le mutila.

Para Gabin, el honor es el derecho de toda persona a no sufrir atentados contra su reputación de honorabilidad ante el público, no requiere ninguna puesta en acción, ningún uso, sea de este honor o del derecho al honor, el sujeto goza, sin tener que usar de él, de la consideración que en el espíritu del público va unida a su persona.

nombre

honestidad

libertad de acción

autoridad paterna

fidelidad conyugal

Bienes subjetivos

a)  afecciones legitimas, seguridad personal e integridad física

b)  intimidad

c)  derecho moral de un autor sobre su obra

d)  valor de afección de ciertos bienes patrimoniales

42.  estado civil

43.  Derecho subjetivo

44.  Actos de voluntad

45.  Teleología de la norma

46.  Transgresión de la ley

47.  Relación causal del sujeto al daño

48.  Imputabilidad

49.  Dolo

50.  Culpa

51.  Derecho de la personalidad. La personalidad moral de una persona es la suma de sus bienes personales

52.  Derechos humanos y del ciudadano

53.  comerciabilidad.

54.  indemnización equitativa

 CLASIFICACION DE LOS DAÑOS
En toda la ciencia del derecho las clasificaciones de las instituciones jurídicas proliferan, según el autor o la tendencia que este manifieste; de allí que son infinitas las clasificaciones.  Hemos escogidos algunas que pueden servir a los efectos del propósito de este trabajo.

1)  Por el momento en que el daño ocurra el daño puede ser: a) actual, B) Futuro.

El daño actual es aquel que ocurre en una unidad de tiempo determinado, que puede apreciarse, probarse o evidenciarse porque coexiste al momento de la reclamación o, por lo general, ha ocurrido con data anterior; es decir, el daño esta ocurriendo o ha ocurrido. La actualidad del daño no esta consustanciada con un hecho presente, ya que ello es solo una opción, pues mas bien está vinculado a un hecho pasado, pretérito.-

Hay quienes señalan que el daño no se agota en una ínfima y única unidad de tiempo, sino que ella responde a un ciclo determinado por lo que al hablarse de daño actual es porque el ciclo se ha cerrado definitivamente, el daño todo ha ocurrido. Los procesalistas lo ven desde su ángulo procedimental y en función del momento en que se ejerce la acción, para lo cual el daño actual es aquel que puede presentarse en la demanda como ocurrido a efectos probatorios.-

El daño futuro por su parte es aquel cuya unidad de tiempo no aparece determinada y por tanto su apreciación es limitada, pues la lesión completa no ha ocurrido, aunque los elementos y condiciones de realización pueden probarse, que dentro de la teoría de manifestarse el daño como un ciclo, significa que  el daño ha empezado a manifestarse. Procesalmente el daño no puede precisarse en la extensión exigida por nuestro código adjetivo ya que el hecho dañoso no ha terminado de producirse, aunque los elementos que pueden presentarse y probarse con la demanda son suficiente como para determinar la existencia de una lesión a los derechos subjetivos de quien se presenta como actor y agraviado por la conducta de otra persona contra quien se dirige la demanda.- Algunos textos que aceptan la existencia del daño futuro  utilizan la expresión “razonablemente deben ocurrir de acuerdo a la sucesión normal de los acontecimientos y las circunstancias especiales del caso” (código alemán y argentino citado por Brebbia).

Se insiste en que debe diferenciarse el daño futuro del daño eventual, porque este ultimo esta condicionada su posible existencia a la realización de elementos que van a producir el daño.- El daño eventual es un podrá ocurrir, en tanto que el daño futuro ha empezado a ocurrir o inexorablemente ocurrirá por el conocimientos de presupuestos presentes.

Al expresar las condiciones existenciales del daño señalamos como una de sus características la certeza;  y tanto el daño futuro como el eventual, carecen de esa certeza, aunque códigos y autores señalen lo inexorable de su ocurrencia a partir de un conocimiento primario y actual de los elementos que van a producir el daño. Al quedar condicionado la producción real del daño, no existe tal daño, porque la condición no se ha cumplido. En estos supuestos es preferible hablar de un daño parcial actual que de un daño futuro, para aspirar y lograr la reparación del daño efectivamente ocurrido, en la medida que se ha producido, con reserva de un reclamo posterior por las porciones el daño no reclamado en una acción determinada.-

El daño debe estar realizado pues no existe ni se puede exigir una  reparación sobre daño no realizado. Según Brebbia el hecho ilícito y reparación no constituyen mas que expresiones desprovistas de sentidos, si se prescinde de esa derivación perturbadora de un hecho humano conocido con los nombres de agravio, perjuicio o daño, que une ambos términos de la relación. No se repara un daño futuro o un daño eventual, sino un daño cierto y objetivamente existente

2.-  Por la fuente en que el daño aparezca , se clasifica en: a) daño directo; b) daño reflejo.

Esta clasificación esta consagrada en función de la persona que sufre el daño, a quien le han lesionado los derechos subjetivos, y es directo cuando al agraviado directamente puede reclamar las consecuencias del daño e indirecta cuando la reclamación se realiza en función de terceras personas que indirectamente han sido afectadas por aquel agravio o lesión, en cuyos casos estamos en presencia de lo que se ha denominado daño reflejo.-

El mundo del  afecto o de la intimidad que tiene cada persona y que la ley reconoce con el nombre de parientes (consanguinidad y afinidad) y que en oportunidades puede llegar hasta personas de ese mundo no reconocidas por la ley en los términos señalados, como es el caso del socio, de la persona que solo es amante, pero que depende de un todo, del agraviado por un daño determinado, permiten considerar que el efecto del daño los legitima para accionar contra el agente causante de dicho daño.-

El daño reflejo implica un grado de afectación de los efectos del daño, pero el daño sigue siendo soportado por la persona que ha sufrido menoscabo en sus derechos subjetivos productos de una conducta de un agente particular. Solo es reflejo por las consecuencias y no por la dirección y personificación de la lesión.

3.- Por la calidad que tiene el daño se dice, contradictoriamente, que el daño puede ser: a) Justo; b) Injusto.-

Esta clasificación choca con la lógica y el sentido común, pues no puede concebirse que un daño sea justo, ni siquiera el daño sancionatorio en material penal, como tal daño, puede ser justo, es, simplemente, compensatorio. Debería hablarse, con mas y mejor propiedad,  de daño jurídico o antijurídico; pero la clasificación existe y es objeto frecuentemente de contra alegatos, porque el daño justo supone una suerte de atenuantes que pueden disminuir el grado de responsabilidad para con el lesionado.  

El daño justo es aquel que ocasiona el agente actuando ajustado a derecho, con una conducta jurídica y en cumplimiento de la normativa que lo rige, no obstante lo cual causa un daño y ese daño tiene efectos reparatorios. El daño injusto, que es el que se realiza con un comportamiento antijurídico, el daño normal, pues el principio fundamental del daño, como lo hemos visto, va a depender de una conducta antijurídica, al margen de las exigencias legales.- El llamado daño injusto es el verdadero daño.- 

Hay quienes ven en los accidentes de trabajo un daño justo, o en los daños naturales que por devenir de una propiedad determinada obligan a su dueño a la reparación. En ningún caso, a nuestro modo de ver puede afirmarse con propiedad que se está en presencia de un daño justo, porque justo, justicia y justificado, que son tenores de la misma matriz, no pueden tener efectos reparatorios

4) Por su contenido económico se dice que el daño puede ser: patrimonial; b) moral, que es la clasificación que mas interesa a este trabajo, por lo que en lo referente al daño moral solo se emitirá un bosquejo de principio para, en capítulos aparte, explanar la teoría toda del daño moral. Es la clasificación que directa o indirectamente aparece en la mayor de las legislaciones y es consecuencia de la propia clasificación de los derechos subjetivos, pues estos son patrimoniales (contrapartida del daño patrimonial) y extrapatrimonial o inherentes a la personalidad (contrapartida del daño moral)

Esta clasificación se ha realizado a partir de la naturaleza del derecho subjetivo violado y en esa dirección se afirma que daño patrimonial son aquellos que han afectado directamente el patrimonio material de una persona, que es un patrimonio tangible, valorable y de contenido económico o pecuniario.-

Para nosotros el valor económico de un daño es igual al valor pecuniario, ya que la diferenciación realizada por algunos autores  de señalar que la tasación de un daño es siempre en dinero, no significa que lo económico no traduzca un resarcimiento monetario.- El señalar que algunos sentidos tengan un valor económico y no un valor pecuniario, es tanto como decir que lo contenido no participa del continente o que la especie no firma parte del genero.- El daño patrimonial afecta un patrimonio económico, no siempre pecuniario, aunque pueda resarcirse en dinero.-

El daño moral, que es la médula de todo el trabajo, es aquel que ha afectado los derechos subjetivos, no patrimoniales de una persona, es decir, los derechos inherentes a la personalidad de esa persona.- Detractores, que siempre existen, señalan una imprecisión en la terminología utilizada aduciendo que los atributos de la personalidad no son objeto de derechos porque dicha personalidad es sujeto de todo el derecho. Un sofisma para justificar una tesis y arribar a conclusiones personalísimas y comprender lo que es la institución del daño moral dentro de la categoría de daño extrapatrimonial.

No se trata de darle per se al daño moral un valor económico porque partiría del absurdo de considerar al daño moral solo por su efecto o contenido económico, cuando es mas trascendente, conocer el ámbito y realidad del daño moral, para concluir en su resarcibilidad.

Esta claro que lo que hemos llamado derechos inherentes a la personalidad de una persona como la vida, el honor, son derechos subjetivos que aparecen tutelados por la normativa vigente en nuestro derecho positivo y en la mayoría de las legislaciones del mundo moderno y que los daños morales son aquellos que afectan los derechos subjetivos o los derechos inherentes a la personalidad. Ya hemos señalado que  este tema lo abordaremos con mayor profundidad en capítulos distintos y por ello, con lo expresado, agotamos el tema de la clasificación de los derechos por su contenido económico.

5.- El daño por su naturaleza tiene una amplia clasificación y en este sentido el daño puede ser  a) efectivo o compensatorio; b) moral; c) nominal; d)  templados o moderados; e) Líquidos (fijados contractualmente); f) ejemplar o correccional (ver código filipino) .-

6.  Por el tipo de consecuencia patrimonial se dice que el daño es:  a) emergente; b) de lucro cesante.

7.- Por el tipo de acción que se ejerce el daño adquiere la calificación de la acción especifica que se ejerce ante la jurisdicción, con independencia de sus conceptos macro, es decir, que aún siendo daños morales, y si fuere el caso, patrimonial, son denominados no por dichos conceptos, sino por lo especifico de la acción que se ejerce: Es el caso de la acción por lesión al honor, que a la vez puede ser objetivo: que es la valoración que de otras personas hace una persona determinada y subjetiva que es la autovaloración que una persona hace de si mismo. Es también el caso de la acción penal (difamación, injuria o calumnia) en que la condena puede conllevar el resarcimiento patrimonial, salvo los casos de exceptio veritatis.

IV  

Reparación
Generalidades, Reparación Natural Vs Reparación por equivalencia. Gravedad objetiva. Personalidad de la Víctima. Personalidad del agraviante. Reparación simbólica. Indexación. Reparaciones parciales. Finiquito de reparación Vs Orden Público.- Reparación por un tercero.

GENERALIDADES
La producción de un daño a una persona determinada debe y tiene consecuencias en el orden jurídico, que van desde la sanción personal a la sanción pecuniaria, sin que una excluya a la otra. La primera, la sanción personal, se le denomina pena, en tanto que la referida a la sanción pecuniaria se le conoce con el nombre de reparación.- Con la pena se restablece el equilibrio social alterado por una conducta antijurídica del agente y con la reparación se procura una compensación en equivalente económico en favor del agraviado.-

La reparación aparece como sinónimo de otras expresiones y conceptos como el de indemnizar que significa resarcir un daño, en tanto que la reparación es enmendar un daño o mas bien dar una satisfacción en equivalente económico al agraviado. Para otros reparar es componer aquellos que se ha afectado con una conducta, la cual puede realizarse en especie o pecuniariamente

Siendo la personalidad moral  de una persona la suma de sus bienes personales la reparación debe obedecer a un resarcimiento que compense el nivel de la lesión en forma proporcional, sin que la misma pueda llegar a constituirse en un enriquecimiento sin causa. Sea resarcimiento, indemnización o equivalencia proporcional lo importante es que la reparación es una sanción a una conducta antijurídica que lesionó un derecho subjetivo individual. Para evitar el enriquecimiento sin causa hay quienes hablan de equidad en función de la capacidad económica del agente y de la persona agraviada. Si aceptáramos esa tesis las injusticias serían enormes porque podría producirse una búsqueda, casi a nivel de cacería, en procura de recibir un daño de quienes mas tienen, para que esa proporción de equidad cubra aspiraciones nada moral es de la eventual víctima. Es algo de lo que sucede con los famosos en los Estados Unidos de Norteamérica que ojalá no sea objeto de imitación en nuestros países de América latina, que aspiramos escapar del síndrome Clinton o Lewisky.

Todo hecho, por humano, obedece a una lógica dentro de un patrón social en el que las conductas legales se estereotipan en aras de la paz social. Al faltar a esa cadena lógica de la conducta humana se transgrede líneas invisibles, que a veces afectan derechos subjetivos personales. Ese riesgo de aquel que excede los limites de la racionalidad, sea en forma consciente o inconsciente, asumen normativamente una previsión de reparación.

REPARACION NATURAL Vs REPARACION POR EQUIVALENCIA.

En Criterio de Brebbia cuando es posible la restauración al estado de cosas anterior  el evento dañosos y la reparación, en consecuencia, puede ver cumplida en forma perfecta e integral la finalidad que se tiene propuesta, la reparación es natural. Son supuestos en que es posible retrotraer las cosas estado que tuvieron con anterioridad al hecho dañoso. Dice el mismo Brebbia, que la reparación natural es de excepcional aplicación. Casi siempre el daño moral resulta humanamente irreparable (demencia incurable, perdida de un miembro o de un sentido); en otros casos

solo el tiempo puede atenuar el agravio moral causado. No hay medios para colocar en el mismo estado de cosas anterior al hecho ilícito a la persona que ha sido lesionada en sus afecciones.

En el Código Orgánico Procesal vigente aparecen consagradas ambas opciones de reparación, la natural, con el nombre de…. En los artículos ……; y, la reparación por equivalencia, como indemnización civil consagrada en sus artículos …..

La reparación por equivalencia que se califica de normal por algunos autores es la consecuencia lógica de sancionar a quien ha resultado agraviante por hecho consciente o inconsciente, no para restablecer la situación a un estado anterior, sino para atenuar económicamente los efectos de la violación del derecho subjetivo vulnerado.. En estos casos lo económico no satisface ni compensa el dolor o la afección causada, pero permite que la sanción al agente favorezca a la víctima a sus legitimados. 

En criterio de Brebbia, a quien hemos citado en variadas oportunidades, la reparación por equivalencia admite, a su vez, dos variantes, según que el daño ocasionado fuere susceptible de ser apreciable adecuadamente en dinero, lo que hace que la función cumplida por la misma  varíe en uno u otro caso, cumpliendo en el primero una función puramente compensatoria y en el segundo, una función de satisfacción. Utiliza el autor citado la expresión “adecuadamente” permitiendo sospechar que el problema de la compensación  es sensible porque encontrar el nivel o la cantidad adecuada, será, en esta materia, siempre subjetiva, porque el pago pecuniario para compensar un daño moral  nos lleva siempre a la interrogante sobre el precio que pueda tener el dolor.

Para dar repuesta a esta interrogante se ha hablado de pena privada o de la mas elemental forma de penar o sancionar al agente de un daño, mas allá de la sanción en el orden personal, ya que no existe tabla de equivalencia entre el dolor y el dinero, pues  nunca cantidad alguna será justa, como tampoco puede decirse que será  excesiva o menguada. Para el agraviado la suma otorgada puede ser insuficiente, en tanto que para el agente puede ser excesiva. No se trata de un monto determinado de dinero o de una cuantificación a la afección, porque el dinero no paga la dimensión de un dolor. Es un remedio  creado arbitrariamente por el legislador ante la impotencia de una reparación real.

En materia civil la pena privada, si así lo aceptamos, es la única forma de sancionar al agente de un daño moral, mas allá de la eventual penal corporal que hubiere de sufrir, si fuere el caso. Castigar al agraviante económicamente es el remedio que la sociedad encontró, como forma de justicia privada, lo que implica el necesario ejercicio de la acción por parte del agraviado. Peor es nada, dice el adagio popular y en materia de daño moral, se materializa con la cuantificación compensatoria que debe realizar el Juez por los medios legales que la ley pone a su disposición, para que un agraviado por lesión a sus derechos subjetivos perciba la reparación.

Por ello mas que la adecuación debiera hablarse de proporcionalidad porque lo adecuado se aproxima mucho a la justicia, en tanto que la proporcionalidad implica una medición abstracta de conceptos permite conocer anticipadamente que no habrá justicia plena. Proporción que relaciona el daño sufrido con el monto que se acuerde como forma de reparación, prescindiendo de la posición económica o social de las partes involucradas en el daño mora: la víctima y el agente.

La proporcionalidad del daño moral va a depender de la capacidad de la autoridad encargada del caso: el Juez, que no dispone en la ley de parámetros y referencias obligatorias que le permitan arribar a conclusiones legales o a tasación predeterminada por la norma, por lo que la fijación o determinación lo puede realizar:

a)  subjetiva o arbitrariamente según su leal saber y entender; 

b)  en forma técnica mediante experticias sean complementarias del fallo o como integrante de una decisión, haciéndose asesorar por técnicos o expertos en la materia.

En el Juez va a recaer la decisión no solo de declarar la existencia del daño moral, del agraviante o agente ocasionante del mismo y de la persona afectada por el daño; y, por tanto, titular de la acción correspondiente, Es el mecanismo que le otorga la Ley para que el derecho cumpla esa función social que le ha otorgado vitalidad por años, materializándose en esta especie de justicia distributiva, que descansa en los hombros del Juez, con las limitaciones de su propio conocimiento técnico, pero con la potestad legal de establecerlo o de declarar los mecanismos válidos para su determinación..-

Para los extremistas de la ética o fundamentalistas del derecho, resulta asqueroso e inmoral, entregar a la víctima de un daño moral o a sus legitimados, una suma de dinero; o lo que es lo mismo, que el agraviado debe quedarse con el agravio sin que nada le compense. Con ese prisma resulta mas absurdo e inmoral, permitir que se vulneren derechos subjetivos sin que exista una pena privada o patrimonial, sin que, en alguna forma, se castigue al transgresor, porque la lesión a derechos subjetivos muy pocas veces conllevan sanciones en el orden corporal o penal, porque los supuestos punitivos no siempre se encuentran presentes en hechos productores de daño moral. Por otra parte no se trata de una inquisición unilateral, ni una imposición de oficio, pues se requiere, siempre y en todo caso, el ejercicio de una acción por parte del agraviado, que es una forma de solicitar se imponga la pena privada al agresor o agraviante. Si la propia víctima pretende esa reparación económica es porque no existe sustrato de inmoralidad y la forma de castigo que solicita es de orden absolutamente privado. Para el agraviado, convertido en actor, poco le importa el criterio extremo del significado que pueda tener el resarcimiento económico, le importa a nivel de compensación que la sanción se produzca y que el resultado de la misma le favorezca, como se dijo, para atenuar, el hecho dañoso que le afecto en la personalidad.

Las afirmaciones anteriores nos conducen a una nueva afirmación y es que la acción para obtener la reparación es personal. Se le concede al agraviado y a los que en su nombre están legitimado, según las circunstancias, ya que hemos afirmado que la acción no es cedible, sino por legitimación legal y específica.

Dentro del concepto que estudiamos, el autos argentino BREBBIA, varias veces citado, nos señala que la reparación del daño moral por el mecanismo económico va a depender de la extensión que se acuerde en concepto de reparación. Si se entiende que reparar significa borrar por completo lo sucedido, hacer desaparecer  el agravio sufrido, no cabe otra que concluir que el pago de una suma de dinero será impotente para obtener esa finalidad en los supuestos de daños extrapatrimoniales y algunos de daño patrimonial. Luego señala que no puede acordarse al termino de reparar tal valor absoluto: el hombre es impotente para descartar lo acaecido en el transcurso del tiempo y carece de medios para hacer desaparecer por completo los efectos perniciosos de un hecho dañoso.- Citando a Mazeaud señala que se repara el mal causado cuando se da a la víctima  el medio de procurarse satisfacciones equivalentes a aquellas de las que fuere privada.

Hay quienes sostienen que la reparación en dinero o por equivalente tiene un valor sustitutivo porque sustituye el agravio por el equivalente económico. El monto patrimonial entra en el lugar del afecto lesionado y lo sustituye. Tal tesis no puede aceptarse, porque es una forma distinta de reiterar que el dolor y la personalidad toda si tiene precio. Para otros la reparación será siempre parcial en función del principio establecido que el dolor no tiene precio; todo lo cual nos lleva a reiterar la importancia de la cuantificación (quantum) justa a pagar en cada caso en que ocurra un daño moral, porque no existe ni existirá nunca una medición exacta de la reparación.

Buscando parámetros que permitan aproximarnos a la indemnización o reparación justa, evitando, en lo posible el enriquecimiento sin causa, reparaciones onerosas  por lo excesivo, o difamantes por lo escaso, hemos de señalar las siguientes:

a)  GRAVEDAD OBJETIVA DEL DAÑO: No obstante ser de principio que es la acción humana la productora del daño, sin la cual no puede haber reparación, pues el acontecimiento natural, sin la intervención del hombre,  no tienen reparación, para buscar una cuantificación justa, debe analizarse el daño por si solo, tomando en cuenta 1) la gravedad que este presenta, su magnitud; 2) el tipo de daño; 3) el lugar donde ocurrió; 4) el como ocurrió el daño; 5) el medio utilizado para provocar el daño; 5) la eventual publicidad o el conocimiento extrapartes; 6) el tiempo de producción; 7) las consecuencias personales en la víctima; 8) y, 9) la forma en que se inició la producción del daño.-

Cada uno de los elementos que integran el daño en forma objetiva son de fácil comprensión y no requieren de mayores análisis, correspondiente al administrador de justicia; o, en su caso, los expertos designados por este, y su ponderación. El daño no siempre tiene la misma extensión ni produce las mismas consecuencias, según sea la persona que sufra el agravio; pues pero esa extensión o gravedad debe determinarse no solo por la  dimensión de dicho daño, debe y tiene que ponderarse en función de los elementos señalados.-

No se trata en este primer presupuesto de determinar el nivel de satisfacción exigida por la víctima en su demanda, ni siquiera el realizar con ella una matemática porcentual. Se trata de hacer una cirugía individual y objetiva del daño, desprovista de los demás elementos, para confrontarlo con la petición contenida en la acción ejercida por el agraviado y actor procesal

b) PERSONALIDAD DE LA VICTIMA: La víctima es parte de una comunidad social, participa de ella y está condicionada a ella, es decir, tiene regulada su conducta con respecto a los demás integrantes de la comunidad en que se desenvuelven permanente y circunstancialmente. Ella, la víctima, se ve interferida en su conducta normal por la conducta antijurídica de otro participante de la sociedad quedando afectada su personalidad, que como hemos dicho es la razón de ser de su existencia y la perfectibilidad humana se puede materializar solo en la medida de  reconocerle a la persona sus derechos intrínsecos y sus derechos y obligaciones sociales,  mediante el cual se convierte en sujeto capaz de tener y adquirir derechos y obligaciones. La personalidad es entonces una ficción que le otorga a la persona cualidad para ser sujeto de derechos y obligaciones; para identificar una existencia y para regularle su actividad social o interpersonal

Toda persona tiene personalidad, pero cada persona tiene una personalidad distinta que lo caracteriza, individualiza y diferencia de los demás, con elementos propios y singulares y con elementos comunes, pero diferenciado en su calidad de los otros seres humanos que integran esa colectividad.- Es que cada persona tiene una especial y particular escala de valores, tanto en el orden objetivo como en el subjetivo, siendo éste último el que importa para conocer el nivel de afectación que puede sufrir con un daño cualquiera o singular.

El contenido de la personalidad, hemos afirmado se integra, entre otros muchos  de los siguientes bienes subjetivos o valores:

Honor

nombre

honestidad

libertad de acción

autoridad paterna

fidelidad conyugal

integridad

situación familiar

posición social

relación el agresor

afecciones legitimas,

seguridad personal 

integridad física

intimidad

derecho moral de un autor sobre su obra

valor de afección de ciertos bienes patrimoniales

Cada bien subjetivo reseñado u otros varios que pudieran surgir que afecten el universo personal de la víctima, constituyen elementos calificadores del daño a los efectos de la reparación, debiendo estudiarse e individualizarse en cada caso, porque cada valor tiene una relación propia y distinta según sea la persona. Por ejemplo el honor de un ministro de culto, no puede ser igual al de una persona que ha sufrido condena por delitos diversos, como tampoco es igual el dolor de la pérdida de un familiar para una familia integrada que para una familia desintegrada, o la integridad física afectada por un hecho imprudente leve es distinta para una persona enferma que para un atleta

En este presupuesto los problemas psicológicos, psíquicos y la conducta social también juegan papel importante en el análisis de una reparación..-

c) PERSONALIDAD DEL AGRAVIANTE: No puede desestimarse la singular personalidad del autor del hecho dañoso al momento de analizar un daño moral a efectos de la justa reparación, pues aunque la relación causal va a estar determinado fundamentalmente por hechos inconsciente, como la impericia, la imprudencia y  la negligencia, entre otros, la conducta habitual de éste como extroversión de su personalidad permite una referencia útil y necesaria 

Lo estudiado en nuestra jurisprudencia nos señala una tendencia conservadora en nuestros jueces al momento de declarar una reparación por daño moral, con excepciones en la materia de Tránsito en que hemos visto una tendencia hacia una tasación proporcional al daño, producto quizás de una mayor experiencia en el tratamiento y conocimiento de la materia.

En conclusiones de las afirmaciones realizadas:

A)  Para efectos de la reparación en los actuales momentos no existe una formula general, referencial u obligatoria  de tasación o de fijación tasada, la fijación siempre ha sido subjetiva y por tanto irregular , sin referencias permanentes.

B)  La reparación tiene que tomar en cuenta, además de principios como el de la proporcionalidad  del resarcimiento y el daño; de la adecuación y equivalencia justa, la gravedad objetiva del daño y las personalidades del agraviante y de la víctima.-

C)  Nunca el resarcimiento de un daño moral será suficiente y adecuada; pues nunca podrá dar satisfacción total.

D)  El Juez tiene la potestad discrecional para fijar el monto de la reparación, dentro de los parámetros señalados, para que dicha reparación sea, al menos, justa y proporcional 

REPARACION SIMBOLICA
Lo que hemos denominado reparaciones difamantes por lo ínfimo, para muchos autores es una forma de reparación simbólica, en que el Juez otorga una suma demasiado pequeña, con el pretexto de realizar la reparación del daño en forma simbólica. Ningún agraviado, ni terceros objetivos y desinteresados pueden entender como frente a situaciones de daño moral, real, probado y declarado, se produzca una reparación económica que carece de total sintonía con la verdad de los hechos, con una desproporción evidente. Ello se aprecia, muchas veces, como una forma de complementar el agravio, no obstante haberse declarado su existencia. Una sentencia condenatoria con una reparación ínfima, inexplicable y desproporcionada es una burla a la justicia buscada, cuando ella ha sido solicitada con una cuantificación mayor que la sentenciada, porque si es compatible con la pretensión actora no hay tal reparación simbólica, sino es decidir conforme a lo alegado y probado a los autos.

En el caso que motivó estas reflexiones de la muchacha de servicio, la propietaria, el perro y la ofensa, el Juez de la Primera Instancia utilizó este medio de reparar simbólicamente a la agraviada, aún cuando la cantidad acordada no era ínfima ni desproporcionada, el texto de la sentencia infería la voluntad del juzgador de castigar, aunque sea en forma simbólica a la agraviante.

Estos nos lleva al tema de si es posible la llamada reparación simbólica mediante el cual la sentencia declara la existencia del hecho dañoso (daño moral) y no ordena una reparación económica sino que acude a formas de reparación no solicitadas, como el perdón, la retractación publica, la imposición de conductas al agraviantes y hasta el pago en especie no querido; o, se queda en la sentencia declarativa, negando la reparación económica.

Nuestras leyes no prevén la reparación simbólica por lo que el juzgador mal puede hacer uso de su soberanía para declarar una reparación simbólica que no es conceptualmente una reparación ni una verdadera sanción al autor del daño moral(es una regla lírica dice Brebbia). Su facultad lo limita a declarar  haber lugar o no a la reparación exigida como consecuencia de un daño moral que debe declararse previamente. Si no hay daño moral no hay reparación; pero si hay daño moral y existe pretensión de reparación ella es procedente, teniendo la facultad el Juez de hacer uso de su discreción en la cuantificación, por los mecanismos señalados, sin que quede obligado a dar exactamente lo que se pide en la demanda, ni mas de lo que se pretende. Puede ser menos, y de normal lo es, pero esa disminución que realiza el juzgador debe ser tomando en cuenta los factores o presupuestos anteriormente analizados.

LA INDEXACION: 

Es una realidad inocultable y un hecho notorio que  nuestra moneda ha sufrido una significativa merma en su valor intrínseco,   a partir del 18 de febrero de 1.983, que no admite duda; lo que hace justo que las obligaciones reclamadas tomen en cuenta  la inflación.  Esta inflación obliga a la Indexación o corrección monetaria de cuanto se ha solicitado al momento en que se ejerce la acción correspondiente, a la fecha en que la voluntad de la ley se materializa en una sentencia. La corrección monetaria es la sustitución (impuesta por el Estado) de la moneda de curso legal, o el ajuste (igualmente impuesto por el Estado) al valor nominal de las obligaciones pecuniarias, ella es el correctivo que establece el propio Estado a las obligaciones de pagar, como se ha establecido, entre otras muchas, en sentencias de nuestra  Corte Suprema de Justicia de fechas 30 de septiembre de 1992, 17 de marzo de 1993, 4 de julio de 1990, 27 de enero de 1992, 15 de julio de 1993, 3 de agosto de 1994 y 11 de agosto de 1994.

Los principios que fundamentan esta institución son: 

EN EL ORDEN ECONÓMICO: Se trata de mantener el valor de los bienes con independencia del factor tiempo, de forma que las obligaciones indexadas reflejen la misma realidad en dos hitos de tiempo distintos y separados. 

EN EL ORDEN JURÍDICO: se procuró corregir los defectos de la MORA en el pago de las obligaciones de valor.

EN EL ORDEN MORAL: se buscó impedir que la duración del proceso en periodos de depreciación monetaria se trocara en ventaja del deudor remiso, renuente y moroso, quien al retardar la justicia, afecta el derecho del acreedor, quien cobrará la obligación  disminuido en su valor medular, en términos, a veces, injusto, desproporcionado e inmoral.

 En la materia que estudiamos de daño moral a partir, de normal, de hechos ilícitos, consagrados en el artículo 1.185 del Código Civil en que se dispone que el causante de un daño está obligado a repararlo, de tal manera que cuando se dañe o se destruya un objeto propiedad de una persona, la víctima tiene derecho a que la indemnización acordada por el juez como consecuencia del correspondiente proceso sea suficiente para repararlo o reponerlo íntegramente, independientemente de que por obra del transcurso del tiempo se haya operado la depreciación de la moneda. De no ajustarse monetariamente la indemnización para el momento en que se haya de ejecutarse el fallo, el agravio nunca podría ser resarcido, produciéndose un empobrecimiento injustificado en el patrimonio de la víctima.

Dispone el artículo 12 del Código Civil que el juez puede fundar su decisión en los conocimientos de hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia común o máximas de experiencias; por lo que siendo la inflación un hecho notorio, el efecto que produce sobre el poder adquisitivo de la moneda es fácilmente inferible a través de los conocimientos de hecho del juez. El empleo de las máximas de experiencias conduce fácilmente al juez a deducir que el aumento en el valor de la cosa dañada es una consecuencia de la contingencia inflacionaria y que resulta indispensable para reponerlo, o repararlo emplear una mayor cantidad de dinero que aquella en que fue estimada al momento de producirse la lesión.

Recordemos que las máximas de experiencia, según un autor venezolano, (Ricardo Henriquez La Roche) aceptadas por la Casación venezolana en Sentencia del 26 de junio de 1991,  son reglas que contribuyen a formar el criterio del Juzgador para la apreciación de los hechos y de las pruebas, son verdades generales obvias, principios abstractos que informan el entendimiento especulativo y entendimiento práctico en orden a la comprensión de los hechos y sus consecuencias. Se diferencian de los hechos notorios porque éstos, como su nombre lo indica, son hechos, en tanto las máximas de experiencias son normas de criterios. 

 Por lo señalado podría pensarse que el juez de la causa está en capacidad de hacer las operaciones numéricas destinadas a actualizar el monto del daño, tomando en consideración el índice de inflación o el precio de los bienes y servicios prevalecientes al momento de ordenar su liquidación; sin embargo, no todos los casos en que aplique la Indexación judicial van a resultar de tal sencillez, sino que pueden surgir dificultades de cálculos que rebasen los normales conocimientos técnicos que posea el juez, por lo que aparece entonces más conveniente que la actualización se efectúe mediante una experticia complementaria del fallo, una vez que ésta definitivamente firme.

Cuando se ordena una reparación por daño moral se pretende compensar por equivalente, al menos en el orden económico, a la víctima, el agravio sufrido en una proporción justa, como ha quedado señalado. El monto tiene como referencia inicial una pretensión del propio agraviado que en el devenir del tiempo puede hacerse desproporcionada o simbólica, como se explicó antes. Esa situación de dos tiempos, el primero en que se inicia el proceso y el segundo y último en que se produce la firmeza de una sentencia pasada con la autoridad de cosa juzgada, tiene que ser atendida por el Juzgador en aras de la justicia y la equidad, y no existe mejor manera en el mundo de lo económico, que la Indexación, o, al menos, el que se analice los valores entre esos dos tiempos.

 REPARACIONES PARCIALES
No existe reparación parcial de un daño ni existe la opción de daños parciales. El daño es una universalidad en su acontecer y realización y la reparación solo es una consecuencia de la magnitud del daño. Por ello la reparación parcial no es un problema de naturaleza económica y por tanto nada tiene que ver con el quantum de la sanción pecuniaria a que se condene al agresor y demandado, ni tampoco es reparación parcial la consideración que al Juez le merezca el hecho dañoso, quien no puede considerar que solo una parte de ese daño es reparable o indemnizable. La reparación es total, proporcional y justa, sea cual fuere la extensión del daño.

Es frecuente que los postulantes en nombre de presuntos agraviados exageren la nota de cuanto constituya el hecho dañoso, realizado con la intención de procurar una reparación mayor o de mayor contenido económico. No solo se pide mas para que le den menos, sino que se exacerba la verdad del daño para que el resarcimiento compensatorio tenga mayores dígitos.  Producida la dialéctica del proceso,  porque es de presumir que habrá un legitimado pasivo con profesional defensor de sus derechos, lo  probado es un daño moral en su verdadera dimensión, por lo tanto la condena de reparación con respecto al daño moral alegado debe producirse en proporción a ese daño demostrado y sobre ese daño imponer la reparación o condena. Mas, en ese supuesto tampoco se trata de daño parcial, sino de daño moral probado solo parcialmente en relación a la pretensión original del demandante.-

FINIQUITO DE REPARACION Vs ORDEN PUBLICO.

En medio de la desazón y confusión que reina durante y a partir del momento en que se produce un hecho dañoso con implicaciones o consecuencias de carácter moral, el agente del agravio construye puentes de acercamiento a la víctima, para cerrar en ese mismo momento el capítulo del hecho dañoso. Ofrecen y le aceptan compensaciones económicas, que van desde cubrir gastos inmediatos de hospitalización hasta simples satisfacciones metálicas, lo que se plasma en un recibo que contiene un finiquito, detallado o genérico, de la razón de ser de aquel pago y de no tener la víctima nada que reclamar por el hecho dañoso ni por ningún otro concepto similar o derivado del mismo.

Posteriormente el agraviado, asistido legalmente por un profesional del derecho, ejerce la acción correspondiente de daño moral y reparación económica, alegando que el pago realizado y el finiquito otorgado carece de relevancia jurídica por el carácter de orden público que tiene el hecho dañoso. Señalan que la materia del daño moral por afectar hechos trascendentes en la vida del hombre, en el llamado patrimonio espiritual o moral, tiene una naturaleza de orden público, para abortar cualquier pretensión encaminada a resolver la demanda, como lo que es, de orden y naturaleza privada

La Expresión Orden Público se ha convertido en una suerte de tabla invisible del que se valen nuestros litigantes para darle carácter irrefutable, inimpugnable, intangible, trascendente  y verdadero a su alegato, acompañada siempre de advertencias amenazantes encaminadas a presionar psicológicamente al Juez y a la contraparte. 

El orden público  como concepto institucional no ha podido ser delimitado con precisión, pese al esfuerzo de muchos extraordinarios  autores, destacando entre ellos Planiol y Ripert, quienes luego de un estudio exhaustivo concluyeron en la conveniencia de enumerar las materias y situaciones que la jurisprudencia francesa consideraba con  esa naturaleza, para evitar yerros extensivos.

En materia sustantiva el Orden Público  es todo aquello que se refiere al estado y capacidad de las personas; en materia administrativa es toda norma reguladora de situaciones que afecten el Status de la comunidad y en el orden procesal son aquellas que instituciones y actos que imperativamente deben realizarce para que el proceso cumpla su función jurisdiccional.- El Orden Público como institución jurídica procesal es  un elemento de derecho que debe ser interpretado y aplicado por el Juez.

 La legislación moderna, para evitar el abuso en el uso de la concepción de orden público, fundado en que  el Campo de aplicación y el alcance de la misma varían en el tiempo, en el espacio y en la materia de que se trate, ha determinado que ese concepto debe generarse en la propia Ley quien debe consagrar aquello que es de orden público y lo que no lo es, salvo las situaciones fácticas que deberá enfrentar, decidir y calificar el Juez. Es el caso del artículo 1157 de nuestro código civil o 1159 ejusdem. 

No existe norma alguna que indique que el hecho ilícito es de orden público, que la reparación de un daño moral es de orden público y que el finiquito, que en el orden privado se ha otorgado, carezca de eficacia jurídica. Por el contrario todo se encamina a considerar, como ya lo hemos hecho, que la materia del hecho ilícito, del daño moral y de su reparación es de naturaleza de eminente orden privado, de forma que el recibo y finiquito otorgado por la víctima hace caducar la acción, y no puede quien ha otorgado tal finiquito, desconocer el contenido del documento.- El finiquito es la prueba de la reparación voluntaria del daño.

Se puede, si, atacar primero el documento contentivo del finiquito por error o violencia en su formación, pero no sobre la base del orden público.

LA REPARACION POR UN TERCERO:

En nuestro derecho el pago por un tercero es admisible, válido y extingue la respectiva obligación, como bien se desprende del artículo 1.283 del código civil que consagra que el pago puede ser hecho por toda persona que tenga interés en ello, y aun por un tercero que no sea interesado, con tal que obre en nombre y en descargo del deudor, y de que si obra en su propio nombre no se subrogue en los derechos del acreedor. A pesar del señalamiento del pago incondicional señalado, que debiera realizar un tercero, la opción de la subrogación existe  cuando el acreedor, al recibir el pago de ese  tercero, lo subroga en los derechos en forma expresa de las acciones, privilegios o hipotecas, que tiene contra el deudor; lo cual realiza al mismo tiempo que el pago, como lo consagra el artículo 1.299 del código civil vigente en su ordinal primero. En conclusión de lo cual todo agraviado por daño moral puede recibir, y recibe bien, el pago de un tercero por el hecho, motivo y condición de la lesión, con lo cual la obligación de reparar del agraviante se extingue.-

El caso adquiere relieve especial por la consideración que algunas legislaciones otorgan al pago realizado por las empresas de seguros al agraviado de un daño moral. 

Cuando se trata de la compañía aseguradora del agraviante, por obrar en su nombre y representación, dicho pago extingue en forma plena y de derecho la responsabilidad del sujeto causante del daño. Cuando se trata de la compañía de seguros del agraviado, quien paga directamente a su asegurado el monto de la reparación se ha expresado que al tratarse de un “res inter alios acta” entre la aseguradora y la víctima, el agraviado mantiene el derecho de accionar contra su agraviante, lo cual conduciría a que el agraviado tenga un enriquecimiento sin causa, porque al recibir de quien fuera el pago por el daño que se le ha ocasionado, debe entenderse que su derecho a la reparación se agotó y la acción caducó y que su empresa aseguradora, al recibir el recibo de pago debe hacerse del derecho de subrogación para ir contra el autor del daño a efectos que no quede el hecho dañosos sin una pena privada que afecte a su autor.

V

Daño moral. Precisiones conceptuales de su vigencia

Legitimaciones activas y pasivas, condicionantes generadoras. Enriquecimiento sin causa. El articulo 1196 del código civil.  La prueba en el daño moral. El llamado daño material contenido en los artículos 1271 y 1273

En lo trabajado hasta el momento ha quedado definido el daño moral como la lesión a uno o varios derechos subjetivos de la persona humana, producida consciente o inconscientemente por un agresor, que le otorga a la víctima el derecho a accionar para obtener una reparación de aquel que le ha provocado el daño.- Es una violación a los llamados derechos de la personalidad.

Ha quedado de la misma forma entendido que los daños morales no son daños patrimoniales y que por tanto son diferentes de los llamados daños y perjuicios patrimoniales, con los que pueden concurrir o separarse. De la misma forma ha quedado sentado que la mención de patrimonio es siempre con relación al patrimonio material de la persona susceptible de valoración económica y pecuniaria y que el llamado patrimonio moral es un ficción que identifica a los derechos subjetivos no patrimoniales, es decir, que per se no tienen una tasación metálica absoluta.

Con independencia de esas características el daño moral apareja consecuencias patrimoniales mediante el mecanismo de la reparación, sin que la percepción económica sea una traducción exacta del valor que tiene el derecho subjetivo violado, que solo adquiere vida material como pena privada o sanción específica, necesaria para castigar al agraviante, ya que los derechos subjetivos no tienen valoración determinada o determinable; que esa valoración pertenece al mundo de la potestad del Juez, quien no tiene referencias condicionantes en el orden legal, sino parámetros surgidos de la experiencia y la realidad, con elementos trascendentes que debe tomar en cuenta al momento de fijar el monto de una reparación.

Son y conforman parte de los derechos subjetivos todo cuanto incide en su personalidad, su intimidad y su existencia como humano, como son el honor, la libertad, la integridad física, la tranquilidad de espíritu, el nombre, la honestidad; la libertad de acción, la autoridad paterna, la fidelidad conyugal, la integridad, la situación familiar, la posición social, la relación con el agresor, las afecciones legitimas, la seguridad personal, el derecho moral de un autor sobre su obra, el valor de afección de ciertos bienes patrimoniales, entre otros muchos.

En la orilla opuesta, todavía existen detractores a ultranza que niegan vigencia al daño moral y que critican su consagración legislativa, partiendo fundamentalmente de las siguientes nociones:

a)  No existe razón de existir cuando no puede valorarse con exactitud, quedando sometido al imperio arbitrario  y subjetivo de un Juez.

b)  Mas que daño moral debería hablarse de daños extracontractual y hasta de daños extrapatrimoniales, pero la expresión aceptada normativamente carece de sustancia real.

c)  No se debe permitir reparación del daño moral porque implica aceptar que el dolor tiene precio, cuando en la verdad de los hechos, ninguna suma acordada compensa el posible daño infringido.

d)  En la medida que la institución se desarrolla tiende a pervertirse hasta convertirse en un objeto propio del comercio, porque se procura ser pasible de un daño moral para obtener prebendas y resarcimiento económico.

e)  Con la reparación económica del daño moral se enaltece las acciones antijurídicas, permitiendo la impunidad y el imperio del poder económico.-

f)  Como quiera que se justifique la reparación que se realiza de un daño moral es siempre un enriquecimiento sin causa, porque no se admisible moralmente que la causa de un enriquecimiento sea el dolor o la lesiona derechos subjetivos de por si intangibles.

g)  No existe justicia en su esencia filosófica, ni siquiera la llamada justicia distributiva, porque por la discrecionalidad que se otorga al juzgador para supuestos iguales se conceden reparaciones desiguales.

Es cierto que la consagración del daño moral tiene rango de excepción frente a la normativa restante que fundamenta sus supuestos de hecho y sus efectos sobre estadios definidos, pero fue la única forma que encontró la sociedad de penar privadamente la lesión a esos derechos de la personalidad y hasta tanto surja una fórmula mas justa  o mas acabada, debemos concluir que es una institución inspirada en la justicia social y en el reconocimiento del hombre como centro de gravedad de la propia existencia social. Hay un supuesto que es objetivo y cierto; y es que se ha producido un daño, que existe una relación causal entre el daño y dos personas, una que aparece como agente generador de dicho daño, por acción o por omisión,  y otro que aparece como la víctima del mismo.

La practica misma nos ha enseñado que la institución es sensible, pero tiene una reiteración continuada en la sociedad; y en la medida que la sociedad crece cuantitativa y cualitativamente, también crece la propensión a afectar la personalidad de miembros de nuestra sociedad. El argumento de la impunidad es a contrario, porque el peor daño que se le puede hacer a la sociedad es permitir que los daños se sucedan sin instrumentos legales que lo contengan y sin una pena a quienes lo cometen.-

Debemos recordar que todos los daños a que nos referimos son fundamentalmente de orden civil y que no tienen una consagración en el orden penal y así como la sociedad, en materia penal, reacciona frente al delito con penas personales, debe reaccionar imponiendo penas privadas en el orden patrimonial a lo que podríamos llamar sin escrúpulos el delito civil, representado por los daños a la personalidad o a los derechos subjetivos de un individuo. El mismo patrimonio material de una persona, aún cuando tangible, también es creación normativa de la sociedad, por lo que a esos mismos efectos podemos señalar que se ha lesionado un patrimonio en la persona, que es su patrimonio moral, de forma que como se protege el patrimonio material, no podemos dejar de proteger el patrimonio moral, porque sería dejar indefensa a la víctima de un hecho que ha alterado la vida individual y social con una conducta antijurídica.-

A modo de conclusiones podemos sistematizar señalando que:

1.  El daño moral existe debidamente tutelado por el derecho venezolano.

2.  El fundamento genérico del daño moral es que todo daño debe ser reparado, sea material, moral o mixto (afecta lo económico y lo moral), sea por hecho propio o por hecho ajeno que legalmente obligue.- La reparación debe ser equitativa,, compensatoria o como formula ética que contrarreste el nivel del daño causado.

3.  Lo moral forma parte del patrimonio de una persona, de forma que una lesión en el orden moral es una lesión patrimonial.- No todo interés, ni todo patrimonio es pecuniario, existe un interés distinto al pecuniario, que, muchas veces, es de mayor trascendencia que el material.

4.  Existe una necesidad jurídica de sancionar la conducta ilícita, evitando la impunidad; o, lo que es lo mismo, existe una necesidad jurídica de hacer efectivo el derecho

5.  Las indemnizaciones no son ni constituyen una ecuación matemática, ni repara en forma absoluta o totalmente compensatoria. La  cuantificación definitiva de una reparación por daño moral debe ser proporcional, no debe ser tasada y debe descansar en la prudencia y buen arbitro del administrador de justicia, con o sin experticia complementaria.

6.  La comunidad social exige la consagración del daño moral y su reparación como forma posible de convivencia y de respeto entre quienes integran la sociedad. Toda sociedad es imperfecta y los problemas entre sus miembros e integrantes, además de una realidad, tiene que ser reguladas o sancionadas por el derecho, no solo en las relaciones formales o contractuales, sino también para las extracontractuales. El daño moral existe sin que el dispositivo contractual importe. 

7.  El juez, al fijar, u ordenar fijar el monto de la indemnización por daño moral, debe calibrar el hecho, es decir analizar el derecho lesionado, las condiciones especiales, sociales, morales económicas y personales de la víctima, la forma en que se cometió el hecho dañosos, la naturaleza y gravedad del hecho, sus efectos en el orden personal y social de la víctima, la conducta del agraviante y las condiciones personales, sin que pueda exigir prueba documental y objetiva para la determinación de la reparación. En la relación víctima y agraviante la consideración mayor del juzgador es para la víctima.

8.  El único medio sustitutivo del daño moral es el vil dinero, pues no existe reparación simbólica y solamente declarativa. No importa que el hecho ilícito se cometa en ejercicio de un derecho para que exista el daño moral, pues ello constituye abuso de derecho. 

9.  Los delitos, los cuasidelitos  y los actos dolosos, también producen daño moral y generan acciones civiles de la misma especie, bien formando parte de la acción penal o en forma independiente como lo consagra el código orgánico procesal penal, que permite el acuerdo reparatorio de tipo patrimonial y la acción civil como consecuencia de la condena.

10.  El  daño moral por excelencia surge como consecuencia de un acto culposo, entendida la culpa como el acto jurídico realizado sin una voluntad individualizada y racionalizada en los efectos de dicho acto, identificándose con el hecho ilícito contenido en el artículo 1185 del código civil,  en el que se determina la existencia del hecho ilícito por la concurrencia de factores que se desprenden de la personalidad de una persona determinada, como son la  intención, la  negligencia, la  imprudencia, la impericia y el abuso de derecho , conceptuado este último,  como el exceso de una persona, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho. Entre el elemento objetivo de la ilicitud del hecho y el elemento subjetivo conformado por cualesquiera de los conceptos señalados que sean imputable a una persona, aunque no exista la razón y la voluntad en la existencia y los efecto del hecho, configuran un hecho ilícito productora, a su vez, de un daño moral resarcible.

LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA:

La Legitimación, sea activa o pasiva, en materia de obligaciones tiene peculiaridades importantes, pues no siempre el agente de un acto es el responsable por los efectos de ese acto y no siempre la lógica de una sucesión civil es aplicable al caso de los daños morales. Expresado en la terminología de los procesalistas, los legitimados causales no son siempre los legitimados procesales.

La legitimación activa se produce en la persona productora de una situación dañosa, siempre que concurran en ella, las condicionantes  

condicionantes:

1.  Que sea imputable

2.  que tenga una conducta antijurídica. Intención y culpa

3.  Que el hecho provoque un daño moral y exista una relación causal.

LA IMPUTABILIDAD: Es el elemento fáctico de la culpabilidad o mas bien el elemento determinante y subjetivo de una conducta exteriorizada, es la capacidad de conocer el deber ser de las conductas en sociedad; o mas bien la capacidad de comprensión. 

Nos explicamos, para que un hecho materializado en el mundo exterior tenga, en principio, efectos en el orden jurídico, se requiere que sea realizada con voluntad; es decir con discernimiento, intención y libertad. Se especifica la materialización exterior porque lo que no se manifiesta se queda en el mundo interno y no tendrá consecuencias jurídicas. Los pensamientos no matan, ni perjudican, solo los actos y los hechos pueden traer consecuencias jurídicas.

Discernir es la capacidad de hecho para conocer en general la relación  que se tiene en relación a los actos que realizamos. Este conocimiento se va adquiriendo en el proceso de desarrollo del individuo, como parte de una comunidad, hasta que en un momento determinado se tiene (se adquiere por absorción cultural, señalan algunos autores). Como no existe un momento de la vida en que se puede determinar el discernimiento pleno, porque va a depender de muchos factores, desde biológicos hasta familiares, desde comunidades a grupos sociales, desde crianzas cerradas, religiosas o mágicas hasta liberales, el derecho y la ley de cada
País se encargará de fijar el momento  o edad cronológica en que, para la ley, una persona tiene discernimiento y por tanto puede ser imputable y responsable por sus actos, n Venezuela para los actos civiles la ley ha determinado que sean los 18 años la edad para que se entienda que una persona es hábil en derecho, es decir que tiene discernimiento.

Ello no significa que el hecho exteriormente manifestado sea lícito o ilícito según que el autor del hecho tenga o no discernimiento, porque dicho acto, con prescindencia de esa circunstancia, será objetivamente lícito o ilícito.

LA INTENCIÓN: Es la capacidad de hecho en concreto, o sea la capacidad que se tiene por decidir por uno mismo, con discernimiento, la realización de un acto. La intención es la voluntad dinamizada y puesta en movimiento por el mundo interior con miras a la realización de uno o varios actos determinados o la deliberación a nivel de nuestra propia razón para motivar una conducta. Mientras el discernimiento es la aptitud abstracta de la persona la intención es la aptitud concreta.

Aunque no es parte del tema de este trabajo es conveniente recordar que la intención queda excusada de aquellos actos de las personas que aún teniendo discernimiento y capacidad concreta de conocimiento, hayan realizado un acto por error o contra su voluntad.

La intención ha sido identificada con la culpa como elemento que supone la actuación cierta de una persona que actúa con negligencia, imprudencia, impericia y abuso de derecho en la realización de un daño moral resarcible.
LA ANTIJURIDICIDAD. Es toda conducta, activa o pasiva,  contraria o que contraría el ordenamiento jurídico de un País en cualquiera de sus manifestaciones, desde una norma hasta un instructivo, desde los principios generales del derecho hasta órdenes de autoridad.

Un acto antijurídico es aquel que viola una prohibición legal existente o  como lo señala  Kelsen (Principios metafísicos del derecho) cuando  se actúa contra “el descripto legal”, sin que encuentre legalmente causa alguna de justificación o de excusión.- Cuando esta conducta antijurídica vulnera, lesiona o enerva un derecho subjetivo, se produce un daño moral.

La conducta antijurídica supone  una sociedad que establece, en protección de su propia existencia,  principios superiores que determinan o condicionan la conducta de sus integrantes, es el deber ser social que impone el cumplimiento voluntario de cuanto garantiza la convivencia, el cual al incumplirse produce consecuencias o efectos en el orden jurídico, que si afectan a otro integrante de dicha sociedad, lesionando su patrimonio material o moral, debe ser reparado.

Que el hecho provoque un daño moral y exista una relación causal.

Prueba del daño moral
EL ARTICULO 1196 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE. SU ANALISI
Artículo 1.196.-  La obligación de reparación se extiende a todo daño material o moral causado por el acto ilícito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, como reparación del dolor sufrido en caso de muerte de la víctima.

EL HECHO ILICITO. 

El artículo 1185 y el hecho ilícito.

Artículo 1.185.-  El que con intención, o por negligencia o por imprudencia, ha causado un daño a otro, está obligado a repararlo.

Debe igualmente reparación quien haya causado un daño a otro, excediendo, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho.

Artículo 1.186.-  El incapaz queda obligado por sus actos ilícitos, siempre que haya obrado con discernimiento.

Artículo 1.187.-  En caso de daño causado por una persona privada de discernimiento, si la víctima no ha podido obtener reparación de quien la tiene l bajo su cuidado, los jueces pueden, en consideración a la situación de las partes, condenar al autor del daño a una indemnización equitativa.

Artículo 1.188.-  No es responsable el que causa un daño a otro en su legitima defensa o en defensa de un tercero.

El que causa un daño a otro para preservarse a si mismo o para proteger a un tercero de un daño inminente y mucho más grave, no está obligado a reparación sino en la medida en que el Juez lo estime equitativo.

Artículo 1.189.-  Cuando el hecho de la víctima ha contribuido a causar el daño, la obligación de repararlo se disminuirá en la medida en que la víctima ha contribuido a aquél.

Artículo 1.190.-  El padre, la madre, y a falta de éstos, el tutor, son responsables del daño ocasionado por el hecho ilícito de los menores que habiten con ellos.

Los preceptores y artesanos son responsables del daño ocasionado por el hecho ilícito de sus alumnos y aprendices, mientras permanezcan bajo su vigilancia.

La responsabilidad de estas personas no tiene efecto cuando ellas prueban que no han podido impedir el hecho que ha dado origen a esa responsabilidad; pero ella subsiste aun cuando el autor del acto sea irresponsable por falta de discernimiento.

Artículo 1.191.-  Los dueños y los principales o directores son responsables del daño causado por el hecho ilícito de sus sirvientes y dependientes, en el ejercicio de las funciones en que los han empleado.

Artículo 1.192.-  El dueño de un animal o el que lo tiene a su cuidado, debe reparar el daño que éste cause, aunque se hubiese perdido o extraviado, a no ser que pruebe que el accidente ocurrió por falta de la víctima o por el hecho de un tercero.

Artículo 1.193.-  Toda persona es responsable del daño causado por las cosas que tiene bajo su guarda, a menos que pruebe que el daño ha sido ocasionado por falta de la víctima, por el hecho de un tercero, o por caso fortuito o fuerza mayor.

Quien detenta, por cualquier título, todo o parte de un inmueble, o bienes muebles, en los cuales se inicia un incendio, no es responsable, respecto a terceros, de los daños causados, a menos que se demuestre que el incendio se debió a su falta o al hecho de personas por cuyas faltas es responsable.

Artículo 1.194.-  El propietario de un edificio o de cualquiera otra construcción arraigada al suelo, es responsable del daño causado por la ruina de éstos, a menos que pruebe que la ruina no ha ocurrido por falta de reparaciones o por vicios en la construcción.

Artículo 1.195.-  Si el hecho ilícito es imputable a varias personas, quedan obligadas solidariamente a reparar el daño causado.

Quien ha pagado íntegramente la totalidad del daño, tiene acción contra cada uno de los co-obligados por una parte que fijará el Juez según la gravedad de la falta cometida por cada uno de ellos. Si es imposible establecer el grado de responsabilidad de los co-obligados, la repartición se hará por partes Iguales.

11.1  concepto: En todo acto contrario al ordenamiento jurídico vigente, generado por la imprudencia, impericia, negligencia mala fe, abuso de derecho e inobservancia normativa, teniendo por contrapartida una responsabilidad civil en favor del perjudicado ( o víctima ) y en contra del agente

11.2  Requisitos.

a)  El agente y el agraviado deben ser personas distintas

b)  debe producirse objetivamente un daño apreciable (repetir el concepto de daño)

c)  Debe tratarse de una conducta culpable o culpas del agente del daño que lo integra.

11.3.- Ambito del contenido del hecho ilícito:

IMPRUDENCIA

concepto

IMPERICIA

concepto

NEGLIGENCIA

concepto

MALA FE (MALICIOSO)

Concepto

ABUSO DE DERECHO

Cuando una persona utiliza indebidamente su derecho subjetivo, cuando en el ejercicio de ese derecho subjetivo irresuelta el derecho subjetivo de los demás, porque excede la frontera existencial establecida, se dice que  se produce un abuso del derecho o un uso excesivo o abuso de su derecho subjetivo, pues la ley de la viola y la ley material le imponen limites al uso de su derecho, a la forma de expresarlo, o como dice Dagin (ya citado) al usar mal de él (el derecho subjetivo), su titular se evade de su derecho, pues solo tenía derecho para usarlo bien, en el sentido de la función y para el provecho de la función. Cualquier mal uso (sigue Dagin)pone al titular de función al margen de su derecho, exactamente igual que si hubiera transgredido una disposición formal de la ley. Para que el abuso pueda insinuarse como categoría específica, entre los actos jurídicamente reprensibles, es preciso que se trate de tipos de derechos en lo que es preciso el abuso sin constituir por si mismo una falta a la legalidad.


El uso de todo derecho, sea objetivo o subjetivo, tiene limites y fronteras, consagrados normativamente, a veces, por el mismo derecho objetivo, y otras veces, por  la fuente del derecho mismo, la vida, la existencia el ser social, la costumbre y la personalidad que cada quien ha desarrollado. Porque como señala el tantas veces citado, Gabin si los derechos se conceden en interés de sus titulares, no deben estar menos en armonía con el bien de todos, no solo de un modo negativo, para impedir que se haga un uso de ellos contrario al interés general, sino de forma positiva regulándolos de tal suerte que concurran con el bien general al mismo tiempo que al bien particular; pues desde el mismo m momento que el limite legal ha sido franqueado el uso del derecho ya no se discute, porque el mismo derecho esta fuera de toda discusión y, por consiguiente, sin derecho alguno, el acto es ilegal pura y simplemente.


En el enfrentamiento de derechos en discusión, en esta causa, existe uno que supone el obrar o el ejercicio del mismo para su existencia, pues un derecho dinámico: el derecho al libre comercio; pero el otro, que también existe, no supone un obrar, sino un querer, no se ejercita en particular, sino que se ejerce permanentemente en el ser mismo pues que es estático e intimo, que es el derecho al honor.


El abuso de derecho nace con el mal uso del derecho subjetivo, con el uso equivocado o con el equivocado concepto de su uso.- En el abuso del derecho el derecho subjetivo se ejerce, su dinámica adquiere viuda, pero se excede la frontera o el limite establecido, hurgando, traspasando o penetrando en otro derecho subjetivo. Esfera a la que no fue invitado ni tolerado y aunque exista una relación jurídica que vincula a dos o mas sujeto, la misma relaciòn per se no otorga el derecho de invasión a la esfera de los derechos subjetivos de los otros. En todo abuso o exceso de derecho, existe el ejercicio de un derecho, o el original ejercicio legal de un derecho, que excedió el limite impuesto por el derecho objetivo, traspasando o invadiendo la esfera de otros derechos subjetivos.-


Por principio al penetrar un derecho subjetivo en la esfera de otro derecho subjetivo, existe una lesión, porque el traspasar los limites concedidos a su derecho subjetivo, es un hecho ilícito y un acto ilegal.. Todo derecho subjetivo tiene un límite que termina en las existencia del derecho subjetivo de los demás.


Si se traspasa el limite del derecho subjetivo y se invade la esfera de otro derecho subjetivo, dijimos, existe, en principio, una lesiòn, por lo cual, dicha lesiòn debe ser reprimida o limitado el exceso a sus verdaderos limites o dimensión.


Para Josserand (el espíritu de las leyes)  el acto de uso engendrador de daño anormal, sin ser ilegal, sin ser inclusive abusivo, sería sin embargo excesivo, pues es la ruptura de equilibrios entre los derechos. Nace  no del acto en si mismo, no de los móviles que lo han inspirado, sino de sus efectos, de su potencial nocividad…El acto tan eminente y anormalmente dañoso es constitutivo de riesgos: aquel que ha dado lugar a tales riesgos, debe soportar sus consecuencias: responsabilidad sin falta y responsabilidad puramente objetiva (negrillas del Tribunal). Luego el mismo Josserand señala que no es el acto lo excesivo sino el daño, pues solo se dice que el acto es excesivo por razón del exceso del daño.- Para este autor los derechos subjetivos deben ser ejercidos con la finalidad social que le atribuye el derecho objetivo al crearlos.- Todo derecho tiende  a cumplir un fin social colocado muy por encima de los intereses individuales, de modo que es necesario analizar la dirección que tu titular le imprime  a su derecho. Si infringe la finalidad social para la cual le fue conferido ese derecho, el acto de ejercicio del derecho se convierte en un acto abusivo que el ordenamiento jurídico positivo no debe tolerar.


Existiendo un daño entra a funcionar el derecho a la reparaciòn, que en materia constitucional, con fundamento a la Ley Orgánica de Amparo es en primer lugar declarativa como toda sentencia o resoluciòn judicial y luego de orden imperativa para que cese el daño o los actos que generan la lesión constitucional, con independencia de cuanto en el orden civil aquella lesión pueda significar, en cuanto a responsabilidad objetiva.-

La licitud de una actividad, o el ejercicio de un derecho  subjetivo por una persona natural o jurídica,  no presupone que su ejercicio todo,  está tutelado por la ley quien no puede impedirle el ejercicio del derecho subjetivo, porque le causaría un daño a su propio derecho subjetivo. No, todo derecho tiene un límite y lo que es licito hasta un momento o un espacio deja de ser licito en otro momento y espacio, al traspasar el limite que se le impone a su derecho, y toda invasión al derecho de los demás es un exceso en el ejercicio del derecho subjetivo, debe ser reparado por el derecho objetivo que le dio nacimiento.- Todo ejercicio de un derecho tiene siempre como límite el interés colectivo y los derechos subjetivos de los demás integrantes de la comunidad.


¿Entonces en donde surge un daño moral  si la secuencia y diversidad de los actos que realiza la presunta agraviante son actos lícitos?.-


Surge de excederse en el ejercicio de sus derechos legítimos en los términos que en esta sentencia se han desarrollado, lo cual, es sin lugar a dudas un abuso de derecho o un exceso en el ejercicio de sus derechos propios, pues rompe el equilibrio necesario entre varios derechos subjetivos e invade la esfera del derecho subjetivo de los quejosos; pues toda invasión al derecho subjetivo de otra persona es una lesiòn a su derecho (subjetivo). Lesiòn,  que si está aparada por la Constitución Nacional, es una lesiòn a un derecho constitucional.-


En este sentido el Artículo 59 de la Constitución Nacional consagra que  toda persona tiene derecho a ser protegida contra los perjuicios a su honor, reputación o vida privada.-

concepto

a)  Quien ejerce un derecho no comete hecho ilícito. El derecho no ampara ilicitud

b)  debe respetarse el derecho ajeno

c)  mi derecho termina cuando empieza el derecho de los demás

d)  todo derecho ejercido que invade el derecho ajeno es abuso de derecho.

e)  No puede existir un daño autoinferido

f)  En el derecho procesal existe abuso de derecho.

Por denuncia calumniosa

Por abuso de derecho en el decreto de providencias cautelares.

Por recusación maliciosa

Por negar exhibición

por abuso de los recursos

por abuso de las incidencias

por abuso de acciones especiales como la quiebra

Por llevar todo a la jurisdicción penal

INOBSERVANCIA LEGAL

concepto

11.4.  HECHOS DAÑOSOS SIN CULPA; PERO RESARCIBLES (Josserand) Ver pag 207-208.

11.5.  el articulo 1185 del código civil

12.  EL JUEZ Y EL DAÑO:

121.  En el principio de la legalidad

122.  En el principio de la equidad

123.  El Juez Potestativo

124.  La actuación de oficio.

13.- EL DAÑO MORAL EN EL DERECHO ROMANO: En el derecho romano no se distinguía la reparación o protección patrimonial o contractual y la extrapatrimonial o aquiliania

131.  Actio injuriam.

132.  Ley Cornelia

133.  Estimatio del edicto

134.  la Ley Aquilia y el Dannus Injuria Datum

135.  el contenido del daño moral en el derecho romano, que según Ihering Abarca

a)  Affectus

b)  afecciones

c)  verecundia

d)  pietas

e)  voluptas

f)  amoenistas

g)  incomodistas

13.  EN EL DERECHO ESPAÑOL, SILO_____

131.  LAS SIETE PARTIDAS

A)  PARTIDA VII, Ley I, Titulo XV, contemplaba ambos daños, tanto el patrimonial como el moral.

B)  PARTIDA VII, Ley I, Titulo IX

C)  PARTIDA VII, Ley XXI, Titulo IX.

132.- NOVISIMA RECOPILACION:

14.- DERECHO GERMANICO

A)  La Busse ( ver libro de Brebbia)

B)  La Schmerzengeld

C)  Corpus Iuris Canonici que contemplaba resarcimiento para la acción de estupro.

15.- DERECHOS FRANCES, SUIZO, FILIPINO, URUGUAY, MEXICO Y ESPAÑA.

16.- DERECHO ARGENTINO.

161.  Consagra en forma expresa el daño moral y su resarcimiento.

162.  tendencias:

a)  Solo hay daños morales como consecuencia de un hecho criminal (tesis restringida o limitativa), la cual es defendida por ALFREDO ORGAZ ( el daño moral y los delitos de derecho criminal. Estudios de derecho Civil, Buenos Aires 1948) quien lo interpreta a partir del artículo 1978 del código civil, porque la norma consagra “ Si el hecho fuese un delito de derecho criminal”, lo que, en su manera de ver, restringe la interpretación, pues no generaliza.

b)  El resarcimiento es general para el supuesto del hecho ilícito.

c)  la violación contractual también lleva implicito una opción de daño moral.

Otros autores al criticar la tesis de ORGAZ señalan que dicho autor no tomó en cuenta los supuestos contenidos en artículo distintos del 1978 por él citado, pues habría que concordar los artículos 1068, 1075 y 1077 del mismo código civil, pues en la materia de daño moral no se trata de un hecho doloso, sino y fundamentalmente de un hecho culposo, pues aun en los casos de delitos criminales la acción civil no puede intentarse porque ello genera existencia a partir de la sentencia criminal pasada con autoridad de cosa juzgada (Una especie de prejudicialidad si se intenta antes).

Existen otras normas sobre resarcimiento tampoco tomado en cuenta

17.- EL DAÑO MORAL Y LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

DERECHO AL COMERCIO

DERECHO AL DEBIDO PROCESO

DERECHO A LA SALUD

DERECHO A LA EDUCACION

DERECHO A LA INTIMIDAD

DERECHO A

DEREHO A

DERECHO A 

DERECHO A

DERECHO ECOLOGICO Y PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

18.- declaración universal de los derechos humanos

19.- El daño moral contractual en la legislación mercantil.

a)  Transporte terrestre y aéreo la experiencia en materia de los juicios de tránsito y los accidentes de aviación (posiblemente en transporte marítimo también).

b)  por incumplimientos contractuales de obligaciones mercantiles

EL LUCRO CESANTE ES DAÑO MORAL

20.- EL DAÑO MORAL EN EL DERECHO LABORAL.-

Al igual que en materia penal los especialistas en estas materias tratan de aplicar en toda su extensión los hechos civiles al derecho laboral

21.- Titulares de la acción:

211.  Legitimados activos. 

a)  La víctima, agraviado o damnificado por el hecho ilícito (conceptos de agraviado y damnificado)

b)  los agraviados indirectos

c)  los causahabientes directos e indirectos

d)  el caso de los menores y los alienados, pues si son personas y tienen derecho pueden ser agraviados y legitimados por sucesión.

e)  el caso de la concubina legal por su equivalencia con el cónyuge

f)  el caso de la concubina permanente, pero no legal porque el compañero no se ha divorciado nunca

g)  fundamento:

e1) es consecuencia de la protección a l familia

e2) este derecho deviene de la afectación que la familia sufre

h)  ¿pueden concurrir en una acción por daños morales (litis consorcio o por separado en acciones autónomas) el agraviado directo e indirecto ?.

i)  LEGITIMACION (ACTIVA o PASIVA) DE LAS PERSONAS JURIDICAS

I.- Pueden ser legitimado por agravio directo siempre que el hecho dañoso sea dirigido contra los bienes o presupuestos personales de la persona jurídica de cauerdo a su particular naturaleza de ente colectivo, que sirve de sustrato a su personalidad, como es el caso del uso de la denominación comercial, de su lema, del honor corporativo o consideración social.

II.- No pueden ser legitimados por agravio indirecto porque las personas jurídicas

no sienten dolor 

no tienen parentesco

no tienen afección o afectación.

J)  LA LEGITIMACION (ACTIVA Y PASIVA) DEL ESTADO, LOS MUNICIPIOS Y LAS PERSONAS MORALES DE CARACTER PUBLICO.

I.- En la legitimación pasiva las tesis son:

1.- que no pueden ser pasibles de daños morales por el papel que juega y tiene el Estado, que no puede encontrar satisfacción compensatoria, producto de un agravio, con dinero.-

2.- Que pueden ser pasibles sus representantes en casos como los de vilipendio con la equivalencia económica correspondiente y por ello el estado si es pasible.

II.- Si existe legitimacion activa y responsabilidad extracontractual.

H)  EL CASO DE LA ACCION POR LESION AL NOMBRE CIVIL.-

a)  El nombre completo se lo protegido (nombre y apellido bien individualizado y diferenciado de posibles homónimos (el tocayo)(hablar de la homonimia humana y societaria)

b)  en el campo de las personas jurídicas el nombre societario es la denominación comercial sea en orden al registro mercantil o del registro de la propiedad industrial, también se protege el lema, la marca, porque tales conceptos atribuyen propiedad

c)  la protección al nombre significa el derecho a ser protegido en su uso legitimo, por lo tanto no solo hay lesión por el uso indebido sino también por la usurpación del nombre, por la afectación o uso peyorativo del mismo

d)  El caso especial del seudónimo.

D1) que se adquiere en propiedad

d2) todo seudónimo tiene un nombre natural subyacente

d3)Si la acción afecta al seudónimo la acción que corresponde es el agravio por el nombre, si por el  nombre subyacente es por el agravia al derecho a la intimidad.-

H)  LA ACCION POR LESION A LA HONESTIDAD O PUDOR

a)  concepto de honestidad: Es la decencia o moderación o conducta de una persona en el campo de sus relaciones personales y sociales.}

b)  la honestidad y la sexualidad

violación

estupro

corrupción

ultraje al pudor

I)  LA ACCION POR LESION AL DERECHO DE LIBERTAD

A)  CONCEPTO DE LIBERTAD

B)  ESTA ACCION CONLLEVA EL DERECHO A LA DEFENSA

C)  CONLLEVA EL DERECHO A NO HACER LO QUE NO ESTA PROHIBIDO POR LAS LEYES

D)  REALIZAR TODA ACTIVIDAD LICITA

E)  AL LIBRE TRANSITO

F)  AL EJERCICIO DEL COMERCIO

G)  A LA LIBERTAD DE CULTO

H)  A DISENTIR

I)  AL TRABAJO

J)  A LA

K)   PETICION

L)  A LA PROPIEDAD

M)  A LA ASOCIAICION

N)  A LA EDUCACION

O)  A LA LIBERTAD DE PRENSA E INFORMACION

DAÑO MORAL

Véase en: "Daños y Perjuicios".

DAÑOS Y PERJUICIOS

Se declara con lugar la demanda de daño moral por agresión verbal. (Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Tránsito del Area Metropolitana de Caracas).

Para diferenciar las obligaciones contractuales de las extracontractuales según el Dr. MELICH ORSINI (Responsabilidad extracontractual en relación con la contractual. Revista Facultad de Derecho UCV No 14, 1958, pag. 41 y siguientes) existen dos tesis diferenciadas y distintas que abordan dicha temática, la clásica y la unitaria.-


Con la tesis clásica la responsabilidad extracontractual nace del “mero deber general de no dañar a otro y no consentir (el trabajo habla de consistir) en la violación de una relación jurídica preestablecida “el hecho llamado ilícito engendraría ex novo una obligación de resarcimiento a cargo del agente y en favor de la víctima”.- 

Esta tesis clásica, según el autor citado, caracteriza la responsabilidad contractual porque supone la violación de un vinculo jurídico preexistente entre el agente y el daño ; que es una sanción a la inejecución de una obligación ; que el deudor no es libre de poner o no el hecho prometido, pues está constreñido por una conducta predeterminada ; que es una garantía de incumplimiento de la obligación contractual.-

Las llamada tesis unitaria se basa en la unidad de la responsabilidad civil que señala que toda responsabilidad civil surge como consecuencia de un incumplimiento porque la responsabilidad es una sanción a dicho incumplimiento de una obligación preexistente. Según Melich Orsini (obra citada) “por el hecho mismo del incumplimiento se produce una novación de la obligación inicial” No sabemos si la expresión es propia, pero es una afirmación muy sensible. Mas adelante el mismo autor, citando a los hermanos Mazzeaud señala que entre ambas responsabilidades existen tres elementos que los identifican como son culpa, daño y relación de causalidad, para luego señalar que existen diferencias accesorias.-

 Debe quedar claro que las obligaciones contractuales se fundan en el principio de la autonomía de la voluntad que en nuestro derecho aparece regulado a partir de en los artículos 1159, 1160 y 1167  que consagran :

Artículo 1.159.- Los contratos tienen fuerza de Ley entre las partes, no pueden revocarse sino por mutuo consentimiento o por las causas autorizadas por la Ley.PRIVATE 
Artículo 1160.- Los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no solamente a cumplir lo expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los mismos contratos, según la equidad, el uso o la Ley.

Artículo 1167.- En el contrato bilateral, si una de las partes no ejecuta su obligación, la otra puede a su elección reclamar judicialmente la ejecución del contrato o la resolución del mismo, con los daños y perjuicios en ambos casos si hubiere lugar a ello.

Como consecuencia del contenido de los artículos transcritos surgen principios trascendentes, primarios y subordinantes, como el denominado principio de la  AUTONOMIA DE LA VOLUTAD que es el poder  que se  reconoce a las voluntades particulares de reglamentar por sí mismas el contenido y modalidades de las obligaciones que se imponen; pues es a ellos a quienes corresponde determinar libremente y con una eficacia que el propio legislador le otorga, un rango supralegal, como han de ser las conductas de las partes frente al contrato celebrado, según sus personales y propios intereses, sin que existan formalidades legales para ello.-


Debe recordarse que en  materia contractual las disposiciones legales son supletorias de la voluntad de las partes, esto es, dirigidas tan solo a suplir el silencio o la insuficiencia de previsión de las partes. No cabe acá la sutileza de buscar el propósito e intención de las partes, pues la interpretación gramatical y teleológica es elemental.-

Como quiera que las obligaciones son la especie del género contrato y los derechos la compensación existencial y lógica de la existencia de obligaciones, la voluntad de las partes son las determinantes de su existencia, de su forma de adquirir vigencia y de sus consecuencias, pues basado en el principio de la autonomía de la voluntad, las partes pueden derogar en sus convenciones las reglas, aun orgánicas, de los contratos y obligaciones consagrados en el código civil.- Son muchos los ejemplos que pueden señalarse al respecto  y Melich Orsini, en su libro sobre la Teoría General de los Contratos,  señala el que las partes pueden modificar la forma de trasmitir la propiedad consagrando que ella  no se produzca por efecto del mero consentimiento como lo prevé la ley (Art. 1.161), sino que la transmisión de propiedad quede condicionado a  que ocurra algún acontecimiento eventual o hasta que se cumpla un determinado plazo; igualmente pueden establecer una cantidad fija de dinero como indemnización para el caso de incumplimiento de la obligación, en lugar de aplicar la regla del artículo 1.273 del Código Civil para la evaluación de los daños y perjuicios (Art. 1.257 y ss.); o pueden alterar la regla del Art. 1.344 C.C. según la cual el deudor de un cuerpo cierto que perece o se deteriora por caso fortuito o fuerza mayor queda liberado, si la pérdida o deterioro ocurre antes de estar en mora tal deudor, y disponer por el contrario que, a pesar del caso fortuito, él continuará obligado, etc.


Las únicas limitaciones de esta autonomía volitiva viene señalado por el artículo 6  del Código Civil, cuando consagra que "No pueden renunciarse ni relajarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estén interesados el orden público o las buenas costumbres", las que se refieren al estado y capacidad de las personas y a la normativa sobre la célula familiar.-

En La Corte Superior del Distrito Federal en sentencia del 23 de enero de 1951 (J.T.R., volumen 1, pag 41) se señaló  que:


"...el artículo 1159 del código civil establece que los contratos tiene  fuerza de ley entre las partes y este precepto sería ilusorio si esa ley particular no contara, lo mismo que la general, con una sanción que garantice su exacto y cabal cumplimiento. En materia contractual, esa sanción es la acción que el propio contrato genera y que es la que en cada caso debe ser ejercida..."

al descansar la responsabilidad  contractual en la autonomía voluntad, existe libertad de partes para predeterminar la forma, ámbito y en que dichas responsabilidades deben cumplirse ; de forma que la carencia de regulaciones en criterio de los civilistas no supone un exceso de aquello que pudiere haber sido previsto o era previsible al tiempo de la celebración del contrato, salvo caso de dolo, con fundamento a lo dispuesto en el artículo 1274 del código civil.-


Como síntesis de opiniones sobre características de la responsabilidad contractual a partir del principio de la autonomía de voluntad, podemos señalar que la responsabilidad contractual supone, entre otras varias: a) necesariamente capacidad del deudor para obligarse ; b) reparación solo del daño material; c) que la solidaridad entre coautores no se presume.-

Colín y Capitant (op citada, Tomo III, pag 828-830) citado por MELICH ORSINI “En Materia contractual, en cambio se hace hincapié  en que el artículo 1271 del código civil establece una presunción juris tantum de culpa, razón por la cual al acreedor le bastaría probar el incumplimiento del deudor, estando exonerado de la prueba de que dicho incumplimiento se debe a culpa del deudor”

Los hermanos Mazzeaud, (op. Cit. Tomo Y, No 100) citado por Melich Orsini  señala que la culpa propiamente hablando consistirá en lo mismo, en no haber realizado, por causa imputable al deudor la conducta debida : en violar sin motivo justificante una obligación preexistente.-

En la materia de las responsabilidades contractuales o extracontractuales, Melich (op cit. Pag 53. Revista Fac. Derecho)  considera  que debe intentarse una clasificación  de las obligaciones en dos grandes grupos. “De un lado tendríamos obligaciones de resultado, obligaciones de contenido  preciso y determinado. De otra parte, tendríamos obligaciones de medio, obligaciones cuya prestación no consiste en una prestación de contenido determinado, sino en poder una conducta ordenada a ciertos fines generales, pero sin garantizar el logro de los mismos”.

Melich (rev Fac. Pag 53) “ Basta tener en cuenta el sistema probatorio acogido por nuestro derecho positivo para comprender en donde radica el quid de la pretendida contraposición que hace la doctrina tradicional entre la culpa contractual y la extracontractual. En efecto,  el art. 1354 del C.C. dice textualmente : -Quien pida la ejecución de una obligación debe probarla y quien pretenda que ha sido libertado de ella debe por su parte `probar el pago o el hecho que ha producido  la extinción de la obligación- Al enfrentarnos a esta disposición comprendemos que en presencia de una obligación de resultado si el deudor no demuestra haber obtenido ese resultado (pago), ni logra establecer tampoco otro hecho liberatorio (prescripción, caso fortuito o de fuerza mayor, etc.) debemos necesariamente concluir que hubo de su parte culpa y, por tanto, declararle incurso en responsabilidad civil. Se comprende igualmente que si, en cambio, nos hallamos en presencia de una obligación  de medio, la discusión tiene a centrarse en la cuestión previa de cual sea la extensión de esa obligación. En esta ultima Hipótesis, antes  de entrar a decidir si hubo o no culpa, y por tanto responsabilidad civil, hay que definir primero a que era que estaba obligado el deudor”.- Mas adelante continúa el autor “la obligación que pone a cargo de todo el mundo el art. 1185 del C.C.  es una obligación de medio, una obligación general de prudencia y diligencia y, por lo mismo, la discusión entre la víctima y el agente del daño parece centrarse siempre en torno a la cuestión  de la presencia o ausencia de una culpa ; en cambio, en materia contractual lo frecuente será que se trate de una obligación de resultado, o que si se trata de una obligación de medio los contornos de la misma hayan sido dibujados con el máximo de precisión en el contrato, por lo cual casi nunca se discutirá sobre la extensión de la obligación”

Los hermanos Mazzeaud, citado por Melich (ob.cit. rev. Fac. Pag 56) señalan que para que exista responsabilidad contractual es necesario que la obligación violada haya sido creada por un contrato y además el daño sufrido por el acreedor consista en la privación de la ventaja patrimonial que el contrato tendía a asegurarle”

CONCURRENCIA O YUXTAPOSICIÓN DE LAS ACCIONES POR RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

¿Como consecuencia de un mismo hecho o de una misma relación jurídica podrá existir un cumulo de responsabilidades que permita la concurrencia de ambas  responsabilidades en una misma acción ?


La mayor parte de los autores consultados optan por la negativa a la admisión de un cumulo de responsabilidades que concurran en una misma acciòn para que sean decididas por una misma sentencia, ya que por un mismo daño, señalan, no es posible acumular dos indemnizaciones que respondan a los criterios de la responsabilidad contractual o extracontractual, porque consideran que se trata de supuestos inconciliables, porque la presencia de una opción o un supuesto implica la ausencia de la otra y así viceversa. Afirman que el contratante no es un tercero, ni el tercero es el contratante ; que una responsabilidad excluye de derecho a la otra ;  aunque en muchos casos admiten la opción alternativa que les permite escoger entre una y otra opción.-


La conclusión que esos autores tiene para justificar su argumentos es que los supuestos que engendran responsabilidad contractual tienen que devenir de una relación contractual ; en tanto que la existencia de la responsabilidad exctracontractual tiene que devenir de una culpa dañosa independiente, producto de un hecho ilícito y distinta de las que están consagradas en el contrato. Llegan al extremo de permitir una superposición de dos redposansabilidades, sin aceptar la coexistencia de ambas en una misma relación contractual.- Según Melich Orsini, (op. Cit. Pag 61) esta situación supondría dos condiciones : “1o) Que el hecho Implique violación de un deber legal independiente del contrato, y 2o) que el daño causado por dicho hecho consista en la privación de un bien patrimonial o moral distinto del beneficio mismo que aseguraba el contrato” 

Ello significa que lo convenido y reglamentado por la voluntad de las partes surge plenos efectos no solo en función del cumplimiento sino también del incumplimiento y cuanto se encuentre en el mundo contractual tiene que atenerse a las consecuencias pautadas y convenidas en el contrato.


Melich Orsini (op.citada, pag 60-65)  establece que admitir la concurrencia accionaria, por las dos responsabilidades produce consecuencias, dentro de las que destaca :

“a) Si en el contrato se ha estipulado una cláusula eximente o limitativa de la responsabilidad, este acuerdo puede suprimir o limitarla responsabilidad contractual, que es de orden privado, pero no la responsabilidad delictual que sería de orden público...”.-

“b) El acreedor contractual puede optar entre las reglas de la responsabilidad contractual y las de la delictual, e inclusive podrá acumular ventajas que resulten de ambas posiciones, tomando de cada una lo que mas le favorezca...”

Esta jurisprudencia que autoriza el concurso ha sido criticada por la mayor parte de los autores (29). Al efecto escribe Josserand: “Las dos condiciones de partes contratantes y de terceros son inconciliables; desde el momento en que se entra en la primera categoría se sale de la segunda: el contratante no es un tercero y además un contratante, del mismo modo que un francés no es un extranjero y además un francés; no puede sumarse calidades contradictorias, que se excluyen recíprocamente; hay que elegir entre la una y la otra: la responsabilidad contra<ctual excluye de pleno derecho la responsabilidad delictual”.


De acuerdo con esta opinión que rechaza la posibilidad de un concurso de acciones, la violación de una obligación contractual, engendraría exclusivamente una responsabilidad contractual. Para que pudiera admitirse el juego de las normas aplicables a la responsabilidad delictual, sería necesario que una culpa dañosa distinta se juntara a aquella que consiste en la mera violación de la obligación contractual. Esta supondría dos condiciones: 1) que el hecho implique la violación de un deber legal independientemente del contrato, y 2) que el daño causado por dicho hecho consista en ña privación de un bien patrimonial o moral distinto del beneficio mismo que aseguraba el contrato (32). La primera condición excluye toda idea de concurso  de acciones cuando el demandado no ha violado ningún deber distinto de sus deberes contractuales, aunque tales deberes violados no sean de los expresamente pactados sino de los que se reputan implícitos de acuerdo con el texto del artículo 1.160 del Código Civil; y aunque la violación sea dolosa. La segunda  idea excluye toda aplicación de las normas que regulan la responsabilidad extracontractual cuando el daño sufrido por la víctima se limita a la pérdida de las ventajas derivadas del contrato.


De acuerdo con el planteamiento señalado lo más que podría darse es una superposición de dos responsabilidades distintas, pero jamás una coexistencia de ambas con ocasión de un contrato –admiten ellos- no supone la imposibilidad de una responsabilidad delictual, si el campo de ésta y el del contrato permanecen claramente diferenciados.


La víctima no puede colocarse en el terreno de la responsabilidad contractual sino cuando ella ha celebrado un contrato válido con el autor del daño y si el perjuicio que ella sufre proviene del incumplimiento de tal contrato. En principio, la víctima puede colocarse siempre sobre el terreno de la responsabilidad delictual. Pero hay ciertos casos en que ella no tiene tal derecho. No es que esté desprovista de tal derecho cada vez que ella haya celebrado un contrato, sino cada vez que en tal contrato las partes hayan entendido prohibir todo recurso a los artículos 1382 (1185 C.C. venezolano) y siguientes. Tal es su intención cuando ellas excluyen del contrato ciertas obligaciones:  el daño que resulta de ellas para una de las partes no puede ser reparado con la ayuda de los principios delictuales. Tal esta también su intención cuando, sin limitar las obligaciones del deudor, ellas someten la responsabilidad contractual, que pesará sobre ellas en caso de incumplimiento, a reglas menos severas que las que gobiernan la responsabilidad delictual; el acreedor no podría burlarlas obrando por la vía delictual.

Nuestra legislación se encuentra entre aquellas que sólo admiten la reparación del daño moral en los casos de culpa extracontractual o aquiliana, así se desprende del artículo 1196 del C.C. que prescribe de manera general la obligación de resarcir el daño, moral por un hecho ilícito. IIICI-90-1, 31-10-56.


No permite reclamar daño moral cuando se incumple una obligación contractual, ya que su sanción en estos casos, está resuelta por el artículo 1274 del C.C., o sea, que el deudor sólo es responsable por los daños y perjuicios previstos o que hayan podido preverse al tiempo de la celebración del contrato, cuando la falta de cumplimiento de la obligación no proviene de su dolo. El daño moral solo puede reclamarse en los delitos o cuasidelitos (artículo 1185 y 1196 del C.C.) o sea en el caso en que una persona ocasiona un daño a otra con intención, negligencia o imprudencia, y con la cual no la liga ningún nexo, es decir, hay entre ellas ausencia de obligación, pues son personas jurídicamente extrañas, por lo menos en cuanto al hecho de que deriva, siendo ella la que crea la obligación de reparar el daño.

IICI-126-1, 13-8-56.

La acción que persigue la reparación debida a todo aquel a quien se ha causado un daño y la cual esté regida por el artículo 1185 C.C. (culpa aquiliana), es autónoma por su naturaleza, o sea, independientemente de toda otra acción y que, al contrario en el caso de que se trate de culpa contractual la acción de daños y perjuicios, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1167 ejusdem, es necesariamente subsidiaria a la ejecución o resolución del contrato respectivo y por lo tanto, no puede ser deducida independientemente de la ejecución total o parcial del mismo, según fuere el caso, o de su resolución.

DFIC1, 21-7-52, JTR, Vol, II pag 175.


En el caso de culpa contractual en que la acción por daños y perjuicios es necesariamente subsidiaria al cumplimiento de un contrato o a la resolución del mismo, conforme al artículo 1167 del C.C..

DFSC2, 4-3-52, JTR, Vol II, pag 167.

La acción aquiliana, para reclamar daños causados por intención, negligencia o imprudencia, como también por exceso en el ejercicio de un derecho más allá de los límites fijados por la buena fe, o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho, es independiente de toda otra acción. Lo contrario acontece en el caso de culpa contractual, en que la acción por daños y perjuicios es necesariamente subsidiaria al cumplimiento de un contrato o a la resolución del mismo, conforme al artículo 1167 C.C. En materia autónoma, independientemente  de la que sirve de base a las reclamaciones sobre incumplimiento de la convención que se ha celebrado entre ambas partes.

DFSC2, 10-10-52, JTR, Vol II, pag 17.

Ahora bien, consideran los sentenciadores que en el problema de autos no se trata de una acción de daños y perjuicios derivada del incumplimiento de un contrato, sino de la obligación de reparación que la ley impone a todo aquel que cause un daño a otro. La acción que según el artículo 1185 del C.C., tiene el que ha sufrido daño puede derivarse de la intención de la negligencia o de la imprudencia de otra persona. En estos casos en que el hecho ilícito es la fuente de la obligación que se demanda, la acción es autónoma, lo contrario del supuesto proveniente de la culpa contractual. La acción aquiliana  para reclamar daños causados por intención, negligencia o imprudencia, como también por exceso  en el ejercicio de un derecho más allá de los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho, es independiente de toda otra. En consecuencia, se declara que la presente acción de daños y perjuicios puede ser ejercida sin estar subordinada a una acción principal.

DFS2, 21-2-52, JTR, Vol II, pag 182.

No es cierto que la ley ordene que la acción de daños y perjuicios contractuales se intente siempre como subsidiaria de la principal por ejecución o por resolución del contrato, lo que es igual, que prohiba en forma absoluta y genera que se promuevan acciones de daños y perjuicios provenientes de contratos, independientes o separadamente de la acción por cumplimiento o resolución de éstos. Un contrato cumplido y liquidadas obligaciones recíprocas puede dar lugar a reclamación de daños y perjuicios por defectos o deficiencias apreciadas o descubiertas después de finiquitado.

Fue violado el artículo 1264 del Código Civil, porque el no prohibe directa ni indirectamente que se promueva acción de daños y perjuicios independientemente de la resolución o de cumplimiento del contrato; al contrario ordena que las obligaciones denen cumplirse exactamente como han sido contraídas haciendo res`ponsable al deudor de daños y perjuicios en caso de contavención, concepto jurídicamente diferente y de efectos distintos al de inejecución o incumplimiento, cuestión ésta prevista antes en el arrtículo 1167 ejusdem. C.Ca 10 de noviembre  de 1953- G.F. 1953- Nº 2 pags 433-434.


Ha sido categórica la doctrina de esta Corte en cuanto a que el “Código Civil no prohibe directa ni indirectamente que se promueva acción de daños y perjuicios independientemente de la resolución o de incumplimiento del contrato.

C.C. C.Ca 13 junio 1956- G.F. 1956- Nº 12 Vol II pags 165-16
GHERSI OPINA (CARLOS ALBERTO GHERSI. REPARACION DE DAÑOS. EDITORIAL UNIVERSIDAD. Buenos Aires . 1992)

Página 24

a) La conducta humana.

Página 25

Sin el hecho humano no hay derecho, ni puede hablarse de reparación. Quedan de lado, pues, los hechos puros de la naturaleza, que no constituyen, por si solos, fundamento para el acceso a la reparación, aunque puedan ser factores generadores de daño. Solo regula la conducta de los demás.

La interferencia de las conductas en si cuyo sustrato es únicamente la persona.

Página 27


Es la conducta humana la única que crea la situación dañosa.

Página 28

b) El resultado dañoso. (El daño).

La posibilidad razonable de daño (dentro del futuro).

Página 29


El estado de necesidad como fuente de la obligación de reparación. Hasta no hace muchos años esta situación jurídica había sido estudiada solo como eximente o justificante de la antijuridicidad, precisamente para excluir este elemento y, en consecuencia, bloquear toda responsabilidad emanada de ese acto impidiendo la reparación.


Contemplando la situación con un sentido más social, se observó que no se podía dejar sin reparación al damnificado, que veía sacrificada una parte de su patrimonio en beneficio de otro.

Página 30


Las nuevas situaciones de daño social que constantemente se generan harán aguzar la mente a los juristas en pos de nuevas soluciones.

Página 31

c) La relación causal.

Responsabilidad objetiva, en la cual el resultado de la relación causal indica que ésta sirve de nexo entre la "la cosa" y el "daño", de donde deriva su denominación.

Es indudable que la cosa ha sido "puesta" en situación de causar daño por un hecho humano (que implica acción u omisión).

El hombre, mediante su conducta, genera una posibilidad de daño, que es independiente de su acaecimiento pero imprescindible para él.

Página 32 y 33

El "caso fortuito" a fin de contrarrestar los efectos de la culpabilidad e imposibilitar la reparación por responsabilidad subjetiva y en algunos casos, también de la objetiva (caso fortuito externo a la cosa).

Sostenemos que las situaciones de relación causa-efecto en cuanto al daño son dos: una -la tradicional-, "acto humano-daño"; y otra la relación "cosa-daño", que exige un presupuesto determinante: el factor humano, que actúa en forma mediata, interfiriendo al colocar la cosa, por acción u omisión, en "situación generadora de daño", que se desdibuja ante el damnificado.

La admisión de casos en que la víctima de un daño que debe ser indemnizado aunque no haya conducta específicamente culposa, de parte de quien realizó el hecho que la ha perjudicado, no significa que se deba  dejar totalmente de lado la manera de actuar del sujeto responsable, precisamente, por tratarse de una persona ser humano, dotada de todas las cualidades definitorias de tal naturaleza".

Página 34.


La reparación entraña dos ideas que se complementan: la de "recomposición" y la de "satisfacción" referidas, en nuestro caso particular, al patrimonio y a la persona respectivamente.


En el primero de los términos, el prolijo "re" sugiere repetición o vuelta a un estado anterior, lo cual da una cabal idea de reparación material de cosas.

Página 35 y 36.

(OJO Las cosas sometidas al daño pueden resultar alteradas de dos maneras: por la destrucción, si se afecta su esencia, en cuyo caso no pueden ser objeto de recomposición, o por el deterioro, caso en que si es posible su restauración.)

Tanto uno como otro caso dan lugar a reparación.


El principio rector es uno solo: todo daño debe ser reparado por dos razones: la necesidad de conservación individual y social de los bienes y servicios, desde un punto de vista económico por su escasez y alto costo de reposición y el respecto al ser humano, por su sola existencia.

Página 37. Capítulo II

(12 OJO José Bleger, Psicología de la conducta, pág.194: "El observar tampoco es una función pasiva; observar sin hipótesis es solamente un mirar, que rápidamente se convierte en estereotipia; la observación debe ser una función activa, en la cual se formulan hipótesis y se piensa mientras se procede a la observación. Sin observación rigurosa no hay conocimiento científico sistemático, pero tampoco lo hay con la sola observación sin el pensamiento. Este pensar  no implica la construcción apresurada de sistemas especulativos y espectaculares sino un mayor rigor en la observaciones según el pensar y un mayor rigor en el pensar según la observación que se va realizando. La observación no es una mera percepción de un fenómeno externo, sino que es una profunda relación del hombre con las cosas, y para observar, tanto como para toda tarea científica, hay una distancia óptima entre el sujeto y el objeto…)
Página 38.

(12) El que enjuicia se apoya en percepciones propias o, la mayoría de las veces, en percepciones de otros que le han sido comunicadas. Las percepciones particulares se asocian, en virtud de la experiencia cotidiana, en imágenes representativas y éstas reciben un nombre".

2 Karl Larenz, Metodología de las ciencias del derecho, pág.278.

3 Arnold Gehlen, El hombre, pág.344: "Un hecho tan pronto como es conocido entra en un sistema de hechos ya conocidos y se incorpora a su conjunto…… La verdad se hace transportable".

Página 39.


Todo término es la designación abreviada de una intrincada hilación de ideas, las leyes, en tanto no se ocupen de materias muy especiales, existen pata todos y por ellos deberán emplear una forma de expresión que no se aleje demasiado del lenguaje común coloquial y del tráfico.

Hecho del factum.

Página 40.


De Víctor Neppi: "Todo fenómeno jurídico, toda relación jurídica, habría de considerarse como causado por ciertos hechos referentes a la vida humana social".


Víctor Neppi: Principios de derecho civil, Parte general, pág.229.


Henoch D. Aguiar, Hechos y actos jurídicos, I, La voluntad jurídica pág. 11: "El concepto de hecho envuelve dos ideas que le son inseparables; las de espacio y tiempo sin la cuales tampoco puede concebírselo, desde que su aparición en el campo de nuestras percepciones ocupa, necesariamente, una fracción de la eternidad, que es el tiempo… y un lugar en la extensión.

Página 42.


Su "resultado", su aspecto manifiesto enmarcado en el tiempo y en el espacio.

Página 43.


2) Caracteres


I)La relatividad.

