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INTRODUCCION

En toda accion civil resarcitoria que se estable-
ce para lograr la indemnizacion de los dafios y per-
juicios causados a un ofendigo como consecuencia
de un hecho punible cometido en su perjuicio, es
precisamente ese extremo el de mayor importan-
cia. Ello es asf por cuanto por medio de esa repara-
cion la victima va a poder recuperar, en lo posible,
la situacion que tenfa hasta antes de que se come-
tiera en su contra la infraccién penal.

Ahora bien, dentro de ese extremo como obje-
to principal de la accién civil, lo que més proble-
mas ha producido a través de los tiempos es el
considerar si aparte de los dafios puramente
materiales, corporales o pecuniarios causados por
la infraccion, la victima podfa ser resarcida ademnas
en el dafio moral sufride en determinadas situacio-
nes y sobre todo en aquellas que le produjeran un
detrimento a su persona, tanto desde el punto de
vista del dolor fisico como afectivo sufrido (sufri-
mientos, angustias), causado ya sea por infraccio-
nes contra su integridad corporal o su honra ¥
reputacién, como es el caso de delitos por lesiones
o por delitos sexuales, por injurias, calumnias o
difamacién, No obstante que en un principio tal

extremo fue contestable e incluso negado, actual-
mente su concesion no admite discusion alguna
por parte de los tribunales aun en el evento de que
no esté consagrado expresamente por el der_echu
positivo, como si ocurre en algunas Iegjslacuones
(entre ellas la nuestra y la francesa: artlcylo 1?5
dei Cédigo Penal de 1941 de Costa Rle'fa agn
vigente y el articulo 3 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales francés}. o

Asf, siendo incontestable ya que toda victima
de una infraccidn penal determinada puede ser ob-
jeto de indemnizacion por el dafio moral que tal
infraccién le haya producido, el problema se
circunscribe ahora en determinar si ese dafio es
trasmisible a sus herederos una vez muerto el
ofendido, considerado éste como la persona que ha
recibido directamente las consecuencias de! hecl'!o
punible. Es a ese otro problema que en este trabajo
nos dedicaremos, analizando sobre todo la posi-
cién que al respecto ha tenido en sus diferentes
épocas tanto la doctrina como la jurisprudencia
francesa, as{ como la solucién finalmente adoptada
al respecto tanto por los tribunales de ese pais
come por los del nuestro,

PRIMERA PARTE:

LASOLUCION DE LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA FRANCESA

La posicion que tomd la Corte de Casacion
francesa, reunida en Camara Mixta (dos Salas Civi-
les y una Penal), precisamente para unificar la dis-
tinta jurisprudencia existente sobre el particular
entre [a Sala Civil y la Sala Penal, fue reciente v
tuvo lugar en un pronunciamiento doble de fecha
30 de abril de 19786, publicado en el afio de 1977,
a propésito del conocimiento que tuvo de dos im-
portantes asuntos vy en los que los herederos, en
uno, reclamaban el dolor fisico sufrido por el ofen-
dido antes de su muerte y en el otro, el sufrimien-

to {moral} sufride por [os padres, quienes fallecie-
ron a consecuencia de la muerte anterior de un
hijo.

Con el objeto de precisar mejor la situacion he
considerado necesario de primero consignar los
motivos de casacion alegados en cada caso, asf co-
mo el fallo respectivo de la Sala de Casacion Mixta,

para juego analizar ambos pronunciamientos en re-

lacion con la dactrina y la jurisprudencia anterior a
ellos,

A. PRIMER RECURSO Y SU CORRES-
PONDIENTE FALLO:

Se tratd en este primer caso de UNos esposos
que interpusieron un recurso de casacidn contra
una sentencia dictada el cuatro de enero de mil no-
vecientos setenta y cuatro por la Corte de Apela-
ciones de Rennes. La Sala Penal {0 Cdmara Crimi-
nal} de la Sala de Casacion (Corte de Casacion),
por un pronunciamiento del diecinueve de diciem-
bre de ese afio envid el examen del recurso a una
sala mixta {0 caAmara mixta).

Por resolucién del 17 de febrero de mil
novecientos setenta y cinco, el primer presi-
dente designé la Sala Primera Civil, 1a Segunda Sala
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Civil y la Sala Penal, para que formaran la Sala recurrida enuncia que se trata de un “dafio
Mixta. moral y personal de las.victlmas"_y que, por
. ello estas (ltimas no habian transmitido ningdn
Los demandantes invocaron, en apoyo de su derecho a su heredero; considera, que resol-
recurso, el motivo (nico de casacién siguiente: viendo asi, 1a Corte de Apelacion ha violado los

“yialacion de los articulos 1166, 1382,
1383, 1384 del Codige Civil, violacién de la re-
gla segon la cual la renunciacidn no se presume,
en su conjunto violacion del articulo 102 del
decreto de 20 de julio de 1972, susencia de
—motivos y falta de base legat en lo que la sen-
tencia recurrida rechazd la accion ejercida por
el heredero de las victimas de la infraccién para
la reparacion del dafio resultante de los dolores
fisicos sufridos por éstas dltimnas, por tratarse
de un dafio moral y personal de las victimas;
que éstas no establecieron, estando adn en vida,
ninguna accidn para la reparacion de ese extre-
mo; que ellas no han transmitido entonces su
derecho a la reparacidn a su heredero, en tanto
que de una parte, todo dafio cualguiera que sea
su naturaleza, crea en provecho de la victima
una accibn patrimonial en reparacién que se
transmite de pleno derecho a sus sucesores co-
mo continuadores de la persona del “’de cuyus'’;
que si esta Oltima puede en vida, oponerse a es-
ta transmision sucesoral por un acto renunciati-
vo de su derecho patrimonial, tal scto no ha po-
dido ser validamente caracterizado por la
sentencia ataceda que subordina la transmisibi-
lidad de la accion a la condicion de que dsta
haya sido establecida en vida por la victima,
desconociendo asi el principio segiin el cual la
renuncia no se presuma, ademads de que, el dafio
moral no debe confundirse con el "precio del
dolor” (pretiun doloris) que constituye un dafio
corporal en el que la accién en reparacion se
transmite de pleno derecha a ios herederos de la
victima de acuerde con los términos de una
jurisprudencia constante de |a Safa de Casa-
cion”,

Al respecto la Sala Mixta resolvid:

YLA CORTE”: sobre el motive Unico de
casacifn: visto el articulo 1282 del Cédige Ci-
vil; en su conjunta los articulos 2, 3 y 10 del
Cédigo de Procedimientas Penales v los articu-
las 731 y 732 del Cédigo Civil; resultanto de
estos textos que toda persona victima de un
dafio, cualquiera que 3ea su naturaleza, tiene de-
recho de obtener reparacion de aguél que lo ha
causado por su falta; que el derecho a la repara-
cién del dafto resultante del dolor fisico sufrido
por la victima antes de su deceso, habiendo na-
cido {étant né) en su patrimonio, se transmite a
siis herederos; resultando que los esposos fue-
ron mortalmente heridos a raiz de un accidente
de la circulacidn sobrevenido el 6 de setiembre
de 1972 v en el que Y fue declarado entera-
mente responsable por la jurisdiccién penal; que
la sefiora murié el 10 de octubre de 1972 y el
marido el 31 de octubre de 1972; que Z, su
hijo, solicitd la indemnizacién de dafios y
perjuicios a titulo de dafic sucesoral [préjudice
successoral), representando por el dolor fisico
sufrido por sus padres entre el dia del accidente
v su deceso; resultando que para rechazar este
extremo de la demanda de Z, la sentencia

textos citados:

Por estos motivos, casa y anula la senten-
cia dictada el 4 de enero de 1974 por la Corte
de Apelaciones de Rennes, pero solamente en lo
que ha rechazado el extremo de la demanda de
dafios y perjuicios de Z, por ‘‘dafio sucesoral”
representado por el dolor sufrido por sus padres
entre el dia del accidente y su deceso; repone
en consecuencia, en cuanto a ello, la causa v las
partes al mismo y similar estado en el que ellas
estaban antes de dicha setencia y, para que se
proceda conforme a derecho, las remite ante !a
Corie de Apetaciones de Angeres.

Dado, el 3Q de abril de 1276, Sala de Casa-
cién Mixta (Firmas. . .).

B. SEGUNDOQ RECURSOC Y SU CORRES-
PONDIENTE FALLO:

En este segundo caso, se interpuso recurso de
casacién contra una sentencia dictada el 26 de oc-
tubre de 1973 por la Corte de Apelacion de
Poitiers. La Camara Penal de la Sala de Casacidn
por un pronunciamiento del 19 de diciembre de
1974 envid el examen de este recurso ante una Sa-
la Mixta.

Por resolucion del 17 de febrero de 19765, el
primer presidente, por causa de esa sentencia, de-
signé la Primera y Segunda Salas Civiles y la Sala
Penal para integrar la Sala Mixta.

