BALANCE CRITICO DE LA
RESARCIBILIDAD DEL DANO NO
PATRIMONIAL (DANO MORAL)

por el Dr. Gert Kummerow
I INTRODUCCION

1) Alcance del estudio *

El problema capital que promueve el estudio del dafio no-
patrimonial, cifrado en la descripcién de lo que el derecho posi-
tivo preceptiia en un determinado sistema, se desplaza sobre la
esfera de su resarcibilidad. La doctrina y la comparacién de di-
versos grupos de legislaciones actualmente en vigencia demues-
tran que, una vez resuelta en forma positiva esta cuestién, los
otros centros de interés tedérico —modos de reparaciém, legiti-
mados activos de la relacién resarcitoria y prueba del perjuicio
resarcible— pasan a la categoria de meros derivados logicos in-
tegrados al binomio constitutivo del problema.

En el derecho venezolano la construccién de una teoria ge-
neral del dafio no patrimonial, en el momento actual, ha de par-
tir necesariamente de la admisién de su plena resarcibilidad
(art. 1.196 CC venez. de 1942). Los otros asuntos conectados al
anterior y que se presentan, a veces, como sus agregados 16gi-
cos, surgen y se estructuran con el mismo rigor y ofrecen simi-
lares dificultades sugeridas en sectores doctrinales de otros gru-
pos legislativos que carecen de respuesta similar. En consecuen-

* El esquema del presente trabajo lo constituye el cursillo que dictamos
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Carabobo el mes de ju-
nio de 1960. El mismo fue publicado en la Revista de la Facultad de De-
recho de la Universidad de Carabobo, N°* 4 de 1960. Practicadas las de-
bidas correcciones expositivas y metodolégicas, el ensayo ha quedado
limitado al planteamiento de la probleméitica en torno a la cual ha de
desplazarse el examen critico dirigido a la reforma de nuestro
sistema normativo.
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cia, el nédulo de la investigacion subsiguiente —Ila resarcibilidad
plena o restringida, o, en su caso, la irresarcibilidad del dafio no
patrimonial— tiene para el ordenamiento juridico positivo ve-
nezolano un valor histérico no desprovisto, sin embargo, de ex-
traordinarias ensefianzas por lo que respecta a las posibles re-
formas que experimentarin las normas incorporadas al Cédigo
Civil vigente. Por otra parte, la descripcién de las soluciones in-
crustadas en los textos positivos extranjeros, o creadas por la
jurisprudencia de los organismos jurisdiccionales en otros dere-
chos adscritos a grupos afines al nuestro, ofrecen instrumentos
de singular valor para descubrir, de momento, las respuestas a
un grupo de interrogantes indefectiblemente ligadas al tema nu-
clear del estudio.

Una exposicion sobre el dafio no patrimonial, reducida en
sus alcances conforme al orden de ideas precedente, debe con-
templar en primer término las formas aparentes del dafio y la
delimitacién del concepto, de acuerdo con los instrumentos que
al efecto ofrece la investigacién comparativa de los ordenamien-
tos juridico-positivos vigentes. Constituye éste el procedimien-
to mas adecuado, junto a la evaluacién de las tesis que se dispu-
tan la polarizacién definitiva de las diversas conclusiones sobre
el resarcimiento del dafio no patrimonial, para edificar una teoria
general desprovista de elementos extrafios al derecho positivo.
Y sobre estos postulados se trazara la linea vertebral del pre-
sente estudio.

E]l mismo se concretara a la problematica inherente al da-
fio no patrimonial extracontractual (prueba del dafio inmaterial,
legitimacién activa y transmisibilidad de la accién) en el dere-
cho venezolano. En una seccion final, a manera de apéndice y ya
provistos de los instrumentos idéneos, revisaremos la dimensién
del llamado “dafio no patrimonial contractual” y su especifico
tratamiento descriptivo.

2) El fundamento del deber de resarcir

Decir que el dafio no patrimonial * debe ser resarcido equi-
vale a enunciar que un determinado acto lesivo de un interés,

1. Adoptamos_la terminologia de “dafio no patrimonial”, en lugar de
“dafio moral”, porque estimamos que sugiere mejor todas las formas
adoptadas por este tipo de perjuicio, aunque reconocemos el enorme
peso ejercido en este aspecto por la doctrina y la legislacién.
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colocado en la periferia de lo que la doctrina generalmente en-
tiende por “patrimonio de un sujeto”, se halla enlazado a una
sancién y que esta sancién se dirige contra el autor del hecho o
contra el civilmente responsable.

El acto violatorio viene a constitur, pues, una de las condi-
ciones de la sancién que, aunado a la posibilidad de exigir la in-
tervencion del organismo jurisdiccional competente por la per-
sona activamente legitimada, hacen nacer en la victima el dere-
cho de hacer efectiva la reparacién a través de un acto coactivo.

Pero todo ello significa, ademés, que el acto antijuridico se
refiere, tanto a la conducta del individuo que ha vulnerado un
interés valorable en dinero, como a aquella que lesiona un inte-
rése extrapatrimonial (o moral). En consecuencia, la conducta
danosa puede incidir sobre uno o varios centros de interés ‘“ma-
terial” o sobre uno o varios centros de interés “inmaterial” dei
pretensor de la indemnizacién en la relacién juridica obligacio-
nal. No obstante, como tendremos oportunidad de constatarlo, la
sola incidencia de un hecho dafioso sobre alguna de las catego-
rias de esa summa divissio tradicional, no consolida un criterio
rector aprovechable siempre para dilucidar la naturaleza del da-
fio, aun cuando significa un indice de innegable utilidad en cier-
tos casos tipicos. En efecto, 1a lesién inferida a un centro de in-
terés material (patrimonial) puede generar un dano no patrimo-
nial como consecuencia mediata. A la vez —y por oposicion— la
“lesién’” de un centro de interés inmaterial, es susceptible de pro-
vocar alteraciones perjudiciales en el patrimonio de la victima.

En la doctrina actual un comentario cientifico sobre este
tema no puede limitarse, por tanto, a describir cuales son los da-
fios indemnizables y cuiles carecen de reparaciéon. Se impone, por
el contrario, la labor de elegir en qué medida se cuenta con for-
mas cénsonas para practicar la evaluacién del perjuicio, y de in-
dagar si dentro de la estructura normativa estid o no prescrito
el resarcimiento. Ocurre, sin embargo, que el derecho positivo
no siempre suministra un método para separar en grupos los da-
fios patrimoniales y los que poseen un signo distinto.

La norma juridica a menudo se limita a consagrar, por ejem-
plo, la resarcibilidad del dafio inmaterial y a ofrecer una enume-
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racién de lo que generalmente el legislador ha convenido en ca-
lificar como tal. Ahora bien, cuando se ataca algiin “derecho de
la personalidad” puede producirse una alteracion o menoscabo
consecuencial del patrimonio, de donde surge el grave error de
confundir el hecho generador de la lesién con los resultados del
evento. Un comentario cientifico sobre el dafio no patrimonial,
tiene que partir de la precisa clarificacién de los conceptos an-
tes enunciados.

II INDIVIDUACION DEL CONCEPTO DE DARO NO PA-
TRIMONIAL

La férmula tradicional empleada para delimitar el concepto
de daflo no patrimonial (dafio inmaterial, extrapatrimonial o
moral) consiste en la oposicién que se hace respecto a otro con-
cepto, el dafio material. Una técnica de tal naturaleza supone,
necesariamente, que esta iltima nocién se encuentre estructura-
da con exactitud ya que, en tltimo término, la ecuacién se des-
pejaria por exclusién: es dafio no patrimonial todo aquello que
no retlina los caracteres del dafio material. La experiencia ha de-
mostrado, sin embargo, que el término dafio patrimonial, sobre
todo cuando se lo opone al objeto de nuestro estudio, se revela
sumamente impreciso y que sus linderos mismos se distorsionan
ante la existencia de zonas marginales para las cuales es dificil
adoptar uno u otro calificativo.

Es bien conocido el recurso al interés lesionado por la con-
ducta antijuridica para determinar dicha nocién. Este recurso
se reduce a conferir la etiqueta de dafios inmateriales a los even-
tos que alteran un interés no patrimonial. Pero esta defini-
cién embrionaria se funda en la conocida divisién de los dere-
chos subjetivos en derechos patrimoniales y derechos extrapa-
trimoniales cuyas subespecies se ilustran con los derechos de Ia
personalidad y los derechos de familia. Ignora, entre otras cosas,
que el derecho subjetivo no constituye sino la contrapartida dei
deber juridico y que aun dentro de cada una de estas categorias
se descubren elementos privativos de la otra. Ocurre asi, por
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ejemplo, con el contenido evidentemente patrimonial de ciertos
derechos de familia. Ademas, la direccién clisica pasa por alto
que la ocurrencia del evento dafioso repercute reflexivamente en
el patrimonio del pretensor de la reparacion, aunque sus conse-
cuencias inmediatas se localicen en un centro de interés no va-
lorable en dinero. Asi, los atentados contra el honor y la reputa-
cién del comerciante y la subsiguiente pérdida de su clientela o
de los negocios en vias de realizacion.

Descartada por entero la primitiva postura conforme a la
cual “el dafio material puede ser apreciado por los sentidos” en
tanto que el dafio no patrimonial se reduce al acontecimiento le-
sivo pero inmaterial, invisible 2, las nuevas corrientes han em-
prendido una revision total del concepto. Sobre una base reno-
vadora, el daflo no patrimonial es aquel que no comporta nin-
guna disminucion patrimonial —perjuicio puramente extrapa-
trimonial—, en contraposiciéon al dafio material que posee un
contenido econémico y que afecta un valor patrimonial3. Las
oposiciones a tal conceptuacién proceden, de modo particular, de
las repercusiones evidentemente patrimoniales que tiene el daio
sobre ciertos centros de interés situados dentro de la esfera valo-
rable en dinero de la victima. Mas una postura critica asi forjada
no resolveria positivamente la problematica planteada, al llevar la
resultante del acto antijuridico al campo del dafio valorable en
dinero, sacandola del circulo en que debe forzosamente gravitar.

Segiin una concepciéon extrema hay perjuicio extrapatrimo-
nial siempre que el pago de una cantidad de dinero no sea sus-
ceptible de constituir resarcimiento adecuado al dafio causado
(Givord), inclinacién tedrica no admitida cuando se percibe que
la definicién del dafio estd contenida en sus efectos, lo que es
impugnable desde el angulo logico *.

En el estado actual de la doctrina dominan las definiciones
que se interesan en aprehender la esencia del dafio inmaterial

.2. V. Mazeaud, Leén y Henri: Traité théorique et pratique de la respon-
sabilité civile délictuelle et contractuelle. T. I, 4* ed. Lib. du Recueil
Sirey, 1947, pag. 317.

3. Mazeaud, Leén y Henri: Traité.. ., pag. 317.

4. Peirano Facio, Jorge: Responsabilidad extracontractual. Barreiro y
Ramos, S. A. Montevideo, 1954, pag. 379. Ademis, el concepto puede
encajar en cierto casos de dafios materiales (destruccion de la cosa
Gnica), pag. 380.
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en cualquier perturbacién experimentada por un sujeto, no tra-
ducida, ni aun indirectamente en una disminucién patrimonial ?,
en cuyo interior se percibe nitidamente el propésito de reducir
a sus justas proporciones el ambito material de los dafos no-
patrimoniales y, lateralmente, de excluir todos aquellos casos
marginales no depurados de contenido patrimonial.s.

5. Cfr. Bonasi Benucci, Eduardo: La responsabiliti civile. Milano-Dott.
A, Guiffre, ed., 1955, pag. 54. Carvalho de Mendonca, Manuel Inécio:
Doutrina e pratica das obrigacoes ou Tratado geral dos direitos de
crédito. 4* ed., tomo II. Ed. Revista Forense, Rlo de Janeiro, 1956,
pag. 59, N° 481; .es cualquier perturbacién psiquica sin perjuicio
matenal y puede emanar de un acto ilicito material, como: la viola-
cién de un sepulero, el dolor de una herida; o de un acto ilicito inma-
terial, como: la calumnia, la difamacién, etc.. RN Pacchioni, Giovan-
ni: En Riv. di Diritto Comerclale, 1911, II, pag. 240 y ss.: “un sufri-
miento que no tiene repercusmn alguna sobre la entidad de nuestro
patrimonio presente o futuro”; y la misma definicién de Alfredo Solf
Garcia Calderén: “los dafios materiales abarcan aquellos que directa
o indirectamente se reflejan sobre el patrimonio del sujeto, en tanto
que los dafios morales o inmateriales comprenden aquellos que recaen
sobre el patrimonio moral de la persona ,o sea, ‘la suma de derechos
y deberes de caricter no econémico’ ” (Alfredo_ Solf Garcia Calderén:
Dafio_moral (tesis). Lima, 1945, pig. 25.) V. asimismo, Brasiello, Teu-
cro: I limite della responsablllta per danni. Dtt. A. Giuffre, ed.. M1-
1an, 1956, pag. 379.

6. Asi, para Rezzonico: “Hay dafio moral siempre que se ataca la inte-
gridad moral del individuo, o sus afecciones de familia, integridad y
afecciones que, en rigor, no son susceptibles de una exacta apreciacién
pecuniaria” (Rezzonico, Luis Maria: Estudio de las obligaciones en
nuestro Derecho Civil. 2* ed. Lib. Edit. Ciencias Econémicas, Buenos.
Aires, 1957, pag. §93). O “toda lesién sufrida por la victima en sus va-
lores espirituales: honor, honra, sentimientos y afecciones” (Rojina
Villegas, Rafael: Derecho Civil mexicano. T. V, vol. II. Antigua Libre-
ria Robredo. México, 1951, pig. 412), o la “pura y simple lesién de un
derecho personalisimo al cual no acompafia lesion alguna de valores
econdmicos” (Rotondi, Mario: Instituciones de Derecho Privado, pagi-
na 359). Es de gran interés, entre nosotros, la definicién del doe-
tor José Melich Orsini en su importante trabajo: Los elementos de la
responsabilidad civil extracontractual por hecho propio, en Studia Iuri-
dica, N° 2. Facultad de Derecho. UCV, 1958: (El dafio moral) “es todo
sufrimiento humano que no consiste en una pérdida pecuniaria. Los
aspectos que presenta son muy variados. Se puede, por ejemplo, recla-
mar por el sufrimiento causado por las heridas corporales que nos
produjo un accidente, por la pérdida de la belleza o de la integridad
corporal o por la incapacidad para hacer vida normal que fueren con-
secuencia del mismo; pero ademaés, se puede reclamar por las ofensas
que se han inferido a nuestro honor o buena repu’cacmn (calumnias,-
injurias o difamaciones, abusos de critica literaria, artistica o cienti-
fica, etc....) o por la mengua de nuestra legitima autoridad..., o por
la vergiienza sufrida por un atentado al propio pudor, o por Ia priva-
cién de la libertad personal... o por la violacién de nuestro domicilio
o de una tercera persona que puede significar para nosotros un amar-
go sufrimiento cuando esa persona es nuestro padre, madre, _hijo o al-
guien unido a nosotros por un estrecho lazo de afeccién”, pags. 227 y
278.
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También se ha pretendido extraer el concepto —con menos
éxito— refiriéndolo a ciertas entidades adscritas a los derechos
subjetivos (en particular los “derechos de la personalidad”) sus-
ceptibles de los mas diversos ataques. Ahora bien, los puntos de
deslinde de los sectores doctrinales sumados a este criterio son
ostensiblemente vagos comparativamente con las tendencias que
apuntan soluciones como las arriba transcritas. Si para la doc-
trina tradicional, en efecto, los derechos de la personalidad ca-
recen de cualquier posibilidad de valoracién en dinero, las lesio-
nes que sufran tampoco podrian reflejarse sobre el patrimonio
del sujeto pasivo de la relacién obligacional, salvo que —como
ha venido repitiéndose en algunos textos, y por analogia— se
configure un patrimonio “moral” al lado de un patrimonio “eco-
némico”. Las nociones localizables dentro de este sector son nu-
méricamente, apreciables, aunque, como las precedentes, no des-
cartan la posibilidad de que tanto los dafios patrimoniales como
los inmateriales sean oriundos de un hecho tnico 7, siempre que
no se incluyan “las repercusiones patrimoniales de los derechos
personalisimos” 8 que poseen rasgos inconfundibles de dafios pa-
trimoniales ®°.

La cabal descripcion de los linderos entre las dos especies
del dafio viene conferida, en consecuencia, por los efectos del ac-
to antijuridico sobre las esferas de interés del sujeto y por la
calificacion que el ordenamiento juridico positivo autorice en un
determinado momento. De este modo el dafio patrimonial puede
originarse, “directamente, en forma de privacién, destruccién,
menoscabo o deterioro de un bien patrimonial o indirectamente
en forma de pérdida de adquisiciones o de ganancias o de causa-
cién de gastos originados por el dafio”, en tanto que el dafio in-
material consiste en el “daiio directo que alguien sufre en un
bien de su vida... que no puede ser valorado en bienes patrimo-
niales” 1°, Con ello quedaria liquidada toda confusién con las tra-

7. Cfr. De Cupis, Adriano: Il danno (Teoria generale della responsabilita
civile). Dott. A. Giuffre, ed. Milan, 1946, pag. 33. Mazeaud, Leén y
Henri: Traité. .., pag. 319.

8. Rotondi, Mario: Instituciones de Derecho Privado. Trad. de Francisco
Villavicencio. Edit. Labor S. A. Barcelona, 1953, pag. 368.

9. Brasiello, Teucro: I limiti..., cit.,, pag. 379 (dafios patrimoniales in-
directos).

10. Larenz, Karl: Derecho de obligaciones. T. I. Trad. de Jaime Santos
Briz. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1958, pag. 194.
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ducciones patrimoniales que se enlacen a la esfera no patrimo-
nial del sujeto pasivo del evento dafioso (pérdidas en los nego-
cios por efecto del descrédito sufrido por el comerciante, gastos
de restablecimiento por las heridas producidas en un 6rgano o
en alglin miembro del cuerpo humano).

Los dafios no patrimoniales quedarian enmarcados dentro de
las hipétesis que no traduzcan directa o reflexivamente una mu-
tacién del patrimonio del sujeto pasivo de la relacién obligacio-
nal y que, por consiguiente, son indemnizables a través de espe-
ciales procedimientos normados en el plano legislativo o creados
por la jurisprudencia (por lo regular, una indemnizacién equi-
tativa, aunque —por excepcion— se mencionan auténticos ca-
sos de reparacién “in natura”).

A) Los dafios a la vida de relacién

El anilisis de la tltima postura enunciada demuestra que la
configuracion del dafio no patrimonial (porque no se trata sino
de una especie singular) encuentra su mayor obstaculo en los
llamados “dafios a la vida de relacién”, expresion con la que se
intenta tipificar, una cierta forma de dafio a la integridad per-
sonal, que sitiia a la victima en sus relaciones con el mundo ex-
terno, en situacién de inferioridad **. Los ejemplos ilustrativos
(joven contagiada de sifilis que queda en la casi absoluta impo-
sibilidad de contraer matrimonio (Cas. Ital. C. de 26 de octubre
de 1954), disminucién de la vida social o deportiva a consecuen-
cia de una fractura) se revelan que el concepto de “dafio a la vi-
da de relacion” se ha elaborado por influjo de criterios situados
fuera de la 6rbita del derecho positivo. En particular, por la ne-
cesidad de ampliar el Ambito de resarcibilidad de ciertos perjui-
cios experimentados por la victima en sus relaciones con el gru-
po social en que desenvuelve su vida normal.