(OJO 2)

a) El grupo de pertenencia del observador.- Dos observaciones ante el resultado de un hecho pueden tener aprehensiones distintas, semejantes y basta coincidentes, pero solo válidas dentro del limitado marco de su comunidad. Con toda precisión, J. Von Wexkull, en su libro Naturwiss, ofrece un esclarecedor ejemplo: "Toda realidad es un fenómeno subjetivo; la prueba está en que en bosque no es lo mismo para un poeta, un cazador, un leñador o un loco; todas serán válidas solo dentro de un marco acotado, nuestro universo".

La capacidad humana de construir el futuro desde los datos del presente, signado por el pasado decantado, le otorgan a la duración humana carácter histórico por ende irrepetible como no la tienen los seres inferiores, ni Dios que está fuera del tiempo…

El medio cósmico natural (mundo del contorno) es inescindible del resultado o representación del hecho y crea sus condiciones de existencia.

(OJO 1 Lo relativo de un hecho no deviene del hecho mismo, sino de la observación que de él se haga.- Su contenido, valen y efectos dependerá de la capacidad subjetiva del interprete, sea testigo, experto o juzgador)
Página 44.

b) El aspecto individual.

No se deben formular causas generales para fenómenos específicos; no en el sentido de evitar la abstracción o generalización sino en el sentido de especificar las causas comunes a varias y múltiples relaciones, cuando se requiere la causa específica de un nivel, un ámbito o un campo. Siempre debemos tener en cuenta que, en forma explícita o implícita, la causa siempre se refiere a un esquema referencial, es decir, a un conjunto "recortado" de relaciones".

(OJO Por la relatividad de un hecho, es aquella que gozan del calificativo de científico, es que se hace necesario, en nuestro mundo Jurídico, un órgano supremo que tramite en verdad una manera de interpretarlo, Casación.)

Página 45

(OJO 3 La individualidad del hecho en aquello que lo hace distinto de otro acontecimiento semejante, no solo por lo que exterioriza, por su entorno por sus causas, por sus efectos sino que también por su vincula a seres humanos.)

Página 47


Concluiremos expresando que el suceso denominado "hecho" es el resultado o fuente de información acerca de una actividad ejercida por un fenómeno natural sobre una sustancia existente, acaecida en el plano cósmico, explicable solo a la luz del principio de causalidad".

Página 48 y 49


(OJO 5  La causa es un factor de origen que se encadena hasta su expresión perceptible, en cuyo recorrido genera antecedentes las cuales condiciona el fenómeno y lo caracterizan.)

(Una vez identificada la relación básica respecto de la existencia del hecho, corresponde conocerla internamente, es decir, investigar sus distintos componentes para alcanzar su total aprehensión mediante elementos conceptuales. Así, por ejemplo, habría que dedicarse al estudio de ñas causas generadoras, se identificará al ser y al fenómeno natural estableciéndose sus características esenciales y accidentales de tal forma que se lo incorpore como conocimiento acumulado o se lo considere como experiencia nueva, con su consiguiente elaboración conceptual.- OJO 6).

(OJO 6 La actividad racional posterior estará encaminada al estudio de las posibles consecuencias del hecho, lo que abarcará no sólo la probabilidad o no de su determinación, sino también el límite de previsibilidad, a los efectos de su posibilidad de control, de respuesta, etc.)
Página 50 y 51


Henoch Aguiar, Hechos… cit, pág. 103 a 106. Este gran jurista reafirma lo expuesto aunque la enunciación que propone no es  en nuestra modesta opinión coherente: "El hecho genéricamente considerado se nos presenta como producto de dos actividades distintas: la naturaleza o la del hombre origen que determina la clasificación de los hechos en naturales o externos y en hechos humanos… los que a su vez se clasifican en necesarios (muerte) o fortuitos (nacimientos) y entre los humanos serían necesarios los involuntarios resultantes de nuestra actividad instintiva u orgánica y fortuitos, todos los voluntarios y los involuntarios no comprendidos en la enunciación anterior".


Roberto Brebia, Hechos… cit, pág. 14, plantea algunos de los inconvenientes que acarrea esta clasificación dualista: "La distinción entre hechos humanos y acontecimientos naturales suele darse generalmente por sobreentendida, tal vez porque la base evidente que parece tener la clasificación funciona cuando hay que separar acontecimientos puramente externos del hombre (lluvias inundaciones, terremotos, etc) de los hechos realizados por él. Este comienzo de caracterización, sin embargo, tropieza con dificultades cuando se  quiere establecer si algunos acontecimientos naturales en los que participa de alguna manera el ser humano (nacimiento, muerte, embarazo, etc) y que no son, por tanto, externos, son en realidad sucesos de la naturaleza, o son más bien hechos humanos"

Los hechos entre los "producidos por causas que se hallen enteramente fuera del hombre o con participación de éste".

Página 52


El hombre y su conducta son el epicentro del orden jurídico.

Página 110

 (OJO
"Los hechos humanos son voluntarios o involuntarios. Los hechos se juzgan voluntarios, si son ejecutados con discernimiento, intención y libertad"; a lo que añade el art. 913 la necesidad de una manifestación exterior.


Se infiere de estas normas que los elementos jurídicos internos son el discernimiento, la intención y la libertad y que el elemento externo es la manifestación como "resultado").

Página 111

(OJO "Sin el elemento material y aunque exista el moral (o elemento interno, en nuestra terminología) hay puramente un hecho interior que nadie puede conocer, mientras no se traduzca en signos sensibles".


"Hechos" que por su etimología supondría una acción del hombre, se toma en el lenguaje jurídico en su sentido más amplio, como designando un suceso cualquiera, que ocurra en el mundo de nuestras percepciones".


"… de la misma manera que el derecho, por su poder de abstracción crea personas…así a veces llega hasta crear hechos imaginarios que no tienen realidad ninguna…")

Página 112 y 113


Por discernimiento la facultad de conocer en general, la facultad que suministra motivos a la voluntad en todas sus liberaciones, y no en el conocimiento en particular en relación a un acto practicado por él.


"Pertenecen al agente los actos del enfermo mental y del niño o los realizados en estado crepuscular hipnótico, como la imputabilidad como facultad de conocer el deber… es posibilidad condicionada por la salud mental y el desarrollo del autor para obrar según el justo conocimiento del deber existente" "capacidad de comprensión" (OJO)


La facultad genérica se adquiere "por absorción, cultural". Por ello, variará no sólo entre las distintas comunidades, sino también de uno a otro grupo de individuos dentro de una misma comunidad y aun, en algunos casos, de uno a otro individuo del mismo grupo.


-Eminentemente jurídica-.


Partir de una edad cronológica.


2) La edad cronológica como factor de atribución del discernimiento.


La licitud o ilicitud de un hecho depende de la "edad jurídica" del sustrato?.


(OJO Discernimiento y responsabilidad no conforman   ocasión ni una unidad, ni una relación de causa efecto).


Página 115


Se han verificado los tres elementos básicos: el substrato o hecho humano; el daño, y la relación de causalidad.

Página 116 y 117

El discernimiento y la capacidad de hecho.


"La capacidad de hecho consiste en la actitud o grado de aptitud de las personas de existencia visible para ejercer por si solas los actos de la vida civil".


"El discernimiento de los agentes es la calidad constitutiva de la capacidad de hecho.


"Estado de capacidad de hecho" solo se adquiere cuando el ordenamiento jurídico reconoce la existencia del "discernimiento en el menor", y entraña en cualquiera de los dos ámbitos, lícito o ilícito, consecuencias jurídicas precisas". (OJO).

Página 118


Incapaces por demencia las personas que por causa de enfermedades mentales no tengan aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes.

Página 124 y 125.

La intención… es la tendencia dirección de la voluntad esclarecida por el discernimiento.

No caben dudas sobre la claridad del autor, con quien coincidimos plenamente, ya que un cosa es la "aptitud abstracta genérica", y otra la " aptitud concreta particular o específica". (OJO)
Continúa diciendo Freitas: "Si  el acto fue practicado con intención, seguro que el agente ha obrado con discernimiento, y por consiguiente la falta de discernimiento excluye la falta de intención…pero el agente puede estar en pleno goce de sus facultades y el acto puede ser practicado sin intención…en sus resultados…las falta de discernimiento del agente equivale a la falta de intención…por cuya razón los criminalistas colocaron en una misma línea los actos practicados por menores o locos y los practicados con ignorancia o error excusable…" (la bastardilla es nuestra). (OJO)
Facultad de conocer y el hecho del conocimiento en una hipótesis determinada o ejercicio de aquella facultad…" 

Página 126 y 127.


Actitud genérica y la intención como capacidad concreta, no hace más que reflejar las funciones humanas.


"Los actos serán reputados practicados sin intención, cuando fueren hechos por ignorancia o error, y aquellos que se ejecutan por fuerza o intimidación".


Página 128 y 129


"La ignorancia de las leyes, o el error de derecho en ningún caso impedirá los efectos legales de los actos lícitos, ni excusará la responsabilidad por los actos ilícitos" (Ver el art. 456 de Freitas). Y el art. 930 expresa: "En los actos ilícitos la ignorancia o error de hecho sólo excluirá la responsabilidad de los agentes, si fuese sobre el hecho principal que constituye el acto ilícito".


El ilícito como la conducta contraria al ordenamiento jurídico. (CONCEPTO DE HECHO ILICITO).


Página 130


Si un ilícito no provoca daños, al derecho como  un "producto de la cultura".


Página 132


Precisamente a esto apuntaba la distinción entre el acto ilícito (como voluntario) y el hecho ilícito (como involuntario).


Una exclusión de la imputabilidad por el rompimiento de la cadena causal respecto del acto o hecho concreto.


La intención es característica, como el acto de discernir en concreto, y que su ingrediente fundamental es la "deliberación" a nivel del raciocinio, deliberación que actúa como "guía" por una causación externa.


Página 133

 
"Excusabilidad del error". "Cuando ha habido razón para errar", pueda justificarse tal actitud.


Página 134 y 135


Responsabilidad es solo un medio. La adjetivación de la conducta entre "antijurídica" y "jurídica" solo influye sobre la elección del medio, pero en manera alguna afecta al fin en sí: la reparación de los daños.


Optar entre distintas vías tomada en la más absoluta libertad causas que vician la intención a los actos"… que se ejecutaren por fuerza o intimidación".


Página 136.


Las causas que obstan al estado de libertad son:


La violencia física.

Página 137


La Fuerza física o constreñimiento corporal requiere como elemento constitutivos:

a)La utilización del cuerpo del agente como "sustancia" de la acción u omisión del constreñimiento.

b)La acción del constreñimiento por medio de su hecho propio, con o sin cosas. 

c)La imposibilidad "razonable", por si o por otra vía, de evitar o hacer cesar el constreñimiento.

d)La irresistibilidad.

e)Evaluar las características del hecho y sus consecuencias, a la luz de las circunstancias de persona, tiempo y lugar, así como también teniendo en cuenta las consideraciones de la ley penal.


Página 154 y 155


"Los principios generales del derecho". Debido a su extensión, no haremos alusión a todas ellas; trataremos  simplemente de considerar las más importantes las "claves del sistema", esto es, aquellas normas que modelan las formas de vida de una comunidad.


"Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden público y las buenas costumbres". Esto, que parece sólo dirigido a circunscribir el ámbito de la autonomía privada, resulta mucho más amplio, pues también está dirigido a todos aquellos que han adquirido en forma delegada la facultad de legislar.


"El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto. La Ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal al que contraríe los fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral o las buenas costumbres".


Página 158


"La ignorancia de las leyes, o el error de derecho en ningún caso impedirá los efectos legales de los actos lícitos, ni excusará la responsabilidad por los actos ilícitos".


Página 159


¡ La seguridad jurídica ha condenado ab initio a los menesterosos e ignorantes!


"El orden jurídico es un orden de cultura". Esto que parece simple, y hasta elemental entraña una verdad incuestionable: las normas como "producto" humano son elaboradas en un "contexto cultural" propio de un "espacio" y del un "tiempo" y, al desplazarse de esas coordenadas, sufren las consecuencias propias de la inadaptabilidad. Sin embargo, aun en el lugar y en el tiempo en que fue generada, esa expresión cultural no es conocida en forma homogénea y sólo se impone por el reconocimiento de los valores "comunitarios".


Página 160


"Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos". "La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligación consiste en la omisión de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación (legal o convencional), y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y lugar". "En los actos ilícitos la ignorancia o error de hecho sólo excluirá la responsabilidad de los agentes, si fuese sobre el hecho principal que constituye el acto ilícito".


"Se considera que no hay lugar a "responsabilidad" cuando el hecho se comete con plena buena fe determinada por ignorancia inexcusable o por error esencial de hecho o de derecho, no proveniente de la negligencia. Son, pues, requisitos: a)buena fe; b) invencibilidad; c) esencialidad; d)que el error no sea causado por negligencia. Como hemos dicho, la ignorancia de que hecho esté prohibido en la ley tiene análogos efectos, siempre que aquella dependa de la fuerza mayor.


Página 161


La antijuridicidad, como actitud valorativa del observador, fruto de la comparación entre la conducta o comportamiento del sujeto y el orden normativa, de la "aptitud" del sujeto para "conocer" (como fruto de cultura) la norma o pauta de conducta.


De antijuridicidad, de otros tan importantes como la imputabilidad y la culpabilidad, que conforman conjuntamente la responsabilidad subjetiva.


"Ningún acto voluntario tendrá el carácter de ilícito, si no fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policía; y a ningún acto ilícito.


Página 162


Los presupuestos necesarios para la antijuridicidad están constituidos por la existencia de una "persona jurídica" y de un "ordenamiento", de tal forma que de la relación entre ambos surja el concepto como juicio valorativo del observador.


(Descripto legal).


Página 163


"Normas permisivas" que establecen causas de justificación o eximentes de ese accionar antijurídico, son productos de una elaboración formal por el cuerpo legal, o si resulta, que, materialmente, por una causa de justificación no sea antijurídica.


Immanuel kant en sus Principios metafísicos del Derecho, cuando en el Apéndice a "La introducción al Derecho" señala con magistral claridad: "Todo derecho, en el sentido estricto (jus strictum), va acompañado de la facultad de obligar". Y agrega en El derecho de la necesidad (jus necessitatis): "Este pretendido derecho consiste en la facultad moral de defender mi vida… no tratamos aquí del agresor injusto que atente a mi vida, del que me defiendo matándole (jus inculpatae tutelae)… sino que se trata de la violencia lícita contra el que la ha usado conmigo, lo cual es prohibido por el derecho positivo.


Página 164 y 165


Lo antijurídico se da cuando una conducta violatoria del ordenamiento jurídico no encuentra en él o en su contexto valorativo una causa de justificación.


Existir el antijurídico con la sola violación del fin de la ley, sin que ello implique la violación de un derecho de otro.


Definiéndolo como la conducta (actividad: acción u omisión) de una persona jurídica (substrato) que objetivamente contraría el interés tutelado por el ordenamiento jurídico (resultado), entendiendo por tal al conjunto de normas en unidad, y con coherente aplicación consecuencias analítica de prohibiciones y permisiones.


"Los hechos voluntarios son ilícitos o ilícitos. Son actos lícitos, la acciones voluntarias no prohibidas por la ley, de que puede resultar alguna adquisición, modificación o extinción de derechos".


Página 167


Culpabilidad, que podemos definir rápidamente como: una adjetivación dirigida a calificar al actitud de desatención o descuido, de las diligencias en el actuar (como resultado de la actividad humana sobre la sustancia).


Página 168


La base del sistema jurídico es el ser humano.


Gabriel Stiglitz, La responsabilidad civil, nuevas formas y perspectivas, pág. 28.


"A dicho proceso de masificación se corresponde (no sólo el ámbito de la producción) una automatización y mecanización de los eventos y actividades, que desvirtúan el concepto clásico de acción y conducta humana, revelando a la vez un estancamiento de ciertas reglas tradicionales de la responsabilidad civil, circunstancia que ha llevado a hablar de la creación de un derecho nuevo de accidentes".


Renuncia de antemano a toda búsqueda relativa a la determinación de cual es la conducta prohibida por la ley, como la idea central de la antijuridicidad".


Página 170


Son tipos básicos: los actos ejecutados en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho; la legítima defensa; el estado de necesidad en su doble aspecto, por coalición de bienes o deberes; el consentimiento del damnificado; y las lesiones deportivas.


Página 171


"Causas de justificación supralegales".


Página 172


Jiménez de Asúa la antijuridicidad es un "concepto valorativo", y de esta forma se interpreta de un "modo teleológico y progresivo" brevitatis causa.


Luis Jiménez de Asúa, La Ley… cit, pág. 321.


Página 173


La juridicidad o antijuridicidad es un juicio de valor, que debe ser analizado no sólo a la luz del choque producido entre la conducta y el "deber" impuesto por el ordenamiento jurídico, sino también en consideración al "valor cultural protegido", aun cuando no surja expresamente de ese mismo derecho, de tal forma que la conducta adjetiva como en "situación de juridicidad" coincida con la idea de lo "socialmente justo" para ese lugar y para ese tiempo.


Página 176


Ya que el hombre es "causa y meta" de la normación jurídica. No basta con enunciarlo; es imprescindible asegurar y preservar su integridad moral y material, protegiendo sus derechos más elementales, sus necesidades básicas, lo que  le asegurará el goce de una vida en plenitud.


Observamos un sinnúmero de situaciones a las cuales el derecho no brinda "solución", y otras en las que la solución no está de acuerdo con la "era" en que vivimos, lo que ocurre por permanecer aferrados a soluciones vetustas y a conflictos formales intrascendentes.


Las contingencias de la vida, sus pesares, dolores, las amenazas a la integridad física, a las facultades psíquicas o al espíritu, que el hombre debe soportar como mera "posibilidad fáctica" de la convivencia social, resultan un hecho real e incontrovertido, ya que sus causas próximas (fenómenos naturales o hechos del mismo hombre) no pueden evitarse por simple imperativo legislativo.


Página 177 y 178


El ritmo agitado de la vida en los grandes centros urbanos, el cumplimiento acelerado de etapas históricas por parte de los pueblos, etc., son factores que han generado tensiones, conflictos que golpean a ese "ser", que muchas veces es sólo un triste espectador de ese devenir vertiginoso.


Todo daño debe repararse, porque ello es y atañe a su "esencia".


El derecho debe estar al servicio del hombre concediéndole o reconociéndole derechos, marcándole límites y responsabilidad, posibilitándole su ejercicio y, fundamentalmente, preservando su "integridad espiritual y material" frente a los hechos o actos de otros hombres.


Página 181


Los bienes, en su más distintas clases, son los elementos imprescindibles para satisfacer aquellas necesidades básicas.


Página 184


Podemos señalar, sin temor a equivocarnos, que el patrimonio goza de la misma protección que el hombre en sí en cuanto a su integridad espiritual y física.


La deducción es clara y terminante: el hombre y su patrimonio están jurídicamente protegidos porque son la base del sistema, su pilar fundamental, sea en su forma  colectivo como individual y este hecho fundamenta prioritariamente la reparación ante el daño, aunque no implica dejar de lado las distinciones posibles acerca del alcance de la misma, en consideración a las personas involucradas, cuantía de sus patrimonios u otras circunstancias fácticas y jurídicas.


Es evidente que procedemos de tal o cual manera, porque implícitamente existe un acuerdo -no formulado- para tales actitudes de tal forma que resultaría imposible la convivencia dentro de la comunidad sin someterse a su "organización y pautas".


El acuerdo implícito entre los miembros  de la comunidad, es hija de necesidad y, como tal, podríamos decir, jurídicamente involuntaria, ya que a nadie se le pide tal consentimiento, ni expreso ni implícito.


Es un fenómeno universal, aunque en cada caso se manifieste de una manera particular.


La obligación de no dañar es el fundamento de la convivencia y representa ese fenómeno universal a que aludimos, con un contenido particular para cada lugar y tiempo, y se manifiesta en la protección de la integridad del ser humano en toda su plenitud (como esencia del ser) y en la preservación de sus bienes y servicios como signo vital de su existencia.


Hemos definido al incumplimiento en general  como aquella situación jurídica que se da al no constatarse alguno de los elementos programados en la obligación preexistente y que debe ser ejecutado por quien sea apto para cumplir tal conducta.


Página 186


El daño, según el Diccionario de la Lengua Española de la Real Académica es "detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor, molestia". En consecuencia podemos señalar sin temor a equivocarnos que es "un resultado". Esto supone que es producto de una "causa", que actúa sobre "una sustancia".


Es un resultado producido por un acto o hecho del ser humano (mediata o inmediatamente) sobre el patrimonio o la persona de otro ser humano.

Página 187


El daño debe ser "a otro", pues no es reparable el daño a sí mismo. La relación de causalidad entre el hecho o acto humano y el daño.


La certidumbre, la actualidad y que el hecho afecte a ese sujeto.


La certidumbre se refiere a la "existencia" del hecho como tal, desechándose por el momento su apreciación valorativa.


La actualidad equivale a su subsistencia en especie o subsidiariamente en valor dinerario al momento del reclamo, por parte del que deba afrontar jurídicamente su reparación.


Por último, lo atinente a la "afectación personal" independientemente de que sea directa o indirecta pone  su acento en la pretensión, más precisamente, en que ésta responda a daños propios y no ajenos.


Página 188 y 189


El agente productor del daño es el "soporte" sobre el cual se efectúan las calificaciones, de las que hasta el momento hemos visto y diferenciado entre sí: la imputabilidad, la culpabilidad y la antijuridicidad (que responden básicamente al "como" y "de qué manera").


Página 193


El art. 907 del Código Civil da lugar al estudio de este tema al disponer:


"Cuando por los hechos involuntarios se causare a otro algún daño en su persona y bienes, sólo se responderá con la indemnización correspondiente, si con el daño se enriqueció el autor del hecho, y en tanto, en cuanto se hubiere enriquecido.


"Los jueces podrán también disponer un resarcimiento a favor de la víctima del daño, fundados en razones de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del hecho y la situación personal de la víctima.


Página 194

a) El obrar humano. Aluden solamente a la presencia del ser humano, sin ningún tipo de especificación sobre sus características, en contraposición a otras dos situaciones posibles: el obrar de otro ser y el fenómeno de la naturaleza.

1) La acción y la omisión. El obrar humano comprende dos situaciones: la "acción", es decir, aquella situación en que como consecuencia de la intervención del hombre se produce un cambio en el mundo exterior, y la "omisión", es decir, la situación en que el hombre, al abstenerse de actuar, evita influir sobre dicho mundo exterior.

Página 195 y 196


La omisión es causa adecuada del resultado.

2) El obrar humano mediato. Aquella situación en que el obrar humano no produce efectos en forma directa sino que entre su actuar y la sustancia interviene otro ser, una cosa, o incluso, un fenómeno de la naturaleza que el hombre ha denominado. Cuando ello sucede, se borra, en apariencia, la actuación del hombre; sin embargo ello no es así fuera se quebraría  la premisa elemental no sólo de la reparación sino del derecho mismo.


La "relación causal" entre el autor y el daño no está en la última etapa (cuando éste se produce) sino en la fase preliminar o anterior, consistente en la aprehensión privada (o comunitaria) de un ser, cosa o fenómeno de la naturaleza.

Página 197

3) Causas que afectan el obrar humano. Situaciones en que la acción de un fenómeno natural desplaza totalmente el obrar humano y, en consecuencia, no es posible hablar de reparabilidad del resultado dañoso. En estos casos, el "factor desencadenante" escapa a la normativa reparativa.

Página 198


b)Resultado dañoso. Se causare a otro algún daño en su persona y bienes.

Página 199

c)La relación de causalidad. Este elemento es fundamental ya que establece la ligazón  entre el obrar humano y el resultado dañoso, de tal forma que nos ayuda a resolver el problema de la autoría material.

Página 200


"(Las consecuencias de un hecho que acostumbra suceder, según el curso natural y ordinario de las cosas…"). La condición determinante (causa) sería aquella que regular y ordinariamente produce esa consecuencia (efecto o resultado dañoso) en nuestro caso).


La importancia de la relación de causalidad no aplica solamente en la posibilidad de conectar al hecho humano con el resultado dañoso, sino que, en ciertas vías específicas de reparabilidad, resulta fundamental para medir la extensión de la reparación de acuerdo a las "consecuencias" (arts. 901 a 906.)

Página 201


3. Elementos específicos que determinan la vía adecuada para la obtención de la reparación.


a)La inimputabilidad.

Página 202


 La norma habla de "hechos involuntarios y nosotros en el epígrafe hablamos de "inimputabilidad". Ello se debe a que este último concepto es más adecuado, pues alude a la imposibilidad de que el obrar concreto como resultado sea atribuido al "gobierno" del ser humano; la "involuntariedad", en cambio, es un concepto más restringido y obviamente contenido en el primero.


Con respecto a los hechos humanos; la distinción primordial es la de voluntarios e involuntarios. El Código declara que los primeros son los que han sido ejecutados con discernimiento, intención y libertad (art. 897), los segundos, los realizados sin cualquiera de estos elementos.


La falta de discernimiento hace que el acto, lícito o ilícito, carezca absolutamente de voluntad: no es considerado en el derecho como un acto sino como un acontecimiento fortuito. La falta de intención o libertad, en cambio, no excluye la voluntad, y si solamente la vicia, el acto tiene voluntad, pero no "sana", esto es, no está dotado de todas las cualidades necesarias para que sea considerado normal e inatacable".

Página 203 y 204


El discernimiento: causas que lo afectan.


Este factor del acto voluntario está relacionado con la posibilidad de conocimiento del ente respecto de sí y del mundo exterior que lo rodea o, "la facultad de apreciar y juzgar sus actos y los ajenos". Estas "posibilidad" en abstracto -como ya hemos visto- está subordinada al estadio intelectual del individuo. El derecho, frente a la necesidad de establecer un límite inicial a partir del cual, se presuma juris et de jure esa "condición" en el ente, ha establecido una determinada edad que a nuestros efectos, es la de 10 años (art. 921, Código Civil).


Sólo podrá ser suprimido por la demencia, excepto si los actos fueren realizados durante intervalos lúcidos o durante estados accidentales de privación de la razón.


Por último, Roberto Brebbia, Hechos y actos jurídicos, pág. 47, señala: "El discernimiento constituye el requisito base para la existencia del acto voluntario.

Página 205


2) Intención: causas que la excluyen.


"Facultad o aptitud" de conocer, aplicada a un "acto en concreto", así como la representación" de las consecuencias del mismo. Puede excluirse cuando exista un conocimiento erróneo o nulo acerca del acto particular o de sus consecuencias; esto está en íntima relación con las etapa de Paulhan o Malapert en la fase interna de gestación del obrar humano.


Henoch Aguiar, Hechos… cit., t. I, pág. 72.


Para Paulhan las etapas del acto voluntario son tres: deliberación (deseo y temores que se suceden, el poder ejecutar o no el acto); decisión (elegir para obrar: hacer o no hacer que surge de la preferencia después de una comparación) y la ejecución (elección de medios). Recién a partir de aquí comienza la exteriorización.


Malapert también admite las etapas de Paulhan pero añade una previa que denomina "concepción" y que define como función del espíritu que nos permite pensar separadamente un objeto cualquiera desprendiéndolo de todo otro, dándole individualidad y entidad intelectual.

Página 206


Dos formas principales de involuntariedad sobreviniente: la falta de intención y la falta de libertad.


Creemos que el "ambiente cultural" como producto de un conjunto de pautas (la carencia de vivienda digna, de alimentación apropiada, de una familia integrada afectivamente, la marginación social, etc) va imponiéndose en la formación del joven y muchas veces afecta no su "capacidad" sino su "intención", es decir, ese proceso deliberativo interno en el acto particular. (CARENCIADA).

Página 207


 Es la facultad de elección entre varias posibilidades y que entraña dos aspectos.

1) Libertad moral, esto es, la decisión de ejecutar un acto, aun con las restricciones impuestas por la ley y por los pactos económico-sociales.

2) Libertad física, esto es, la posibilidad de ejecución, es decir, el movimiento de órganos que tampoco es absolutamente libre.

3) De lo expuesto se deduce fácilmente que todo aquello o todo aquel que obstaculiza el "pensar libremente la ejecución" de un acto o "impedir su realización" (art. 922 del Código Civil) afecta la libertad.

Página 208


Lo que aquí ocurre es un desplazamiento de la cadena causal, ya que el "ser" ha sido utilizado como "instrumento" de otro que es el verdadero responsable del acto


Creemos que civilmente el intimidado carece de responsabilidad.


El resultado dañoso, como situación jurídica, puede devenir de un hecho (comportamiento ingobernado) lícito o ilícito, ya que dichas calificaciones (la dañosidad y la juridicidad) dependen de distintas "valoraciones".

Página 209


Debe tratarse de un comportamiento que haya transgredido el ordenamiento jurídico (análisis positivo) y que no se encuentre comprendido por alguna de las causas de justificación (análisis negativo o de exclusión).

Página 211


Según el diccionario, el término "indemnizar" significa "resarcir" de un daño, perjuicio o agravio. "Reparar", en cambio, es componer o enmendar el daño que ha sufrido una cosa… desagraviar, satisfacer al ofendido… remediar o evitar un daño o perjuicio.


Página 212 y 213

 
La  reparación persigue tres objetivos: a) componer del daño o perjuicio que alguien ha sufrido en lo material o patrimonial; b) desagraviar o satisfacer al ofendido; c) evitar un daño o perjuicio.


Es la acción o efecto de componer, reparar lo desordenado, descompuesto o roto, restaurar. En su significación más pura, existe una tendencia a resaltar la idea del "restablecimiento" (sin aludir a forma alguna) de situaciones  pasadas históricamente hablando o, dicho en término más científicos, el regreso al status anterior al hecho.


Lo que se quiere expresar con el empleo de los términos "material o patrimonialmente" es la exclusión de la "persona", ya que a -nuestro entender-, cuando hay daño a la persona, en ningún caso es posible la "recomposición" o la vuelta a un status anterior, razón por la cual hablamos de "desagravio o satisfacción".


Formas de composición.


 Son dos: 1)la composición en especie, y 2) la composición pecunciara.


No existe un verdadero restablecimiento del estado anterior al hecho o acto, en forma íntegra o absoluta. La naturaleza del bien patrimonial lesionado permita una recomposición in natura aproximada. Hemos enunciado: que en manera alguna admitimos esta forma de composición para lesiones extrapatrimoniales o morales.


Página 216


El derecho potestativo es le poder jurídico que se confiere al titular de un derecho para que mediante si sola voluntad afecte la esfera jurídica de otro.


Esa potestad jurídica se acuerda sólo cuando existe una situación jurídica anterior por la cual el sujeto ya es titular de un derecho.


El derecho potestativo forma parte del "cuadro general de los derechos subjetivos"; su ejercicio, en consecuencia, deberá estar de acuerdo con el resto del ordenamiento social de las conductas.


El principio de la buena fe afecta todo el ordenamiento jurídico tal como lo hemos expresado anteriormente.

Página 217


Elaborar un concepto general de la buena fe resulta imposible, ya que, más bien, se trata de una serie de criterios de orientación que requiere en cada caso de una precisión distinta.


No basta, en consecuencia, con la simple creencia; es necesario que el sujeto haya puesto la diligencia necesaria para alcanzar el exacto conocimiento de las circunstancias fácticas y legales de sus hechos y actos.

 No es el momento de presentar una investigación erudita sobre el tema. Sólo nos interesa destacar que se trata de una delimitación de la libertad genérica del titular del derecho subjetivo, ocasionada por la presión de factores históricos, económicos y sociales.

 
Página 218


El ejercicio abusivo del derecho.


Josserand: "Los derechos tienen un espíritu que es la razón por la cual la ley los ha concedido y tienen una misión que cumplir, contra la cual no pueden rebelarse. No se bastan a si mismos, no llevan en si mismos su finalidad, sino que la desbordan al mismo tiempo que la justifican".


Página 219


Los términos en que el damnificado plantee su reclamación de daños, serán los que marcarán cual es la reparación que corresponde".


Página 220


3. Desagraviar o satisfacer al ofendido.


El patrimonio moral es un bien inescindible y autónomo que goza de genuina protección en nuestro derecho.


Las personas poseen algo más valioso que su patrimonio material: su rectitud, sus valores morales, su respeto por los otros y la consideración que éstos les guardan, su fuerza espiritual, etc; esto es, un conjunto de realidades individuales y sociales que configuran su "patrimonio moral".


Página 221


El objetivo de la reparación del daño moral es, precisamente, que el damnificado vea reparado su patrimonio moral, con  total independencia de la calificación que pueda merecer el agente productor del hecho.


El fundamento de la reparación de cualquier clase de daño es la necesidad social que surge de la solidaridad como valor de convivencia.


Carlos A. Ghersi.


Página 222


Situación en la que, a consecuencia de un hecho dañoso involuntario y antijurídico, se ha producido u  desplazamiento patrimonial a favor del autor, tal enriquecimiento debió comportar para el damnificado un empobrecimiento correlativo.


Se dan  por supuestos los siguientes requisitos: 1) la causa debe ser un hecho dañoso, involuntario y antijurídico, 2) debe haber existido un desplazamiento patrimonial que puede tomar distintas formas.


Ludwing Enneccerus, Derecho de Obligaciones, t II, segundo parte pág. 948.


Página 224


"Un resarcimiento a favor de la víctima del daño fundado en razones de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del hecho y la situación personal de la víctima".


(PRESCRIPTO)


Página 225


5. La prescripción de la acción.


El plazo para la prescripción deberá comenzar a contarse, como en toda situación dañoso, desde el acaecimiento del "hecho".


Página 237


Debe serle resarcido no sólo a las personas físicas, sino también a las personas jurídicas cuando hayan sido perjudicadas directamente.


Página 238


"Esta situación se extiende al ilícito de carácter patrimonial, ya que todo hecho delictuoso no deja de dañar gravemente a toda entidad al margen de la faz económica, ora en el buen nombre o en la confianza del público, ora en el crédito de que gozara.

Página 239

El daño moral puede ser definido como la privación y disminución de aquellas bienes que tienen un valor precioso en la vida del hombre, que son la paz, la tranquilidad del espíritu, la libertad individual, la integridad individual, que constituyen más gratos efectos".


Página 240


Hay costumbre cuando se vive su directiva como convencimiento de que debe ser respetada generándose así una conciencia jurídica material. La costumbre es así una fuente de derecho con fuerza y vigencia equiparable a la de la ley… La práctica en cuestión no reviste estas características por lo que hay que apearla de esa jerarquía y descenderla a un sitio de mero uso o uso convencional…


Pero este descenso no altera la sustancia del planteo, porque aun en este sitial tiene gravitación.


Página 241


El procesado desconocida lo antijurídico de su comportamiento, pues, se creyó titular de un derecho de locación que en realidad no detentaba, y dicho desconocimiento no es atribuible a incuria o desaprensión  de su parte.  (OJO).


El juramento hipocrático, que dice: "La cosas que en el ejercicio o aun fuera del ejercicio de mi parte arte podría ver o entender sobre la existencia de los hombres y que no deben ser divulgadas afuera, las callaré, estimando que éstas tienen derecho al secreto y considerando vergonzosa su divulgación". Cada médico, pues, tiene perfecta conciencia de lo que constituye un secreto profesional.


Página 246


Injertar en nuestro derecho positivo la doctrina de la semirresponsabilidad o responsabilidad  atenuada, aceptada por otras legislaciones.


Página 247 y 248


Personalidades anormales que la literatura especializada denominada como de imputabilidad disminuida o semiimputabilidad, que sufren  por su anormalidad, y hacen sufrir a la sociedad (conf.: Levit, Medicina legal, pág. 304; Bonnet, Medicina legal, pág. 532).


Página 262


CELOTÍPICA.

Página 265


Muchas veces, cuando nos dedicamos al estudio de un contenido delimitado, nos asalta el temor de perder, como consecuencia de esta metodología, la conciencia de la "esencia y existencia" del derecho mismo.


Página 266


Para los "civilistas" en general, todo está resuelto en unas pocas normas del Código Civil, de manera tajante y terminante. Como resultaba demasiado simple intuimos que ello no debería ser así.


Página 267


Ulpiano: "Ser hombre honrado… consiste en mantener en las relaciones con los demás hombres, la dignidad humana…No hagas daño a un tercero…".


En un contexto distinto, sólo debemos agregarle que ese respeto por el ser humano y sus bienes debe necesariamente insertarse en un contexto socialmente justo.


Página 268


Calificar el obrar del ser humano como antijurídico o jurídico, aunque necesario para establecer un "orden" en la comunidad jurídicamente organizada, es insuficiente. Deberán preverse otros mecanismos encargados de menguar o graduar las consecuencias de tal calificación.


Página 269


(MISMIDAD)


Nadie puede ser juzgado si no es por un "acto concreto" y es, pues, en éste y con respecto a éste que se juzgan el discernimiento, la intención y la libertad.

GHERSI OPINA (CARLOS ALBERTO GHERSI. REPARACION DE DAÑOS. EDITORIAL UNIVERSIDAD. Buenos Aires . 1992)

Página 24

d) La conducta humana.

Página 25

Sin el hecho humano no hay derecho, ni puede hablarse de reparación. Quedan de lado, pues, los hechos puros de la naturaleza, que no constituyen, por si solos, fundamento para el acceso a la reparación, aunque puedan ser factores generadores de daño. Solo regula la conducta de los demás.

La interferencia de las conductas en si cuyo sustrato es únicamente la persona.

Página 27


Es la conducta humana la única que crea la situación dañosa.

Página 28

e) El resultado dañoso. (El daño).

La posibilidad razonable de daño (dentro del futuro).

Página 29


El estado de necesidad como fuente de la obligación de reparación. Hasta no hace muchos años esta situación jurídica había sido estudiada solo como eximente o justificante de la antijuridicidad, precisamente para excluir este elemento y, en consecuencia, bloquear toda responsabilidad emanada de ese acto impidiendo la reparación.


Contemplando la situación con un sentido más social, se observó que no se podía dejar sin reparación al damnificado, que veía sacrificada una parte de su patrimonio en beneficio de otro.

Página 30


Las nuevas situaciones de daño social que constantemente se generan harán aguzar la mente a los juristas en pos de nuevas soluciones.

Página 31

f) La relación causal.

Responsabilidad objetiva, en la cual el resultado de la relación causal indica que ésta sirve de nexo entre la "la cosa" y el "daño", de donde deriva su denominación.

Es indudable que la cosa ha sido "puesta" en situación de causar daño por un hecho humano (que implica acción u omisión).

El hombre, mediante su conducta, genera una posibilidad de daño, que es independiente de su acaecimiento pero imprescindible para él.

Página 32 y 33

El "caso fortuito" a fin de contrarrestar los efectos de la culpabilidad e imposibilitar la reparación por responsabilidad subjetiva y en algunos casos, también de la objetiva (caso fortuito externo a la cosa).

Sostenemos que las situaciones de relación causa-efecto en cuanto al daño son dos: una -la tradicional-, "acto humano-daño"; y otra la relación "cosa-daño", que exige un presupuesto determinante: el factor humano, que actúa en forma mediata, interfiriendo al colocar la cosa, por acción u omisión, en "situación generadora de daño", que se desdibuja ante el damnificado.

La admisión de casos en que la víctima de un daño que debe ser indemnizado aunque no haya conducta específicamente culposa, de parte de quien realizó el hecho que la ha perjudicado, no significa que se deba  dejar totalmente de lado la manera de actuar del sujeto responsable, precisamente, por tratarse de una persona ser humano, dotada de todas las cualidades definitorias de tal naturaleza".

Página 34.


La reparación entraña dos ideas que se complementan: la de "recomposición" y la de "satisfacción" referidas, en nuestro caso particular, al patrimonio y a la persona respectivamente.


En el primero de los términos, el prolijo "re" sugiere repetición o vuelta a un estado anterior, lo cual da una cabal idea de reparación material de cosas.

Página 35 y 36.

(OJO Las cosas sometidas al daño pueden resultar alteradas de dos maneras: por la destrucción, si se afecta su esencia, en cuyo caso no pueden ser objeto de recomposición, o por el deterioro, caso en que si es posible su restauración.)

Tanto uno como otro caso dan lugar a reparación.


El principio rector es uno solo: todo daño debe ser reparado por dos razones: la necesidad de conservación individual y social de los bienes y servicios, desde un punto de vista económico por su escasez y alto costo de reposición y el respecto al ser humano, por su sola existencia.

Página 37. Capítulo II

(12 OJO José Bleger, Psicología de la conducta, pág.194: "El observar tampoco es una función pasiva; observar sin hipótesis es solamente un mirar, que rápidamente se convierte en estereotipia; la observación debe ser una función activa, en la cual se formulan hipótesis y se piensa mientras se procede a la observación. Sin observación rigurosa no hay conocimiento científico sistemático, pero tampoco lo hay con la sola observación sin el pensamiento. Este pensar  no implica la construcción apresurada de sistemas especulativos y espectaculares sino un mayor rigor en la observaciones según el pensar y un mayor rigor en el pensar según la observación que se va realizando. La observación no es una mera percepción de un fenómeno externo, sino que es una profunda relación del hombre con las cosas, y para observar, tanto como para toda tarea científica, hay una distancia óptima entre el sujeto y el objeto…)
Página 38.

(12) El que enjuicia se apoya en percepciones propias o, la mayoría de las veces, en percepciones de otros que le han sido comunicadas. Las percepciones particulares se asocian, en virtud de la experiencia cotidiana, en imágenes representativas y éstas reciben un nombre".

2 Karl Larenz, Metodología de las ciencias del derecho, pág.278.

3 Arnold Gehlen, El hombre, pág.344: "Un hecho tan pronto como es conocido entra en un sistema de hechos ya conocidos y se incorpora a su conjunto…… La verdad se hace transportable".

Página 39.


Todo término es la designación abreviada de una intrincada hilación de ideas, las leyes, en tanto no se ocupen de materias muy especiales, existen pata todos y por ellos deberán emplear una forma de expresión que no se aleje demasiado del lenguaje común coloquial y del tráfico.

Hecho del factum.

Página 40.


De Víctor Neppi: "Todo fenómeno jurídico, toda relación jurídica, habría de considerarse como causado por ciertos hechos referentes a la vida humana social".


Víctor Neppi: Principios de derecho civil, Parte general, pág.229.


Henoch D. Aguiar, Hechos y actos jurídicos, I, La voluntad jurídica pág. 11: "El concepto de hecho envuelve dos ideas que le son inseparables; las de espacio y tiempo sin la cuales tampoco puede concebírselo, desde que su aparición en el campo de nuestras percepciones ocupa, necesariamente, una fracción de la eternidad, que es el tiempo… y un lugar en la extensión.

Página 42.


Su "resultado", su aspecto manifiesto enmarcado en el tiempo y en el espacio.

Página 43.


2) Caracteres


I)La relatividad.

(OJO 2)

c) El grupo de pertenencia del observador.- Dos observaciones ante el resultado de un hecho pueden tener aprehensiones distintas, semejantes y basta coincidentes, pero solo válidas dentro del limitado marco de su comunidad. Con toda precisión, J. Von Wexkull, en su libro Naturwiss, ofrece un esclarecedor ejemplo: "Toda realidad es un fenómeno subjetivo; la prueba está en que en bosque no es lo mismo para un poeta, un cazador, un leñador o un loco; todas serán válidas solo dentro de un marco acotado, nuestro universo".

La capacidad humana de construir el futuro desde los datos del presente, signado por el pasado decantado, le otorgan a la duración humana carácter histórico por ende irrepetible como no la tienen los seres inferiores, ni Dios que está fuera del tiempo…

El medio cósmico natural (mundo del contorno) es inescindible del resultado o representación del hecho y crea sus condiciones de existencia.

(OJO 1 Lo relativo de un hecho no deviene del hecho mismo, sino de la observación que de él se haga.- Su contenido, valen y efectos dependerá de la capacidad subjetiva del interprete, sea testigo, experto o juzgador)
Página 44.

d) El aspecto individual.

No se deben formular causas generales para fenómenos específicos; no en el sentido de evitar la abstracción o generalización sino en el sentido de especificar las causas comunes a varias y múltiples relaciones, cuando se requiere la causa específica de un nivel, un ámbito o un campo. Siempre debemos tener en cuenta que, en forma explícita o implícita, la causa siempre se refiere a un esquema referencial, es decir, a un conjunto "recortado" de relaciones".

(OJO Por la relatividad de un hecho, es aquella que gozan del calificativo de científico, es que se hace necesario, en nuestro mundo Jurídico, un órgano supremo que tramite en verdad una manera de interpretarlo, Casación.)

Página 45

(OJO 3 La individualidad del hecho en aquello que lo hace distinto de otro acontecimiento semejante, no solo por lo que exterioriza, por su entorno por sus causas, por sus efectos sino que también por su vincula a seres humanos.)

Página 47


Concluiremos expresando que el suceso denominado "hecho" es el resultado o fuente de información acerca de una actividad ejercida por un fenómeno natural sobre una sustancia existente, acaecida en el plano cósmico, explicable solo a la luz del principio de causalidad".

Página 48 y 49


(OJO 5  La causa es un factor de origen que se encadena hasta su expresión perceptible, en cuyo recorrido genera antecedentes las cuales condiciona el fenómeno y lo caracterizan.)

(Una vez identificada la relación básica respecto de la existencia del hecho, corresponde conocerla internamente, es decir, investigar sus distintos componentes para alcanzar su total aprehensión mediante elementos conceptuales. Así, por ejemplo, habría que dedicarse al estudio de ñas causas generadoras, se identificará al ser y al fenómeno natural estableciéndose sus características esenciales y accidentales de tal forma que se lo incorpore como conocimiento acumulado o se lo considere como experiencia nueva, con su consiguiente elaboración conceptual.- OJO 6).

(OJO 6 La actividad racional posterior estará encaminada al estudio de las posibles consecuencias del hecho, lo que abarcará no sólo la probabilidad o no de su determinación, sino también el límite de previsibilidad, a los efectos de su posibilidad de control, de respuesta, etc.)
Página 50 y 51


Henoch Aguiar, Hechos… cit, pág. 103 a 106. Este gran jurista reafirma lo expuesto aunque la enunciación que propone no es  en nuestra modesta opinión coherente: "El hecho genéricamente considerado se nos presenta como producto de dos actividades distintas: la naturaleza o la del hombre origen que determina la clasificación de los hechos en naturales o externos y en hechos humanos… los que a su vez se clasifican en necesarios (muerte) o fortuitos (nacimientos) y entre los humanos serían necesarios los involuntarios resultantes de nuestra actividad instintiva u orgánica y fortuitos, todos los voluntarios y los involuntarios no comprendidos en la enunciación anterior".


Roberto Brebia, Hechos… cit, pág. 14, plantea algunos de los inconvenientes que acarrea esta clasificación dualista: "La distinción entre hechos humanos y acontecimientos naturales suele darse generalmente por sobreentendida, tal vez porque la base evidente que parece tener la clasificación funciona cuando hay que separar acontecimientos puramente externos del hombre (lluvias inundaciones, terremotos, etc) de los hechos realizados por él. Este comienzo de caracterización, sin embargo, tropieza con dificultades cuando se  quiere establecer si algunos acontecimientos naturales en los que participa de alguna manera el ser humano (nacimiento, muerte, embarazo, etc) y que no son, por tanto, externos, son en realidad sucesos de la naturaleza, o son más bien hechos humanos"

Los hechos entre los "producidos por causas que se hallen enteramente fuera del hombre o con participación de éste".

Página 52


El hombre y su conducta son el epicentro del orden jurídico.

Página 110

 (OJO
"Los hechos humanos son voluntarios o involuntarios. Los hechos se juzgan voluntarios, si son ejecutados con discernimiento, intención y libertad"; a lo que añade el art. 913 la necesidad de una manifestación exterior.


Se infiere de estas normas que los elementos jurídicos internos son el discernimiento, la intención y la libertad y que el elemento externo es la manifestación como "resultado").

Página 111

(OJO "Sin el elemento material y aunque exista el moral (o elemento interno, en nuestra terminología) hay puramente un hecho interior que nadie puede conocer, mientras no se traduzca en signos sensibles".


"Hechos" que por su etimología supondría una acción del hombre, se toma en el lenguaje jurídico en su sentido más amplio, como designando un suceso cualquiera, que ocurra en el mundo de nuestras percepciones".


"… de la misma manera que el derecho, por su poder de abstracción crea personas…así a veces llega hasta crear hechos imaginarios que no tienen realidad ninguna…")

Página 112 y 113


Por discernimiento la facultad de conocer en general, la facultad que suministra motivos a la voluntad en todas sus liberaciones, y no en el conocimiento en particular en relación a un acto practicado por él.


"Pertenecen al agente los actos del enfermo mental y del niño o los realizados en estado crepuscular hipnótico, como la imputabilidad como facultad de conocer el deber… es posibilidad condicionada por la salud mental y el desarrollo del autor para obrar según el justo conocimiento del deber existente" "capacidad de comprensión" (OJO)


La facultad genérica se adquiere "por absorción, cultural". Por ello, variará no sólo entre las distintas comunidades, sino también de uno a otro grupo de individuos dentro de una misma comunidad y aun, en algunos casos, de uno a otro individuo del mismo grupo.


-Eminentemente jurídica-.


Partir de una edad cronológica.


2) La edad cronológica como factor de atribución del discernimiento.


La licitud o ilicitud de un hecho depende de la "edad jurídica" del sustrato?.


(OJO Discernimiento y responsabilidad no conforman   ocasión ni una unidad, ni una relación de causa efecto).


Página 115


Se han verificado los tres elementos básicos: el substrato o hecho humano; el daño, y la relación de causalidad.

Página 116 y 117

El discernimiento y la capacidad de hecho.


"La capacidad de hecho consiste en la actitud o grado de aptitud de las personas de existencia visible para ejercer por si solas los actos de la vida civil".


"El discernimiento de los agentes es la calidad constitutiva de la capacidad de hecho.


