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PRECISIONES SOBRE EL DENOMINADO

DANO MORAL: UN ENFOQUE CRITICO-

REVISOR ACERCA DE SU TRADICIONAL
ABORDAJE EN COSTA RICA

Dr. Luis Mariano Argiiello Rojas*

RESUMEN

La propuesta investigativa que se encara se traduce en una invitacion para variar el statu quo existente
en Costa Rica acerca de la forma de comprension habitual del dafio moral. En esa linea, luego de repasar
la senda jurisprudencial de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, donde se denota alguna
inadvertida evolucion de esta respuesta indemnizatoria, se matizara el analisis con profundos aportes que,
en este particular, ha brindado el derecho comparado. Asi, se hara hincapi¢ en algunos topicos concretos
que han sido objeto de los mas apasionantes debates juridicos; pero lastimosamente nuestro pais ha
optado en los ultimos afios por quedarse al margen de estos.

Palabras clave. Derecho de dafios, dafios extrapatrimoniales, reparacion integral, derechos de la
personalidad, dimension constitucional de la persona.

ABSTRACT

The investigative proposal that is being addressed here translates into an invitation to change the
existing status quo in Costa Rica from the usual way of understanding moral damage; Along these
lines, after reviewing the jurisprudence of the First Chamber of the Supreme Court of Justice, where
some inadvertent evolution of this compensation response is denoted, the analysis will be qualified with
profound contributions that Comparative Law has provided in this particular; Thus, emphasis will be
placed on some specific topics, which have been the subject of the most exciting legal debates, of which,
unfortunately, our country has chosen in recent years to remain on the sidelines.

Keywords: damage law, non-pecuniary damages, comprehensive repair, personality rights,
constitucional dimension of the person.
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Es sorprendente comprobar como hasta hace
poco tiempo atrds solo se reparaban los darios
objetivos o darios a las cosas, es decir, aquellos

darios cuyas consecuencias podian resarcirse
en dinero. En raras oportunidades, se reparaba

el daiio “moral” entendido como dolor o
sufirimiento. Se desconocia y, por consiguiente,
no se reparaba, el daiio a la persona en sus
multiples expresiones y cuando se empezo a
tomarla en consideracion en su condicion de
victima de un danio, se atendia no al ser humano
en s mismo, sino tan solo al productor de la
renta, al homo faber.

Carlos Ferndndez Sessarego

No es exagerado afirmar que la determinacion
del concepto de danio moral es uno de
los problemas mas complejos de toda la
responsabilidad civil.

Carmen Dominguez Hidalgo

Sumario: 1.- Introduccion. IL.-Incognitas y
respuestas sobre el dafio moral. IL.A.- ;(Cual es
el origen historico del dafio moral? II.B.- ;Cual
es la division de los dafios y cudl es la certera
ubicacion del dafio moral? II.C.- ;Existe dafio
moral subjetivo y objetivo? ILD.- ;Se debe
probar el dafio moral? ILE.- ;Cémo se construye
la causalidad en el dafio moral? IL.F.- El criterio de
atribucion en el dafio moral, ;puede ser subjetivo
u objetivo? II.G.- (Es ajeno el dafio moral a la
responsabilidad civil contractual? IL.H.- (El
dafio moral es afectacion al proyecto de vida?
IL.I.- ;Cual es la diferencia entre el dafio moral,
el dafio psicoldgico, el dafio bioldgico y el dafio
estético? IL.J.- ;Cuadl es la naturaleza juridica de
la respuesta indemnizatoria en el dafio moral?
II.K.- ;El dafio moral es transmisible? III.- A
modo de conclusion. I'V. Fuentes consultadas.

1. Introduccion

La presente investigacion se ocupa de
incursionar en una tematica que sinceramente
estd llena de profundas imprecisiones,
apresurados credos, automatizados prejuicios y
multiples equivocos. En rigor, resulta palpable
advertir que se habla mucho de dafio moral, pero
se reflexiona muy poco; y es que la ausencia de
una linea de abordaje “cientifica” o al menos
uniforme, en cuanto a los verdaderos rasgos y
alcances esenciales en los cuales presenta su
matriz operativa, asi como una lectura anclada
en ciertas concepciones acriticas heredadas de
una vieja tradicion jurisprudencial hacen que
(en forma practicamente arbitraria) cada quien
tenga su propia creencia de lo que debe ser el
dafio moral. El fenomeno denunciado a la postre
acrecienta un desigual tratamiento entre las
personas envueltas en una contienda litigiosa
que no hace mas que propiciar una atmosfera de
“neblinosa” inseguridad juridica, por no decir
que mas bien constituye una especie de “loteria
judicial”.

Por esta razon, en los siguientes parrafos, se
tratard, en lo conducente y en forma mas que
sintética, de incursionar en algunos puntos
sensibles dentro de la disciplina del dafio moral.
Para tal cometido, se trazara una metodologia de
contenido comparativo que permite evidenciar
desde el plano hermenéutico, la interpretacion
brindada en el marco del derecho comparado
a muchas de las interrogantes que aqui se
presentan. La indagacion asi expuesta, -y sin
tener claro estd, la intenciéon ni por asomo de
tener la verdad en nuestro dominio- puede ser
la senda para despejar un tanto la maleza que ha
venido creciendo en los ultimos afios acerca de
la concepcion del dafio moral.
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No obstante, desde ya quedd dicho que nuestra
postura teorética en mucho se ve influenciada
por ciertas innovaciones que en esta tematica ha
presentado la doctrina italiana, y es que el peso
historico de una tradicion juridica no tiene que
ser mantenido cuando esta ya no responde a las
exigencias del presente.

Por tanto, nuestro afan sin caer en abstracciones
estériles ni pseudodogmaticas banales es orientar
la solucién casuistica hacia lo que mejor resulte
para optimizar las condiciones de vida del ser
humano, y para tal cometido, la tutela plena de
las diversas manifestaciones de sus derechos
como persona ha sido la ruta escogida. Sin
embargo, de previo, resulta imperioso indagar en
lo que tenemos, para luego sentar parametros mas
idéneos de lo que nos hace falta.

II. Incognitas y respuestas sobre el
dafno moral

Explicitado lo anterior, con el objetivo de afinar
y/o precisar la fisonomia que enmarca el contorno
del dafio moral, se ha optado metodologicamente
por estructurar la investigacion articulando
una serie de incognitas vitales que acompafian
a esta forma de respuesta indemnizatoria y
que, precisamente, han surgido con ocasion
de la lectura comparativa que se ha realizado
entre la numerosa jurisprudencia costarricense
-utilizado el vocablo en sentido lato- y nociones
mas progresivas que derivan de la apasionante
dogmatica contemporanea del derecho de dafios.

II.A. ;Cual es el origen histéorico del daiio
moral?

La primera advertencia que debemos realizar es
queel dafiomoral ensuconcepcion originariay, por
ende, -segun se acotara mas adelante- restringida,
no fue abordado por el derecho romano. Antes
bien, el debate doctrinario parece aceptar con
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meridiana homogeneidad que respecto de dafio
moral propiamente dicho, se comienza a hablar
con ocasion del reconocimiento del “precio del
dolor” (pretium doloris) que se realiza en funcion
de una adaptacion latina que, como indica el
doctor de la Universidad de Salamanca, el Prof.
Barrientos Zamorano (2008), se genera con
ocasion de la introduccion del derecho candnico
“en la institucion del Derecho germanico antiguo
“Wergeld” o “rescate de la sangre” o “dinero
del dolor” [...] desde la cual nacié el concepto
moderno del Derecho aleman Schmerzensgeld”

(p. 86).

Sin esquivar otros antecedentes importantes,
como por ejemplo, Las siete partidas de Alfonso
X El Sabio (1221-1284), donde se contempla
en alguna de sus disposiciones una contundente
nocion de extrapatrimonialidad al recoger que
el concepto de dafio seria “el empeoramiento o
menoscabo que un hombre recibe en si mismo
0 en sus cosas por culpa de otro” (Dominguez,
1998, p. 30). Lo cierto es que la concepcion
germanica citada en el parrafo anterior, luego de
su recepcion en la peninsula italica y territorios
francos mediante el influjo de la doctrina
canonista (que naturalmente movidé en buena
medida a los autores del Codigo Civil Francés
de 1804 y, por ende, a todas las ordenanzas que
de aquel derivaron) sera la tradicion juridica
que impulse la impronta historica del pretium
doloris, aspecto en el cual, podemos servirnos
de la agudeza de Diez Picazo (2011) para situar
huellas concretas y evidenciables de este derecho
a nivel normativo por lo menos desde el siglo
XV (Constitutio carolina), y mas ain, en 1653,
pues es el afo que recoge una decision referida
por el jurista Mevio donde se concedieron dafios
morales a un padre por la muerte de su hijo.