Los demandantes invocaron, como apoyo de
su recurso, el motivo Gnico de casacidn siguiente:

“\yiolacidon de los articulos 2, 3 y 593 del
Codigo de Procedimientos Penales, violacién de
los articulos 101 y siguientes de! decreto del 20
de jutio de 1972, la no respuesta a las conclusio-
nes, ausencia de motivos y falta de base fegal,
en lo que la sentencia confirmativa recurrida de-
cidié que los herederos no podian ejercer \a ac-
cion civil de su padre y madre, respectivamente
fallecidos el 15 de febrero de 1971 y &l 12 de
julio de 1972, en reparacién del daifo maoral su-
frido por elios como consecuencia de Ja muerte
accidental de su hijo Z, el 17 de enera de 1971,
luego de un accidente de la circulacion en el
que el autor fue declarado enteramente respan-
sable, por el motivo de que las demandas for-
muladas por las partes civiles en su calidad de
herederos eran inadmisibles en virtud de que los
'de cuyus'™ no habian formulado ninguna ac-
cion tendiente a la indemnizacion del daiio su-
frido por ellos luego de la muerte de su hijo, en-
tre la fecha de 1a muerte de éste y su deceso, no
obstante que en sus conclusiones regularmente
observadas por el presidente y el secretario ¥
dejadas sin respuesta, los herederos del padre de
la victima, fallecido en el curso de la informa-
cidén {0 instruccion), hacian valer que su padre
habija manifestado expresamente su intencidn
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de constituirse en parte civil ante los tribunales
represivas para pedir reparacion del dafio moral
sufrido por é ante la muerte accidental de su
hijo y que ellos mismos, continuando la per-
sona del “de cuyus"”, habian recogido en la su-
cesibn de éste, esta accién personal, siendo
constante y no negado que la accidn no habia
podido ser ejercida en vida por el padre en ra-
zdn de |a larga duracién de la informacién penal
¥ gue no se acostumbra por los causahabientes
de la victima de una infraceion a las reglas {o le-
ves) de la circulacion, constituirse en parte civil
en atro momento que no sea en la audiencia an-
te el Juez reprasivo™.

Al respecto la Sala Mixta resolvia:

“LA CORTE: Sobre el motive dnico de
casacion: visto el articulo 1382 del Cédigo Ci-
vil, en su conjunto los articulos 2,3y 10 del
Cadigo de Procedimientos Penales y los articu-
los 731 y 732 del Cadigo Civil; resultando de
2stos textos que foda persona victima de un
dafio, cualquiera que sea su naturaleza, tiene
derecho de obtener indemnizacién de aquél que
Io ha causado por su falta: que el derecho 3 la
reparacian del dafic resultante del dolor (sufri-
miento) moral sufrido por los padres en razon
de la muerte de su hijo, victima de un acciden-
te, en el que la responsabilidad incumbe a un
tercero, habiendo nacido {6tant ng} en su pa-
trimonio, se transmite a su Mmuerte, a sus here-
deros; resultando que Y ha sido decfarado cul-
pable de un homicidio involuntarie {homicidio
culposo), cometido el 17 de enero de 1971 en
ta persona de 2, por la jurisdiccion penal; gue
el padre de este Gltimo murié el 12 de julio de
1972; que para declarar inadmisible la demanda
de los herederos del padre de Z en lo que eila
tendia a obtener la indemnizacién del dolor
{sufrimiento} moral que &l habia sufrido por el
hecho de la muerte accidental de su hijo, la sen-
Tencia enuncia que ¢l padre no habia introduci-
do ninguna accién con este fin antes de su
muerte; considera, que resolviendo asi, la Corte
de Apelacién ha violado los textos citados.

_Por e510s motivos, casa y anula la senten-
ictada el 26 de octubre de 1973 por la Cor-
e Apelacion de Poitiers, pero solamente en
o que ha declarado inadmisible la demanda de
dafios v perjuicios formulada por los interesa-
dos X, para la reparacion del dafo moral causa-
c'io 2 su padre en razon del deceso de Z thijo de
este}; repone en consecuencia, en cuanto a ellg,
la causa v las partes al mismo y similar estado
en el que ellas estaban antes de dicha sentencia
Y. para que se praceda conforme a derecho, las
remite ante la Corte de Apelacién de Angeres,
Dado el 30 de abril de 1976. Casacidn, Camara
Mixta (Firmas. . ).

cia d
te d

Tradicionalmente se habia venido admitiendo
que existia una divergencia sobre este punto entre
la Sala Civil que admitia a transcripcién de la ac-
cidon vy la Sala Penal que la habia rechazado. La

Sala Mixta debia entonces tomar partido ante esta
situacion.

Para afirmar que la Sala Civil admitia la trans-
misién de la accion, se citaban dos pronunciamien-
tos. En uno, el 18 de enero de 1943, habia admiti-
do de una manera ciara y cierta que los herederos
podian establecer una accién en reparacién de los
dolores ffsicos sufrido por el *"de cuyus’’ antes de
su muerte, “‘en virtud de que é! no habia realizado
ningln acto que implicara renunciacién’. En otro,
el 4 de enero de 1944, recordaba el principio ya
expuesto en el anterior pronunciamiento. Sin em-
bargo indicaba que el demandante tomaba una de-
manda ya instaurada.

Por su parte, la Sala Penal hab{a afirmado en
una primera decisidn que la victima debfa haber
ejercido la accidon en vida, a proposito del dafio
de afeccion sufrido por un padre ante la pérdida de
su hija {sentencia del 24 de abril de 1958). En
1960, aplicando aGn este mismo principio, habia
casado una decisién que acordaba un franco
{aproximadamente dos colones) por concepto de
dafios y perjuicios a la viuda de un capitén, por la
reparacion del dafio moral que &l habfa sufrido por
unos actos de violencia sobrevenido a bordo de su
embarcacidn, la vispera de su decesoc en un naufra-
gio. Mas en 1961, dictd una decision bastante am-
bigua, Casd una sentencia que habia rechazado
todos los dafios y perjuicios a una viuda por el
precio del dolor” {“pretium doloris”) que habia
sufrido su marido entre o] momento del accidente
y su deceso, en virtud de que habiendo estado en
coma durante ese tiempo, &l no habfa sufrido nin-
gun dafio. La Sala Penal simplemente dijo: “resul-
tando que de tales motivos no se justificaba la
decisién” {crimen del 22 de noviembre de 1961,
Boletin Criminal No. 478 pagina 917). Ello
parecla indicar que la Corte Suprema habia
rehusado a reconocer |a existencia del “pretium
doloris”. Sin embargo los autores han criticado
este fallo indicando que en realidad la Sala Penal
hubiera bien podido rechazar el recurso por susti-
tucion de motivos, como lo habia ya hecho en
1958, sustituyendo el motivo por defecto de acep-
tacion de la sucesion por los demandantes puesto
en evidencia por la Corte de Apelacion, por la falta
de introduccidn de ia accidn en vida por el de ‘*de
cuyus” y asi se ha deducido la admisién de la ac-
cién de los herederos, ante esta ausencia de sustitu-
cién de motivos.

Sin embargo bastante confusidn existia con
respecto a esa situacion. Nadie podia indicar con
exactitud cudl era la verdadera posicion tanto de la
Sala Civil como de la Sala Penal.

La actitud adoptada por la doctrina tampoco
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era clara. En 1939, en una tesis de doctorado de-
nominada ““Los derechos extrapatrimoniales”, se
indicaban tres teor{as,

Seg(n la primera, sequida por los tratadistas
Mazeaud {Tratado de la responsabilidad civil, Ga.
edicién, tomo 2, No. 1806, pag. 1028} los herede-
ros, siendo los continuadores de la persona del cau-
sante, suceden en tanto que tales al derecho a la re-
paracion.

En la quinta edicion de esta obra el autor
Tunc habia admitido que la transmisibilidad de la
accién fuera subordinada a la prueba de que el cau-
sante habia estado en la imposibilidad de actuar,
con la condicidén de que esta reserva no fuera apli-
cada muy rigurosamente (obra citada, ba. edician,
No. 1909, pag. 384).

De acuerdo con la segunda teor(a, que era la
mas aceptada, la accidn se transmite con la condi-
cién de que el ““de cuyus” la hubiera intentado en
vida (Planiol y Ripert, Tratado Practico de Dere-
cho Civil, tomo 6, No. 658).