"Estado de capacidad de hecho" solo se adquiere cuando el ordenamiento jurídico reconoce la existencia del "discernimiento en el menor", y entraña en cualquiera de los dos ámbitos, lícito o ilícito, consecuencias jurídicas precisas". (OJO).

Página 118


Incapaces por demencia las personas que por causa de enfermedades mentales no tengan aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes.

Página 124 y 125.

La intención… es la tendencia dirección de la voluntad esclarecida por el discernimiento.

No caben dudas sobre la claridad del autor, con quien coincidimos plenamente, ya que un cosa es la "aptitud abstracta genérica", y otra la " aptitud concreta particular o específica". (OJO)
Continúa diciendo Freitas: "Si  el acto fue practicado con intención, seguro que el agente ha obrado con discernimiento, y por consiguiente la falta de discernimiento excluye la falta de intención…pero el agente puede estar en pleno goce de sus facultades y el acto puede ser practicado sin intención…en sus resultados…las falta de discernimiento del agente equivale a la falta de intención…por cuya razón los criminalistas colocaron en una misma línea los actos practicados por menores o locos y los practicados con ignorancia o error excusable…" (la bastardilla es nuestra). (OJO)
Facultad de conocer y el hecho del conocimiento en una hipótesis determinada o ejercicio de aquella facultad…" 

Página 126 y 127.


Actitud genérica y la intención como capacidad concreta, no hace más que reflejar las funciones humanas.


"Los actos serán reputados practicados sin intención, cuando fueren hechos por ignorancia o error, y aquellos que se ejecutan por fuerza o intimidación".


Página 128 y 129


"La ignorancia de las leyes, o el error de derecho en ningún caso impedirá los efectos legales de los actos lícitos, ni excusará la responsabilidad por los actos ilícitos" (Ver el art. 456 de Freitas). Y el art. 930 expresa: "En los actos ilícitos la ignorancia o error de hecho sólo excluirá la responsabilidad de los agentes, si fuese sobre el hecho principal que constituye el acto ilícito".


El ilícito como la conducta contraria al ordenamiento jurídico. (CONCEPTO DE HECHO ILICITO).


Página 130


Si un ilícito no provoca daños, al derecho como  un "producto de la cultura".


Página 132


Precisamente a esto apuntaba la distinción entre el acto ilícito (como voluntario) y el hecho ilícito (como involuntario).


Una exclusión de la imputabilidad por el rompimiento de la cadena causal respecto del acto o hecho concreto.


La intención es característica, como el acto de discernir en concreto, y que su ingrediente fundamental es la "deliberación" a nivel del raciocinio, deliberación que actúa como "guía" por una causación externa.


Página 133

 
"Excusabilidad del error". "Cuando ha habido razón para errar", pueda justificarse tal actitud.


Página 134 y 135


Responsabilidad es solo un medio. La adjetivación de la conducta entre "antijurídica" y "jurídica" solo influye sobre la elección del medio, pero en manera alguna afecta al fin en sí: la reparación de los daños.


Optar entre distintas vías tomada en la más absoluta libertad causas que vician la intención a los actos"… que se ejecutaren por fuerza o intimidación".


Página 136.


Las causas que obstan al estado de libertad son:


La violencia física.

Página 137


La Fuerza física o constreñimiento corporal requiere como elemento constitutivos:

a)La utilización del cuerpo del agente como "sustancia" de la acción u omisión del constreñimiento.

b)La acción del constreñimiento por medio de su hecho propio, con o sin cosas. 

c)La imposibilidad "razonable", por si o por otra vía, de evitar o hacer cesar el constreñimiento.

d)La irresistibilidad.

e)Evaluar las características del hecho y sus consecuencias, a la luz de las circunstancias de persona, tiempo y lugar, así como también teniendo en cuenta las consideraciones de la ley penal.


Página 154 y 155


"Los principios generales del derecho". Debido a su extensión, no haremos alusión a todas ellas; trataremos  simplemente de considerar las más importantes las "claves del sistema", esto es, aquellas normas que modelan las formas de vida de una comunidad.


"Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden público y las buenas costumbres". Esto, que parece sólo dirigido a circunscribir el ámbito de la autonomía privada, resulta mucho más amplio, pues también está dirigido a todos aquellos que han adquirido en forma delegada la facultad de legislar.


"El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto. La Ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal al que contraríe los fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral o las buenas costumbres".


Página 158


"La ignorancia de las leyes, o el error de derecho en ningún caso impedirá los efectos legales de los actos lícitos, ni excusará la responsabilidad por los actos ilícitos".


Página 159


¡ La seguridad jurídica ha condenado ab initio a los menesterosos e ignorantes!


"El orden jurídico es un orden de cultura". Esto que parece simple, y hasta elemental entraña una verdad incuestionable: las normas como "producto" humano son elaboradas en un "contexto cultural" propio de un "espacio" y del un "tiempo" y, al desplazarse de esas coordenadas, sufren las consecuencias propias de la inadaptabilidad. Sin embargo, aun en el lugar y en el tiempo en que fue generada, esa expresión cultural no es conocida en forma homogénea y sólo se impone por el reconocimiento de los valores "comunitarios".


Página 160


"Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos". "La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligación consiste en la omisión de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación (legal o convencional), y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y lugar". "En los actos ilícitos la ignorancia o error de hecho sólo excluirá la responsabilidad de los agentes, si fuese sobre el hecho principal que constituye el acto ilícito".


"Se considera que no hay lugar a "responsabilidad" cuando el hecho se comete con plena buena fe determinada por ignorancia inexcusable o por error esencial de hecho o de derecho, no proveniente de la negligencia. Son, pues, requisitos: a)buena fe; b) invencibilidad; c) esencialidad; d)que el error no sea causado por negligencia. Como hemos dicho, la ignorancia de que hecho esté prohibido en la ley tiene análogos efectos, siempre que aquella dependa de la fuerza mayor.


Página 161


La antijuridicidad, como actitud valorativa del observador, fruto de la comparación entre la conducta o comportamiento del sujeto y el orden normativa, de la "aptitud" del sujeto para "conocer" (como fruto de cultura) la norma o pauta de conducta.


De antijuridicidad, de otros tan importantes como la imputabilidad y la culpabilidad, que conforman conjuntamente la responsabilidad subjetiva.


"Ningún acto voluntario tendrá el carácter de ilícito, si no fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policía; y a ningún acto ilícito.


Página 162


Los presupuestos necesarios para la antijuridicidad están constituidos por la existencia de una "persona jurídica" y de un "ordenamiento", de tal forma que de la relación entre ambos surja el concepto como juicio valorativo del observador.


(Descripto legal).


Página 163


"Normas permisivas" que establecen causas de justificación o eximentes de ese accionar antijurídico, son productos de una elaboración formal por el cuerpo legal, o si resulta, que, materialmente, por una causa de justificación no sea antijurídica.


Immanuel kant en sus Principios metafísicos del Derecho, cuando en el Apéndice a "La introducción al Derecho" señala con magistral claridad: "Todo derecho, en el sentido estricto (jus strictum), va acompañado de la facultad de obligar". Y agrega en El derecho de la necesidad (jus necessitatis): "Este pretendido derecho consiste en la facultad moral de defender mi vida… no tratamos aquí del agresor injusto que atente a mi vida, del que me defiendo matándole (jus inculpatae tutelae)… sino que se trata de la violencia lícita contra el que la ha usado conmigo, lo cual es prohibido por el derecho positivo.


Página 164 y 165


Lo antijurídico se da cuando una conducta violatoria del ordenamiento jurídico no encuentra en él o en su contexto valorativo una causa de justificación.


Existir el antijurídico con la sola violación del fin de la ley, sin que ello implique la violación de un derecho de otro.


Definiéndolo como la conducta (actividad: acción u omisión) de una persona jurídica (substrato) que objetivamente contraría el interés tutelado por el ordenamiento jurídico (resultado), entendiendo por tal al conjunto de normas en unidad, y con coherente aplicación consecuencias analítica de prohibiciones y permisiones.


"Los hechos voluntarios son ilícitos o ilícitos. Son actos lícitos, la acciones voluntarias no prohibidas por la ley, de que puede resultar alguna adquisición, modificación o extinción de derechos".


Página 167


Culpabilidad, que podemos definir rápidamente como: una adjetivación dirigida a calificar al actitud de desatención o descuido, de las diligencias en el actuar (como resultado de la actividad humana sobre la sustancia).


Página 168


La base del sistema jurídico es el ser humano.


Gabriel Stiglitz, La responsabilidad civil, nuevas formas y perspectivas, pág. 28.


"A dicho proceso de masificación se corresponde (no sólo el ámbito de la producción) una automatización y mecanización de los eventos y actividades, que desvirtúan el concepto clásico de acción y conducta humana, revelando a la vez un estancamiento de ciertas reglas tradicionales de la responsabilidad civil, circunstancia que ha llevado a hablar de la creación de un derecho nuevo de accidentes".


Renuncia de antemano a toda búsqueda relativa a la determinación de cual es la conducta prohibida por la ley, como la idea central de la antijuridicidad".


Página 170


Son tipos básicos: los actos ejecutados en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho; la legítima defensa; el estado de necesidad en su doble aspecto, por coalición de bienes o deberes; el consentimiento del damnificado; y las lesiones deportivas.


Página 171


"Causas de justificación supralegales".


Página 172


Jiménez de Asúa la antijuridicidad es un "concepto valorativo", y de esta forma se interpreta de un "modo teleológico y progresivo" brevitatis causa.


Luis Jiménez de Asúa, La Ley… cit, pág. 321.


Página 173


La juridicidad o antijuridicidad es un juicio de valor, que debe ser analizado no sólo a la luz del choque producido entre la conducta y el "deber" impuesto por el ordenamiento jurídico, sino también en consideración al "valor cultural protegido", aun cuando no surja expresamente de ese mismo derecho, de tal forma que la conducta adjetiva como en "situación de juridicidad" coincida con la idea de lo "socialmente justo" para ese lugar y para ese tiempo.


Página 176


Ya que el hombre es "causa y meta" de la normación jurídica. No basta con enunciarlo; es imprescindible asegurar y preservar su integridad moral y material, protegiendo sus derechos más elementales, sus necesidades básicas, lo que  le asegurará el goce de una vida en plenitud.


Observamos un sinnúmero de situaciones a las cuales el derecho no brinda "solución", y otras en las que la solución no está de acuerdo con la "era" en que vivimos, lo que ocurre por permanecer aferrados a soluciones vetustas y a conflictos formales intrascendentes.


Las contingencias de la vida, sus pesares, dolores, las amenazas a la integridad física, a las facultades psíquicas o al espíritu, que el hombre debe soportar como mera "posibilidad fáctica" de la convivencia social, resultan un hecho real e incontrovertido, ya que sus causas próximas (fenómenos naturales o hechos del mismo hombre) no pueden evitarse por simple imperativo legislativo.


Página 177 y 178


El ritmo agitado de la vida en los grandes centros urbanos, el cumplimiento acelerado de etapas históricas por parte de los pueblos, etc., son factores que han generado tensiones, conflictos que golpean a ese "ser", que muchas veces es sólo un triste espectador de ese devenir vertiginoso.


Todo daño debe repararse, porque ello es y atañe a su "esencia".


El derecho debe estar al servicio del hombre concediéndole o reconociéndole derechos, marcándole límites y responsabilidad, posibilitándole su ejercicio y, fundamentalmente, preservando su "integridad espiritual y material" frente a los hechos o actos de otros hombres.


Página 181


Los bienes, en su más distintas clases, son los elementos imprescindibles para satisfacer aquellas necesidades básicas.


Página 184


Podemos señalar, sin temor a equivocarnos, que el patrimonio goza de la misma protección que el hombre en sí en cuanto a su integridad espiritual y física.


La deducción es clara y terminante: el hombre y su patrimonio están jurídicamente protegidos porque son la base del sistema, su pilar fundamental, sea en su forma  colectivo como individual y este hecho fundamenta prioritariamente la reparación ante el daño, aunque no implica dejar de lado las distinciones posibles acerca del alcance de la misma, en consideración a las personas involucradas, cuantía de sus patrimonios u otras circunstancias fácticas y jurídicas.


Es evidente que procedemos de tal o cual manera, porque implícitamente existe un acuerdo -no formulado- para tales actitudes de tal forma que resultaría imposible la convivencia dentro de la comunidad sin someterse a su "organización y pautas".


El acuerdo implícito entre los miembros  de la comunidad, es hija de necesidad y, como tal, podríamos decir, jurídicamente involuntaria, ya que a nadie se le pide tal consentimiento, ni expreso ni implícito.


Es un fenómeno universal, aunque en cada caso se manifieste de una manera particular.


La obligación de no dañar es el fundamento de la convivencia y representa ese fenómeno universal a que aludimos, con un contenido particular para cada lugar y tiempo, y se manifiesta en la protección de la integridad del ser humano en toda su plenitud (como esencia del ser) y en la preservación de sus bienes y servicios como signo vital de su existencia.


Hemos definido al incumplimiento en general  como aquella situación jurídica que se da al no constatarse alguno de los elementos programados en la obligación preexistente y que debe ser ejecutado por quien sea apto para cumplir tal conducta.


Página 186


El daño, según el Diccionario de la Lengua Española de la Real Académica es "detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor, molestia". En consecuencia podemos señalar sin temor a equivocarnos que es "un resultado". Esto supone que es producto de una "causa", que actúa sobre "una sustancia".


Es un resultado producido por un acto o hecho del ser humano (mediata o inmediatamente) sobre el patrimonio o la persona de otro ser humano.

Página 187


El daño debe ser "a otro", pues no es reparable el daño a sí mismo. La relación de causalidad entre el hecho o acto humano y el daño.


La certidumbre, la actualidad y que el hecho afecte a ese sujeto.


La certidumbre se refiere a la "existencia" del hecho como tal, desechándose por el momento su apreciación valorativa.


La actualidad equivale a su subsistencia en especie o subsidiariamente en valor dinerario al momento del reclamo, por parte del que deba afrontar jurídicamente su reparación.


Por último, lo atinente a la "afectación personal" independientemente de que sea directa o indirecta pone  su acento en la pretensión, más precisamente, en que ésta responda a daños propios y no ajenos.


Página 188 y 189


El agente productor del daño es el "soporte" sobre el cual se efectúan las calificaciones, de las que hasta el momento hemos visto y diferenciado entre sí: la imputabilidad, la culpabilidad y la antijuridicidad (que responden básicamente al "como" y "de qué manera").


Página 193


El art. 907 del Código Civil da lugar al estudio de este tema al disponer:


"Cuando por los hechos involuntarios se causare a otro algún daño en su persona y bienes, sólo se responderá con la indemnización correspondiente, si con el daño se enriqueció el autor del hecho, y en tanto, en cuanto se hubiere enriquecido.


"Los jueces podrán también disponer un resarcimiento a favor de la víctima del daño, fundados en razones de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del hecho y la situación personal de la víctima.


Página 194

b) El obrar humano. Aluden solamente a la presencia del ser humano, sin ningún tipo de especificación sobre sus características, en contraposición a otras dos situaciones posibles: el obrar de otro ser y el fenómeno de la naturaleza.

4) La acción y la omisión. El obrar humano comprende dos situaciones: la "acción", es decir, aquella situación en que como consecuencia de la intervención del hombre se produce un cambio en el mundo exterior, y la "omisión", es decir, la situación en que el hombre, al abstenerse de actuar, evita influir sobre dicho mundo exterior.

Página 195 y 196


La omisión es causa adecuada del resultado.

5) El obrar humano mediato. Aquella situación en que el obrar humano no produce efectos en forma directa sino que entre su actuar y la sustancia interviene otro ser, una cosa, o incluso, un fenómeno de la naturaleza que el hombre ha denominado. Cuando ello sucede, se borra, en apariencia, la actuación del hombre; sin embargo ello no es así fuera se quebraría  la premisa elemental no sólo de la reparación sino del derecho mismo.


La "relación causal" entre el autor y el daño no está en la última etapa (cuando éste se produce) sino en la fase preliminar o anterior, consistente en la aprehensión privada (o comunitaria) de un ser, cosa o fenómeno de la naturaleza.

Página 197

6) Causas que afectan el obrar humano. Situaciones en que la acción de un fenómeno natural desplaza totalmente el obrar humano y, en consecuencia, no es posible hablar de reparabilidad del resultado dañoso. En estos casos, el "factor desencadenante" escapa a la normativa reparativa.

Página 198


b)Resultado dañoso. Se causare a otro algún daño en su persona y bienes.

Página 199

c)La relación de causalidad. Este elemento es fundamental ya que establece la ligazón  entre el obrar humano y el resultado dañoso, de tal forma que nos ayuda a resolver el problema de la autoría material.

Página 200


"(Las consecuencias de un hecho que acostumbra suceder, según el curso natural y ordinario de las cosas…"). La condición determinante (causa) sería aquella que regular y ordinariamente produce esa consecuencia (efecto o resultado dañoso) en nuestro caso).


La importancia de la relación de causalidad no aplica solamente en la posibilidad de conectar al hecho humano con el resultado dañoso, sino que, en ciertas vías específicas de reparabilidad, resulta fundamental para medir la extensión de la reparación de acuerdo a las "consecuencias" (arts. 901 a 906.)

Página 201


3. Elementos específicos que determinan la vía adecuada para la obtención de la reparación.


a)La inimputabilidad.

Página 202


 La norma habla de "hechos involuntarios y nosotros en el epígrafe hablamos de "inimputabilidad". Ello se debe a que este último concepto es más adecuado, pues alude a la imposibilidad de que el obrar concreto como resultado sea atribuido al "gobierno" del ser humano; la "involuntariedad", en cambio, es un concepto más restringido y obviamente contenido en el primero.


Con respecto a los hechos humanos; la distinción primordial es la de voluntarios e involuntarios. El Código declara que los primeros son los que han sido ejecutados con discernimiento, intención y libertad (art. 897), los segundos, los realizados sin cualquiera de estos elementos.


La falta de discernimiento hace que el acto, lícito o ilícito, carezca absolutamente de voluntad: no es considerado en el derecho como un acto sino como un acontecimiento fortuito. La falta de intención o libertad, en cambio, no excluye la voluntad, y si solamente la vicia, el acto tiene voluntad, pero no "sana", esto es, no está dotado de todas las cualidades necesarias para que sea considerado normal e inatacable".

Página 203 y 204


El discernimiento: causas que lo afectan.


Este factor del acto voluntario está relacionado con la posibilidad de conocimiento del ente respecto de sí y del mundo exterior que lo rodea o, "la facultad de apreciar y juzgar sus actos y los ajenos". Estas "posibilidad" en abstracto -como ya hemos visto- está subordinada al estadio intelectual del individuo. El derecho, frente a la necesidad de establecer un límite inicial a partir del cual, se presuma juris et de jure esa "condición" en el ente, ha establecido una determinada edad que a nuestros efectos, es la de 10 años (art. 921, Código Civil).


Sólo podrá ser suprimido por la demencia, excepto si los actos fueren realizados durante intervalos lúcidos o durante estados accidentales de privación de la razón.


Por último, Roberto Brebbia, Hechos y actos jurídicos, pág. 47, señala: "El discernimiento constituye el requisito base para la existencia del acto voluntario.

Página 205


2) Intención: causas que la excluyen.


"Facultad o aptitud" de conocer, aplicada a un "acto en concreto", así como la representación" de las consecuencias del mismo. Puede excluirse cuando exista un conocimiento erróneo o nulo acerca del acto particular o de sus consecuencias; esto está en íntima relación con las etapa de Paulhan o Malapert en la fase interna de gestación del obrar humano.


Henoch Aguiar, Hechos… cit., t. I, pág. 72.


Para Paulhan las etapas del acto voluntario son tres: deliberación (deseo y temores que se suceden, el poder ejecutar o no el acto); decisión (elegir para obrar: hacer o no hacer que surge de la preferencia después de una comparación) y la ejecución (elección de medios). Recién a partir de aquí comienza la exteriorización.


Malapert también admite las etapas de Paulhan pero añade una previa que denomina "concepción" y que define como función del espíritu que nos permite pensar separadamente un objeto cualquiera desprendiéndolo de todo otro, dándole individualidad y entidad intelectual.

Página 206


Dos formas principales de involuntariedad sobreviniente: la falta de intención y la falta de libertad.


Creemos que el "ambiente cultural" como producto de un conjunto de pautas (la carencia de vivienda digna, de alimentación apropiada, de una familia integrada afectivamente, la marginación social, etc) va imponiéndose en la formación del joven y muchas veces afecta no su "capacidad" sino su "intención", es decir, ese proceso deliberativo interno en el acto particular. (CARENCIADA).

Página 207


 Es la facultad de elección entre varias posibilidades y que entraña dos aspectos.

4) Libertad moral, esto es, la decisión de ejecutar un acto, aun con las restricciones impuestas por la ley y por los pactos económico-sociales.

5) Libertad física, esto es, la posibilidad de ejecución, es decir, el movimiento de órganos que tampoco es absolutamente libre.

6) De lo expuesto se deduce fácilmente que todo aquello o todo aquel que obstaculiza el "pensar libremente la ejecución" de un acto o "impedir su realización" (art. 922 del Código Civil) afecta la libertad.

Página 208


Lo que aquí ocurre es un desplazamiento de la cadena causal, ya que el "ser" ha sido utilizado como "instrumento" de otro que es el verdadero responsable del acto


Creemos que civilmente el intimidado carece de responsabilidad.


El resultado dañoso, como situación jurídica, puede devenir de un hecho (comportamiento ingobernado) lícito o ilícito, ya que dichas calificaciones (la dañosidad y la juridicidad) dependen de distintas "valoraciones".

Página 209


Debe tratarse de un comportamiento que haya transgredido el ordenamiento jurídico (análisis positivo) y que no se encuentre comprendido por alguna de las causas de justificación (análisis negativo o de exclusión).

Página 211


Según el diccionario, el término "indemnizar" significa "resarcir" de un daño, perjuicio o agravio. "Reparar", en cambio, es componer o enmendar el daño que ha sufrido una cosa… desagraviar, satisfacer al ofendido… remediar o evitar un daño o perjuicio.


Página 212 y 213

 
La  reparación persigue tres objetivos: a) componer del daño o perjuicio que alguien ha sufrido en lo material o patrimonial; b) desagraviar o satisfacer al ofendido; c) evitar un daño o perjuicio.


Es la acción o efecto de componer, reparar lo desordenado, descompuesto o roto, restaurar. En su significación más pura, existe una tendencia a resaltar la idea del "restablecimiento" (sin aludir a forma alguna) de situaciones  pasadas históricamente hablando o, dicho en término más científicos, el regreso al status anterior al hecho.


Lo que se quiere expresar con el empleo de los términos "material o patrimonialmente" es la exclusión de la "persona", ya que a -nuestro entender-, cuando hay daño a la persona, en ningún caso es posible la "recomposición" o la vuelta a un status anterior, razón por la cual hablamos de "desagravio o satisfacción".


Formas de composición.


 Son dos: 1)la composición en especie, y 2) la composición pecunciara.


No existe un verdadero restablecimiento del estado anterior al hecho o acto, en forma íntegra o absoluta. La naturaleza del bien patrimonial lesionado permita una recomposición in natura aproximada. Hemos enunciado: que en manera alguna admitimos esta forma de composición para lesiones extrapatrimoniales o morales.


Página 216


El derecho potestativo es le poder jurídico que se confiere al titular de un derecho para que mediante si sola voluntad afecte la esfera jurídica de otro.


Esa potestad jurídica se acuerda sólo cuando existe una situación jurídica anterior por la cual el sujeto ya es titular de un derecho.


El derecho potestativo forma parte del "cuadro general de los derechos subjetivos"; su ejercicio, en consecuencia, deberá estar de acuerdo con el resto del ordenamiento social de las conductas.


El principio de la buena fe afecta todo el ordenamiento jurídico tal como lo hemos expresado anteriormente.

Página 217


Elaborar un concepto general de la buena fe resulta imposible, ya que, más bien, se trata de una serie de criterios de orientación que requiere en cada caso de una precisión distinta.


No basta, en consecuencia, con la simple creencia; es necesario que el sujeto haya puesto la diligencia necesaria para alcanzar el exacto conocimiento de las circunstancias fácticas y legales de sus hechos y actos.

 No es el momento de presentar una investigación erudita sobre el tema. Sólo nos interesa destacar que se trata de una delimitación de la libertad genérica del titular del derecho subjetivo, ocasionada por la presión de factores históricos, económicos y sociales.

 
Página 218


El ejercicio abusivo del derecho.


Josserand: "Los derechos tienen un espíritu que es la razón por la cual la ley los ha concedido y tienen una misión que cumplir, contra la cual no pueden rebelarse. No se bastan a si mismos, no llevan en si mismos su finalidad, sino que la desbordan al mismo tiempo que la justifican".


Página 219


Los términos en que el damnificado plantee su reclamación de daños, serán los que marcarán cual es la reparación que corresponde".


Página 220


3. Desagraviar o satisfacer al ofendido.


El patrimonio moral es un bien inescindible y autónomo que goza de genuina protección en nuestro derecho.


Las personas poseen algo más valioso que su patrimonio material: su rectitud, sus valores morales, su respeto por los otros y la consideración que éstos les guardan, su fuerza espiritual, etc; esto es, un conjunto de realidades individuales y sociales que configuran su "patrimonio moral".


Página 221


El objetivo de la reparación del daño moral es, precisamente, que el damnificado vea reparado su patrimonio moral, con  total independencia de la calificación que pueda merecer el agente productor del hecho.


El fundamento de la reparación de cualquier clase de daño es la necesidad social que surge de la solidaridad como valor de convivencia.


Carlos A. Ghersi.


Página 222


Situación en la que, a consecuencia de un hecho dañoso involuntario y antijurídico, se ha producido u  desplazamiento patrimonial a favor del autor, tal enriquecimiento debió comportar para el damnificado un empobrecimiento correlativo.


Se dan  por supuestos los siguientes requisitos: 1) la causa debe ser un hecho dañoso, involuntario y antijurídico, 2) debe haber existido un desplazamiento patrimonial que puede tomar distintas formas.


Ludwing Enneccerus, Derecho de Obligaciones, t II, segundo parte pág. 948.


Página 224


"Un resarcimiento a favor de la víctima del daño fundado en razones de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del hecho y la situación personal de la víctima".


(PRESCRIPTO)


Página 225


5. La prescripción de la acción.


El plazo para la prescripción deberá comenzar a contarse, como en toda situación dañoso, desde el acaecimiento del "hecho".


Página 237


Debe serle resarcido no sólo a las personas físicas, sino también a las personas jurídicas cuando hayan sido perjudicadas directamente.


Página 238


"Esta situación se extiende al ilícito de carácter patrimonial, ya que todo hecho delictuoso no deja de dañar gravemente a toda entidad al margen de la faz económica, ora en el buen nombre o en la confianza del público, ora en el crédito de que gozara.

Página 239

El daño moral puede ser definido como la privación y disminución de aquellas bienes que tienen un valor precioso en la vida del hombre, que son la paz, la tranquilidad del espíritu, la libertad individual, la integridad individual, que constituyen más gratos efectos".


Página 240


Hay costumbre cuando se vive su directiva como convencimiento de que debe ser respetada generándose así una conciencia jurídica material. La costumbre es así una fuente de derecho con fuerza y vigencia equiparable a la de la ley… La práctica en cuestión no reviste estas características por lo que hay que apearla de esa jerarquía y descenderla a un sitio de mero uso o uso convencional…


Pero este descenso no altera la sustancia del planteo, porque aun en este sitial tiene gravitación.


Página 241


El procesado desconocida lo antijurídico de su comportamiento, pues, se creyó titular de un derecho de locación que en realidad no detentaba, y dicho desconocimiento no es atribuible a incuria o desaprensión  de su parte.  (OJO).


El juramento hipocrático, que dice: "La cosas que en el ejercicio o aun fuera del ejercicio de mi parte arte podría ver o entender sobre la existencia de los hombres y que no deben ser divulgadas afuera, las callaré, estimando que éstas tienen derecho al secreto y considerando vergonzosa su divulgación". Cada médico, pues, tiene perfecta conciencia de lo que constituye un secreto profesional.


Página 246


Injertar en nuestro derecho positivo la doctrina de la semirresponsabilidad o responsabilidad  atenuada, aceptada por otras legislaciones.


Página 247 y 248


Personalidades anormales que la literatura especializada denominada como de imputabilidad disminuida o semiimputabilidad, que sufren  por su anormalidad, y hacen sufrir a la sociedad (conf.: Levit, Medicina legal, pág. 304; Bonnet, Medicina legal, pág. 532).


Página 262


CELOTÍPICA.

Página 265


Muchas veces, cuando nos dedicamos al estudio de un contenido delimitado, nos asalta el temor de perder, como consecuencia de esta metodología, la conciencia de la "esencia y existencia" del derecho mismo.


Página 266


Para los "civilistas" en general, todo está resuelto en unas pocas normas del Código Civil, de manera tajante y terminante. Como resultaba demasiado simple intuimos que ello no debería ser así.


Página 267


Ulpiano: "Ser hombre honrado… consiste en mantener en las relaciones con los demás hombres, la dignidad humana…No hagas daño a un tercero…".


En un contexto distinto, sólo debemos agregarle que ese respeto por el ser humano y sus bienes debe necesariamente insertarse en un contexto socialmente justo.


Página 268


Calificar el obrar del ser humano como antijurídico o jurídico, aunque necesario para establecer un "orden" en la comunidad jurídicamente organizada, es insuficiente. Deberán preverse otros mecanismos encargados de menguar o graduar las consecuencias de tal calificación.


Página 269


(MISMIDAD)


Nadie puede ser juzgado si no es por un "acto concreto" y es, pues, en éste y con respecto a éste que se juzgan el discernimiento, la intención y la libertad.

En ese torrente de interrogantes que su sucedían en forma recurrente, las desastrosas consecuencias que el tratamiento de la crisis financiera había tenido, producto de la omnipotencia de altos funcionario del Estado, obligó a una reflexión especial, ya que el soporte sobre la irresponsabilidad del Estado (el Estado no se equivoca, o The King can do no wrong) era una filosofía superada.-  De alguna manera el Estado, o el funcionario abusivo debería responder por sus conductas dañosas, sin que al amparo de la responsabilidad propia del Estado (Todo daño producto de un hecho ilícito del estado debe ser reparado) exima a estos funcionarios de sus responsabilidades históricas por los daños que le causaron a la Nación.

La inquietud profundizó ante el temor reverencial de los jueces a la declaración de reparaciones por daños morales en términos notorios, pero justos.- Si el daño causado por hecho irresponsable (hecho ilícito, abuso de derecho, culpa, dolo, etc.) tenia que ser reparado, esta reparación tiene que ser justa, equitativa y proporcional a la gravedad del daño, subordinando el simbolismo injusto.

 EL DAÑO MORAL EN RELACIONES CONTRACTUALES.-


Se sostiene que en materia contractual no procede el daño moral ya que la voluntad de las partes deben plasmar sus propias sanciones a los incumplimientos contractuales lo que contrasta con el propio texto del articulo consagratorio del daño moral cuando pauta que  la obligación de reparación se extiende a todo daño moral, como cuestión de principio.-


Es cierto que las partes al realizar actos de voluntad tienen la potestad de establecer sanciones especificas a incumplimientos específicos; y tales sanciones privadas, acordadas entre las partes, con el rango de pena privada, tiene fuero preferente a la hora de determinar la pena que debe exigirse ante un incumplimiento contractual. Sin embargo la opción de un hecho ilícito imprevisto o imprevisible en la ejecución de un contrato, por supuestos no consagrados en el texto documental, siempre está presente. Es potencialmente existente el que actuaciones indebidas, mas allá de lo pautado contractualmente causen un daño a una de las partes, por lo cual el agente dañoso, queda revestido de las características necesarias para que se le considere responsable por esos actos que le son propios y no son contractuales.-


Lo sustancial en la determinación de la responsabilidad contractual existiendo un vinculo contractual y como consecuencia de la ejecución de las obligaciones que se contienen, deviene de la opción siempre presente de una actuación ilícita, culposa de uno de los signantes del contrato.- Cuando existe un daño, todos sus antecedentes quedan conectados al resultado dañoso, sea de presupuestos contemplados por las partes, como de otros, que no pudieron preveerse.-


La pluralidad causal, lejos de negar la responsabilidad extracontractual, en materia contractual, justifica su existencia y los efectos consiguientes, porque se trata  de condiciones que permitieron un daño.- Cuales o cuales de las causas productoras del daño es la que se sustrae de la parte volitiva para entrar en el universo del hecho ilícito independiente.- Es la teoría de la equivalencia de las condiciones mediante el cual todas ellas son posibles causas del daño y cualesquiera que haya sido, determina la existencia del daño sin que importe cual fue, y cual se aplica a las sanciones específicas del contrato y cuales a las sanciones inespecíficas.- No se trata de conseguir la causalidad adecuada, sino de probar que existe un daño, que existe un agente, que existe una víctima y que por tanto existen culpas que son causas y esencia del daño.-


Esta situación permite afirmar que existe un daño previsible y uno imponderable.- El previsible fue y es objeto de regulación voluntaria por las partes, no solo para admitir la existencia del daño sino para negar la opción de daño, porque la autonomía de voluntad puede perfectamente sustraer la producción de un daño previsible o razonablemente previsible, de efectos sancionatorios.- Con esa afirmación queda dubitativa la hipótesis a una voluntad documentada de renuncia anticipada a la reparación posible frente a cualquier eventualidad dañosa; es decir, de una norma o cláusula que en forma genérica, paute que cualquier evento dañoso en ejecución del contrato y hasta por supuestos imprevisibles, se renuncia al derecho a la reparación.-

Es una hipótesis difícil de aceptar, pero posible de existir, mediante el cual las partes renuncian a reparaciones por cualquier conducta culposa, o abusiva de una de las partes.- Que haya negligencia, impericia,, imprudencia, inobservancia legal o abuso de los derechos otorgados; y que tales elementos de culpa produzcan un daño a una de las partes; y que sin embargo no exista reparación por voluntad de las partes, es una situación hipotética pero posible.

No debe olvidarse que la culpa es a los efectos del daño elemento de prueba para determinar la existencia del evento dañoso, y que se puede renunciar anticipadamente a las pruebas y a los efectos de la conducta culposa para los solos efectos patrimoniales, de aquello que afecte el patrimonio o la ejecución de las obligaciones pactadas; pero que en cuanto trascienda lo material para aterrizar en el mundo de la intimidad, afectando valores superiores, tal situación es, a nuestra manera de ver, irrenunciable.- es decir que se pueden renunciar contractualmente los daños materiales, el daño emergente, el eventual lucro cesante, pero no puede renunciarse al efecto de un daño moral devenido.-

Sobre la doble imdenizacion en el daño moral la casación ha señalado en decisión del 10 de agosto del año 2.000


Al respecto, considera esta Sala necesario hacer alusión, nuevamente, al contenido del artículo 1.196 del Código Civil, que en su primer aparte, establece:

 

“...El Juez puede, especialmente, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada...” (Negrillas y subrayado de la Sala).



Asimismo, el Código de Procedimiento Civil ha establecido, específicamente en su artículo 23, lo siguiente:

“Cuando la ley dice: “El Juez o Tribunal puede o podrá”, se entiende que lo autoriza para obrar según su prudente arbitrio, consultando lo más equitativo o racional, en obsequio de la justicia y de la imparcialidad.”


Del contenido del artículo antes transcrito, se desprende que el sentido legal de la palabra “puede”, se entiende como autorización concedida al juez para obrar discrecionalmente de modo equitativo y racional procurando impartir la más recta justicia, de lo que resulta que la potestad dada al juez es puramente facultativa. 
 
A mayor abundamiento, el autor argentino Roberto H. Brebbia, en su obra titulada “El Daño Moral”, específicamente en lo que se refiere a la reparación natural en los daños morales, argumenta: 

“En materia de los agravios morales la reparación natural es de excepcional aplicación. Casi siempre, el daño moral resulta humanamente irreparable (demencia incurable, pérdida de un miembro o de un sentido); en otros casos sólo el tiempo pude atenuar el agravio moral causado (lesión en las afecciones legítimas). No hay medios para colocar en el mismo estado de cosas anterior al hecho ilícito a la persona que ha sido lesionada en sus afecciones por la muerte de una persona con quien esté unida por lazos de parentesco; o al sujeto que ha sufrido padecimientos físicos o espirituales como consecuencias de una lesión; o al que se le ha impedido desarrollar la actividad a que tenía derecho; o al que ha visto turbado su derecho de intimidad, ese aspecto particularmente privado de la personalidad.

 Ello no significa, sin embargo, que en algunos casos especiales de agravios moral (sic) la reparación natural no sea procedente. En casos de injurias o calumnias, p.ej., la reacción psicológica provocada por la ofensa puede ser irreparable, pero en su aspecto externo las cosas pueden ser retrotraídas a la situación anterior del hecho. Así, en la sentencia que condene al ofensor podrá ordenarse el retiro de un cartel injurioso, la destrucción de un libelo infamante o la retractación del ofensor por los mismos medios con que se ocasionara el agravio; sin perjuicio, por supuesto de la indemnización en dinero que corresponda acordar”. (Cursivas del autor, negrillas y subrayado de la Sala). 


De lo expuesto anteriormente resulta que la regla general la constituye lo preceptuado en el artículo 1.196 del Código Civil, es decir, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación o a los de su familia, a su libertad personal, lo cual está sometido a la potestad discrecional del juez, y lo excepcional está representado por la reparación natural o efectiva, que en el presente caso se tradujo en la publicación de un texto de rectificación.

En consecuencia, no incurre el sentenciador superior en la infracción de los artículos denunciados ya que, en el caso del artículo 1.196 del Código Civil, sí lo aplicó por cuanto, como antes se explicó, es facultativo de éste acordar o no la indemnización y en lo que respecta al artículo 250 del Código de Procedimiento Civil, el cual establece: 

“Lo dispuesto en el artículo anterior no es aplicable a la reparación del daño moral, cuya indemnización puede acordar el Juez, de acuerdo con el artículo 1.196 del Código Civil.”

 
Observa esta Sala que habiendo aplicado el ad-quem el artículo 1.196 del Código Civil, no resulta aplicable a la reparación del daño moral este artículo 250 del Código de Procedimiento Civil.
Como punto previo a este fallo, esta Sala ratifica la decisión proferida por esta Sala de Casación Social en fecha 15 de marzo de 2000, en el juicio seguido por Francisco Dávila contra C.A. Venezolana de Seguros, la cual expresó: 

“En el mismo sentido de los mandatos constitucionales, el Código de Procedimiento Civil, en su artículo 206, establece:

 

‘Los jueces procurarán la estabilidad de los juicios, evitando o corrigiendo las faltas que puedan anular cualquier acto procesal. Esta nulidad no se declarará sino en los casos determinados por la ley, o cuando haya dejado de cumplirse en el acto alguna formalidad esencial a su validez.

 En ningún caso se declarará la nulidad si el acto ha alcanzado el fin al cual estaba destinado.’

 El único aparte, que establece el principio de finalidad del acto dirigido a evitar reposiciones inútiles, es aplicable a las nulidades virtuales, cuando en el acto haya dejado de cumplirse alguna formalidad esencial a su validez, y a las nulidades textuales, cuando la ley ordena la nulidad, pues establece que ’en ningún caso’ se declarará la nulidad si el acto ha alcanzado el fin al cual estaba destinado.

 Entre las nulidades ordenadas por la ley, se encuentra la disposición del artículo 244 del mismo Código, de acuerdo con la cual será nula la sentencia por no cumplir con los requisitos formales establecidos en el artículo 243 o por incurrir en los vicios descritos en el mismo artículo 244. Por tanto, antes de declarar la nulidad del fallo, por defectos en su forma intrínseca, es necesario examinar si el acto, o sea la sentencia, a pesar de la deficiencia, alcanzó su fin, el cual no es otro que resolver la controversia, con fuerza de cosa juzgada, posibilidad de ejecución y suficientes garantías para las partes.

 (...) Como consecuencia de lo antes expuesto, en aplicación del principio finalista, acatando la orden de evitar reposiciones inútiles, esta Sala no declarará la nulidad de la sentencia recurrida, si una concreta deficiencia en su forma intrínseca no impide determinar el alcance subjetivo y objetivo de la cosa juzgada, no hace imposible su eventual ejecución y no viola el derecho de las partes a una justa resolución de la controversia.

 Para realizar el examen sobre la posible infracción del derecho de las partes a una justa resolución de la controversia, la decisión de la Sala deberá establecer, en forma previa, el fundamento de lo decidido por la Alzada, para resolver si las denuncias que se formulan son capaces de alterarlo, o si impiden, por omisión de pronunciamiento o de fundamentos, el control de legalidad.

 Por otra parte, la Constitución vigente da prioridad a la resolución de la controversia, en tanto que el artículo 320 del Código de Procedimiento Civil, privilegia la resolución de las cuestiones de forma, al establecer en su segundo aparte, lo siguiente:

 ‘Si al decidir el recurso la Corte Suprema de Justicia encontrara una infracción de las descritas en el ordinal 1° del artículo 313, se abstendrá de conocer las otras denuncias de infracción formuladas, y decretará la nulidad y reposición de la causa al estado que considere necesario para restablecer el orden jurídico infringido. Igual abstención hará cuando declare con lugar una infracción que afecte una interlocutoria que haya producido un gravamen no reparado en la definitiva’.

Dada la contradicción de esta disposición legal con los principios constitucionales que ordenan no sacrificar la justicia por la omisión de formalidades no esenciales, a obtener con prontitud una decisión sobre la controversia, a una justicia expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inútiles, establecidas en las disposiciones de la Carta Magna, arriba transcrita, en acatamiento del deber, también constitucional, de aplicar con preferencia las disposiciones y principios constitucionales y garantizar su supremacía y efectividad, con fundamento en lo dispuesto en el artículo 20 del Código de Procedimiento Civil, esta Sala desaplica la regla legal del artículo 320 que obliga a resolver, en primer término, en forma excluyente en caso de procedencia, el recurso de forma, para asumir la función de determinar, en cada caso concreto, cuál es el orden de la decisión que mejor sirve a los fines de hacer efectiva justicia”. 


En aplicación del criterio anterior, esta Sala pasa a decidir el presente recurso de casación, conociendo primero la única denuncia por infracción de fondo delatada por el recurrente en su escrito de formalización.

 Posteriormente, se analizarán las denuncias por vicios de actividad, aplicando para decidir la procedencia de dichas delaciones de forma alegadas por el recurrente, los preceptos constitucionales establecidos en los artículos 26 y 257 de la vigente Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, los cuales textualmente expresan:

 Artículo 26. “Toda persona tiene derecho de acceso a los órganos de administración de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decisión correspondiente.

El Estado garantizará una justicia gratuita, accesible, imparcial, idónea, transparente, autónoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inútiles”. 

Artículo 257. “El proceso constituye un instrumento fundamental para la realización de la justicia. Las leyes procesales establecerán la simplificación, uniformidad y eficacia de los trámites y adoptarán un procedimiento breve, oral y público. No se sacrificará la justicia por la omisión de formalidades no esenciales”. 

Por último, se analizará si existe en el presente caso, alguna violación de orden público que lleve a esta Sala de Casación Social a utilizar las facultades conferidas por el artículo 320 del vigente Código de Procedimiento Civil para casar de oficio la sentencia recurrida en casación.

RECURSO POR INFRACCIÓN DE LEY

ÚNICO

El recurrente en casación en su única denuncia por infracción de ley, delata de conformidad con el ordinal 2º del artículo 313 del vigente Código de Procedimiento Civil, “la infracción del artículo 1.977 del Código Civil, por falta de aplicación y de los artículos 288 de la derogada Ley del Trabajo y 451 de su Reglamento, vigentes para la época del accidente, por indebida aplicación”.

 Para fundamentar su denuncia, el recurrente expresa:

 “Ciudadanos Magistrados, no sólo se reclamó derechos e indemnizaciones por accidente de trabajo, previsto en la Ley del Trabajo y en la Ley Orgánica de Prevención, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, sino que también se reclamó con fundamento en el parágrafo tercero del artículo 108 de la Ley Orgánica del Trabajo vigente para el momento cuando se presentó la demanda, así como en el artículo 37 de la Ley del Trabajo vigente para la época del accidente de trabajo, se demandó lucro cesante, daño moral, y daños y perjuicios previstos en los artículos 1.273 y 1.916 del Código Civil, a los cuales debe ser aplicada la prescripción decenal establecida en el artículo 1.977 eiusdem y no el lapso de prescripción de dos años especial para los otros derechos reclamados.

(…) La decisión recurrida no aplicó el artículo 1.977 del Código Civil, sino que señaló que había operado la prescripción de la acción por daños y perjuicios cuyo lapso inexplicablemente lo limitó al término de dos (2) años, contados a partir de la fecha del accidente o comienzo de la enfermedad, con lo cual incurrió en la indebida o falsa aplicación de los artículos 288 de la Ley del Trabajo y 451 del Reglamento de la Ley del Trabajo”.

Para decidir, la Sala observa:


En la única denuncia por infracción de ley del escrito de formalización, el recurrente señala que la sentencia objeto del presente recurso de casación infringió por falsa aplicación los artículos 288 de la derogada Ley del Trabajo y 451 de su Reglamento, y en consecuencia, dejó de aplicar el artículo 1.977 del vigente Código Civil, por cuanto el lapso de prescripción aplicable a las acciones por indemnización por daños materiales provenientes del hecho ilícito causante del accidente de trabajo y por daño moral, no es el bianual sino el decenal.

El recurrente fundamenta su denuncia en la decisión proferida por la Sala de Casación Civil, que a continuación se transcribe:

 “En sentencia de este Alto Tribunal del 16 de junio de 1982, esta Sala sentó doctrina, que aquí se reitera, según la cual, con fundamento en que la acción de daño moral no estaba prevista en la entonces vigente Ley del Trabajo y, precisamente en aplicación de lo dispuesto en el artículo 14 del Código Civil, la prescripción establecida en el artículo 288 de la derogada Ley del Trabajo, sólo concierne al valimento de los derechos consagrados en esa Ley y no a la acción por daño moral, respecto del cual la misma no trae norma alguna, por lo que le es aplicable la prescripción de diez años prevista en el artículo 1.977 del Código Civil”. (Sentencia de la Sala de Casación Civil, de fecha 11 de diciembre de 1991). 

Ahora bien, en fecha 17 de diciembre de 1998, la Sala Político Administrativa de este Supremo Tribunal, con relación a la prescripción de las acciones que derivan de la ocurrencia de un accidente de trabajo, expresó lo siguiente: 

 “En criterio de la Sala, el problema central es determinar si la acción para reclamar los perjuicios que derivan de la ocurrencia de un accidente de trabajo se aplica el tiempo de prescripción que establece especialmente el artículo 288 de la Ley del Trabajo de 1975, aplicable en este caso, o la prescripción ordinaria de diez años que para las acciones personales establece el artículo 1.977 del Código Civil.

 En el caso de autos es obvia la especialidad de la materia tratada, esto es, se trata de un accidente laboral, y por ende, la normativa aplicable debe ser la especial.

 Luego, estableciendo la ley especial un tiempo de prescripción específica para el ejercicio de la acción que apunta a reclamar los daños causados por un accidente de trabajo, ésta es la que debe aplicarse por su especialidad y no la ordinaria del Código Civil. En consecuencia, se declara la prescripción aplicable al caso que es del conocimiento de esta Sala, es la de dos años especialmente establecida en el artículo 288 de la Ley de Trabajo de 1975 y de conformidad con el artículo 62 de la vigente Ley Orgánica del Trabajo. Así se decide”. (Sentencia N° 876 de la Sala Político-Administrativa del 17 de diciembre de 1998, caso: Felicia Navarez contra CADAFE).

Esta Sala de Casación Social, acoge en este fallo, el criterio supra copiado de la Sala Político Administrativa, por cuanto las normas sustantivas y adjetivas que regulan el Derecho del Trabajo son de eminente orden público, pues a juicio del legislador su consagración está dirigida a proteger la circunstancia contingente en la que se encuentra una persona, el trabajador, frente a otra, el patrono, vinculados por una relación de manifiesta desigualdad económica, requiriendo una mayor protección cuando el trabajador es víctima de un infortunio laboral.

De allí que los Tribunales del Trabajo cuentan con el Derecho Procesal del Trabajo, el cual es el instrumento para hacer efectivo el derecho Sustantivo del Trabajo, el mantenimiento del orden jurídico, económico y asegurar la igualdad de las partes en el proceso; es por ello que Eduardo Couture define al Derecho Procesal del Trabajo como el mecanismo para “establecer la igualdad perdida por la distinta condición que tienen en el orden económico los que ponen su trabajo y los que se sirven de éste para satisfacer sus intereses”.   

 Sobre el lapso de prescripción de las acciones por infortunios laborales, la doctrina ha señalado: 

“Se ha afirmado que reviste la máxima importancia, desde el punto de vista de la paz social resolver en el más breve plazo posible las cuestiones originadas por los accidentes industriales. La legislación laboral determina, para prescripción en materia de accidente de trabajo, un plazo más abreviado que los establecidos en el Derecho Común; para ello se tiene en cuenta, especialmente, la naturaleza de la acción y la necesidad en que el trabajador se encuentra de ejercer su derecho en un momento determinado, pasado el cual el amparo de la legislación, al formalizar diversas presunciones a su favor, deja de surtir efecto”. (Cabanellas, Guillermo; Derecho de los Riesgos del Trabajo, Editores Libreros, Buenos Aires, 1968, pp. 696 y 697).

