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1. ANTECEDENTES

1.1. La Doctora Magaly Soledispa Toro, en su articulo sobre "El Dafio

Moral", publicado en la Revista de Derecho del Colegio de Abo-
gados del Guayas (Enero de 1992), dice: "lhering afirma que ya el Dere-
cho Romano —en su ultimo estado— consagro varias acciones en defensa y
reparacion de vulneraciones que afectaban los sentimientos intimos o del
honor".

"Ademas, los tratadistas dan cuenta que en la antigua legislacion
espafiola existen conceptos referidos abiertamente al agravio moral y
citan al respecto la Partida VII, Libro XII de la Novisima Recopila-
cion".

12, El Dr. Carlos Julio Arosemena Monroy entrevistado durante las

investigaciones realizadas por el Lcdo. Rolando Panchana, para
un trabajo de seminario de la carrera de Derecho en la Universidad Ca-
tolica, hizo notar las antiguas raices del tema en el Codigo Civil.

Al efecto, recordemos:

1.2.1. "Art. 1480.- Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las

voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o conven-
ciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a
consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona,
como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la Ley, como en-
tre los padres y los hijos de familia". (Lo subrayado es mio).

Como se vé el Art. 1480 del Codigo Civil no hace diferencia entre
dafio material y dafio moral.



1.2.2. Los Arts. 2331 del Cédigo Civil Chileno y 2082 del Codigo Civil
de El Salvador, asi como el Cédigo Civil del Ecuador desde su
Edicion de 1860 hasta la de 1960, traen el siguiente texto:

Art. 2348 (Edicion 1960).- Las imputaciones injuriosas contra la
honra y el crédito de una persona no dan derecho para demandar indem-
nizacion pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro cesante,
que puedan apreciarse en dinero. Pero ni aun entonces tendra lugar la in-
demnizacién pecuniaria, si se produce la verdad de la imputacion”. (Lo
subrayado y paréntesis son mios).

El Codigo recogio asi el dafio moral impuro o de consecuencia pa-
trimonial, pero admite la exceptio veritatis.

1.2.3. Art. 2241 del Cédigo Civil Ecuatoriano.- "El que ha cometido un

delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro esta obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el
delito o cuasidelito".

"Art. 2256.- Por regla general todo dafno que pueda imputarse a
malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta.

Estan especialmente obligados a esta reparacion:

1.-El que provoca explosiones o combustion en forma imprudente;

2.- El que dispara imprudentemente una arma de fuego;

3.- El que remueve las losas de una acequia o cafieria en calle o ca-
mino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por alli
transitan de dia o de noche.

4.- El que, obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o
puente que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio a los
que transitan por €l; y,

5.- El que fabricare y pusiere en circulacion productos, objetos o at-
tefactos que, por defectos de elaboracion o de construccion, causaren acci-
dentes, respondera de los respectivos dafios y perjuicios".

En los articulos citados (2241 y 2256) no se distingue entre dafio
material y dafio moral.
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1.2.4. El1 Dr. Juan Larrea Holguin en el Tomo VI, Ultimas Reformas, de
su obra "Derecho Civil del Ecuador" (1970), primera edicion,
paginas 249 y 250 dice:

"Finalmente el Art. 2348 debe ser variado en forma fundamental.
Este articulo actualmente no da derecho para demandar indemnizacion
pecuniaria por las imputaciones injuriosas contra la honra y el crédito de
una persona, salvo que se pruebe dafio emergente o lucro cesante, pero ni
aun entonces tiene lugar la indemnizacion si se prueba que la imputacion
es verdadera".

"Sugerimos que tales imputaciones sean indemnizables econdémica-
mente por diversas razones, entre ellas la que dice relacion con el temor
mas acentuado que ciertas gentes tienen para responder por su irrespon-
sabilidad con dinero efectivo que con una eventual y dudosa pena de pri-
sion, la misma que hasta puede eludirse sea con maniobras judiciales, sea
con un profugio de corta duracion; luego porque la imputacion injuriosa
contra el crédito y honra de una persona se ha vuelto en los actuales
tiempos una arma casi comun, que por reducida punicion es esgrimida con
abusos. Se considera ademas que las injurias contra la honra y el crédito
de una persona sean o no verdaderas, ya que en el primer caso, el imputa-
do puede haber purgado su deshonor y haberse vuelto una persona hon-
rada y respetable, y tiene derecho al honor y a la dignidad que la Cons-
titucion de la Republica garantiza, en forma amplia".

"Por demas una imputacion calumniosa que antes, cuando se edit6
el Codigo Civil, pudo reducirse al escandalo de un pequefio grupo, ahora,
por la celeridad de los medios de comunicacion, el volumen destructivo
adquiere caracteres alarmantes. Muchas legislaciones han comprendido
el problema en su punto justo y ademas de las sanciones penales han a-
gregado las indemnizaciones econdémicas que en algunos paises se tradu-
cen en cantidades considerables. Por lo expuesto sugerimos que el Art.
2348 diga: "Las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de u-
na persona dan derechos para demandar indemnizaciones pecuniarias no
solo si se prueba dafio emergente o lucro cesante, sino también perjuicio
moral".

1.2.5. La reforma contenida en la Ley N° 256 C.L.P., publicada en el Re-
gistro Oficial N 446 de junio 4 de 1970, atendiendo la recomen-



dacién del Dr. Juan Larrea Holguin, ordena el nuevo texto del antes Art.
2348 ahora Art. 2258, en los términos sugeridos por el connotado trata-
dista, tal como se cita en el apartado inmediato anterior.

1.2.6. Posteriormente, en 1984, el Dr. Gil Barragan Romero, como Dipu-
tado propone al Parlamento la expedicién de una ley que se refie-
ra al tema y la fundamenta en las siguientes razones:

"Toda indemnizacién de perjuicios considera la existencia de dafios
materiales que se hubieren producido, y solamente una disposicion legal
faculta reclamar por perjuicio moral, cuando hay lesién contra la honra o
el crédito de una persona’.