Aun cuando el concepto “vida de relacién” se halla escasa-
mente delimitado en la actual doctrina del derecho civil, por via
de exclusién ha podido separarse la zona de las actividades inte-
grantes de la “vida de produccién” de todas las parcelas rele-

11. Montel, Alberto: Problemas de la responsabilidad y del dafio. Trad. de
Francisco Sobrao Martinez. Ed, Marfil, Alcoy, 1955, 285. Bonasi Be-
nucei: La responsabilitd. . ., cit., pag. 54.
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vantes colocadas en la esfera de la “vida de relaci6n” 12, En tan-
to se supone que la actividad del individuo no se agota en las la-
bores dirigidas tinicamente a la produccién de bienes econémicos
o en su intervencion en el proceso econémico del grupo social al
cual estd integrado, es necesario situar —al margen de tal des-
pliegue vital— un nicleo de actividades de las que no derivan
para el individuo consecuencias inmediatas de caracter patrimo-
nial. La vida de relacion posee extraordinaria relevancia dentro
de la organizacién social actual y un alto valor (educativo, cul-
tural...) para la persona 3, La disminucién, alteracién o menos-
cabo de los complejos elementos formativos de esa “vida de re-
lacion” (actividades culturales, deportivas, religiosas, sensacic-
nes estéticas) o los eventos dafiosos que obstaculicen el desplie-
gue normal de los casos-tipos de esa nocidon, aparentemente em-
palman con la categoria de dafios no resarcibles,

Impulsada por una evidente aspiracion de que la integridad
del dano engendrado por la conducta antijuridica sea reparado,
la reciente jurisprudencia (en especial, en Italia) ha asumido
una postura de signo contrario, esto es, la tesis de que la resar-
‘cibilidad plena debe abarcar esta especie casi marginal del da-
fio, recortando-asi el campo de los perjuicios eventuales, e irre-
parables, por consiguiente.

No solo para aquellos sistemas normativos que reducen el
resarcimiento a los dafios no patrimoniales provenientes de un
ilicito penal, reservando la indemnizacién plena para los dafios
materiales, sino para las legislaciones que admiten la irrestricta
reparabilidad del dafio inmaterial (Céd. Civil venez., art. 1.196,
por ejemplo), reviste singular importancia la calificacién exac-
ta del “dafio a la vida de relaciéon” dentro de alguno de los mar-
cos fundamentales anteriormente descritos. La naturaleza del
mismo, no obstante, aparece controvertido segiin la posicién que
se adopte en relacion con la dogmatica juridico-positiva. Segtin
una direccién ya caracterizada, la persona que pierde por un pe-
riodo més o menos largo, o para toda la vida —total o fragmen-
tariamente— la posibilidad de desplegar actividades conecta-

12. Cfr. Montel, Alberto: Problemas..., cit.,, pag. 109 (Apostilla).

13. La vida deportiva, sefiala Montel, suministra la oportunidad de adqui-
rir nuevas relaciones sociales que tornarian muy dificil una negaecién
radical de su patrimonialidad. V. Montel: Op. cit., pag. 109.
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das a la “vida de relacién” (con toda la gama de imponderables
satisfacciones que arrastra), sufre un dafio patrimonial (indirec-
to) ¢, aserto que plantea un delicado problema a quienes se li-
mitan a percibir en ellos un perjuicio no-patrimonial %, o una fi-
gura hibrida con matices de ambas especies, o un dafio futuro *°.

Pese a las discrepancias en conflicto la teoria actual se pro-
nuncia por la naturaleza patrimonial del tipo antes descrito. La
dificultad de una fijacion del “quantum” de la reparacion debi-
da por el agente o por el civilmente responsable, no es argumen-
to decisivo en contra de la patrimonialidad, como tampoco com-
prometeria la reparabilidad de los perjuicios que, normalmente,
menoscaban o minimizan, por ejemplo, los atributos inherentes
a la personalidad.

B) ElI dafio estético

Las lesiones que implican deformacién o desfiguracion del
sujeto pasivo de la relacién obligacional son susceptibles de in-
demnizacién. Sin embargo, la recepcién de tal aserto no puede
conducirnos a una actitud neutral frente a ciertos planteamien-
tos sugeridos por un sector de la doctrina. El dafio estético, si
bien resulta de una actividad imputable al sujeto que es califi-
cada de antijuridica, se desarrolla en un plano totalmente opues-
to al que ocupan el dolor provocado por las lesiones y los gastos

14. Peretti, Griva; Montel, Alberto (op. cit.,, pig. 107); Gentile; Bonasi
Benucci (La responsabilita. .., cit.,, pag. 80). Scognamiglio, Renato: Il
danno morale, en Riv. di Diritto Civile, 1957, I, pag. 285 (Descarta Scog-
namiglio que se trate de un dafio moral, por cuanto las mayores inci-
dencias del evento dafioso se observan en las relaciones externas de la
victima. Involucra, por el contrario, una relacién dafiosa objetivada;
un perjuicio sufrido por la persona que reclama, en el estado actual del
derecho positivo, una renovacién de las normas vigentes para su ad-
misién definitiva, pag. 287), y la Sent. de la Cas. italiana de 26 de
octubre de 1954.

15. Asi la Magistratura del Trabajo de Florencia (S. de 8 de noviembre
de 1949. Giur, Italiana, 1951. I, II, pag. 54 (“El dafio a la vida de re-
lacién es un tipico dafio no patrimonial” en cuanto se concreta en una
determinada perturbacién psiquica y moral de la parte perjudicada sin
que exista perjuicio alguno, directo o indirecto, para su patrimonio).

16. V. Scognamiglio, Renato: Il danno morale, pag. 285 y la bibliografia
alli citada. El Supremo Colegio (S. de 22 de febrero de 1947) sostuvo
que el nédulo de la cuestién reside en la investigacién de las repercu-
siones econémicas del dafio. En caso afirmativo su naturaleza patmmo-
nial resultaria indubitable (Montel, Alberto: Problemas..., cit., pa-
gina 107).
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que la victima debe soportar con el fin de hacer posible su total
recuperacion, y aun de aquellos invertidos para hacer desapare-
cer las consecuencias deformadoras de la lesiéon (cirugia estéti-
ca), los cuales se polarizan, bien a la esfera del dafio inmaterial,
bien a la del perjuicio patrimonial.

En el caso de las lesiones deformantes sufridas por la mu-
jer casada, resulta claramente perceptible la influencia ejercida
por las ideas precedentes: la reparacién, de acuerdo con la doc-
trina generalmente admitida, cubriria una gama de dafios mate-
riales de dificil prueba *”, Por el contrario, la reparaciéon de los
dafios estéticos reclamados por la mujer soltera se fundaria en
la dificultad que experimentaria para contraer matrimonio en
proporciéon a la gravedad del defecto y de los deméas factores or-
denados por el derecho positivo a manera de reglas de evalua-
cion 8, La controversia sobre la ubicacién especifica del “dafio
estético” aparece hoy casi absolutamente liquidada en la doctri-
na y en la jurisprudencia italianas a favor de la tesis de la pa-
trimonialidad *°.

C) Pronunciamiento de la doctrina tradicional acerca de las
pretendidas categorias del dafio no patrimonial

La teoria tradicional, por exceso de espiritu clasificador, lle-
26 a separar, en verdaderos compartimientos estancos, lo que se

17. Melo Da Silva, Wilson: O dano moral e sua reparacao. Ed. Revista
Forense, Rio de Janeiro, 1955, pag. 315.

18. El articulo 1.5638 CC Brasileno preceptia: “En caso de heridas o de otra
ofensa a la salud, el ofensor indemnizara al ofendido los gastos de tra-
tamiento y lucros cesantes hasta el fin de la convalecencia” (dafios
patrimoniales) par 2: Si el ofendido... o deformado fuere mujer
soltera o viuda aGn capaz de contraer matrimonio, la indemnizacién
consistird en deotarla, segin las posibilidades del ofensor, las circuns-
tancias del ofendido y la gravedad del defecto” (dafios estéticos de
signo indudablemente patrimonial). Esta 1ndemmzac1on, segin Melo
Da Silva, coincidiria casi perfectamente con la “busse” germénica en-
tendida como reparacion consecuencial a una presuncién legal de da-
fio patrimonial (Carpenter) en los casos de lesién a los derechos de
la personalidad en los que la mlsma reparacién es concedida. Melo Da
Silva: O dano moral..., cit.,, pag. 315. V, también, sobre el CC grie-
go, infra, pag. 136.

19. “El dafio estético no es dafio moral” (Cas. Ital., sent. de 6 de abril
de 1954 y de 10 de setiembre de 1952). La deformldad por otra par-
te, constituye un dafio patrlmomal cuyo régimen lo determlnan los
“dafios a la vida de relacion” de los que forman una especie califica-
da. V., al respecto, y a la favor de la tesis: Bonasi Benucci: La res-
ponsablhta ., cit., pags. 54 y 55.
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tuvo por un conjunto de variaciones del concepto genérico y uni-
tario del dafio no patrimonial (inmaterial o moral).

Los trabajos de investigacién, por esa via agregaron paula-
tinamente elementos terminolégicos de los cuales no ha podido
aun liberarse una doctrina positiva del dafio no-patrimonial. Por
este motivo, en las monografias especializadas se hallan, si no
reproducciones exactas de una nomenclatura inutil o imperfecta-
mente formulada, al menos residuos susceptibles de provocar
conflictos practicos cuyos resultados ofrecen poco interés.

a) La divisién bipartita del dafio no patrimonial

En una de las margenes de la controversia motivada por la
multiplicidad de los términos especificos, arriba sefialados, ha
tratado de justificarse la inclusién de nuevos calificativos aten-
diendo a la diversidad de “bienes” que resultan menoscabados
por las consecuencias dafiosas de la conducta antijuridica; de
otro lado —se observa, en especial, en las exposiciones de los
tratadistas adscritos a sistemas que carecen de dispositivos téc-
nicos reguladores plenamente de la reparacion—, por la necesi-
dad de situar en la zona de la patrimonialidad (y de la conse-
cuencial reparabilidad) las referidas proyecciones dafiosas.

Asi quedaria, en parte, explicada la caracterizacién conce-
bida por Leén y Henri Mazeaud:

a) Los dafos (morales) que afectan la “parte social del pa-
trimonio moral” (el honor de la persona, su reputacién, su pres-
tigio profesional) y que conllevan la minimizacién de la postura
social del individuo, independientemente de la profesiéon que
ejerza;y

b) Los dafios (morales) que recaen sobre la “parte afecti-
va del patrimonio moral” (cuyos ejemplos mis notables serian
el dolor causado por la muerte tragica de un hijo, o la angustia
experimentada por la privacién abusiva de la libertad) 2°,

20. Mazeaud, Leén y Henri: Traité théorique..., pag. 319. En Venezue-
la, V. el citado trabajo del doctor José Melich Orsini (Studia Iuri-
ca N° 2, pag. 278 y, en pag. 305 (VIII) la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil de la Décima Segunda Circunseripcién
Judicial de 30 de marzo de 1954). Se advierte, en cierto modo una con-
fusién relativa al caricter patrimonial del dafio en la sentencia de 1°
de abril de 1957 del Juzgado Superior Segundo en lo Civil y Mercantil
de la Primera Circunsecripcién Judicial.
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En el primero de los casos hipotizados, la repercusién maés
o menos intensa sobre el patrimonio del lesionado (disminucién
del crédito del comerciante, pérdida de la clientela...) suminis-
tra un facil expediente para determinar la cuantia exacta de la
reparacién debida por el sujeto activo de la relacién obligacio-
nal. En el segundo de esos casos, conforme al mismo orden de
ideas, la dificultad de fijar el monto de la indemnizacién exigi-
ble por el legitimado activo constituye el argumento basico ne-
gativo de la reparacién 2.

Una actitud critica frente a la dicotomia propuesta por la
teoria tradicional, permite descubrir una grave falla. Consiste
ésta en que la parcelacién de dos categorias de los dafos no pa-
trimoniales persigue un criterio de fijacién casi matematica del
monto de la reparacién, con lo que légicamente quedarian al mar-
gen de cualquier satisfaccion los supuestos subsumibles en el se-
gundo de los grupos anotados. Sin embargo, ello no implica méas
que una variacién mas o menos tecnificada de la fragmentacién
de los dafios en ‘“patrimoniales” y “no patrimoniales”, porque el
final del proceso discursivo conduciria a introducir, en los pri-
meros, el perjuicio que afecta la parte social del patrimonio ‘“mo-
ral”, v en el sector de los segundos los que lesionan la ‘“parte
afectiva del patrimonio moral”, con lo que se liquidaria la coli-
sién desde sus mismos origenes.

Por otra parte, la sola circunstancia de que el hecho genera-
dor de la lesién —y de la consecuencial reparaciéon— asuma ca-
racteres intrinsecamente distintos, no varia la resultante, esto
es, la sancién dirigida contra el infractor inmediato o contra la
persona que —segin el ordenamiento juridico positivo— ha de
responder. Si a través de la lesién se provoca un desnivel en el
equilibrio patrimonial de la victima, la naturaleza patrimonial

21. El dolor, la afeccién, es el Gnico dafio. Mazeaud, Leén y Henri: Op. cit.,
pag. 319. Al lado de estos dafios, comentan los autores citados, figu-
ra un elenco de dafios no pecuniarios en relacién a los cuales seria
mas diffcil decidir la cuestién de su reparabilidad. A manera de ejem-
plo: los atentados a las convicciones y creencias y las cicatrices aue
atentan contra la estética de la persona (sobre las cuales, supra
pag. 118, afirmamos que constituyen verdaderos dafios patrimoniales
enmarcados dentro de los “dafios a la vida de relacién”).
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del perjuicio no queda alterado, por lo que no existe necesidad
técnica alguna de valerse de un procedimiento lateral de clasifi-
cacién con el fin de lograr un sistema viable de valoracién del
“quantum” del resarcimiento. En todo caso, la pérdida de la clien-
tela, por ejemplo, es posible apreciarla en términos pecuniarios
aunque la determinacién del monto de la indemnizacién ofrezca
dificultades mas o menos graves. Sin embargo, esa dificultad
inicial -——que no irresarcibilidad— existe también en otras cate-
gorias de dafios indiscutiblemente patrimoniales y se obvia, en
la mayoria de los sistemas normativos actualmente vigentes, o
bien extendiendo los poderes de apreciacién del juez, o suminis-
trandole los instrumentos de resolucién adecuados (experticia
complementaria del fallo...). El error de la clasificacién radi-
ca, por ultimo, en crear artificialmente un nuevo rubro y en tra-
tar de justificarlo a través del alegato de la pretendida dificul-
tad practica que derivaria de una concepcién unitaria del dafio
no-patrimonial.

b) La divisién tripartita del dafio no patrimonial

Pero el exceso de espiritu clasificador no se agota en las ca-
tegorias precedentemente analizadas. Una nueva tesis prosigue
la polarizacién de la doctrina tradicional en sus manifestaciones
mas recientes y se funda, como la anterior, en la incidencia del
evento dafioso generador de la obligacién de resarcir, sobre el
patrimonio (econémico) principalmente. En esta forma se ha
propuesto el siguiente esquema calificador del dafio inmaterial:

a’) Danos inmateriales (morales) directos, dentro de los
cuales se comprenden los perjuicios que, independientemente de
una eventual repercusién sobre los bienes “patrimoniales” de la
victima, son sentidos en su interior (dafios morales en sentido
estricto). Pertenecen al “fuero moral” del individuo y reciben
una tutela del derecho positivo en cuanto trascienden a la vida
exterior de la persona.

b’) En una segunda escala, los dafios inmateriales (mora-
les) indirectos, recaen sobre bienes ‘‘corporales” del lesionado y
trascienden, en virtud de su ocurrencia, a su vida afectiva (da-
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flos morales en sentido impropio). La objetividad de tales dafios
se revela en cuanto inciden sobre el cuerpo o la salud aunque no
se resienta el patrimonio de quien los experimenta (ejemplo, las
heridas).

¢’) En una tercera escala quedarian situados los dafios
morales reflejos que gravitan sobre bienes materiales “y que,
por ser ataques a la persona propietaria o titular de ellos, pro-
ducen en ella agravio moral”. Son objetivos y, si bien operan le-
sivamente sobre los bienes y las “obligaciones” de la persona,
reflexivamente afectan sus sentimientos 22,

La linea critica trazada en este estudio permite inferir lo
siguiente:

a) Los dafios inmateriales en el sentido (a’) coinciden con el
molde que las mas reciente direccién tedrica ha venido elaboran-
do. Los dafios no patrimoniales no se traducen, ni aun indireec-
tamente, en una pérdida econdmica 23, por lo cual —sin que ello
involucre una toma de posicién ante la ocurrencia del evento da-
floso— el problema que se descubre al juzgador consiste en la
ubicacién técnica del supuesto de hecho en alguna de las gran-
des ramas presupuestas por la tesis unitaria: o se trata de un
dafio patrimonial, o se trata, por el contrario, de un dafio inma-
terial, con lo cual se produce una utilizacién diversa del proce-
dimiento que se emplee para determinar el quantum de la in-
demnizacion.

b) Los dafios hipotizados en (b’) son dafios inmateriales
en sentido estricto si se maneja técnicamente el concepto. Los

22, Sobre esta clasificacién, constltese la tesis de Alfredo Solf Garcia Cal-
derén: Dafio moral, cit., pig. 28. Si intentdramos una conciliacién ter-
minolégica con la categoria explicada en la seccién anterior, la com-
plejidad del problema alcanzaria proporciones insospechadas. En efec-
to, en la actualidad un sector doctrinal ha acufiado una expresién, la
de dafios patrimoniales indirectos para referirse a las consecuencias
econémicas derivadas del dafio inmaterial (por ejemplo, las ofensas al
honor del comerciante que acarrean la pérdida o la disminucién de la
clientela), y que, por via indirecta asumen el caricter de dafio patri-
monial. Como estudiamos, esa especie coincide con el dafioc “moral”
que afecta la parte social del patrimonio moral de la nomenclatura es-
bozada por los hermanos Mazeaud (Sobre la frase “dafios patrimo-
niales indirectos”, V.: Scognamiglio, Renato: Il danno morale, en Rev.
di Diritto Civile, cit., pag. 283; De Cupis, Adriano: II danno, cit., pa-
gina 181).

28. Cfr. Scognamiglio, Renato: Art. cit.,, pig. 283, supra, Bonasi Benucci,
criterio transcrito en Nota 5, ademdis de los autores alli mencionados.
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gastos realizados para el total restablecimiento de la salud (da-
fios patrimoniales) reclaman un tratamiento distinto del que se
utilizaria para medir la repercusién que el acto ilicito proyecta
sobre los elementos afectivos.

¢) Los “dafios reflejos” (¢’) tampoco pueden conformarse
mas que dentro de los dafios no patrimoniales sin aditamento ca-
lificador de ningiin género. En los bienes a los cuales el preten-
sor de la indemnizacién vincula determinadas sensaciones afec-
tivas, la resultante de la infraccién configuraria un “dafio a los
sentimientos de afeccién” #¢, no patrimonial (ejemplo, la casa que
habita el sujeto pretensor de la reparacién conserva un valor sen-
timental porque alli vivieron sus familiares).