Es por lo antes expuesto que esta Sala observa que cuando se acciona ante un Tribunal del Trabajo, quien es el competente para conocer de las  acciones por indemnización de daños provenientes de infortunios laborales  (accidente o enfermedad profesional), ya provenga del servicio mismo o con ocasión de él, regirá la prescripción establecida en la Ley Orgánica del Trabajo, por su especialidad, es decir, “la Ley es imperativa al expresar que en caso de conflictos de leyes, prevalecerán las normas del Trabajo, sustantivas o de procedimiento” (Sentencia de la Sala de Casación Social de fecha 16 de marzo de 2000).

 En otras palabras, todas las acciones que el trabajador intente por “indemnización de daños ocasionados por accidentes o enfermedades profesionales”, prescribirán a los dos (2) años contados a partir de la fecha del accidente, constatación de la enfermedad, o declaración de incapacidad, todo de conformidad con el artículo 62 de la vigente Ley Orgánica del Trabajo (art. 288 de la derogada Ley del Trabajo). Así se declara.

 Ahora bien, ha sido criterio reiterado de la Sala de Casación Civil, que con relación a las distintas acciones que por indemnización de daños provenientes de accidente o enfermedad profesional,  son competentes los Tribunales del Trabajo “para acordar la reparación, por mandato de los artículos 1.185 y 1.196 del Código Civil, de todo daño material o moral causado por el hecho ilícito del patrono” (SCC, 3-6-87), es por ello que esta Sala de Casación Social, debe señalar que los juicios laborales difieren de los civiles por su naturaleza social, es decir, sus fines sociales hacen que la jurisdicción se ejerza sin la rigidez que impera en los demás procesos y de allí la especificidad de sus principios, con una función niveladora debido a la diferente condición económica y social de los litigantes, que genera desiguales condiciones para la defensa y el ataque, lo cual, el derecho especial debió equilibrar.

 

Es por lo expuesto en el párrafo anterior que esta Sala observa, que los Tribunales del Trabajo aplicando la normativa procesal del Trabajo, buscan hacer efectivo el Derecho Sustantivo del Trabajo, el cual en materia de infortunios laborales (accidentes o enfermedades profesionales), posee una normativa específica, establecida tanto en la Ley Orgánica del Trabajo como en Ley Orgánica de Prevención, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, las cuales prevén indemnizaciones correspondientes al trabajador accidentado. 

Ahora bien, esta Sala observa que la acción de indemnización por hecho ilícito del patrono, causante de un accidente o enfermedad profesional del trabajador, debe tramitarse por ante el Tribunal del Trabajo conjuntamente con las acciones previstas en las leyes especiales en la materia, por cuanto el Tribunal del Trabajo es el competente para conocer de esta materia tan especial como son los infortunios laborales. Así se declara. 

Por lo tanto como ya se señaló supra, son los Tribunales del Trabajo, los que deben conocer las acciones por indemnización de daños producto de un infortunio laboral, todo en protección de los intereses del trabajador accidentado, por ello, él podrá demandar la indemnización tanto de los daños materiales como de los morales, ejerciendo conjuntamente las acciones previstas tanto en la Ley Orgánica del Trabajo (responsabilidad objetiva), la Ley Orgánica de Prevención, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo por incumplimiento de la empresa o patrono de las disposiciones ordenadas en dicha Ley, o las provenientes del hecho ilícito del patrono de conformidad con el artículo 1.185 del Código Civil, por cuanto ésta última no está prevista en las leyes especiales, por lo que se aplica supletoriamente la normativa prevista en el Derecho Común.  

Sin embargo, con relación a la prescripción de las acciones por indemnización de daños por accidente o enfermedad laboral, como bien se declaró supra, la Ley Orgánica del Trabajo expresamente establece un lapso de prescripción para estas acciones, el cual por estar contemplado en una Ley especial, se aplica preferentemente al lapso de prescripción establecido en el artículo 1.977 del Código Civil, aplicable inclusive a la acción por hecho ilícito del patrono. 

Es por todo lo anterior que, contrariamente a lo señalado por el recurrente en casación en la denuncia sub iudice, la recurrida no infringió por falta de aplicación, el artículo 1.977 del Código Civil. Así se declara.  

Ahora bien, es importante señalar que, cuando el trabajador accidentado demanda las indemnizaciones prevista en las leyes especiales en materia del derecho del Trabajo (la Ley Orgánica del Trabajo -arts. 560 y siguientes- y la Ley Orgánica de Prevención, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo -art. 33-), el sentenciador debe aplicar la carga de la prueba prevista en la Ley Orgánica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo en su artículo 68, el cual ha sido interpretado por esta Sala de Casación Social en fecha 15 de marzo de 2000, donde se expresó: 

“…según como el accionado dé contestación a la demanda, se fijará la distribución de la carga de la prueba en el proceso laboral. 

Por lo tanto, el demandado en el proceso laboral tiene la carga de probar todos aquellos alegatos nuevos que le sirvan de fundamento para rechazar las pretensiones del actor. 

También debe esta Sala señalar que, habrá inversión de la carga de la prueba en el proceso laboral, es decir, estará el actor eximido de probar sus alegatos, en los siguientes casos: 

1) 1)   Cuando en la contestación a la demanda el accionado admita la prestación de un servicio personal aun cuando el accionado no la califique como relación laboral. (Presunción iuris tantum, establecida en el artículo 65 de la Ley Orgánica del Trabajo).

2) 2)   Cuando el demandado no rechace la existencia de la relación laboral, se invertirá la carga de la prueba en lo que se refiere a todos los restantes alegatos contenidos en el libelo que tengan conexión con la relación laboral, por lo tanto es el demandado quien deberá probar, y es en definitiva quien tiene en su poder las pruebas idóneas sobre el salario que percibía el trabajador, el tiempo de servicios, si le fueron pagadas las vacaciones, utilidades, etc.   

 También debe esta Sala señalar con relación al mencionado artículo 68 de la Ley Orgánica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo, en lo referente a cuándo se tendrán por admitidos los hechos alegados por la parte actora, que en estos casos, se deberá aplicar la llamada confesión ficta.

 Es decir, se tendrán por admitidos aquellos hechos alegados por la parte accionante en su libelo, que el respectivo demandado no niegue o rechace expresamente en su contestación, o cuando no haya fundamentado el motivo del rechazo, aunado al hecho de que tampoco haya aportado a los autos en la oportunidad legal, alguna prueba capaz de desvirtuar dichos alegatos del actor.

 En otras palabras, la demandada tendrá la carga de desvirtuar en la fase probatoria, aquellos hechos sobre los cuales no hubiese realizado en la contestación el fundamentado  rechazo, de lo contrario, el sentenciador deberá tenerlos como admitidos”. (Sentencia de la Sala de Casación Social, de fecha 15 de marzo de 2000, exp. No. 98-819).  

Por otro lado, si el trabajador también demanda la indemnización de daños materiales por hecho ilícito del patrón causante del accidente o enfermedad profesional, el sentenciador para decidir la procedencia de dichas pretensiones, deberá aplicar la normativa del derecho común. 

 Es decir, el trabajador que demande la indemnización de daños materiales superiores a los establecidos en las leyes especiales, deberá probar de conformidad con el artículo 1.354 del Código Civil, los extremos que conforman el hecho ilícito que le imputa al patrón, criterio éste, mantenido por la Sala de Casación Civil, ratificado hoy por esta Sala de Casación Social, el cual a continuación se transcribe: 

“Es criterio de esta Sala que de acuerdo a la acción intentada por el Trabajador con base en los artículos 1.185 y 1.196 del Código Civil, el Tribunal Superior ajustó su decisión a los extremos que exige el Código Civil en materia de hecho ilícito demandado conforme a esas normas, por lo que correspondía a la parte actora demostrar en la secuela del juicio si el accidente se produjo por intención, negligencia o imprudencia de la empleadora, extremos que configuran el hecho ilícito que da lugar a la acción por daños y perjuicios morales o materiales, a tenor de los citados artículos 1.185 y 1.196 del Código Civil. En lo que respecta al artículo 1.354 del Código Civil, considera esta Corte que el Juzgado Superior sí le dio correcta aplicación”. (Sentencia de la Sala de Casación Civil de fecha 3 de junio de 1987, en el caso Isidro Arias Suárez contra Manufacturas Orgam, C.A.) 

 Ahora bien, con relación a la indemnización por daño moral proveniente de un infortunio laboral, la Sala de Casación Civil mantuvo el criterio de que esta indemnización le correspondería al trabajador siempre que probara que el accidente o enfermedad profesional fue ocasionado por el hecho ilícito del patrón (responsabilidad subjetiva), por cuanto dicha acción por daño moral no está prevista en la Ley Orgánica del Trabajo, la cual prevé sólo una responsabilidad objetiva producto del riesgo profesional, para indemnizar los daños materiales, expresamente tarifados en dicha Ley. 

Penetrada esta Sala de serias dudas, sobre el alcance que la jurisprudencia de este Alto Tribunal le ha dado a la teoría de la responsabilidad objetiva o del riesgo profesional, en cuanto a la procedencia de la indemnización por daño moral, pasa a realizar las siguientes consideraciones:  

Tanto la doctrina como la Jurisprudencia han sido uniformes al señalar que en materia de infortunios de trabajo, se aplica la teoría de la responsabilidad objetiva o del riesgo profesional. Para ello podemos citar lo siguiente: 

“…consiste en que el patrono de una empresa está obligado a pagar una indemnización, a cualquier obrero víctima de un accidente de trabajo o a sus representantes, sin que haya que investigar, en principio, si este accidente proviene, ya de culpa del patrono, ya de caso fortuito, ya inclusive de un hecho culpable del obrero. El accidente de trabajo es un riesgo de la profesión: amenaza a todos los que trabajan. No hay hombre prudente, por atento que sea, que pueda jactarse de escapar a él. No hay que buscar la causa que lo produce porque, en virtud de la costumbre profesional, los actos de negligencia de un patrono, y, sobre todo, los de un obrero, son inevitables y hasta excusables. Se considera, por lo tanto, el accidente como algo aleatorio unido al oficio. Este algo aleatorio pesará sobre la empresa misma; es ella la que produce el riesgo y es ella la que debe repararlo. El que hace trabajar por su cuenta, mediante salario debe sufrir las consecuencias de los riesgos inherentes a dicho trabajo, porque es él quien los origina, y, además, porque es él quien obtiene el principal beneficio del trabajo”. (Colin y Capitant; Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo 3º, Editorial Reus, Madrid, 1960, pp. 873 y 838).   

“En materia de Accidentes de trabajo, es sabido que nuestra Ley Laboral sustantiva recoge en su Artículo 140, (hoy 560 de la L.O.T.), la doctrina de la responsabilidad objetiva, también denominada ‘Doctrina del Riesgo Profesional’, que hace procedente a favor del trabajador accidentado o enfermo, el pago de las indemnizaciones contempladas por el propio Legislador, independientemente de la CULPA o NEGLIGENCIA  DEL PATRONO, pero siempre condicionado a la presencia de un ineludible requisito de procedencia  o presupuesto de hecho, como lo es la circunstancia de que el accidente o enfermedad a indemnizar, provengan del servicio mismo o con ocasión directa de él”. (Mille Mille, Gerardo; Comentarios sobre Jurisprudencia Laboral y la Ley Orgánica del Trabajo, Editores Paredes, Caracas, 1991, p. 131).

 “Recibe así aplicación en el campo de los accidentes de trabajo la teoría de la responsabilidad objetiva. Conforme a ésta, el patrono es responsable exista o no culpa de su parte en el accidente de que resulta víctima su trabajador, (...). Se trata, simplemente del riesgo profesional que la legislación laboral pone a cargo del patrono y a favor del trabajador”. (Sentencia de la Sala de Casación Civil, de fecha 22 de mayo de 1974, en el juicio Justina Vargas contra Industrias Química Charallave C.A.). 

De las precedentes transcripciones se evidencia, que en materia de infortunios de trabajo (accidentes o enfermedades profesionales) se aplica la teoría de la “responsabilidad objetiva”, también llamada del riesgo profesional, la cual hace proceder a favor del trabajador accidentado el pago de indemnizaciones por daños, independientemente de la culpa o negligencia del patrono.

 Ahora bien, el legislador previó expresamente en virtud del riesgo profesional que asume el patrono, una responsabilidad objetiva por daños provenientes de accidente o enfermedad profesional del trabajador, estipulada en la Ley Orgánica del Trabajo, por lo que corresponde a esta Sala, establecer el alcance de dicha responsabilidad objetiva sobre la indemnización, tanto de los daños materiales como de los daños morales, sufridos por un trabajador accidentado. 

Para ello debemos ir a la fuente de la teoría del riesgo profesional,  la cual se basó desde sus principios en la responsabilidad objetiva, producto de las ideas jurídicas de Francia, influenciadas por la legislación Alemana, por cuanto la doctrina de la responsabilidad civil cubría sólo la culpa del patrono, y las acciones por indemnización de daños producto de accidentes o enfermedades profesionales estaban destinadas al fracaso por la dificultad para el trabajador de probar el hecho culposo del patrón.

 Es así como nace la teoría de la responsabilidad objetiva, y para mayor comprensión, citamos a Mario de la Cueva y Guillermo Cabanellas, quienes sobre dicha tesis, señalan:  

“El trabajador lesionado en su trabajo profesional debe ser indemnizado por aquél en cuyo provecho realizaba el trabajo. El accidente es para el patrono, un riesgo profesional. (...) La justicia y la equidad exigen que el empresario, creador del riesgo y quien además aprovecha los beneficios de la producción, tome a su cargo la reparación de los daños que causen sus instalaciones (...). 

Saleilles es el autor que, con mas entusiasmo, defendió esta nueva tesis (responsabilidad objetiva) (...) influenciado por el derecho alemán, recurrió nuevamente al artículo 1.384 del Código de Napoleón:

‘Art. 1384: Se es responsable, no solamente del daño causado por hecho propio, sino, también, del causado por el hecho de las personas por las que debe responderse, o de las cosas que se tienen bajo su cuidado’.

Así pues, (...) el patrono responde del accidente, no porque haya incurrido en culpa, sino porque su cosa, su maquinaria, ha creado el riesgo.

La tesis de Saleilles (…) fue acogida por la Corte Francesa  de Casación en la sentencia del 16 de junio de 1896. Con esa sentencia se abrieron las puertas a la teoría del Riesgo Profesional y la transformación de la doctrina de la responsabilidad civil”. (De La Cueva, Mario; Derecho Mexicano del Trabajo, Novena Edición, Tomo II, Editorial Porrua, S.A., México, 1969, pp. 46 y 50) (Subrayado de la Sala).     

“La Tesis de Saleilles, muy semejante a la de Josserand, surge sobre la base del contenido de los artículos 1.384 y 1.386 del Código Civil Francés conocida con el nombre de teoría objetiva. Parte del supuesto de que el daño causado por un objeto debe ser reparado por su propietario; es decir, por aquel que se beneficia, abstracción hecha de toda idea de culpa. ‘La responsabilidad deja de tener su fundamento en la culpa del que obra o posee; es decir, en la culpa subjetiva; el simple daño causado por una cosa o por un acto, o más simplemente, el hecho causado por la culpa objetiva, resulta suficiente para originarlo. 

(...) La teoría de la Responsabilidad Objetiva, precede la del riesgo profesional, basta con establecer que se ha producido un daño y buscar el vínculo de causalidad entre el hecho de trabajo y ese daño para reclamar, de modo inmediato, la responsabilidad que incumbe al dueño de la cosa, en este caso de la empresa, por daños producidos. El propietario responde por el solo hecho de ser propietario de la cosa.

(...) La tesis de Saleilles se basa en que la teoría de la culpa es propia del Derecho Individual; la teoría objetiva es, por el contrario, propia del Derecho Social, que considera al hombre como parte de una colectividad. Cuando una empresa acepta a un obrero, acepta los riesgos de la elección. (Cabanellas, Guillermo; Derecho de los Riesgos del Trabajo, ob. cit., pp. 291 a la 295) (Subrayado y negrillas de la Sala).
De lo anteriormente expuesto, se evidencia que la teoría de la responsabilidad objetiva nace del supuesto de que el daño causado por un objeto debe ser reparado por su propietario, no porque el dueño haya incurrido en culpa, sino porque su cosa, su maquinaria ha creado un riesgo, sobre el cual debe responder, indemnizando al trabajador tanto por  el daño material como por daño moral.

 Lo expuesto en el párrafo anterior, es conocido en nuestra doctrina como la responsabilidad objetiva por guarda de cosas, estipulada en el artículo 1.193 del vigente Código Civil, el cual dispone: 

“Toda persona es responsable del daño causado por las cosas que tiene bajo su guarda, a menos que pruebe que el daño ha sido ocasionado por falta de la víctima, por el hecho de un tercero, o por caso fortuito o fuerza mayor”. 

Sobre la mencionada responsabilidad objetiva por guarda de cosas, la doctrina patria especializada en la materia, señala: 

“El Código Napoleón en su artículo 1.384, primer inciso, disponía que una persona era responsable por hecho propio, por el hecho de las personas de que debe responder y por las cosas que estén bajo su guarda.

Con la invención de la máquina de vapor, el auge del maquinismo y los primeros atisbos de la revolución industrial, comienzan a suceder con bastante frecuencia accidentes productores de numerosas víctimas.

(...) A fin de eliminar estos inconvenientes se ensayaron varios intentos de soluciones a saber: (...) c) Se pretendió crear una especie de obligación de seguridad a cargo del patrono, en virtud de la cual, y fundamentándose en cláusulas tácitas del contrato de trabajo, se entendía que si un obrero sufría un daño con alguna de las máquinas integrantes de la instalación industrial, el patrono debía indemnizarlo porque estaba obligado a garantizar su seguridad.

(...) La redacción del Código Civil (Art. 1.193), no deja lugar a dudas que el responsable es la persona que tiene una cosa bajo su guarda. 

(...) La doctrina ha reconocido al igual que la jurisprudencia la existencia de una presunción de culpa juris et de jure, absoluta e irrefragable. Esta presunción cae sobre una culpa in vigilando, la cual se supone absolutamente en la persona del guardián de una cosa cuando ésta causa un daño. (...) Es decir, no se le permitirá al guardián demostrar la ausencia de culpa, no se le aceptará demostrar que ejerció correctamente sus poderes de vigilancia y de control sobre la cosa o que fue diligente en el cumplimiento de sus deberes. Para exonerarse, el guardián sólo puede demostrar que el daño se debió a una causa extraña no imputable (caso fortuito, fuerza mayor, hecho de un tercero o culpa de la víctima).

El guardián responde porque él introduce un riesgo en el seno de la sociedad al usar la cosa y como obtiene un provecho o beneficio de esa cosa, como contrapartida debe soportar el riesgo que esa cosa produzca, de modo que repara el daño causado por la cosa sin que sea necesario que incurra en culpa alguna”. (Maduro Luyando, Eloy; Curso de Obligaciones, Décima Edición, Universidad Católica Andrés Bello, Caracas, 1997, pp.662 a la 703). 

También este Supremo Tribunal se ha pronunciado sobre la responsabilidad objetiva por guarda de cosas, al señalar: 

“Del artículo 1.193 del Código Civil (…) se desprenden consecuencias importantes, así en primer término tenemos que el responsable en tal caso, es la persona que funge como guardián de la cosa, vale decir, quien tiene a su cargo el poder autónomo de mando, dirección, control, uso o vigilancia sobre la cosa que produce el daño.

Esta norma establece un caso de responsabilidad objetiva, contra la cual el guardián de la cosa puede defenderse alegando y demostrando que el daño tuvo su causa en un hecho fortuito, de fuerza mayor, por el hecho de un tercero o por el hecho de la víctima. Con ello se establece una relación de causalidad del daño que torna en no responsable al guardián.

Finalmente, debe observarse que, aunque la norma no distinga entre las cosas por cuya guarda respondería el guardián, la responsabilidad se hace aún más evidente cuando se trata de cosas que representan un peligro objetivo del cual ese guardián obtiene un beneficio. Por ejemplo, el caso de la existencia de un depósito de explosivos en una empresa del ramo, situación que determina la existencia de un riesgo objetivo del cual se beneficia la citada empresa. 

(…) Ahora bien, con vista a todo lo antes expuesto, estima esta Sala que resulta suficiente, para que pueda ser declarada la responsabilidad especial por guarda de cosas en el presente caso, que se pruebe suficientemente la existencia del daño, la relación de causalidad conforme a la cual pueda afirmarse que el hecho de la cosa es el que causó el daño, y la condición de guardián de la demandada. Por su parte, la empresa accionada dispone de las siguientes defensas frente a la acción por la cual se le exige la responsabilidad especial que nos ocupa: la demostración de que el hecho previene de un caso fortuito, fuerza mayor, del hecho de un tercero o de culpa de la víctima” (Sentencia de la Sala Político Administrativa  del 5 de abril de 1994, en el juicio de Nemecio Cabeza contra C.A. Administración y Fomento Eléctrico (CADAFE). (Subrayados y negrilla de la Sala). 

“Han sido demostrados en este caso, los extremos que hacen prosperar en derecho la demanda propuesta por la parte actora, por haberse cumplido los requisitos establecidos en el artículo 1.193 del Código Civil, en cuyo texto se establece la responsabilidad objetiva por los daños ocasionados por las cosas que se tienen bajo la guarda. Por consiguiente corresponde a esta Sala, estimar el monto que por concepto de daño moral  habrá de pagar la demandada a la parte actora. Para hacer la fijación interesa precisar que el daño moral no requiere prueba especial” (Sentencia de la Sala Político Administrativa de fecha 18 de febrero de 1999, en el juicio seguido por Esperanza García contra C.A. Energía Eléctrica de Venezuela, exp. No. 12.265) (Subrayados de la Sala).  

De todo lo antes expuesto se constata que, la responsabilidad objetiva por guarda de cosas, hace responder al guardián, tanto por el daño material como por el daño moral que la cosa ocasione, independientemente que medie la culpa o negligencia del guardián; es por ello que esta Sala de Casación Social, debe señalar el criterio expuesto por el Magistrado Dr. René Plaz Bruzual, quien en voto salvado a la decisión dictada por la Sala de Casación Civil en fecha 14 de marzo de 1990, con relación a la procedencia del daño moral alegado por un trabajador accidentado, textualmente señaló:  

“Magistrado Dr. RENE PLAZ BRUZUAL disiente del criterio sostenido por la mayoría sentenciadora, y por ello salva su voto, en los términos siguientes:

 Dice el fallo de la mayoría:

 ‘Entrando al análisis concreto de la denuncia, la Sala encuentra que no fue violado el artículo 1.193 del Código Civil, ya que el sentenciador luego de un extenso análisis de las distintas pruebas promovidas y evacuadas por ambas partes, llegó a la conclusión de que en ningún momento existió hecho culposo por parte del patrono en el accidente de trabajo ocurrido.-

La Sala observa, que el sentenciador consideró que la responsabilidad consagrada en el artículo 1.193 del Código Civil no era aplicable, por no  estar demostrado un hecho ilícito por parte del patrono, sin que pueda demandarse un daño moral fundado exclusivamente en una relación de trabajo existente entre las partes, pues necesariamente tiene que existir la ocurrencia de un hecho ilícito por parte del patrono que lo haga responsable, según lo dispuesto en el artículo 1.185 del Código Civil.

Al no estar, a su juicio, presente el hecho ilícito, mal podía el Juez de la alzada condenar a resarcir al trabajador el presunto daño moral proveniente del accidente de trabajo.-

Se declara por lo consiguiente, improcedente la denuncia del artículo 1.193 del Código Civil, a que se contrae la primera denuncia del recurso de fondo.-‘ 

 Considera el Magistrado disidente que, de aceptarse la tesis de la Alzada, como en efecto lo acepta la mayoría, afirmando que, necesariamente, para que proceda la indemnización por daño moral, tiene que existir la ocurrencia de un hecho ilícito, por parte del patrono que lo haga responsable, según lo dispuesto en el artículo 1.185 del Código Civil, la declaratoria que el trabajador había aceptado que el daño se produjo como consecuencia de un hecho fortuito no sería determinante de lo dispositivo en la sentencia, requisito de procedencia de un recurso de casación por infracción de ley, de acuerdo con el ordinal 2° del artículo 313 del Código de Procedimiento Civil; por tanto, la mayoría sentenciadora, para ser consecuente con su criterio, debió declarar improcedente la denuncia de infracción del artículo 16 de la Ley del Trabajo.

De acuerdo a la sentencia, el Tribunal de la causa, consideró que la empresa demandada era guardián de la cosa que produjo el accidente, por lo cual aplicó la responsabilidad especial prevista en el artículo 1.193 del Código Civil, y condenó a pagar el daño moral reclamado, decisión ésta revocada por la sentencia recurrida. 

En relación a lo planteado habría que determinar:

a) a)    Si la responsabilidad por guarda de las cosas, de acuerdo al artículo 1.193 del Código Civil, puede dar origen a una indemnización por daño moral; y 

b) b)   Si la existencia de la relación de trabajo excluye la posibilidad de procedencia de la responsabilidad por guarda de las cosas.

Respecto al primer punto, nuestra doctrina ha venido aceptando que esa responsabilidad, diferente a la del artículo 1.185 del mismo Código, puede originar la obligación de resarcir no sólo el daño material, sino también el daño moral que se cause. Así, la Sala Político-Administrativa de esta Corte, en sentencia del 7-3-89, condenó a una empresa de servicio público a indemnizar el daño moral causado, al considerar probado el daño experimentado, la intervención de la cosa en la producción del daño y la condición de guardián del demandado.

En cuanto a la posibilidad de aplicar la presunción del artículo 1.193 del Código Civil, mediando relación laboral entre el guardián de la cosa y la víctima, considero que la responsabilidad objetiva del patrono por el accidente de trabajo, por lo demás garantizada por el Seguro Social, no excluye la responsabilidad por guarda de las cosas.

 

Al respecto, Planiol y Ripert señalan:

 ‘El movimiento de opinión a favor de la reparación, por los patronos, de los daños sufridos por las víctimas de accidentes de trabajo condujo a la Corte de Casación a admitir la interpretación nueva en una sentencia célebre referente a la explosión de una caldera de vapor, debido a un vicio de construcción. La promulgación de la ley del 9 de abril de 1898 sobre la responsabilidad por accidentes de trabajo no ha sido óbice para mantenerla, de conformidad con los tratadistas que, a fin de librar a los obreros víctimas de accidentes del trabajo de la prueba de la culpa del patrono, se colocaban en el terreno de la responsabilidad de derecho común.’(Tratado Práctico de Derecho Civil Francés, Tomo 6, pág 839, punto 612)

Creo aplicable a nuestro derecho tal opinión. Aceptada por nuestra doctrina la posibilidad de responsabilidad por hecho ilícito del patrono, a pesar de la existencia de la relación laboral, no habría obstáculo para aceptar la procedencia de la responsabilidad por cosas, siempre que se diesen los supuestos de tal responsabilidad. Sería interpretar en contra de los intereses de los trabajadores negar tal posibilidad. En efecto, situándonos en el ejemplo de Planiol, y de acuerdo a la tesis de la mayoría, si estallare una caldera, e hiriere tanto a trabajadores de la empresa como a visitantes y transeúntes, los últimos estarían amparados por la presunción del artículo 1.193, y en consecuencia, serían indemnizados tanto el daño material como el daño moral (en virtud de la responsabilidad objetiva), a menos que se probase que el daño ha sido ocasionado por falta de la víctima, por el hecho de un tercero, o por caso fortuito o fuerza mayor; en tanto que los trabajadores, para reclamar una compensación por los daños morales (…) tendrían que demostrar la culpa del patrono, guardián de la caldera del ejemplo. En definitiva, el Derecho del Trabajo no obraría, en el caso, en protección de los derechos del trabajador, sino como una defensa a ser opuesta por el patrono.” (Voto Salvado a la decisión de la Sala de Casación Civil, de fecha 14 de marzo de 1990). (Subrayados y negrillas de la Sala).

De todo lo hasta aquí expuesto, se desprende que la teoría del riesgo profesional, tuvo su origen en la conocida responsabilidad objetiva por la guarda de la cosa, y por lo tanto, como bien lo ha señalado la doctrina y la jurisprudencia, en virtud de dicha responsabilidad objetiva se debe reparar tanto el daño material como el daño moral. 

Es por ello que la teoría del riesgo profesional, aplicable al patrón por los accidentes o enfermedades profesionales que sufran sus empleados, lo hace responder objetivamente, es decir, independientemente de la culpa, tanto por el daño material como por el daño moral, siempre que “el hecho generador (accidente o enfermedad profesional) de daños materiales pueda ocasionar, además, repercusiones psíquicas o de índole afectiva al ente moral de la víctima” (S.C.C. 23-03-92). Así se declara.

Sobre la teoría del riesgo profesional, aplicable en el presente caso, debemos señalar lo siguiente: 

“Esta teoría de la responsabilidad objetiva, aplicada a materia de accidentes de trabajo, es decir, al contrato de trabajo, se convierte en la conocida generalmente con el nombre de teoría del riesgo profesional. (…) Existe de acuerdo con la teoría del riesgo profesional, una presunción -juris et de jure- de culpa del patrono; salvo probarse una causa imputable al trabajador, debido a que la producción industrial expone a éste a ciertos riesgos. El patrono debe indemnizar a la víctima, por ser él quien recoge el provecho de esa producción. Aquí la responsabilidad resulta independiente de la culpa y se basa en un nuevo elemento: el riesgo, basta que se dé el elemento objetivo, el daño, y un vínculo de conexión entre el hecho y el agente, esto es, un vínculo entre las partes, que constituye a una en un deber hacia la otra. Deriva así de la propia existencia de la empresa concebida como complejo de actividades y riesgos; por lo cual la misma organización laboral debe responder de los accidentes que encuentran su causa en actividades de ella ‘no solamente por ser la creadora del riesgo sino por cuanto se beneficia de las actividades de sus trabajadores’. El trabajador se expone al riesgo profesional en beneficio de la industria y, como víctima de sus accidentes, corresponde a la misma industria el repararlos, (…) esos accidentes inevitables, que constituyen peligros inherentes a la empresa, que tienen como único propósito el desenvolvimiento de la actividad humana hacia un fin lícito, constituyen precisamente, en su conjunto, el riesgo profesional; y ¿quién pues, soportará este riesgo sino aquél en cuyo interés funciona el organismo que él ha creado?. (Cabanellas, Guillermo; Tratado de Derecho Laboral, Tomo IV, Ediciones El Gráfico, Buenos Aires, 1.949,  pp. 80 y 81) 

Nuestra ley especial en la materia como se señaló supra, acogió esta teoría del riesgo profesional aplicable en materia de accidentes o enfermedades profesionales, la cual encontramos en la vigente Ley Orgánica del Trabajo, Título VIII, en el capítulo “De los Infortunios Laborales”, artículos 560 y siguientes, con la particularidad de tarifar la indemnización pagadera al trabajador por daño material en la medida de la incapacidad producida por el accidente o enfermedad profesional.

 Mientras que el daño moral, por cuanto no puede ser realmente cuantificable, ni mucho menos tarifado por la Ley, queda a la libre estimación del Juez sentenciador. Así se declara. 

 En cuanto a la estimación del daño moral causado por un accidente o enfermedad profesional, debemos señalar lo que al respecto expresó  este Alto Tribunal: 

“…lo que debe acreditarse plenamente en una reclamación por daño moral es el llamado ‘hecho generador del daño moral’, o sea el conjunto de circunstancias de hecho que genera la afiliación cuyo petitum doloris se reclama… Probado que sea el hecho generador, lo que procede es una estimación, lo cual se hace al prudente arbitrio del Juez. Ningún auxiliar o medio probatorio puede determinar cuánto sufrimiento, cuánto dolor, cuánta molestia, cuánto se mermó un prestigio o el honor de alguien… 

Al decidirse una reclamación por concepto de daños morales, el sentenciador, necesariamente, ha de sujetarse al proceso lógico de establecer los hechos, de calificarlos y de llegar a través de este examen a la aplicación de la Ley y la equidad, analizando la importancia del daño, el grado de culpabilidad del autor, la conducta de la víctima y la llamada escala de los sufrimientos morales, valorándolos, pues no todos tienen la misma intensidad, por las distintas razones que puedan influir en ellos, para llegar a una indemnización razonable...” (Sentencia de la Sala de Casación Civil del 19 de septiembre de 1996, caso: Stergios Zouras Cumpi contra Pepeganga, C.A. en el expediente N° 96-038).

 En resumen, el trabajador que sufra un accidente o enfermedad profesional, deberá demandar las indemnizaciones que le correspondan por ante los Tribunales del Trabajo, ya sea tanto por la responsabilidad objetiva prevista en la Ley Orgánica del Trabajo, por daños materiales tarifados y daño moral, como por la indemnización establecida en la Ley Orgánica de Prevención, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, así como también, si logra probar los extremos que conforman el hecho ilícito, la indemnización material que supera las indemnizaciones antes mencionadas. Así se declara.

 Es decir, de probar el trabajador el hecho ilícito del patrono, cuya indemnización repara integralmente el daño material producido, el Juez deberá condenar solamente la diferencia entre la indemnización que procede por daño material tarifado por las leyes especiales y lo demandado por daño emergente y lucro cesante.

 Finalmente, en aras de cumplir con el desideratum de seguridad jurídica ínsito en el propósito ius uniformista que, de conformidad con lo previsto en el artículo 321 del vigente Código de Procedimiento Civil, le compete a la actividad jurisdiccional encomendada a esta Sala de Casación Social, se deja constancia que la doctrina formulada en la presente sentencia, representa en lo sucesivo el precedente jurisprudencial asumido por esta Sala para supuestos análogos al aquí resuelto. Así se declara. 

Ahora bien, con relación a la denuncia sub iudice de falsa aplicación del artículo 288 de la derogada Ley del Trabajo, así como del artículo 451 de su Reglamento, esta Sala debe observar que el sentenciador de la recurrida estableció lo siguiente: 

“Pero no obstante tal aspecto se observa que riela a los autos a los folios del ciento veintiocho (128) al ciento treinta (130) del expediente que la accionada a través del representante del patrono en su respuesta a solicitud que hiciera el Gobernador del Estado para la fecha; por vía de gracia ofrece un pago para el actor; este nuevo compromiso que se verifica en fecha 30 de mayo de 1994, y esta sentenciadora considera que por tal motivo no ha operado la prescripción de estos conceptos que en escrito formulara la accionada”.   

En dicho compromiso de pago señalado por la sentencia recurrida en casación, y que riela a los folios 128 al 130 del expediente, la demandada textualmente alega: 

“La empresa está dispuesta a:

-Asumir la deuda de Bs. 118.254, 95

-Pagarle su liquidación de prestaciones para la fecha en que terminó la relación de trabajo que asciende a Bs. 142.370.

-Mejorar el complemento de pensión…

-Concederle una bonificación especial para ayuda a su rehabilitación”. 

Es por lo antes expuesto que esta Sala considera que dicha declaración de la parte demandada es una renuncia a la prescripción de los conceptos adeudados por prestaciones sociales, así como de las acciones por indemnización de accidente de trabajo, por cuanto la doctrina y la jurisprudencia, reiteradamente han señalado:  

“La renuncia de la prescripción es el acto mediante el cual el deudor manifiesta expresa o tácitamente su voluntad de no hacer uso de la misma. 

Como puede observarse, la renuncia puede ser expresa o tácita, siendo esta última resultante de todo hecho incompatible con la voluntad de hacer uso de la prescripción. Son renuncias las compensaciones voluntarias, las peticiones de dilación, la oferta de un fiador o de cualquier deudor, y en general todo acto que haga suponer seriamente la voluntad de no hacer uso de la prescripción. 

(...) La renuncia a la prescripción hace perder al renunciante los beneficios del ejercicio de un derecho (el derecho a alegar dicha prescripción). La renuncia no requiere formalidades o reglas sustanciales o solemnes, pero para poderse efectuar debe haberse consumado previamente la prescripción. (Maduro Luyando, Eloy; Curso de Obligaciones, ob. cit., pp. 368 y 369) (Subrayado de la Sala). 

“La prescripción no es de orden público. No puede el Juez, en consecuencia, suplirla de oficio, si la parte a quien aprovecha no la hace valer oportunamente en juicio. (...) En la otra vertiente, la propia facultad atribuida al destinatario de la prescripción, le permite renunciar, expresa o tácitamente, a la prescripción consumada, siempre que el abdicante pueda disponer válidamente del derecho a que se refiere la prescripción. (...) La renuncia tácita resulta de todo hecho incompatible con la voluntad de hacer uso de la prescripción” (Arcaya, Mariano; Código Civil, Tomo IV, Caracas, 1968, p. 444). 

“La renuncia debe resultar de un hecho voluntario del deudor del que aparezca a la vez su voluntad de no aprovecharse de la prescripción que tenga a su favor. Menciona la doctrina, como modos de renuncia tácita, los pagos totales o parciales, las compensaciones voluntarias, las peticiones de dilación, la oferta del fiador, de una prenda o de una hipoteca y otros análogos.

 En el caso de autos, como bien, lo asienta el fallo recurrido, la manifestación del apelante contenida en el Memorial Informativo a que se ha hecho referencia, constituye un acto de renuncia tácita de la prescripción que existía a su favor, por cuanto en ella se expresó su conformidad con los datos contenidos en dicho Memorial” (Gaceta Forense No. 28, pp. 11 y 12, sentencia de fecha 28 de abril de 1960).       

En el presente caso, la relación de trabajo finalizó una vez que se estableció la incapacidad del trabajador en fecha 01 de septiembre de 1989, según se evidencia de documento que en copia certificada corre inserto en el expediente al folio 176, emanado del Ministerio del Trabajo, Dirección de Salud, es decir, que la prescripción tanto de lo adeudado al trabajador como de las indemnizaciones por accidente de trabajo, estaban consumadas para la fecha en que la empresa demandada, hace el compromiso de pago señalado supra de fecha 30 de mayo de 1994. 

Sin embargo, dicho compromiso de pago (folios 128 al 130 del expediente), constituye una renuncia tácita de la demandada a la prescripción consumada, por lo cual, no podía ésta -la accionada- alegarla en juicio, de manera que como bien señala el recurrente, el juez sentenciador, aplicó falsamente el artículo 288 de la derogada Ley del Trabajo y el artículo 451 del Reglamento, cuando declaró la prescripción de las acciones por indemnización de daños provenientes de accidente de trabajo. Así se declara. 

En virtud de todo lo antes expuesto, se declara procedente la presente denuncia del escrito de formalización, y se le ordena al Juez que deba conocer en reenvío, conocer el fondo de las pretensiones por indemnización de daños por accidente de trabajo, de conformidad con la doctrina sentada en el presente  fallo. Así de declara.   

RECURSO POR DEFECTOS DE ACTIVIDAD

 I

De conformidad con el ordinal 1º del artículo 313 del vigente Código de Procedimiento Civil, el formalizante alega que la recurrida en casación adolece del vicio de incongruencia negativa, por cuanto infringió el ordinal 5º del artículo 243 del vigente Código de Procedimiento Civil, “en razón de que no tomó en consideración lo alegado en el acto de informes”. 

Alega el formalizante, que la recurrida en casación estaba obligada a pronunciarse sobre la prescripción decenal de los daños y perjuicios invocada en el escrito de informes presentado por el recurrente, y por lo tanto incurrió en el vicio de incongruencia.

 Para decidir, la Sala observa:

 En la primera denuncia por defectos de actividad del escrito de formalización, el recurrente señala que la decisión objeto del presente recurso de casación adolece del vicio de incongruencia negativa por cuanto el Juez sentenciador no se pronunció sobre el alegato producido por él en el escrito de informes sobre la aplicación al presente caso de la prescripción decenal.

 En virtud de que la falta de pronunciamiento de la recurrida en casación es específicamente sobre la prescripción de las acciones por indemnización por accidente de trabajo, lo cual fue resuelto por esta Sala en el capítulo primero del presente fallo, se declara improcedente la presente denuncia, todo de conformidad con los artículos 26 y 257 de la vigente Constitución. Así se declara.  

II

 De conformidad con el ordinal 1º del artículo 313 del vigente Código de Procedimiento Civil, el formalizante alega que la recurrida en casación adolece del vicio de incongruencia negativa, por cuanto infringió el ordinal 5º del artículo 243 del vigente Código de Procedimiento Civil, “en razón de que no consideró la solicitud de INDEXACIÓN JUDICIAL sobre los conceptos demandados, lo cual fue peticionado  tanto en el libelo de la demanda, como en el escrito de informes consignado ante la instancia Superior”. 

Para decidir, la Sala observa:

El recurrente en casación en la denuncia bajo análisis, plantea el vicio de incongruencia negativa fundamentándose en la circunstancia de que la decisión objeto del presente recurso de casación, carece de pronunciamiento alguno sobre la indexación judicial solicitada por él, en el libelo de la demanda. 

En razón de lo anterior, la Sala pasa revista al concreto contenido de los pedimentos formulados por el demandante -recurrente en casación-, en su escrito introductivo del presente proceso, y constata lo siguiente: 

“Solicito Ciudadano Juez, que al momento de decidir sobre lo demandado tome en cuenta la INDEXACIÓN JUDICIAL que establece las correcciones monetarias sobre la devaluación de la moneda nacional”. (vide: folio nueve del expediente).  

Sin embargo, de una exhaustiva lectura de la recurrida en casación, la Sala constata que el sentenciador de la última instancia, en infracción del ordinal 5º del artículo 243 del vigente Código de Procedimiento Civil, omitió todo pronunciamiento sobre la solicitada indexación judicial. 

Ahora bien, la consolidada jurisprudencia de este Alto Tribunal, sin solución de continuidad, ha declarado: “en el punto concerniente al principio de exhaustividad de la sentencia, (que) hay omisión de pronunciamiento cuando la sentencia prescinde otorgar o negar la tutela jurídica solicitada sobre alguna de las alegaciones o peticiones de las partes” alegando que “el principio de exhaustividad de la sentencia impone al Juez el deber de pronunciarse sobre todas las alegaciones y peticiones de las partes, aunque sea para rechazarlos por extemporáneos o infundados o inadmisibles”. (Márquez Añez, Leopoldo; Motivos y Efectos del Recurso de Casación de Forma en la Casación Civil Venezolana, Colección Estudios Jurídicos No. 25, Caracas, pp. 62 y 63).

 Al aplicar la Sala el consolidado criterio jurisprudencial vertido en último lugar, a la denuncia sub iudice, tendría que declarar con lugar el vicio de actividad propio de la recurrida de incongruencia negativa, delatado por el formalizante. 

 Ahora bien, por cuanto el vicio de incongruencia del cual adolece la recurrida es la falta de pronunciamiento sobre la indexación judicial solicitada, esta Sala de Casación Social reitera en el presente caso, la doctrina sentada por este Alto Tribunal que sobre la corrección monetaria, expresó lo siguiente:

 “Esta Sala apoyada en la noción de orden público y en la irrenunciabilidad de las disposiciones y normas que favorezcan a los trabajadores (art. 16 LT abrogada, equivalente al 3 de la LOT), conceptúa que el ajuste monetario puede ser ordenado de oficio por el Juez, aunque no haya sido procesalmente solicitado por el interesado, basado en que la restitución del valor de las obligaciones de dinero al que poseía para la fecha de la demanda, no es conceder mas de lo pedido, sino conceder exactamente lo solicitado, teniendo en cuenta que el trabajador tiene el derecho irrenunciable a la prestación no disminuida por la depreciación cambiaria. Por consiguiente, este Alto Tribunal declara materia relacionada con el orden público social la corrección monetaria en los juicios laborales que tengan por objeto la cancelación de las prestaciones sociales de los trabajadores, la cual ordenará de oficio a partir de la fecha de publicación del presente fallo” (Sentencia de la Sala de Casación Civil, de fecha 17 de marzo de 1993, en el juicio de Camillius Lamorell contra la empresa Machinery Care y Otro, sent. No. 67) (Subrayado de la Sala).     

De conformidad con la doctrina antes transcrita, con la cual comulga plenamente esta Sala de Casación Social, resulta improcedente declarar la reposición de la causa al estado de que se dicte nueva sentencia corrigiendo los vicios de actividad en que incurrió el sentenciador de la última instancia, por cuanto esta Sala podrá de oficio, ordenar la corrección monetaria en capítulo separado, dando de esta forma cumplimiento al precepto constitucional previsto en el artículo 26 de la vigente Carta Magna. 

 En virtud de todo lo anterior, la Sala desestima, la denuncia bajo examen. Así se declara. 

 CASACION DE OFICIO 
En ejercicio de la facultad que confiere el artículo 320 del Código de Procedimiento Civil, de casar de oficio con base en las infracciones de orden público y constitucionales que se encontrasen, aunque no se las haya denunciado, la Sala pasa a decidir, sobre la base de las siguientes consideraciones: 

La indexación o corrección monetaria busca neutralizar los efectos que genera en nuestros días, el hecho notorio denominado “inflación”.  

 En el derecho laboral, la corrección monetaria cobra particular interés en virtud de la delicada y vital fuente que representa el trabajo para el ser humano, el cual está influido por factores de orden económico, ya que el trabajador tiene derecho al pago de la prestación no disminuida por la depreciación cambiaria.

 En tal sentido, la decisión emanada de este Alto Tribunal en fecha 17 de marzo de 1993, transcrita en el capítulo anterior del presente fallo, declaró “materia relacionada con el orden público social la corrección monetaria en los juicios laborales que tengan por objeto la cancelación de las prestaciones sociales de los trabajadores, la cual ordenará de oficio a partir de la fecha de publicación del presente fallo”.

 Es decir, a partir de dicha decisión de la Sala de Casación Civil, se estableció que el ajuste monetario puede ser ordenado de oficio por el Juez del Trabajo, aunque no haya sido solicitado procesalmente por el interesado, basada en que la restitución del valor de las obligaciones de dinero al que poseía para la fecha de la demanda, no es conceder más de lo pedido, sino conceder exactamente lo solicitado.  

 Ahora bien, en el caso concreto se ratifica la citada doctrina por cuanto se trata de una demanda por cobro de prestaciones sociales e indemnización por accidente de trabajo intentada por el trabajador, cuyo monto de lo que correspondía por prestaciones sociales resultó afectado por la depreciación monetaria durante el transcurso del tiempo que implicó el proceso y, no obstante ello, no fue acordado el método indexatorio por el Juez de Alzada para ajustar el monto condenado respecto del valor que éste representaba para el momento de la presentación del libelo de la demanda, aunado al hecho de que, como bien se señaló en el capítulo anterior, dicha indexación fue solicitado por la parte actora en su libelo de la demanda.   

 Sobre la corrección monetaria en materia laboral, debemos señalar, lo siguiente: 

“…las deudas laborales no escapan de la idea general que ampara la indexación. Porque el dinero que se le adeuda a un trabajador como contrapartida a su trabajo, será importante no por su simple ‘valor nominal’ sino por su valor real de cambio. El perjuicio que representa para el trabajador la pérdida del poder adquisitivo  producida por una deuda sin corregir o actualizar, desde el punto de vista inflacionario  es verdaderamente grave, pues el fruto de su trabajo se perdería en el tiempo y no existiría una verdadera y justa contrapartida a su prestación de servicio. En atención al valor real del dinero que representa la deuda laboral, es que se ha pensado que la misma se configura como una deuda de valor y en consecuencia ha de ser objeto de indexación.

(…) entre las razones que justifican la corrección monetaria se encuentra además de un pago íntegro, la equidad y la justicia”. (Domínguez Guillén, María C.; Consideraciones Procesales sobre la Indexación Judicial, Separata de la Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, No. 117, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2000, p.264).   

En el presente caso, se demandaron además, los  daños materiales y  morales como indemnización por accidente de trabajo, cuya procedencia será resuelta por el Juez que resulte competente para conocer en reenvío,  de conformidad con la doctrina sentada en el primer capítulo del presente fallo; es por ello, que esta Sala debe señalar la decisión No. 1563 de fecha 18 de noviembre de 1999 de la Sala Político Administrativa de este Alto Tribunal, la cual en su parte dispositiva, textualmente señaló: 

“Por todo lo expuesto la Sala, procediendo de conformidad con lo dispuesto en el artículo 206 de la Constitución de la República, en concordancia  con el artículo 1.196 del Código Civil, acuerda una indemnización especial  para la actora por el daño moral sufrido como consecuencia de los eventos que se han analizado, que fija en la cantidad de  OCHENTA MILLONES DE BOLIVARES (Bs. 80.000.000,oo), cantidad que se ordena reajustar, dada la desvalorización monetaria y la pretensión original de la parte actora, a partir de la fecha de la demanda; esto es, del 24 de noviembre de 1992 hasta la fecha de la presente decisión”. (Subrayado y negrilla de la Sala).

Con relación al reajuste monetario sobre las cantidades condenadas a pagar por daño moral, señalamos el criterio expuesto por la Dra. Hildegard Rondón de Sansó en el voto salvado a la decisión citada en el párrafo anterior, el cual textualmente expresa: 

“Resulta claro para la disidente, que en materia de indemnización por daño moral, no es viable la actualización monetaria, siendo tal inviabilidad consecuencia de la propia naturaleza de dichas obligaciones que, por demás, corresponde su estimación al juzgador y no a un tercero en calidad de experto, ello de conformidad con la norma contenida en el artículo 1.196 del Código Civil (…).

Así las cosas a tenor de la norma transcrita, queda claro que en materia de cumplimiento de obligaciones de valor, constituidas por un daño  moral, es el Juez a quien le corresponde determinar la justa indemnización, de lo cual se desprende, obviamente, el poder jurisdiccional de fijarla como tal en la sentencia definitiva, en un monto distinto a aquél solicitado por el querellante, es decir, la posibilidad real y efectiva que tiene el juez de condenar al pago de una suma que puede llegar a ser mayor que la cantidad demandada, o menor, si en razón de la justicia así lo estimare conveniente.