"Sin embargo numerosas situaciones de la vida provocan dafios
morales que, conforme a nuestra legislacion, quedan sin posibilidad efec-
tiva de reparacion".

"Puede causarse dafno a las facultades espirituales, a los efectos o
a las condiciones sociales o morales inherentes a la personalidad, como
el dolor o sufrimiento de un individuo con una herida, lesion, cicatriz o
deformidad; como su desprestigio por difamacién o menosprecio; como el
atentado a sus creencias; su detencién o prision injustificadas o su proce-
samiento en igual caso; el rapto, violacién, estupro o seduccién a una mu-
jer, la muerte de un ser querido, que son algunas de las muchas situaciones
que no ha previsto la ley para este efecto".

"Un daio estético puede ocasionar a una mujer dificultad para
contraer matrimonio, para citar un ejemplo, sin que el costo de médico y
la clinica por el ofensor, reparen un dafo que puede durar la vida entera.
Hay quienes creen que la indemnizacién en dinero de dafios no patrimo-
niales es absurda, porque los bienes inmateriales y el dinero son magni-
tudes incorporables, y que jamas pueden indemnizarse en metalico estos
bienes morales, pues no se puede poner precio al dolor o los sentimientos;
pero las legislaciones, cada vez mas, consideran la reparacién sobre da-
fios morales. La indemnizacién no representa en estos casos equivalencia
sino compensacioén o satisfaccion".

"La indemnizacién hasta ahora, segiin nuestra ley, solamente
tiende a hacer desaparecer el dafio, o restablecer en el patrimonio de la
victima lo que se le sustrajo o disminuy6. Pero no puede quedar sin sancion
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un hecho ilicito que ha inferido una molestia o dolor a otro y que es irre-
mediable, cuando consiste en algo que no puede rehacerse, como cuando se
mata a una persona, se le hace perder un brazo, se destruye una obra de
arte. En el Codigo del Trabajo hay una extrafa tarifa para resarcir a los
trabajadores victimas de accidentes de trabajo o a su familia, que no cu-
bre nunca el dafio moral. Un eminente tratadista usa una expresion popu-
lar, similar a la que es tan conocida en nuestro pais, para sintetizar el
significado de la indemnizacién por dafios morales. "Las penas con pan
son menos".

1.2.7. LaLey N~ 171, publicada en el Registro Oficial N* 779 de julio 4
de 1984 dice:

Art. 2.- A continuacion del Art. 2258, agréganse los siguientes:

"Art. ... En cualquier caso no previsto en las disposiciones prece-
dentes, podra también demandar indemnizacidn pecuniaria, a titulo de
reparacion quien hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal
indemnizacion se halle justificada por la gravedad particular del per-
juicio sufrido y de la falta.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuaside-
lito, estan especialmente obligados a esta reparacion quienes en otros
casos de los sefialados en el articulo anterior, manchen la reputacion aje-
na, mediante cualquier forma de difamacion; o quienes causen lesiones,
cometan violacion, estupro o atentados contra el pudor, provoquen deten-
ciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos injustificados vy,
en general sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad, humi-
llaciones u ofensas semejantes.

La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales
dafios con el resultado proximo de la accion u omision ilicita del deman-
dado, quedando a la prudencia del Juez la determinacién del valor de la
indemnizacion atentas las circunstancias, previstas en el inciso primero
de este articulo".

"Art.... La accion por dafo moral corresponde exclusivamente a la

victima o a su representante legal, conyuge o parientes hasta el segundo
grado de consaguinidad. De haber producido el hecho ilicito la muerte
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exclusivamente en el dolor, pesar o molestia que sufre una persona en su
sensibilidad fisica o en sus sentimientos, creencias o afectos; de ahi que
la indemnizacion que lo repare se la denomine pretium doloris; el dafio
moral, ha dicho una sentencia, es aquel que proviene de toda acciéon u o-
mision que pueda estimarse lesiva a las facultades espirituales, a los e-
fectos o a las condiciones sociales o morales inherentes a la personalidad
humana: en ultimo término, todo aquello que signifique un menoscabo en
los atributos o facultades morales del que sufre el dafio".

2.4. Federigo Puig Peiia, en su ensayo titulado "Dafos y Perjuicios"
constante de la pagina 218 del Tomo VI de la "Nueva Enciclope-
dia Juridica" de la Editorial Seix, expone:

"... también dijimos que era dafio el mal o lesion causado en las
personas, bien en su libertad, en su salud, su honra, etc. ;Deberan ser pro-
piamente éstos considerados como indemnizables? Esta es la debatida
cuestion de la reparacion del dafio moral: los tratadistas han polemiza-
do, quiza por exceso, sobre la indemnizacién de la pecunia doloris; pero
parece ser que en la moderna doctrina se ha llegado a una distincion par-
ticularmente exacta. Se ha distinguido, efectivamente, entre aquellos
dafos morales que representan en definitiva un interés econémico -1la-
mados también dafios morales indirectamente econdomicos- y los dafios
morales strictu sensu. Sobre los primeros no hay problema; la doctrina
general entiende que deben ser resarcibles".

"Los tratadistas discuten: la tesis que niega la indemnizacion se
apoya en las razones siguientes:

1.- La imposibilidad de establecer una relacion entre el dafio mo-
ral y su equivalencia economica.

2.- Que, admitida la reparacion, tendria ésta mas bien el caracter
de pena que de indemnizacion".

"La tesis afirmativa sostiene que aquella imposibilidad no es ab-
soluta, por cuanto, como quiera que la determinacion del dafio no es otra
cosa que la valoracion de las modificaciones producidas en nuestro goce,
si con el dinero no se puede devolver el bienestar moral anterior, si pue-
den, sin embargo, obtenerse con ¢l nuevos goces que compensen aquellos que
fueron arrebatados por la conducta injusta. En cuanto al segundo argu-
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mento, se dice que si la ley ordena el resarcimiento de los dafios causados
en el patrimonio, no debe exceptuar los causados al patrimonio mas sa-
grado, que es el patrimonio moral".