En intima conexién con el orden anterior de ideas se ha-
lla el intento de clasificacién recogido en nuestro pais por el
doctor Francisco Maria Nava Fuenmayor ?* y en la cual se es-
cinden los “dafios morales en sentido estricto” cuya caracteriza-
cién transita la teoria primitiva (dafios no perceptibles por los
sentidos externos, pero sentidos interiormente por la persona
que los sufre porque consisten en una ‘“lesién a los afectos del
alma’”) de los “dafios morales en sentido lato o impropio”, co-
rrespondientes en su estructura a los dafios patrimoniales indi-
rectos (De Cupis, Scognamiglio).

Desde el 4ngulo en que ha de situarse una teoria de la res-
ponsabilidad civil congruente, la anterior formulaciéon de la “ti-
pologia” del dano no-patrimonial (inmaterial, moral) no es co-
rrecta. Esta probleméatica se agudiza cuando en el ordenamiento
normativo se advierte la presencia de lagunas técnicas fallando,
por consiguiente, los recursos normales para la determinacién de
la cuantia de la reparacion debida por el infractor inmediato o
por el civilmente responsable.

La doctrina dualista (y aun pluralista) de los dafios no pa-
trimoniales, por esto Gltimo, se enfrenta a su mas insalvable di-
ficultad cuando el plano legislativo prescribe la reparacién ple-

24. De Cupis, Adriano: Il danno. . ., cit., pag. 181.

25. Nava Fuenmayor, Francisco Maria: En el Cédigo Civil venezolano,
ni en ninguna otra ley positiva del pais, estd ordenado el resarcimien-
to del dafio moral constltuldo por el dolor psicolégico (Tesis). Edit.
Bolivar. Caracas, 1936, pag. 20.
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na del dafio inmaterial, o cuando dota al organismo jurisdiccio-
nal de instrumentos suficientes para fijar la reparacién. Ante
este aserto se esfuman las posturas intermedias que oscilan en-
tre el dafio material y el dafio no-patrimonial, ya —de por si—-
inconsistentes.

III PROBLEMATICA DE LA REPARABILIDAD DEL DARO
NO PATRIMONIAL

El nédulo de la dificultad de una exacta individuacién del
dafio no-patrimonial radica en la ausencia de uniformidad de los
dispositivos técnicos que rigen la materia. El examen cientifico
de los grupos legislativos actualmente vigentes demuestra una
excepcional diversificacion de los recursos de que ha de valerse
el organismo jurisdiccional para arbitrar la reparacién. De un
lado, la mayor parte de las opiniones refractarias a la resarcibi-
lidad del dafio inmaterial se coloca dentro de las legislaciones
que carecen de normas expresas sobre las consecuencias sancio-
nadoras susceptibles de ser enlazadas al acto antijuridico lesivo
de uno o varios centros inmateriales de interés. De otra parte,
si bien algunos Derechos nacionales contemplan sanciones rela-
tivas al dafio no patrimonial, a menudo la aplicacién del acto co-
activo se halla condicionado, ya a una simultinea realizacion de
un perjuicio patrimonial, ya a elementos calificadores extrafios
al ambito material de validez del derecho civil como ocurre en
todos los casos en los cuales se niega entrada a la consecuencia
resarcitoria si el hecho dafioso no reviste la forma de un ilicito
penal.

Dentro del ordenamiento normativo venezolano, la cuestién
de la no reparabilidad del dafio inmaterial carece de todo interés
que no sea el puramente histérico. A partir de la reforma del
Cédigo Civil en 1942 en que se incorporé una norma que tra-
duce textualmente el art. 85 del Proyecto Franco Italiano (C,
art. 1.196) tan sélo podemos describir los problemas anteriores
a su entrada en vigencia con un sentido critico. La descripcion
tendria un doble propésito: la revelacién de los contrastes con
normas similares aceptadas en otros textos positivos (extranje-
ros) y el esbozo de lo que pudiera constituir la orientacién de-
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seable frente a una posible reforma. El estudio del precepto san-
cionador contenido en el art. 1.196 CC permite, ademas apre-
hender las miltiples orientaciones que se debaten en las decisio-
nes jurisprudenciales.

Por expediente metodoldgico no trataremos en esta seccion
sino las soluciones suministradas por el Derecho comparado so-
bre la resarcibilidad —o irresarcibilidad, en su caso— del dafio
inmaterial. Apartamos, por tanto, las cuestiones marginales uni-
das al tema, las cuales se reservan para la seccién final.

1) La radical negacion de la reparabilidad

Las legislaciones adscritas al grupo francés han suminis-
trado suficientes elementos para la edificacién de la doctrina ne-
gativa. No obstante, aun en los Cédigos pertenecientes a ese gru-
po se descubren variadas gradaciones que tornan en extremo di-
ficil el trazado de un esquema uniforme sobre la base de la ab-
soluta irresarcibilidad. Tales variantes provienen, sobre todo,
de la resonancia que algunos textos positivos afiliados a grupos
diferentes (en especial, al germénico) y ciertos proyectos legis-
lativos, han ejercido sobre la doctrina tradicional.

El CC francés coloca el deber de reparar el dafio, en general,
a cargo del responsable del evento (art. 1.382). La norma corres-
pondiente contribuyé, a fines del siglo pasado, a edificar una sé-
lida teoria oposicionista 2¢ provista de un creciente catalogo de
razones —mas o menos valederas en el momento de colmar el
aparente vacio legislativo— que se transformaron paulatina-
mente en la intransigente tesis contra el resarcimiento del da-
fio no patrimonial . Pero al margen, y por contraste, de esa

26. Asi en Italia, durante la vigencia del CC de 1865 recortado sobre la
base del Cédigo de Napoleén, Mandrioli, Peretti Griva, Gabba. En
Francia, Aubry y Rau, Trebutien.

27. Entre los argumentos que suelen ain reproducir los textos de obliga-
da consulta podriamos recopilar los siguientes: a) La falta de un efec-
to penoso duradero (el perjuicio no-patrimonial tiene una vigencia
temporal indefinida por cuanto depende de fendémenos cientificamen-
te imponderables); b) La incertidumbre del derecho violado; ¢) La di-
ficultad de descubrir la existencia del dafio inmaterial; d) La inde-
terminacién del nimero de lesionados con derecho a reparacién; e) La
imposibilidad de establecer una compensacién del dafio causado con
el dinero debido por el responsable; f) La imposibilidad de una rigu-
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postura divergente se ha desenvuelto la jurisprudencia contra-
ria, vigente en la actualidad, erigida a manera de norma elabo-
rada por obra de la interpretacion.

En razén de lo expuesto, la tarea de aislar con propésitos
pedagdégicos un sistema radical negativista, se hace mas ardua,
porque la superposicién de conceptos ha inclinado a la jurispru-
dencia de los paises en cuyos textos positivos se percibe la au-
sencia de normas expresas, hacia la vertiente de la total repara-
cién, con escasas reservas.

2) Las tesis favorables al resarcimiento del dafio no patri-
monial

Si bien el dafio no-patrimonial, genéricamente concebido, no
admite disecciones, ello no significa que la sancién conectada al
acto antijuridico sea uniforme en todos los grupos legislativos,
o que la resarcibilidad no se halle en casos particulares condicio-
nada a la realizaciéon de otros supuestos.

Pero la gama descubierta por el problema de la reparacién
del dafic no patrimonial no se muestra con claridad sino a tra-
vés de un examen técnico de un grupo méis o menos profuso de
legislaciones en vigencia, sin excluir aquellas en las que un va-
cio normativo aparente no han frenado la incorporacién de re-
glas susceptibles de cubrir la laguna entre el derecho positivo y
el derecho socialmente deseado.

Este mismo examen permite practicar una distinciéon entre
los planos legislativos en los cuales se condiciona el acto coacti-
vo aplicable contra el patrimonio del infractor inmediato o del
civilmente responsable a la simultinea produccién de un ilicito
penal y los ordenamientos juridicos positivos que limitan el re-
sarcimiento —acordado aun en el caso de un puro ilicito civil
—a hipo6tesis expresamente previstas.

rosa evaluacién del resarcimiento; g) El ilimitado poder de aprecia-
cién conferido al organismo jurisdiccional, etc... Cfr. Pires de Li-
ma, Z.: Responsabilidade civil por danos morais, en Revista Forense,
vol. LXXXII, 1940, pags. 218 y 219. Aguiar Dias, José de: Da respon-
sabilidade civil. T. II, 2* ed. Rio de Janeiro, 1950, pag. 331 (existe ver-
sién castellana). Para las criticas, ademas de los autores sefialados,
consiltese, Spota, Alberto G.: La reparacién del dafio moral por el res-
ponsable civil del delito penal. Nota a la Sent. de 17 de setiembre
de 1954, en “Jurisprudencia Argentina”, 1956. IV, pag. 72. Montel,
Alberto: Problemas. . ., cit., pags. 327 y 328.
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A) Los modos condicionados del resarcimiento

Aparentemente la sancién (resarcimiento) condicionada, er
el dafio no patrimonial, sélo surge en aquellas legislaciones que
incluyen un precepto en este sentido. Pero ello no ocurre asi de
ordinario. Bastaria citar el precedente suministrado por la doc-
trina francesa para percatarse de que, aun cuando existe tan sé-
lo un dispositivo general (art. 1.382), no referido en forma parti-
cularizada al dafio no patrimonial, sino a toda especie de perjui-
cios, un grupo considerable de autores ha creido necesario sub-
ordinar la reparacién del dafio inmaterial sufrido por la victima
a la ocurrencia, como contrapartida, de un perjuicio material
(Meynal y Esmein) —lo que equivale a negar de plano toda in-
demnizacién al dafio no patrimonial—; o admiten la sancién cuan-
do el perjuicio se origina en un ilicito penal (Aubry y Rau), o
entienden que el acto coactivo solamente puede ser dirigido por
el organismo jurisdiccional contra el responsable si el evento da-
fioso ataca la parte social del patrimonio moral, y no a la parte
“afectiva” de ese mismo patrimonio (Trebutien, Margin, Labor-
de) 28,

a) La sancién resarcitoria vinculada a la simultianea reali-
zacion de un dafo material (patrimonial)

El CC mexicano vigente prescribe la indemnizacién “in na-
tura” del dafio material. Unicamente, y en cuanto tal resarci-
miento no pueda ser acordado da entrada a la indemnizacién por
equivalente %,

El precepto aparentemente refiere la expresion “daiios y
perjuicios” al daflo patrimonial, reparable por equivalente. Sin

28. V. Mazeaud, Leén y Henri: Traité théorique..., cit.,, pdg. 326. Peira-
no Facio, Jorge: Responsabilidad Extracontractual, cit., pag. 383.

29. CC. mexicano, art. 1.915 (reformado por Decreto de 30 de diciembre
de 1939, corregido segtn fe de erratas publicada en el Diario Oficial
de 30 de abril de 1940). El ap. del articulo establece: “La reparacién
del dafio debe consistir en el restablecimiento de la situacién anterior
a él, y cuando ello sea imposible, en el pago de dafios y perjuicios”.
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embargo, esta exclusion se liquida en los términos de la norma
contenida en el art. 1.916:

“Independientemente de los dafios y perjuicios, el juez puede acor-
dar, en favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia, si aque-
lla muere, una indemnizacién equitativa, a titulo de reparaciéon moral
que pagari el responsable del hecho. Esta indemnizacién no podra ex-
ceder de la tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil.
Lo dispuesto en este articulo no se aplicari al Estado en el caso previs-
to en el art. 1.928” (responsabilidad por los dafios causados por fun-
cionarios en ejercicio de las funciones que les estén encomendadas).

Por esta direccién el ordenamiento civil mexicano disciplina
el resarcimiento del dafio no patrimonial sélo cuando concurra
un perjuicio material *°. Frente a la imposibilidad de restablecer
la situacién anterior (reparacién “in natura”) el organismo ju-
risdiccional necesariamente deberd condenar al responsable a
una indemnizacién pecuniaria cuyo nivel cuantitativo fija el
art. 1.916.

Constituye, por consiguiente, el dafio material el indice al
cual la norma refiere el “quantum’” del resarcimiento precitado.
Por ello resultaria erréneo imaginar en el derecho mexicano una
reduccion de la categoria estudiada al concepto de ‘“dafio patri-
monial indirecto” dando cabida a la disolucién del dafio no patri-
monial. En otros términos, la reparacion del dafio no patrimo-
nial no se enlaza aqui a la consecuencial aparicién de una lesién
en el patrimonio como podria inferirse de un comentario poco
decantado de las normas mencionadas.

b) La resarcibilidad condicionada del dafio no patrimonial

Dentro del marco de lo que se ha convenido en denominar
“reparacion restringida” del dafio no patrimonial se colocan los
preceptos positivos de algunas legislaciones extranjeras que, por
lo regular, operan dinamicamente bajo supuestos idénticos. No

30. Una respuesta jurisprudencial semejante se localiza en la sent. de la
Cémara 2°. Civ. y Com. de la Republica Argentina de 28 de setiem-
bre de 1954: “Sélo es indemnizable el dafio moral cuando pueda oca-
sionar algln detrimento patrimonial” (Jurisprudencia Argentina, 1955.
II, pag. 193). Y, en la jurisprudencia uruguaya, en numerosos fallos
conforme a los cuales los dafios morales resultan reparables cuando
el acto ilicito acarrea perjuicios materiales (Peirano Facio, pag. 390).
En contra: la doctrina de la Alta Corte en un sentido amplio admite
la indemnizacién de todos los dafios en base al art. 1.319 CC uruguayo
tomado del proyecto Garcia Goyena.
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obstante, una investigacion del derecho comparado autoriza la
separacion de ciertas subhipétesis. De una parte, los sistemas
normativos que —por razones iniciales de politica legislativa
que no merecen reconsideracién— condicionan, en mayor o me-
nor grado la aplicacién del acto coactivo contra el patrimonio
del responsable a la realizacién de un ilicito penal como causa del
dafio inmaterial. De otro lado los ordenamientos juridico-posi-
tivos en los que la actividad jurisdiccional en ese sentido solo
se produce cuando el evento dafioso es subsumible dentro de ti-
pos legales sumamente precisos (en especial en los casos de da-
fios determinados a la persona y a las cosas) aun cuando el acto
antijuridico generador no revista la forma de un ilicito penal.

Dentro de los moldes caracteristicos del primer grupo, el
art. 1.078 CC argentino ®* constituye uno de los ejemplos rele-
vantes de dependencia del dafio moral respecto a la realizacién
del ilicito penal (Salvat, Llerena, Bibiloni, Aguiar) con lo que
implicitamente se deja de lado la reparacién del perjuicio no pa-
trimonial proveniente de un ilicito civil puro 2. El procedimiento
de delimitaciéon de las esferas de accién del acto antijuridico pa-
ra agrupar en compartimientos separados los dafios inmateria-
les resarcibles y los no resarcibles, coincide con la direccién do-
minante en la doctrina italiana en presencia del art. 2.059 del
CC de 1942, norma que tacitamente reenvia al art. 185 del Cé-
digo Penal (italiano) de 1930.

Pero la tesis restrictiva suscité —y las doctrinas contrapues-
tas no han logrado ain, al parecer, puntos de conciliacion— una,
considerable reaccion procedente de los sectores doctrinarios que
no se resignan a admitir la irresarcibilidad del dafio no patrimo-
nial en todos los casos (Lafaille, Colmo, Cammarota, Spota,
Acdeel Ernesto Salas, Dassen). El argumento aparentemente
més enérgico en favor del criterio amplificado de la reparacién,

31. CC argentino, art. 1.078: “Si el hecho fuere un delito de derecho cri-
minal, la obligacién que de él nace no sélo comprende la indemniza-
cién de pérdidas e intereses, sino también el agravio moral que el
delito hubiese hecho sufrir a la persona, molestandole en su seguri-
dad personal, o en el goce de sus bienes, o hiriendo sus afecciones le-
gitimas”.

32. Al respecto, y para la bibliografia. V: Rezzonico, Luis Maria: Estu-
dio de las obligaciones. .., cit.,, pag. 593. Spota, Alberto G.: La repa-
racién del dafio moral por el responsable civil del delito penal en Ju-
risprudencia Argentina, 1956, IV, pag. 71.
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es extraido de los términos en que se halla construido el art. 1.109
CC (argentino) que prescribe la sancién correspondiente al dafo
engendrado por el acto antijuridico (sin calificacién de ningin
género), 3 y que por su ubicacién topografica en el texto positi-
vo constituye precepto de general aplicaciéon sobre las normas
particularizadas sobre la reparabilidad del perjuicio en materia
extracontractual *¢. El Proyecto (de 1936) de CC para la Repl-
blica Argentina cuyo antecedente lo constituye el Proyecto Bi-
biloni, admite la resarcibilidad del dafio no patrimonial contrac-
tual y extracontractual (art. 596), salvo en el negocio juridico
a titulo gratuito ®°, La reparacién procede, segiin el mismo Pro-
yecto, en casos de actos ilicitos (civiles o penales) art. 866 in fi-
ne), e incluye dentro de los perjuicios indemnizables: el dafio es-
tético (art. 872), los ataques a la libertad individual (art. 875),
la violacién, el estupro, el rapto, la seduccién... (art. 876), la
nulidad de matrimonio (art. 877); la calumnia, acusaciones
calumniosas, injuria, difamaciéon y el uso ilicito del nombre
(art. 878) y los ataques inferidos a los bienes (arts. 879 y 830).
Se inclina, preferentemente, por la indemnizacién “in natura”
dando entrada, s6lo en forma subsidiaria, a la reparacién por
equivalente (art. 870) 3¢,

El Proyecto antes citado contiene en sintesis un considera-
ble muestrario de los perjuicios morales indemnizables y se ins-
cribe en el sector de las mas avanzadas tendencias que gravitan
en la doctrina contemporanea.

A una similar respuesta se llega —aunque la labor correc-
tora de 1a jurisprudencia alcanza mayor dimensién— a través de

33. Segtn las notas de Vélez Sarsfield los precedentes de este articulo,
ademas de las leyes romanas, se hallan en los articulos 1.382 CC fran-
cés, articulos 1.336 y 1.337 C6d. de Néapoles y articulos 1.500 y 1.501
Céd. sardo.

34. En este sentido Spota: La reparacidm..., cit., pag. 71. El art. 1.088
CC argentino, observa Spota, crea una relacién de reparacién a fa-
vor de la mujer honesta, menor de 18 afios, seducida, aunque la se-
duccién no constituya delito criminal (pag. 82). Reconoce, no obstan-
te, el enorme peso que significa el hecho de ser una disposicién aisla-
da. También el art. 1.099, par. 4, para los delitos que sélo causen da-
fio moral.

35. “Cuando la obligacién no cumplida proviniese de actos a titulo one-
roso, y en todos los demas casos en que la ley lo autorice, habri lugar
a resarcimiento aunque el perjuicio no fuera patrimonial, debiendo
el juez estimar su aporte con arreglo a las circunstancias”.

36. Cfr. Alfredo Solf Garcia Calderén: El dafie meoral, cit., pag. 116.



126 GERT KUMMEROW

las normas estatuidas en el ordenamiento civil italiano. El Pro-
yecto Franco Italiano de 1927, que sirvié de sustrato basal para
la redaccién del Libro de las Obligaciones en la reforma de 1942
(y cuya innegable influencia se percibe también en la reforma,
del mismo afio, en Venezuela), determiné la reversion de la doc-
trina negativista. El Proyecto Franco Italiano da entrada a una
norma que enlaza al acto antijuridico la mas amplia sancion al
supuesto normativo integrado por el acto antijuridico productor
del dafio moral (art. 85).