Considera la disidente que en virtud de la afirmación hecha en el párrafo que antecede, el Juez estima la indemnización del daño moral, tomando en consideración todos los elementos de juicio a que se circunscribe el caso concreto, tales como: la edad de la víctima, la relación existente entre la víctima y el sustento económico de sus dependientes; el nivel del daño, es decir, la posibilidad que tiene la víctima de continuar con sus ocupaciones habituales, etc. Es evidente para la disidente, que tales valorizaciones no son susceptibles de verse afectadas por causa de la inflación” (por cuanto es una estimación  actualizada al momento en que el Juez sentenciador dicta su fallo). (Paréntesis de la Sala).       

En reciente decisión de fecha 2 de Mayo de 2000, este Alto Tribunal, acogió el criterio sentado en el supra copiado  voto salvado, señalando lo siguiente: 

“Por lo que respecta a la solicitud de indexación reclamada por la parte actora esta Sala debe negarla en virtud de resultar ésta improcedente en materia de daño moral ya que la indemnización es acordada por el Juez al momento de su decisión, sin necesidad alguna de que ésta sea ajustada por el transcurso del tiempo. Así se declara”. (Sentencia No. 968 de la Sala Político Administrativa, de fecha 2 de mayo de 2000, en el caso César Cheremos y Otros contra Compañía Anónima Electricidad del Centro (ELECENTRO), exp. No. 15.439).  

Esta Sala de Casación Social, en virtud del fin perseguido por la indexación judicial en materia laboral, difiere de los criterios antes señalados, por cuanto, cuando se declare con lugar la pretensión de un trabajador por indemnización de daño moral, el Juez podrá de oficio o a solicitud de parte, ordenar en la dispositiva del fallo la corrección monetaria del monto condenado a pagar por daño moral, pero sólo desde la fecha en que se publica el fallo, hasta su ejecución, debido a que la estimación hecha por el Juez es actualizada al momento en que dicta el fallo, la cual podrá estimar a su libre apreciación de conformidad con la doctrina sentada en el primer capítulo de este fallo. Así se declara. 

En consecuencia, esta Sala de Casación Social ordena al Juez que deba conocer en reenvío ordene en el dispositivo del fallo por él proferido, la corrección monetaria de los montos que resultaren condenados a pagar al trabajador, de la siguiente manera: los correspondientes a las prestaciones sociales e indemnizaciones por daños materiales, desde la fecha de admisión de la demanda hasta la ejecución del fallo; y el monto correspondiente al daño moral desde la fecha de publicación del fallo hasta la ejecución del mismo. Así de decide.  

Es por todo lo antes expuesto que esta Sala de Casación Social declara de oficio que la recurrida en casación,  infringió por falta de aplicación, el artículo 87 de la Constitución de 1961, vigente para el momento en que se desarrolló la relación laboral, el cual consagra el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales, principio hoy consagrado en el artículo 89 de la vigente Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. Así se declara. 

DECISIÓN

En virtud de las razones antes expuestas, este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de Casación Social, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, declara 1) CON LUGAR el recurso de casación interpuesto por la parte actora contra la sentencia definitiva emanada del Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Tránsito, del Trabajo y de Menores de la Circunscripción Judicial del Estado Aragua, con sede en la ciudad de Maracay, en fecha 17 de febrero de 1999; y 2) CASA DE OFICIO la decisión objeto del presente recurso y, en consecuencia  anula el fallo recurrido y se ordena al Tribunal Superior que deba conocer en reenvío dictar nueva sentencia, acorde con la doctrina sentada en la presente decisión.

Publíquese y regístrese, Bájese el expediente. 

Dada, firmada y sellada en la Sala de Despacho de la Sala de Casación Social del Supremo Tribunal de Justicia, en Caracas, a los   diecisiete    (  17  )  días  del  mes  de    mayo de dos mil. Años: 190º de la Independencia y 141º de la Federación.

  

                     

       El Presidente de la Sala y Ponente,

    

______________________________

OMAR ALFREDO MORA DIAZ

  

El Vicepresidente

  

_______________________

JUAN RAFAEL PERDOMO

           Magistrado,






   ___________________________






    ALBERTO MARTINI URDANETA

 

 

 








  La Secretaria,
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     BIRMA I. DE ROMERO

Daño moral corporativo

Como Juez Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas me tocó definir en varias oportunidades este asunto y con fecha …. Señalé la opción real del daño moral corporativo, con independencia del hecho contractual, citando a nuestra casación y algunos párrafos de esta trabajo que ya estaba adelantados.- En esa sentencia señalé:


Este Tribunal considera que existe una confusión en el actor entre el lucro cesante, como una manifestación del daño, y el daño moral como un segmento que afecta un patrimonio distinto en la víctima de un daño, por lo que se impone definir y contextar ambas instituciones, para luego analizar si es posible el daño moral corporativo, ante la afirmación enfática de la parte demandada de ser “. , pacífica y reiterada la doctrina venezolana en afirmar que las personas jurídicas no son posibles de sufrir daños morales”. No solamente como daño moral corporativo, sino también para puntualizar la opción del daño moral en situaciones convencionales o contractuales, distintas de aquellas que pudieren preveerse, suponerse o estimarse en el contrato con la consiguiente sanción contractual acordada por los signatarios de una relación jurídica contractual. 

En varias sentencias dictadas por este Tribunal Superior se ha definido el daño moral, el daño moral corporativo y el daño moral, mediando relaciones contractuales. Transcribimos parcialmente, en primer lugar, la sentencia dictada por este órgano jurisdiccional (caso de JOSE CALZADO MAZA contra BANCO EXTERIOR, expediente 3720)  y luego  una sentencia, actuando como Tribunal constitucional en “amparo por lesión al honor”, en que se puntualizó  el concepto de derecho subjetivo y del abuso de ese derecho subjetivo, en términos que afecta el derecho de los demás ((Umberto Aprile y Barbara Bresner de Aprile,  contra CREVENSA S.A, Exp. No 3689). - En la primera de las citadas sentencias se señaló: 

Al ejercerse la acción en la jurisdicción se plasma en el libelo de la demanda hechos y alegatos que se soportan en el derecho normativo; a partir del cual se solicita del Juez que aplique la sanción correspondiente a la norma vulnerada.- El Juez por mandato de la ley tiene que determinar, cuando se reclama indemnización por hecho ilícito, la ilicitud de los hechos presentados, que en criterio del juzgador implica una conducta antijurídica, porque nuestro derecho, repetimos, es legalista, responde al principio de legalidad, para sobreponer la seguridad y la confianza jurídica, por encima de la justicia.- El Juez, cuando juzga, no es un censor de la moralidad, de la cultura o socialidad de los individuos que requieren justicia en el nivel procesal, él es, simplemente, juzgador de una conducta antijurídica, ilícita, debiendo determinar si ella vulnera derechos subjetivos o intereses sociales jurídicamente tutelados; es decir, que el comportamiento del juzgador civil debe ser objetivo al determinar o calificar si el hecho que le ha  sido presentado es un acto o hecho ilícito.

Sostiene este juzgador que el hecho ilícito, como también en el daño moral, surge de un comportamiento alejado de la ley o de las exigencias legales, sin que la relación jurídica preexistente, o relación contractual constituyan fronteras prohibidas para la determinación de una conducta antijurídica no prevista, ni sancionada en el instrumento contractual, como tampoco escapa a la opción de reparación las personas jurídicas  cuando hayan sido perjudicadas directamente.

Para Welzel la Antijuridicidad es “juicio negativo de valor” sobre una conducta típica, pero aclara que la expresión debe tomarse en sentido figurado porque el sujeto de  ese juicio negativo de valor no es un hombre individual (ni siquiera el Juez) sino el ordenamiento jurídico como tal.-

Se dan  por supuestos los siguientes requisitos: 1) la causa debe ser un hecho dañoso, involuntario y antijurídico, 2) debe haber existido un desplazamiento patrimonial que puede tomar distintas formas, todo bajo el principio rector de que todo daño debe ser reparado.- La justificación de este axioma deviene, según la doctrina, de dos razones: la necesidad de conservación individual y social de los bienes y servicios, desde un punto de vista económico por su escasez y alto costo de reposición y el respecto al ser humano, por su sola existencia. El daño supone una alteración en el patrimonio del actor que el agente productor debe indemnizar-

Este hecho ilícito que debe ser reparado, producto de una conducta antijurídica, tiene una causa determinada por la ley y consagrada a partir del artículo 1185 del código civil vigente que consagra que como tal la intención, la negligencia, la imprudencia, el abuso o exceso en el ejercicio de un derecho y, obviamente (aunque no consagrado), el dolo.

No se deben formular causas generales para fenómenos específicos, para evitar la abstracción o generalización, porque lo deseable es consagrar causas comunes a varias y múltiples relaciones.- La causa siempre es una dirección desde donde surge la responsabilidad.-

En este sentido la conducta de la parte demandada en los hechos alegados, sucedidos en otro juicio, sin que tenga valor de cosa juzgada por no haber sido parte de una controversia jurídica, mediante el cual se presenta a hacer valer un crédito mayor a la verdadera obligación, constituye, sin lugar a dudas, una conducta antijurídica, ilícita, cuya causa puede perfectamente situarse en el concepto de intencionalidad y por tanto está obligada a repararla.-

Pero, se trata de un daño de sustancia económica, que afectó una cantidad determinada de dinero, y, por tanto el patrimonio del actor; en cuyo caso, la reparación es en primer lugar, el monto de lo afectado, o pérdida que efectivamente causó el agente en el patrimonio del actor, es decir que produjo una disminución en su patrimonio (daño emergente), que fue requerido como repetición por cobro de lo indebido, analizado y decidido en capítulo anterior; y así se declara.-

En segundo lugar se reclama un lucro cesante que es toda ganancia frustrada o el perjuicio reflejado hacia el futuro a partir del daño  o como señala nuestro artículo 1273 del código civil la utilidad de que se le haya privado a la víctima. En este sentido al referirse el hecho en el que se produjo un daño en una cantidad determinada de dinero, en una cuantificación económica,  la ganancia frustrada se conecta al beneficio de ese capital, cuyo primer escenario camina hacia los intereses, a menos que se prueba una eventual gestión frustrada con una carga económica determinable, porque no se trata de un proyecto incierto, o de un juego numérico y nada más, sino como bien lo ha señalado nuestra doctrina de la verosimilitud de la ganancia frustrada. En efecto, el Artículo 1.277 del código civil vigente señala que a falta de convenio en las obligaciones que tienen por objeto una cantidad de dinero, los daños y perjuicios resultantes del retardo en el cumplimiento consisten siempre en el pago del interés legal, salvo disposiciones especiales y  n solo por retardo, sino en la medida que no prueba, como en el caso de autos, otra opción distinta.

Reclama el actor la cantidad de SETECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y UN BOLIVARES CON VEINTICINCO CENTIMOS (Bs. 777.381,25), por concepto de intereses legales, calculados por analogía a la rata del 5% anual de conformidad con el artículo 456 ordinal 2° del Código de Comercio, y causados sobre la cantidad de UN MILLON QUINIENTOS SESENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO CON SESENTA CENTIMOS (Bs. 1.565.454,60), que señalan es el cobro indebido y, como quiera que ya se ha demostrado, la existencia de este cobro indebido, se declara procedente la reclamación señalada. (...) El daño moral puede ser definido como la privación y disminución de aquellos bienes que tienen un valor trascendente en una existencia determinada  

Los valores de la sociedad, se dice, son trascendente, por cuya razón el derecho los tutela, y, dentro de esos valores, la persona, el hombre y las instituciones destacan en forma preponderante y por ello, el Estado no se conforma con señalarlo como algo filosófico sino que procura legislar  para asegurar y preservar su integridad moral y material, protegiendo sus derechos más elementales, sus necesidades básicas, lo que le asegurará la existencia en plenitud.

En estas necesidades básicas insurgen lo que se llama “las contingencias de la vida, sus pesares, dolores, las amenazas a la integridad física, a las facultades psíquicas o al espíritu, que el hombre debe soportar como mera posibilidad fáctica de la convivencia social”. Ellas no pueden legislarse casuisticamente porque son fenómenos cambiantes  y por ello se producen desfases entre la existencia legislativa y la solución, que es inadecuada a la era que vivimos.- El ritmo agitado de la vida de la sociedad actual  que quema etapas históricas a una velocidad incapaz de frenarse  son factores que han generado tensiones, conflictos que golpean a ese "ser", que muchas veces es sólo un triste espectador de ese devenir vertiginoso.

Por estas necesidades básicas y en estas contingencias reposa la protección especial que se le ha otorgado a lo que se denomina el patrimonio moral de una persona, que es  bien inescindible y autónomo, por considerar que tal patrimonio moral es mas valioso que  el patrimonio material

Esos valores morales que integran el patrimonio moral son realidades apreciables e inocultables, cuya lesión, por ser daño, tiene que ser reparada para lograr que la víctima de un daño moral  vea reparado su patrimonio moral, con  total independencia del agente que lo causó y de las razones que lo motivaron. En el daño moral como en cualquier daño el fundamento de la reparación  es la necesidad social que surge de la solidaridad como valor de convivencia.

Como realidades se asemeja al hecho dañoso de tipo punitivo cuya en la cual al existir una   violación de una norma penal produce consecuencias en el orden personal  del autor del hecho, sancionándole con un determinado castigo. Por ello, repetimos, como principio fundamental, ya señalado en el particular anterior que todo hecho del hombre que causa un daño a otro, obliga a aquel por cuya culpa ha sucedido el daño, a repararlo  

Con ese fundamento se consagra el artículo 1196 del código civil vigente que señala

La obligación de reparación se extiende a todo daño material o moral causado por el acto ilícito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, como reparación del dolor sufrido en caso de muerte de la víctima.

De esta manera la legislación acoge la doctrina del daño moral como expresión que garantiza la convivencia en la sociedad y en cualquier tiempo, porque de esa manera se protege los bienes y servicios como signo vital de su existencia social. 

Estos nos lleva a varias afirmaciones:

El daño moral está contemplado en nuestra    legislación.

10. El daño moral es consecuencia de un hecho ilícito.

11. El Juez tiene la potestad de fijar la reparación por concepto de daño moral.

12. El contenido del daño moral es ilimitado, y su referencia es solo una afectación al llamado patrimonio moral.

13. La prueba del daño moral se debe hacer a partir del hecho dañoso, la causa del daño, la existencia de una víctima y de un agente, sin especular sobre naturaleza y categoría de causas o las razones que generaron el hecho dañoso. 

La circunstancia que la víctima sea una sociedad mercantil, que es una ficción de persona para estos efectos, en nada afectan los principios que se han establecido, porque se trata de la protección al colectivo o al hombre con sus creaciones (la sociedad es creación del hombre). Ningún principio ético o material puede apuntalar la segregación corporativa,, o la particularización de la protección al hombre como ser humano, porque la corporación tiene un patrimonio moral que se puede afectar como consecuencia de una conducta antijurídica. Las sociedades anónimas son organización que forman parte de la sociedad  sin los cuales los fines sociales se podrían trucar. Cuando se habla del contrato social se señala que presupone un acuerdo implícito entre los miembros  de la comunidad, y se enfatiza que ese acuerdo es hijo de necesidad. Y una corporación o sociedad mercantil es miembro de la comunidad, y por ello se les llama también sociedades intermedias, como a los gremios y otras instituciones.  

El patrimonio moral de una persona jurídica es menos extenso que el de la persona natural, pero no por ello restringido a pocos conceptos. Es parte del patrimonio moral de una sociedad mercantil el Good will, el prestigio, la fama, su nivel de participación en el mercado, la ponderación estable y/o crecientes de sus estados financieros, los secretos de producción, etc.

Aplicando los anteriores conceptos al caso de autos y habida cuenta que hemos declarado la existencia de un hecho ilícito, faltaría por determinar en que medida aquel hecho ilícito afectó el patrimonio moral de los actores, tanto la persona natural como la persona jurídica demandante, y en este sentido observamos que la demanda realizada contra los actores en el juicio en que se produjo el hecho ilícito y la obligación de repetición, fue por una obligación impagada y que al momento del remate la segunda obligación sumada a la primera, existía, aunque fuese por menor cantidad que la utilizada para la concurrencia de las dos cantidades y que el saldo cobrado indebido en nada podría afectar el patrimonio moral en cuanto al prestigio alegado por los actores, ni al cese de las actividades en el camino de una quiera También alegado. Por el cobro indebido el “capitán de empresa” no pudo tener la consideración de “fracasado”, ni el esquivo se debió a esa situación, ya que la situación que podía influir en la existencia de esos conceptos arrancan de las cantidades mayor cobradas judicialmente en causa que se presume justa, por haber sido parte de una confrontación o controversia dialéctica, con el añadido que la deuda con la actual demandada de autos, existía, y estaba morosa, aunque fuere por cantidad menor a la señalada por los representantes legales. Por ello se declara no haber lugar al daño moral reclamado.

En la segunda de las sentencias citadas y referidas supra        de este mismo Tribunal este Tribunal señaló:

Toda persona, natural o jurídica situado dentro de un contexto social está subordinado a las leyes que la sociedad dicta; en la cual, la persona, como médula primaria y trascendente de la sociedad, es protagonista de esas leyes, activa o pasivamente, porque tiene derechos y obligaciones. Dentro de sus derechos en la sociedad tiene uno especial que se denomina derecho subjetivo.

Para León  Duguit (traité de droit constitucionel) es mas el individuo, mas que derechos subjetivos,  lo que tiene es una situación jurídica activa o pasiva  que para él es la regla objetiva misma bajo su aspecto subjetivo, en cuanto que es aplicada al individuo. No hay ya ni derecho subjetivo ni obligación subjetiva de uno respecto a otro, ni aun por derivación del derecho objetivo. El individuo está simplemente situado respecto a la regla, activa o pasivamente. Y si la regla es violada, para sancionar esa violación se abrirá paso a una vía de derecho en beneficio de la persona interesada o de cualquiera otra designada por el derecho objetivo.

Para Jean Dabín (Profesor de la Universidad de Lovaina, “El Derecho Subjetivo”) una vez establecida la norma, el individuo no puede estar más que en la situación jurídica que le es impartida por la norma. Pero esta situación, así se reconoce, es activa y pasiva, traduciéndose en cargas o en ventajas. Si se traduce en ventajas el beneficiario tiene sin duda el derecho de aprovecharse de ella, de hacerla valer, de exigir su respeto. El individuo solo tiene derecho subjetivo en virtud de la situación que le corresponde por la regla. La regla está, jurídicamente, en el principio de su derecho.

Mas adelante, el mismo autor señala que, a la más simple observación, el ser humano individual se nos aparece dotado de ciertas fuerzas por las que precisamente existe: vida, facultades corporales e intelectuales; así como de ciertas necesidades: todo aquello que es necesario para mantener y desarrollar esa vida y esas facultades, incluida una cierta utilización privada de los bienes exteriores. El hombre individual vive, por consiguiente, se mueve, piensa, obra; se nutre y consume. Tales son las "propiedades" inherentes a la naturaleza humana individual, que basta comprobar, como basta comprobar la tendencia social - al acercamiento, al intercambio, a la colaboración, a la agrupación - del ser humano individual.

Prosigue señalando que el individuo humano, tanto si se le considera aislado de la realidad de la vida social, está en posesión de bienes, de riquezas, de valores, que son los elementos constitutivos de su ser individual y de su naturaleza de hombre. Hay en eso un fenómeno de pertenencias materiales y propiamente físicas, que se deriva de la existencia misma del individuo humano….Pero el derecho subjetivo no ha nacido aún. Solo podrá nacer, indiscutiblemente, con la aparición de otros hombres, y en tanto que esos hombres tengan la obligación de respetar los bienes, riquezas y valores pertenecientes al primero. Ya se comprende que esos otros hombres, también individuales, comparten la misma condición y podrán reclamar idéntico respeto de su individualidad y de lo que la constituye. En este sentido es que el derecho, incluso subjetivo, supone la vida social….Por definición en efecto, el derecho subjetivo implica relación entre el sujeto titular y otras personas. En tanto que las "propiedades" inherentes al ser individual humano son oponibles a otro, se imponen al respeto ajeno, es como esas "propiedades", simples valores hasta entonces para el individuo que es su portador y beneficiario, pueden ser el objeto de derechos subjetivos, o, si se quiere, toman la figura de derecho (adquiriendo así un nuevo valor: el valor jurídico). En tanto que el ser humano individual y sus "propiedades" se imponen a otros como respetables e inviolables, adquiere el individuo figura de sujeto de derecho, y en este sentido de persona: la personalidad en derecho y en moral no es otra cosa que esa respetabilidad, esa inviolabilidad del ser humano individual que siendo persona previamente, según su naturaleza, se convierte por eso, frente a los demás, en persona según el derecho, según la moral.

A la luz de las explicaciones precedentes, la definición del derecho subjetivo podría hacerse con la fórmula siguiente: el derecho subjetivo es la prerrogativa, concedida a una persona por el derecho objetivo y garantizada con vías de derecho, de disponer como dueño de un bien que se reconoce que le pertenece, bien como suyo, bien como debido. Naturalmente, esta pertenencia y ese dominio solo existen en los límites más o menos estrictos, de extensión o incluso de finalidad, que les asigna el derecho objetivo. Pero dentro de estos límites el titular del derecho subjetivo tiene el pleno dominio de su bien; mas cuando se trata de los derechos denominados personalìsimos en la cual participa el honor.

El derecho subjetivo es, por tanto, un bien de la vida social que transita toda la existencia de cada ser humano y que le otorga titulo suficiente de reconocimiento existencial y de respeto al contenido de ese o esos derechos subjetivos, así como de su entorno. Por existir y desde que se existe se tienen bienes de la vida; y, por tanto, derechos subjetivos. Por tener derechos subjetivos surge la obligación de respeto a esos derechos, con limites infranqueables. Al traspasar esos límites se produce una lesión al derecho subjetivo.

Para Dabín, en sintonía con Jacques Maritain (la obligación Moral), de lo señalado no resulta, ciertamente, que el hombre tenga plena facultad para disponer de ellas arbitrariamente, ni aun de aquellas de que sea dueño. De una parte, el derecho objetivo moral, norma de la conducta honesta, prohibe al hombre hacer de las cosas un uso irracional; por su parte, el derecho objetivo jurídico, que tiene la misión de regular las relaciones de los hombres entre si,  en el estado de vida social organizada, puede, en consideración al bien general, imponer un cierto respeto a las cosas, a su ser, a sus propiedades físicas: así se explica, por ejemplo, la protección concedida a los monumentos y a los lugares históricos con vistas a su conservación, o la represión de los malos tratos a los animales y, añadimos, que con mayor razón cuando se trata de los derechos que son inherentes a la persona humana. Esto no quiere decir que las cosas "protegidas", no humanas, no de ficción jurídica (la persona jurídica es una ficción de persona en el ámbito del derecho) tengan algún derecho subjetivo a que se respete su ser, o si se prefiere a la regla que ordena ese respeto.

Los derechos subjetivos sean estáticos o dinámicos, sean egoístas o sociales, sean personalìsimos o colectivos, existen y por existir tienen la tutela del derecho objetivo.

Que es el abuso del derecho subjetivo o exceso en su uso.
Cuando una persona utiliza indebidamente su derecho subjetivo, cuando en el ejercicio de ese derecho subjetivo irresuelta el derecho subjetivo de los demás, porque excede la frontera existencial establecida, se dice que  se produce un abuso del derecho o un uso excesivo o abuso de su derecho subjetivo, pues la ley de la viola y la ley material le imponen limites al uso de su derecho, a la forma de expresarlo, o como dice Dagin (ya citado) al usar mal de él (el derecho subjetivo), su titular se evade de su derecho, pues solo tenía derecho para usarlo bien, en el sentido de la función y para el provecho de la función. Cualquier mal uso (sigue Dagin)pone al titular de función al margen de su derecho, exactamente igual que si hubiera transgredido una disposición formal de la ley. Para que el abuso pueda insinuarse como categoría específica, entre los actos jurídicamente reprensibles, es preciso que se trate de tipos de derechos en lo que es preciso el abuso sin constituir por si mismo una falta a la legalidad.

El uso de todo derecho, sea objetivo o subjetivo, tiene limites y fronteras, consagrados normativamente, a veces, por el mismo derecho objetivo, y otras veces, por  la fuente del derecho mismo, la vida, la existencia el ser social, la costumbre y la personalidad que cada quien ha desarrollado. Porque como señala el tantas veces citado, Gabin si los derechos se conceden en interés de sus titulares, no deben estar menos en armonía con el bien de todos, no solo de un modo negativo, para impedir que se haga un uso de ellos contrario al interés general, sino de forma positiva regulándolos de tal suerte que concurran con el bien general al mismo tiempo que al bien particular; pues desde el mismo m momento que el limite legal ha sido franqueado el uso del derecho ya no se discute, porque el mismo derecho esta fuera de toda discusión y, por consiguiente, sin derecho alguno, el acto es ilegal pura y simplemente.

En el enfrentamiento de derechos en discusión, en esta causa, existe uno que supone el obrar o el ejercicio del mismo para su existencia, pues un derecho dinámico: el derecho al libre comercio; pero el otro, que también existe, no supone un obrar, sino un querer, no se ejercita en particular, sino que se ejerce permanentemente en el ser mismo pues que es estático e intimo, que es el derecho al honor.

El abuso de derecho nace con el mal uso del derecho subjetivo, con el uso equivocado o con el equivocado concepto de su uso.- En el abuso del derecho el derecho subjetivo se ejerce, su dinámica adquiere viuda, pero se excede la frontera o el limite establecido, hurgando, traspasando o penetrando en otro derecho subjetivo. Esfera a la que no fue invitado ni tolerado y aunque exista una relación jurídica que vincula a dos o mas sujeto, la misma relación per se no otorga el derecho de invasión a la esfera de los derechos subjetivos de los otros. En todo abuso o exceso de derecho, existe el ejercicio de un derecho, o el original ejercicio legal de un derecho, que excedió el limite impuesto por el derecho objetivo, traspasando o invadiendo la esfera de otros derechos subjetivos.-

Por principio al penetrar un derecho subjetivo en la esfera de otro derecho subjetivo, existe una lesión, porque el traspasar los limites concedidos a su derecho subjetivo, es un hecho ilícito y un acto ilegal.. Todo derecho subjetivo tiene un límite que termina en la existencia del derecho subjetivo de los demás.

Si se traspasa el limite del derecho subjetivo y se invade la esfera de otro derecho subjetivo, dijimos, existe, en principio, una lesión, por lo cual, dicha lesión debe ser reprimida o limitado el exceso a sus verdaderos limites o dimensión.

Para Josserand (el espíritu de las leyes)  el acto de uso engendrador de daño anormal, sin ser ilegal, sin ser inclusive abusivo, sería sin embargo excesivo, pues es la ruptura de equilibrios entre los derechos. Nace  no del acto en si mismo, no de los móviles que lo han inspirado, sino de sus efectos, de su potencial nocividad…El acto tan eminente y anormalmente dañoso es constitutivo de riesgos: aquel que ha dado lugar a tales riesgos, debe soportar sus consecuencias: responsabilidad sin falta y responsabilidad puramente objetiva (negrillas del Tribunal). Luego el mismo Josserand señala que no es el acto lo excesivo sino el daño, pues solo se dice que el acto es excesivo por razón del exceso del daño.- Para este autor los derechos subjetivos deben ser ejercidos con la finalidad social que le atribuye el derecho objetivo al crearlos.- Todo derecho tiende  a cumplir un fin social colocado muy por encima de los intereses individuales, de modo que es necesario analizar la dirección que tu titular le imprime  a su derecho. Si infringe la finalidad social para la cual le fue conferido ese derecho, el acto de ejercicio del derecho se convierte en un acto abusivo que el ordenamiento jurídico positivo no debe tolerar.

Existiendo un daño entra a funcionar el derecho a la reparación, que en materia constitucional, con fundamento a la Ley Orgánica de Amparo es en primer lugar declarativa como toda sentencia o resolución judicial y luego de orden imperativa para que cese el daño o los actos que generan la lesión constitucional, con independencia de cuanto en el orden civil aquella lesión pueda significar, en cuanto a responsabilidad objetiva.-

La licitud de una actividad, o el ejercicio de un derecho  subjetivo por una persona natural o jurídica,  no presupone que su ejercicio todo,  está tutelado por la ley quien no puede impedirle el ejercicio del derecho subjetivo, porque le causaría un daño a su propio derecho subjetivo. No, todo derecho tiene un límite y lo que es licito hasta un momento o un espacio deja de ser licito en otro momento y espacio, al traspasar el limite que se le impone a su derecho, y toda invasión al derecho de los demás es un exceso en el ejercicio del derecho subjetivo, debe ser reparado por el derecho objetivo que le dio nacimiento.- Todo ejercicio de un derecho tiene siempre como límite el interés colectivo y los derechos subjetivos de los demás integrantes de la comunidad.

Con las anteriores transcripciones de este fallador queda definido el criterio sobre la opción del daño moral corporativo, al que se hace necesario agregar, algunas sentencias de casación, en virtud de la señalada afirmación de una de las partes de esta causa, pues no es verdad que la jurisprudencia haya sido negadora del llamado daño moral corporativo. Veamos las siguientes sentencias de nuestro mas alto Tribunal de la República.

a) Sentencia de Casación 23 de abril de 1970 (Almacenes Triple A C.A. contra Sears Roebuck de Venezuela C.A.)

También las personas jurídicas (una compañía anónima en este caso) pueden sufrir y reclamar daños morales.

La tendencia de la doctrina tanto extranjera como nacional es la de admitir en los entes morales  un patrimonio moral, que si bien carece de la afectividad y espiritualidad que caracteriza ese mismo patrimonio en las personas naturales, puede ser lesionado y menoscabado, restando reputación y prestigio comercial o industrial al ente moral.

En efecto, el alterum non laedere que Ulpiano destacó como uno de los preceptos del derecho, constituye aún hoy día  el fundamento ético de las normas jurídicas, e impone a las personas, cualquiera que sea su naturaleza, la obligación de no invadir la esfera de actividad reservada a sus semejantes. Es pues la actividad ilícita del agente, culposa o dolosa, la que puede causar daño y crearle la obligación de indemnizar. Si falta esa ilicitud, la obligación desaparece, pues de lo contrario la vida de relación desapareciera.

En una sentencia de la casación de fecha 12 de agosto de 1970 (Juicio de José Briceño contra el Banco Italo Venezolano C.A.) (Ramírez & Garay, Tomo 27, pag 415,  también citada en la Jurisprudencia Analítica de Venezuela del doctor Luis Laya, volumen II, Año 1970 y por Alejandro Pietri en su Obra “Valoración Jurídica del Daño Moral) nuestro máximo Tribunal señaló que 

"Se queja la denuncia de que el Juez sentenciador hubiera condenado al demandado a pagar al actor una indemnización con base en que el hecho ilícito a que se  refiere el juicio le causó un daño a la reputación personal y comercial del demandante, sin que esta circunstancia estuviera demostrada, así como tampoco el daño que se dice se le causó, puesto que éste acostumbraba a girar cheques sin fondos según aparece demostrado en la experticia que cursa en autos. Este alegato del recurrente carece de fundamento porque el hecho ilícito en que se fundo la demanda si aparece demostrado concretamente en autos y porque  no era necesario que estuviera demostrado a los autos la buena reputación moral y comercial del actor ni tampoco el daño moral, para que el Juez condenare al demandado a pagarle la indemnización por este respecto. Solo bastaba el hecho ilícito alegado, como base de la acción, hubiese quedado demostrado en el expediente y que este fuera susceptible de causar una distorsión moral en el actor...”

Esta decisión fue ratificada por la misma Casación, en el mismo año de 1097 (18 de noviembre, Gaceta Forense Nro. 70, Segunda Etapa, página 378): insistiendo en que “...no es necesario  probar el daño moral, conforme a la jurisprudencia de esta Corte, sino que una vez probado el hecho ilícito, el Juez es soberano para conceder una indemnización…".

En la materia de la opción de reparación de daño moral, existiendo de por medio, una relación contractual, la casación en fecha  6 de junio 1974 (juicio de Pedro María Coll contra Altagracia Sánchez de Robles y otros ) con fundamento primario en el artículo 1167 del Código Civil, estableció:   

“...La doctrina de mayor aceptación sobre la naturaleza accesoria del derecho a reclamar daños y perjuicios derivadas de una obligación bilateral, compartido por el jurista venezolano Tulio Chiossone, antiguo Magistrado de la Corte Federal y de Casación. Dice lo siguiente: "Francamente que a mi modo de entender no encuentro la conveniencia se separar la acción de daños y perjuicios de bloque contractual a que pertenece. Por otra parte, esa separación, como se ha dejado apuntado, parece prácticamente irrealizable ya que el Juzgador se encontraría embarazado para evaluar los daños y perjuicios resultantes de la inejecución o del retardo. Salvo mejor criterio, esta es mi modesta opinión que deduzco de los principios contenidos en nuestra Legislación Civil, robustecida con los comentarios y apreciaciones de algunos juristas extranjeros".

“El criterio, antes expuesto acerca de la naturaleza de la acción de daños y perjuicios derivada de un contrato bilateral es lógico, pues de otro modo el Juzgador no tendría los medios para evaluar el monto de la indemnización, ya que la apreciación de aquellos está fatalmente condicionada a haber sido condenado, el demandado, a la ejecución o resolución del contrato. Esta es sin duda la consideración fundamental para determinar el carácter accesorio o subsidiario de la acción de indemnización de daños y perjuicios a que se refiere el artículo 1.167 del Código Civil”.

“Pretender que existe la autonomía de la acción de cobro de daños y perjuicios derivada de esa circunstancias sería absurdo por antijurídico. Iría contra toda lógica pues de ese modo quedaría todavía pendiente la escogencia  de la acción principal que debe hacer al actor conforme al mencionado articulo 1.167. Se ha dicho que el derecho es ante todo lógico o sea el consecuente ejercicio del sentido común, el cual es, según el decir de un destacado escritor contemporáneo, la mejor doctrina. Su afirmación es referida a la política pero cobra, sin duda, mayor fuerza en el de la hermenéutica”.

Con mayor énfasis la propia casación en sentencia del 28 de octubre de 1979 (Gaceta Forense No 66, juicio de Francisco Pinto contra el Instituto Nacional de Hipódromos) transcribiendo parcialmente la sentencia del 13 de octubre de 1974, sentó que las personas jurídicas si padecen de daño moral, a cuyo respecto determinó:

Una sociedad mercantil, tiene un patrimonio, representado por los bienes y valores existentes en su balance mercantil, pero, al lado de ese acervo material, tiene también un patrimonio moral constituido por su reputación comercial, su crédito que tienen su fundamento en las tradiciones de corrección, seriedad en sus negocios, competencia y honestidad en sus actos, calidad en los productos que elabora o venda, o de los servicios que preste, etc., todo lo cual se traduce en confianza del público, buen nombre, reputación y crédito. Tal es el patrimonio moral de una sociedad mercantil, que puede ser tan importante como material, y aún a veces más. El patrimonio material está sujeto a sufrir descalabros por uno u otro motivo, pero puede restablecerse cuando el patrimonio moral se ha conservado íntegro, sirviendo de apoyo firme para rehacer las consecuencias de un infortunio. Por el contrario, cuando el patrimonio moral, es decir, la reputación y el crédito se pierden o deterioran, arrastran generalmente en su caída el patrimonio material.

Es claro, pues, que todo acto o hecho ilícito que dañe la buena reputación y crédito de una sociedad mercantil, cae dentro de las previsiones legales que obligan a reparar el daño.

Comprobado en este caso, a juicio de la recurrida, el daño moral, correspondía a los jueces de instancia, acordar según su prudente arbitrio, la indemnización correspondiente, y así lo hicieron, ateniéndose a la doctrina establecida en varias ocasiones por este Supremo Tribunal.

"En cambio, en cuanto a los (daños) morales, ya se dijo que ellos no son susceptibles de una comprobación de aquella índole impropia para establecer y medir estados de alma, como el dolor, la angustia, el sufrimiento, etc., el Legislador en el artículo 1.196 (Código Civil) denunciados, faculta al Juzgador para apreciar si el hecho ilícito generador de daños materiales, pudo ocasionar además repercusiones psíquicas o de índole afectiva, lesivas de algún modo al ente moral de la víctima. La apreciación que al respecto hagan los jueces de instancia, así como la compensación pecuniaria que acuerden en uso de la facultad discrecional que les concede el citado artículo son del resorte exclusivo de los jueces del mérito.

El Juez de se limitó a hacer prudente uso de una facultad que el Legislador encomendó a su discreción y buen tino, para la reparación del daño moral".

No se trata de decisiones aisladas, pues existen otras sentencias con ese mismo tenor, como la pronunciada por nuestro máximo tribunal el 25 de junio de 1991 (Ramírez & Garay, tomo 73, sentencia 416, pagina 563 al 567, juicio de E. Carrillo contra First National City Bank) la Casación insiste en que pueden condenarse a la reparación de daños morales, aún existiendo relaciones contractuales. En este sentido afirma: 

"La indemnización de los llamados "daños morales con consecuencias pecuniarias", que en nuestro concepto debe hacerse a título de daños materiales, cabe perfectamente dentro de los preceptos de nuestros Código establecidos a propósito de la responsabilidad extracontractual, como también en lo que se refiere a la responsabilidad contractual, materia en la cual se pueden asimilar dentro de la noción de lucro cesante.

La indemnización de los daños morales, entendiendo por tales los únicos que nosotros consideramos de esta categoría, es decir, aquellos que no engendran consecuencia de orden pecuniario, es casi unánimemente aceptada dentro de nuestro derecho en materia extracontractual. No ocurre lo mismo en lo contractual, terreno en el cual muchas opiniones se han vertido. Limitándose a aquellas que sostienen esta reparabilidad diversos también los criterios para encontrar una justificación a esta reparación.

En lo que se refiere a la responsabilidad contractual y a la responsabilidad extracontractual, algunos han sostenido una tesis de unidad o monista de ellas y otros una tesis de la dualidad o dualista. Nosotros nos hemos pronunciado en el sentido que entre ambas existe una "unidad genérica y "diferencias específicas" y que, por lo tanto, es obvio que si la indemnización de los daños morales se admite en materia de responsabilidad extracontractual, igual parecer debe adoptarse en la responsabilidad contractual.

Se concluye también que la indemnización de daños morales en materia contractual debe ser admitida si se hace en la responsabilidad extracontractual, examinando el problema desde el punto de vista de la teoría de lo ilícito o injusto. En efecto, los actos ilícitos civiles, en oposición a los penales, que se pueden dividir en contractuales y extracontractuales, tienen de común precisamente el ser actos ilícitos, actos contrarios a Derechos y si en materia de ilícitos civiles extracontractuales se admite la resarcibilidad de los daños morales, no hay motivo para proceder en distinta forma con los contractuales.

Ahora bien, si el legislador nuestro hubiera querido nada más que limitar el daño moral al hecho ilícito, no hubiera utilizado el término "acto" en el artículo 1196 y en consecuencia, al utilizado está extendiendo la reparación por el daño moral también a los que se producen como consecuencia de "actos jurídicos", dentro de los cuales pueden encuadrarse los "incumplimientos" contractuales", cuando el incumplimiento cause a la otra parte, como en el caso de autos, entre otras consecuencias, un daño a su reputación.

Se aprecia que el establecimiento del "daño moral" lo fue en materia de hecho o acto ilícito, mientras que en las demás obligaciones se conservaron invariables los preceptos contenidos en los artículos 1274 y 1275, en especial este último conforme al cual el deudor que ha faltado a la obligación de cumplir solo debe daños y perjuicios por la pérdida sufrida a la utilidad de que ha sido privado el acreedor, y no se extiende sino a esas pérdidas o privación de utilidad que resulten consecuencia "inmediata y directa de la falta de cumplimiento".

Nótese, pues, como en lo contractual los daños y perjuicios tienen una serie de limitaciones, a saber:

a)los previstos o previsibles;

b)deben corresponder exactamente a la pérdida sufrida o una utilidad de que ha sido privado el reclamante (lo primero se llama "daño emergente" y lo segundo "lucro cesante"); y

c) los daños derivados son exclusivamente consecuenciales inmediata y directamente del incumplimiento.

Las anteriores limitaciones son suficientes, sin duda alguna para excluir en lo contractual, el "daño moral", porque respecto de éste se dan todas las limitaciones señaladas, ya que:

a)Siendo el daño moral un padecimiento, sufrimiento que afecta a la persona misma y que le causa una molestia, un dolor, una pena, un sinsabor, una angustia, esto es imposible de haber sido previsto o previsible, pues el daño "moral" pos u subjetividad según la posición social, cultural, reacciones, modo de ser y carácter de la persona, es algo imponderable e imprevisible, pues se sale de lo normal, de lo corriente y de lo usual. No todo el mundo reacciona igual frente a los problemas; no todos son afectados por las avatares de la vida. Lo que a unos inquieta, a otros inmuta, lo que a unos causa angustia y zozobra, otros lo toman con naturalidad y flema. En fin, "lo moral" por ser de la esencia de lo más íntimo de ser humano, es algo imprevisible y que no tiene medida.

b)En sentido estricto el daño "moral" no es una pérdida ni una utilidad dejada de ganar. El sentido del artículo 1275 es limitado a lo material, a lo patrimonial, a lo económico, pero nunca a lo moral o afectivo. "La pérdida sufrida" es una pérdida material, representada en bienes, en dinero, en cosas, en objeto de valor, pero no una "pérdida moral". La "utilidad de que ha sido privado" alguien es una ganancia en dinero, es un beneficio material, un logro económico o patrimonial, pero no una utilidad moral. Quien sufrió en su intimidad, quien fue víctima del escarnio o de un dolor físico o espiritual, nada ha perdido en lo material y ninguna utilidad se le ha privado, por el solo hecho de ese dolor. Desde luego, alguna molestia física puede conducir a una pérdida, en el caso en que sea necesario invertir dinero para "recuperar la salud física o mental quebrantada o afectada", pero este no es le caso de autos.

c) No puede decirse que el daño moral sea consecuencia "directa e inmediata", pues dependiendo todo de la índole, carácter y modo de ser de la persona, lo que para algunas pudo haber sido una "catástrofe", para otra pasó desapercibido y no le causó ni la mínima molestia, en virtud de lo cual no puede hablarse de esa relación de causalidad, directa, inmediata, que exige la ley.

En fin, mientras en Venezuela rigen las normas contenidas en los artículos 1274 y 1275 del Código Civil a propósito de las obligaciones contractuales incumplidas no puede haber daño moral, el cual está limitado a los actos o hechos ilícitos.

En consecuencia, en el presente caso la reclamación de daños morales es improcedente por ser contraria a derecho. Así se declara".

Con las anteriores transcripciones y la opinión de este Tribunal expresadas en sentencias, es indiscutible:

e) Que existe el daño moral corporativo;

f) Que el daño moral obliga, con independencia de la existencia o no de relaciones contractuales.-

Ha dicho Ghersi que La conducta antijurídica supone  una sociedad que establece, en protección de su propia existencia,  principios superiores que determinan o condicionan la conducta de sus integrantes, es el deber ser social que impone el cumplimiento voluntario de cuanto garantiza la convivencia, el cual al incumplirse produce consecuencias o efectos en el orden jurídico, que si afectan a otro integrante de dicha sociedad, lesionando su patrimonio material o moral, debe ser reparado. El daño moral no està circunscrito a la persona natural, sino a la persona que integra la sociedad, en la cual participa la persona jurídica.

De esa manera quedó definido mi criterio sobre el daño moral corporativo.

Existen los daños y perjuicios debidos en razón de inejecuciónes de obligaciones son denominados compensatorios, por tratarse de una compensación pecuniaria del perjuicio que la inejecución de la obligación causa al solicitante, pues en lugar de aquello que debía recibir (servicios etc) recibe una ejecución en dinero. Los daños y perjuicios compensatorios consisten, pues, en la transformación de la obligación contraída por el deudor en una obligación de pagar una suma de dinero.

Por otra parte existen los daños y perjuicios derivados de hechos ilicitos conforme lo pautado por el  artículo 1185 del Código Civil, que consagra que “El que con intención, o por negligencia, o por imprudencia, ha causado un daño a otro, está obligado a repararlo. Debe igualmente indemnización quien haya causado un daño a otro excediendo, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fé o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho”.  En estos casos el hecho iliicto puede devenir de un hecho positivo del pasible, como lo es hacer lo contrario de la Ley o lo estipulado expresamente en un contrato, o de un hecho negativo o de abstención, el dejar de hacer aquello a lo cual se obligó lícita y válidamente.

     El artículo 1273 del mismo Código dispone: “Los daños y perjuicios se deben generalmente al acreedor por la pérdida que haya sufrido y por la utilidad que se le haya privado, salvo las modificaciones y excepciones establecidas a continuación”. Acorde con este postulado, el artículo 1275 del mismo Código se expresa  en estos términos: “aunque la falta de cumplimiento de la obligación resulte del dolo del deudor, los daños y perjuicios relativos a la pérdida sufrida por el acreedor y la utilidad de que se le haya privado, no debe extenderse sino los que son consecuencia inmediata y directa del incumplimiento de una obligación. Es necesario que en el reclamo de daños y perjuiucios se singularice el daño y se le relacione directamente con el monto reclamado, ya que se trata de hechos objetivos y no estimables como podría ser los daños morales a que se refiere el artículo 1196 del código civil vigente. Es por ello que el artículo  340 de nuestro códigode procedimiento civil al señalar las expresiones que debe contener el luibelo de la demanda, señala en su ordinal septimo  que si  se demandare la indemnización de daños y perjuicios ellos deben especificarse con prueba de su causa  

DAÑOS Y PERJUICIOS.


En la concepción mas universal del daño contractual resarcible, es toda disminución del patrimonio de una persona, devenida de una pérdida o de la privación de alguna ganancia lícita, posible y esperada; es decir que supone una lesión a un interés patrimonial creado como consecuencia de una relación jurídica contractual. La ecuación parte de un interés negocial, materializado en un contrato, en la cual se produce una conducta antijurídica (fundamentalmente de incumplimiento culpable) de uno de los contratantes que lesiona la esfera patrimonial existente o por existir del otro contratante.


En nuestro derecho con fundamento similar se consagra la institución en el artículo 1273 del código civil vigente y en los subsiguientes que señalan:

Artículo 1.273.-  Los daños y perjuicios se deben generalmente al acreedor, por la pérdida que haya sufrido y por la utilidad de que se le haya privado, salvo las modificaciones y excepciones establecidas a continuación.

Artículo 1.274.-  El deudor no queda obligado sino por los daños y perjuicios previstos o que han podido preverse al tiempo de la celebración del contrato, cuando la falta de cumplimiento de la obligación no proviene de su dolo.

Artículo 1.275.-  Aunque la falta de cumplimiento de la obligación resulte de dolo del deudor, los daños y perjuicios relativos a la pérdida sufrida por el acreedor y a la utilidad de que se le haya privado, no deben extenderse sino a los que son consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligación.

Como alegación procesal con pretensión económica la existencia de los daños o perjuicios tienen que probarse a los efectos  del conocimiento que necesita la jurisdicción para subsumir la situación concreta alegada al tipo legal consagrado. El alegante de daños y perjuicios tiene que demostrar que su patrimonio experimentó el daño y cuales fueron las consecuencias en su Universo patrimonial. En este caso, la demandada reconviniente ha alegado la existencia de daño patrimonial, como resultado del incumplimiento declarado del vendedor y actor. De los autos y a efectos de la pretensión del reconviniente surge de manera indubitable el derecho probado que tiene en el reintegro de lo pagado, con el interés reclamados.- De ello no hay duda pues el vendedor vendió algo que no era suyo, que nunca lo hizo suyo y que nunca pudo trasmitírselo al comprador, por lo tanto tiene la obligación de devolver o reintegrar lo recibido como precio de una operación trunca, por hecho que este Tribunal Superior califica de dolosa a los efectos de la aplicación de las normas citadas.

 De la misma manera, tales razonamientos son válidos a los efectos de reclamar la diferencia entre el valor de lo pagado y el valor actual de la participación, porque consta de los autos, con base a la prueba de informes, la referencia no negada ni impugnada del valor de esa participación.

SIMON JIMÉNEZ SALAS

                        PERSONAL

EL DAÑO MORAL Y EL MUNDO LABORAL

PARA:   

ALEJANDRO BASTIDAS REGGIO.

DE:


SIMON JIMÉNEZ SALAS.

ASUNTO:

El Daño moral en el mundo laboral.


A requerimiento del abogado ALEJANDRO BASTIDAS REGGIO, quien suscribe emite su opinión sobre la aplicación del daño moral al mundo laboral, cuando se trata de daños que emergen como consecuencia de el nexo laboral, con vinculo causal inmediato en dicha relación.

Es necesario realizar previamente tres (3) precisiones, a saber:

1.- Concepto del daño Moral.- En la definición mas universal del daño moral se ha dicho que es un DAÑO; y por tanto una  lesión a uno o varios derechos subjetivos de la persona humana, producida consciente o inconscientemente por un agresor, que le otorga a la víctima el derecho a accionar para obtener una reparación de aquel que le ha provocado el daño.- Es una violación a los llamados derechos de la personalidad.

2.- Responsabilidad por daño moral.- La responsabilidad surge como consecuencia de una relación entre miembros de la sociedad, circunstanciales o voluntarios, que generan derechos y obligaciones,  por actuación consciente o inconsciente, pero que le otorga a una de ellas la carga obligacional (el responsable) y al otro el derecho a requerir el cumplimiento de la obligación (la victima) que entre ellos ha nacido. En el universo de los daños uno es agente y el otro una victima y la responsabilidad es imperativa: todo el que cause un daño debe repararlo. Para Domat la responsabilidad “Es una consecuencia natural de todas las especie de compromisos particulares y del compromiso general de no causar mal a nadie, que aquellos que ocasionen algún daño, sea por haber contravenido algún compromiso o por haber faltado al mismo, están obligados a reparar el mal que hayan hecho".  De forma que la responsabilidad por daño moral es un riesgo e eventualidad que tiene toda persona, sin que existan discriminaciones provenientes  del ejercicio de una determinada industria, profesión o actividad. No hay norma ni principio que excluya  la obligación de reparación por daño moral por tratarse de una relación determinada, verbigracia la relación laboral. Por contrapartida  la victima del daño tiene el derecho a la reparación con independencia de la naturaleza laboral del que pueda provenir el daño.