"Sin embargo, la doctrina parece distinguir entre dafios morales
causados a consecuencia de culpa extracontractual y dafios morales deri-
vados del incumplimiento de un contrato. En los primeros la generalidad
de los tratadistas se inclinan por su indemnizabilidad. En cambio, en los
segundos insisten los autores en negarles base para su reparacion”.

2.5. Roberto H. Brebbia en su obra "El dafio moral”, pags. 67 y 68 dice:

"A menudo se caracteriza el dafio material diciendo que es el ata-
que a los derechos patrimoniales, y el dafio moral, el ataque a los dere-
chos extrapatrimoniales. Esta caracterizacion es, a nuestro juicio, erré-
nea: la distincion no depende de la indole de los derechos que son materia
del acto lesion a un derecho patrimonial puede ocasionar no solamente un
dafio material, sino, también, uno moral, en cuanto moleste a una persona
en el goce de sus bienes; del mismo modo, el ataque a un derecho no patri-
monial —v. gr., el honor— puede producir, y a menudo produce, no sola-
mente un perjuicio moral, sino también uno material, si el desprestigio o
la deshonra del afectado determina la frustracion de beneficios econo-
micos esperados (pérdida de un contrato, etc.). Es importante, por consi-
guiente, no confundir esta distincion con la aludida clasificacion de los
derechos, a fin de no incurrir en error en otras materias vinculadas con el
dafio moral".

2.6. Alfredo Orgaz en su obra "El Dafio Resarcible", pags. 38 a 42, ex-
plica:

"El dafio material, en suma, es simplemente el que menoscaba el
patrimonio, como conjunto de valores economicos y que, por tanto, es "sus-
ceptible de apreciacion pecuniaria”; en esta categoria se comprenden los
perjuicios producidos en los valores patrimoniales ya existentes, como
también, segun dijimos, los que afectan las facultades o aptitudes de la
persona, consideradas como fuentes de futuras ventajas econdmicas (vida,
salud, integridad fisica, belleza corporal, etc.); e inclusive los que resul-
ten de la lesion del honor o de los sentimientos, en la medida en que ella
repercuta sobre la capacidad de trabajo o sobre la atencion de los nego-
cios. A la inversa, cuando el acto ilicito no comporta por si ningiin menos-
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cabo para el patrimonio, en su contenido actual o en sus posibilidades fu-
turas, pero hace sufrir a la persona molestandola en su seguridad perso-
nal, o en el goce de sus bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas, se tiene
un dafio moral o no patrimonial. En sintesis, el dafio patrimonial consiste
en el menoscabo del patrimonio en si mismo, sea en sus elementos actua-
les, sea en sus posibilidades normales y previstas".

2.7. Eduardo Bonasi Benucci, en su obra "La Responsabilidad Civil"
N7 19 , pag. 81, citado por Leslie Tomasello Hart, expresa que
el concepto de "dafio extrapatrimonial" Loro distingue entre "dafio mo-
ral" y "daflo no patrimonial".

"El dafio moral representaria la turbatio animi, es decir, una con-
dicion transitoria de sufrimiento somatico o psiquico sin alteracion orga-
nica funcional; mientras que el dafio no patrimonial consideraria también
la compromision de la integridad fisica, que no tiene, sin embargo, re-
percusion patrimonial sobre el sujeto”. "El dafio moral seria, segun el su-
sodicho estudioso, una parte de una categoria mas vasta de "dafo extra-
patrimonial", por lo cual distingue entre "dafio no patrimonial subjetivo"
(representado por la afliccidn, angustia, preocupacion, sufrimiento por la
muerte de un pariente o bien el dolor fisico o psiquico), y "dafio no patri-
monial objetivo" (representado segun los ejemplos del antes citado autor,
por el perdido socorro, afectivo y moral, del conyuge difunto, especial-
mente en la educacion de la prole, o por algunas expresiones de dafo es-
tético, etc.)".

lll.- LO ANTIJURIDICO Y LO ILICITO CIVIL Y PENAL.-

a) Alfredo Orgaz en su obra "El Dafio Resarcible", pags. 17 y 18,
dice: "que son actos licitos los que estan consentidos por el Derecho y que
se hallan tutelados por éste; y que, por el contrario, son ilicitos los actos,
positivos o negativos, contrarios a la ley, que importan una invasion en
la esfera juridica de otra persona y que, por consiguiente, determinan al-
guna sancion legal. De igual modo, podemos adelantar que son actos o si-
tuaciones ilicitos, no solamente los delitos criminales y civiles y los cua-
sidelitos, sino también, por ejemplo, los actos de incumplimiento de las
obligaciones convencionales".

b) Eduardo Novoa Monreal en su obra "Curso de Derecho Penal
Chileno", explica:
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"Comprobado que una conducta no guarda la debida conformidad
con las exigencias del Derecho, lo que concretamente sucede cada vez que
lesiona o pone en peligro un bien juridico determinado, hemos de tenerla
por injusta o antijuridica. De este modo la antijuricidad aparece como la
contradiccion existente entre una conducta y el ordenamiento juridico".

¢) Leslie Tomasello Hart, en su obra "El Dafo Moral en la Respon-
sabilidad Contractual", pags. 221 y 222, agrega:

"Pero los actos antijuridicos admiten clasificaciones, de las que
cabe destacar a la que distingue los actos ilicitos penales y civiles. Los
primeros son "los que llevan consigo un atentado que afecta al interés so-
cial y publico o, lo que es igual, una violacién en la esfera penal (actos
punibles), y los segundos son los que s6lo contienen una violacion de la ley
civil (actos ilicitos civiles)". En otras palabras, el concepto genérico ¢
indiferenciando que hasta aqui hemos dado de ilicitud, "cuando es reco-
gido por los ordenamientos juridicos parciales, adquiere nuevas notas o
rasgos que permiten individualizarlo dentro de cada orden particular.
Asi, el derecho penal y el derecho civil recogen el concepto de ilicitud
teniendo en vista preferentemente una de las consecuencias eventuales de
ella, la punibilidad en el orden penal, el resarcimiento en el orden civil.
Estos dos ordenes del Derecho, en efecto, se ocupan de lo ilicito a los fines
de la responsabilidad del agente, responsabilidad que existe cuando éste
debe ser condenado a sufrir una pena, segun la ley penal, o a indemnizar
el perjuicio, segun la ley civil".

d) En esa linea, Alfredo Orgaz, ob. citada, pag. 24 a 29, anade:

"Con este fin concreto de la responsabiliad los dos 6rdenes parcia-
les del Derecho, el penal y el civil, agregan a la ilicitud objetiva el re-
quisito subjetivo de la culpabilidad, en cuanto para que sea posible juri-
dicamente la aplicacion de la pena o la obligacion de resarcir el dafio, se
necesita, en principio (porque hay casos excepcionales de responsabili-
dad sin culpa), que el sujeto ha obrado con una cierta conciencia de la an-
tijuricidad de su acto".