Con la norma se proyecté resolver las graves discrepancias
oriundas de la ausencia de preceptos expresos en el CC francés
y en el CC italiano de 1865, que polarizaba a la doctrina hacia
dos irreconciliables posturas de signos contrarios, particularmen-
te en Italia a raiz de la entrada en vigencia del Cédigo Pe-
nal (1930) cuyo art. 185 conectaba la sancién a todo dafio no
patrimonial generado por el acto ilicito (penal) 37,

Tal dispositivo técnico del Proyecto no pasé, sin embargo, al
texto definitivo del Cédigo Civil. Por el contrario, el principio de
resarcibilidad acogido en el art. 2.059 enlaza la reparacién del da-
fio no patrimonial a los casos especialmente previstos en la ley.
Estos casos no pueden ser otros que los admitidos por el tipo le-
gal del art. 185 del Cédigo Penal, por lo que en la actualidad no

37. El art. 185 del Céd. Penal Italiano preceptia: “Todo delito obliga a
la restitucién, seglin las leyes civiles. Todo delito que haya ocasio-
nado un dafio patrimonial o no patrimonial, obliga al resarcimiente
al culpable y a las personas que, segtin las leyes civiles, deben res-
ponder por el hecho de aquel”. A favor de la tesis del resarcimiento:
Brugi, Minozzi, Carnelutti, Calamandrei (Riv. Ital. di Diritto Pena-
le, 1931, pags. 171 y ss.: luego de la entrada en vigencia del nuevo
Cédigo Penal, el dafio moral es resarcible aunque el hecho generador
no sea un ilicito penal), Leonardo Coviello, Degni (en “Revista di
Diritto Commerciale”, 1932), Alberto Montel, Ascoli (el art. 185 CP
es una norma esencialmente civil), Teucro Brasiello. En contra:
Gabba, Chironi, Mandrioli, Pacchioni. Es curiosa la postura asumida
por Grasetti quien admitia la resarcibilidad del dafio no patrimonial
como obligacion natural. Para todos y la bibliografia correspondiente,
V. Scognamiglio, Renato: Il danno morale... en Rev., cit., pag. 278,
N°¢ 2. Brasiello, Teucro: Problemas, cit.,, padg. 389. Este dltimo autor
consideraba que la norma del art. 185 CP no representaba una inno-
vacién en el sistema de la responsabilidad civil, sino una reafirma-
cién de principios que ya gravitaban en el Derecho Civil. Aun en au-
sencia del precepto, el autor del hecho ilicito o el civilmente respon-
sable quedarfan obligados a indemnizar el dafio no patrimonial. El
articulo, sin embargo, ha contribuido a eliminar las discrepancias
(pag. 393).
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existe duda alguna sobre la reparabilidad de esa especie del da-
fio sblo en la hipétesis de que derive de un ilicito penal 38. Ahora
bien, lo que se trata de excluir, a través de los amplios recursos
que ofrece la interpretacion judicial, es la resarcibilidad del da-
fio Unicamente cuando tenga un reflejo negativo para el patri-
monio del damnificado (como lo entendié la Corte de Casacion
del Reino, Sec. III Civ., en sentencia de 17 de julio de 1931),
puesto que el criterio contrario conduciria a la negacién de la
reparabilidad del dafio no patrimonial.

Las razones decisivas para rechazar la norma incorporada
en el Proyecto Franco Italiano obedecieron, sobre todo, a la re-
sistencia de la jurisprudencia basada en el art. 185 del Cédigo
Penal de 1930 y contraria a una extensiéon de esta norma a los
dafios inmateriales originados por el ilicito puramente civil. La
motivacién acogida en la Relaciéon al Libro de las Obligaciones
del Proyecto de Cédigo Civil, se pronuncia en el sentido de que
la ofensa ‘“‘al orden juridico” es mas intensa en el caso de los
delitos penales, lo que lateralmente reclama una mas enérgica
represion de matiz preventivo 2°,

En el estado actual de la doctrina y la jurisprudencia ita-
liana, la cuestién de la reparacién del dafio no patrimonial, pue-
de comprenderse dentro de los siguientes apartados:

a) La resarcibilidad del perjuicio inmaterial resulta indu-
bitable a raiz de la promulgaciéon del Cédigo Penal de 1930,
aunque la norma correspondiente la reduce al dafio inmaterial
oriundo del ilicito penal.

b) La accién civil derivada del hecho ilicito y dirigida a
lograr el pronunciamiento del organismo jurisdiccional, puede
ejercerla el legitimado activo tanto en el juicio penal como fue-
ra de él. En otros términos —y de acuerdo con los preceptos
normativos de la legislaciéon formal italiana— no se requiere
el ejercicio previo (o simultineo) de la accién penal para que
el organismo competente civil, siendo subsumible el supuesto
de hecho en la norma del plano legislativo penal, y aun cuando

388. Cfr. Rotondi, Mario: Instituciones..., cit.,, pag. 369, aunque el autor
no justifica la inclinacién legislativa de su pais, ni desde el punto de
vista racional ni desde un angulo equitativo.

39. Cfr. Brasiello, Teucro: Problemas. . ., cit., pag. 396.
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la accién penal hubiere prescrito, dicte la decisiéon resarcitoria
correspondiente .

¢) El aserto conforme al orden anterior de ideas funcio-
na en los delitos de accién privada aunque no se haya propues-
to la querelia correspondiente ..

¢) Replanteo de la controversia sobre la resareibilidad del
dafio no patrimonial

En la presente seccién se analizan los grupos legislativos
en los que el resarcimiento del perjuicio no patrimonial se halla
referido a los casos limitativamente trazados en las normas ma-
teriales. En rigor, constituye una prolongacion légica de la re-
sarcibilidad condicionada ya tratada anteriormente. Por razones
de método y —fundamentalmente— para destacar las respues-
tas del derecho comparado al cimulo de problemas que involu-
cra la cuestién, hemos considerado conveniente colocar la expo-
sicion bajo este rubro.

Como se observa de los sistemas precedentemente investi-
gados, el dafio no patrimonial s6lo seria indemnizable cuando ha
sido provocado por la ocurrencia de un evento penalmente tipi-
ficado. En otros ordenamientos normativos el centro de grave-
dad de toda la problematica estaria colocado en un sitio dife-
rente dentro del campo de la responsabilidad civil extracontrac-
tual. Ello de por si no ha obviado la controversia entre los sec-
tores doctrinarios adscritos a las dos posiciones antagénicas
irreductibles.

La reproduccion, en consecuencia, de los pronunciamientos
antitéticos (resarcibilidad o irresarcibilidad del dafio no patri-
monial) volveria a representar el punto de partida de cualquier
futura reforma en estos grupos de legislaciones, no ya por la
presencia de una laguna técnica en el cuadro de normas inte-

40. Cfr. Rotondi, Mario: Instituciones..., pig. 369. Messineo, Frances-
co: Manual de Derecho Civil y Comercial, tomo VI. Trad. de S. Sentis
Melendo, Ejea., Buenos Aires, 1954, pag. 565.

41. V. Sent. del Supremo Colegio de 31 de marzo de 1947, N° 840, en “Fo-
ro Italiano”, 1949, IV, pag. 90, con nota y comentario (en contra) de
Stefano Giordano: Il resarcimiento dei danni non patrimonial nell’
ipotesi di mancanza di querela per reato perseguible a querela di
parte.
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gradas al plano legislativo, sino debido a las limitaciones, sobre
las cuales se recorta una serie mas o menos numerosa de casos
particulares, para los cuales se enlaza una sancién contra el pa-
trimonio del agente del dafio, contrapuestos a otros imaginables
que carecen, no obstante, de una positiva regulacion.

Esto dltimo ocurre, en menor o mayor grado, en el derecho
brasilefio. La discrepancia entre negativistas (Lafaiete, Vieira
de Almeida, Joao Arruda, Vicente de Carvalho e Saldanha, Fre-
derico Sussekind y Rocha Lagoa) ** o bien da entrada a la repa-
racién del dafio inmaterial cuando la conducta antijuridica se
resuelve en una lesién a la propiedad (en sentido amplio), o la
circunscribe a los casos en que un derecho de la personalidad re-
cibe el impacto del evento dafioso *.

La dificultad de adoptar una postura uniforme frente a la
cuestién proviene en el derecho brasilefio:

a) De la existencia de una norma localizada en el Cédigo
Civil (art. 159) que conecta la sancién resarcitoria a la conduc-
ta antijuridica (accién u omisién voluntaria, negligencia o im-
prudencia, violacién de un derecho, o perjuicio a otro, como cau-
sas del dafio), en una forma genérica, y sin recortes restrictivos
de ninguna especie. La ubicacién del dispositivo técnico mencio-
nado podria sugerir una regla de general aplicaciéon frente a los
casos especiales trazados en las secciones correspondientes a la
responsabilidad civil proveniente de hechos ilicitos. Si la res-
ponsabilidad ha de ser calibrada segin la disciplina contenida
en los articulos 1.537 a 1.5563 CC (brasilefio), subordinados inte-
gramente al capitulo que prescribe la liquidacién del dafio y si,
de otro lado, el perjuicio reparable no admite calificacién espe-
cial, se contaria con valiosos argumentos para inclinar los re-

42. Para la bibliografia correspondiente, cons. Melo Da Silva, Wilson: 0
dano moral. .., cit., pags. 260 y 264.

43. Pese al claro pronunciamiento (a favor de la reparacién) del autor
del Proyecto de Cédigo Civil, Clovis Bevilaqua, y de una poderosa co-
rriente de la doctrina brasilefia: Pontes de Miranda, Filadelfo Aze-
vedo, Eduardo Espinola, Orozimbo Nonato, Teixeira Freitas, Melo Da
Silva... con las limitaciones impuestas por el derecho positivo. V,
Melo Da Silva: Op. cit., pag. 302.
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sultados de la polémica a favor de una resarcibilidad plena del
dafio inmaterial .

b) Del camulo de apreciables precedentes, como la Ley
Ne¢ 2,681 de 7 de diciembre de 1912 reglamentaria de la respon-
sabilidad civil en los ferrocarriles, posteriormente extendida a
todas las empresas de transporte, cuyo art. 21 consagra el re-
sarcimiento de los daflos no patrimoniales puros .

¢) De la ostensible contradiccién entre los dispositivos de
un nutrido grupo de fallos de los tribunales brasilefios. La con-
troversia quedaria resuelta, a favor de uno u otro extremo, si
tales decisiones pudieran ser recogidas dentro de algunos de los
grupos antitéticos, pero el anilisis de los pronunciamientos de-
muestra, por el contrario, que la jurisprudencia no ha unifor-
mado los criterios estimativos <.

44. V, Melo Da Silva, Wilson: Op. cit., pidg. 305. No compartido por el
autor es el parecer de Roberto Lira y Rodrigo Otavio para quienes el
fundamento de la reparacién residiria en el art. 76 del Cddigo Civil, pre-
cepto que Melo Da Silva otorga caracter de norma del derecho:

Art. 76: “Para propor ou contestar uma acao é necessirio ter legi-
timo interésse econdémico ou moral.

Paragrafo Gnico: O interésse moral s6 autoriza a agao quando toque
diretamente ao autor o 4 sua familia”.

45. Art, 21: “En el caso de lesién corporal o deformidad, en vista de la
naturaleza de la misma y de otras circunstancias, especialmente de
la incapacidad para el trabajo o profesién habitual (ademdis de los
gastos de tratamiento y el lucro cesante) debera ser arbitrada por el
juez una indemnizacién conveniente”, indudablemente referida al pre-
tium doloris (Melo Da Silva, Wilson: Op. cit., pag. 317).

46. En contra del resarcimiento de los dafios no patrimoniales: S. del Juz-
gado de Campinas de 4 de julio de 1902: “Los dafios admisibles son
solamente los patrimoniales y nunca los puramente morales, que de
modo alguno se reflejan sobre el patrimonio del lesionado, empobre-
ciéndolo”; Trib. de Rio, Sent. de 31 de enero de 1916; Supremo Tribu-
nal Federal, Sent. de 25 de junio de 1915, con voto salvado de Pedro
Lessa, en Rev. Forense, vol. XXIV, pag. 473; Trib. de Pari, S.
de 15-10-1913; Supremo Trib. Federal, S. de 21-5-1924 en Rev. Fo-
rense, vol. 45, pag. 521; Sent. del Sup. Trib. Fed. de 16-10-1914, en
Rev. Forense, vol. 87, pag. 535 y Sent. de 6-8-1948 con voto salvado
de Orozimbo Nonato. A favor de la reparabilidad: Acuerdo del Trib.
de Minas de 11-7-1908 (“La obligacién de indemnizar el dafio proce-
dente del hecho ilicito abarea, no sélo dafio patrimonial, sino tam-
bién el puramente moral”), Rev. Forense, vol. X, pag. 199; Acuerdo
del Supremo Tribunal Federal de 13-12-1913 (“Estédn de acuerdo to-
dos los autores en reconocer y confesar la dificultad... de dar ex-
presién econémica a valores morales como ese que perdié la actora.
Pero al mismo tiempo la doctrina de los mejores escritores y la ju-
risprudencia de los tribunales mas adelantados, afirman que es pre-
ciso reconocer el derecho sobre esos bienes morales y la necesidad de
obligar a los que violan tales derechos a un resarcimiento”, en Melo
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Existe todavia un angulo del problema: la posibilidad de

reparar el dafio no patrimonial en los casos expresamente auto-
rizados por la ley (Trib. de Justicia del Dto. Federal, 6¢ Cama-
ra, Sent. de 18 de julio de 1947, en Rev. Forense, vol. CXXIX,
pag. 472), indudablemente referidos a los articulos 1.538, 1.547
y 1550, y en los articulos 1.548 y 1543 ¢°, Las ultimas normas
tipifican los casos de la mujer ofendida en su virginidad y el
dafio no patrimonial referido a la pérdida de un bien (corporal).

Pero este mismo catalogo de normas soporta las siguientes

observaciones marginales:

47,

Da Silva, Wilson: Op. cit.,, pag. 829). “Procede la reparacién del da-
fio moral. E! hecho de no poderse establecer una rigurosa equivalen-
cia entre el dafio moral y la indemnizacién no puede ser motivo para
dejar sin reparacién a la victima del dafio. La obligacién de indem-
nizar no depende de las condiciones econémicas del ofendido. El ofen-
sor no puede prevalerse del hecho de tercero de pura beneficencia
hacia la victima para eximirse de la obligacién de indemnizar” (8. del
Trib. de Primera Instancia en lo Civil del Distrito Federal. Rio de Ja-
neiro, 30 de agosto de 1943. Rev. Forense, vol. XCVII, 1944, pag. 698).
Es de gran interés, por reflejar la direccién cada vez mis firme en
Brasil, el voto salvado del profesor Orozimbo Nonato a la Sent. del
Supremo Tribunal Federal, 6 de agosto de 1948, que se pronuncia
contra la reparacién. En: Rev. Forense, vol. CXXVII, 1950, pag. 398:
“Si el dafio moral tiene repercusién en el patrimonio del individuo,
el problema se torna diverso. La indemnizacién es, no por el dafio mo-
ral y no tiene el caricter en este caso de un precio del delor, sino
una verificacién de la disminucién patrimonial como consecuencia del
hecho. El problema aparece con suma nitidez cuando se trata del da-
fio puramente moral... Todo dafio es indemnizable, como ensefia Clo-
vis Bevilaqua, y de esa regla no escapa el dafio moral... El gran ar-
gumento en contra se refiere a la dificultad de la evaluacién del da-
fio. Y fue por eso que el anteproyecto de Cédigo de las Obligaciones
elaborado por los eminentes juristas Filadelfo Azevedo y Hahnemann
Guimaraes da al juez el poder de arbitrar, en su caso, una indemni.
zacién moderada”.

Art, 1.6838: “En el caso de heridas u otra ofensa a la salud, el ofen-
sor indemnizari al ofendido los gastes de tratamiento y los lucros ce-
santes hasta el fin de la convalecencia, ademas de pagarle el impor-
te de la multa en el grado medio de la pena criminal correspondien-
te. Par. 1: Esta suma serd duplicada si las heridas produjeran defec-
to habitual o deformidad. Par. 2: Si el ofendido, defectuoso o defor-
mado, fuese mujer soltera o viuda capaz de casarse, la indemnizacién
consistird en dotarla, segin las posibilidades del ofensor, las circuns-
tancias del ofendido y la gravedad del defecto”.

Art. 1.547: “La indemnizacién por injurias o calumnia consistiri en
la reparacién del dafio que de ellas resulte para el ofendido. Par. Uni-
co: Si éste no pudiese probar el perjuicio material, el ofensor le pa-
gard el doble de la multa en el grado méximo de la pena criminal
respectiva”.

Art. 1.550: “La indemnizacién por ofensa a la libertad personal
consistirda en el pago de las pérdidas y dafios que sobrevinieren al
ofendido y en una suma calculada en los términos del art. 1.547”.
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a) El art. 1.538, par. 2 da entrada a una hipétesis de re-
parabilidad del dafio a la vida de relacién (también el art. 931
del CC griego) que como apuntabamos (supra pag. 110 y ss.) son
dafios patrimoniales. Por ello se impone el distingo entre los dafios
no patrimoniales que implicitamente se reducen a la multa en gra-
do medio de la sancién penal correspondiente, art. 1.538, y la
categoria expresada en el resto de la norma cuya patrimoniali-
dad es indubitable;

b) El CC brasilefio contiene un indice cierto de evaluacion
del dafio no patrimonial en los supuestos normativos expresa-
mente definidos como condiciones para la imposicion de la san-
cién. Este indice conecta el campo de la responsabilidad civil ex-
tracontractual con la esfera del derecho penal, lo que significa
un medio de liquidar —al menos en esta parcialidad— las difi-
cultades que engendra el calculo del “quantum” de la reparacion
que ordene el pronunciamiento judicial. Mas este mismo proce-
dimiento de evaluacién no contribuye a superar la eventual fa-
lla técnica en una apreciable categoria de eventos dafiosos, dis-
tintos de los que sirven de resorte a la sancién, que quedan fue-
ra del catilogo normativo, o que, simplemente, penden del ar-
bitrio judicial,

El anteproyecto de Cédigo de Obligaciones del Brasil —aiin
no convertido en ley— representa uno de los mas serios inten-
tos para suprimir las exigencias contrapuestas de la doctrina y
la jurisprudencia. Los articulos 174, 181 y 182 del Anteproyec-
to, debido a los eminentes juristas Hahnemann Guimaraes y Fi-
ladelfo Azevedo, acogen la reparabilidad del dafio inmaterial,
tanto en la hipétesis de concurrencia simultdnea de un dafio pa-
trimonial (art. 181) como en el caso de que su realizacién obre
independientemente (art. 182). La reparacién se conecta al acto
antijuridico generador de dafios no patrimoniales que proven-
gan “no solo de violacién de la ley, sino de todo procedimiento
contrario y perjudicial a las buenas costumbres y a las normas
del consorcio social” (art. 174) 4.