Finalmente, de acuerdo con la tercera concep-
cién, la accion para la reparacion del dafio moral
seria siempre intransmisible,

En realidad, se ha indicado, la segunda y ter-
cera de estas posiciones coinciden. Alguncs autores
han admitido que si los herederos podian conti-
nuar la accion ejercida en vida por el causante, era
Uunicamente para que ellos no sufrieran la lentitud
de la justicia {Planiol v Ripert, obra citada}. Sin
embargo tal posicion va mucho mas largo. No se
trata de evitar que el causante sea castigado por la
lentitud de la justicia: él estd muerto y no puede
ser castigado ni satisfecho. Admitir la continuacion
de la accidn ya iniciada en vida por el causante, era
admitir su transmision. La escogencia se debia ha-
cer entre la transmisién y la no transmision y asi la
solucién intermediaria adoptada por una parte de
la doctrina v la jurisprudencia no era mas que un
artificio.

Bajo esta situacion fue que la camara mixta
fue objeto del conocimiento de las dos sentencias
va arriba indicadas. En el primero de esos asuntos
hemos visto, era el precio def dolor {"pretium do-
loris”) sufrido por los padres de los demandantes,
quienes fallecieron luego de haber tenido un acci-
dente de la circulacién, sobre el que esos accionan-
tes fundamentaban la indemnizacion reclamada.
Dafio moral que se dio, segin se expuso, entre el

momento del accidente y la muerte gue sobrevino
luego.

Un tribunal correccional y después la Corte de
Apelacion de Rennes {en Francia las sentencias
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tienen apelacién y eventualmente casacion, salvo la
que dicta la Corte de Asisses que esta constituida
por un jurado, en cuyo caso sdlo cabe casacién),
habfan rechazado la demanda en virtud de gque se
trataba de un dafio moral y personal de las victi-
mas; que ellas no establecieron en vida ninguna ac-
cién en reparacién por ese extremo y asi no ha-
bfan transmitido ningun derecho a su heredero A y
por ello ninguna suma podria serle acordada a titu-

lo de perjuicio o dafio sucesoral.
En el segundo asunto era el daiio de afeccidon

o sufrimiento {préjudice d'affection} el que estaba
siendo reclamado por los herederos, ante la muerte
de sus padres, como consecuencia y con motivo
del fallecimiento accidental de un hijo de éstos, da-
fio que sufrieran los causantes entre la muerte de
su hijo y su propia muerte. Es decir, 1os accionan-
tes querijan obtener reparacidn por ese dafio que
sufrieran sus padres en vida v que habia causado su
deceso, fundamentindose sobre todo en la circuns-
tancia de que esos padres manifestaron siempre su
intencién de reclamarlo constituyéndose en partes
civiles en el proceso, mas no pudieron hacerlo an-
tes de su muerte. Sin embargo la Corte de Apela-
cion rechazd la demanda en virtud de que los pa-
dres no habian gjercido ninguna accion tendiente a
la indemnizacion del dafio sufrido por ellos luego
de la muerte de su hijo, entre la fecha de la muerte
de éste y el deceso posterior de ellos.

Y asi, por los dos pronunciamientos del 30 de
abril de 1976, la Sala Mixta casd esas dos senten-
cias en virtud de que el derecho a la reparacion del
dafio resultante, en el primer caso del dolor fisico
sufrido por la victima antes de su muerte y en el
segundo, del sufrimiento moral sufride por los pa-
dres en razon de la muerte de su hijo, habia nacido
en el patrimonio y se transmitia a los herederos.

Con ello se soluciond la discusion existente,
quedando de manifiesto asi la tendencia actual de
la jurisprudencia francesa en materia de responsa-
bilidad, cual es de favorecer a las victimas.

Para llegar a un resultado tal, la Corte de Casa-
cion debia excluir los dos motivos tradicionales:
por un fado, que las acciones personales desapare-
cen con la muerte (I} v por otro, que el dafio mo-
ral es un derecho extrapatrimonial {II}). Nos referi-
remos al primero de ellos.

1. Las acciones personales desaparecen con
la muerte.

Desde que la reparacion del dafio moral ha si-
do puesto en evidencia como objeto de reparacion,
siempre se ha hecho notar la separacidn que tiene
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con respecto a la nocion de reparacién. El dafio
moral, como agquél que resulta de la muerte de un
ser querido, siendo irreparable, no se puede inten-
tar mas que compensarlo, que vengarlo. Es por ello
que fa apreciacion personal de la victima parece
irremplazable. Sin embargo hay quienes admiten
que parientes proximos pueden substituirla.

A. La apreciacion personal de fa victima,

La reparacién del dafio moral existié ya en el
Derecho romano, si bien no en los textos, en la
prictica. Se permitia a la victima de ver sancionar
las restricciones causadas a su tranquilidad o a sus
conveniencias, los desagravios v vejaciones. Al res-
pecto la victima tenfa dos acciones: primero una
accion penal prevista por la Ley Cornelia, en virtud
de la cual el monto de 1a pena era determinado por
el juez; luego la accion civil o accidn pretoriana y
con base en la cual el demandante podia evaluar
&l mismo el monto de la pena. Esta accidn no era
transmisible,

En el antiguo Derecho francss, si bien el pro-
blema alin es controversial, esta reparacion existia
en materia delictiva para las ofensas 3 la considera-
cion, el adulterio y la pérdida de un pariente. EIl
ordenamiento de Villers-Coterets de 1539 prevela
que se debia tener ¢cuenta de ello en la evaluacion
de la suma que se acordara.

Sin embargo esta accién tenia por objeto, mas
que reparar, imponer una sancion. Se trataba sobre
todo de castigar a un culpable, de ejercer una ven-
9anza y es por ello que solo a la victima se le con-
cedia ese derecho. Unicamente el marido podia
ejercitar 13 accion penal en caso de aduiterio vy so-
lamente 81 tenia el derecho de apreciar si debia o
no ejercer su venganza, Por ello igualmente los au-
tores habfan considerado que el derecho para esta-
blecer esta accion formaba parte de los derechos
personales dej titular y sclamente él podia ejercer-
los, por tratarse de derechos exclusivamente
ligados a la persona.

S6lo la victima puede verdaderamente apre-
ciar la existencia e importancia del dafio v sola-
mente ella es quien puede decidir sobre la oportu-
nidad de una accion de ese tipo. Nadie mas en su
lugar esté en capacidad para determinar si ella de-
sea ver castigado al culpable o darle su perdén. Es-
te dnicamente puede ser otorgado por la victima.
De ahi que se dedujera que se trataba de una ac-

cidon personal vy la que ni sus acreedores, ni sus he-
rederos, alin como continuadores de la persona,
podian ejercerla en su lugar, quedando derogado
asf ese principio de la continuidad.

Realmente la victima que no ha ejercido 1a ac-
cién en vida, supone el haber acordado su perdén,
por lo que no es de incumbencia de sus herederos
pronunciarse luego sobre tal perdén. Es un pro-
blema de conciencia que compete sélo a la victi-
ma, ademds de que su desapariciéon hace imposible
toda apreciacidén del dafio causado. Esta aprecia-
cion es necesaria, ya sea que se trate del “pretium
doloris” o del dafio de “'afeccion’. En el primer
caso el “'pretium doloris”’, estrechamente ligado al
dafic corporal y considerado asi como un dafio
material, estd muy cerca de un dafio patrimonial,
Se pretende reparar —con él— el sufrimiento esen-
cialmente fisico sufrido por el ofendido antes de
su muerte,

Sin embargo, aun si la gravedad de las lesiones,
namero de intervenciones y tratamientos sufridos,
Ia duracion de estos sufrimientos, pueden ser apre-
ciados objetivamente, se sabe muy bien que el do-
lor, ya sea fisico o moral, es esencialmente subjeti-
vo y depende del propio individuo y a pesar de que
algunos pretenden evaluar la reaccion de cada indi-
viduo hacia el dolor, tales evaluaciones son falacio-
sas y nadie, si no es quien ha sufrido el dolor, pue-
de apreciar y decidir si pide o no reparacién.

Ocurre 1o mMismo en cuanto al dafio de afec-
cidn, el cual si bien a veces se puede superponer a
un dafio material, ¢l es esencialmente moral y
compete a 103 parientes cercanos al vengar sus
deudos. 5dlo ellos pueden conocer la importancia
de su pérdida v la intensidad de su dolor. Por ello
es que la jurisprudencia francesa ha practicamente
renunciado a todo sistema de apreciacion real,
aplicando por el contrario criterios fundados en ra-
zones objetivas: fazo de parentesco, edad, intensi-
dad de las relaciones entre elios, etc.

Se comprende asi cudles son las razones por
las cuales el heredero no pueda pretender ejercer |a
accion de la victima luego de su muerte. Algunos
aceptan su suerte como una fatalidad, otros buscan
a todo precio un culpable y una sancidn. Esta es-
cogencia, esta decision, nadie puede hacerla por
otro, ademas de que ello comporta a menudo una
apreciacion personal del responsable y la gravedad
de su falta. Solamente la victima podia juzgar so-
bre la necesidad de la sancion y de su importancia,
si muere sin haber actuado, se presume que ella
perdond.