"Los dos elementos senalados, la ilicitud y la culpabilidad, son

comunes a lo ilicito penal y a lo ilicito civil; la diferencia que los distin-
gue y los separa estd dada por un tercer elemento particular a cada uno;
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lo ilicito penal punible requiere, ademas, la tipicidad; lo ilicito civil, el
dafio privado".

"De lo que queda expuesto se desprende que puede haber delito pe-
nal que no sea civilmente ilicito, por no existir dafio privado; o bien,
puede haber ilicito civil que no lo sea penalmente, por falta de tipici-
dad; pero, en muchos casos, el acto ilicito lo serd simultaneamente para
la ley penal y para la ley civil: en todos los casos en que el acto contrario
a derecho y culpable corresponda a una de las figuras definidas por la
ley penal y haya causado un dafio a alguien".

"En definitiva, y como sintesis de los conceptos que anteceden,
pueden establecerse las siguientes definiciones del acto ilicito penal y
del acto ilicito civil: el primero es todo acto contrario a derecho, culpa-
ble y que se halla subordinado a un tipo previamente configurado por la
ley; el segundo es todo acto contrario a derecho, culpable y que ocasiona
un dafio privado".

| V.- EL DERECHO AFECTADO EN EL DANO MORAL Y LA MORALI-
DAD DE LA INDEMNIZACION.

a) Roberto Brebbia, ob. citada, pags. 67 y 68, plantea el tema de la
siguiente manera:

"De todas las clasificaciones que se formulan de los dafios recono-
cidos por el Derecho, es, sin dejar lugar a la menor duda, la mas impor-
tante, la distincion que se efectia teniendo en cuenta la naturaleza del
derecho subjetivo violado, o, lo que es lo mismo, del bien juridico menos-
cabado".

La otra doctrina, explica, "no funda esta distincion sobre la indole
de los derechos afectados, sino sobre los resultados o consecuencias de la
accion antijuridica: si esta ocasiona un menoscabo en el patrimonio, sea en
su existencia actual, sea en sus posibilidades futuras, se tiene el dafio
material o patrimonial, cualquiera que sea la naturaleza, patrimonial o
no, del derecho lesionado; y si ningun efecto tiene sobre el patrimonio,
pero hace sufrir a la persona en sus intereses morales tutelados por la
ley, hay dafio moral o no patrimonial”.
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b) Alfredo Orgaz, en su obra citada, pags. 222 a 224 reafirma esta
tesis con el siguiente comentario:

"Esta segunda acepcion es, a nuestro juicio, la correcta, porque si lo
que se quiere clasificar es el dafio resarcible, no hay por qué atender ala
naturaleza de los derechos lesionados, sino al dafio en si mismo, esto es, a
los "efectos" o consecuencias de la lesion".

"Con este concepto, es perfectamente 16gico que una accion ilicita,
aunque no hay afectado sino un derecho o un bien juridico de la victima,
pueda ocasionar a ésta —y a menudo ocasione— ambas clases de dafios,
conjuntamente".

"No hay, por consiguiente, mas que un dafio moral en sentido pro-
pio, o sea, el que los escritores del primer grupo llaman "puro"; en cuanto
al supuesto dafio moral con repercusion sobre el patrimonio, se trata del
dafio patrimonial indirecto".

¢) Por su parte, Eduardo Bonasi Benucci, en su obra "La Responsa-
bilidad Civil", pag. 81 se pronuncia asi:

"Dafios no patrimoniales son los dafios morales puros, aquellos que
no producen directa ni indirectamente detrimento patrimonial economi-
camente valuable y consisten en la injusta perturbacién producida en el
estado animico del damnificado. Tal orientacion parece postular una
distincion entre los dafios morales puros y los que no lo son, admitiendo la
posibilidad que existan dafios morales que aun produciendo una efectiva
perturbacion en el estado de danimo del damnificado, ocasionen aunque
solo sea indirectamente detrimentos patrimoniales econémicamente va-
luables".

d) Sergio Fuenzalida, en "Aspectos Fundamentales sobre la Res-
ponsabilidad Contractual y Extraconctractual”, ha advertido:

"Es menester no confundir el dafio moral con el valor economico de
la vida humana o de la integridad de las aptitudes de una persona para
el trabajo y la produccion”.
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"La indemnizacion del dafio moral debe reparar exclusivamente el
dolor o afeccion psiquica, pero no la disminucion de caracter patrimo-
nial".

e) En la linea de estos criterios es oportuno citar al Dr. Enrique Ga-
1li, que en su ensayo "Agravio Moral", Enciclopedia Juridica Omeba, To-
mo I, pag. 604 y 605 enfoca el subtema de la siguiente manera:

1.- "El agravio moral ha sido definido de distinta manera, aten-
diendo al criterio con que se encara el problema y sin que las definiciones
heterogéneas impliquen posicion encontrada de los autores".

"Si se tiene en cuenta la naturaleza de los derechos lesionados, el
agravio moral consiste en el desmedro sufrido en los bienes extrapatri-
moniales, que cuentan con proteccion juridica".

"Si se atiende a los efectos de la accion antijuridica, el agravio
moral es el dafio no patrimonial que se infringe a la persona en sus inte-
reses morales tutelados por la ley".