3.-¿Siempre que existe un daño existe responsabilidad?.-  He afirmado que la responsabilidad no es una existencia simplemente sucedánea del daño, ella requiere de condiciones legales que permitan responsabilizarlo efectivamente por ese daño, pues puede haber un daño sin que exista responsabilidad en el agente productor del mismo.- Para que se pueda decir que una determinada alteración del mundo exterior ha sido cometida, es necesario que entre la fase subjetiva de la acción (conducta corporal) y la fase objetiva de la misma (resultado) medie una relación, sin que importe la casualidad, la previsión y la  imprevisión.

De lo anteriormente señalado se produce una afirmación categórica y es que en materia laboral puede existir y existe la opción de un hecho dañoso que exceda el mundo patrimonial de la victima, que de alguna manera se afecta su personalidad. Es decir, que  los hechos civiles, referidos al daño moral  se aplican en toda su extensión al derecho laboral.

No quiere quien suscribe pormenorizar, calificar y juzgar  los hechos contenidos en el requerimiento, pero debe señalar que  la honestidad, el honor y la reputación son bienes que están integrados a la personalidad y por tanto susceptibles de lesión y daño moral. La  honestidad vista como  la decencia, moderación o conducta de una persona en el campo de sus relaciones personales y sociales al que se le debe, por los demás integrantes de la sociedad la obligación del respeto  a la condición natural.  El honor por su parte es la cualidad moral que impone a la persona  el mas severo cumplimiento de los deberes sociales, está en el ser, es un valor y como tal trasciende. El honor no es materia, pero es sensible en su existencia; por lo cual se le vulnera, se le afecta, se le lesiona, se le mutila. Para Gabin, el honor es el derecho de toda persona a no sufrir atentados contra su reputación de honorabilidad ante el público, no requiere ninguna puesta en acción, ningún uso, sea de este honor o del derecho al honor, el sujeto goza, sin tener que usar de él, de la consideración que en el espíritu del público va unida a su persona. Por último la reputación  es el resultado de la integridad de las personas y por consiguiente es un producto directísimo del mérito y  sacrificios.  

En una sentencia del 29 de febrero del año 2.000 la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia expresó “Todos saben asimismo que a toda persona ....omissis... le sigue como su sombra una reputación y que tampoco es justo dañarla...”.

Si en los hechos que surgieron como consecuencia de un conducta personal de un patrono, se lesionó algunos de los bienes de la personalidad que han sido señalados, existe el derecho a reclamar, si fuere el caso DAÑO MORAL.

Así lo manifiesto pro veritate.

SIMON JIMÉNEZ SALAS

Para requerir en el petitorio una reparación material y económica del daño moral causado a mi representada, debemos comenzar por plasmar un concepto del daño genérico, para posteriormente, definir y delimitar el daño moral, su ámbito, su demostración y los presupuestos de la reparación: En esta dirección debemos señalar que el daño es todo aquello que afecta a una persona, sea en sus bienes (materiales o inmateriales), o en sus sentimientos. El daño es, pues, una afectación personal o social  que se extrovierte de diferentes maneras, pero  que siempre acentúa la violación de un derecho, porque produce un deterioro, perjuicio o menoscabo en la persona o bienes de otra persona, natural o jurídica.  


  Hay daño cada vez que se cause un perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria, a una persona, a sus cosas, a sus bienes, a sus sentimientos o a sus derechos ("Damnum facere dicitur, quis facit quod  sibi non est permissum". - El daño es la causa directa de la existencia de la responsabilidad y de la reparación (requisito necesario, pero no único ni suficiente).

La casación en sentencia de fecha  10 de agosto de 1977, señalo que “La indemnización es el medio que el derecho ha creado para resolver, sin perjuicio de nadie, los conflictos entre el individuo y la sociedad, cuando se requiera que aquel ceda algún derecho en aras de un interés público, o social”

CONCEPTO ESPECIFICO EL DAÑO MORAL

Habiendo delimitado el concepto generico del daño nos corresponde definir el daño moral; en cuyo sentido hemos de señalar que el daño moral es la lesión a uno o varios derechos subjetivos de la persona humana, producida consciente o inconscientemente por un agresor.  Es una violación a los llamados derechos de la personalidad. En el daño moral  la mención de patrimonio es con relación al  llamado patrimonio moral; el cual es una ficción que identifica a los derechos subjetivos no patrimoniales. 

Para ELOY MADURO LUYANDO, (paginas 165 Y 166 de su obra) “...El daño moral es susceptible de existencia como nos demuestra el diario transcurrir de la vida. Y si el daño moral puede existir y, como tal daño, afectar perjudicialmente a las personas, se evidencia inmediatamente la necesidad de que la ley provea los medios conducentes a la reparación del mismo ... “Aunque la estimación de la existencia del daño moral no pueda considerarse exclusiva de los tiempos modernos, es dado afirmar, sin embargo, que su diferenciación como concepto, la concreción de su contenido, su elevación a categoría jurídica con propia personalidad, su incorporación como figura propia al positivo, es consecuencia del proceso general de profundización y especialización a que la ciencia del derecho se encuentra sometida desde más de una centuria con la iniciación del movimiento codificador, a cuyo calor maduraron tantos frutos en el campo de la misma “. 

REPARACIÓN DEL DAÑO MORAL

El daño moral apareja consecuencias patrimoniales mediante el mecanismo de la reparación, sin que la percepción económica sea una traducción exacta del valor que tiene el derecho subjetivo violado o lesionado. Es la reparación una forma o especie de pena privada o sanción específica, necesaria para castigar al agraviante, ya que los derechos subjetivos no tienen valoración determinada o determinable. Esa valoración pertenece al mundo de la potestad del Juez, quien no tiene referencias condicionantes en el orden legal, sino parámetros surgidos de la experiencia y la realidad, con elementos trascendentes que debe tomar en cuenta al momento de fijar el monto de una reparación, todo ello a partir de un monto reclamado.

El fundamento genérico del daño moral es que todo daño debe ser reparado, sea material, moral o mixto (afecta lo económico y lo moral), sea por hecho propio o por hecho ajeno, sea por culpa o por dolo, sea consciente o inconscientemente.- La reparación debe ser equitativa, compensatoria, o como formula ética que contrarreste el nivel del daño causado.

No hay duda y no se niega en nuestra doctrina que lo moral forma parte del patrimonio de una persona, de forma que una lesión en el orden moral es una lesión patrimonial; y ello porque no todo interés, ni todo patrimonio es pecuniario, pues existe un interés distinto al pecuniario, que, muchas veces, es de mayor trascendencia que el material.

Las indemnizaciones no son ni constituyen una ecuación matemática, ni repara en forma absoluta o totalmente compensatoria, es la pena o el castigo necesario que el victimario debe imponerse porque así lo reclama la sociedad. La  cuantificación definitiva de una reparación por daño moral debe ser proporcional, no debe ser tasada y debe descansar en la prudencia y buen arbitro del administrador de justicia, con o sin experticia complementaria.

La comunidad social exige la consagración del daño moral y su reparación como forma posible de convivencia y de respeto entre quienes integran la sociedad. Toda sociedad es imperfecta y los problemas entre sus miembros e integrantes, además de una realidad, tiene que ser reguladas o sancionadas por el derecho, no solo en las relaciones formales o contractuales, sino también  las extracontractuales.  

 El juez, al fijar, u ordenar fijar el monto de la indemnización por daño moral, debe calibrar el hecho, es decir analizar el derecho lesionado, las condiciones especiales, sociales, morales económicas y personales de la víctima, la forma en que se cometió el hecho dañosos, la naturaleza y gravedad del hecho, sus efectos en el orden personal y social de la víctima, la conducta del agraviante y las condiciones personales, sin que pueda exigir prueba documental y objetiva para la determinación de la reparación.  

Ello es así porque el único medio sustitutivo del daño moral es el dinero, ya que no existe reparación simbólica y solamente declarativa. No importa que el hecho ilícito se cometa en ejercicio de un derecho para que exista el daño moral, pues ello constituye abuso de derecho.

Para determinar el monto a cobrar nos hemos fundamentado en los anteriores criterios y en el criterio de Casación de fecha del 25 de junio de 1981   cuando consideró:

“....La compensación que no puede traducirse más que en la entrega al damnificado de una suma de dinero, es lo que sigue creando un verdadero desconcierto en las decisiones, pues ni la ley, ni la jurisprudencia, han establecido pautas fijas para mantener un criterio más o menos uniforme en la reparación del daño. No queda pues otra salida que la de atenerse a las circunstancias de hecho que rodean el caso y pesar con el mayor cuidado posible, la entidad del daño moral, sus proporciones y sus alcances, la durabilidad sin atenuación posible, o si se trata de hechos transitorios que arrojan pronto la pena al olvido o bien si el perjuicio queda de todo punto irreparable. Sólo así valorando todavía las demás circunstancias que ha de tomar en cuenta la instancia, podría alcanzar si no la norma exacta de resarcimiento a lo menos un criterio equitativo para fijar la indemnización”.

“....Al decidirse una cuestión de daños morales, el sentenciador necesariamente ha de sujetarse al proceso lógico de establecer los hechos, de calificarlos y de llegar a través de este examen a la aplicación del derecho, analizando desde luego la importancia del daño, el grado de culpabilidad del autor, la conducta de la víctima, sin cuya acción no se hubiera producido el daño y la llamada escala de los sufrimientos morales, valorándose, pues no todos tienen la misma intensidad, por las distintas que puedan influir en ellos, para llegar a una indemnización razonable, equitativa, humanamente aceptable”

Tomando en consideración la situación real del victimario en relación con la victima y habiéndose especificado en detalles los hechos, el como ocurrieron y el drama singular vivido por la victima que llegó al borde de la muerte y queperdi´+o lo mejor de la existencia humana: su juventud,  al estar condenada a camas clinicas y a la triste espera de operaciones quirurgicas para que el derecho a la vida se vigenciara minimizada en su existencia humana.  Hemos tomado en cuenta la  el patrimonio  dejado por el victimario a su muerte que lleva un pasivo ineludible, no declarado, LOS DAÑOS MORALES CAUSADOS a MARIANELLA LAROTTA FANTACCHIOTTI que estimamos en la cantidad de…..  bolívares (Bs.000.000.000,oo).


Para finalizar con citas de apoyo al derecho a la reparación por daño moral en casos como el que demandamos transcribimos párrafos de la sentencia del 29 de julio de 1999 cuando la Casación señaló:
En relación con la indemnización por daño moral, el criterio de la Sala es el siguiente: 

“Atendiendo a lo previsto en el artículo 1196 del Código Civil, el juez, una vez comprobado el hecho, puede proceder a fijar discrecionalmente el monto del daño moral a ser indemnizado a la víctima, en base a su criterio subjetivo, ‘...la reparación del daño moral la hará el juez según lo establecido en el artículo 1.196 del Código Civil, es decir, queda a su apreciación subjetiva y no limitada a lo estimado en el libelo’. (Sentencia de la Sala de Casación Civil, ponencia del Magistrado Dr. Carlos Trejo Padilla, fecha 12 de diciembre de 1995, Exp. Nº 95-281, juicio: Carmelo Antonio Benavidez contra Transporte Delbuc,C.A.)”.  


Dado que el artículo 1.196 del Código Civil, faculta al juzgador para apreciar si el hecho ilícito generador de daños materiales puede ocasionar, además repercusiones psíquicas, o de índole afectiva, lesivas de algún modo al ente moral de la víctima, la estimación que al respecto hagan los jueces de mérito así como la indemnización que acuerden en uso de la facultad discrecional que les concede el citado artículo, son de su criterio y potestad exclusiva.

Para finalizar este capitulo debemos transcribir los artículos 1185, 1196 y 1191 del código civil que determinan el soporte legal concatenado de dos normas que traducen en la legalidad de la obligación reclamada contra la demandada de autos.
Artículo 1.185.-  El que con intención, o por negligencia o por imprudencia, ha causado un daño a otro, está obligado a repararlo.

Debe igualmente reparación quien haya causado un daño a otro, excediendo, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho.

Artículo 1.191.-  Los dueños y los principales o directores son responsables del daño causado por el hecho ilícito de sus sirvientes y dependientes, en el ejercicio de las funciones en que los han empleado.

Artículo 1.196.-  La obligación de reparación se extiende a todo daño material o moral causado por el acto ilícito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, como reparación del dolor sufrido en caso de muerte de la víctima.

AMBITO O CONTENIDO DEL DAÑO MORAL

El daño moral al formar parte del universo no patrimonial, al referirse, fundamentalmente, a  los derechos subjetivos de la persona,  implica que  todo cuanto incide en la personalidad, intimidad y existencia de un ser humano, como son la integridad física, la tranquilidad de espíritu, la libertad de acción, la reputación, el prestigio, el honor,  el derecho a su desarrollo normal como ser humano, la libertad yu capacidad de integrarse a la familia y la sociedad, la libertad, la tranquilidad de espíritu, el nombre, la honestidad;, la autoridad paterna, la fidelidad conyugal, la integridad, la situación familiar, la posición social, la relación con el agresor, las afecciones legitimas, la seguridad personal, el derecho moral de un autor sobre su obra, el valor de afección de ciertos bienes patrimoniales, entre otros muchos, son y conforman parte de ese PATRIMONIO MORAL que no debe lesionarse o afectarse por acto culposo o doloso de otra persona. Los hechos y consecuencias de esos hechos en la vida de MARIANELLA LAROTTA FANTACCHIOTTI, permiten tipificar y aplicar a su caso varios de los conceptos que conforman el patrimonio moral lesionado, vulnerado y asesinado en su vida normal y cotidiana.

 Existe una necesidad jurídica de sancionar la conducta ilícita, evitando la impunidad; o, lo que es lo mismo, existe una necesidad jurídica de hacer efectivo el derecho

 
 La culpa debe ser entendida como el acto jurídico realizado sin una voluntad individualizada y racionalizada en los efectos que una conducta supone y que  nuestro artículo 1185 del código civil consagra como hecho ilícito, lo cual construye a partir  de factores que se desprenden de la personalidad de una persona determinada, como son la  intención, la  negligencia, la  imprudencia, la impericia y el abuso de derecho, conceptuado este último,  como el exceso de una persona, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho. Entre el elemento objetivo de la ilicitud del hecho y el elemento subjetivo conformado por cualesquiera de los conceptos señalados que sean imputable a una persona, aunque no exista la razón y la voluntad en la existencia y los efectos del hecho, configuran un hecho ilícito productora, a su vez, de un daño moral resarcible. Lo cual es mas grave, cuando se trata de un daño causado conscientemente y a voluntad, porque la prepotencia, no es omisiva, sino voluntaria y por tanto dolosa. Los accidentes de tránsito con las caracterizaciones del caso que nos ocupa son el ejemplo del hecho CULPOSO en extremo grave.

 Se suceden situaciones desagradables en la vida de cualquier ser humano que devienen de un daño que le impiden u obstaculizan  su VIDA NORMAL U ORDINARIA que la postran, que la atan en años hermosos a una cama clínica y a una especie de estado vegetativo,  que le arrancan parte de sui existencia al no poderla vivir como se merece, como es su derecho y como se le consagran en las leyes positivas, morales y éticas.  La visualización de hechos como este es fácilmente identificable  cuando se trata de personas que han sido criados en un ambiente donde son respetados, manteniendo principios morales del cual no pueden desprenderse  porque son parte de su esencia y existencia.
De  hechos  graves, aunque culposos, que trascienden de la normalidad para sumergirse en el oscurantismo que produce el propio hecho  al perfilar una nueva  vida que alejan la cotidianidad, la normalidad, la actualidad y las elementales cosas que generan eso que llaman felicidad, parten  grandes males  sociales, todo ello por  causa de una conducta imprudente,  inexperta, abusiva, o negligente. En especial cuando la victima  es parte de una célula familiar y social que le ha inculcado valores morales y éticos, ya que su entorno ascendiente y concurrente se han esmerado para que postulen y testimonien su vida sobre  principios cargados de moralidad y ética.   Esa educación y esa cultura se internaliza en el yo del ser humano para traducir un equilibrado comportamiento social y familiar. Por ello no puede jamás permitirse que otras personas le causen daño, le afecten, le desvíen de su vida por  conductos equivocados para mostrarla a la comunidad en que vive como una anormalidad social.  La lucha de la sociedad ante estas situaciones   es que todo acto antijurídico y antimoral  sea sancionados, pues le impiden a sus miembros alcanzar sus verdaderas metas de realización.

En una sentencia del Juzgado Superior Décimo de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas (caso de JOSE CALZADO MAZA contra BANCO EXTERIOR, expediente 3720)   se señaló:

“Los valores de la sociedad, se dice, son trascendente, por cuya razón el derecho los tutela, y, dentro de esos valores, la persona, el hombre y las instituciones destacan en forma preponderante y por ello, el Estado no se conforma con señalarlo como algo filosófico sino que procura legislar  para asegurar y preservar su integridad moral y material, protegiendo sus derechos más elementales, sus necesidades básicas, lo que le asegurará la existencia en plenitud.

En estas necesidades básicas insurgen lo que se llama “las contingencias de la vida, sus pesares, dolores, las amenazas a la integridad física, a las facultades psíquicas o al espíritu, que el hombre debe soportar como mera posibilidad fáctica de la convivencia social”. Ellas no pueden legislarse casuísticamente porque son fenómenos cambiantes  y por ello se producen desfases entre la existencia legislativa y la solución, que es inadecuada a la era que vivimos.- El ritmo agitado de la vida de la sociedad actual  que quema etapas históricas a una velocidad incapaz de frenarse  son factores que han generado tensiones, conflictos que golpean a ese "ser", que muchas veces es sólo un triste espectador de ese devenir vertiginoso.

Por estas necesidades básicas y en estas contingencias reposa la protección especial que se le ha otorgado a lo que se denomina el patrimonio moral de una persona, que es  bien inescindible y autónomo, por considerar que tal patrimonio moral es mas valioso que  el patrimonio material

Esos valores morales que integran el patrimonio moral son realidades apreciables e inocultables, cuya lesión, por ser daño, tiene que ser reparada para lograr que la víctima de un daño moral  vea reparado su patrimonio moral, con  total independencia del agente que lo causó y de las razones que lo motivaron. En el daño moral como en cualquier daño el fundamento de la reparación  es la necesidad social que surge de la solidaridad como valor de convivencia.

 Como principio fundamental todo hecho del hombre que causa un daño a otro, obliga a aquel por cuya culpa ha sucedido el daño, a repararlo.

PRUEBA DEL DAÑO

Hemos señalado que en la demanda de daño moral solo hay que alegar y demostrar el hecho daño, ilícito y antijurídico, como lo señaló la Casación en su sentencia del 18 de noviembre de 1970, (Gaceta Forense Nro.70, Segunda Etapa, página 378) cuando expresó:

"Para acordar este tipo de indemnizaciones no es necesario probar el daño moral, conforme a la jurisprudencia de esta Corte, sino que una vez probado el hecho ilícito, el Juez es soberano para conceder una indemnización…".

Este criterio ha sido ampliamente ratificado por nuestro máximo tribunal, como son los casos de sentencias 

a)  del 5 de diciembre de 1972 (Gaceta Forense N°.78, Segunda Etapa, página 507) cuando señaló:
 “...según su doctrina (sentencia 13-10-64), dada la circunstancia de que tanto el daño material como el moral tienen su origen único en el hecho ilícito, si este ha sido demostrado, los jueces pueden, si ha causado un daño moral, a su juicio ordenar su reparación aunque específicamente el daño moral no hubiere sido comprobado. Este criterio tiene su origen en los términos en que fue concebido el artículo 1.196 del Código Civil de lo que se desprende que la indemnización por daño moral procede, a juicio del Juez, siempre que el hecho ilícito resulte probado. 

b) del 18 de noviembre de 1970  

“Para acordar este tipo de indemnizaciones no es necesario probar el daño moral, conforme a la jurisprudencia de esta Corte, sino que una vez probada el hecho ilícito, el Juez es soberano para conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, como reparación del dolor sufrido en caso de muerte de la víctima”.

c) del 25 de junio de 1981  (RAMIREZ & GARAY, TOMO 73, SENTENCIA 416, PAGINA 563 AL 567),    

“....Entre las reformas de nuestra legislación civil del año 1942 se cuenta la del reconocimiento del daño moral, que prácticamente ha conquistado todas las legislaciones. La doctrina y la jurisprudencia han  hecho ya un gran aporte, ampliando el concepto del daño moral, para todo aquello que se deriva de las llamadas "penas de afecto"

La problemática del daño moral contractual, y aún mas corporativo, no ha tenido la comprensión de la jurisprudencia patria, quien ha sido vacilante, porque en oportunidades ha señalado que “No hay daño moral a propósito de obligaciones contractuales, pues, el daño moral está limitado a los actos o hechos ilícitos” (Casación de fecha 24 de marzo de 1993 Ramírez & Garay, LXXXI, 1983 1er Trimestre, Págs 432-433). -

En doctrina también existen autores que antagonizan la idea del daño moral corporativo y en similar circunstancia el daño moral contractual. Señalan que siendo el daño moral un padecimiento, sufrimiento que afecta a la persona misma y que le causa una molestia, un dolor, una pena, un sinsabor, una angustia, esto es imposible de haber sido previsto o previsible, pues el daño "moral" por su subjetividad y variabilidad según la posición social, cultura, reacciones, modo de ser y carácter de la persona, es algo imponderable e imprevisible, pues se sale de lo normal, de lo corriente y de lo usual. No todo el mundo reacciona igual frente a los problemas; no todos son afectados por los avatares de la vida. Lo que a unos inquieta, a otros inmuta; lo que a unos causa angustia y zozobra, otros lo toman con naturalidad y flema. En fin, lo moral por ser de la esencia de lo más íntimo de ser humano, es algo imprevisible y que no tiene medida y que no puede decirse que el daño moral sea consecuencia directa e inmediata, pues dependiendo todo de la índole, carácter y modo de ser de la persona, lo que para algunas pudo haber sido una catástrofe, para otras pasó desapercibido y no le causó ni la mínima molestia, en virtud de lo cual no puede hablarse de esa relación de causalidad, directa, inmediata, que exige la ley.

En materia contractual señalan que mientras existan los presupuestos contenidos en los artículos 1.271, 1.273, 1.274 y 1.275, del código civil  no puede haber daño moral cuando de por medio existe un contrato, el cual está limitado a los actos o hechos ilícitos; sin tomar en cuenta que en una relación contractual  entre las partes, puede surgir colateralmente un hecho ilícito que origine daños morales, concurrentes o excluidos del contenido contractual, por falta o imposibilidad de previsión sobre los elementos que conforman y dieron existencia al daño moral.

 ¿Y es que la única lesión que se produce en la ejecución de un contrato es la que se prevé y se consagra?.- Es que la única reparación posible en materia contractual es que las parte acuerdan?.- 

Obvio que la realidad supera esas premisas, porque en ejecución de un contracto se puedan producir daños imprevistos, que no son contractuales, y que por tanto son hechos ilícitos, con una responsabilidad contractual diferente a la posible de prever y acordar las partes.- Es imposible que en cualquier acuerdo se pueda vislumbrar y prever todas las opciones dañosas que perjudiquen a algunos de los contratantes.

Sobre este fallo afirmó Magali Carnevali de Camacho que las “sibilinas, palabras con que concluyen este fallo no alcanzan a justificar la imprecisión que se trata de enfocar un problema sobre el cual no será fácil encontrar una respuesta categórica algunos de los Manuales de uso frecuente entre nuestros alumnos de pregrado”. Luego esta misma autora remata señalando que "En síntesis, podemos afirmar que la exigencia de la "lesión del derecho" como requisito del daño, es la única forma de impedir una desmedida extensión de la responsabilidad civil (Magali Camacho). 


Se señala, por otra parte, que las personas jurídicas no tienen sentimientos, no sufren de afecciones reales, no sienten, lo cual es verdad visto desde un punto de vista biológico, pero en la filosofía de esos conceptos se obtiene que la ficción de persona que es la persona jurídica, si sufre y si tiene afecciones y sentimientos.- No es un sentir somático, interno, que deviene del alma misma de ser humano, ello es imposible, es el sufrimiento de su propia personalidad, de su entidad, de su existencia, el que sufre las consecuencias de un daño moral, porque se afecta su reputación,  su buen nombre, su buen ganado prestigio corporativo.


Tampoco debe descartarse que por imperio del artículo 1196 del código civil vigente la “obligación de reparación se extiende a todo daño material o moral causado por el acto ilícito”, sin que el legislador haya limitado esa obligación a la sola responsabilidad extracontractual, cuando de dicho acápite normativo se desprende una generalización que permite concluir que el daño moral puede proceder en toda circunstancia en que se produzca un hecho ilícito. El mismo artículo citado señala que en forma especial el Juez puede acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada, sin que aparezca limitada a que se trate de un hecho ilícito en que no exista contrato o que se trate de persona natural.

Como Juez Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana de Caracas me tocó definir en varias oportunidades este asunto y con fecha …. Señalé la opción real del daño moral corporativo, con independencia del hecho contractual, citando a nuestra casación y algunos párrafos de esta trabajo que ya estaba adelantados.- En esa sentencia señalé:


Este Tribunal considera que existe una confusión en el actor entre el lucro cesante, como una manifestación del daño, y el daño moral como un segmento que afecta un patrimonio distinto en la víctima de un daño, por lo que se impone definir y contextar ambas instituciones, para luego analizar si es posible el daño moral corporativo, ante la afirmación enfática de la parte demandada de ser “. , pacífica y reiterada la doctrina venezolana en afirmar que las personas jurídicas no son posibles de sufrir daños morales”. No solamente como daño moral corporativo, sino también para puntualizar la opción del daño moral en situaciones convencionales o contractuales, distintas de aquellas que pudieren preveerse, suponerse o estimarse en el contrato con la consiguiente sanción contractual acordada por los signatarios de una relación jurídica contractual. 

En varias sentencias dictadas por este Tribunal Superior se ha definido el daño moral, el daño moral corporativo y el daño moral, mediando relaciones contractuales. Transcribimos parcialmente, en primer lugar, la sentencia dictada por este órgano jurisdiccional (caso de JOSE CALZADO MAZA contra BANCO EXTERIOR, expediente 3720)  y luego  una sentencia, actuando como Tribunal constitucional en “amparo por lesión al honor”, en que se puntualizó  el concepto de derecho subjetivo y del abuso de ese derecho subjetivo, en términos que afecta el derecho de los demás ((Umberto Aprile y Barbara Bresner de Aprile,  contra CREVENSA S.A, Exp. No 3689). - En la primera de las citadas sentencias se señaló: 

Al ejercerse la acción en la jurisdicción se plasma en el libelo de la demanda hechos y alegatos que se soportan en el derecho normativo; a partir del cual se solicita del Juez que aplique la sanción correspondiente a la norma vulnerada.- El Juez por mandato de la ley tiene que determinar, cuando se reclama indemnización por hecho ilícito, la ilicitud de los hechos presentados, que en criterio del juzgador implica una conducta antijurídica, porque nuestro derecho, repetimos, es legalista, responde al principio de legalidad, para sobreponer la seguridad y la confianza jurídica, por encima de la justicia.- El Juez, cuando juzga, no es un censor de la moralidad, de la cultura o socialidad de los individuos que requieren justicia en el nivel procesal, él es, simplemente, juzgador de una conducta antijurídica, ilícita, debiendo determinar si ella vulnera derechos subjetivos o intereses sociales jurídicamente tutelados; es decir, que el comportamiento del juzgador civil debe ser objetivo al determinar o calificar si el hecho que le ha  sido presentado es un acto o hecho ilícito.

Sostiene este juzgador que el hecho ilícito, como también en el daño moral, surge de un comportamiento alejado de la ley o de las exigencias legales, sin que la relación jurídica preexistente, o relación contractual constituyan fronteras prohibidas para la determinación de una conducta antijurídica no prevista, ni sancionada en el instrumento contractual, como tampoco escapa a la opción de reparación las personas jurídicas  cuando hayan sido perjudicadas directamente.

Para Welzel la Antijuridicidad es “juicio negativo de valor” sobre una conducta típica, pero aclara que la expresión debe tomarse en sentido figurado porque el sujeto de  ese juicio negativo de valor no es un hombre individual (ni siquiera el Juez) sino el ordenamiento jurídico como tal.-

Se dan  por supuestos los siguientes requisitos: 1) la causa debe ser un hecho dañoso, involuntario y antijurídico, 2) debe haber existido un desplazamiento patrimonial que puede tomar distintas formas, todo bajo el principio rector de que todo daño debe ser reparado.- La justificación de este axioma deviene, según la doctrina, de dos razones: la necesidad de conservación individual y social de los bienes y servicios, desde un punto de vista económico por su escasez y alto costo de reposición y el respecto al ser humano, por su sola existencia. El daño supone una alteración en el patrimonio del actor que el agente productor debe indemnizar-

Este hecho ilícito que debe ser reparado, producto de una conducta antijurídica, tiene una causa determinada por la ley y consagrada a partir del artículo 1185 del código civil vigente que consagra que como tal la intención, la negligencia, la imprudencia, el abuso o exceso en el ejercicio de un derecho y, obviamente (aunque no consagrado), el dolo.

No se deben formular causas generales para fenómenos específicos, para evitar la abstracción o generalización, porque lo deseable es consagrar causas comunes a varias y múltiples relaciones.- La causa siempre es una dirección desde donde surge la responsabilidad.-

En este sentido la conducta de la parte demandada en los hechos alegados, sucedidos en otro juicio, sin que tenga valor de cosa juzgada por no haber sido parte de una controversia jurídica, mediante el cual se presenta a hacer valer un crédito mayor a la verdadera obligación, constituye, sin lugar a dudas, una conducta antijurídica, ilícita, cuya causa puede perfectamente situarse en el concepto de intencionalidad y por tanto está obligada a repararla.-

Pero, se trata de un daño de sustancia económica, que afectó una cantidad determinada de dinero, y, por tanto el patrimonio del actor; en cuyo caso, la reparación es en primer lugar, el monto de lo afectado, o pérdida que efectivamente causó el agente en el patrimonio del actor, es decir que produjo una disminución en su patrimonio (daño emergente), que fue requerido como repetición por cobro de lo indebido, analizado y decidido en capítulo anterior; y así se declara.-

En segundo lugar se reclama un lucro cesante que es toda ganancia frustrada o el perjuicio reflejado hacia el futuro a partir del daño  o como señala nuestro artículo 1273 del código civil la utilidad de que se le haya privado a la víctima. En este sentido al referirse el hecho en el que se produjo un daño en una cantidad determinada de dinero, en una cuantificación económica,  la ganancia frustrada se conecta al beneficio de ese capital, cuyo primer escenario camina hacia los intereses, a menos que se prueba una eventual gestión frustrada con una carga económica determinable, porque no se trata de un proyecto incierto, o de un juego numérico y nada más, sino como bien lo ha señalado nuestra doctrina de la verosimilitud de la ganancia frustrada. En efecto, el Artículo 1.277 del código civil vigente señala que a falta de convenio en las obligaciones que tienen por objeto una cantidad de dinero, los daños y perjuicios resultantes del retardo en el cumplimiento consisten siempre en el pago del interés legal, salvo disposiciones especiales y  n solo por retardo, sino en la medida que no prueba, como en el caso de autos, otra opción distinta.

Reclama el actor la cantidad de SETECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y UN BOLIVARES CON VEINTICINCO CENTIMOS (Bs. 777.381,25), por concepto de intereses legales, calculados por analogía a la rata del 5% anual de conformidad con el artículo 456 ordinal 2° del Código de Comercio, y causados sobre la cantidad de UN MILLON QUINIENTOS SESENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO CON SESENTA CENTIMOS (Bs. 1.565.454,60), que señalan es el cobro indebido y, como quiera que ya se ha demostrado, la existencia de este cobro indebido, se declara procedente la reclamación señalada. (...) El daño moral puede ser definido como la privación y disminución de aquellos bienes que tienen un valor trascendente en una existencia determinada  

Los valores de la sociedad, se dice, son trascendente, por cuya razón el derecho los tutela, y, dentro de esos valores, la persona, el hombre y las instituciones destacan en forma preponderante y por ello, el Estado no se conforma con señalarlo como algo filosófico sino que procura legislar  para asegurar y preservar su integridad moral y material, protegiendo sus derechos más elementales, sus necesidades básicas, lo que le asegurará la existencia en plenitud.

En estas necesidades básicas insurgen lo que se llama “las contingencias de la vida, sus pesares, dolores, las amenazas a la integridad física, a las facultades psíquicas o al espíritu, que el hombre debe soportar como mera posibilidad fáctica de la convivencia social”. Ellas no pueden legislarse casuisticamente porque son fenómenos cambiantes  y por ello se producen desfases entre la existencia legislativa y la solución, que es inadecuada a la era que vivimos.- El ritmo agitado de la vida de la sociedad actual  que quema etapas históricas a una velocidad incapaz de frenarse  son factores que han generado tensiones, conflictos que golpean a ese "ser", que muchas veces es sólo un triste espectador de ese devenir vertiginoso.

Por estas necesidades básicas y en estas contingencias reposa la protección especial que se le ha otorgado a lo que se denomina el patrimonio moral de una persona, que es  bien inescindible y autónomo, por considerar que tal patrimonio moral es mas valioso que  el patrimonio material

Esos valores morales que integran el patrimonio moral son realidades apreciables e inocultables, cuya lesión, por ser daño, tiene que ser reparada para lograr que la víctima de un daño moral  vea reparado su patrimonio moral, con  total independencia del agente que lo causó y de las razones que lo motivaron. En el daño moral como en cualquier daño el fundamento de la reparación  es la necesidad social que surge de la solidaridad como valor de convivencia.

Como realidades se asemeja al hecho dañoso de tipo punitivo cuya en la cual al existir una   violación de una norma penal produce consecuencias en el orden personal  del autor del hecho, sancionándole con un determinado castigo. Por ello, repetimos, como principio fundamental, ya señalado en el particular anterior que todo hecho del hombre que causa un daño a otro, obliga a aquel por cuya culpa ha sucedido el daño, a repararlo  

Con ese fundamento se consagra el artículo 1196 del código civil vigente que señala

La obligación de reparación se extiende a todo daño material o moral causado por el acto ilícito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, como reparación del dolor sufrido en caso de muerte de la víctima.

De esta manera la legislación acoge la doctrina del daño moral como expresión que garantiza la convivencia en la sociedad y en cualquier tiempo, porque de esa manera se protege los bienes y servicios como signo vital de su existencia social. 

Estos nos lleva a varias afirmaciones:

El daño moral está contemplado en nuestra    legislación.

14. El daño moral es consecuencia de un hecho ilícito.

15. El Juez tiene la potestad de fijar la reparación por concepto de daño moral.

16. El contenido del daño moral es ilimitado, y su referencia es solo una afectación al llamado patrimonio moral.

17. La prueba del daño moral se debe hacer a partir del hecho dañoso, la causa del daño, la existencia de una víctima y de un agente, sin especular sobre naturaleza y categoría de causas o las razones que generaron el hecho dañoso. 

La circunstancia que la víctima sea una sociedad mercantil, que es una ficción de persona para estos efectos, en nada afectan los principios que se han establecido, porque se trata de la protección al colectivo o al hombre con sus creaciones (la sociedad es creación del hombre). Ningún principio ético o material puede apuntalar la segregación corporativa,, o la particularización de la protección al hombre como ser humano, porque la corporación tiene un patrimonio moral que se puede afectar como consecuencia de una conducta antijurídica. Las sociedades anónimas son organización que forman parte de la sociedad  sin los cuales los fines sociales se podrían trucar. Cuando se habla del contrato social se señala que presupone un acuerdo implícito entre los miembros  de la comunidad, y se enfatiza que ese acuerdo es hijo de necesidad. Y una corporación o sociedad mercantil es miembro de la comunidad, y por ello se les llama también sociedades intermedias, como a los gremios y otras instituciones.  

El patrimonio moral de una persona jurídica es menos extenso que el de la persona natural, pero no por ello restringido a pocos conceptos. Es parte del patrimonio moral de una sociedad mercantil el Good will, el prestigio, la fama, su nivel de participación en el mercado, la ponderación estable y/o crecientes de sus estados financieros, los secretos de producción, etc.

Aplicando los anteriores conceptos al caso de autos y habida cuenta que hemos declarado la existencia de un hecho ilícito, faltaría por determinar en que medida aquel hecho ilícito afectó el patrimonio moral de los actores, tanto la persona natural como la persona jurídica demandante, y en este sentido observamos que la demanda realizada contra los actores en el juicio en que se produjo el hecho ilícito y la obligación de repetición, fue por una obligación impagada y que al momento del remate la segunda obligación sumada a la primera, existía, aunque fuese por menor cantidad que la utilizada para la concurrencia de las dos cantidades y que el saldo cobrado indebido en nada podría afectar el patrimonio moral en cuanto al prestigio alegado por los actores, ni al cese de las actividades en el camino de una quiera También alegado. Por el cobro indebido el “capitán de empresa” no pudo tener la consideración de “fracasado”, ni el esquivo se debió a esa situación, ya que la situación que podía influir en la existencia de esos conceptos arrancan de las cantidades mayor cobradas judicialmente en causa que se presume justa, por haber sido parte de una confrontación o controversia dialéctica, con el añadido que la deuda con la actual demandada de autos, existía, y estaba morosa, aunque fuere por cantidad menor a la señalada por los representantes legales. Por ello se declara no haber lugar al daño moral reclamado.

En la segunda de las sentencias citadas y referidas supra        de este mismo Tribunal este Tribunal señaló:

Toda persona, natural o jurídica situado dentro de un contexto social está subordinado a las leyes que la sociedad dicta; en la cual, la persona, como médula primaria y trascendente de la sociedad, es protagonista de esas leyes, activa o pasivamente, porque tiene derechos y obligaciones. Dentro de sus derechos en la sociedad tiene uno especial que se denomina derecho subjetivo.

Para León  Duguit (traité de droit constitucionel) es mas el individuo, mas que derechos subjetivos,  lo que tiene es una situación jurídica activa o pasiva  que para él es la regla objetiva misma bajo su aspecto subjetivo, en cuanto que es aplicada al individuo. No hay ya ni derecho subjetivo ni obligación subjetiva de uno respecto a otro, ni aun por derivación del derecho objetivo. El individuo está simplemente situado respecto a la regla, activa o pasivamente. Y si la regla es violada, para sancionar esa violación se abrirá paso a una vía de derecho en beneficio de la persona interesada o de cualquiera otra designada por el derecho objetivo.

Para Jean Dabín (Profesor de la Universidad de Lovaina, “El Derecho Subjetivo”) una vez establecida la norma, el individuo no puede estar más que en la situación jurídica que le es impartida por la norma. Pero esta situación, así se reconoce, es activa y pasiva, traduciéndose en cargas o en ventajas. Si se traduce en ventajas el beneficiario tiene sin duda el derecho de aprovecharse de ella, de hacerla valer, de exigir su respeto. El individuo solo tiene derecho subjetivo en virtud de la situación que le corresponde por la regla. La regla está, jurídicamente, en el principio de su derecho.

Mas adelante, el mismo autor señala que, a la más simple observación, el ser humano individual se nos aparece dotado de ciertas fuerzas por las que precisamente existe: vida, facultades corporales e intelectuales; así como de ciertas necesidades: todo aquello que es necesario para mantener y desarrollar esa vida y esas facultades, incluida una cierta utilización privada de los bienes exteriores. El hombre individual vive, por consiguiente, se mueve, piensa, obra; se nutre y consume. Tales son las "propiedades" inherentes a la naturaleza humana individual, que basta comprobar, como basta comprobar la tendencia social - al acercamiento, al intercambio, a la colaboración, a la agrupación - del ser humano individual.

Prosigue señalando que el individuo humano, tanto si se le considera aislado de la realidad de la vida social, está en posesión de bienes, de riquezas, de valores, que son los elementos constitutivos de su ser individual y de su naturaleza de hombre. Hay en eso un fenómeno de pertenencias materiales y propiamente físicas, que se deriva de la existencia misma del individuo humano….Pero el derecho subjetivo no ha nacido aún. Solo podrá nacer, indiscutiblemente, con la aparición de otros hombres, y en tanto que esos hombres tengan la obligación de respetar los bienes, riquezas y valores pertenecientes al primero. Ya se comprende que esos otros hombres, también individuales, comparten la misma condición y podrán reclamar idéntico respeto de su individualidad y de lo que la constituye. En este sentido es que el derecho, incluso subjetivo, supone la vida social….Por definición en efecto, el derecho subjetivo implica relación entre el sujeto titular y otras personas. En tanto que las "propiedades" inherentes al ser individual humano son oponibles a otro, se imponen al respeto ajeno, es como esas "propiedades", simples valores hasta entonces para el individuo que es su portador y beneficiario, pueden ser el objeto de derechos subjetivos, o, si se quiere, toman la figura de derecho (adquiriendo así un nuevo valor: el valor jurídico). En tanto que el ser humano individual y sus "propiedades" se imponen a otros como respetables e inviolables, adquiere el individuo figura de sujeto de derecho, y en este sentido de persona: la personalidad en derecho y en moral no es otra cosa que esa respetabilidad, esa inviolabilidad del ser humano individual que siendo persona previamente, según su naturaleza, se convierte por eso, frente a los demás, en persona según el derecho, según la moral.

A la luz de las explicaciones precedentes, la definición del derecho subjetivo podría hacerse con la fórmula siguiente: el derecho subjetivo es la prerrogativa, concedida a una persona por el derecho objetivo y garantizada con vías de derecho, de disponer como dueño de un bien que se reconoce que le pertenece, bien como suyo, bien como debido. Naturalmente, esta pertenencia y ese dominio solo existen en los límites más o menos estrictos, de extensión o incluso de finalidad, que les asigna el derecho objetivo. Pero dentro de estos límites el titular del derecho subjetivo tiene el pleno dominio de su bien; mas cuando se trata de los derechos denominados personalìsimos en la cual participa el honor.

El derecho subjetivo es, por tanto, un bien de la vida social que transita toda la existencia de cada ser humano y que le otorga titulo suficiente de reconocimiento existencial y de respeto al contenido de ese o esos derechos subjetivos, así como de su entorno. Por existir y desde que se existe se tienen bienes de la vida; y, por tanto, derechos subjetivos. Por tener derechos subjetivos surge la obligación de respeto a esos derechos, con limites infranqueables. Al traspasar esos límites se produce una lesión al derecho subjetivo.

Para Dabín, en sintonía con Jacques Maritain (la obligación Moral), de lo señalado no resulta, ciertamente, que el hombre tenga plena facultad para disponer de ellas arbitrariamente, ni aun de aquellas de que sea dueño. De una parte, el derecho objetivo moral, norma de la conducta honesta, prohibe al hombre hacer de las cosas un uso irracional; por su parte, el derecho objetivo jurídico, que tiene la misión de regular las relaciones de los hombres entre si,  en el estado de vida social organizada, puede, en consideración al bien general, imponer un cierto respeto a las cosas, a su ser, a sus propiedades físicas: así se explica, por ejemplo, la protección concedida a los monumentos y a los lugares históricos con vistas a su conservación, o la represión de los malos tratos a los animales y, añadimos, que con mayor razón cuando se trata de los derechos que son inherentes a la persona humana. Esto no quiere decir que las cosas "protegidas", no humanas, no de ficción jurídica (la persona jurídica es una ficción de persona en el ámbito del derecho) tengan algún derecho subjetivo a que se respete su ser, o si se prefiere a la regla que ordena ese respeto.

Los derechos subjetivos sean estáticos o dinámicos, sean egoístas o sociales, sean personalìsimos o colectivos, existen y por existir tienen la tutela del derecho objetivo.

Que es el abuso del derecho subjetivo o exceso en su uso.
Cuando una persona utiliza indebidamente su derecho subjetivo, cuando en el ejercicio de ese derecho subjetivo irresuelta el derecho subjetivo de los demás, porque excede la frontera existencial establecida, se dice que  se produce un abuso del derecho o un uso excesivo o abuso de su derecho subjetivo, pues la ley de la viola y la ley material le imponen limites al uso de su derecho, a la forma de expresarlo, o como dice Dagin (ya citado) al usar mal de él (el derecho subjetivo), su titular se evade de su derecho, pues solo tenía derecho para usarlo bien, en el sentido de la función y para el provecho de la función. Cualquier mal uso (sigue Dagin)pone al titular de función al margen de su derecho, exactamente igual que si hubiera transgredido una disposición formal de la ley. Para que el abuso pueda insinuarse como categoría específica, entre los actos jurídicamente reprensibles, es preciso que se trate de tipos de derechos en lo que es preciso el abuso sin constituir por si mismo una falta a la legalidad.

El uso de todo derecho, sea objetivo o subjetivo, tiene limites y fronteras, consagrados normativamente, a veces, por el mismo derecho objetivo, y otras veces, por  la fuente del derecho mismo, la vida, la existencia el ser social, la costumbre y la personalidad que cada quien ha desarrollado. Porque como señala el tantas veces citado, Gabin si los derechos se conceden en interés de sus titulares, no deben estar menos en armonía con el bien de todos, no solo de un modo negativo, para impedir que se haga un uso de ellos contrario al interés general, sino de forma positiva regulándolos de tal suerte que concurran con el bien general al mismo tiempo que al bien particular; pues desde el mismo m momento que el limite legal ha sido franqueado el uso del derecho ya no se discute, porque el mismo derecho esta fuera de toda discusión y, por consiguiente, sin derecho alguno, el acto es ilegal pura y simplemente.

En el enfrentamiento de derechos en discusión, en esta causa, existe uno que supone el obrar o el ejercicio del mismo para su existencia, pues un derecho dinámico: el derecho al libre comercio; pero el otro, que también existe, no supone un obrar, sino un querer, no se ejercita en particular, sino que se ejerce permanentemente en el ser mismo pues que es estático e intimo, que es el derecho al honor.

El abuso de derecho nace con el mal uso del derecho subjetivo, con el uso equivocado o con el equivocado concepto de su uso.- En el abuso del derecho el derecho subjetivo se ejerce, su dinámica adquiere viuda, pero se excede la frontera o el limite establecido, hurgando, traspasando o penetrando en otro derecho subjetivo. Esfera a la que no fue invitado ni tolerado y aunque exista una relación jurídica que vincula a dos o mas sujeto, la misma relación per se no otorga el derecho de invasión a la esfera de los derechos subjetivos de los otros. En todo abuso o exceso de derecho, existe el ejercicio de un derecho, o el original ejercicio legal de un derecho, que excedió el limite impuesto por el derecho objetivo, traspasando o invadiendo la esfera de otros derechos subjetivos.-

Por principio al penetrar un derecho subjetivo en la esfera de otro derecho subjetivo, existe una lesión, porque el traspasar los limites concedidos a su derecho subjetivo, es un hecho ilícito y un acto ilegal.. Todo derecho subjetivo tiene un límite que termina en la existencia del derecho subjetivo de los demás.

Si se traspasa el limite del derecho subjetivo y se invade la esfera de otro derecho subjetivo, dijimos, existe, en principio, una lesión, por lo cual, dicha lesión debe ser reprimida o limitado el exceso a sus verdaderos limites o dimensión.

Para Josserand (el espíritu de las leyes)  el acto de uso engendrador de daño anormal, sin ser ilegal, sin ser inclusive abusivo, sería sin embargo excesivo, pues es la ruptura de equilibrios entre los derechos. Nace  no del acto en si mismo, no de los móviles que lo han inspirado, sino de sus efectos, de su potencial nocividad…El acto tan eminente y anormalmente dañoso es constitutivo de riesgos: aquel que ha dado lugar a tales riesgos, debe soportar sus consecuencias: responsabilidad sin falta y responsabilidad puramente objetiva (negrillas del Tribunal). Luego el mismo Josserand señala que no es el acto lo excesivo sino el daño, pues solo se dice que el acto es excesivo por razón del exceso del daño.- Para este autor los derechos subjetivos deben ser ejercidos con la finalidad social que le atribuye el derecho objetivo al crearlos.- Todo derecho tiende  a cumplir un fin social colocado muy por encima de los intereses individuales, de modo que es necesario analizar la dirección que tu titular le imprime  a su derecho. Si infringe la finalidad social para la cual le fue conferido ese derecho, el acto de ejercicio del derecho se convierte en un acto abusivo que el ordenamiento jurídico positivo no debe tolerar.

Existiendo un daño entra a funcionar el derecho a la reparación, que en materia constitucional, con fundamento a la Ley Orgánica de Amparo es en primer lugar declarativa como toda sentencia o resolución judicial y luego de orden imperativa para que cese el daño o los actos que generan la lesión constitucional, con independencia de cuanto en el orden civil aquella lesión pueda significar, en cuanto a responsabilidad objetiva.-

La licitud de una actividad, o el ejercicio de un derecho  subjetivo por una persona natural o jurídica,  no presupone que su ejercicio todo,  está tutelado por la ley quien no puede impedirle el ejercicio del derecho subjetivo, porque le causaría un daño a su propio derecho subjetivo. No, todo derecho tiene un límite y lo que es licito hasta un momento o un espacio deja de ser licito en otro momento y espacio, al traspasar el limite que se le impone a su derecho, y toda invasión al derecho de los demás es un exceso en el ejercicio del derecho subjetivo, debe ser reparado por el derecho objetivo que le dio nacimiento.- Todo ejercicio de un derecho tiene siempre como límite el interés colectivo y los derechos subjetivos de los demás integrantes de la comunidad.