Sin embargo ciertos autores, entre ellos
Mazeaud y Tunc han preferido deducir de este ca-
racter personal de la accién, que ella pertenecia a
la familia, la cual podia asi beneficiarse de la conti-
nuacion de la persona del difunto.

R
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B) La continuaciébn de Ia persona def difun-

to:

Admitir gue la continuacién de la persona del
difunto permite el ejercicio de la accién por sus he-
rederos, es en primer lugar reservarla a los conti-
nuadores de esa persona. Es maés, actualmente se
ha extendido al legatario a titulo universal.

En efecto, si consideramos que la accion en re-
paracion del dafio moral es sobre todo una vengan-
za, es razonable que aquellos que contindan la per-
sona del fallecido ejerzan esta venganza luego de su
muerte, Ellos como encargados de continuarla una
vez fallecida, deben ejercer esta venganza en su lu-
gar, la cual es a menudo familiar, pues de lo con-
trario desapareceria con la muerte y esta no podria
ser vengada.

No hay razones para negar a los continuadores
de la persona el poder de apreciar en su lugar, si
hay motivo 0 no para pedir reparacion. Esta con-
cepcion ha sido consagrada por el legislador en va-
rios casos:

Los herederos tienen el derecho de actuar para
defender la memoria del difunto, condicionado eso
si a que la difamacion o las injurias hayan ofendi-
do su honor o su consideracion, Esta hipdtesis esta
contemplada entre nosotros por el articulo 148 del
Codigo Penal y la accion para acusar comprende al
cényuge, hijos, nietos y hermanos consanguineos
del muerto.

También los herederos pueden ejercer luego
de la muerte, uno de los derechos estrechamente li-
gados a la persona, como es el caso del derecho de
autor. Los articulos 3, 4 y 23 de |a Ley de Propie-
dad intelectual, o de derechos de autos nuestra,
nimero 40 de 27 de junio de 18986, establecen que
ese derecho es personal y pertenece en vida al au-
tor, mas es transmisible, luego de su muerte, a sus
herederos, a quienes les pertenece por bastante ni-
mero de afios e incluso incluye al legatario a titulo
universal.

Similares situaciones a las dos anteriores estan
previstas en la Legislacion francesa.

Como se observa, la ley otorga a los parientes
del difunto, un poder de apreciacibn gue solamen-
te él tenia estando en vida, ¢Par gué entonces se
va a suprimir este poder Gnicamente en lo gue con-
cierne al dafio moral? Si la viuda y los hijos de un
autor pueden utilizar su derecho moral luego de su
muerte, ya gue han asistido al difunto en sus su-
frimientos que ha padecido antes de morir, épor
qué no van a poder ellos ejercer el poder de apre-
ciacion en este campo? Ellos saben, puesto que son
sus parientes, cuanto ha sufrido él, ya que cono-

cian su personalidad, su sensibilidad hacia el do-
lor, asi como la importancia de éste. Ellos, mas
que los jueces, pueden conocer la intensidad de los
dolores fisicos sufridos en el transcurso de largas
internaciones hospitalarias, asi como consecuencia
de numerosas intervenciones quirGrgicas. En el
primer caso que comentamos se trataba de un hijo
de veinte afios que causd en el curso de un afo y
medio, [a muerte de su madre y luego la de su pa-
dre. Asf, sélo los hijos presentes pudieron ver, dia
tras dia a sus padres sufrir esa muerte, para luego
morir ellos también por el dolor que les causd el
fallecimiento de su hijo.

En fin se puede admitir que el criterio sobre el
establecimiento de la demanda, admitido por la ju-
risprudencia, en nada correspondia a la presuncion
del perdon. Para ser exactos, esta presuncion hu-
biera podido ser combatida por todos aquellos ele-
mentos que establecieran las intenciones precisas
del ““de cuyus” y no por el solo hecho de haber in-
tentado una accidn en justicia.

También la jurisprudencia afirmo siempre gue
la accidon en reparacion del dafio moral era una ac-
cién personal, mas este motivo fue poco a poco
abandonado, admitiéndose otro mas decisivo y so-
bre el cual la decisidn de la Sala Mixta aportd un
elemento determinante a la teoria general del de-
recho: el caracter extrapatrimonial del derecho a la
reparacion.

Il. La accibn para la reparacidon del dafio mo-

ral: derecho extrapatrimonial.

Ha sido a propdsito de la admisibilidad de |a
reparacion del dafio moral que numerosos autores
se han interrogado sobre la naturaleza de la indem-
nizacion acordada. Un aspecto es indiscutible: se
trata de reparar el dafio causado a un elemento que
se encuentra por definicion fuera del patrimonio.

No ha escapado a nadie la dificultad que exis-
te para reemplazar un valor extrapatrimonial por
un valor pecuniario. Se ha dicho que cuando se
busca equilibrar un valor humano por un valor
contable, se persigue una tarea imposible, ya que 1a
equivalencia deja siempre un resto. Para resolver
esta contradiceidon generalmente se admitia que la
indemnizacidon tenia un cardcter satisfactorio y
que no entraba al patrimonio de la victima, sino en
el momento en que le era acordada. Estas dos
afirmaciones fueron las que la Sala Mixta vino a
superar,

A. Naturaleza de los dafios y perjuicios:
El dafio moral no causa, por definicion, me-
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noscabe al patrimonio, Para justificar el que se
acuerde una suma de dinero a la victima, la mayo-
ria de los autores admite que no se trata de lograr
una equivalencia directa entre el dafio sufrido vy la
suma fijada, sino una equivalencia sencundaria en-
tre la ventaja acordada y la ventaja perdida, ain
cuando no sean de la misma naturaleza, Asi, aquél
que ha perdido a un ser querido dispondrs de dine-
ro que le permitira hacer por ejemplo un viaje, lo
que le permitird aliviar su dolor. No se trata de “re-
parar’’, pues como lo dicen algunos, tal compensa-
cion haria que la victima se encontrara en una po-
sicién odiosa igual a [a del responsable.

Lo que se pretende es acordarle a la vigtima
una satisfaecion no de caricter reparatoria, sino de
indole compensativa; el dinero que se le otorgue es
para procurarle un gozo que compensara el dolor
moral sufrido. De ah{ que algunos tribunales fran-
ceses hayan intentado considerar inembargable el
dinero fijado en reparacién del dafio moral,

Este caracter satisfactorio, que permitia afir-
mar o al menos no poner en duda la existencia de
derechos extrapatrimoniales, lleva como necesaria
consecuencia que se estime que la suma de dinero
fijada, (nicamente pueda ser atribuida a la victima.
Para compensar su dolor, el gozo o la satisfaccién
debe ser sentida por la propia victima y no por sus
herederos o acreedores.

Este analisis implicaria entonces que mientras
que la indemnizacién no haya sido definitivamente
acordada, los herederos no podian pretender ejer-
cer derechos sobre ella. No obstante, algunos pro-
nunciamientos de los tribunales admitian que era
suficiente con que el ““de cuyus” hubiera estable-
cido 1a accion en vida,

Mas el otorgar una indemnizacién a otra per-
sona que no sea la victima, conllevaba la existencia
de otro obstéculo. En materia de responsabilidad
el dafio es evaluado al momento de acordar la in-
demnizacion. De manera que cémo harg entonces
el juez para proceder a evaluar el dafio moral de
una persona muerta. De ahi que se indicara que el
daiio moral desaparece con la persona gue lo ha su-
frido. Muerta la victima, el dafio desaparece con
ella. Por ello se ha objetado que un andlisis de esa
naturaleza favorece a los responsables que causa-
ron la muerte de la victima, sin embargo esas con-
sideraciones no pueden influir sobre los principios.

Algunos han ensayado distinguir el dafio y el
derecho a la reparacion. Para Ripert, por ejemplo,
la accidn para la reparacidn del daiio moral consis-
te en ejercer un derecho de punicidon que se pro-
longaba después de la muerte, con la condicion de

que no fuera acordada indemnizacion alguna. Cual-
quier suma que se fijara constituiria para los here-
deros un enriquecimiento sin causa, de manera que
Gnicamente era posible una reparacién simbdlica,
como “‘el franco simbdlico’” de dafios y perjuicios
que existe en Francia y que alcanza aproximada-
mente dos colones, a alguna medida de publicaciéon
ante la ofensa recibida.

Por todo ello es que la admisién del caracter
satisfactorio de los dafios y perjuicios deberfa en-
trafiar necesariamente su intransmisibilidad. La in-
demnizacién no podrfa ser fijada sino con la condi-
cion de que la victima estuviera viva al momento
de su liquidacion,

Para eludir este obsticulo la Sala o Camara
Mixta puso como principio que la accién habia na-
cido en el patrimonio del difunto y con tal afirma-

cion se daba vuelta a todos los analisis ya expues-
tos,

B. El momento de entrada del derecho a la
reparacion del daffio moral en el patrimo-
nio.

Todo el problema se reduce entonces en de-
terminar el momento de 1a entrada del derecho en
el patrimonio de la victima. Cada una de las tres
tesis que existen al respecto, implica una solucién
diferente.