2. "El primer concepto, implica que el ataque a los bienes del pa-
trimonio configura dafio material o patrimonial. En cambio, el ataque a
un derecho no patrimonial, ataque a la integridad corporal, al honor, la
reputacion incluida la de la familia, a la libertad, violacién de un se-
creto concerniente a la parte lesionada, etc. produce agravio moral”.

"Esta segunda posibilidad, no desconoce que las lesiones a los de-
rechos no patrimoniales, trasciende, en muchas ocasiones, al patrimonio
de la victima (el ataque a la reputacion de un profesional que reduce su
clientela y merma los ingresos normales). En tal caso se habla de "agra-
vio moral con repercusion patrimonial". El concepto del parrafo 1 res-
ponde a la nocién de agravio moral puro".

3. ..."el Derecho no ampara tinicamente bienes econémicos. La nor-
ma juridica perderia su alto sentido social, si se considerara impotente
para proteger valores de afeccidn, bienes inmateriales por la sola cir-
cunstancia de no tener cotizacion monetaria. Correlativamente con esta
concepcion, quedo configurada la figura del agravio moral. El desmedro
de los bienes materiales ocasiona dafio patrimonial. El ataque a los bie-
nes inmateriales, configura agravio moral".
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4. "Los bienes materiales no suponen siempre para el titular exclu-
sivamente valor patrimonial; lo tendran de ordinario, en tanto constitu-
yen expresion econdmica de riqueza, pero la casa familiar, mantenida a
través de generaciones, los muebles y elementos del ajuar con preponde-
rante valor afectivo, no representan para el titular la medida de riqueza
equivalente al valor venal de su cotizacion en plaza. Asimismo la per-
sona que tiene especial interés por su vocacion artistica o exigencias sen-
timentales de asistir a una representacion habiendo adquirido a ese
efecto la entrada y luego no puede presenciarla porque el empresario ha
cedido su localidad a otro, no ha de tener resarcimiento adecuado por el
incumplimiento de que es victima, con el reintegro del precio pagado y
sus intereses, ni podria conformarse con saber que s6lo su patrimonio ha
quedado afectado y es lo tnico que tiene proteccion juridica".

"A su vez un ataque a la integridad corporal que desfigura el rostro
de una artista o de una modelo, sera ordinariamente agravio moral por-
que la integridad fisica no se considera bien incluido en el patrimonio,
pero sera ataque al patrimonio y dafio material, en cuanto frustra o re-
duce retribuciones econémicas por razon del desmedro sufrido en su belle-
Za 0 en su conjunto estético".

5. "Frente a estas comprobaciones de consecuencias afectivas de un
dafio material y de perjuicios econémicos de un agravio moral, se prefiere
la definicion que atiende a los efectos y no a los bienes afectados".

f) Enrique Galli ademas comenta:

"La acusacion de Gabba: "Me parece escandaloso investigar como
resarcir en dinero los sufrimientos de una madre cuyo hijo ha sido muer-
to", permite la respuesta de Giorgi (Teoria de las Obligaciones, Tomo 5,
Paragrafo 238):

"Nadie duda que aquel a quien se ha robado o matado un asno, ob-
tiene resarcimiento integral del dafio; mientras tanto, a quien se roba o
mata la libertad, el honor, la tranquilidad, el pudor, no se le deberia
nada. La inmoralidad, el escandalo estarian mas bien en no reparar los
agravios producidos, dejando sin defensa los valores mas caros al indi-
viduo". Y ha agregado Minozzi, que mas repugnancia debe causar no pro-
teger la libertad de la persona por no llevar un ataque al patrimonio, que
disminuir el patrimonio para atender el ataque llevado a la persona".

22



"Aun dentro del marco estrictamente moral, expresa Galli, la su-
puesta inmoralidad de cobrarse en dinero el honor, el afecto o la reputa-
cién, se desvanece cuando, como lo autoriza el Codigo polaco, la suma fi-
jada a titulo de satisfaccién se asigna a la institucion benéfica que la
victima indica".

g) Para concluir el subtema recordamos que el art. 1599 del Cédigo
Civil, edicion 1970 textualmente ordena:

"La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el
lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumpli-
miento.

Exceptuanse los casos en que la ley la limita al dafio emergente".

En la Ley N 171 de 1984, el art. lo. ordena un nuevo inciso final
para el referido articulo, con el siguiente texto:

"Exceptuanse también las indemnizaciones por dafio moral deter-
minadas en el Titulo XXXIII del Libro IV de este Codigo".

Esto revela que segin nuestra ley en la indemnizacion de dafio mo-
ral no se cuenta el rubro de lucro cesante, siguiendo las observaciones doc-
trinarias antes transcritas. Ademas, algunas demandas propuestas para
defender el honor, sustituyendo lo que antes se hacia por medio del duelo
sujeto al Cédigo de Cabriflana, han adoptado voluntariamente el siste-
ma polaco, anunciando que toda indemnizacion sera destinada para uso
de instituciones de servicio o beneficencia.

V.- ELEMENTOS DEL DANO INDEMNIZABLE

Tomo este Subtitulo del articulo de la Dra. Magaly Solesdipa Toro
y reproduzco sus explicaciones en los siguientes parrafos:

"a.- Certeza del dano.- El dafio debe ser cierto; ha dé superar la
mera posibilidad de que el dafo exista".

"b.- Relacién de causalidad entre el delito o cuasidelito y el dafio
causado. El dano debe emerger como consecuencia directa de la afectacion
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del derecho subjetivo de la victima. La doctrina ha insistido que el res-
ponsable no puede estar obligado a resarcir mas que las consecuencias no
patrimoniales que ¢l ha causado con su acto; y no las demas que se hayan
derivado fortuitamente, aunque sea con ocasion de este acto. Por tanto,
como dafio moral no procede reclamar dafios patrimoniales derivados del
mismo hecho, salvo que se intente accion por separado, para este efecto”.