Con las anteriores transcripciones de este fallador queda definido el criterio sobre la opción del daño moral corporativo, al que se hace necesario agregar, algunas sentencias de casación, en virtud de la señalada afirmación de una de las partes de esta causa, pues no es verdad que la jurisprudencia haya sido negadora del llamado daño moral corporativo. Veamos las siguientes sentencias de nuestro mas alto Tribunal de la República.

a) Sentencia de Casación 23 de abril de 1970 (Almacenes Triple A C.A. contra Sears Roebuck de Venezuela C.A.)

También las personas jurídicas (una compañía anónima en este caso) pueden sufrir y reclamar daños morales.

La tendencia de la doctrina tanto extranjera como nacional es la de admitir en los entes morales  un patrimonio moral, que si bien carece de la afectividad y espiritualidad que caracteriza ese mismo patrimonio en las personas naturales, puede ser lesionado y menoscabado, restando reputación y prestigio comercial o industrial al ente moral.

En efecto, el alterum non laedere que Ulpiano destacó como uno de los preceptos del derecho, constituye aún hoy día  el fundamento ético de las normas jurídicas, e impone a las personas, cualquiera que sea su naturaleza, la obligación de no invadir la esfera de actividad reservada a sus semejantes. Es pues la actividad ilícita del agente, culposa o dolosa, la que puede causar daño y crearle la obligación de indemnizar. Si falta esa ilicitud, la obligación desaparece, pues de lo contrario la vida de relación desapareciera.

En una sentencia de la casación de fecha 12 de agosto de 1970 (Juicio de José Briceño contra el Banco Italo Venezolano C.A.) (Ramírez & Garay, Tomo 27, pag 415,  también citada en la Jurisprudencia Analítica de Venezuela del doctor Luis Laya, volumen II, Año 1970 y por Alejandro Pietri en su Obra “Valoración Jurídica del Daño Moral) nuestro máximo Tribunal señaló que 

"Se queja la denuncia de que el Juez sentenciador hubiera condenado al demandado a pagar al actor una indemnización con base en que el hecho ilícito a que se  refiere el juicio le causó un daño a la reputación personal y comercial del demandante, sin que esta circunstancia estuviera demostrada, así como tampoco el daño que se dice se le causó, puesto que éste acostumbraba a girar cheques sin fondos según aparece demostrado en la experticia que cursa en autos. Este alegato del recurrente carece de fundamento porque el hecho ilícito en que se fundo la demanda si aparece demostrado concretamente en autos y porque  no era necesario que estuviera demostrado a los autos la buena reputación moral y comercial del actor ni tampoco el daño moral, para que el Juez condenare al demandado a pagarle la indemnización por este respecto. Solo bastaba el hecho ilícito alegado, como base de la acción, hubiese quedado demostrado en el expediente y que este fuera susceptible de causar una distorsión moral en el actor...”

Esta decisión fue ratificada por la misma Casación, en el mismo año de 1097 (18 de noviembre, Gaceta Forense Nro. 70, Segunda Etapa, página 378): insistiendo en que “...no es necesario  probar el daño moral, conforme a la jurisprudencia de esta Corte, sino que una vez probado el hecho ilícito, el Juez es soberano para conceder una indemnización…".

En la materia de la opción de reparación de daño moral, existiendo de por medio, una relación contractual, la casación en fecha  6 de junio 1974 (juicio de Pedro María Coll contra Altagracia Sánchez de Robles y otros ) con fundamento primario en el artículo 1167 del Código Civil, estableció:   

“...La doctrina de mayor aceptación sobre la naturaleza accesoria del derecho a reclamar daños y perjuicios derivadas de una obligación bilateral, compartido por el jurista venezolano Tulio Chiossone, antiguo Magistrado de la Corte Federal y de Casación. Dice lo siguiente: "Francamente que a mi modo de entender no encuentro la conveniencia se separar la acción de daños y perjuicios de bloque contractual a que pertenece. Por otra parte, esa separación, como se ha dejado apuntado, parece prácticamente irrealizable ya que el Juzgador se encontraría embarazado para evaluar los daños y perjuicios resultantes de la inejecución o del retardo. Salvo mejor criterio, esta es mi modesta opinión que deduzco de los principios contenidos en nuestra Legislación Civil, robustecida con los comentarios y apreciaciones de algunos juristas extranjeros".

“El criterio, antes expuesto acerca de la naturaleza de la acción de daños y perjuicios derivada de un contrato bilateral es lógico, pues de otro modo el Juzgador no tendría los medios para evaluar el monto de la indemnización, ya que la apreciación de aquellos está fatalmente condicionada a haber sido condenado, el demandado, a la ejecución o resolución del contrato. Esta es sin duda la consideración fundamental para determinar el carácter accesorio o subsidiario de la acción de indemnización de daños y perjuicios a que se refiere el artículo 1.167 del Código Civil”.

“Pretender que existe la autonomía de la acción de cobro de daños y perjuicios derivada de esa circunstancias sería absurdo por antijurídico. Iría contra toda lógica pues de ese modo quedaría todavía pendiente la escogencia  de la acción principal que debe hacer al actor conforme al mencionado articulo 1.167. Se ha dicho que el derecho es ante todo lógico o sea el consecuente ejercicio del sentido común, el cual es, según el decir de un destacado escritor contemporáneo, la mejor doctrina. Su afirmación es referida a la política pero cobra, sin duda, mayor fuerza en el de la hermenéutica”.

Con mayor énfasis la propia casación en sentencia del 28 de octubre de 1979 (Gaceta Forense No 66, juicio de Francisco Pinto contra el Instituto Nacional de Hipódromos) transcribiendo parcialmente la sentencia del 13 de octubre de 1974, sentó que las personas jurídicas si padecen de daño moral, a cuyo respecto determinó:

Una sociedad mercantil, tiene un patrimonio, representado por los bienes y valores existentes en su balance mercantil, pero, al lado de ese acervo material, tiene también un patrimonio moral constituido por su reputación comercial, su crédito que tienen su fundamento en las tradiciones de corrección, seriedad en sus negocios, competencia y honestidad en sus actos, calidad en los productos que elabora o venda, o de los servicios que preste, etc., todo lo cual se traduce en confianza del público, buen nombre, reputación y crédito. Tal es el patrimonio moral de una sociedad mercantil, que puede ser tan importante como material, y aún a veces más. El patrimonio material está sujeto a sufrir descalabros por uno u otro motivo, pero puede restablecerse cuando el patrimonio moral se ha conservado íntegro, sirviendo de apoyo firme para rehacer las consecuencias de un infortunio. Por el contrario, cuando el patrimonio moral, es decir, la reputación y el crédito se pierden o deterioran, arrastran generalmente en su caída el patrimonio material.

Es claro, pues, que todo acto o hecho ilícito que dañe la buena reputación y crédito de una sociedad mercantil, cae dentro de las previsiones legales que obligan a reparar el daño.

Comprobado en este caso, a juicio de la recurrida, el daño moral, correspondía a los jueces de instancia, acordar según su prudente arbitrio, la indemnización correspondiente, y así lo hicieron, ateniéndose a la doctrina establecida en varias ocasiones por este Supremo Tribunal.

"En cambio, en cuanto a los (daños) morales, ya se dijo que ellos no son susceptibles de una comprobación de aquella índole impropia para establecer y medir estados de alma, como el dolor, la angustia, el sufrimiento, etc., el Legislador en el artículo 1.196 (Código Civil) denunciados, faculta al Juzgador para apreciar si el hecho ilícito generador de daños materiales, pudo ocasionar además repercusiones psíquicas o de índole afectiva, lesivas de algún modo al ente moral de la víctima. La apreciación que al respecto hagan los jueces de instancia, así como la compensación pecuniaria que acuerden en uso de la facultad discrecional que les concede el citado artículo son del resorte exclusivo de los jueces del mérito.

El Juez de se limitó a hacer prudente uso de una facultad que el Legislador encomendó a su discreción y buen tino, para la reparación del daño moral".

No se trata de decisiones aisladas, pues existen otras sentencias con ese mismo tenor, como la pronunciada por nuestro máximo tribunal el 25 de junio de 1991 (Ramírez & Garay, tomo 73, sentencia 416, pagina 563 al 567, juicio de E. Carrillo contra First National City Bank) la Casación insiste en que pueden condenarse a la reparación de daños morales, aún existiendo relaciones contractuales. En este sentido afirma: 

"La indemnización de los llamados "daños morales con consecuencias pecuniarias", que en nuestro concepto debe hacerse a título de daños materiales, cabe perfectamente dentro de los preceptos de nuestros Código establecidos a propósito de la responsabilidad extracontractual, como también en lo que se refiere a la responsabilidad contractual, materia en la cual se pueden asimilar dentro de la noción de lucro cesante.

La indemnización de los daños morales, entendiendo por tales los únicos que nosotros consideramos de esta categoría, es decir, aquellos que no engendran consecuencia de orden pecuniario, es casi unánimemente aceptada dentro de nuestro derecho en materia extracontractual. No ocurre lo mismo en lo contractual, terreno en el cual muchas opiniones se han vertido. Limitándose a aquellas que sostienen esta reparabilidad diversos también los criterios para encontrar una justificación a esta reparación.

En lo que se refiere a la responsabilidad contractual y a la responsabilidad extracontractual, algunos han sostenido una tesis de unidad o monista de ellas y otros una tesis de la dualidad o dualista. Nosotros nos hemos pronunciado en el sentido que entre ambas existe una "unidad genérica y "diferencias específicas" y que, por lo tanto, es obvio que si la indemnización de los daños morales se admite en materia de responsabilidad extracontractual, igual parecer debe adoptarse en la responsabilidad contractual.

Se concluye también que la indemnización de daños morales en materia contractual debe ser admitida si se hace en la responsabilidad extracontractual, examinando el problema desde el punto de vista de la teoría de lo ilícito o injusto. En efecto, los actos ilícitos civiles, en oposición a los penales, que se pueden dividir en contractuales y extracontractuales, tienen de común precisamente el ser actos ilícitos, actos contrarios a Derechos y si en materia de ilícitos civiles extracontractuales se admite la resarcibilidad de los daños morales, no hay motivo para proceder en distinta forma con los contractuales.

Ahora bien, si el legislador nuestro hubiera querido nada más que limitar el daño moral al hecho ilícito, no hubiera utilizado el término "acto" en el artículo 1196 y en consecuencia, al utilizado está extendiendo la reparación por el daño moral también a los que se producen como consecuencia de "actos jurídicos", dentro de los cuales pueden encuadrarse los "incumplimientos" contractuales", cuando el incumplimiento cause a la otra parte, como en el caso de autos, entre otras consecuencias, un daño a su reputación.

Se aprecia que el establecimiento del "daño moral" lo fue en materia de hecho o acto ilícito, mientras que en las demás obligaciones se conservaron invariables los preceptos contenidos en los artículos 1274 y 1275, en especial este último conforme al cual el deudor que ha faltado a la obligación de cumplir solo debe daños y perjuicios por la pérdida sufrida a la utilidad de que ha sido privado el acreedor, y no se extiende sino a esas pérdidas o privación de utilidad que resulten consecuencia "inmediata y directa de la falta de cumplimiento".

Nótese, pues, como en lo contractual los daños y perjuicios tienen una serie de limitaciones, a saber:

a)los previstos o previsibles;

b)deben corresponder exactamente a la pérdida sufrida o una utilidad de que ha sido privado el reclamante (lo primero se llama "daño emergente" y lo segundo "lucro cesante"); y

c) los daños derivados son exclusivamente consecuenciales inmediata y directamente del incumplimiento.

Las anteriores limitaciones son suficientes, sin duda alguna para excluir en lo contractual, el "daño moral", porque respecto de éste se dan todas las limitaciones señaladas, ya que:

a)Siendo el daño moral un padecimiento, sufrimiento que afecta a la persona misma y que le causa una molestia, un dolor, una pena, un sinsabor, una angustia, esto es imposible de haber sido previsto o previsible, pues el daño "moral" pos u subjetividad según la posición social, cultural, reacciones, modo de ser y carácter de la persona, es algo imponderable e imprevisible, pues se sale de lo normal, de lo corriente y de lo usual. No todo el mundo reacciona igual frente a los problemas; no todos son afectados por las avatares de la vida. Lo que a unos inquieta, a otros inmuta, lo que a unos causa angustia y zozobra, otros lo toman con naturalidad y flema. En fin, "lo moral" por ser de la esencia de lo más íntimo de ser humano, es algo imprevisible y que no tiene medida.

b)En sentido estricto el daño "moral" no es una pérdida ni una utilidad dejada de ganar. El sentido del artículo 1275 es limitado a lo material, a lo patrimonial, a lo económico, pero nunca a lo moral o afectivo. "La pérdida sufrida" es una pérdida material, representada en bienes, en dinero, en cosas, en objeto de valor, pero no una "pérdida moral". La "utilidad de que ha sido privado" alguien es una ganancia en dinero, es un beneficio material, un logro económico o patrimonial, pero no una utilidad moral. Quien sufrió en su intimidad, quien fue víctima del escarnio o de un dolor físico o espiritual, nada ha perdido en lo material y ninguna utilidad se le ha privado, por el solo hecho de ese dolor. Desde luego, alguna molestia física puede conducir a una pérdida, en el caso en que sea necesario invertir dinero para "recuperar la salud física o mental quebrantada o afectada", pero este no es le caso de autos.

c) No puede decirse que el daño moral sea consecuencia "directa e inmediata", pues dependiendo todo de la índole, carácter y modo de ser de la persona, lo que para algunas pudo haber sido una "catástrofe", para otra pasó desapercibido y no le causó ni la mínima molestia, en virtud de lo cual no puede hablarse de esa relación de causalidad, directa, inmediata, que exige la ley.

En fin, mientras en Venezuela rigen las normas contenidas en los artículos 1274 y 1275 del Código Civil a propósito de las obligaciones contractuales incumplidas no puede haber daño moral, el cual está limitado a los actos o hechos ilícitos.

En consecuencia, en el presente caso la reclamación de daños morales es improcedente por ser contraria a derecho. Así se declara".

Con las anteriores transcripciones y la opinión de este Tribunal expresadas en sentencias, es indiscutible:

g) Que existe el daño moral corporativo;

h) Que el daño moral obliga, con independencia de la existencia o no de relaciones contractuales.-

Ha dicho Ghersi que La conducta antijurídica supone  una sociedad que establece, en protección de su propia existencia,  principios superiores que determinan o condicionan la conducta de sus integrantes, es el deber ser social que impone el cumplimiento voluntario de cuanto garantiza la convivencia, el cual al incumplirse produce consecuencias o efectos en el orden jurídico, que si afectan a otro integrante de dicha sociedad, lesionando su patrimonio material o moral, debe ser reparado. El daño moral no està circunscrito a la persona natural, sino a la persona que integra la sociedad, en la cual participa la persona jurídica.

De esa manera quedó definido mi criterio sobre el daño moral corporativo.

CONFUSIONES DEL DAÑO MORAL Y EL LUCRO CESANTE:

 Es muy frecuente observar en muchos libelos de demanda solicitudes de daño moral que, técnicamente, corresponde en su esencia al lucro cesante, sobre todo cuando se reclama obligaciones por operaciones no realizadas;  y, otras veces hasta llega a confundirse con el daño emergente como cuando se realiza reclamaciones por perdida crediticia o  por gastos ocasionados y pagados cuyo resarcimiento se solicita.

 El concepto de daño en sentido general es el deterioro,  perjuicio o menoscabo que por la acción de otro recibe una persona en si mismo o en sus  bienes. Entre las varias clasificaciones del daño se señala de un tipo de daño por el tipo de consecuencia patrimonial y en sentido se dice que el daño es:  a) emergente; b) de lucro cesante.

 El daño es emergente cuando la perdida sobrevenida a una persona por culpa de otra se traduce en una disminución inmediata y directa en su patrimonio, equivale a la perdida efectivamente    causada en el patrimonio  de la víctima, porque es la disminución patrimonial efectiva y directa que una víctima experimenta en su patrimonio personal (disminución del activo o incremento de su pasivo);  en tanto que el daño es de lucro cesante cuando se priva a una persona de su potencialidad económica futura, se le frustra en una previsible ganancia. Según Karl Larenz (derecho de obligaciones, citado por Gert Kummerow) es lucro cesante es el ausente acrecimiento patrimonial que se habría verificado verosímilmente de no producirse el acto antijurídico generador del deber de resarcir. La unión o el complemento de estas dos clases de daños genera la institución de los daños y perjuicios, es decir que ella se integra, con el daño emergente y con el lucro cesante, ya que el la expresión daños y perjuicios, es, en el fondo, una redundancia ya que todo daño provoca un perjuicio y todo perjuicio proviene de un daño. Para Magali Carnevali de Camacho (pag 44) "Por daños y perjuicios se entiende, toda disminución o pérdida que experimente una persona en su patrimonio o acervo material o en su patrimonio o acervo moral". 


Esta institución, conteniendo los dos tipos de daños se encuentra consagrados en el artículo 1.273 del código civil vigente que a la letra es del tenor siguiente:

Los daños y perjuicios se deben generalmente al acreedor, por la pérdida que haya sufrido y por la utilidad de que se le haya privado, salvo las modificaciones y excepciones a continuación.

El daño moral no es el lucro cesante ni la pérdida sufrida, o la utilidad de que ha sido privado el acreedor; ni se extienden a esas pérdidas o privación de utilidad que resulten consecuencia inmediata y directa de un incumplimiento. Todo eso es parte de los daños y perjuicios y es lucro cesante.


En sentido estricto el daño "moral" no es una pérdida ni una utilidad dejada de ganar. El sentido del artículo 1.275 es limitado a lo material, a lo patrimonial, a lo económico, pero nunca a lo moral o afectivo. La pérdida sufrida es una pérdida material, representada en bienes, en dinero, en cosas, en objeto de valor, pero no una "pérdida moral. La utilidad de que ha sido privado alguien es una ganancia en dinero, es un beneficio material, un logro económico o patrimonial, pero no una utilidad moral. Quien sufrió en su intimidad quien fue víctima del escarnio o de un dolor físico o espiritual, nada ha perdido en lo material y ninguna utilidad se le ha privado por el solo hecho de ese dolor. Desde luego, alguna molestia puede conducir a una pérdida, en el caso en que sea necesario invertir dinero para recuperar la salud física o mental quebrada o afectada, pero éste no es el caso de autos.

CUANTIFICACION DEL DAÑO MORAL (PRETIUM DOLORIS).-


Para Gert Kummerow (Esquema del daño contractual resarcible, según el sistema normativo venezolano) los límites dentro de los cuales ha de ser calibrado el contenido del daño resarcible pueden estar determinados en el plano legislativo. La medición en términos monetarios de la sanción conectada a la conducta del incumpliente, que constituye el campo genérico de la liquidación legal, resulta de tal modo una hipótesis mas de limitación de su contenido normal, reflejada en la suma dineraria debida por el obligado.
Determinar el monto económico  que debe pagar el agente de un daño a la víctima, afectada también en su  ámbito moral, es tarea no definida normativamente; de tal forma que existen principios a obedecer y pautas a seguir que orientaran la decisión de un juzgador en este asunto.- Entre esos principios y pautas tenemos:

l) La fijación definitiva del monto que el obligado debe a la víctima es de la competencia exclusiva del Juez, quien debe estar consciente que la eventual indemnización que acuerde  no son ni constituyen una ecuación matemática o una tabla taxativa y rígida que consagra el precio del dolor, ni que el monto por el cual va a dictar la condena va a reparar en forma absoluta o totalmente compensatoria el dolor. 

m) La única referencia que tiene el Juez va a depender de la petición de la parte que solicita el resarcimiento por daño moral, de tal manera que tal pedimento es un “techo” o “límite” del que no puede excederse el fallador.-

n) El monto a fijar debe ser suficiente  para mitigar el dolor en un equivalente sancionatorio.

o) El Juez puede acudir a la experticia o a la asesoría para que se le señalen elementos de valoración que pudiera tomar en cuenta, en el entendido que tal experticia es referencial y no obligatoria o vinculante. En el derecho venezolano existen precedentes singulares e importantes como el caso en que Rene de Sola sirvió de asesor al Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Apure en la reclamación de la familia Gioiella y otros  en la contra la Compañía Anónima Fuerza y Luz Eléctrica de San Fernando; en el cual dicho asesor señaló (13 de enero de 1950) que debe existir una “justa y equitativa” reparación moral proponiendo la indemnización por daño moral.- En la jurisprudencia colombiana es citado el caso de León Villaveces quien habiendo comprado una bóveda en el cementerio del Municipio Bogotá para sepultar el cadáver de su esposa, le fue exhumado dicho cadáver. La Corte Suprema de aquel País dictaminó el 21 de julio de 1922 que la reparación no puede limitarse al daño patrimonial y por ello ordenó el avalúo de los perjuicios morales, en la cual los peritos señalaron que para efecto del resarcimiento debía tomarse en cuenta el nivel del dolor “traducido en los desvelos y demás alteraciones en un viejo, sin duda reclama y admite un valor que indemnice el daño causado.-

p) El Juez debe tomar en cuenta las circunstancias, elementos y características de cada caso, pues en algunos de ellos la perdida total de credibilidad, de afectación, de dolor, están condicionados por elementos sociales, culturales, religiosos, psicológicos, económicos, morales personales y especiales de la víctima; así como la forma en que se cometió el hecho dañoso, la naturaleza y gravedad del hecho, sus efectos en el orden personal y social de la víctima, la conducta del agraviante  y la relación entre el agente y la víctima. Pese a que el Juez tiene el derecho potestativo y discrecional (que no soberano) para ordenar una indemnización por daño moral está obligado a considerar, como se ha dejado sentado, elementos que permiten cualificar, patentizar y definir el asunto. Hay quienes han expresado que la condicionante para medir o tabular el monto indemnizatorio es la Culpa, o la gravedad de la culpa, o el grado de culpabilidad del agente del daño.-
q) El artículo 1196 le otorga soberanía al juzgador para  conceder indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, cuando se trata de un hecho de muerte. En los dos apartes del artículo 1196 del código civil  el legislador utiliza la  palabra “puede”, en el primer aparte señala que “El Juez puede, especialmente, acordar una indemnización a la víctima en caso de lesión corporal, de atentado a su honor, a su reputación, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de violación de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada”; y en el segundo aparte con referencia al supuesto de muerte de la víctima se  señala que  “El Juez puede igualmente conceder una indemnización a los parientes, afines, o cónyuge, como reparación del dolor sufrido”, por lo tanto queda claro que la soberanía y libertad de otorgar la reparación corresponde al fallador, ya que aquí es aplicable el artículo 23 del Código de Procedimiento Civil que señala que “Cuando la ley dice: ''El Juez o Tribunal puede o podrá", se entiende que lo autoriza para obrar según su prudente arbitrio, consultando lo más equitativo o racional, en obsequio de la justicia y de la imparcialidad”.
r) La condena pecuniaria por daño moral es producto de una necesidad jurídica de sancionar la conducta ilícita de un agente determinado para poner freno a los desmanes, para evitar la impunidad por hechos iguales o similares y para que el derecho sea realmente instrumento de justicia para la comunidad social, quien su propia defensa y como forma  de convivencia y de respeto entre sus integrantes estimula la sanción por daño al patrimonio moral. Siendo como es la sociedad imperfecta, su irrespeto impune a sus integrantes e instituciones generaría el caos. 

s) El monto de la condena no debe ser especulativa, ni lucrativa, ni simbolizar un premio al dolor. Es reparación ética, proporcional y justa o una indemnización razonable.- No se acuerda para el enriquecimiento de la víctima o de sus familiares, ni para el empobrecimiento del agente. No se ha consagrado el daño moral como sinónimo de daño lucrativo o simple daño punitivo (punitive damages).- Cuando estos sucede, cuando se degenera el concepto de reparación en materia de daños morales como en Estados Unidos, surgen sectores sociales en procura de oportunidades para sufrir  daños morales que le permitan hacerse de un lucro de por vida. Allí se pierde la filosofía y la razón de ser de la indemnización civil por hechos ilícitos y por daños morales.- La expresión integral que se aplica como calificativo al daño moral, a pesar del contenido de extensión que conlleva, sirve de límite y freno, porque enriquecimiento y abuso contrarían la integralidad. Siempre ha existido el temor y existirá que al “destaparse” el grifo que somete al juzgador a  una legalidad exigente, se liberarán pasiones ocultas, rencores, abusos y  odios sociales que pervertirán esta institución, quedando en manos de la casación y, quizás (solo quizás) de los tribunales superiores, regresar a la justicia. Señalo la casación a conciencia pese a las ambivalencias demostradas en demasiadas sentencia, porque considero que allí debe estar y concentrarse el control de la legalidad y la justicia.

t) El fallador o sentenciador debe saber que condena económicamente por daño moral como el único medio sustitutivo de los efectos  y de las causas del hecho.-

u) No existe reparación simbólica y declarativa; y por tanto, solicitudes y decisiones con esos signos son saludos a la nada que poco aportan a la ciencia del daño moral. 

v) No importa que el daño moral surja en ejercicio de un derecho  pues el abuso de derecho es causa del hecho ilícito y por tanto del daño moral.-

w) El daño moral es concepto indexable cuando se ha solicitado con la demanda.-  La razón de aceptación de la posibilidad indexatoria se genera a partir del concepto valor que tiene en un momento dado el requerimiento indemnizatorio de daño moral por las mutaciones que todos los valores de signo económico tienen en una sociedad inflacionaria. Es una obligación de valor, un débito de valor, (débito reductible a numerario) y como tal queda afectado por las oscilaciones inflacionarias de la moneda y de los valores que determinan una diferencia sustancial entre el momento en que se solicita y el momento en que la eventual condena pasa con autoridad de cosa juzgada, o, que se produzca el pago real de aquello condenado.- El que se requiera ser solicitado con la demanda es el acatamiento y compartimento de la actual doctrina de Casación  que considera que en el mundo privado, distinto del social, tal petición debe ser objeto del debate, como se establece también para el caso de la mora, los intereses etc.

La cuantificación de un daño moral, como de cualquier controversia de contenido económica sometida a la jurisdicción, solo se concreta, deja de ser abstracta, al quedar la condena firme desde el punto de vista procesal, pues es, en ese momento en que deben actualizarse los valores reclamados.- Son cuatro momentos diferenciados en el camino a la indemnización o al resarcimiento en esta materia, el primero al momento de la ocurrencia del daño; el segundo al momento de su reclamo en la sede jurisdiccional, el tercero al momento en que la condena producida queda firme; y la última cuando el pago realmente se produce.- Lamentablemente a los sentenciadores no les dable juzgar y decidir por el lapso que surge entre la condena firme y el pago real y efectivamente realizado.-


Debe quedar claro que la indexación  no es parte del daño, ni un daño propiamente dicho, sino que constituye un factor  que afecta y regula los reclamaciones de contenido económico.


Hay quienes han pretendido establecer una limitación al quantum de los eventuales daños y perjuicios, y por tanto, a los daños morales a partir de la exigencia contenida en el, ordinal séptimo del articulo 340 del Código de Procedimiento Civil  que impone que en el libelo de la demanda se deberá expresar cuando se “demandare la indemnización de daños y perjuicios, la especificación de éstos y sus causas”. Ni la determinación del daño, ni las causas que los provocaron de cualquier orden y dentro de las previsiones normativas, dejan entrever limitaciones en cuanto al monto a exigir, reclamar, condenar o liquidar el resarcimiento posible por daño moral, lo cual como dijimos es de la completa incumbencia del Juez (soslayamos la expresión “soberanía” intencionalmente), con la determinación referencial a nivel de limite máximo, de la pretensión actora de la víctima del daño moral.- Dar mas de lo pedido es imposible porque la sentencia quedaría viciada de ultrapetita a tenor de lo consagrado en el artículo 244 del nuestra ley adjetiva.


Siempre he sostenido la inconveniencia de la experticia complementaria del fallo para estos efectos, sin embargo se trata de un mecanismo lícito y legal que permite que la apreciación la realicen expertos que marginan los problemas de derecho que aumentan o disminuyen las derechos y obligaciones procesales, y se limitan al hecho en su existencia, sus causas y sus efectos.- El criterio discrepante deviene del hecho de tener el juzgador, en primer lugar la referencia del petitorio y el conocimiento total de la causa, que incluye además de los elementos que serán del conocimiento de los expertos, la calidad de las pruebas y las razones subyacente en la producción del daño y por último la potestad legal para la declaración, partiendo del supuesto que el llamado precio del dolor, no requiere de elementos técnicos que lo calibren y tabulen. 


En bastantes demandas de vieja data que hemos visto con motivo de recabar informaciones para este trabajo, hemos visto una formula de los litigantes, que ab initio dejaban en manos de expertos la determinación del daño, cuando peticionaban un monto por concepto de daño moral “a justa regulación de expertos”.

No se debe permitir reparación del daño moral implique aceptar que el dolor, en si mismo,  tiene precio, cuando en la verdad de los hechos, ninguna suma acordada compensa el posible daño infringido y por la otra no todos lo daños conllevan un daño moral. No existe opción para que el daño moral pueda valorarse con exactitud, quedando sometido al imperio arbitrario  y subjetivo de un Juez. Tampoco debe permitirse que la institución del daño moral  se convierta en un objeto propio del comercio, del clientelismo tribunalicio,  porque se peticionarán siempre y en todo caso, daños morales para lograr indemnizaciones que formen parte de la política del Tribunal o de las complacencias propias del Juez obtener prebendas y resarcimiento económico. Si ello se permite se multiplicarán las acciones por daño moral  sin una filosofía cierta de la institución.- Por ello es que algunos autores han considerado que el daño moral, siempre ha sido y será  un enriquecimiento sin causa, porque el dolor y derechos subjetivos son siempre intangibles.


Cuando el legislador quiere expresar una situación lo hace y consagra el supuesto de hecho con el efecto querido y cuando calla, omite u olvida una opción entra a funcionar la interpretación; opero en el caso de la legislación venezolana, el legislador ha querido determinar la obligación por daño moral y así quedó plasmado en el artículo 1196 del código civil vigente. No puede el Juzgador olvidar  lo que consagra nuestra legislación sustantiva  

Por lo señalado podría pensarse que el juez de la causa está en capacidad de hacer las operaciones numéricas destinadas a actualizar el monto del daño, tomando en consideración el índice de inflación o el precio de los bienes y servicios prevalecientes al momento de ordenar su liquidación; sin embargo, no todos los casos en que aplique la Indexación judicial van a resultar de tal sencillez, sino que pueden surgir dificultades de cálculos que rebasen los normales conocimientos técnicos que posea el juez, por lo que aparece entonces más conveniente que la actualización se efectúe mediante una experticia complementaria del fallo, una vez que ésta definitivamente firme.

Cuando se ordena una reparación por daño moral se pretende compensar por equivalente, al menos en el orden económico, a la víctima, el agravio sufrido en una proporción justa, como ha quedado señalado. El monto tiene como referencia inicial una pretensión del propio agraviado que en el devenir del tiempo puede hacerse desproporcionada o simbólica, como se explicó antes. Esa situación de dos tiempos, el primero en que se inicia el proceso y el segundo y último en que se produce la firmeza de una sentencia pasada con la autoridad de cosa juzgada, tiene que ser atendida por el Juzgador en aras de la justicia y la equidad, y no existe mejor manera en el mundo de lo económico, que la Indexación, o, al menos, el que se analice los valores entre esos dos tiempos.

Dispone el artículo 12 del Código Civil que el juez puede fundar su decisión en los conocimientos de hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia común o máximas de experiencias; por lo que siendo la inflación un hecho notorio, el efecto que produce sobre el poder adquisitivo de la moneda es fácilmente inferible a través de los conocimientos de hecho del juez. El empleo de las máximas de experiencias conduce fácilmente al juez a deducir que el aumento en el valor de la cosa dañada es una consecuencia de la contingencia inflacionaria y que resulta indispensable para reponerlo, o repararlo emplear una mayor cantidad de dinero que aquella en que fue estimada al momento de producirse la lesión.

Recordemos que las máximas de experiencia, según un autor venezolano, (Ricardo Henríquez La Roche) aceptadas por la Casación venezolana en Sentencia del 26 de junio de 1991,  son reglas que contribuyen a formar el criterio del Juzgador para la apreciación de los hechos y de las pruebas, son verdades generales obvias, principios abstractos que informan el entendimiento especulativo y entendimiento práctico en orden a la comprensión de los hechos y sus consecuencias. Se diferencian de los hechos notorios porque éstos, como su nombre lo indica, son hechos, en tanto las máximas de experiencias son normas de criterios.

Como tesis extremas u opciones reparatorias se ha hablado de la reparación integral y de reparación gradual, por la primera se impone una indemnización a la totalidad de un perjuicio y por la segunda se exige una graduación de culpa para llegar a lo que se ha denominado “justicia proporcional”.- El principio de la reparación integral responde a un predominio del elemento daño sobre otros conceptos, en tanto que la justicia proporcional responde a la gravedad de la culpa. Dentro de la tesis de la reparación integral ha surgido la frontera establecida por el equivalente en los daños materiales, mediante el cual no se puede otorgar por daño moral mas de aquello que podría acordarse por daño material (emergente y lucro cesante), lo cual es un limite irracional, porque sucede con demasiada frecuencia que el daño moral es mayor que cualquier posibilidad material alcanzable o estimable.- En la segunda de la tesis surge el inconveniente que existe y también con frecuencia responsabilidad sin culpa.

PRUEBA DEL DAÑO MORAL.-


Siguiendo a Eduardo Juan Couture (Fundamentos del derecho Procesal civil, pag  215 ) señalamos que prueba es la acción y el efecto de probar; y probar es demostrar de algún modo la certeza  de un hecho o la verdad de una afirmación. La prueba es utilizar los medios necesarios para demostrar la verdad de nuestros alegatos porque, de lo contrario, las afirmaciones y las verdades se consideraran procesalmente falsas.


En el mundo del daño moral la prueba tiene características propias que la diferencian de otras instituciones y conceptos como objeto de prueba; a pesar de participar de los principios fundamentales de toda la materia probatoria, como son  los principios de la contradicción,  bilateralidad y voluntad individual de aportación probatoria, etc.-

 La primera característica de la prueba en el daño moral es que requiere de una demostración preliminar, distinta del daño moral: la prueba del hecho ilícito.- Para probar que existe daño moral hay que probar primero que existe un hecho ilícito, lo que también implica demostrar la existencia de un daño material y real.-

Obvio que para probar el hecho ilícito y el daño real, todos los medios probatorios previstos por la ley son pertinentes y procedentes.- Recordemos, siguiendo al maestro Couture que prueba pertinente es aquella  que versa sobre las proposiciones  y hechos que son verdaderamente objeto de prueba.- La prueba procedente o admisible es la que tiene una correlación proporcional y lógica con el medio que se utiliza para probar.-


Son pruebas procedentes y admisibles en materia de hecho ilícito todos los medios probatorios que consagran las leyes sustantivas y adjetivas, desde la prueba de testigos, documental posiciones juradas, presunciones, experticias, inspecciones judiciales u oculares, juramentos varios, hasta las denominadas pruebas modernas o de reciente aceptación legal que involucran reproducciones, fotografías, elementos técnicos y/o científicos, máximas de experiencias, hechos notorios, hechos evidentes, etc.


La segunda característica de la prueba en el daño moral es que la afectación al denominado patrimonio moral no está sujeta a prueba directa, sino que se infiere a partir de los mismos hechos que sirvieron para probar el hecho ilícito a nivel de silogismos, presunciones e indicios, todo dentro de una soberanía del juzgador.-  Extremando esta posición hay quienes afirman mas categóricamente que el daño moral no se prueba, que los jueces no están sometidos a restricción alguna para acordarlo que su potestad arbitraria otorgada por la ley es absoluta y que no necesita ni siquiera de las presunciones, sino el leal saber y entender del Juez.- Esta última posición choca con la exigencia motivacional de todo fallo ya que no puede señalarse que el juez simplemente haciendo uso de sus atribuciones soberanas acuerda el daño moral. Se requiere motivación lo que también significa justificación del como y el porque se acuerda el daño moral,  las razones en que se funda el Juez para acordarlo; todo lo cual evita la posibilidad de arbitrariedades por parte del juzgador, porque con la motivación  las partes obtienen el derecho de la contradicción en etapas, grados o instancias superiores (derecho de la defensa)  y  la justificación para el ejercicio de los recursos.


¿Como probar el dolor, o la afección, o los sentimientos?. Con testigos imposible porque ellos evidencian hechos que se han exteriorizados o visualizados y estos conceptos contenidos en el daño moral son íntimos, internos.- Con experticia solo se pueden conocer los efectos del daño moral, que no es el daño moral en si mismo.-


En esta materia siempre esta presente la eventualidad de confundir el daño moral con el lucro cesante a que nos hemos referido anteriormente;  eso hay que tenerlo claro para diferenciar ambas instituciones.-


En la materia de las presunciones siguiendo la dirección y el análisis de la institución de la presunción que realiza  LUIS MUÑOZ SABATE  (La Prueba de la Simulación. Semiótica de los negocios jurídicos simulados) y que denominó SEMIOTICA, entendida como la ciencia de los indicios, o también de los signos y síntomas, lo que logra el señalado autor acudiendo a la heurística o disciplina metodológica que tiende a la averiguación pre extraprocesal de los hechos para su alegación y probación. Ello, no obstante de los retractores de esta metodología.

La presunción es el medio probatorio que permite sacar o  inferenciar  de un hecho conocido uno desconocido o por conocer, y para Muñoz Sabaté  es la inferencia lógica, el proceso discursivo que permite inducir o deducir de un dato otro dato, o de un hecho otro hecho, que en criterio de BONNIER la inducción que conduce del uno al otro es tal rápida que pasa desapercibida.  Para Serra Domiguez(citado por Muñoz Sabate) es una actividad intelectual del juzgador que partiendo de un indicio, afirma un hecho distinto, pero relacionado con el primero causal o,  lógicamente, o mas bien la actividad intelectual probatoria realizada en la fase de fijación por la que se afirma un hecho distinto al afirmado por las partes instrumentales.  Aunque muchos autores consideran que toda prueba lleva incito una presunción o dinámica inferencial, integrada por una gama de inducciones y deducciones mas o menos complejas (el mismo autor citado a quien seguiremos en esta parte del trabajo) solo nos atendremos al estudio de la presunción como medio de prueba; y en especial para efectos cautelares, con la calificación de grave en referencia vinculante al derecho subjetivo alegado. En esta dirección la presunción queda integrada por indicios que es una sustancia fáctica que en la litis opera accidentalmente de catalizador lógico al potenciar procesos inferenciales destinados a la fijación de los hechos controvertidos.

Se ha confundido los términos de presunción, indicio, conjetura, sospecha.  adminículo etc.; pero, en materia civil,  la presunción es el universo o el genero, en tanto que los indicios son las especies que se contienen en aquellas. El indicio es toda sustancia fáctica, cualquier dato de hecho, fuerte o débil, singular o plural que se incardine en el proceso civil, que provoca al juzgador y por tanto así lo piensa el proponente, una asociación de ideas encaminadas a la prueba de otro  hecho.

La presunción o aquello que la integra o compone debe provocar una sensación de verdad, de que si no hubiere contienda, antagonismo, controversia, la propuesta que se trata de probar con ella parecería suficiente; pero en verdad NO ES SUFICIENTE. Se dice y el autor citado concurre en esa opción errada que la presunción actúa generalmente, por no decir siempre, sobre una base integrada por unas pluralidad de indicios, ya que uno solo de ellos no tendría casi nunca potencia argumental definitiva , al menos, claro está, en el plano consciente La potencia de los indicios es pues una potencia sindrómica  y la estructura de la presunción deviene usualmente y por este mismo motivo bibásica, tribásica,  o polibasica.  No es definitivo  a nuestra  manera de ver, que la presunción tenga  pluralidad de sus componentes porque la significación y trascendencia de uno, de la hipótesis  de la presunción o de varios de ellos entrelazados y correlacionados son los que van a provocar esa sensación de verdad. No es una prueba de verdad, ni una plena prueba, ni tampoco, como dicen algunas sentencias  una semiprueba, es una presunción con una teleología definida, suficiente y bastante para provocar esa sensación  de verdad. Si es posible, en nuestro criterio, que una presunción, que un indicio tenga la potencia argumentativa y la sustancia suficiente para convencernos de la verdad de un alegato.

Nuestro citado autor  expresa que los indicios tienen una característica AXIAL  presuponiendo que es necesaria la concurrencia de variados, plurales y fundados indicios  señalando que por si solos serían incapaces de inferir el thema, pero que sin ellos toda la restante masa indiciaria se desintegraría.   El indicio en el criterio Carneluttiano tiene una naturaleza relativa y accidental, por lo que niega en consecuencia una consideración trascendente o sustancial

Cuando el componente de la presunción, que es el indicio, se presenta ante el juzgador  este ve estimulado su pensamiento por lo que de lógico, mas que de psicológico,  de ella se infiere. Presumir equivale al acto de pensar inteligentemente, mas sin embargo, la estructura de ese pensamiento, la forma de combinar los datos, en una palabra, la inferencia, todo eso pertenece al dominio de la lógica (Muñoz Sabaté, ob. cit, pag 59). En términos mas jurídicos podríamos decir que nace en el juzgador un juicio de valor que va a condicionar un criterio que al momento de la decisión  se presume ausente.

El Juez y el abogado venezolano sienten retracción por los indicios y por la presunción que de ellos deriva. Cuando se dicta un auto de detención fundado en plurales y concordados indicios de culpabilidad se entiende que el mundo psicológico del Juez ha estado influenciado por factores externos, por un estilo de comportamiento prejuicioso frente al hecho juzgado, por una obediencia muy subordinada frente a la opinión pública que ha extrovertido los hechos que se enjuician, por una intuición nacida al calor de la experiencia por ignorancia supina de la institución o por el poco bagaje jurídico sobre el derecho probatorio, pero casi nuca se piensa que ha habido un juicio de valor, de inteligencia  racional y objetiva, de conclusiones lógicas en la decisión tomada. El autor reseñado habla de la utilización de un efecto pantalla sobrepuesto y en vez de la presunción  para justificar una decisión. En materia civil la presunción es recibida con la misma categorización e hipovaluaciòn, con la salvedad en materia cautelar en que  con la exigencia del Fumus Boni Iuris o presunción grave del derecho reclamado, que se deriva, casi siempre, de la aportación probatoria inicial,  se deciden o decretan actos de cautela en una relación causa a efecto entre lo presumido con las aportaciones probatorias y el telos de la acción perseguida. Aún en materia simulatoria la jurisprudencia ha venido de menos a mas para entender que el síndrome probatorio de las presunciones pueden hacer y en efecto hacen plena prueba del hecho simulatorio.

Entre las características de la presunción  se habla que ella responde a fenómenos  según la dirección y nivel  en que se combinen los instrumentos y los indicios de unos y otros entre si (Muñoz Sabaté, ob. cit., pag 74). Se hablan de los fenómenos de acumulación y concatenación para señalar que la presunción siempre es axial, polibásica, colectiva y plural integrado por una seria de indicios que situados a un mismo nivel se interrelacionan e interefuerzan, de modo que la inferencia resultante  viene a constituir no la suma de esos indicios, sino el producto de ellos y que el indicio conocido, visto y existente puede a su vez convertirse en dato instrumental fijativo de otro indicio.  Esta concatenación final permite derivar presunción de la misma presunción  por razón de lógica coherente y al obtener un dato de otro dato, un hecho de otro hecho, unos desconocido de uno conocido, significa que se ha llevado al mundo consciente del juzgador un juicio de valor que es una verdad hasta que se demuestre lo contrario. Esta expresión final va a resultar a la postre muy importante al momento de determinar si existe o no una anticipación de opinión o una declaración adelantada del juzgador que le obligue a inhibirse a tenor de los dispositivos de esa institución (art. 82, ord 15 del CPC) , como quedó insólitamente planteado en  la sentencia de la Casación venezolana, conocida en el medio forense como el caso café Fama de América", que mediante una decisión de amparo consagra conceptos sobre la cautela que desdice de la naturaleza cautelar y que  mutan su existencia actual.

Las presunciones se han dividido en presunciones medio y presunciones de resultado  la primera es un prueba que informa  o nutre a otra prueba para que pruebe, que no demuestran  el thema de la prueba, sino otros themas o subthemas distintos relacionados con la Primera (M.S ob cit). Es una prueba instrumental, un facilitador  que permite la relación, vinculación o concatenación. Son indicios que pueden ser autónomos o surgir de otra prueba, que por si solos no permiten su valoración. La prueba de resultado es aquella que permite inferir o deducir  uno hecho o varios alegados y controvertidos, es la presunción propiamente dicha,  tal como la conocemos y la hemos aplicado porque con ella se logra el convencimiento procesal de lo afirmado y fijado por las partes para que traduzca en un hecho cierto e inmutable por decisión de la jurisdicción. 

La presunción, muchas veces, no es invocada como prueba por el litigante, ni se refiere a ella como resultado de sus propio acervo probatorio, porque la presunción  se induce o se deduce, a veces, espontáneamente del propio acontecer procesal y al ser valorada el Juez no excede su misión ni extralimita su función porque ella ha surgido de la propia aportación probatoria de las partes, aunque no promovida o alegada  como tal y es obligación  del juzgador, en aras de la justicia y de la seguridad jurídica, valorar esa existencia de autos. En nuestra experiencia forense hemos detectado este genero de presunciones en situaciones de estar representada la parte demandada por un defensor ad litem, quien con un estereotipo genérico de "rechazo, niego y contradigo la demanda tanto en los hechos alegado como en el derecho deducido,  mantiene  la carga de la prueba en el actor (onus probandi) quien aporta su acopio probatorio para demostrar la verdad de los hechos alegados, que sin embargo en una labor de análisis (para no decir heurístico) se detectan presunciones que desfavorecen los derechos del actor proponente único de pruebas. También   hemos observado presunciones deducidas e informadas por las partes en casos de rebeldía o confesiones ficta (expresión que se considera desafortunada porque el ficta viene de ficción y no hecho, como muchas veces se le ha traducido) y donde mas la provoca la propia parte es en la prueba testifical y con motivo del contrainterrogatorio.

Sobre este aspecto, nuestro citado autor al señalar  que el indicio  entre otras propiedades tiene la universalidad, la disjerarquia y la polivalencia, ha señalado que la disjerarquia metafóricamente permite considerar que los indicios son democráticos en tanto en cuanto su eficacia no depende de la persona o del tribunal que en un momento dado los haya aplicado ni del orden cronológico en que se han ido descubriendo. Ello posibilita que se exponga libremente por el investigador o el probatorista prescindiendo de toda ordenación jerárquica o temporal. Lo que caracteriza al indicio es su potencia lógica, lo que denominaremos logicidad, y esta circunstancia todos sabemos que se encontrará en función del thema litigioso (Muñoz Sabaté, ob. cit pag 105). En orden las propiedades señaladas debe decirse que la universalidad del indicio está determinado  porque no sirven solo para un juicio determinado y específico sino para cualquier causa civil y que su polivalencia representa la capacidad del indicio para acodarse a varios themas, hecho o conducta.


La casación venezolana, a pesar de vacilaciones intermitentes, ha mantenido una postura coincidente con nuestra posición de que el daño moral no requiere de prueba directa, sino de una previa prueba del hecho ilícito y por tanto del daño propiamente dicho. En efecto tal posición puede leerse en sentencias del 13 de octubre de 1964, del 28 de octubre de 1969, del 12 de agosto y 18 de noviembre de 1970, 5 de diciembre de 1971 y 30 de enero de 1975. La Sala Política Administrativa también formuló pronunciamiento similar  en sentencia del 19 de julio de 1984.

No obstante la declaración principista señalada, se observa que el artículo matriz del daño moral genera dos mundos distintos a efectos de la prueba y de los señalamientos previos que hemos realizado.- En efecto  dicho artículo consagra la indemnización por daño moral en los supuestos de lesión corporal, de atentado al honor, a la reputación, al honor y reputación de su familia, a la libertad personal, a la violación del domicilio, a la violación de un secreto concerniente a la parte lesionada y a la muerte de la víctima (derecho a la vida), sin que nada consagre con respecto a otros supuestos que afectan el denominado patrimonio moral, con lo cual ha surgido una tesis que señala que solo tiene soberanía el Juez para declarar el daño moral en dichos supuestos y que para supuestos distintos si se requiere prueba directa y pertinente. Esto, además de ser un contrasentido, no responde a los principios generales sobre interpretación y aplicación de la ley que permite la analogía y la interpretación extensiva.- Sostenemos que los principios de pruebas que se pautan  para los supuestos señalados son válidos y eficaces para supuestos distintos.-


Hay quienes como Enrique Lagrange han manifestado preocupación por las consecuencias  de la soberanía absoluta del juzgador pensando que podría llevarnos a la hipótesis de decisiones que acuerden daños morales “no alegado o distinto de alegado” por considera que ello sería “incurrir en extrapetita, como sería ultrapetita acordar reparación de un daño moral alegado y probado, pero por una suma mayor que la pedida”, para rematar que “la raíz del vicio está en no haber hecho la necesaria distinción sobre que una es la carga de alegar y otra la de probar.- El estar relevado de la segunda (cuando se lo esté) no significa necesariamente estarlo de la primera”.


El mismo autor citado considera que no es cierto  que el daño moral no sea susceptible  de prueba, “pero que como la ley manda repararlo, el juez puede acordar discrecionalmente reparación de daño moral no probado (y aún no alegado). No será siempre posible la prueba directa, pero si la indirecta y a veces la prueba vendrá in re ipsa...”

El principio señalado del in re ipsa que es una presunción que permite  la prueba a partir del propio hecho o del escrito, es una tesis acogida por autores como Brebbia, tantas veces citado por nosotros.


Creemos que al Juez debe alimentársele con reglas, referencias y supuestos en el ámbito legislativo para que con ellas pueda determinar o considerar probado la existencia del daño moral.
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