48. V. Alfredo Solf Garcia Calderén: El dafto..., cit., pig. 116. E1 Ante-
proyecto no descarta la reparabilidad del dafio estético (art. 176) el
valor de afeccién por los ataques a las cosas (art. 180, par. finico) y
el dafio moral en caso de abuso del derecho (art. 156). Para la repa-
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En lo que respecta a la reparacién condicionada del dafio no
patrimonial, el Cédigo Civil alemidn (BGB) constituye una fuen-
te de extraordinarios materiales de reflexién. El ordenamiento
normativo germéanico presenta dos principios organizadores del
acto coactivo que sirven de punto de partida para un estudio
riguroso de la materia. El primero sefiala la prioridad del res-
tablecimiento de la anterior situacién (restitucién natural, re-
paracién “in natura”) como férmula para arbitrar la reparacién
del dafio. El segundo afirma la procedencia de la indemnizacion
en dinero (reparaciéon por equivalente) sélo en aquellos casos
en los que no fuere posible —o en cuanto no sea posible o sufi-
ciente— la reparacién natural (BGB, par. 249, inciso 1, par. 251,
inciso 1) #. Mas este orden de prelacion plantea, como corola-
rio, un riguroso problema de aplicacion practica cuando se tra-
ta de inquirir la sancién aplicable al autor del dafio. Colocada
en posicién subordinada, la indemnizacién en dinero (par. 251,
inciso 1) no seria susceptible de adecuarse a la reparacién del
dafio no patrimonial. Por lo demas, no catalogada en el sistema
del derecho actual aleméan, la ejecucion del débito como una san-
cién tipica penal contra la persona del deudor —definido el de-
recho de obligaciones como derecho eminentemente patrimo-
nial— la indemnizacién (“busse’), que se adscribe como deber
juridico a cargo del responsable, ha perdido su primitivo carac-
ter de pena ®°,

En la actualidad apenas quedan rastros de la “busse” co-
mo sancién en los supuestos normativos de pérdida ilegal de la

racién por equivalente el juez tomari en cuenta la gravedad de la cul-
pa considerando las circunstancias (art. 172) pero se mantienen den-
tro de la zona de la equidad los criterios ductores que ha de utilizar
el organismo jurisdiccional para fijar el monto de la indemnizacién,
siguiendo asi la doctrina y la jurisprudencia francesa (Guimaraes,
Hahnemann: Estudio comparativo do Anteprojeto do Cédigo das
Obrigagoes e do Direito vigente. En: Revista Forense, vol. XCVII,
fase. 488, febrero de 1944,

49. Hedemann, Justus Wilhelm: Derecho de obligaciones. Vol. III. Ed. Re-
vista de Derecho Privado. Trad. de Jaime Santos Ruiz Briz. Ma-
drid, 1958, pag. 119. Larenz, Karl: Derecho de obligaciones, cit., 227.
Solf Garcia Calderdén: Op. cit., pag. 126. Una especie ejemplificativa
de la reparacién “in natura” se consigue en la publica retractacién
por declaraciones injuriosas (par. 824 BGB) y en la publicacién de la
condena pronunciada contra el difamador.

50. Planitz, Hans: Principios de Derecho Privado germanico. Trad. de
Carlos Melén Infante-Bosch, casa editorial. Barcelona, 1957, pags. 270
y 272, N° 3.
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libertad, como “dinero del dolor” (pretium doloris, en cierta for-
ma), en las lesiones corporales especialmente, y en la lesion a
los derechos de la personalidad (Cédigo Penal aleman art. 188 2,
BGB, par. 247) 52, ya no con el caricter de pena privada que
antiguamente se le adjudicaba. La “busse” ha quedado reduci-
da a una compensacién penal impuesta en casos de injurias, de
lesiones corporales, usurpaciéon de la propiedad literaria o cien-
tifica. ..

En el BGB la reparacion del daiio no patrimonial sélo
se vincula a los casos determinados en el plano legislativo
(par. 253), entre otros, sin lugar a dudas, los normados en los
paragrafos 847 (dinero del dolor por lesiones al cuerpo, a la sa-
lud o a la libertad; y la indemnizacién exigible por la mujer
contra quien se abuse de su moralidad, o sea seducida por vali-
miento de engafios o amenazas o de la superioridad de que se
goza sobre ella®® y 1.300 (dafios causados a la mujer sin ta-
cha que se entrega a su prometido). La cuantia de la reparacion
a favor de la victima, como forma de compensacién indirecta,
supone un amplio marco que ha de ser llenado por via del arbi-
trio judical >* mediante la calibracién de todos los elementos in-
tervinientes en la produccién del acto ilicito.

B) La recepcion incondicionada de la reparabilidad del da-
fio no patrimonial

La ardua tarea de agrupar las respuestas extraidas de los
diversos sistemas normativos se hace mas compleja ante la evi-

51. Art. 188: “En los casos de los parigrafos 186 y 187 puede, a reque-
rimiento del ofendido, cuando la injuria pueda influir en su patrimo-
nio, en su posicién o en su futuro. haber condenacién, sin perjuicio de
la pena criminal, de una ‘busse’ segin la importancia, hasta de 6.000
marcos a favor del mismo ofendido. El pago de la ‘busse’ excluye
cualquier otra reparacién pecuniaria” (pero la insuficiente indemni-
zacién acordada en el juicio civil no excluye la reclamacién de la com-
posicién en el proceso penal subsiguiente. V. Hedemann, Op. cit.,
pag. 121).

52. Planitz, Hans: Op. cit., pdg. 278. Melo Da Silva, Wilson: O dano mo-
ral, cit., pag. 65.

53. Frente a los términos del parigrafo 847 Lizst, Oertmann y Matthias
estimaban irreparables los ataques al honor de una persona.

654. Larenz, Karl: Op. cit.,, pdg. 232. Solf Garcia Calderén: El dafio...,

: pag. 125.
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dencia de la imposibilidad de construir con ellas estancos imper-
meables. En efecto, aun cuando aparentemente el contenido de
algunos dispositivos técnicos pueda servir de mddulo ordena-
dor, este mismo no puede considerarse sino provisional si se
aprecia la singular laxitud que algunos grupos legislativos ofre-
cen, en particular, cuando se intenta corregir por via jurispru-
dencial los vacios técnicos aparentes.

De alli que, aun entre los ordenamientos positivos en los
que ninguna norma juridica indica la disciplina del dafio no pa-
trimonial, sea factible la obtencién de mecanismos que conduz-
can a la solucién absoluta, en un sentido positivo, del problema.
Tal sucede (supra) en la estructura edificada por el Cédigo
Civil francés, por el Cédigo belga y por el italiano de 1865 (gru-
po francés), asi como en el CC uruguayo. En el estado actual de
la jurisprudencia de Francia y de Bélgica el dafio no patrimo-
nial extracontractual es resarcible °*, por equivalente, mediante
una suma de dinero en cuya determinacién juega papel determi-
nante el arbitrio judicial se.

Resuelta la ecuacién, la investigaciéon cientifica del derecho
ha ensayado clarificar otras cuestiones laterales. Entre ellas, la
influencia del “grado de la culpa” en la fijacién de la cuantia por el
fallo judicial. Segtin la corriente tradicional y desde el 4ngulo de
la responsabilidad civil extracontractual, la reparacién debe cu-
brir el dafio, todo el dafio y nada mas que el dafio, independien-
temente de toda consideraciéon relacionada con el grado de la
culpa del sujeto activo de la relacién obligacional. La aplicacion
de la sancién, por consiguiente, se resuelve en el acto coactivo
dirigido contra el patrimonio del responsable con entera pres-
cindencia de ese factor. Ahora bien, la postura divergente se
apoya, tanto en los materiales proporcionados por textos posi-
tivos especiales en los que la sancién resarcitoria no responde
exactamente en la cuantia al perjuicio sufrido, como en las de-
cisiones que conectan la reparacién al acto antijuridicamente

55. Para el caso belga, V, Crick, Maurice: L’élement “degré de la faute”
doit-il-étre pris en conmderatmn pour Pévaluation des dommages-
interets, spécialement en matlere de préjudice moral? Bruselas. Etab.
Emile Bruylant, 1939, pags. 7y

56. Segun Crick, la pubhcaclon del fallo puede, a veces, constituir un
reactivo contrario al fin perseguldo en cuanto reavivaria el dolor su-
frido por la victima. Op. cit., pig. 9.
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valorado en proporcién a la incidencia de la culpa *. La tesis, no
obstante, tropieza atin con el peso fundamental de una tradicién
que gravita sobre ella en forma desfavorable.

En los ordenamientos normativos que han dado entrada a
normas reguladoras del dafio no patrimonial, frecuentemente se
logra separar catilogos de casos en los que, con caracter mera-
mente enunciativo, se tipifican las formas de indemnizacién.
Las pautas que, en cierto modo, confieren cierta regularidad a
las hipétesis fundamentales, consisten en la escision técnica
existente en la legislacion entre la legitimaciéon “ad causam”
de la reparacién en caso de muerte de la victima y la legitima-
cién, en el mismo rango, en los casos de lesién a los derechos
que —de modo tradicional, y por razones que escapan de este es-
tudio— se sitdan en el elenco de los “derechos de la personali-
dad”. La imprecisién en la mayoria de los sistemas que admi-
ten la reparacién irrestricta del dafio no patrimonial reside en
la labor previa de clarificacion de un concepto con el cual gene-
ralmente se califica a un circulo (o a varios circulos diferencia-
dos) de los legitimados activos en la hipétesis de muerte de la
victima (art. 166 del C6d. Polaco de las Obligaciones, art. 932,
in fine, CC griego) .

Nitidamente diferenciados quedan en el Cédigo Civil grie-
go de 1940 los dafios a la vida de relacién, art. 931 (patrimonia-
les) de la csfera de los puros dafios inmateriales apreciados en
su cuantia “ex bono et equo” por el juzgador (art. 932) *° sien-

57. En el citado trabajo de Crick, el autor pone de relieve la forma en
que numerosas leyes especiales de Bélgica han admitido el principio
de la intervencidn del grado de la culpa en la evaluacién del resarci-
miento. V, al respecto: L’élement. . ., cit., pigs. 18 y ss.

58. El Cédigo de las Obligaciones de la Reptiblica de Polonia, permite la
transferencia especial de la reparacién judicialmente exigida, a la
institucién que designen bien los miembros de la familia de la victi-
ma en caso de muerte, bien el propio sujeto pasivo de la relacién
obligacional en los casos de lesiones corporales, molestiag a la salud,
privacién ilegal de la libertad o atentado al honor. Igual puede actuar
la mujer, menor o persona que no goza de la plenitud de sus facul-
tades y que han sido constrefiidos por dolo, violencia o abuso de
autoridad o explotacién de su situacién critica a un acto vicioso
(articulos 165 y 166).

59. CC griego, art. 932: “Independientemente de la indemnizacién debi-
da en razén del perjuicio patrimonial causado por un acto ilicito, el
tribunal puede acordar una reparacién pecuniaria razonable, seglin su
apreciacion, por causa del perjuicio moral. Esto se aplica, especial-
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do esta tultima una constante localizable en la mayoria de los sis-
temas que dan entrada a una solucién de este signo. El mismo
texto positivo declara incesible e intransmisible la accién por
reparacién del dafio inmaterial a los herederos, salvo que la pre-
tensién hubiere sido reconocida por contrato o que una “asig-
nacién en justicia” no se la hubiere confiado (art. 933).

3) Sintesis de las conclusiones

De los argumentos precedentemente referidos se infieren
las siguientes conclusiones basicas:

a) El dafio no patrimonial (inmaterial o extrapatrimo-
nial) constituye un concepto unitario, indivisible, reconocido co-
mo efecto indemnizable de la conducta antijuridica.

b) El dafio no patrimonial, sin embargo, no recibe un tra-
tamiento uniforme en todos los sistemas normativos. De una
parte aparece condicionada la sancién resarcitoria a la simulta-
nea ocurrencia de un perjuicio material; de otra parte, el acte
coactivo dirigido contra el patrimonio del autor o del civilmen-
te responsable estd sometido, en otras legislaciones, a la circuns-
tancia de que el dafio no patrimonial se vincule a un ilicito
penal.

¢) En la medida en que el dafio no patrimonial sea resar-
cible incondicionalmente, es factible una separacion entre los
sistemas que acogen una reparacién “in natura” y aquellos que
subsidiariamente, o alternativamente, norman una reparaciéon
por equivalente. Dentro de la estructura del derecho venezola-
no, la indemnizacion por equivalente execluye, en el dafio no pa-
trimonial, toda otra especie.

d) El derecho comparado revela una marcada tendencia
a separar los dafios patrimoniales del perjuicio inmaterial. En
el seno de los enunciados en primer término se entienden in-
corporados los llamados “dafios a la vida de relacién” cuya na-
turaleza aparece cada vez menos indefinida. Dentro del segun-

mente, respecto a quien ha sufrido un ataque a su salud, a su honor
o a su castidad, o a quien se le ha privado de su libertad. En caso de
muerte esta reparacién puede ser acordada a la familia de la vietima
a titulo de pretium doloris.
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do sector, el marco del dafio inmaterial no autoriza la descrip-
cién de subespecies calificadas como traté de hacerlo la doctri-
na tradicional. Por demés inttil, y de escaso valor, vendria a
ser la disgregacion de subclases del dafio inmaterial en los gru-
pos legislativos nacionales que consagran la indemnizacién irres-
tricta del perjuicio y que amplian a tal efecto las facultades de
arbitrar la reparacién acordada al organismo jurisdiccional.

IV DESCRIPCION TECNICA DEL DANO NO PATRIMO-
NIAL EN EL SISTEMA NORMATIVO VENEZOLANO

1) Esquema de los problemas

La parte final de este trabajo debe necesariamente limi-
tarse al anilisis critico de un reducido grupo de problemas es-
cogidos. El ordenamiento normativo civil venezolano resuelve lo
que pudiéramos considerar cuestiones marginales del dafio pa-
trimonial proveniente del hecho ilicito en una sola norma, el
art. 1.196 CC. En consecuencia la interpretacion cientifica de-
be asumir la ardua tarea de clarificar, con el solo elemento su-
ministrado por ese dispositivo técnico las hipétesis constituidas
por el resarcimiento, el circulo de los legitimados activos, la
transmisibilidad de la accién resarcitoria y la demostracién del
daiio inmaterial en juicio.

Para ubicar histéricamente el precepto se requiere un exa-
men previo del tratamiento juridico que ha recibido el proble-
ma del resarcimiento del especial tipo de perjuicio dimanante
del acto antijuridico en dos momentos cuya divisién es factible:

A) Un primer sector abarcaria los textos vigentes en-
tre 1862 y 1942, en los cuales es imposible localizar una norma
expresamente referida a la disciplina del dafio inmaterial.

B) TUn segundo sector encerraria el complejo niimero de
cuestiones que alcanzan especial rango, a partir de la refor-
ma de 1942, en orden al tratamiento particular forjado por el
art. 1.196.
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2) . Panorama critico antes de la reforma de 1942

El estado de la legislacién venezolana, previo a la reforma
del Cédigo Civil de 1942, autorizaba en nuestra doctrina una dis-
cusién similar a la que actualmente suele plantearse en aque-
llos ordenamientos positivos en los que es perceptible la existencia
de una laguna aparente.

El derecho derogado, en ausencia de una norma expresa
que resolviera la grave cuestién de la resarcibilidad del dafio
inmaterial, en efecto, permitia reproducir —con caricter mera-
mente especulativo— una controversia similar a la sugerida en el
Cédigo francés de 1804 y en el Cédigo Civil italiano de 1865 ¢,
Regia un precepto cuyo &mbito material coincidia con el art. 1.382
CC francés. En el Coédigo Civil de 1922, este articulo textual-
mente preceptuaba:

Art. 1.217: “Todo hecho del hombre que causa un dafio a otro, obli-
ga a aquel por cuya culpa ha sucedido el dafio a repararlo”.

El tipo legal de la norma condicionaba la aplicacién de la san-
cién a la produccién de un dafio (sin calificativo). Y esos mis-
mos términos podian comprender, tanto los dafios materiales
como los dafios no patrimoniales generados por la conducta an-
tijuridica.

Tal interpretacién, ya frecuente en la doctrina y la juris-
prudencia francesa e italiana, tropez6 con una seria resistencia
en nuestro pais, cuya sintesis se halla en la tesis de grado del

60. Apenas se descubren rasgos de una tendencia favorable a la repara-
cion del dafio inmaterial en el Proyecto de Cédigo Civil del doctor Ju-
lisn Viso (1854), el cual no fue discutido en el Congreso Nacional.
Las normas relativas a la reparacién del dafio (Libro tercero, Ti-
tulo III, Ley IIL. De las obligaciones que resultan de un hecho ilici-
to) en el Proyecto establecian:

Art. 9: “En caso de homicidio involuntario, y aun de heridas por
imprudencia, el consorte, los hijos y madre que vivian del trabajo de
la persona muerta o herida, tienen accién a los dafios y perjuicios”
(materiales). Art. 10: “Estos dafios y perjuicios se concederan igual-
mente, cuando se tratase de injurias, quedando a la consideracién del
juez fijarlos segGn la gravedad del hecho, la fortuna de las partes y
las circunstancias”. Art. 11: “El querellante puede ademéis pedir que
se publique por carteles la sentencia en la que se haya declarado ca-
lumnioso un hecho”. Art. 13: “Esta accién puede ejercerse por los
parientes en linea directa ascendiente y descendiente de un difunto
a quien se hubiese difamado”.
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doctor Francisco Maria Nava Fuenmayor €. Para el autor, el
vocablo “dafio” que emplea el art. 1.217 sélo puede tener un sen-
tido inequivoco: el de dafio material, con lo cual implicitamen-
te se elimina toda posibilidad de aplicar un acto coactivo contra
el patrimonio del autor o del civilmente responsable en el su-
puesto de que el acto ilicito imputable a su conducta cause un
dafio no patrimonial.

El argumento —decisivo en apariencia— esgrimido por el
doctor Nava Fuenmayor versaba en una concordancia posible
entre el art. 1.217 CC y el art. 237 del Cédigo de Procedimien-
to Civil venezolano de 1916. Segin esta ultima norma, en la de-
manda en que se promueva la actividad jurisdiccional para que
se pronuncie un fallo contra el infractor inmediato o contra el
civilmente responsable, por los dafios causados, deberid especi-
ficar el actor los dafios y perjuicios y sus causas. “Ahora bien,
para epecificar estos dafios se deben determinar en particular,
y para esto es necesario ponerlos de manifiesto con sus causas.
No puede haber una manera méis clara —sefiala el autor— de
hacer ver que el legislador se refiere al dafio en el patrimonio
material”’. La imposibilidad de realizar una determinacién ex-
presa del monto de los dafios, por la naturaleza de éstos, funda-
ba la conclusion mas firmemente opuesta a la resarcibilidad del
dafio no patrimonial.