Asimismo, la nocidon de dafio moral aparecera
indefectiblemente unida para el clasico
entendimiento  jurisprudencial costarricense,
con un precepto adaptado por la jurisprudencia
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anglosajona en el siglo XIX de in re ipsa loquitur
(la cosa habla por si misma) que viene a significar
en su dimension aplicativa que el dafio moral
derivaria de lo que los “mismos hechos” o “estado
de cosas” revelan o departen sobre el particular;
sin soslayar eso si, que bajo nuestra Optica
aquella adaptacion aplicada por los ingleses
para dafios producidos por caida de cosas parece
encontrar alguna curiosa cercania con el dolus re
ipsa tomado de un pasaje de Ulpiano (Campos,
2014, p. 95) y, mas aun, con las implicaciones
cuasidelictulaes de lo denominado como: positum
et suspensum (Diez-Picazo, 2011, p.75) que tuvo
su apogeo en Roma.

Sea como sea, se debe insistir que el hecho de
que los juristas europeos utilizaran el latin para
significar esta innovaciéon indemnizatoria no
significa naturalmente que tuviera propiamente
origen romano. Es mas conviene tener presente, de
la mano de la profesora Esther Dominguez (2007)
que, amén del aporte de la doctrina canoénica,
es gracias a la influencia de iusnaturalistas del
talante de Grocio y Pufferndorf, como el jurista
Wolff logra sintetizar que todo el que cause un
dafio por dolo o culpa esta obligado a repararlo,
siendo que aquella reparacion ademas del lucrum
cesans 'y el dammum emergens debera tener en
cuenta también el pretium doloris.

Ahoramas alla de lo indicado, lo que desde nuestra
modesta perspectiva si tuvo una particular y hasta
cierto punto inadvertida significacion en Roma
fue la crucial division entre dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales, pues si bien, en la Lex Aquilia
(aparentemente del afio 286 a. C.), el dafio se
entiende netamente en funcion de una pérdida
econdomica de contenido patrimonial, lo cierto
es que “los dafios no patrimoniales conforman
historicamente el ambito juridico de la iniuria”
(Castresana, 2015, p. 262). Con lo cual, mediante
esta institucion, se logra trazar con toda nitidez
aquella division esencial entre dos géneros de
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dafios que, lastimosamente en nuestro tiempo, no
siempre se ha tenido del todo clara.

Con todo, incluso algun autor (Iglesias, 2010)
ha visto en la concepcion concreta de la iniuria,
un delito civil de “ofensa contra la integridad
personal o moral de una persona” (p. 318). Sin
embargo, se debe insistir que esto no encarna que
aquella nocion sea un equivalente de lo que siglos
después se entendera por dafio moral, seglin se ha
explicado lineas pretéritas.

Valgala ocasion para comentar muy sumariamente
que aunque en Roma se reconoci6 la accion contra
afectaciones extrapatrimoniales en su seno, vibro
también (como acontece ahora) el extender los
moldes a lo que arquetipicamente se entendia por
iniuria. Asi nos informa un jurista de la talla de
Fritz Schulz (1960) que:

Originariamente, la clausula edictal se referia tan
solo a lo que fue considerado como iniuria en esta
época, esto es, las lesiones causadas en el cuerpo
de un hombre libre (las injurias causadas a un
esclavo se hallaban previstas en la Lex Aquilia).
El pretor (tal vez gradualmente) afiadié otros
casos, ampliando asi el viejo concepto de iniuria.
[...] Los juristas cldsicos no se contentaron con
una interpretacion literal de las reglas del edicto.
Discutieron también otros casos de ofensa a la
personalidad no previstos en aquella fuente y
sugirieron la conveniencia de otorgar para ellos
una actio iniuriarum (pp. 568-570).

En suma, es posible concluir preliminarmente que
la discusion y el debate por la extension de los
alcances del dafio extrapatrimonial siempre han
estado latentes en nuestros genes juridicos que
se ubican en Roma. Asimismo, desde el mismo
plano del desenvolvimiento histérico, resulta
mas acertado reconocer que lo extrapatrimonial
es el género que naci6 primero, y lo propio del
dario moral es una especie que fue reconocida
de forma mas que tardia, con ocasion de una
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cultura predominantemente patrimonialista que
acompaid a los civilistas durante muchisimos
siglos.

Un ejemplo de lo anterior es incluso el caso
costarricense, pues no es sino hasta el Codigo
Penal de 1941 donde el dafio moral encuentra su
acogida frente a supuestos ex delicto penal. De
este modo, nos recuerda Torrealba (2019) que
no fue hasta con el paso del tiempo cuando la
jurisprudencia civil llega a abandonar la nocion
restrictiva (durante décadas imperante) de que
los “dafios y perjuicios” inicamente abarcaban
las facetas econdmicas o patrimoniales, para
dar cabida a una nociéon mas penetrante de
extrapatrimonialidad y, por ende, sentar el
reconocimiento pleno del dafio moral.

II.LB ([Cual es la division de los daiios y cual
es la certera ubicacion del dafio moral?

En una nocion bastante ortodoxa y tradicionalista
(por no decir que arcaica), se sostendria que la
clasificacion de los dafios se presenta entre: i.
materiales o patrimoniales (dafio emergente y
lucro cesante) y morales. Sin embargo, a nuestro
modo de ver las cosas, esta bifurcacion no capta
en esencia que el dafio puede tener connotaciones
muy distintas y heterogéneas segin se tenga
primero presente que el ente que sufre el dafio
no encapsula los posibles efectos que derivan
de él. Por lo tanto, cabe distinguir, en un primer
momento, entre el dafio ontologico o evento y el
dafio-consecuencia.

De esta forma, siguiendo en buena medida
al profesor Fernandez Sessarego (1997),
comprendemos, en cuanto a la primera
categorizacion, que el dafio oOntico puede ser
subjetivo (si recae en personas) u objetivo (si
incide en cosas o entes inanimados). Por otro
lado, de acuerdo con sus consecuencias, si estas
son cuantificables dinerariamente o no, estaremos
en presencia de un dafio patrimonial o bien
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extrapatrimonial, lo cual llanamente incide en su
respectiva técnica de valoracion y liquidacion.

Asimismo, desde un plano divergente, pero, a la
vez, complementario, es importante relacionar
que lo recién indicado también impactara en
la nocion conceptual que al respecto se tenga
por dafio moral, advirtiendo desde ya que las
definiciones teodricas pueden tener tremendas
implicaciones practicas.

Con todo, valga sefalar que, en nuestro pais,
no se ha abierto el debate en reconocer que al
menos -en la doctrina y el derecho comparado
(Femenias, 2011)- se han identificado cuatro
formas distintas de reconducir lo que se entiende
por dafio moral. Asi se podria enlistar que existen
concepciones del dafio moral como: i. Pretium
doloris, ii. Todo perjuicio cuyo objeto no es un
interés patrimonial, iii. Como lesion a simples
intereses. iv. Lesion a intereses juridicamente
tutelados, derivando desde estas vertientes
conceptuales sendas diferencias que terminan
quiérase o no, condicionando aspectos de gran
incidencia acreditativa dentro de los procesos
judiciales, por ejemplo, a nivel pretensional,
probatorio y argumentativo.

Bajo ese entendido, planteamos que los bienes
juridicos de la personalidad -rectius: intereses
no ilegitimos- que pueden ser afectados producto
de un hecho danoso, no se limitan (para los
efectos de nuestro estudio) a un plano meramente
moral. El ser humano no es solo moralidad o
espiritualidad, cabria agregar: “no solamente de
sentimientos y emociones viven las personas”.
Antes bien, nuestro ser humano, que resulta ser el
protagonista principal del derecho, presenta una
unidad sicosomatica que, al entrar en relacion
con su autonomia de la voluntad (sistema de
libertad), viene a articular lo que se entiende
por “dafio a la persona”, nocion epistemoldgica
que presenta connotaciones mas complejas y
estructuradas que el limitado dafio moral, lo cual
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repercute en un analisis mas exhaustivo y, por
ende, particularizado de la figura.

Bajo este umbral y, sabiendo de antemano las
criticas que nos pueden lanzar, nos inclinamos
por patrocinar un concepto restringido de dafio
moral que lo ubica dentro de una categoria mas
amplia de dafios a la persona y, por tanto, termina
siendo una especie mas (pero no la tnica) del
género de dafios extrapatrimoniales. Optamos,
consecuentemente, por abandonar la tradicion
francesa para postular una adherencia mas
cercana a la citada doctrina italiana del “dafio a la
persona”, la cual efectivamente engloba, corrige,
orienta y reconduce el dafio moral a su correcta
dimension, por cuanto los dafios a la persona seran
a nivel de cuerpo (dano a la salud o bioldgicos) o
bien a nivel de psiquis (psicolégicos o morales),
ya que, cuando se trascienda la dimension de lo
psicosomatico, se ingresara en el campo de la
libertad de autodeterminacion del ser humano y
alli las afecciones seran, por ende, a su “proyecto
de vida”.