De acuerdo con |g concepcion dominante, la
indemnizacion acordada, no teniendo por objeto
indemnizar fa pérdida de un elemento del patrimo-

nio, no. entra en é| sing a partir del momento en
que es liquidada,

La concepcion intermediaria si bien admite

que el dafio moral no lesiona un derecho patrimo-
nial', reconace que la accion en reparacién toma un
cardcter patrimonial a partir del momento en que
la victima establece la demanda y asi es el ejercicio
de la accidn lo que la transforma de “accion en re-
paracion” a “accién patrimonial”. Tal posicion no
puede satisfacer puesto que no es comprensible
que el hecho de ejercer una accion pueda modifi-
car la naturaleza del derecho a 1a reparacion.

Es asi como la Camara Mixta en presencia de
esas dos concepciones, opté por una tercera: el de-
recho a la reparacién del dafio moral nace en el pa-
trimeonio. Desde el momento en que el individuo
sufre el daiio, el derecho moral se convierte en un
derecho patrimonial que forma parte de su patri-
monio. Esta afirmacién constituye realmente, més
que un cambio de principios, ! ordenarlos. Decir
que el derecho a fa reparacion nace en el momento
en que |os derechos morales son lesionados, permi-
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te admitir que la indemnizacion acordada no es ya
satisfactoria sino compensatoria. Permitir el ejer-
cerla a {os herederos significa que la suma de dine-
ro acordada es bien el equivalente, el precio al do-
lor,

En fin, admitir que una suma de dinero com-
pensa un dolor moral consiste en reconocer que se
trata de compensar una pérdida de patrimonio y
que asi el derecho a la integridad moral forma par-
te del patrimonio. No se trata entonces de un dere-
cho extra-patrimonial.

Clasicamente se habia venido afirmando que
los derechos extra-patrimoniales no producen efec-
tos en tanto que no hayan sido lesionados. Asi, el
derecho extra-patrimonial lesionado seria distinto
del derecho a la reparacién, Mas tal razonamiento
no es realmente satisfactorio. {Por qué la doctrina
vy jurisprudencia han sido reticentes en admitir que
la accion en reparacion del dafio moral nacia en el
patrimonio si esa distincion hubiera sido suficiente
para preservar la persona humana del comercio
juridico? La razéon es clara: admitir al caracter
compensatorio de la accién en reparacion es admi-
tir ineludiblemente la identidad entre el derecho
lesionado vy la reparacion,

En realidad, tanto la persona fisica como mo-
ral forman parte de su propio patrimonio, lo mis-
mo que las acciones destinadas a reparar los dafios
gue se les hayan causado. La admisién de la repara-
cion del daiio moral debfa inevitablemente condu-
cir a esta consecuencia, a pesar de que las primeras
decisiones en este sentido habian causado indigna-
cion.

Asf{, sucediendo al patrimenio del difunto, los
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herederos pueden ejercer la accion sucesoral y esta-
blecer la accion que él mismo hubiera podido in-
tentar. Esta accidn se acumula, como lo demues-
tran los dos casos comentados, con las acciones
personales que los herederos pueden ejercer en
reparacion del dafio mora! que ellos han sufrido
personalmente por la muerte de la victima, Se llega
asi a una acumulacion, a una superposicion de da-
fios morales. Esta situacion no deja de ser preocu-
pante para algunos, quienes se preguntan que hasta
adonde se detendrd esa cadena de reparaciones y
estiman que tal solucidén deberia necesariamente
llevar a la admision del ejercicio de la accion por
los acreedores: si la accidén existe para los herede-
ras, ella existe para los acreedores,

De todo lo anterior podemos concluir que la
decision del alto Tribunal francés, reunido en una
sala mixta, es perfectamente logica. No obstante,
existe un dltimo obsticulo derivado de los princi-
pios del derecho de la responsabilidad: la evalua-
cian del dafio al momento de la decision. Se debe-
ra esperar y observar como los tribunales van a
evaluar el dafio moral sufrido por una persona
muerta: otorgardn una reparaciébn simbolica (“le
fran symbolique”) o éadmitiran fa misma repara-
cién que se le hubiera otorgado a la persona
estando aln con vida? En este evento se trataria
bien de reparar un dafio que ha sido causado al
patrimonio y si ello fuera asi, reviviéndose la
accidn para la reparacion del dafio moral una vez
desaparecido su titular, tal solucién serfa la sen-
tencia de muerte de los derechos extrapatrimo-
niales.

SEGUNDA PARTE:

LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA COSTARRICENSE CON RESPECTO
A LA ADMISIBILIDAD DEL DARO MORAL. EL DERECHO DE EXIGIRLO
POR PARTE DE LOS HEREDEROS. LA SOLUCION ACTUAL.

Si bien ya comentamos en la introduccién del
Presente trabajo que en la actualidad tanto la doc-
trina como la jurisprudencia admiten la proceden-
cia de la indemnizacion a la victima por concepto
de dafio moral que ésta haya sufrido como conse-
cuencia de un hecho punible cometido en su per-
juicio, conviene ahora referirnos a la posicion que
en ese sentido han tenido nuestros tribunales, los
cuales incluso han aceptado, como se hizo en

Francia y ante los casos comentados, la transmi-
sién de la accién a los herederos, a quienes tam-
bién se les ha acordado una reparacion por ese con-
cepto,

A pesar de que esa primera situacion se aparta
un poco del sujeto que nos ocupa, por ser de sumo
interés y estar intimamente relacionado al mismo,
hemos decidido referirnos a ella.

En una posicidén inicial y con ciertas excepcio-
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nes, la jurisprudencia costarricense se pronuncio de
manera reiterada en el sentido de que la indemni-
zacion por dafio moral sélo procedfa en las infrac-
ciones contra la honra, la dignidad o la honestidad
0 en otros casos de dafio a intereses de orden mo-
ral de acuerdo a lo que disponfan los articulos 52
inciso 4 del Codigo de Policia {ya derogado), 122,
inciso 2, 125 y 127 inciso 4 del Cadigo Penal de
1941 también ya derogado, atn cuando la Ley ni-
mero 4891 de 8 de noviembre de 1971, dejé vigen-
tes las normas de ese Cdodigo que se refirieran al
modo de fijar el monto de la reparacin civil, den-
tro de las cuales pueden incluirse 1os articulos 125
¥y 127 citados. Siguid asi, la corriente que existia
en otros paises sobre el particular. Sin embargo
posteriormente, atendiende a su vez al desarrollo
doctrinario que admit{a que el dafio moral debia
indemnizarse no solo en los casos previstos en la le-
gislacion penal, sino también en los previstos pura
y simplemente por la legislacion civil, se reconociod
indemnizacion tanto por atentados al honor como
tal, sea al dafio moral subjetivo, como cuando la
infraccion trasciende a la parte social del patrimo-
nio moral afectando la reputacion de la persona,
sin que implicara necesariamente menoscabo eco-
némico y con mayor razén cuando éste se diera, es
decir, cuando se hubiera dado lo que se llama el
dafio moral objetive. También se reconocid indemn-
nizacién al atentado que ha herido los sentimien-
tos afectivos de la persona, como sus principios re-
ligiosos, el dolor que experimenta por la pérdida
de un ser querido e inclusive se otorgd indemniza-
cion por los padecimientos fisicos de la persona,
tomo el dolor que sufre el individuo que ha sido
herido o lesionado organicamente, la incomodidad
de guardar cama vendado, enyesado, etc., com-
prendiéndose todo ello dentro del llamado patri-
monio de afeccidn, que a su vez parte del dafo
moral subjetivo o dafio moral propiamente dicho.
Todo ello, como también ya hemos expuesto
anteriormente en la exposicion, siguiendo sobre
todo la posicion del Derecho francés, origen del
Derecho occidental, en virtud de que las disposi-
ciones que al respecto tiene el Codigo Civil de esa
nacion, son similares al nuestro {articuio 1382 del
Cédigo Civil francés es similar al articulo 1045 del
Caodigo Civil costarricense), admitiéndose que el
concepto de dafio” que en ambas normas se
consigha es amplio y que abarca tanto el dafio
material como el moral,
Asi, nuestra Sala de Casacion por sentencias
de las 2:55 p.m. del 19 de febrero de 1925, 3:50
p.m. dei 29 de octubre de 1928, 10 horas del 18