El postulado de la irresarcibilidad del dafio inmaterial, se
vio contradicho en una sélida doctrina creada por numerosos
fallos de los tribunales de Instancia y de la Casaciéon venezo-
lana. De igual manera, y en forma paralela, la opinién cientifi-
ca mas rigurosa incliné las conclusiones teéricas hacia la ver-
tiente opuesta. Desde este dngulo, la sintesis mas acabada de la
tesis positiva, estd condensada en la sentencia de la Corte Fe-
deral y de Casacion de 6 de marzo de 1936 (Ponente: doctor Ani-
bal Sierralta Telleria) cuya parte dispositiva organiza la afir-
macion sobre el siguiente planteamiento:

“Respecto de las consideraciones sobre dafios morales, si proceden
o no conforme a nuestra legislaciéon, o mejor dicho, si los acuerdan

61. Nava Fuenmayor, Francisco Maria: “En el Cédigo Civil venezolano
ni en ninguna otra ley positiva del pafs, estd ordenado el resarcimien-
to del danfo moral constituido por el dolor psicolégico” (tesis), cit., en
particular, pags. 22 y ss.
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. los articulos 1.217 y 1.219 del Cédigo Civil, juzga esta Corte que las
disposiciones citadas no hacen distingos entre dafios materiales y da-
fios morales; hablan en general de dafios, por lo que al considerar la
recurrida que si procedian por las razones expuestas en el fallo, se
ajusté a una interpretacién conforme a los principios generales del
derecho, que no cree esta Corte censurable...”; y agregaba méis ade-
lante: “Para los sentenciadores la indemnizacién por dafios materia-
les, en el caso de autos, no presentaba dudas, porque estin previstos
en el art. 1.129, por lo que no creyeron necesario ocurrir a las dis-
posiciones del art. 4 del Cédigo Civil. Respecto de los morales, en
concepto de esta Corte, fueron acordados por los sentenciadores con-
forme a los principios generales del derecho, cuando establecen que,
“el patrimonio del hombre esti constituido no solamente por los bie-
nes materiales, sino también por otros elementos de orden puramen-
te moral, referentes a nuestra integridad y actividad personal, a
nuestro honor, a nuestra estimacién, y al derecho que tenemos de
que no se nos cause un sufrimiento, asi sea fisico o moral. Por con-
siguiente, ambos elementos, ambas categorias de bienes, constituti-
vas de la accién integral del patrimonio deben estar y efectivamente
estan garantizados por el legislador. Con efecto, los articulos 1.217 y
1.219 del Cédigo Civil, hablan del dafio causado por el hecho del hom-
bre en términos absolutos, sin establecer distincién entre dafios ma-
teriales y morales...” 62,

Un bosquejo global del estado de nuestro derecho civil an-
terior a la entrada en vigencia del nuevo Cédigo de 1942, sumi-
nistra, por tanto, los siguientes corolarios:

a) Los textos positivos civiles anteriores a 1942 se colo-
can al margen de los sistemas que contienen una disciplina ex-
presa acerca del dafo no patrimonial.

b) La doctrina y la jurisprudencia dominantes, siguiendo
una via distinta, edificaron normas de actuacién propias que
permitian el resarcimiento de esta forma especifica del dafio
—aun cuando no se oculta tras ello el propdsito, con neto cariz

62. Memoria de la Corte Federal y de Casacién. Afio 1937. Tomo II, pags. 93
y ss. V, también, el importante dictamen del doctor Celestino Farre-
ra, de 9 de noviembre de 1927, publicado en la “Revista Juridica”, to-
mo I, N°® 12 de 31 de octubre de 1930 bajo el titulo Dafios y perjuicios
provenientes de hechos ilicitos. El doctor Farrera se sitGia en el sector
de la tesis afirmativa sin vacilaciones.
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ideolégico, de desautorizar toda negativa de reparacién a la vie-
tima— construido sobre juicios similares a los que empleé la le-
gislacién extranjera. El recurso a los principios generales del
derecho, como procedimiento de integracién del derecho, permi-
ti6 dar entrada al criterio generalmente admitido en la doctrina
y la jurisprudencia extranjera (en especial, en Francia) de su-
ministrar suficiente elasticidad al vocablo ‘“dafios” empleado por
la norma sancionadora del ilicito civil. De esta forma, el dafio
no patrimonial quedé virtualmente incorporado al perjuicio re-
sarcible referido en el art. 1.217 CC.

¢) Pese a la laguna aparente en el orden juridico vene-
zolano, la utilizacién de los recursos interpretativos proporcio-
nados por el art. 4° del Cédigo Civil eliminé las posiciones an-
tagénicas, surgidas en la doctrina, en direccién favorable a la
tesis positiva, mediante la creacién de una verdadera norma ju-
risprudencial consagratoria de la resarcibilidad del daflo no
patrimonial.

3) Estado actual de la cuestion

Una ecuacién fundada en los criterios expuestos no puede
obviamente describirse en la actualidad. La insercién de una
norma en la estructura normativa civil nacional (el art. 1.196
CC) tornaria inutil cualquier controversia que tuviese como
punto de partida la discusién entre reparabilidad o irreparabi-
lidad del dafio no patrimonial.

El art. 1.196 es una traduccién literal del art. 85 del
Proyecto Franco Italiano de las Obligaciones y los Contratos,
que se pronuncia por la afirmativa —entre las posturas anta-
génicas— pero que, a su vez, arrastra todas las imperfecciones
‘inherentes a un dispositivo técnico que, por motivos compren-
sibles, no habia llegado a confrontarse con los casos concretos.
El contenido de esta norma expresa:

“La obligacién de reparacién se extiende a todo dafio material o
moral causado por el acto ilicito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnizacién a la vic-
tima en caso de lesién corporal, de atentado a su honor, a su reputa-
cidn, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en
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el caso de violacién de su domicilio o de un secreto concerniente a la
parte lesionada.

El juez puede igualmente conceder una indemnizacién a los parien-
tes, afines, o cényuge, como reparacién del dolor sufrido en caso de
muerte de la victima”.

La disciplina del dafio no patrimonial en el ordenamiento
‘'venezolano deja insoluta, por consiguiente, toda la problemAti-
ca sobre la que suele insistir, con marcado acento, la doctrina
actual. Deja planteadas muchas hipétesis y engendra, por otro
lado, miiltiples problemas laterales que requieren una valora-
cién especial de parte de la teoria cientifica del derecho positivo.

Entre las cuestiones fundamentales, un examen desprovis-
to de todo lastre ideologico destacaria: los circulos de los legi-
timados activos, la transmisibilidad de la accién resarcitoria y
la prueba del dafio inmaterial.

A) El circulo de los legitimados activos

La realizacién del evento dafioso que sirve de elemento ca-
lificativo de la antijuridicidad del acto, puede repercutir —y en
la practica frecuentemente repercute— sobre una diversidad de
sujetos cuya determinacién no puede llevarse a cabo “a priori”.

En particular, la produccién del dafio inmaterial, en cuan-
to no afecta ni aun en forma indirecta los intereses patrimonia-
les circunscritos a uno o varios sujetos, condiciona la aparicién
de encontradas pretensiones de indemnizacién que deben ser cui-
dadosamente catalogadas a fin de evitar, en lo posible, una di-
versificacién de los actos coactivos dirigidos contra el patrimo-
nio del infractor inmediato o contra el del civilmente respon-
sable.

Esqueméaticamente, la ocurrencia del acto antijuridico inci-
diria, en primer término, sobre un centro inmaterial de interés
cuyo término subjetivo se localizaria en la victima, asi coloca-
da en el nicleo de la relacion obligacional. Alrededor de ese ni-
cleo, y en circulos concéntricos a los cuales llegaria cada vez
con menor intensidad las proyecciones del evento, se hallarian
diversos sujetos pretensores de la reparacién en cuanto su si-
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tuacién juridica puede colidir con la posicién del agente activo
del acto ilicito o con la posicién de la persona que ha de respon-
der por su conducta en virtud de las relaciones que el propio
orden juridico construye. Un examen simple del esquema antes
trazado podria sugerir que la repercusion del evento dafioso de-
crece a medida que el centro de gravedad se aparta del niicleo
basico, en proporcion a la serie de valores afectivos que se suponen
insitos a la cualidad del pretensor.

El criterio empleado por la doctrina tradicional para dife-
renciar los diferentes circulos de pretensores de la reparacién
consiste en asociar el interés no patrimonial lesionado al grado
de parentesco que el actor ostenta respecto de la victima. No
obstante, una proposicién de este género no siempre es acepta-
ble. Por una parte, el organismo jurisdiccional, cuya misién con-
siste en determinar si la situacién de hecho concreta es subsu-
mible en el tipo legal para crear la norma individual que ordena
la reparacién, debe escoger a aquellos sujetos que realmente ha-
yan sufrido un perjuicio calificado (dafio inmaterial). En tal
tarea el procedimiento anotado resultaria de escaso valor, ante
la concurrencia de un crecido nimero de demandas intentadas
por los pretensores de la reparacién que se encuentran en simi-
lar situacién de parentesco con la victima. Por otro lado, no
siempre las personas vinculadas por nexos de parentesco con el
individuo que directamente sufre el dafio estan activamente le-
gitimadas (“ad causam”) para provocar un pronunciamiento
favorable del organismo jurisdiccional.

El interds practico del problema reside, sobre todo, en la
necesidad de evitar la multiplicacién ilimitada de demandas con-
tra el autor o el civilmente responsable. Con este propésito la
misma doctrina tradicional ha tratado de arbitrar medios pa-
ra recortar el numero de los pretensores, concretamente en
aquellos ordenamientos que carecen de un precepto similar al
art. 1.196 CC venezolano. Dentro de este orden de ideas, los
resortes de la doctrina residen en la exigencia de una doble de-
mostracién a cargo del actor en el juicio correspondiente: Ia
prueba de la certeza del dafio sufrido y la prueba, simulta-
nea, del interés fundante de la accién, descartadas las presun-
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ciones ®-®, Pero en este procedimiento discursivo se nota la pro-
funda dificultad que existe, tanto en la demostraciéon de la se-
riedad del perjuicio, como del interés legitimo. Segiin una pos-
tura de sefialado cariz ideoldgico encaminada a evitar la grave
injusticia que supone la falta absoluta de reparacién adecuada
para la victima, la demanda intentada por quien demuestre fe-
hacientemente el profundo dolor experimentado y la certeza del
interés vulnerado, procederia aunque entre el actor y el sujeto
pasivo de la relacién generada por el acto ilicito no mediara
vinculo de parentesco que signifique una obligacién alimenta-
ria ¢, La multiplicacién de acciones, por consiguiente, encontra-
ria un obsticulo insalvable impuesto por la prueba del dolor
sufrido, por ejemplo, o por la proximidad del parentesco demos-
trado en el curso del juicio. Por esta via, también, se ha trata-
do de liquidar la grave dificultad, atribuyendo legitimacién ac-
tiva a quienes tienen, respecto de la persona fallecida, un dere-
cho de alimentos (Minozzi, Montel, Cesareo Consolo, Ricei) o,
en su defecto, vinculos de sangre .

El loable propésito de colmar una laguna técnica, se pro-
nuncia al examinar las colisiones conceptuales suscitadas entre
quienes se apoyan en los argumentos anteriores y quienes adop-
tan una actitud opuesta. Para estos tltimos las respuestas ela-
boradas por la teoria clasica son insuficientes: el criterio de la
obligacién de prestar alimentos como elemento constitutivo de
la legitimacién activa no regiria acertadamente porque reposa
en una premisa del todo arbitraria: la conexién entre una obli-
gacion de caracter patrimonial, estrechamente ligada al derecho
de familia, y el dolor sufrido por el sujeto pasivo de una relacién
obligacional extracontractual, pero de evidente caracter inmate-

62-a. Cfr. Mazeaud, Lebén y Henri: Traité. . ., cit,, pag. 337.

63. Tal resultante encuadra, para la misma doctrina, en caso de muerte de
la victima. No asi en los casos de simples lesiones. Sin embargo una
reciente sentencia de la Casacién francesa (Civ., 15 de febrero de 1956)
se desvia de lo que hasta entonces constituyé el punto clave de prece-
dentes decisiones. Conforme al dispositivo de este fallo no es requisito
indispensable la muerte de la victima de un accidente para que la accién
intentada por los parientes préximos prospere. La reparacién, en tal hi-
pbtesis, compensaria la enorme angustia que el sufrimiento de un hijo,
y la certidumbre de que su total restablecimiento es imposible, causara
a los padres.

64. Cfr. Scognamiglio, Renato: Il danno morale, art. cit., pags. 318 y 319,
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rial. La existencia de vinculos de parentesco suministra, por lo de-
mas, un argumento de escaso valor. Ello obedece, por lo regu-
lar, a la indeterminacién del vocablo “familia”, o del no menos ex-
tenso de ‘“parientes” con que el legislador intenta calificar a los
legitimados “ad causam” de la reparacion.

Admitido que la enumeracién de casos contemplados en el
primer aparte del art. 1.196 CC es meramente enunciativa,
y que, por consiguiente, son reparables otros dafios diversos de
los alli descritos, la misma construccién técnica del precepto su-
giere, lateralmente, un conjunto de problemas sobre los cuales
especula actualmente la doctrina.

Dentro de un ordenamiento juridico positivo en que se re-
conoce la resarcibilidad plena del dafio no patrimonial, es nece-
sario tener en cuenta que el eventual derecho de promover la ac-
tividad jurisdiccional dirigida a obtener un fallo condenatorio
contra el autor inmediato o contra el civilmente responsable,
surge “jure proprio” en el actor. De esta manera, por via de
ejemplo, la indemnizacién proveniente de lesiones corporales su-
fridas por el sujeto pasivo de la relacién obligacional extracon-
tractual (no los gastos de restablecimiento, operacién y demas
erogaciones que conforman dafios patrimoniales) es exigible por
la propia victima. La circunstancia de que, en juicio, se halle
representada por una persona a la que le vincula el orden nor-
mativo por razones de parentesco o en virtud de algin otro
nexo, no elimina el principio: el representante reclama la apli-
cacion del acto coactivo contra el responsable que asume la obli-
gacién de reparar, no en razon de los dafios morales que ha ex-
perimentado a causa de las lesiones, sino por los que sufriera la
victima (representado). Por lo demis, se acepta que la condi-
cién intelectual o fisica de la victima no constituye un obstaculo
que vede la aplicacién de la sancién .

65. Asi, la sentencia del Juzgado Superior del Estado Miranda, de 20 de
marzo de 1952: “En cuanto al alegato reiteradamente hecho por el de-
mandado, de que el demandante es analfabeta, pobre al extremo de ha-
ber solicitado el beneficio que la ley acuerda a tales personas, que ha
pasado su vida en el campo con pocas o escasas relaciones, no sirve en
concepto del juzgador para desconocer el dafio moral causado, ya que por
humilde o pobre que sea una persona, tiene un patrimonio moral que de-
fender”. Jurisprudencia de los tribunales de la Reptiblica. Ministerio de
Justicia. Caracas, vol. II, 1952, pags. 174-175.
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El aparte primero del articulo citado incluye dos interesan-
tes supuestos normativos a los cuales se conecta la sancién re-
paradora. Segin la norma alli construida una persona podria
exigir reparacion, al autor del evento dafioso o al civilmente res-
ponsable, en caso de atentado al honor o a la reputacién de su
familia. Una enunciaciéon de tal género no liberaria al precep-
to de las profundas colisiones suscitadas por la inteligencia del
término, no ya en cuanto a su extensiéon -—comprensiva de un
nimero indefinible de sujetos—, sino en orden a los elementos
subsumibles en el tipo legal y enlazados a la sancién. El papel
que corresponde aqui a la interpretacién judicial resulta de ex-
traordinarias dimensiones, frente a la duda legitima sugerida
por la construccién terminolégica del parrafo. La aprehension
de un criterio de solucién debe, necesariamente, concatenarse a
alguna de estas proposiciones:

a) El ataque al honor o a la reputacién dirigido contra un
miembro (determinado especificamente) del grupo familiar le-
gitima a otro (individualmente determinado, también) para re-
clamar judicialmente una reparacion.

b) El ataque al honor o a la reputacién inferido contra el
grupo familiar (independientemente de los individuos que lo
componen), abstractamente concebido, legitima activamente a
cualquiera de sus miembros para promover la actividad juris-
diccional contra el patrimonio del autor o del civilmente respon-
sable.

Las posturas antagénicas que simbolizan las dos proposi-
ciones sefialadas no pueden ser ambas validas. Loégicamente, la
tnica forma de resolver la controversia reside en la aplicacién
de un método de eliminacién que descubra cuil carece de va-
lidez.

Pronunciarse a favor de la primera tesis equivaldria, en
cierto modo, a admitir la trasmisibilidad de la accién, lo que
desde el 4dngulo de nuestro sistema normativo careceria de fun-
damento (infra). En otros términos, aceptar que un miem-
bro adscrito al nicleo familiar puede reclamar la reparacién
que corresponderia a otro miembro (individualmente determi-
nado) por la lesién sufrida en su honor o en su reputacién, con-



148 GERT KUMMEROW

duciria a dotarle de una cualidad gue procesalmente no le co-
rresponde.

La segunda de las alternativas mencionadas elimina, por
completo, la contraposicién. El legitimado ‘“ad causam” no pue-
de ser un sujeto diferente del que sufre las consecuencias da-
fiosas del acto ilicito, por el caricter personalisimo de la accidn.
Y por tanto, son los casos de atentados al honor o a la reputa-
cién del grupo familiar (al apellido de familia, o la buena fa-
ma, o la honorabilidad, de un nicleo de sujetos que guardan en-
tre si nexos de parentesco que los identifican respecto de otros
grupos similares) los que condicionan la posibilidad de exigir la
reparacién del dafio no patrimonial provocado por el acto anti-
juridico. Bajo esta premisa, los elementos basicos utilizables
para localizar al sujeto pasivo no dependeran de la lesién a los
derechos de la personalidad de un sujeto, sino del complejo fa-
miliar cuyos miembros, integralmente, sufririan los efectos del
evento dafoso y resultarian legitimados para intervenir en la
relacién procesal.

B) La cuestion de la transmisibilidad de la accién

Estrechamente ligada al precedente orden de ideas la doc-
trina coloca toda la probleméatica dimanante de la transmisibi-
lidad (o de la intransmisibilidad, en su caso) de la accién diri-
gida a lograr la aplicacién de la sancién.

El sujeto directamente afectado por las proyecciones da-
fiosas del acto antijuridico, dispone, en lineas generales, de los
medios procesales para lograr el resarcimiento si voluntaria-
mente el obligado no cumple con esa obligacién. La transmisién
de la accién sugiere, por el contrario, un género de interrogan-
tes radicalmente diferente, cuyas respuestas contribuyen en al-
to grado a clarificar la postura que asumirin los herederos de
la victima frente al autor o al civilmente responsable.

Solucionada la cuestién sugerida por la primera parte del
art. 1.196, atn subsistiria —en rango menos riguroso— todo lc
referente a la legitimacién activa descrita en el parrafo final
de la norma sancionadora. Conforme a esta tltima, el juez pue-
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de conceder una indemnizacién a los parientes, afines o coényu-
ge, en caso de muerte de la victima, por el dolor experimentado
(pretium doloris —dinero del dolor—).

Desde el dngulo de una teoria cientifica del dafio inmaterial,
la edificacién técnica del precepto no ofrece mayores dificulta-
des. En efecto, los herederos ejercerian la accién “jure proprio”,
no “jure successionis”, para lograr la reparacién cuya determi-
nacién cuantitativa queda dentro de la esfera del arbitrio judi-
cial ¢, Por este motivo los textos positivos que prescriben una
solucién concreta (BGB, par. 844 y ss., Céd. suizo de las obli-
gaciones, art. 47, CC venezolano, art. 1.196 in fine...) han ele-
gido el criterio limitativo al determinar el elenco de los sujetos que
pueden solicitar la reparacién. De “jure condendo” —especialmen-
te para una futura reforma del ordenamiento juridico venezola-
no— podria considerarse la posibilidad de incluir dentro de los le-
gitimados en sentido del derecho sustancial a quienes demuestren
la certeza del dafio a través de medios probatorios susceptibles
de revelar la seria afeccién que el dolor pudo producir a un
circulo mis numeroso de personas ¢ o afiadiendo otros supues-
tos —a mas de la muerte de la victima— al tipo legal de la norma
primaria.

A los fines de recalcar el principio de que la accién es in-
transmisible la doctrina recurre a menudo a la investigacién de
la naturaleza de la misma, refiriéndola al grupo de las acciones
personalisimas o protectoras de un derecho de la personalidad.