En suma, bajo esta linea, cabria distinguir al
menos entre dafio moral, dafio psicoldgico, dafio
bioldgico, dafio estético, dafio al proyecto de vida,
a la vida en relacion entre otros que operan en
una superficie distinta, y que, por ende, presentan
ciertas caracteristicas y elementos autonomos que
les permiten hacer perfectamente diferenciables,
lo cual no es mero caprichoso académico, sino
que coadyuvan en la funcion de garantizar una
reparacion integral plena del ser humano que
sufre afectaciones de estas caracteristicas.

En sintesis, dentro de los dafios extrapatrimoniales
que se contraponen con los patrimoniales (summa
divisio), ubicamos y potencializamos la categoria
juridica amplia del dafio a la persona y, en aquella,
es posible concretizar afectaciones particulares a
la psiquis, donde, en forma especial, especifica y
autonoma, es dable situar al dafio moral.
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Por supuesto existen asiduos criticos a esta
corriente de pensamiento que aqui exponemos.
Asi, se ha acusado a esta tendencia de multiplicar
conflictos, debatir sobre meras cuestiones de
lenguaje, trazar lineas separativas irreales, etc.
Sin embargo, con esta escuela juridica a la cual
mostramos adherencia y que invitamos que sea al
menos debatida en nuestro pais, lo que realmente
se busca es garantizar de forma mas tuitiva el
principio de reparacion integral del dafio que,
para nuestro caso, tiene raigambre constitucional.
Por tanto, con los cuidados hermenéuticos
respectivos, es posible evitar enriquecimientos
sin causa, siempre sentando parametros certeros
del razonabilidad y proporcionalidad.

Con todo, el propio numeral 41 de la Constitucion
Politica permite una interpretacion evolutiva
que admite la implementacion de esta categoria
indemnizatoria, ya que si se repara bien, nuestro
texto constitucional habla de reparacion “...]
en su persona, patrimonio o intereses morales”,
esto es, tal autonomia y carécter disyuntivo nos
llevan a pensar que la persona y su tutela integral
son algo més que sus intereses morales. Por este
motivo, se debe distinguir donde el propio texto
constitucional asi lo realiza.

II.C. ;Existe dafio moral subjetivo y objetivo?

En Costa Rica, ha sido tesis tradicional que la
jurisprudencia establezca una division entre
algo que entiende que es dafio moral subjetivo
frente a otro que tendria connotaciones mas
objetivas, de alli, que dada esta bifurcacion
de categorias indemnizatorias, existiria la
posibilidad de que incluso las personas juridicas
puedan ser acreedoras o beneficiarias de dafio
moral en su modalidad objetiva. Sin duda,
estamos frente a una formulacidon lingiiistica
que responde a una nocién doctrinal mas que
debatible, y de la cual, se justifica lanzar algunas
reflexiones respetuosamente criticas para valorar
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la consistencia epistemoldgica de su nocion
conceptual.

Veamos, en el voto n.° 1569-F-S1-2017 del 6
de diciembre de 2017, haciendo hincapié de
multiples precedentes (por lo cual, se estaria
frente a una doctrina jurisprudencial) que data
incluso de 1992, la Sala Primera de la Corte de
Justicia indica que:

El dafio moral (llamado en doctrina también
incorporal, extrapatrimonial, de afeccion, etc.)
se verifica cuando se lesiona la esfera de interés
extrapatrimonial del individuo, empero como
su vulneracion puede generar consecuencias
patrimoniales, cabe distinguir entre dafio moral
subjetivo “puro”, o de afeccion, y dafio moral
objetivo u “objetivado”. [...] El dafio moral
objetivo lesiona un derecho extrapatrimonial con
repercusion en el patrimonio, es decir, genera
consecuencias econdmicamente valuables (vg. el
caso del profesional que por el hecho atribuido
pierde su clientela en todo o en parte). Esta
distincion sirve para deslindar el dafio sufrido
por el individuo en su consideracion social (buen
nombre, honor, honestidad, etc.) del padecido en
el campo individual (afliccion por la muerte de un
pariente), asi uno refiere a la parte social y el otro
a la afectiva del patrimonio.

Como es de notar, este extracto jurisprudencial
resulta objetable desde diversas aristas; en
primer lugar, emparenta dafio moral con dafio
extrapatrimonial, siendo improcedente equiparar
la especie con el género -incluso por razones
historicas, segun se apunto arriba-, por cuanto,
mas alla de la equivocidad juridico-formal de
la simetria de estas categorias, lo cierto del caso
es que la reduccion encorsetada de un ambito
de aplicacion pensado en esos términos podria
suponer que se dejan por fuera otras afectaciones
extrapatrimoniales que, no siendo morales, si
resultan indemnizables por suponer dasios a la
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persona en su contenido netamente sustancial y
existencial.

En esta misma linea de pensamiento, el tratadista
colombiano Javier Tamayo Jaramillo (2015)
menciona que no se puede asimilar todo dafo
extrapatrimonial como moral, por cuanto
“es preciso conservar esta ultima definicion
unicamente para los perjuicios que afectan
sentimientos intimos de la victima, o los
provenientes de dolor fisico producido por una
lesion” (p. 485).

Y es que precisamente esta nocion restringida,
técnica e historicamente acertada de entender
propiamente el dafio moral resulta compartida
desde la presente nocidn investigativa. De este
modo, resulta logicamente perceptible que se
opte por rechazar la posibilidad de incluir la
nocioén de dafios morales objetivos, pues el dafio
moral Ginicamente puede ser subjetivo y sufrido
por personas de carne y hueso. Por esta razon, la
decision de extenderlos a supuestos “objetivos”
de significacion monetariamente cuantificable
se trata de una severa incorreccion, puesto que,
en realidad, se nubla el contenido esencial que
gravita sobre este.

Ademas con severidad, si una accidén dafiosa
genera una pérdida de clientela o un desprestigio
profesional que supone la ruptura de contratos
de contenido econdomico, pues alli lo que existe
son menoscabos patrimoniales que deberan ser
reconducidos mediante la categoria de dafos
materiales y perjuicios, siendo incluso plenamente
consistente la tipologia de probanzas que, para su
acreditacion y cuantificacion, estos requieren.

La postura aqui asumida de rechazo de los
denominados dafios morales objetivados (que
se insiste: no son mas que meros dafos o
perjuicios de consecuencia patrimonial, aun
cuando provengan de afectaciones o eventos
extrapatrimoniales), incluso es compartida a
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nivel de la doctrina nacional, por ejemplo, Rivero
(2001) indica: “la distincion entre dafio moral
objetivo y dafio moral subjetivo, aun cuando
es sostenida por cierta doctrina, en el fondo lo
que hace es confundir el dafio moral con otros
tipos de danos indemnizables” (p. 114). Por su
parte, Torrealba (2011) menciona: “los efectos
patrimoniales resultantes del agravio a cualquier
tipo de bienes juridicos -sean patrimoniales o no-,
son simplemente, dafios econémicos” (p. 663).
Por ultimo, el destacado juez, Leon Diaz (2019)
puntualiza: “Tratdndose de dafio moral en sentido
estricto (dejando la desafortunada categoria
del llamado dafio moral objetivo) [...] podria
deducirse el dolor, la angustia, el sufrimiento, la
desesperacion, la pena y los aspectos que pueden
considerarse dano moral” (p. 24).

Asimismo, valga decir como razon de cierre para
este apartado que la dimension social del ser
humano o, eventualmente, su vida en relacion
no tiene por qué significar una objetivacion o
cosificacion de su dimension subjetiva, como al
parecer entiende la cita jurisprudencial aludida
lineas pretéritas.

El ser humano nunca deja de ser ente Ontico-
existencial por mas inmerso que esté en el tejido
social con el que interactia. Ademas, el excluir
la denominacion de dafios morales objetivos
también genera que las personas juridicas queden
destronadas de esta tipologia indemnizatoria.
Para afectaciones reputacionales de las empresas
o entidades juridicas, se deben realizar otras
precisiones tedricas, procesales, probatorias etc.,
las cuales simplemente resultan extranas a la
nocion de dano moral'.

Finalmente, si la jurisprudencia costarricense
opta por mantener su linea en cuanto a la
procedencia de dafios morales objetivos, debe

construir una justificacion con mayores elementos
argumentativos que permitan superar las criticas
y afinar las concepciones, sin sortear el peligro
que este ultimo camino podria generar, si no se
tienen los cuidados tedricos respectivos.

I1.D. (;Se debe probar el dafio moral?