de octubre de 1949, por a primera denegd el dafio
moral por padecimiento fisico y por las demas lo
denegaron con base en el articulo 1045 del Cédigo
Civil por estirnarse que sélo procede en los casos
previstos en la legislacidon penal y que previamente
debe irse a esa via. La sentencia de casacion de las
16:15 horas del 9 de marzo de 1954, por mayorfa
concedid la reparacion del daiio moral con base en
el articulo 1045 del Cédigo Civil v en la que se di-
jo gue no es necesario acudir previamente a la via
penal. Se tratdé de un caso de prisién arbitraria en
que se estimO que causd sufrimiento moral a la vie-
tima, agravado por la muerte de un hijo pocos dias
antes, ultimado por fuerzas militares al mando del
demandado y ademas por padecimiento fisico ori-
ginado en una lesion sufrida por el actor el dfa an-
terior a su encarcelamiento, es decir, que se tomd
en cuenta el padecimiento fisico vy 1os sentimientos
de afeccibn. Dos magistrados, saivando el voto,
mantuvieron el criterio restringido del pronuncia-
miento previo en sede penal. En una ejecucién de
sentencia pronunciada en la via penal, en causa
por lesiones, la Sala Segunda Civil en resolucién de
las 10:35 horas del 10 de marzo de 1958 mantuvo
también ese criterio restringido y denegé la recla-
macion por padecimiento fisico, criterio que man-
tuvo la Sala de Casacion en la sentencia de las
16:20 horas del 18 de junio del mismo afio, con un
voto salvado de un magistrado quien sostuvo que
habiéndose dado la via pepal previa, si cabia ahora
reconocer la indemnizacion de dafio moral por su-
frimiento fisico. La Sala Segunda Civil mantuvo el
criterio restringido en resoluciones ntmeros 241 y
667 de 1953, 125 y 337 de 1958, La indemniza-
cidn por padecimiento fisico han acordado pagarlo
ademas las sentencias de Casacian de las 14:45 ho-
ras del 11 de junio de 1948 v lo deniegan |as sen-
tencias de Casacion de las 10:25 horas del 11 de
diciembre de 1958 y de las 15 horas del 3 de junio
de 1959. Una sentencia de Casacién posteriar, la
nimero 29 de fas 10:45 horas del 6 de abril de
1966, volvid al tradicional criterio restringido de
que el dafio moral sbdlo procede en los casos previs-
tos en la legislaciéon penal v no en los casos pre-
vistos en los articulos 1045 y 1048 de! Codigo Ci-
vil, por considerar que estas normas estan referidas
a obtener la indemnizacién proveniente de un de-
recho patrimonial y no de caracter extrapatrimo-
nial como lo es el dafio moral. Un magistrado salvé
el voto por estimar que tal indemnizacién si pro-
cedia de acuerdo con los citados articulos del Cé-
digo Civil, por ajustarse ambos a 1o dispuesto por
el articulo 41 de la Constitucion Politica v a la

———
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doctrina moderna sobre el derecho a cobrar el da-
fio moral. Por su parte, la Sala Primera Civil, por
sentencia namero 1305 de las 8:10 horas del 8 de
setiembre de 1961, aplicando el criterio restrictivo,
denegd el dafio moral invocado, por no estar auto-
rizado expresamente y directamente en el Cadigo
Penal, en un caso de homicidio del cual conocid,
resolviendo posteriormente, por resolucion nime-
ro 513 de las 9:35 horas del 28 de setiembre de
1965 lo siguiente: “Las cicatrices visibles, cuando
no afectan la aptitud para el trabajo de fa persona
lesionada, segtin sea su profesibn u oficio, sélo
pueden indemnizarse si se considera que caen den-
tro def concepto de “dafio moral” y asi efectiva-
mente se ocupa de elflas el articulo 127, inciso 4
del Cédigo Penal (de 1941}, en relacibn con el ar-
ticulo 125 ibfdem. Fuera de esos casos y de ios
otros dafios morales que prevé especificamente di-
cho Cbdigo, por jurisprudencia de los Tribunales,
inclusive de fa Sala de Casacidn, se ha negado dere-
cho a la indemnizacién del dafio moral en tratdn-
dose de hechos punibles. Buena o mala fa tesis lo
cierto es que en materia civil no existe ninguna dis-
posicibn que pueda interpretarse en aquella forma
restrictiva, pues el Cédigo Civil se refiere genéri-
camente a “‘dafios y perjuicios’, sin fimitar el ca-
récter amplio del precepto. Sentadas estas conclu-
siones y con vista en lo que dispone el articulo 41
de [a Constitucibn Politica, lo mismo que los ar-
ticulos 1045 y 1048 pdrrafo 5§ def Cédigo Civil,
ningan obstdculo puede haber para que los Jueces
Civiles concedan indemnizacién por un daffo mo-
ral provenfente de cicatrices”, puesto que para la
Sala no era .. .acogible hoy el criterio restrictivo
de antafio, tanto porque ef articulo 1045 sobredi-
cho —que no excluye la indemnizacién por el dafio
moral. . .— debe ser aplicado en armonia con la
Constitucion Politica, porque la doctrina moderna
no duda de que en la materia debe reconocerse el
derecho a la indernnizacién, habida cuenta de que
en el estado actual de la civilizacién han de tener
mayor rango los valores morales del hombre, que
los patrimoniales o materiales. ..”. Acogiendo la
tesis de la procedencia del dafio moral, luego de un
amplio anglisis doctrinario y jurisprudencial nues-
tro, la citada Sala por sentencia nimero 51 de las
10:10 horas del 28 de enero de 1972, finalmente
dispuso: “/X. La circunstancia de que en nuestra
fegislacién no exista disposicién que en forma ex-
presa admita el dafio moral en materia contencioso
administrativa, no es motivo para que por ese solo
hecho se deniegue el reclamo que al respecto se
haga, ya que entonces cabe aplicar el criterio civi-

fista antes expuesto, tanto por analogia como por-
que el articulo 8, pérrafo final de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial dispone que, no habiendo ley
aplicable al caso, los Tribunales fallardn con arre-
glo a los principios de derecho. Ahora bien, anali-
zando las circunstancias del caso concreto es evi-
dente que a fos actores no se causé dafio moral
alguno, desde luego que para su destitucién no se
invocé Ia comisién de falta grave. . .”. También se
acogio la procedencia de ese dafio Gltimamente por
sentencia nimero 23 de las 8:15 horas del 16 de
enero de 1976, Finalmente por resolucion niimero
394 de las 9:05 horas del 24 de octubre de 1978
esa Sala, no exigiendo la previa declaratoria penal
para la concesion del dafio moral resolvid: “La
contrademanda, ademdés de implicar una contesta-
cibn negativa de la accién establecida por el actor,
simuftaneamente recaba del 6rgano judicial una de-
claratoria sobre el dafio moral asi como otros per-
juicios de orden material. .. Por otro lado, segin
reiterada jurisprudencia que ha dictado esta Sala
en una diversidad de situaciones, la indemnizacion
por dafio moral es susceptible de ser tramitada y
acogida en sede civil, sin necesidad de requerir un
previo pronunciamiento en la via penal”.

Por su parte la Sala de Casacion en sentencia
nimero 7 de las 15:30 horas del 15 de enero de
1970, acogiendo la indemnizacidn que por dafo
moral se reclamd, ante un caso de dolor fisico su-
frido por la victima, entre otras razones invocadas
para otorgarlo indicd lo siguiente: “ef dolor fisico
producido por la lesién, la pena que sufre la victi-
ma al verse postrada en cama y sometida a trata-
mientos, aseos 0 curaciones por gentes extrafias, y
privada de fa vida de relacion con sus familiares v
demds personas de su afecta, todo effo fuera de las
angustias que se producen durante la enfermedad y
el sufrimiento moral que persiste cuando no se re-
cobra del tode la capacidad de que antes se disfru-
taba”.

También el Tribunal Superior Civil, conocien-
do ejecuciones de sentencias, para la liquidacion de
dafios y perjuicios, ante causas tramitadas previa-
mente en la via penal, se ha pronunciado por ese
criterio amplio de la admisibitidad del dafio moral,
el cual ha otorgado, no sélo por delitos distintos a
la honra, la dignidad o la honestidad, a la propia
victima, sino también a sus herederos ante accio-
nes por ellos en ese sentido entabladas y con el
cual vemaos, que ha dado solucién similar a la que
el mas alto Tribunal francés, reunido en cdmara
mixta, recientemente acogid, alin cuando las
razones que aduce para eflo —en tratindose de los
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herederos— son diferentes a las que adujo el
Tribunal francés {el nacimiento del dafio en el
patrimonio del difunto), sino que se ha basado
sobre todo en una interpretacion amplia de las
disposiciones que quedaron vigentes sobre la
responsabilidad civil del Cédige Penal de 1941
recién derogado, Mas en todo caso, se ha admitido
asl por nuestros tribunales la transmisibilidad de la
accion a los herederos para la reclamacion del dafio
moral sufrido por el causante, solucidon que como
indicamos, resulta ser la mas equitativa y logica.