66. Asi resultaria, también de los sistemas que no consagran una disposi-

cién semejante. Sin embargo, en Italia, el art. 22 del Cédigo Penal

_ de 1930 contiene un valioso instrumento que ha llevado a hipotizar una
posible transmisién de la accién. (V, Scognamiglio: Op. cit., pdg. 824) y
que proporciona un margen de justificable duda en orden a la llamada
“sucesién del dolor”, con lo cual los herederos del damnificado procedc-
rian “jure successionis” contra el responsable. En contra: Biondi (la re-
clamacién por dafios morales es un verdadero poder personal, o mejor,
un derecho potestativo inherente a su titular, y con él se extingue).
“In torno alla intrasmissibilitd agli eredi del diritto al risarcimento
del danno non patrimoniale”. (Foro Ital, 1956-I, col. 39).

67. V, sobre este aspecto: Melich Orsini, José: Los elementos de la respon-
sabilidad. . ., en Studia Iuridica, cit., pdg. 283. Comenta el doctor Melich:
“QObsérvese, ademés, que segiin la disposicién comentada es necesario
que se trate del dolor causado por la muerte de la victima. No basta Ia
simple angustia o sufrimiento por la enfermedad u otro mal que hubie-
ra sufrido la vietima para justificar una accién a favor de un tercero
unido 2 ella por lazos de afeccién. Se ha querido poner asi un nuevo
limite a las reclamaciones por dafios morales” (pags. 283 y 284).
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La accién, asi contemplada, seguiria la misma suerte del dere-
cho que se supone vulnerado (incesible, intransferible) ©®.

C) La prueba del dafio no patrimonial

La demostracién del dafio no patrimonial, en forma gené-
rica, constituye un motivo mas de escisién en la doctrina. En
principio, no escapa el dafio inmaterial a las reglas que, sobre
la carga de la prueba, ha construido la teoria tradicional ¢. Pero
la divergencia se inicia a partir de las caracteristicas ofrecidas
generalmente para la individuacién de este tipo calificado de
perjuicio emergente del acto ilicito, entre las que se sitda, en
lugar destacado, la certeza del dafio a manera de sustrato ine-
ludible para que el fallo condenatorio pueda pronunciarse contra
el responsable. Las otras caracteristicas —la seriedad y la re-
paracién anterior— no seran incluidas en este balance.

Dentro de la estructura normativa venezolana no se loca-
liza un precepto que discipline la prueba del dafio no patrimo-
nial, sin embargo, el derecho material venezolano suministra im-
portantes criterios rectores susceptibles de orientar una doctri-
na técnica sobre la materia. La propia formulaciéon terminolé-
gica del art. 1.196 del Cédigo Civil, apartes 1° y 22, va a servir-
nos, asi, tanto para el replanteo de la problemética de la prue-
ba del dafio inmaterial, como para extractar las probables solu-
ciones a las que debe acudir el organismo jurisdiccional com-
petente.

Una teoria cientifica del dafio inmaterial, con absoluta pres-
cindencia de toda mezcla ideoldgica, debe por consiguiente inte-
rrogarse, no propiamente si éste debe o no demostrarse, sino cua-
les son los medios admitidos para que el juez reconstruya los he-

68. Los paragrafos 847 y 1.300 BGB subrayan el caricter intransferible del
derecho a la indemnizacién, a menos que hubiere sido reconocida por
contrato o fuere materia de litigio pendiente. El art. 988 del Cédigo Ci-
vil griego preceptiia, a su vez: “La pretensiéon contemplada en el articulo
precedente no es cesible y no se transmite a los herederos, a menos que
ella haya sido reconocida por contrato o que una asignacién en justicia
se la hubiera acordado”. De conformidad con el art. 1.099 CC uruguayo
(delitos que no causen més que agravio moral), la accién civil no se tras-
lada a los herederos y causahabientes a titulo universal sino cuando hu-
biese sido entablada por el difunto.

69. Peirano Facio, Jorge: Responsabilidad extracontractual, cit., pag. 399.
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chos alegados por el actor y subsumibles en la norma primaria.
De acuerdo con la postura prevalente en materia de responsabi-
lidad civil extracontractual el actor debe probar el dafo, el acto
(doloso o culposo) y el nexo causal, salvo en los casos en que el
propio ordenamiento positivo presume la culpa. Sin la concurren-
cia de estos requisitos se haria imposible el funcionamiento del
precepto y la aplicaciéon consecuencial del acto coactivo contra
el patrimonio del responsable.

Tratandose de una materia de la cual no es posible dudar
su caracter eminentemente subjetivo, la prueba del dafio inma-
terial sufrido (el dolor, el agravio al honor, a la reputacion...)
es extremadamente complicada, al menos por mediacion de la
prueba usual del dafio patrimonial. Esto tltimo constituye el
centro de gravedad de los argumentos esgrimidos por la tesis
de la irreparabilidad.

Sin embargo, quienes se colocan en esta vertiente por lo re-
gular sefialan que la insuficiencia de los medios de prueba apli-
cables a un dafio personalisimo, en extremo complejo, no obsta
para que el propio sistema positivo organice un medio proba-
torio de apreciable valor como lo son las presunciones 7, aunque
su existencia no excluye la oportuna aplicaciéon de los demas
medios probatorios que contribuirian a reafirmar los hechos cu-
ya calificacién final corresponde al organismo jurisdiccional.

La postura contraria tendria como finalidad primordial:

a) O mantenerse inconscientemente dentro del aserto —fal-
80— de que so6lo es indemnizable el dafio que indirectamente re-
percute en el patrimonio del sujeto pasivo (dafios morales que
afectan el patrimonio social), lo cual significa la negacién del
dafio inmaterial puro.

b) 'O sostener que, fuera de la prueba documental, de tes-
tigos, pericial... las presunciones carecen de ubicacién en el
plano legislativo.

70, Asi el CC peruano no excluye la presuncién “juris tantum’ ’del dafio, co-
mo se desprende del art. 1.148, que faculta al juez para tomarlo o no
en consideracién, dejando, por tanto a su prudente arbitrio la aprecia-
cién del dafio inferido. Cfr. Alfredo Solf Garcia Calderén: Dafio mo-~
ral, cit., p4dg. 184. Melo Da Silva, W.: O dano moral, cit., pag. 321.
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En el ordenamiento juridico positivo venezolano la prueba
del dafio no patrimonial alcanza un alto grado de complejidad
ante la férmula empleada por el legislador para sancionar el ac-
to ilicito productor del perjuicio en caso de muerte de la victi-
ma (art. 1.196, Gltima parte, CC).

Sobre la interpretacién del aparte anteriormente citado se
desplazan las dos respuestas antitéticas de la jurisprudencia
nacional conforme se desprende de un grupo escogido de fallcs
que tendremos oportunidad de analizar. En forma alternativa
estas respuestas son:

a) El daiflo no patrimonial, cuya reparaciéon pueden exigir
los legitimados, taxativamente comprendidos en la iltima par-
te del art. 1.196 CC, ha de ser verificado a través de los medios
disciplinados en la legislacion formal, excluidas las presunciones.

b) El dafio no patrimonial, en similar hipétesis, puede de-
mostrarse aun por presunciones, quedando dentro de la esfera
del arbitrio judicial la determinaciéon del “quantum” de la repa-
racién.

Visto desde el dngulo meramente histérico esta segunda
proposiciéon parece consolidarse en la sentencia de la Corte Fe-
deral y de Casacion de 20 de julio de 1950 (ponente: doctor F. S.
Angulo Ariza), coincidente con una poderosa corriente de opi-
nion que ha penetrado también en la jurisprudencia extranje-
ra™, y cuya sintesis podria ser la siguiente:

a) EI grado de parentesco desempefia la funcién de fun-
damento de una presuncién;

71. El dispositivo del fallo expresa: “El art. 174 del Cédigo de Procedimien-
to Civil faculta al juez para recurrir a la experticia de cualquier especie,
si no pudiese el juez hacer la estimacién, con arreglo a las pruebas. Pe.
ro en el caso de autos los sentenciadores condenaron a los demandados
a pagar a los actores de suma de Bs. 20.000 en concepto de indemniza-
cién “de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1.196 del Cédigo Civil”.
Este articulo en su tltima parte textualmente expresa: “El Juez puede
igualmente acordar una indemnizacién a los parientes, afines o cén-
yuge, como reparacién del dolor sufrido en caso de muerte de la victi-
ma’. Se trata, pues, de una indemnizacién por el simple dolor sufrido
en caso de muerte de la victima; probada la muerte, la ley presume el
dolor en los parientes, afines y cényuge, y establecida la responsabil
dad por el hecho ilicito, el Juez acuerda la reparacién. Pero como se tra-
ta de reparar un dolor moral y este dolor escapa a toda medida téeni-
ca, su estimacién queda a la prudencia del juez el que puede fijarla den-
tro de los limites razonables...” (V. Gaceta Forense, N° 5, agosto
de 1951, Afio I, pag. 427)... Para la jurisprudencia extranjera, consul-
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b) La actualizacién de la referida presuncién, que dispen-
sa de una prueba directa del dafio no patrimonial, supone, sin
embargo, el concurso de tres factores: la ocurrencia del acto ili-
cito (conocido), el hecho desconocido (el dafio mo patrimonial
alegado) y el nexo causal. La demostraciéon del primero de los
factores (con sus elementos integrantes) recae, pues, sobre el
actor y sobre el mismo habra de apoyarse la presuncién del in-
terés afectado, menoscabado o destruido;

¢) La sancién resarcitoria cae en la drbita de la equitati-
va apreciaciéon del juez, quien decide sobre el monto “ex equo
et bono”.

No obstante, la doctrina jurisprudencial fundada en la nor-
ma genérica contenida en el art. 1.217 del Cédigo Civil dero-
gado (de 1922), parece indicar que el criterio precedente ape-
nas recibia una acogida parcial, admitiéndose, por el contrario,
todo género de pruebas, diverso de las presunciones y en espe-
cial la demostracién testifical del dolor experimentado por el re-
clamante, el mayor o menor grado de abatimiento, etc. 2. La li-

tese por via de ejemplo, la Sent. de la CAmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil de la Capital Federal (Argentina), Sala C, de 10 de octu-
bre de 1955: “El dafio moral no necesita probarse; se acredita por el solo
hecho de la accién antijuridica y la titularidad del accionante; asi el
cbnyuge que sufrié dolor por la muerte de su esposo o esposa... el pa-
dre por la muerte de su hijo”. (Jurisprudencia Argentina, 1955, IV,
pag. 404. También la sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones
de Resistencia de 20 de noviembre de 1956. (Jurisprudencia Argenti-
na, 1957, II, pag. 361). Y, en relacién al dafio moral consecuencial de las
lesiones corporales, Sent. de 24 de agosto de 1956 de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, Buenos Aires: “La
prueba del accidente y de las secuelas perjudiciales en la persona del
damnificado, constituyen prueba bastante del dafio moral sufrido, por és-
te”. En Francia, un revelador fallo de esta linea jurisprudencial lo cons-
tituye el fallo del Tribunal Correccional de Millau, de 13 de enero
de 1956 (Gaz. Pal., 1956, 2.25) (Con comentarios de los Hnos. Mazeaud,
V, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1956, pag. 719, N° 15).

72. Al respecto la Sent. de la Corte Federal y de Casacién de 4 de abril
de 1935, Memoria de 1936, pag. 284: “Procede la fijacién de indemni-
zacion del dafio moral prudencialmente, a juicio de expertos, que to-
maran en cuenta las cualidades del hijo y la aflicciéon de la madre
(“su profunda melancolia, abatimiento y Ilanto sin consuelo que la
hacen aparecer casi demente”), y como de la comparacién de esas
disposiciones se deduce que no ha habido discrepancia entre los sen-
tenciadores, sobre el fondo y las bases esenciales en las cuales finca-
ran los expertos su dictamen relativo al importe de los dafios y per-
juicios reclamados; y lejos de ser contradictorios, se complementan
unos con otros...”. V., asimismo el dictamen del doctor Ferrera, cit. en
Nota 62.
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nea trazada por los dispositivos de estos fallos coinciden con los
pronunciamientos de la Casacién italiana, bajo la vigencia del
CC de 1942, que reiteradamente han negado valor a los argu-
mentos genéricos o de caracter sentimental como base de sus-
tentacion del dolor alegado 2.

El paralelismo que se establezca entre las sentencias cuyo
fundamento de validez radica en el art. 1.217 del Cédigo Ci-
vil de 1922 y el pronunciamiento de la Casacién de 1950, arri-
ba citado, demestraria el propédsito del juzgador de situar den-
tro de rigurosos limites toda la materia probatoria del dafio in-
material. Pero, careceria, por otra parte, de seria premisa cual-
quier aseveraciéon que busque en la labor interpretativa una
nueva norma de aplicacion general creada por via jurispruden-
cial. La afirmaciéon de que el dafio no patrimonial se presume
tiene su mas enérgico fundamento en el propio plano legislativo
desde luego que se autoriza al juez, para que a través de una
mera operaciéon logica, pueda estimar la magnitud de la le-
sién a centros inmateriales de interés y arbitrar una reparaciéon
equitativa.

Esta férmula de extraordinaria importancia para realizar
el mecanismo sancionador del art. 1.196 CC, podria, sin embar-
go, quedar sometido a una grave revision ante la doctrina con-
tenida en la sentencia de 1° de junio de 1955 de la Corte de Ca-
sacion (Sala Civil, Mercantil y del Trabajo) 7. El fallo declaré
con lugar el recurso de casacién intentado por el demandado con-
tra la sentencia de 13 de enero de 1954 de la Corte Superior Se-
gunda en lo Civil y Mercantil del Distrito Federal, en la cual se
admitia el petitorio del actor (un padre cuyo hijo habia falleci-
do subitamente a causa de haber entrado en contacto con un
cable descubierto conductor de energia eléctrica) por reparacion
de los dafios materiales y morales sufridos. La sentencia de Ca-
sacién declaré infringido por el juez del fondo el dispositivo tée-
nico del art. 1.196. Este Gltimo entendi6 amparados por una

73. Sobre el punto, V., Bonasi Benucci, Eduardo: La responsabilita...,
pé.g;1 55 y la Sent. parcialmente transcrita de la Cas. Ital. de 80 de ju-
nio de 1954.

74. Gaceta Forense, N° 8. Segunda etapa. Abril a junio de 1955, vol. II,
pags. 100 y ss.
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presuncién “juris tantum” los dafios materiales y morales ex-
perimentados por el actor. La doctrina de Casacién en la sen-
tencia de junio de 1955 lateralmente se sitdia en un angulo an-
tagénico a la apreciacién dominante en la jurisprudencia nacio-
nal a partir del pronunciamiento de 1950. El fragmento que to-
ca la cuestion textualmente declara:

“Ni siquiera los dafios morales con pertenecer al fuero interno de
quien los sufre estin amparados con una presunciéon legal, pues los
apartes del art, 1.196 citado no ordenan obligada reparacién sino que
facultan al Juez para acordarla, en los casos alli previstos; no seria
justo que a un marido, por ejemplo, que haya refiido pablicamente
con su mujer, que viva fuera del hogar, que se esté divorciando por
causales denigrantes, se le acordase indemnizaciéon “como reparacién
por el dolor sufrido” por la muerte del eényuge. Igual advertencia
puede hacerse respecto a ascendientes, descendientes o colatera-
les”... 75,

El criterio enunciado —debemos subrayarlo— no influyé
decisivamente en la declaratoria con lugar del recurso. Pero la
opinién contenida en ese fragmento, manejada con poco rigor
téenico, podria afectar la formula seguida por los jueces en Ve-
nezuela, porgue aparentemente ordena medios probatorios dis-
tintos de la presuncién para crear la conviccién en el magistra-
do. Los ejemplos propuestos por la Corte servirian admirable-
mente de base de apoyo a una doctrina no cientifica para pro-
vocar la reversién hacia la doctrina anterior a 1950.

Sin embargo el cambio en la postura del esquema interpre-
tativo, no ha influido en lo que parece constituir el sistema mas
adecuado de prueba del dafio no patrimonial y cuyo panorama
actual puede ser esquematizado asi:

75. Respecto de los dafios morales, 1a sentencia recurrida expresa: “De acuer-
do con la doctrina y jurisprudencia, estos hechos (la filiacién demos-
trada en autos y la muerte por electrocutacién) bastan para presu-
mir la efectividad del dafio moral que la muerte del hijo ha tenido
que causar al actor. El amor paterno es un hecho normal y propio,
no sélo humano, sino hasta comiin en los animales. S6lo excepcional-
mente y cuando se trata de personas desmedidamente inhumanas, pue-
de un padre permanecer insensible ante 1la muerte de su hijo. Por ello,
el dolor, la angustia, es decir, el dafio moral, debe presumirse mien-
tras no exista, como no existe en estos autos, prueba en contrario”.
(Jurisprudencia de los Tribunales de la Repiblica. Instituto de Co-
dificacién y Jurisprudencia. Ministerio de Justicia, vol. IV, tomo I,
pag. 412).
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a) El art. 1.196 establece una presuncién favorable al
pretensor de la reparacion .

b) La presuncién “juris tantum’ implicita en el art. 1.196,
in fine, constituye un excepcional recurso probatorio que, sin
embargo, no elimina la necesidad de acreditar, tanto los funda-
mentos de la pretensién como los demis elementos de la res-
ponsabilidad civil extracontractual los cuales, naturalmente, va-
rian segilin se trate de la responsabilidad ordinaria o de los ca-
sos de responsabilidades complejas catalogados en el Cddigo
Civil.

¢) El problema asume una faceta especial cuando el ac-
tor, por circunstancias que no consideraremos, no ha sufride
en realidad un dafo inmaterial. Sin que pueda entenderse como
una prueba de hechos negativos, sobre el demandado recaeria
la carga de demostrar las circunstancias que descarten la posi-
bilidad de un sufrimiento o de un dolor realmente padecidos.
Asi, seria posible la demostraciéon de que el actor habia sido
privado de la patria potestad por causas denigrantes, o que el
marido de hecho se hallaba separado de su esposa o, en general,
que los sentimientos afectivos nunca existieron o se extin-
guieron.

76. Especial mencién, sobre el punto, merece un reciente fallo del Juzga-
do Primero de Primera Instancia en lo Civil de la Circunsecripeién Ju-
dicial del Distrito Federal y Estado Miranda (titular, doctor Jaime
Martinez Herrera), constituido con asociados: “Sostiene el apodera-
do de la sefiora CLOF, que su mandante ha sufrido el profundo dolor
de verse repentinamente sola y desesperada, soportando el dolor de
ver desaparecer electrocutado a su amantisimo y joven esposo y luego
a su pequefio hijo, mutilado y agénico, para enterrarlos a ambos en
menos de 48 horas, cuando ambos gozaban de una salud perfecta...
En el presente caso estid demostrada la existencia del acto ilicito eje-
cutado por el jefe de la Seccién de Lineas Aéreas de la E. de C., que
ocasiond la electrocutacién del sefior RFL y de su menor hijo RFO
el 13 de agosto de 1967, conforme ya se ha analizado; que también
se dejé establecida la responsabilidad de la indicada Compafiia Ané-
nima E. de C., como duefio o principal del referido Jefe de Seccidn;
que con las actas de matrimonio y nacimiento que fueron introduci-
das con el libelo de la demanda, aparece comprobado que RFL era
esposo de la demandante CLOF y que el menor RFO era hijo legi-
timo de ese matrimonio; demostrados estos hechos, ellos bastan con-
forme a la Doctrina y a la Jurisprudencia generalmente admitida,
Ppara presumir la existencia del dafio moral que la muerte de aquellos
seres tan queridos ha tenido que causar en sus sentimientos afectivos
a la actora, ya que no hay autos pruebas en contrario...” (Sent.
de 16 de noviembre de 1959).
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4) La resarcibilidad del dafio no patrimonial contractual

A) La producciéon del dafio no patrimonial contractual

Estudiado en el sector exclusivo de la teoria del derecho
positivo, el deber juridico de los sujetos enlazados por el vinculo
obligacional contractual consistiria en la observancia de una con-
ducta contraria de aquella colocada en la norma sancionadora
como supuesto de la sancién. En consecuencia cuando el com-
portamiento del sujeto obligado es susceptible de configurar es-
te supuesto la sentencia que pronuncie el organismo jurisdiccio-
nal debe proyectar la sancién contra el patrimonio del infractor.
Este acto antijuridico del obligado se denomina, corrientemen-
te, incumplimiento, inejecucién o falta de ejecucién.