Dentro del ambito del derecho de danos,
conviene precisar que, para el surgimiento de
la respuesta indemnizatoria, deben configurarse
al menos cuatro elementos: i. Hecho generador
antijuridico. ii. Dafo. iii. Nexo causal. iv. Factor
de atribucion. Siendo practicable proyectar
una “especie de cuadro” (Pizarro, 2020) donde
la consistencia y longitud que se tengan de
cada una de una sus bases y costados sean su
extension o limitacion, hara igualmente viable
que ingrese una nocioén amplia o bien restringida
de los contenidos indemnizables, ya sea que
estos respondan a una funcién resarcitoria o bien
preventiva de la responsabilidad civil, sin soslayar
en la improcedencia o bien resistencia que, en
tesis de principio, se sigue teniendo en nuestro
sistema juridico, respecto de los denominados
dafios punitivos.

Luego, teniendo en cuenta este rudimento
conceptual elemental, se logra percibir en la
jurisprudencia costarricense varias tesis que
abordan de forma heterogénea los requerimientos
probatorios para asistir al surgimiento
jurisdiccional de un dafio moral; quede dicho,
como en realidad las pequefias variantes,
pormenorizaciones y matizaciones que se pasaran
aexplicar no responden a una cuestion meramente
academicista o que represente un “juego de
palabras,” sino que tienen ondas consecuencias
practicas, pues en sintesis, el seguimiento de unau
otra perspectiva puede generar que se reconozcan
o rechacen indemnizaciones por dafio moral, o

1 Ensentido contrario, se puede consultar el laudo arbitral Shell vrs. Color Vision de las diez horas del cinco de junio de dos mil

dos, citado por Torrealba (2019, p. 19).
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bien, que lo otorgado a nivel de quantum sea un
monto compensatorio que cumpla algo menos
que una funcién meramente simbolica.

En primer lugar, se percibe una fesis flexible que
sostiene que se puede el dafio moral probar sin mas
de forma in re ipsa. Esto supone que, invocada
y pretendida esta tipologia de reconocimiento
indemnizatorio, de los mismos hechos del juicio
reflejados en la sentencia, la persona juzgadora
o entidad arbitral podria presumir o derivar
su generacion, aparejando un consecuente
otorgamiento y cuantificacion de una condena
por dafio moral.

De este modo y a guisa de ejemplo, se podria traer
como partidaria de esta corriente la sentencia de la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, n.°
481-F-S1-2019 del 30 de mayo de 2019, donde se
establece, entre otras consideraciones, que el dafio
moral “no requiere una prueba directa y queda
a la equitativa valoracion del juez”. También
reconoce que “los tribunales estan facultados para
decretar y cuantificar su condena”, mas aun de
forma sentidamente categdrica -y con una nocion
que, a nuestro juicio causa justificadas dudas- se
afirma “este tipo de dafio no obliga al liquidador
a determinar su existencia porque corresponde
al ambito interno”. No obstante, se matiza el
criterio indicando que: “se deduce a través de
las presunciones inferidas de indicios [...] por
eso se dice que la prueba del dafio es in re ipsa”.
Finalmente agrega “tampoco se debe probar su
valor porque no tiene un valor concreto”.

Como es de notar, la carga probatoria que pesa sobre
la victima, con este criterio jurisdiccional, es bastante
liviana y flexible, por lo que las preocupaciones
no deberian centrarse tanto a nivel probatorio. Sin
embargo, cabria no descuidar que, aunque se diga
que el dafio moral no requiere “prueba directa,”
luego se hace alusion a que la presuncion de in re
ipsa derivaria de indicios, y aquellos (desde donde
tenemos conocimiento) ingresan al contradictorio
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mediante la practica de los medios probatorios, ya
que este es un detalle no menor que habria que tener
particularmente presente aun bajo el patrocinio de
esta nocion flexible.

Luego, tenemos una tesis intermedia donde el
tema probatorio adquiere una relevancia relativa
de cara a la acreditacion del dafio moral. Bajo
esta orientacion, para la configuracion de esta
tipologia indemnizatoria, resulta relevante fijar
probatoriamente el nexo causal. Esto significa, en
clave de causalidad adecuada, que es la teoria de
causalidad mas seguida en Costa Rica, segin se
denota del mismo estudio jurisprudencial (Alferillo,
2017),se deberan traer al proceso medios probatorios
que permitan construir el vinculo factual que une
a la conducta antijuridica con el dafio pretendido,
evidenciando que (en las circunstancias especificas
acreditadas) existe una alta probabilidad de que el
segundo sea efecto causal de la primera.

Al respecto, es factible encontrar multiples
pronunciamientos jurisdiccionales que hacen
resonancia de esta perspectiva. Asi para citar
ejemplos, se podria poner énfasis en lo dispuesto
en el voto 1131-f-S1-2019 del cuatro de julio
del dos mil diecinueve por la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, cuando sentenci6 lo
siguiente: “Esta Camara en ocasiones anteriores
ha dispuesto sobre el dafio moral subjetivo [...]
Su otorgamiento no guarda una estrecha relacion
a factores probatorios (salvo que se refieran a la
relacion de causalidad)”.

En esta misma orientaciéon, se ha indicado
también por el mismo 6rgano de casacion en el
voto n.° 000820-F-S1-2012 que, en ocasiones, el
dafio moral se puede “inferir con fundamento en
la prueba de los indicios”, ya que precisamente, a
nuestro juicio, tal inferencia podria construirse en
la cabeza de la persona juzgadora y reflejarse asi
en la sentencia como el puente causal cimentado
probatoriamente con elementos indiciarios, pues
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naturalmente la prueba directa en esta materia
pocas veces resultara cabalmente revelada.

Sin duda, los partidarios de la fesis intermedia
no se contentan simplemente con una invocacion
del in re ipsa por la parte demandante o actora,
por lo cual aquella no esta del todo exenta de
preocupaciones probatorias, si bien el dafio moral
propiamente dicho quedaria relevado de prueba,
pues pertenece al fuero interno del ser humano.
Lo cierto es que al menos la conducta antijuridica
y el nexo causal si deberian ser acreditados
probatoriamente, pues para construir inferencias
mentales cefiidas en el criterio valorativo de la
experiencia -que es una regla de la sana critica
racional- se requiere de ciertos tipos de hechos
probados, los cuales se podrian configurar
mediante la respectiva prueba indiciaria para
sentar un juicio logico que permita inferir como
probable un dafio moral en una presuncion
humana que prescribe que ciertos tipos de
sufrimientos, afecciones y preocupaciones son
normales frente a determinadas circunstancias
factuales acreditadas.

Al respecto, un modelo de caso que se
corresponderia con esta corriente seria que frente
a un hecho antijuridico -v. gr. fallecimiento
de una madre por negligencia médica- que se
dice produjo dafios morales de magnitudes
importantes en el reclamante. Este tendria que
acreditar probatoriamente que su dolor, angustia,
tristeza y dolor etc. se manifestaron entre otros
aspectos (circunstancias especificas) por un
paulatino descenso de su actividad laboral
(prueba documental de rendimiento laboral),
problemas maritales (testimonio de la esposa) y
contrariedades de nutricién (prueba cientifica)
que supondrian factualmente la construccion del
nexo causal e inferencia probable mediante la
respectiva prueba de indicios.

Asimismo,convieneapuntarqueloquesehavenido
a denominar y ejemplificar en esta investigacion
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como postulados de una tesis intermedia no es del
todo ajeno al &mbito del derecho comparado. Asi
se hallan en reconocida doctrina foranea algunas
construcciones intelectuales que, sin poner el
acento propiamente en la relacion de causalidad,
terminan equiparando -desde la Optica de las
presunciones- tales exigencias probatorias que
ayudan a racionalizar la adjudicacion de dafios
morales. Al respecto se ha indicado:

La prueba basada en presunciones, es sin lugar a
dudas una herramienta probatoria importante al
momento de acreditar el dafio moral. Ahora, como
hemos indicado anteriormente, es imperativo
que las partes proporcionen los antecedentes
necesarios al sentenciador, que le permitan a
través de hechos conocidos y probados, arribar
a otros desconocidos que se han de presumir.
El juez, podra perfectamente utilizar ese medio
probatorio respetando el silogismo basico que
su utilizacion presupone, en donde la premisa
mayor estarad constituida por el hecho ilicito, la
premisa menor por todos los antecedentes que
permiten acreditar efectivamente se ha padecido
un dafio moral, y la conclusion sera en definitiva
la existencia de un dafio moral. [...] de manera
que los jueces no pueden unir la premisa mayor
a la conclusioén inmediatamente, porque suponen
que la pérdida de un familiar o miembro provoca
un perjuicio no patrimonial, antes por el contrario
deberan elaborar la premisa constituida por todos
aquellos antecedentes de los que puedan deducirse
mediante un proceso racional de acreditacion
probatoria, la existencia efectiva del dafio moral
en cuestion. (Femenias, 2011, p. 43).