En efecto, en un primer pronunciamiento ¥
ante un caso por cuasidelito de lesiones, por reso-
lucidon nimero 848 de las 10 horas del 27 de di-
ciembre de 1972, ese Tribunal exteriorizd su tesis
juridica de que en los hechos punibles contra la in-
tegridad corporal o la salud, es procedente la
indemnizacion del dafio moral. Expuso asi el Tri-
bunal: “gue en criterio de este Tribunal, en aqué-
los hechos punibles contra jas personas, en los que
ef bien juridico directamente lesionado es la vida,
la salud o la integridad fisica def ser human o, apar-
te del dafio patrimonial causado a fa victima ~lo
Que transitoriamente dejé de percibir con su traba-
jo o actividad o las pérdidas econémicas de una
incapacidad permanente total o parcial— o a sus
alimentarios legitimos —las rentas alimentarias o
asistencia familiar de que los priva el hecho puni-
ble— se producen otro tipo de dafics, concreta-
mente de cardcter moral, consistentes en el dolor y
la pena de perder al hijo 0 a la madre o al padre a
causa de un homicidio doloso o culposo; en Ia
angustia, el sufrimiento y la pena moral del ofen-
dido al verse postrado en la cama de un hospi-
tal...". Tal criterio ha sido expuesto en otras
ocasiones posteriores, entre las que se citan las
siguientes resoluciones: 989 de las 8 horas del 12
de noviembre de 1975, 54 de las 8 horas del 14 de
enero de 1976 y 282 de las 10 horas del 21 de
abril de 1976, estas tres Gltimas ante reclamaciones
entabladas por los herederos de la victima,

Analiza el Tribunal en esos pronunciamientos
que si bien con base en las disposiciones del articu-
lo 125 del Codigo anterior que quedd vigente a los
efectos de fijar la reparacién civil proveniente del
hecho punible, en relacion con el articulo 122 de
ese Codigo, tal hecho puede dar lugar a indemniza-
cion tanto por dafio material como moral a favor
de la victima, ambos extremos considerados sepa-
radamente, mas en tratandose de los herederos el
problema se complica, al producirse la muerte del
ofendido, conforme lo prevé el articuto 128 ibf-
dem y es por eilo que realiza una interpretacion de

tal norma para concluir en la admisibilidad del da-
fio moral en favor de los herederos, situacion que
comparte ampliamente el suscrito.

El Tribunal analizando dicha norma y sobre
todo en lo que se refiere a la frase que contiene ¥
que dice “el condenado satisfarsd, por via de repa-
racitn. . .”, dijo lo siguiente: “‘Es dificil, verdade-
ramente, desentraiiar esa frase “por via de repara-
cibn”, porque a simple vista parece tan obvia y tan
innecesaris que de inmediato hace pensar en si de
verdad podria entrafiar algin sentido que se escapa
a la primera lectura. Mas cualquiera que fuese ese
sentido, hay una cuestién indiscutible y es que esa
frase en ningiin modo puede interpretarse como
excluyente de una indemnizacitbn por aparte del
dafio moral en caso de muerte del ofendido, por-
que esa exclusitn serfa de tales consecuencias en la
vida de sociedad, de tal magnitud, que no hay pie
para darle cabida, no hay pie para decir que cuan-
do ocurre la muerte a causa de un hecho punible,
los herederos no tienen derecho a la fndemm‘zac{én
def daffo no patrimonial y al pago de una pensién
alimenticia. En criteric del Tribunal, entonces, es-
ta frase “por via de reparacion” debe ser interpre-
tada mds bien en un sentido lato y que, consecuen-
temente, cuando ocurre la muerte del ofendido a
causa del hecho punible, sus herederos tendrdn de-
recho a reclamar la indemnizacidn de los dafios
materiales directos, derivados del articulo 124, ta-
les como gastos médicos, hospitalarios vy similares,
igualmente tendrd derecho a la pensibn alimenticia
estatuida por el artfculo 128, y finalmente, podrén
pedir la indemnizaci6n del dafio moral derivado de
esa muerte, con fundamento en el articulo 125, Ei
daffo moral en esta situacién debe entenderse co-
mo la desintegracién afectiva de la familia por la
muerte del padre, de la madre o de un hijo, la pena
por esa pérdida, los sufrimientos de la enfermedad
y la agonia, el perjuicioc moral irreparable en ia
formacién espiritual de los hijos menores cuando a
temprana edad pierden a la madre o al padre, o
simplemente 'la pérdida del lazo afectivo de una
madre anciana”, L.uego se hace un andlisis sobre el
articulo 129 de ese mismo cuerpo de leyes para
concluir indicando que lo que tal norma da cabida
es a una indemnizacién del dafio moral o material,
pero entendidos en forma separada y no una repa-
racion que involucre ambos conceptos en una
misma indemnizacion y que mas bien se refiere a
una de tipo patrimonial y no moral, para proteger
la unidad familiar v ios vinculos de solidaridad
econdmica implicitos en ella.

Sin embargo, en los casos comentados el Tri-
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bunal no se refiere al caso del dafio moral que in-
cumbia directamente al difunto ~-que es lo que da-
ria origen a una accidon transmitida en favor de los
herederos para el cobro de ese extremo— sino al
que personalmente les pudiera pertenecer a éstos
como consecuencia de la muerte del causante, su
ser querido y que se trata en este caso de una ac-
cion personal a ellos y no transmitida, no plantedn-
dose aqui la situacién a que hemos aludido, del
llamado '‘ciomulo de acciones” que permiten al
heredero no sblo el reclamo del dafio moral sufrido
por el difunto, por una accién que se le transmite,
sino también el dafio moral sufrido por el propio
heredero por la muerte de aquél, en cuyo caso se
trataria de una accién personal a dicho heredero;
cOmulo de acciones que es aceptado ya, como lo
vimos, por la legislacién francesa,

Concretamente, en cuanto a los pronuncia-
mientos que hacen en la actualidad nuestros tribu-
nales penales {Tribunales de Juicio y Salas de
Casacidn Penales), con motivo de que ahora esos
tribunales deben pronunciarse en sentencia tanto
sobre el aspecto penal como de las consecuencias
civiles que e! hecho punible acarrea cuando hubie-
ra sido ejercida en esa via una demanda civil
resarcitoria, podemos decir que en lo que al
respecto nos ocupa, sobre la concesion de una
indemnizacidbn por dafio moral, tal extremo es
debidamente admitido y concedido, esto altimo
claro esti, cuando se demuestre y justifique su
existencia. Sin embargo hay que aclarar que en lo
que no existe discusidn alguna es en admitir la
procedencia del dafio moral crando es reclarnado
por el propio ofendido. Diferente ha sido la
solucidn cuando es reclamado por un heredero, sea
por haberlo sufrido &l mismo, sea por haberlo
sufrido el causante; es decir cuando ese heredero
pretende ejercer por ese extremo, sea una accion
personal o una transmitida, o ambas.

A pesar de lo resuelto en cuanto a ello por el
Tribunal Superior Civil conforme lo examinamos,
la Sala de Casacién Segunda Penal ha sostenido un
criterio distinto. Por resolucidon No. 56 de las
10:30 horas del 13 de noviembre de 1978 dijo lo
siguiente: “/X. DANO MORAL: Lz actora civil s0-
licité se le indemnizara ademds del dafio material,
el dafio sentimental que evidentemente le produfo
la muerte de su esposo. Al acordar esta indemniza-
cién por dafio moral, el fallo impugnado viold las
dispasiciones legales que luego se examinardn, De
acuerdlo con nuestra legislacibn v jurisprudencia es
innegable que el dafio moral es resarcible pero ani-
camente en favor de la persona que fo sufrid y fa-

Hecida ésta puede transmitirse a sus herederos ali-
mentarios en primer término y en subsidio a sus
herederos, pero no autoriza el dafio moral que evi-
dentemente se produjo a tercero, En el caso con-
creto y por haber fallecido el ofendido muy poco
tiempo después de haber sido atropeliado, ese da-
fio moral no se produjo. Es verdad que segin nues-
tras leyes, no solo se puede producir el dafio moral
en fos delitos contra la honra, la dignidad y fa ho-
nestidad, sino también en otros. Al acordar ia sen-
tencia a esa indemnizacitn por dafio moral, sin
haberlo sufrido el ofendido, violé por aplicacion
indebida los artfculos 122 inciso 2 y 125 del
Cédigo Penal de 1941, derogado, pero vigente para
el caso concreto segin Ley No. 4891 de 8 de
naviembre de 1971, Pracede en consecuencia casar
en este extremo la sentencia de instancia”. Igual
pronunciamiento habia emitido ya por resolucion
No. 21 de 15:45 horas del 4 de mayo de 1977, en
el que también se le denegd al heredero el dafio
moral, ya que “,..por haber fallecido instanta-
neamente el aqui ofendido, ese dafio moral no se
produjo”. De tales pronunciamientos se desprende
que ya nuestros tribunales han aceptado la trans-
mision de la accion al heredero para el cobro del
dafio moral sufrido por el causante y que si no se
concedi6 fue por no haber existido tal dafio ante la
muerte inmediata o préxima del ofendido. En
igual forma se habfa pronunciado ya en 1961 la
Sala de Casacion Penal francesa. De manera que ya
entre nosotros basta con demostrar la existencia
de! dafic moral en la persona de! causante, para
que en forma transmitida pueda otorgarse a sus
herederos.