"c.- El dafio debe ser personal del accionante.- Nadie puede recla-
mar por los dafios irrogados a un tercero; ésta es una accion personalisi-
ma. En el caso de las personas juridicas, sera su representante legal quien
reclame por estos dafios. No cabe la subrogacion ni la cesion de derechos
litigiosos de dafios morales. Esto se debe a que el resarcimiento del dafio
moral es alin mas personal que el dafio patrimonial, como lo ha dicho
Orgaz".

"Ademas, hay tratadistas que sefialan como caracteristica del
dano extrapatrimonial indemnizable "el obrar humano o accién", la
"culpabilidad" y la "frustracion de la indemnizabilidad".

"En la ley 171 se ha recogido, en su mayor parte, los elementos se-
fialados por la doctrina. En efecto, la ley ecuatoriana no so6lo exige la
certeza del dafio, sino que, para que éste proceso, requiere que SE HALLE
JUSTIFICADA POR LA GRAVEDAD PARTICULAR DEL PERJUICIO
SUFRIDO Y DE LA FALTA".

Es decir, que si el dafio moral no alcanza este caracter —de grave—
no procederia la indemnizacion".

"La relacion de causalidad es otra caracteristica que también se
encuentra incorporada a nuestra ley". "La reparacion por dafios morales
puede ser demandada si tales dafios son el resultado proximo de la accion
u omision ilicitas del demandado".

"Es que, como ha insistido la doctrina, el responsable no puede
estar obligado a resarcir mas que las consecuencias no patrimoniales que
¢l ha causado con su acto, y no las demas que se hayan derivado fortui-
tamente aunque sean con ocasion de este acto".

"Ahora, la Ley se refiere no solamente a las acciones ilicitas como
fuentes del dafio moral sino también a las omisiones. Y no basta la exis-
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tencia de una omision, sino que ésta, para dar lugar a la indemnizacion,
también tiene que ser ILICITA".

"La inconclusion de la OMISION ILICITA como fuente de este tipo
de indemnizacion constituye una novedad. La doctrina mas bien ha veni-
do sefialando como caracteristica del dafio moral indemnizable EL
OBRAR HUMANO O ACCION. Inclusive, los tratadistas incorporan
este elemento al concepto mismo del dafio moral. Es posible que en la
practica ocurra que una omision ilicita de lugar a un grave dafio moral. En
todo caso, es preciso apuntar que la ILICITUD en las acciones u omisiones
como elemento determinante del origen de las obligaciones por dafios
morales, fue incorporada en el curso del debate que precedio a la aproba-
cion de aquella ley. Quiza simples omisiones puedan ser fuentes mas
evidentes de dafios morales; pero la ilicitud de las acciones tiene su razon
de ser aunque restringe las eventualidades indemnizatorias".

"El dafio moral, en nuestro pais, solo puede ser reclamado por la
victima o su representante legal. En el caso de las personas juridicas,
también sera su representante legal quien ejerza la correspondiente ac-
cion. A manera de excepcion, la ley prevé, para el caso de imposibilidad
fisica de la victima, que sea ademas el conyuge o un pariente hasta el
segundo grado de consaguinidad, quien, a nombre de la victima ejercite la
accion respectiva; y, para el caso del dafio moral originado en la muerte
de la victima, que sean sus derechos habientes, quienes reclamen esos
dafios, como es obvio".

Esto tltimo resulta destacable, porque marca un factor que subraya
la especificidad y autonomia de la pretension indemnizatoria por dafio
moral, en tanto revela la posibilidad de que quien no es representante
legal, parte o acusador particular, pueda reclamar la indemnizacion
causada por el dafio moral en virtud de lo dispuesto en la nueva disposi-
cion.

VI.- EL DANO MORAL LO VALORA EL JUEZ DISCRECIONALMEN-
TE.

a) En la sentencia de primera instancia del juicio civil por dafio
moral seguido por el Doctor R.N.B. contra el Abg. F.L.M., el Juez Séptimo
de lo Civil de Guayaquil Abg. Jorge Echeverria Murillo, recuerda una
conferencia del recientemente fallecido Fueyo Lanieri, en conferencia
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ofrecida en esta ciudad en 1968 con ocasion del homenaje a la Facultad

de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de Guayaquil
por el centenario de su fundacion (conferencia recogida en la Revista de
dicho Centro de Estudios) sobre el tema "El dafio extrapatrimonial y su
indemnizacion, especialmente en materia contractual” dice: "Prefiero,
pues, la solucién de la sentencia chilena recién citada, acorde con la na-
turaleza de las cosas, que diferencia justamente uno y otro dafio en tantas
cosas. Reproduciré las palabras pertinentes en este fallo: "La aprecia-
cion pecuniaria del dafio moral debe considerarse por entero entregado a
la apreciacion discrecional del Juez, pues dada su naturalza es inconcluso
que no puede y no requiere ser acreditada".

b) En sentencia de tercera instancia de 5 de mayo de 1988, en el jui-
cio seguido por la sefiora G.S. de L. con el patrocinio del Dr. Carlo Julio
Arosemena Monroy, contra F, la Tercera Sala integrada por los doctores
Jaime Velasco Davila, Kléber Manrique Teran y Abdon Calderén Yanez,
pags. 397 hasta la 400 de la Gaceta Judicial N~ 2 de Serie XV, al respeto
dice lo siguiente:

"Entre las normas agregadas a continuacion del Art. 2258 del Co-
digo Civil, aparece la de indemnizacion pecuniaria, a titulo de repara-
cion a favor de quien hubiere sufrido dafios meramente morales, cuando
tal indemnizacidn se halle justificada por la gravedad particular del
perjuicio sufrido y de la falta; que la reparacion por dafios morales puede
ser demandada si tales dafios son el resultado préximo de la accion u
omision ilicita del demandado, quedando a la prudencia del Juez la de-
terminacidn del valor de la indemnizacion atenta las circunstancias pre-
vistas en el inciso primero de ese articulo innumerado”.