De esta manera, mediante prueba indirecta
e indicios probatorios (Peyrano, 2018), se
puede construir —ya sea en clave de relacion de
causalidad o depuracion de silogismos ldgicos-
el necesario puente que una al hecho generador
antijuridico con el dafio moral alegado, lo cual,
a la postre, genera mayores condiciones para
su otorgamiento, instituyendo por derivacion
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en una mayor probabilidad de una correcta
fundamentacion del fallo (sentencia o laudo),
y, por ende, de mayor garantia del derecho de
defensa para quien resulte condenado por un
dafio de esta naturaleza.

Por ultimo, se percibe paulatinamente en Costa
Rica el surgimiento de una tesis restrictiva
florecida principalmente a nivel de la jurisdiccion
ordinaria. Para los gregarios de esta corriente,
debe probarse el dafio moral siempre, lo cual
no se limita simplemente a cuestiones del hecho
generador antijuridico o del nexo causal, sino
también del dafio como tal; y es que, si bien, esta
posicion de exigencia probatoria sobre el dafio
moral no es en modo alguno desconocida a nivel
doctrinal (Dominguez, 1998), lo cierto es que el
problema que se tiene en nuestro pais es que quiza
comparten la conclusion, pero no se justifican
correctamente los caminos para alcanzarla.

Asi, a guisa de ejemplo, en el voto 2019-000202
de las catorce horas y veinticinco minutos del
ocho de octubre de dos mil diecinueve, el Tribunal
de Apelacion Civil y de Trabajo de Cartago ha
indicado que:

En otro orden de ideas, jurisprudencial y
doctrinariamente se ha permitido menor
rigurosidad para demostrar el dafo moral
subjetivo, por sus propias caracteristicas, por
tratarse de una afrenta que se desarrolla en la
esfera intima del afectado, por eso se habla de
dafio “in re ipsa”. No obstante que estamos de
acuerdo con esa posicidon, consideramos, que
efectivamente, la pretension del actor quedo
ayuna de elementos probatorios que acreditaran la
existencia del dafo. En efecto, el actor no aporto
ninguna prueba de su molestia o sufrimiento. Si
es claro que la demandada fue algo impaciente
con la inscripcion de su escritura, pero solo
ella sabe las razones que tenia para la premura.
Ademas, la conducta que se le achaca y que se
logré demostrar es que, acudio6 a los 6rganos que
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la ley le concede, al considerarse defraudada por
el profesional en quien confi6 la escritura de su
interés, actuacion que no se le puede reprochar.
Por su parte, no aporta el licenciado [...] , ni
una sola prueba de las perturbaciones que pudo
haber sufrido, no ofrecié prueba testimonial de
personas que narraran los signos propios de la
molestia alegada, no aport6 dictimenes médicos,
comprobantes de compra de antidepresivos,
en fin elementos probatorios que acreditaran
hechos tangibles de los que se pudiera deducir
su molestia o su sufrimiento. Al fracasar en su
intento de demostrar el dafo reclamado, sobra
analizar el supuesto nexo causal, lo cierto es que
el actor no pudo cumplir con la carga probatoria,
por lo que esta Camara se decanta por mantener
lo resuelto en primera instancia.

Si bien en la presente postura jurisdiccional no
se logra percibir con nitidez qué se entiende
propiamente por in re ipsa, pues aunque Sse
indica que se comparte, luego se dan razones
argumentativas que, en recto sentido, no se
corresponden con esta. Lo cierto es que traza un
precepto de fundamental importancia que parece
resumirse en que el dafio moral tiene que ser
probado, pues a tono con la sentencia, se requiere
de: “elementos probatorios que acreditaran
la existencia del dafio”, pues bajo el auspicio
y enclave en las clasicas nociones de carga
probatoria, “el actor no aport6 ninguna prueba
de su molestia o sufrimiento”. Asi, a criterio
de esta linea investigativa, en esta sentencia, se
percibe una arista interpretativa y argumentativa
de entender el dafio moral que, en realidad, no
se corresponde con los postulados asimilados en
forma mas clésica. Esto en modo alguno merece
reproche, pero si amerita cavilacion, estudio y,
ante todo, respetuoso examen.

Finalmente, es necesario destacar como la linea
de reflexion critica que ha intentado perfilar el
presente articulo se comparte y/o corresponde
con algunas nociones interpretativas expuestas
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por el juez Garita Navarro con ocasion de fallos
emitidos dentro de su seccion en el Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda,
donde en lo medular, consideramos que se viene
a desarrollar mas especificamente (especie de
version 2.0) lo que se ha denominado como tesis
intermedia en la presente investigacion. Asi en
el voto 80-2019 se indico -entre otros valiosos
aspectos- que lo abstracto e indeterminado del
dafio moral subjetivo permitian que quien lo
reclamaba, o bien quien lo refutaba podia ofrecer
elementos de prueba dirigidos a establecer
parametros sobre el nivel de afectacion concreta
o la intensidad que habia generado determinada
circunstancia lesiva en esa esfera emocional
o interna de una persona fisica (lo cual viene a
solidificar o debilitar quiérase o no, la necesaria
causalidad adecuada para el surgimiento del dafio
y su cuantificacion). De este modo, una cosa es
que el dafio como consecuencia pueda inferirse
sobre la base de indicios y reglas de experiencia
humana, y otra muy diversa es la intensidad de
ese padecimiento.

De esta manera, bajo esta corriente argumentativa
respecto de la eventual magnitud del reclamo,
debe operar la apertura probatoria, sin que la
regla in re ipsa pueda constituirse en argumento
legitimo para negar la posibilidad de las partes
de ofrecer pruebas sobre ese aspecto concreto.
No obstante, la falta de esos elementos de prueba
no puede llevar a negar la reparacion, cuando
los indicios determinan la posible ocurrencia
de una afectacion animica. En ese sentido, la
acreditacion de ese nivel especial de intensidad
confiere a quien juzga la relacion dafiosa, mejores
parametros para comprender las implicaciones de
la lesion en el caso concreto y adaptar de mejor
modo las reglas de experiencia humana a las
condiciones concretas sometidas a su analisis

Finalmente y, para que no se quede nada que decir,
valga advertir que si se insiste en que existe algo
que se denomina “dafio moral objetivo” o bien
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“dafio moral impropio” que se asocia en esencia
con consecuencias de caracter patrimonial, este
naturalmente estaria sujeto plenamente a las
reglas tradicionales de carga probatoria, lo cual
mas que constituir una excepcion de la regla,
simplemente evidencia que no es en rigor un
dafio moral.

ILE. ;Como se construye la causalidad en el
dafio moral?

Como ya se dejo entrever en el apartado anterior,
la postura por la cual se inclina la presente
reflexiéon pasa por fijar probatoriamente el nexo
causal a efecto de determinar la procedencia
de reclamos por dafio moral; en tal caracter, la
causa eficiente, sea la accién u omision dafiosa
de la cual se deriva el pretendido dafio, debe estar
plenamente acreditada, por cuanto para el hecho
generador como tal, no tendria por qué existir
mayor relajamiento probatorio.

Asimismo, propiamente el elemento del nexo
causal debe construirse de forma apropiada
mediante la composiciéon de diversos indicios
probatorios que, bajo el patrocinio del
aligeramiento demostrativo del dafio que supone
la maxima del in re ipsa, permita dar sustento
factual-derivativo a la inferencia acreditativa de
forma mas certera y racional, lo cual a la postre
no solamente genera una mejor motivacion
argumentativa de los criterios (v. gr. a nivel de la
entidad monetaria otorgada segun la intensidad de
la afectacion), sino también permite resguardar
de forma mas directa la tutela judicial efectiva y,
por supuesto, el derecho de defensa.

Dicho en términos mas sencillos, la inferencia que,
a fin de cuentas, genera la maxima in re ipsa debe
apoyarse en la comprobacion de circunstancias
fijadas y especificas que respalden la adecuacion
del dafio en funcion de causas antecedentes que asi
lo concreticen, pues en términos clarificadores, se
asume la ocurrencia del dafio si como basamento
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necesario y suficiente existe solidificacion
probatoria en el nexo causal. De esta manera, si
bien es dificil determinar cuanto sufrié una persona
por una determinada conducta dafiosa, lo cierto
es que cuando las “cosas hablan por si mismas”,
se permite debido a circunstancias particulares
inferir que aquel dafio ha sido producido en razon
de una esfera de dominio que le es atribuible, sea
subjetiva u objetivamente, a un determinado centro
de imputacion juridica, segiin sea una persona

fisica o bien juridica.