Trasplantado el anterior orden de ideas al objeto del estu-
dio —y de un modo genérico— el dafio causado por la conducta
antijuridica (*“violacién” del contrato) puede asumir, y con fre-
cuencia asume, tanto la forma de un perjuicio patrimonial como
la forma de un dafio a centros inmateriales de interés. Mas esto
mismo ha provocado una profunda discrepancia en la doctrina tra-
dicional, porque los anteriores asertos apenas resolverian en
forma simplista el problema de la reparabilidad del dafio no pa-
trimonial proveniente de la responsabilidad civil contractual en
forma similar a la que se emplea para responder a la misma in-
terrogante en materia de responsabilidad civil extracontractual
(delictual).

B) Los planteamientos antagénicos

Segiin los postulados forjados por la doctrina actual, toda
la discusién debe girar sobre una de estas proposiciones:

a) El incumplimiento (“violacién”) de la norma individual
constituida por el contrato no puede engendrar dafios no patri-
moniales indemnizables.

b) El incumplimiento (‘“violacién”) de la norma individual
creada por el contrato origina, en ciertos casos, dafios no patri-
moniales reparables.
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Conforme se observa, ambas proposiciones no pueden ser
validas. La primera, por si misma, implica una exclusién de
todo dafio no patrimonial cuando el acto antijuridico consiste
en el incumplimiento o en la inejecucién de un contrato, puesto
que la Unica sancién imputable a la violacién se reduciria a la re-
paracién del dafio patrimonial. O, en otros términos, sélo son re-
parables los perjuicios no patrimoniales originados “ex delictu”,
nunca los engendrados “ex contractu” y, como colorario, el inte-
rés tutelado ha de asumir caricter patrimonial cuando el hecho
constitutivo de la responsabilidad procede del incumplimiento del
contrato.

El teorema constituido por la irresarcibilidad del dafio no pa-
trimonial proveniente del incumplimiento de un contrato trata de
resolverse mediante el juego concordado de dos premisas. La pri-
mera consiste en negar que el Ambito material de validez de la
convencién consista en los llamados “bienes morales”. Existe pa-~
ra esta postura una categoria de intereses que a priori, caeria
fuera del centro de gravedad del contrato. La segunda se cifra en
la exploracion topografica de la norma que conecta la sancién a la
concurrencia de un perjuicio no patrimonial. En el derecho vene-
zolano la norma sancionadora se halla en el capitulo que discipli-
na el “hecho ilicito” como fuente de obligaciones, extraiio, por tan-
to, a la 6rbita de los contratos. En este sentido seria hipotizable
un criterio de especialidad en el que resultaria que las consecuen-
cias sancionadoras actuarian en forma exclusiva en el 4mbito de
la responsabilidad civil extracontractual negindoseles entrada en
materia de responsabilidad derivada del contrato.

Ahora bien, aceptar que los dafios no patrimoniales proceden-
tes de la inejecucién o del incumplimiento de un contrato son irre-
parables por el mero hecho de que la obligacién no puede tener por
objeto sino una prestacién patrimonial, implica desplazar el ni-
cleo del problema a un terreno diferente. Una doctrina del dere-
cho positivo, apenas se atreveria a criticar este aserto. La relacion
obligacional, en efecto, no tiene, en términos generales, mas que
un objeto valorable en dinero, lo cual deja fuera de sus limites ob-
jetos especificamente no patrimoniales o determinadas relaciones
que —por razones que interesan al orden publico— no pueden ser
parte de ese objeto. Segilin este mismo orden de ideas la objecién
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estaria plenamente fundada: el dafio contractual en sentido propio
no puede dimanar sino de la inejecucién o del retardo en la eje-
cucién del contrato imputables a la conducta del deudor y no jus-
tificables por una causa exfrafia que produzca una conducta con-
traria a la esperada por el acreedor (CC venez. articulos 1.271
y 1.272).

Pero si se adopta un proceso discursivo diverso, los escri-
pulos ideolégicos que obligan a sostener la tesis contraria a la
reparaciéon quedarian virtualmente superados. El trazado légico
consistiria en atender, no al objeto de la obligacién contractual
sino a los efectos dafiosos que el incumplimiento pueda causar
al sujeto pretensor de la indemnizacién . De otra forma expre-
sado, la doctrina contraria a la prescrita en la norma individual
creada por el contrato engendra dafios a cuya reparaciéon esti
obligado el infractor inmediato o el civilmente responsable, y
tales dafios pueden afectar determinados intereses totalmente
extrafos al ambito patrimonial. El dolor, el sufrimiento, que
puede provocar el acto antijuridico devendria asi resarcible aun-
que se tropiece con la eventual dificultad de determinar el mon-
to de la reparacién debida 8. Pires de Lima ofrece un tipico ca-
so de daflo no patrimonial resarcible en que es posible verificar
la afirmacién anterior. Tal ejemplo lo concibe asi: dos perso-
nas celebran un contrato por el que una se obliga a suministrar
a otra, un dia determinado, cierta inyeccién necesaria para la
curacién de un hijo. Por el incumplimiento del obligado el hijo
fallece, hecho que provoca en el pretensor una profunda depre-
sién moral. El ejemplo demuestra que, si bien el contenido de
la obligacién contractual es de tipico corte patrimonial, el dolor
por la muerte del hijo asume la fisonomia, no de un objeto in-
cumplido, sino de un dafio oriundo del acto antijuridico que in-
voluera el incumplimiento 7.

De todo ello resalta el profundo error de la doctrina tradi-
cional al imaginar como base de sustentacién de la posicién ne-
gativa la imposibilidad de que el interés moral pueda constituir

T7. V., Scognamiglio, Renato: Il danno..., en Rev. cit., pags. 314 y 316.

78. Cfr. Scognamiglio, Renato: Art. cit.,, pag. 316. Melo Da Silva, Wil-
son: O danno moral. .., cit.,, pag. 404.

79. Pires de Lima, Z.: Responsabilidade civile..., pag. 420.
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“objeto” de un contrato y de la explicacién conciliatoria que con-
sidera indemnizable el dafio no patrimonial cuando el interés
protegido ofrece un contenido valorable en dinero .

Con entera prescindencia del argumento anterior restaria
alin como materia discutible la especialidad del hecho condicio-
nante de la sancién. Se ha venido sosteniendo con insistencia al
respecto que la ubicacién de la norma primaria dentro de una
de las fuentes calificadas de las obligaciones obliga a la doctri-
na y a la jurisprudencia a mantener fuera del campo de la re-
sarcibilidad los dafios inmateriales provenientes de una fuente
distinta. Este razonamiento se halla afiliado a uno de los pro-
blemas méas debatidos por la teoria general del contrato: la po-
sibilidad de optar entre la responsabilidad civil extracontractual
o contractual para invocar el sistema que resulte mas favorable a
la victima (impropiamente “cimulo de responsabilidades contrac-
tual y delictual) &, y que se presenta como una proyeccién conse-
cuencial del sistema dualista de la responsabilidad civil.

Pero ni siquiera el rechazo de la teoria de la opcién consti-
tuye argumento decisivo para negar de plano la resarcibilidad
de los daflos no patrimoniales contractuales, por cuanto, aun sin
tocar la esfera de la responsabilidad civil delictual, podria adop-
tarse en favor de la postura afirmativa un método similar al
empleado por la jurisprudencia adscrita a sistemas en los cua-
les se nota una laguna aparente en relacién a los dafios no pa-
trimoniales puros. Esta vez el procedimiento se reduciria a am-

80. V., Pires de Lima, pag. 420. A favor de la reparabilidad, constltese,
asimismo: en Brasil, garvalho de Mendonca, Manuel Inécio: Doutrina
e pratica das obrigacoes. . ., cit., pag. 57, N° 477.

81. Porque la victima “no puede intentar simultineamente la accién de-
lictual y la accién contractual para obtener reparacién de un mismo
dafio. Es cierto que la victima no puede reclamar dos veces la indem-
nizacién que le es debida y que ella no tiene la posibilidad de inten-
tar sucesivamente las dos acciones sino en los casos en que se esta-
blezca la existencia de dos perjuicios distintos”. Martine, Edmond Ngel:
L’option entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité dé-
lictuelle. Lib. Générale de Droit et de Jurisprudence. Paris, 1957,
pag. 20. Acerca de la problemética de la opcién, consiltese: Van Ryn,
Jean: Responsabilité aquilienne et contrats en droit positif. Lib. du
Recueli Sirey. Paris. Chenevier, Albert: Responsabilité contractuelle
et responsabilité délictuelle. Imp. Adm. Louis Kreis, Nancy, 1883.
Kummerow, Gert: Algunos problemas fundamentales del contrato por
adhesién en el Derecho Privade. UCV., Facultad de Derecho, vol. XVT,
phgs. 127 y ss.



BALANCE CRITICO DE LA RESARCIBILIDAD 161

plificar los preceptos normativos que sancionan el incumplimien-
to o el retardo en la ejecucion del contrario. En la mayoria de
los textos civiles positivos es posible localizar un dispositivo téc-
nico al que puede darse varias posibilidades de interpretaciéon
lo que autorizaria a subsumir las hipétesis de dafios no patri-
moniales al tipo legal correspondiente.

En el Cddigo Civil venezolano el deber juridico de reparar
el dafio contractual, genéricamente conceptuado, se formula en
los siguientes términos:

Art. 1.271: “El deudor seri condenado al pago de los dafios y per-
juicios, tanto por inejecucién de la obligacién como por retardo en la
ejecucién, si no prueba que la inejecucién o el retardo provienen de
una causa extrafia que no le sea imputable, aunque de su parte no
haya habido mala fe”.

Mediante el recurso a un método simple de interpretacion,
los dafios y perjuicios cuya reparacién prescribe la norma trans-
crita actuaria a manera de recepticulo susceptible de ser lle-
nado tanto con los perjuicios materiales como con los perjuicios
inmateriales. La labor méas ardua del juzgador, en cada caso con-
creto, estribaria en un problema de eleccién de los supuestos de
hecho, subsumibles en el tipo legal, que originan dafios no patri-
moniales, puesto que evidentemente numerosos actos antijuri-
dicos que asumen la forma de incumplimiento o de retardo en
la ejecucién del contrato, no repercuten en la esfera afectiva
del sujeto pretensor.

El cuadro anterior, en el derecho venezolano, demostraria
el juego simultineo de dos preceptos pertenecientes a ambitos
materiales diferentes. El primero (art. 1.196) traza la disciplina
del dafio no patrimonial extracontractual. El segundo (art. 1.271)
regiria en forma genérica la actuacién de la norma sancionado-
ra de la produccién de un tipo similar de dafios en la esfera del
contrato.

Pese a que la solucién apuntada satisfaria las aspiraciones
de una dogmatica juridica, a la misma se opone una sélida doc-
trina construida en torno a los dafios contractuales y que invo-
lucra una profunda escisién entre éstos y los engendrados por
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el hecho ilicito, a mas de una jurisprudencia que se resiste a in-
clinarse por la tesis de la resarcibilidad del especial género de
perjuicios estudiado en este aparte. De tal modo, el solo camino
que restaria a la tesis tradicional residiria en la admisién con
reservas del concurso de las dos responsabilidades para referir,
en la alternativa, el dafio inmaterial a la responsabilidad extra-
contractual 82, Apartarse de la influencia del lastre jurispruden-
cial arriba referido viene a ser més dificil, en la practica. La li-
nea constanfe en nuestro sistema insta a adoptar una actitud
adversa a la indemnizacién de los dafios no patrimoniales con-
tractuales. Asi, la sentencia de la Corte Federal y de Casacion
de 29 de mayo de 1946, sin presentar una radical negativa, por
cuanto no descarta, en todas las hipétesis, la resarcibilidad del
dafio en cuestion, inserta una férmula capaz de proveer a la ver-
tiente contraria de un cimulo de elementos especulativos que
refuerzan tal postura negativa ®. De un modo mas definido, la
sentencia de 26 de abril de 1960 del Juzgado Primero de Prime-
ra Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del
Distrito Federal y Estado Miranda (Magistrado: doctor Gonzalo
Pérez Luciani), se inclina, sin margen de duda hacia esta co-
rriente 8¢,

V CONCLUSIONES

Las tesis expuestas en las secciones precedentes permiten
extraer el siguiente resumen de conclusiones:

82. Cfr. Scognamiglio, Renato: 11 danno morale, en Rev. cit.,, pig. 316.

83. “La recurrida —asienta el fallo— no tenfa para qué examinar y apli-
car a los dafios morales el contenido de la cldusula cuarta del contra-
to, porque, como claramente lo expresa, esos dafios morales provie-
nen de ‘hechos ilicitos’ para cuya materializacién no es necesario la
preexistencia de vinculo contractual alguno...” (Actuaciones de la
Corte Federal y de Casacion en el afio 1946, presentadas al Congreso
Nacional en sus sesiones de 1948. Imp. Nacional, Caracas, 1948,
pag. 213.

84. “Esta reclamacién por dafio moral tiene su fundamento, no ya en el
contrato de transporte aéreo de pasajeros, sino en un hecho ilicito;
ya que no se admite la procedencia de dafios morales derivados de re-
laciones contractuales. Esta reclamacién la intentan los actores, no en
su cardcter de herederos de los menores fallecidos, sino en el propio
nombre de cada uno de ellos. No como dafios sufridos por las victi-
mas sino como dafios propios”.
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1.—El articulo 1.196 del Cédigo Civil venezolano transcribe
una norma sintética del Proyecto Franco Italiano que formula
la disciplina del resarcimiento del dafio no patrimonial.

2. —Tal resarcimiento, en nuestro ordenamiento juridico
positivo al menos, no estd condicionado a la circunstancia de
que el evento dailoso povenga de un ilicito penal o la simultinea
produccion de un perjuicio patrimonial. La sancién tampoco se
subordina a casos especificos de actos antijuridicos, admitien-
do que la enumeracién del aparte primero de la norma es me-
ramente enunciativa. Por el contrario la legitimacion “ad cau-
sam” a que alude el articulo 1.196 in fine no puede ser extendida
a otros sujetos aunque eventualmente logren probar la seriedad
y la certeza del perjuicio inmaterial sufrido.

3. —El debate actual sobre la prueba del dafio no patri-
monial se desplaza en torno de la justificada duda que emerge
de la interrogante creada por una reiterada jurisprudencia. La
vacilaciéon generalmente se liquida aceptando la existencia de
una presuncién legal a favor de los sujetos legitimados para re-
clamar una indemnizacién en caso de muerte de la victima a
quien los vinculan nexos creados por el derecho.

4. — El articulo 1.196 CC permite localizar importantes va-
cios (no intencionados) provenientes, de un lado, de las circuns-
tancias referidas y de otro, de la indeterminacién terminolégi-
ca. Asi, el alcance de la expresién “parientes” (art. citado, ap.
final) origina similares problemas que las normas extranjeras
alusivas al vocablo “familia” para designar a las personas au-
torizadas para promover la actividad jurisdiccional dirigida a
un pronunciamiento contra el autor o contra el civilmente res-
ponsable.

5.— De “jure condendo” podria proponerse algunas de las
soluciones anotadas seguidamente, cuya eleccién final esta atri-
buida al legislador:

A) O bien, consagrar, en una futura reforma, un disposi-
tivo técnico general que proclame el resarcimiento (absoluto)
tanto del dafio patrimonial como del dafio inmaterial, sin adita-
mentos de ninguna ofra indole;
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B) O bien, consagrar un catalogo completo de preceptos
normativos que prevea la resarcibilidad precisando las catego-
rias de legitimados activos, los medios admisibles de prueba, el
cardcter de la reparacion (“in natura” o por equivalente), la
transmisibilidad (o intransmisibilidad en su caso) de la accién
resarcitoria y la reparabilidad de los dafios no patrimoniales
contractuales. Al respecto servirian de valiosos antecedentes los
Proyectos brasilefios y argentinos (supra) y los textos del Cé-
digo polaco de las obligaciones, del Cédigo Civil aleman y, en
especial, la admirable construccién del Cédigo Civil griego.

La primera de estas alternativas ofrece el serio inconve-
niente de una legislaciéon abierta a la interpretacién judicial sin
linderos moderadores. En otros términos, su adopeidén implica-
ria siempre el riesgo de que, a través de la labor jurispruden-
cial se incorpore subrepticiamente un conjunto de criterios con
pretensién de generalidad que alteren por completo el propési-
to de la reforma, lo que en cierto modo implicaria una forma de
abdicacion en pro del juzgador.

La segunda plantea una cuestién tangencial de suma impor-
tancia, esto es, la posibilidad de que un catalogo exhaustivo de
preceptos cree la falsa imagen de compartimientos estancos en
que no tengan cabida otras situaciones diversas de las normadas.

Creemos, no obstante, que entre esas dos hipétesis, todo in-
tento de futuras reformas debera pronunciarse a favor de la se-
gunda. Las inconvenienciag apuntadas serian liquidadas median-
te una rigurosa eleccién técnica de las normas aprovechables de
las legislaciones y los proyectos extranjeros, aunada a la ense-
fianza de la jurisprudencia nacional.

6.— En el seno de la dogmatica civil se tornaria dificil to-
do pronunciamiento favorable al resarcimiento del dafio no pa-
trimonial contractual. Presiona hacia la tendencia negativa una
jurisprudencia poco elaborada —es cierto— de la Casacién ve-
nezolana y el criterio reiterado de los tribunales de instancia.
No obstante la solucion de los supuestos conflictuales parece
responder, en la actualidad, a las respuestas elaboradas por 1z
tesis favorable a la acumulacion de responsabilidades. Con ello
la indemnizacién de los dafios materiales (procedentes del con-
trato) encuadraria en los dispositivos técnicos reservados a la
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responsabilidad contractual, en tanto que los dafios inmateria-
les oriundos de la conducta contraria a la prevista en la norma
contractual tendrian su fundamento de validez en los preceptos
privativos de la responsabilidad delictual.

Por ello, los escripulos cientificos que un tal procedimien-
to podria despertar en la teoria tradicional se reducirian a su
minima expresiéon —de “jure condendo’’— mediante la estruc-
turaciéon de un sistema completo de normas sancionadoras de
general alcance que consagren un principio de reparacién del
dafio no patrimonial similar al contenido en el encabezamiento
del articulo 1.196 CC, o en la racional distribucién de las pro-
posiciones juridicas reparadoras tanto en la seccién que estable-
ce la disciplina general del contrato, como en los capitulos nor-
mativos de la responsabilidad extracontractual.