En lo que respecta a la accion personal de los
herederos, respetando el criterio de la Sala, cree-
mos que bien podria admitirse su accion en las hi-
potesis comentadas (por el dafio moral que sufre
ante la pérdida de un ser querido), no solo por los
tribunales civiles con base en las disposiciones del
articulo 1045 del Codigo Civil, que son de caracter
amplio, pues se refieren a los ““dafios y perjuicios”
en forma general y que se fundamentan tanto en
una causa o falta civil, como en una de ndole pe-
nal idéntica a la civil; sino también por nueswos
tribunales penales, habida cuenta de que el articu-
lo 103 del Cédigo Penal establece que todo hecho
punible tiene como consecuencia la reparacion ci-
vil, que serd determinada en sentencia condenato-
ria; ésta ordenara: /). . ., 2} La reparacion de todo
daiio; y fa indemnizacién de los perjuicios causa-
dos tanto al ofendido como a terceros’’; y ademas
por cuanto el articulo 9 del Cédigo de Procedi-
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mientos Penales permite *“al damnificado’’ el ejer-
cicio de la accién civil dentro del proceso penal
para la indemnizacién de los dafios y perjuicios
{término que es siempre usado en sentido general y
sabernos que el término “damnificado’ tiene tam-
bién un caricter amplio y que comprende no solo
al propio ofendido, sino a terceros.

Ahora bien, vale la pena comentar la manera
como un tribunal penal debe proceder en sentencia
para resolver la accidn civil resarcitoria. Algunas
estiman la indemnizacion reclamada de una mane-
ra gicbal, dentro dei rublo “"dafios y perjuicios’ y
otras la concretizan en forma separada, otorgando
o fijando una cantidad determinada por cada con-
cepto reclamado, dentro de los que se incluye
cuando procede, el dafio moral. También existe di-
versidad de criterios en cuanto a que si en senten-
cia el Juez cumple bien con condenar al pago de
dafios y perjuicios en forma abstracta, para que se
liquiden Iuego en la via civil por el tréamite de eje-
cucion de sentencias, o si por el contrario, se de-
ben liquidar esos extremos, concretindose las res-
pectivas indemnizaciones. Al respecto estimamos
que el Juez tiene la obligacion de liquidar las dife-
rentes partidas reclamadas, cosa gue es lo propioc
en nuestro actual sistema, en el que la accidn civil
resarcitoria constituye un verdadero juicio ordina-
rio en la via penai, en el que cada uno de los ex-
tremos solicitados debe ser probado debidamente
por el acciomante, aun cuando para su fijacién
concreta luego en sentencia, el Juez tenga un po-
der scherano de apreciacidon. Tal solucion esta
acorde con lo que disponen los articulos 474 y
475 del Cadigo de Procedimientos Penales, a los
efectos de que e| imputado, el civilmente respon-
sabl?, o el propio actor civil puedan recurriv en ca-
sacién,

Finalmente, a pesar de que no forma parte del
tema tratado, pero que tiene una fntima relacién,
me referiré ala posicion adoptada por nuestra Sala
de Casacion Superior Penal, en cuanto a Ia exigen-
cia para el heredero de demostrar su calidad de ta)
para poder actuar como actor eivil en un proceso
penal. Al respecto dicha Sala, por resolucién No,
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59 de las 16 horas del 20 de octubre de 1977, inte-
grada por cinco Magistrados, resoivié lo siguiente;
“tV. En rigor, fa eventual indemnizacién que po-
dria corresponder a los padres de una persona
muerta como consecuencia de un delito, no forma
parte de fos bienes sucesorios del ofendido, por no
tratarse de bienes o derechos existentes al momen-
to de la muerte def causante, sino que emergen con
posterioridad, precisamente comeo caonsecuencia
del hecho punible (art. 521 del Cédigo Civil). En
consecuencia, no existe razén para exigir al intere-
sado la calidad de heredero declarado para poder
reclamar la referida indemnizacion a titulo de da-
fio moral, cual fue Ia pretensibn concretamente
deducida en el respectivo debate. . . Que el articu-
fo 107 del Cédigo Penal ni el de Procedimientos
Penales exige la previa declaratoria de herede:ro
como requisito indispensable para que alguien
bueds establecer la accién civil resarcitoria en sus-
titucitn de un ofendido extinto: en verdad el ar-
ticulo 9 del Cédigo de Procedimientos Penales
confiere el derecho a establecer tal clase de accién
no solo al ofendido directamente, sino a sus here-
deros en fos Himites de su cuota hereditaria, lo cual
permite a éstos no solo continuar fa accidn infciada
en vida de un ofendido que fallece antes de que
termine el proceso, sino iniciarla por s¥ mismo si el
perjudicado no la ha intentado antes de su muerte,
o cuando, como en este caso, ef derecho a reclamar
indernnizacién surge posteriormente y como con-
secuencia precisamente del fallecimiento del cau-
sante como resuftado del hecho punible...” Es
acertada la soluciéon de la Sala en cuanto a la no
exigencia de la declaratoria previa de heredero, por
cuanto esta condicién debe entenderse como fun-
damento para que se le conceda en sentencia la in-
demnizacion y no como un requisito formal para
la admisibilidad de su accién en el proceso. Basta
pues con demostrar la calidad de hijo, de padre,
esposa, etc., para que se le dé curso a su accion. En
igual sentido se pronuncid 1a Sala Segqunda de Casa-
cidon Penal por resclucion No. 56 de las 10:30 ho-
ras del 13 de noviembre de 1978.

CONCLUSION:

Como conclusion a todo lo expuesto en el pre-
sente vy rapido estudio, que ha sido sobre un tema
que piensc es bastante interesante, podemos decir
que nuestros tribunales al momento actual han

tomado una posicidon acertada en cuanto a la con-
cesidon del dafio moral producto de un hecho puni-
ble v que es la que actualmente prevalece en la
doctrina y jurisprudencia internacional, habiéndo-
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se admitido ya como en Francia, la transmisibili-
dad de la accion a los herederos, para el cobro del
dafic moral sufride por el difunto y si bien la
accion personal de aquéllos por ese mismo concep-
to se le rechazd por nuestro Tribunal de Casacion
Penal, al menos ya un Tribunal de menor jerarquia
la admiti6. Sin embargo en todos esos casos se ha
actuado con motivos diferentes a los fundamenta-
dos por el alto tribunal francés, *’del nacimiento
del dafio moral en el patrimonio del causante’ que
fue el que se indicd en los dos casos comentados
inicialmente. Es cuestion de criterio, perfectamen-
te puede ser posible esa solucién aqui, asi como
que también se llegue a admitir la accion personal
del heredero para el reclamo del dafio moral
sufrido por él ante la muerte del ser querido.
Existen ademas dos circunstancias que pueden
ser tomadas en cuenta, Una de ellas y que precisa-
mente soluciond una serie de dificultades, sobre
todo en la doctrina y jurisprudencia francesas y es
la de incluir dentro de nuestra legislaciéon ya de
una manera clara, una norma como la que existe
en el Codigo Procesal Penal de ese pals, que se re-

fiere al establecimiento de la accién civil dentro
del proceso penal, incluyendo todos |os dafios por
los cuales ella puede ser intentada. En efecto, el ar-
ticulo 3 de ese Codigo dispone: “La accibén civil
puede ser ejercida al mismo tiempo que la accion
piiblica {penal) v ante la misma jurisdiccitn. Ella
serd admisible para todo tipo de dafios, tanto ma-
teriales como corporales ¢ morales que se deriven
de fos hechos objeto del proceso”.

La segunda situacion seria la de establecer
como en ese pais y que ya se hizo aqui en materia
penal, una Sala de Casacién Civil Mixta que abar-
cara integrantes de Salas de Casacion Civil y Penal,
con el objeto de dirimir o unificar criterios dife-
rentes que se dieren en las decisiones de unos u
otros tribunales con respecto a la admisibilidad o
rechazo de una indemnizacion civil, cuando esa
responsabilidad proviene como consecuencia de
la comision de un hecho punible. Ello traeria segu-
ridad a las victimas o a sus herederos ante las recla-
maciones que por ese motivo hicieran y con ello
también se pondria en su mas alto lugar nuestra sa-
grada labor: la de hacer justicial
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