En esa orientacién, se considera que un
antecedente de valiosisima significacion que
se enmarca en esta corriente es el voto n.° 716-
2019 del 31 de octubre del dos mil diecinueve
dictado por el Tribunal Segundo de Apelacion
Civil de San José, Seccion Segunda, con ocasion
de la muerte de un perro de exhibicion llamado
“UBO”, pues en aquel pronunciamiento se
profundizd de forma poco comun en nuestro
medio, en los verdaderos alcances de la maxima
in re ipsa y es que amén de que aquel fallo se
dispuso una responsabilidad civil de forma
concurrente tanto contractual como objetiva por
relacion de consumo contra el veterinario que
aplicdé una anestesia previa al perro, lo cierto
es que para los efectos del presente estudio, se
terminaron tomando en cuenta los testimonios
rendidos durante el proceso para justificar el
otorgamiento del dafio moral, naturalmente
el andlisis expuesto en el considerando IX de
aquella valiosa sentencia, revela la significativa
importancia de la acreditacion de antecedentes y
circunstancias que construyan el puente causal
entre el hecho generador y el dafio liquidado por
concepto por dafio moral.

ILF. (El criterio de atribucion en el daiio
moral puede ser subjetivo u objetivo?

Tanto bajo la dimension atributiva subjetiva como
objetiva, puede mediar la acreditacion de un dafio
moral. En esta orientacion, es por lo demas 16gico
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que, dentro de la extension de la responsabilidad
civil con culpa o dolo, quien comete un
menoscabo en “los sentimientos que determina
dolor o sufrimientos fisicos, inquietud espiritual
o agravio a las afecciones legitimas y, en general,
toda clase de padecimientos insusceptibles de
apreciacion pecuniaria” (Bustamante, 1997,
p. 237) debera asumir las consecuencias de su
accionar y/o omision dafiosa, mas aun -y para que
no quede margen de duda al respecto- dentro de
los linderos de la responsabilidad civil objetiva
y el ambito de cobertura de los postulados que
lo integran (v. gr. teoria del riesgo creado,
obligacion de seguridad, prestacion de servicios
publicos etc.), se incluyen tanto las lesiones de
naturaleza material como aquellas de contenido
extrapatrimonial, no en vano, la reforma del
derecho de dafios en Alemania acontecida en el
dos mil dos, segin nos informa el notorio autor
Loépez Casal, precisamente se orientd en dar
certero reconocimiento de aquella posibilidad,
por ejemplo, para el caso de la “responsabilidad
por productos defectuosos” (2015, p. 80).

Recuérdese brevemente que, si la responsabilidad
objetiva tiene por sustento rector propiamente el
dafio y no en otros elementos, como el dolo o
la culpa es coherente que -desde la perspectiva
y posicion de la victima- la procedencia
indemnizatoria por dafio moral resulte admitida.
De este modo, a guisa de ejemplo, para el caso
de las relaciones de consumo (donde pueden
mediar o no contratos) o bien bajo el cobijo de
las relaciones juridico-administrativas (Jinesta,
2005), es perfectamente dable la existencia de esta
tipologia indemnizatoria, maxime que, a fin de
cuentas, el numeral 41 de la Constitucion Politica
no distingue entre regimenes de responsabilidad
a la hora de sentar en forma universal el derecho
fundamental a la reparacion integral para
dafios que hayan recibido “todos [...] en su
persona”, asi como también de forma particular
en sus “intereses morales”. Con todo, bajo una
dimensiéon mas normativista, el propio numeral
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197 de la Ley General de la Administracion
Publica contempla el reconocimiento pleno del
dafio moral producto de la responsabilidad civil
objetiva de la Administracion publica.

En suma, bajo la cobertura atributiva subjetiva u
objetiva, puede reconocerse la procedencia por
dafio moral, sin dejar de advertir que inclusive
la méaxima in re ipsa logquitur tiende quiza
inadvertidamente a potencializar una mayor
objetivizacion a nivel del marco comprensivo de
la responsabilidad civil. De esta forma, cuando se
sitiia tal regla operativa a nivel factual-probatorio,
es precisamente porque producto del dafo,
las cosas hablan por si mismas (v. gr. impacto
corporal producto de la caida de un artefacto de
una segunda planta, muerte del perro en razén
de una anestesia, atrofia muscular general luego
de una operacion médica de rutina etc.), lo cual
“permite al juez inferir negligencia, en ausencia
de pruebas directas” (Bullard, 2005, p. 221), y
ello practicamente se traduce en dar sentado el
juicio atributivo (con la inversion probatoria que
esto genera) en contra del aquel o aquellos que
aparecen como causantes del dafio, a efectos de
evitar el efecto smoking out (se hicieron humo) a
nivel del régimen probatorio.

II.G. (Es ajeno el dafio moral a la
responsabilidad civil contractual?

En los circulos académicos y forenses, existen
diversos protagonistas que, con no poca
vivacidad de respuesta, niegan contundentemente
cualquier posibilidad de reconocimiento por
dafio moral en supuestos de incumplimiento
contractual, restringiendo aquella posibilidad
para escenarios Unicamente de responsabilidad
aquiliana o extracontractual. Para respaldar su
postura, parten de una nocion esencialmente
patrimonialista que los lleva a negar que, en
ocasion del incumplimiento de una obligacion
contractual, se puedan afectar bienes o intereses
extrapatrimoniales, por cuanto el contenido de
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la prestacion debida por antonomasia no los
contempla.

Noobstante, es dable construirraciocinios sensatos
y propuestas convincentes que desacreditan esa
forma de pensar. En esta orientacion, en casos
de responsabilidad civil contractual, es posible
nuevamente plantear la distincion entre el dafio
evento'y dafio consecuencia o, lo que es 1o mismo,
entender -con la sensibilidad juridica que requiere
el contexto en el cual se desenvuelve la sociedad
del siglo XXI- que es perfectamente factible que
producto de un incumplimiento contractual, se
puedan perturbar intereses extrapatrimoniales
del afectado y mas puntualmente generar
sentimientos de angustia, tristeza, dolor y
desesperacion producto de aquella defraudacion
de la conducta contractual esperada, la cual no
se limita meramente a la cuestion netamente
patrimonial que se dej6 de cumplir.

Asi y, entre tantos ejemplos posibles, valga
reseflar que, en materia civil, se ha reconocido
dafio moral producto del incumplimiento grave
de un abogado en un contrato de servicios
profesionales en razon de todas las afectaciones
emocionales que produjo a su cliente (Tribunal
Colegiado Civil de San Ramén, voto n.° 000050-
2020).

También se determind el surgimiento de dafio
moral contra un veterinario por la muerte de un
perro en razén del incumplimiento de un contrato
que impone particulares obligaciones de seguridad
(Tribunal Segundo de Apelacion Civil de San José,
Seccion Segunda. Voto n.° 716-2019).

En igual sentido, se han esgrimido escenarios
donde el incumplimiento de un contrato de
construccidon genera afectaciones emocionales
en razon del sufrimiento y estrés generado en
la victima al ver frustradas las expectativas
depositadas en la empresa constructora contratada.
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(Tribunal Colegiado Civil de San José, Seccion
Extraordinaria. Voto n.°000208-2019).

En general, existe amplia jurisprudencia, por
ejemplo, a nivel de contratos de consumo (desde
defraudaciones bancarias hasta indemnizaciones
por productos defectuosos etc.) donde se ha
reconocido este tipo de partida indemnizatoria.

Incluso, bajo un asidero amplio que promulga
la unificacion de la responsabilidad civil o bien
al menos reconoce perfectamente supuestos
donde es procedente el concurso de pretensiones
asociadas con regimenes contractuales diversos,
cabe sefialar que el dafo moral presenta
consecuentemente rasgos de autonomia, siendo
dable su acaecimiento en casos contractuales
como extracontractuales.

Por esta razén, de la mano de la doctrina mas
autorizada sobre estas tematicas -por ejemplo la
posicion de Bustamante (1997, p 250)-, lapresente
investigacion se inclina por defender su presencia
en ambos tipos de regimenes resarcitorios; al
respecto, la profesora Dominguez Hidalgo (1998)
ha sefialado: “la procedencia o no de esta partida
indemnizatoria no puede hacerse depender del
origen o fuente de la responsabilidad civil, pues
la nocién de dafio moral es idéntica en uno u otros
de sus ambitos” (p. 54).

Asi, el hecho de que el causante de una afectacion
moral se encuentre previamente ligado por un
vinculo contractual, no tiene por qué resultarle en
una especie de blindaje o escudo protector para
excluirse de la respuesta indemnizatoria. Dicho
en otros términos, si con ocasion de un contracto,
sea en razén de su incumplimiento total, sea
con ocasion de su prestacion defectuosa, una
victima sufre afectaciones internas de corte
emocional, tiene derecho a exigir reparaciones
civiles producto de dafio moral, no existiendo
sinceramente nociones juridicas de peso que
excluyan tal posibilidad.
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IL.H. (El dafio moral es afectacion al proyecto
de vida?