¢) En la transcripcion anterior he subrayado la palabra "repara-
cion" que la Ley, la jurisprudencia y la doctrina mencionan para estable-
cer la diferencia con el concepto "compensacion", pues la indemnizacion
por dafio moral no busca lo compensatorio. Transita entre la reparacion no
compensatoria y la sancion.

d) La doctora Magaly Soledispa Toro, articulo citado, pag. 13 de
la Revista de Derecho, Enero de 1992, agrega el siguiente comentario:
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"Entre nosotros, la Ley 171 deja a la prudencia del Juez la determi-
nacion del valor de la indemnizacion ATENTAS LAS CIRCUNSTAN-
CIAS siguientes:

a.- La gravedad del perjuicio sufrido; y,
b.- La gravedad de la falta.

De esta manera, nuestro Legislador ha querido conciliar los crite-
rios subjetivistas y objetivistas, a fin de que la discrecionalidad otorga-
da al Juez, se vea informada suficientemente a la hora de fijar la cuantia
de la indemnizacion. Por tanto, corresponde al actor introducir adicio-
nalmente, elementos probatorios que justifiquen estas circunstancias".

VIl.- DANO MORAL EN LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.-

El Dr. Miguel Hernandez Teran, en su obra "La Responsabilidad
Extracontractual del Estado"”, pags. 101, 102 y 103, en el Paragrafo "Per-
juicios Morales", explica:

"Una nueva interrogante que innunda a quien tenga una dosis me-
diana de curiosidad juridica es si cabe indemnizar también los perjuicios
morales. Creo que si, por las siguientes razones:

a) La Ley no ha distinguido. Y como sabemos, donde la Ley no dis-
tingue no cabe al intérprete distinguir. Considero que esa no distincion ha
sido sabia y voluntaria, de tal manera que si ese género de perjuicios a-
parecieren, sean también objeto de reparacion.

b) Nadie debe dafar a otro. Si ha habido dafio, éste debe indem-
nizarse, no importa del tipo que sea.

¢) La Ley Reformatoria del Codigo Civil sobre Reparacion de da-
fios morales, publicada en el R.O. N? 779 del 4 de julio de 1984, sento
ciertas reglas que tienen, en mi concepto, perfecta aplicabilidad a nues-
tra materia. Dicho sea de paso que su aplicacion no envuelve una desna-
turalizacion juridica ni un estiramiento injustificado de los conceptos
consignados en esa Ley Reformatoria".

"Si los dafios morales" son el resultado proximo de la accion u omi-
sion ilicita y atn licita, tratandose de las entidades que menciona el ar-
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titulo 20 de la Constitucion Mitica, ;cual el impedimento para plantear
la accion de indemnizacion? Ninguno. Si los servicios publicos o el actuar
de los funcionarios o empleados del Estado y mas entidades del sector
publico son capaces de producir en un caso concreto, perjuicio moral, éste
es perfecta, racional y juridicamente indemnizable".

Debo subrayar en forma muy marcada, que en caso de que se pro-
duzcan dafios morales, dada su especial naturaleza, debe cumplirse es-
trictamente la regla establecida en el segundo articulo innumerado agre-
gado luego del 2258, que trata de las personas que pueden accionar por ese
tipo de dafios. Siendo esta regla una norma especial relativa a los dafios
morales, prevalece sobre el articulo 2242".

VIil.- "DANO MORAL EN LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL"

a) Leslie Tomasello Hart, escribe su importante tesis, publicada
por Editorial Juridica de Chile afio 1969, de la cual (pags. 33 y 36) extra-
emos el desarrollo central de su planteamiento, desde luego sostenido
también por otros autores:

"Es efectivo que el dafio causado por el incumplimiento de una
obligacion preexistente como por la comision de un delito o cuasidelito
—puesto que todo lo que digamos es extensivo también a los dafios que ori-
ginan responsabilidad extracontractual— puede ser material y también
moral y que dentro de éstos podemos distinguir dafios de orden puramente
moral y otros de orden material que sean consecuencia de la depresion
moral sufrida por el ofendido. Esta ultima distincion es algo que corres-
ponde completamente a la realidad, pero, dentro de un orden de concep-
tuacion juridica, ello no nos autoriza para distinguir estos dos tipos den-
tro del concepto de dafio moral, sino que nos obliga a decir que el dafio
moral con consecuencias pecuniarias es un dafio de orden patrimonial, ya
que el dafio no se divide en patrimonial y extrapatrimonial, atendiendo
a sus origenes, sino a sus efectos, o como dice Demogue. (René Demogue,
"Traité des Obligations en General", Tomo IV, N” 403, Pag. 45)": "Para
saber si hay dafio moral no es preciso mirar el bien atacado, sino la natu-
raleza del perjuicio penal". No es posible entonces, dentro de un estricto
rigor logico, distinguir entre el dafio moral y puro y el con consecuencias
pecuniarias, aunque esta situacion obedezca a los hechos reales. En este
sentido, el segundo tipo de dafio moral debe simplemente asimilarse a la
nocion de dafio patrimonial y, si se quiere, entrar a distinguirlo dentro de
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¢l, como lo hace, por ejemplo, Alfredo Orgaz, quien lo considera como un
dafio patrimonial "indirecto", a diferencia de aquel que recae directa-
mente sobre las cosas o bienes que componen el patrimonio y que €l deno-
mina "directo". Tanto es asi que, la mayoria de los autores que niegan la
indemnizacion del dafio moral, salvan el caso de aquel que tenga reper-
cusiones en el patrimonio del ofendido, ya sea en el caso de responsabili-
dad contractual como extracontractual, diciendo que en ese evento si cabe
la indemnizacion".