Dados los tiempos que enmarcan el devenir del
siglo XXI, dentro del entorno propio de nuestro
campo de conocimiento, es dable y fundamental
valorar como opciéon preponderante
dimension mas humanista y menos patrimonialista
de proyectar las heterogéneas dimensiones del
derecho de dafos. Bajo esa conviccidn, insistir
en la categoria del dafo moral como especie
de “varita magica” o “cajon de sastre” donde
de forma altamente genérica, desordenada e
imprecisa, se suelen aglutinar todas las diversas
formas en las cuales se puede afectar a un ser
humano (en su proyeccién extrapatrimonial),
no parece el camino metodologicamente mas
aconsejable, y no lo es, por la sencilla razén, de
que no es dable calificar y/o tratar como “moral”
algo que excede ese ambito, bien porque lo
supera, restringe o simplemente porque opera en
planos diametralmente distintos. Se debe insistir:
no solo de moralidad vive el ser humano.

una

Pues bien, tal y como afirma el profesor Carlos
Fernandez Sessarego (2001): “si no se comprende
lo que es la persona tampoco sera posible entender
la naturaleza y funcién del derecho” (p. 5). Por este
aspecto, resulta descartable equiparar la categoria
de dafios morales con aquellas afecciones que
impactan al ser humano es su esfera existencial.
El ser humano no solamente es cuerpo o mente,
también es un ser “en, con, de, por y para” la
libertad, donde para parafrasear la sintética formula
de Jean Paul Sartre (1993), aquellas personas que
tanto nos preocupan e interesan estan condenadas
perpetuamente a ser libres.

En apretada sintesis, coincidimos nuevamente
con las ensefianzas del maestro suramericano,
cuando refiriéndose a la concepcion que nos
ocupa, recuerda que los dafios al proyecto de
vida suelen ser las afectaciones mas grandes
que se pueden causar a las personas, por cuanto
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aquel dafio “impide que el ser humano se realice
existencialmente de conformidad con dicho
proyecto libremente escogido [...] en tanto, el ser
humano, libre y coexistencial, es un ser temporal”
(Fernandez, 2003, pp. 660, 668).

En complemento, existen hechos dafiosos,
cuya causalidad genera dafios de especial
intensidad que no atafien ni pueden reconducirse
propiamente al cuerpo, ni a la psique ni mucho
menos a las emociones, sino que condicionan
la libertad auto-determinativa del ser humano.
Luego de aquel dafio, su vida nunca mas volvera
a ser la misma, puesto que su libertad individual,
vida y futuro (v. gr. a nivel laboral, académico,
recreativo, afectivo, artistico, deportivo etc.)
toman otro camino luego de aquella situacion
que, naturalmente si es para mal, debe ser objeto
de una particular e independiente indemnizacion.

Finalmente, y sin caer en falacias de la autoridad,
si algin buen positivista o formalista juridico
duda seriamente acerca de la autonomia de
esta categoria
equipararlo con el querido, pero lastimosamente
incomprendido dafio moral, conviene advertir
que la misma Corte
Derechos Humanos ha dado una significacion
emancipada y carta de ciudadania a esta categoria
indemnizatoria. Este aspecto se puede verificar
por ejemplo en los casos Loaiza Tamayo vrs.
Pert de 1998, “Ninos de la Calle” vrs. Guatemala
de 1999 y Cantoral Benavides vrs. Pert del
2000, entre otros; por lo cual, el mismo respeto
y exigencias del control de convencionalidad
deben aparejar a brindar un tratamiento similar
en Costa Rica, de cara al reconocimiento pleno
de esta tipologia de respuesta indemnizatoria que,
sin duda, por sus especiales contornos, debera ser
objeto de una investigacion autdbnoma que no se
puede emprender en el presente texto.

indemnizatoria e insiste en

Interamericana de
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ILI. ;Cual es la diferencia entre el daio
moral, el dafio psicolégico, el daiio

biolédgico y el dafio estético?

En el argot forense, se suelen confundir ciertas

categorias indemnizatorias que, presentando
rasgos  autébnomos, son  indebidamente
equiparadas. Ahora, el problema no es

meramente una figuracion dogmatizante o de
gustos teodrico-conceptuales, sino que encierra
ondas repercusiones pragmaticas dadas las
implicaciones pretensionales, probatorias y de
alcance pecuniario que supone reconducirlo en
una u otra categoria.

De esta manera, haciendo eco de lo expuesto, en
el voto n.° 1366-F-S1-2017 del 6 de noviembre
de 2017, donde entre otros, la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia hace referencia a
las resoluciones n.° 662-F-S1-2010 y 196-F-S1-
2012, donde se ha trazado en un primer momento
una nitida distincion entre el dafio moral subjetivo
y el psicologico. Asi el primero se asociaria con
una “afectacion de las condiciones animicas
del sujeto”, mientras que el segundo estaria
representado por una: “situacion traumatica
que requiere constatacion cientifica para su
acreditacion”.

Sin duda, se estd en presencia de un tema
sumamente relevante, pues supone
interesantes repercusiones respecto a escenarios
discutibles en torno a la congruencia procesal y
el papel que debe ocupar un tribunal de justicia
en la solucion efectiva de los conflictos, v.gr.,
(qué debe hacer un tribunal de justicia, si
en un proceso jurisdiccional se solicitd en la
pretension procesal dafio moral subjetivo, pero
en realidad lo acontecido e, incluso, probado fue
dafio psicologico? ;Se afectaria el derecho de
defensa de la contraparte, si oficiosamente una
persona juzgadora solicita ajustes en la audiencia
preliminar para reconducir efectivamente la

incluso
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pretension procesal a la categoria indemnizatoria
que deriva de la causa petendi de la demanda?

No es nuestro interés aqui trazar soluciones,
sino avivar el pensamiento y el debate, dejando
patente, eso si, la importancia de tener claro
el contenido esencial de categorias referidas
para, en la medida de lo posible, evitar pasar de
discusiones sustanciales a criterios procesales
que, al fin de cuentas, puede pender en gran
medida del “diferente istmo” (Argiiello, 2020) en
el que se ubique cada persona juzgadora.

Pues bien, trazada la linea divisoria que separa al
dafio moral y al dafio psicoldgico, es necesario
plantear otra separacion mas, la cual nace
del correcto entendimiento de lo que supone
proyectar al ser humano como una verdadera
unidad psicosomatica y, por lo tanto, mas alla
de la nocion amplia de la psiquis (dafio moral
y psicologico), estara el soma (cuerpo), donde
podriamos encontrar dafios a la salud, estéticos y
bioldgicos, los cuales consecuentemente también
deben ser objeto de una indemnizacion auténoma.

En tal sentido, el profesor José Rodolfo Ledn
Diaz (2019) recuerda que la delimitacion del
contenido del derecho a la salud es una tema
ampliamente debatido que va desde el derecho
a la autodeterminacion sexual, la posibilidad
de acceder a sistemas de reproduccion asistida,
el aborto terapéutico, asi como los actos de
disposicion del cuerpo encaminados en obtener
una mejora estética que le permita a la persona un
mejor desarrollo personal y social.

Por tanto -y en tesis de principio- todo dafio
generado con ocasiéon de una cirugia plastica
no necesariamente supone un dafio moral, pues
opera dentro del ambito propio del derecho a la
salud, con las caracteristicas independientes y

emancipadas que tal derecho ostenta, seglin se ha
justificado en las presentes lineas investigativas.

Por ultimo, el dafio bioldgico se presenta como el
dafio asociado alalesion como tal, v. gr., lapérdida
de un ojo, la amputacién de una extremidad, la
extirpacion de un 6rgano etc., esto es: “el dafio
bioldgico, en cuanto lesion en si misma, acarrea
una serie de consecuencias que afectan la vida
misma de la persona, que modifican sus hébitos,
que le impiden dedicarse a ciertas actividades de
su vida ordinaria”. (Fernandez, 1998, p.182).

De esta manera, la nocién clara de un dafio
biologico entendido practicamente como dafio
corporal nos permite trazar una diferencia mas
con el dafio moral, pues terminan logicamente
operando con ocasion de predominios distintos
del ser humano. Finalmente, en nuestra linea
doctrinal, entendemos que todo dafio biologico es
al fin de cuentas un dafio a la salud, pero no todo
dafio a la salud es per se un daio biologico, pues
esta opera en un ambito de bienestar mas elevado
que naturalmente no se limita per se, Unicamente
a las afectaciones corporales como tales, sino
que contempla aspectos propios del tiempo libre,
vida sexual y de relajamiento, por ejemplo, el
denominado dafio a la vida en relacion.

I1.J. ;Cual es la naturaleza juridica de la
respuesta indemnizatoria en el daio
moral?

De exposicion plenamente sintética, es claro que
la indemnizacién por dafio moral o, en general,
las afectaciones extrapatrimoniales no pueden
cumplir una funcién estrictamente resarcitoria
ni de equivalentes, sino de compensacion y de
satisfaccion, y quiza a lo mucho de prevencion’.
No obstante, lo que si se quiere llamar la
atencion es que, en este ambito, la reparacion

2 Por ejemplo, esta nocion de funciones es presentada en el medio nacional por Lopez (2015, p. 83) al exponer los aportes de la

doctrina alemana.
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integral del dario causado debe potencializar su
rango de principio constitucional, pues ante la
imposibilidad de certezas francas e inmutables
que surge a nivel de cuantificaciones, debe dar
cuenta de su matiz citado para operar, prudente
y proporcionalmente a nivel pragmdtico como
un claro “mandato de optimizacion”, segun la
imperecedera advertencia que, en este particular,

brinda el profesor aleman Robert Alexy (1993).
II.K. (El dafio moral es transmisible?

De las incognitas que mayores disputas genera a
nivel doctrinario, es la concerniente con ocasion
de la transmisibilidad o no que pueden generarse
inter vivos o mortis causa debido al acaecimiento
de un dafio moral. Para tales efectos, lo primero
que debe clarificarse en que, aun cuando se
comprenda por dafio moral aquella afectacion
extrapatrimonial que impacta al ser humano
en sus derechos o bienes de la personalidad y
que, bajo una proyeccion temporal, se traduce
en sufrimientos emocionales (estrés, angustia,
desesperacion, abatimiento, desolacion, etc.), lo
cierto es que el derecho resarcitorio de caracter
compensatorio y en su caso satisfactorio que nace
es de envoltura meramente patrimonial. Dicho en
términos mas didacticos, no se puede equiparar,
asociar ni confundir gratuitamente la naturaleza
juridica del bien juridico afectado (v. gr. dignidad
humana) con el derecho resarcitorio patrimonial
(v.gr. indemnizacion por diez mil délares) que
nace producto de aquel hecho dafioso (v. gr. severa
denigracion en una relacion afectiva de pareja) y
que derivo causalmente en un determinado dario
moral (v. gr. emociones de zozobra).

Pues bien, sentado algin basamento de arranque,
nuestro enfoque tedrico requiere un complemento
adicional: ;determinar cual es la finalidad que
esta llamado a cumplir el dafio moral de cara
légicamente a vislumbrar posibles hipotesis que
den cabida o no, para su trasmisibilidad?
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En tal orientacion, se concuerda con el profesor
Rodriguez Corria (2005), cuando en un magistral
ensayo, menciona que la reparacion por esta
categoria indemnizatoria al final del dia lo que
busca es que el dinero venga a compensar el
dafio sufrido con otros bienes morales, lo cual
naturalmente solamente podria realizarse por la
victima de forma personal, pues solamente quien
sufre primero y disfruta después puede sentir el
dafio y la satisfaccion.

Sea como sea, el justificante teleologico de que
el dafio moral persiga la satisfaccion personal y
subjetivizante de la victima no significa per se que
el derecho resarcitorio como tal sea personalisimo
y, por ende, imprescindiblemente intransferible,
por la sencilla razén, de que el dinero -o bien otro
género compensatorio o satisfactorio- que contiene
la respuesta indemnizatoria es el instrumento para
arribar a esta. De esta forma, es perfectamente
posible que, una vez instaurada una demanda
ante los tribunales de justicia, la victima ceda sus
derechos litigiosos por dafio moral a un tercero,
pues en el aquel momento, estara obteniendo y/o
logrando reparar su dolor con patrocinio de su
autonomia de voluntad, quedando pues asumida la
aleatoriedad del derecho por el adquirente, quien,
para todos sus efectos, asumira las consecuencias
que aquel negocio juridico le puede aparejar, lo
anterior, sin esquivar que aun admitida aquella
cesion del derecho, el juicio al fin de cuentas
siempre seguird gravitando en buena medida,
respecto de los alcances del dafio sufrido a la
victima como tal.

Al respecto se ha indicado que: “en la decision
de transmitir el derecho puede estar en ocasiones
la satisfaccion de la victima” (Minozzi, citado
por Rodriguez, 2005, p. 249). En complemento,
razones de necesidad, oportunidad o conveniencia
pueden llevar desde el angulo visual de la victima
a darse por satisfecha si transfiere su derecho
resarcitorio por dafio moral en aquel momento
y por cierto determinado monto dinerario, aun

@olver al indice)




Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 130, pags 155 - 176 ISSN 2215-2385 / Junio 2021

cuando sus expectativas indemnizatorias eran
y debian ser incluso mayores a las convenidas,
sin que ello implique -con las matizaciones
concernientes- una limitacion al derecho litigioso
que, como tal, mantiene el adquirente frente al
presunto responsable.

Por otro lado, respecto de la trasmisibilidad
mortis causa, es consecuente que atendiendo
a la finalidad buscada con esta categoria
indemnizatoria, el derecho resarcitorio por dafio
moral sea transmisible siempre que, al fallecer
la victima, previamente haya instaurado la
correspondiente accion judicial para su reclamo.
Con otras palabras, el dafio moral se transmite
con la muerte de la citada victima, solamente si
en la fecha de su deceso precisamente estuviera
pendiente en los tribunales de justicia una
demanda asociada con el hecho dafioso que
justifica el dafio moral, ante lo cual surgiria el
fenomeno de la sucesion procesal y, por tanto, la
accion podria ser mantenida por la sucesion de
la persona causante, siendo factible plantear una
especie de ficcion (hasta cierto punto idealizante)
de que la satisfaccion del dafio sufrido podria
acontecer con la indemnizacion de sus herederos.

Asimismo, otra forma razonable para transmitir
el dafio moral seria via testamentaria, siendo
perfectamente posible que la persona que
haya sufrido una afectacion moral disponga su
transmision de esta manera, pues, en este otro
contexto, estaria presente aquella manifestacion
de voluntad requerida para dar soporte al deseo
de reclamar las afectaciones experimentadas.

Finalmente, y para culminar este bosquejo de
modestas meditaciones, es preciso zanjar si la
muerte como tal de una persona puede suponer
el hecho generador idoneo para el surgimiento
del dafio moral. En este aspecto, cabria indagar
si la sucesion estaria legitimada para reclamar
por el dolor -aunque sea minimo o instantaneo-
que sufrié una victima entre el hecho generador
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y su muerte, ain mas, habria que dilucidar
si aquel derecho resarcitorio derivado del tal
evento naceria o se transmitiria en cabeza de sus
parientes o personas afectivas en su caracter de
iure proprio o bien iure hereditatis.

Respecto de este aspecto y sin obviar la propia
falsabilidad que puede emerger de la proyeccion
de ciertas especies hipotéticas, nos inclinamos
teoricamente por admitir que la muerte como tal
de una persona no transmite hereditariamente
derechos indemnizatorios que ingresen al causal
hereditario a favor de la sucesion. En realidad,
faltaria una voluntad externativa de corte
satisfactorio o compensatorio de la victima que
asi lo justificara.

No obstante, lo que si aceptamos desde nuestra
conviccion juridica es que la muerte por familiares
o personas cercanas si produce dafios morales en
caracter de iure proprio, lo cual supone: la total
legitimacion de los afectados para reclamar en
forma directa y personal por los menoscabos
afectivos y emocionales que aquella muerte
produce.

Entre otros antecedentes, es conveniente
remitirse en esta materia al interesante analisis
que, sobre este aspecto, la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia brinddé en el voto
n.° 001035-F-S1-18 del 28 de noviembre de
2018, donde reconoci6é dafio moral a un grupo
de hermanos (ahora huérfanos) en razon de
la muerte de su sefiora madre. El criterio de
otorgar sumas indemnizatorias diversas reviste
particular interés, segun los accionantes hubieran
presenciado o no en forma directa el siniestro,
pues lamentablemente la causa de la muerte de
la sefiora se debid al desplome del ascensor en
el cual se encontraba. En consecuencia, en aquel
voto, se reconocio directamente en algunos de los
hijos el: “impacto emocional de vivir en carne
propia la caida del ascensor, la impresion de dicho
desplome, la angustia de ver a la madre lesionada
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después de ocurrido el accidente y, la conmocion
de tener que prestarle los primeros auxilios”. Esto
a todas luces permitioé derivar en un dafio moral
de mayor intensidad al padecido por los restantes
hermanos.

III. A modo de conclusion

Se considera que esta investigacion ha cumplido
su prudente cometido, pues, a lo largo de
estas paginas, se ha logrado reflexionar sobre
interesantes topicos que cimientan y bordean
la disciplina del dafio moral. La amable
persona lectora entenderd que quiza cada una
de las variantes expuestas podria dar pie a
investigaciones muchisimo mas extensas y, por
supuesto, fecundas.

El derecho de dafios es una fuente de conocimiento
inagotable donde la mayor satisfaccidon que quiza
pueda encontrar el o la jurista es poder encontrar
nuevos sitios para comprender y contemplar
mejor a la montafia, aunque nunca se pueda
siquiera intentar alcanzar su cima.
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