"...en materia de responsabilidad contractual si que esta distincion
alcanza un realce practico mayor, pues precisamente basandose en ella es
que muchos autores aceptan la indemnizacion del dafio moral en materia
contractual, pero solo respecto de aquél que denomina dafio moral con
consecuencias pecuniarias. Igual fendmeno podemos manifestar que se ha
observado en la jurisprudencia de muchos paises, es decir, primero se ha
aceptado la indemnizacion del dafio moral s6lo cuando €l tiene repercu-
siones para el afectado, para llegar después a aceptarse respecto del
llamado dafio moral puro y que nosotros creemos es la inica especie de
dafio moral. Esta ultima circunstancia la destacaremos al referirnos al
Derecho Comparado sobre nuestro tema. Por lo demas, en nuestra propia
jurisprudencia, el primer fallo que acept6 la indemnizacion del dafio mo-
ral en materia contractual, se refirié precisamente al dano moral en el
sentido que repercutia en la actividad de trabajo y, por ende, en las fa-
cultades economicas. Ha sido ésta una zona mas por donde la indemniza-
cion del dafio moral se infiltra en la responsabilidad contractual, para
llegarse hoy a aceptar la indemnizacion de toda especie de dafio moral,
tenga o no consecuencias en el patrimonio del afectado. Pero lo que noso-
tros queremos dejar establecido es que también en materia contractual
consideramos que las consecuencias pecuniarias del dafio moral deben ser
indemnizadas a titulo de dafio material y no moral; también en este or-
den creemos que la indemnizacion del dafio moral debe reparar el dolor o
afeccion de orden psiquico, pero no las disminuciones de caracter patri-
monial, cuya indemnizacioén debe discutirse dentro de los dafios indemni-
zables a titulo de dafio material".

b) En el mismo sentido, el Dr. Enrique Galli, Tomo I, Enciclopedia
Juridica Omeba, pag. 607, dice lo siguiente:

"Se ha visto que aun el incumplimiento de obligaciones de origen
contractual puede ocasionar un agravio moral tanto mas, después de ad-
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mitido que en las obligaciones no es esencial que la prestacion tenga valor
patrimonial, pero la reparacion del agravio moral no esta universal-
mente admitida. La mayoria de los codigos no la permite".

"La admisibilidad de la reparacion del agravio moral en el in-
cumplimiento contractual arranca de aquella concepcion. Si el objeto de
la obligacion no necesita ser patrimonial, el Derecho no puede dejar sin
proteccion al aspecto moral del incumplimiento. La generalidad de los
contratos persigue un fin econémico, pero el interés pecuniario no es un
presupuesto necesario del contrato. Se celebran convenciones en vista de
la tranquilidad, la salud fisica y moral, la consideracion personal, etc.".

"Las razones invocadas para extender la responsabilidad en los
actos ilicitos a la proteccion del agravio moral, impone acordarla en
igual medida en el incumplimiento contractual, cuando el acreedor cele-
bro el contrato precisamente para asegurarse la ventaja no patrimonial,
que luego no le es cumplida".

IX.- LEGISLACION DE VARIOS PAISES.-

a) En el trabajo monografico del Lcdo. Rolando Panchana, se citan
las disposiciones de diferentes Codigos Civiles de paises americanos so-
bre el tema se discute en doctrina sobre la moralidad de la indemnizacion
y la manera de restringir la indemnizacion atendiendo, entre otros as-
pectos, a su moralidad.

Los articulos traidos por el Lcdo. Panchana son los siguientes:

Venezuela - "Articulo 1196.- La obligacion de reparacion se ex-
tiende a todo dafio material o moral causado por el acto ilicito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnizacion a la vic-
tima en caso de lesion corporal, de atentado a su honor, a su reputacion, o
a los de su familia, a su libertad personal, como también en el caso de
violacion de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesiona-
da".

Peru — "arts. 1992.- Corresponde exigir indemnizacion de dafios y
perjuicios contra quien, a sabiendas de la falsedad de la imputacion o de
la ausencia de motivo razonable, denuncia ante autoridad competente a
alguna persona, atribuyéndole la comision de un hecho punible".
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"art. 1984.- El dafio moral es indemnizado considerando su magni-
tud y el menoscabo producido a la victima o a su familia".

"art. 1985.- La indemnizacion comprende las consecuencias que de-
riven de la accién u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro ce-
sante, el dafo a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relacion
de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El monto de
la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se pro-
dujo el dafio".

México - "Articulo 1916.- Independientemente de los dafios y per-
juicios, el Juez puede acordar en favor de la victima de un hecho ilicito o
de su familia, en aquella muerte, una indemnizacién equitativa, a titulo
de reparacion moral, que pagara el responsable del hecho. Esa indemni-
zacion no podra exceder de la tercer parte de lo que importe la responsa-
bilidad civil. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara al Estado en el
caso previsto en el Art. 1968".

Argentina - "Articulo 1078.- La obligacion de resarcir los dafios
causados por los actos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacion de
pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la
victima".

Guatemala - "Articulo 1656.- (Difamacion).- En caso de difama-
cion, calumnia o injuria (220) la reparacion se determinara en proporcion
al dafio moral y a los perjuicios que se derivaron".

Bolivia - "Articulo 994.- (RESARCIMIENTO).-

I.- El perjudicado puede pedir, cuando sea posible, el resarcimiento
del dafio en especie. En caso diverso el resarcimiento debe valorarse a-
preciando tanto la pérdida sufrida por la victima como la falta de ga-
nancia en cuanto sean consecuencia directa del hecho dafioso.

I1.- El dafio moral debe ser resarcido sélo en los casos previstos por
la Ley.

III.- El Juez puede disminuir equitativamente la cuantia del re-
sarcimiento al fijarlo, considerando la situacion patrimonial del respon-
sable que no haya obrado con dolo".
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b) Enrique Galli, pags. 609, 610, 611 y 612, Tomo I, Enciclopedia Ju-
ridica Omeba, entre otras, cita las siguientes legislaciones:

"Francia.- La legislacion francesa no contiene ninguna disposicion
especial. La doctrina admite la reparacion del agravio moral en los ac-
tos ilicitos por aplicacion del articulo 1382, que se refiere a la obligacion
de indemnizar todo dafio causado por culpa, sin limitar la proteccion a
los dafos patrimoniales, ni autorizar una interpretacion restringida.

También se conoce en los supuestos de responsabilidad contractual.

El criterio favorable a la admisién no sé6lo ha determinado las de-
cisiones de los tribunales, sino que también ha llegado a tener acogida en
los fallos del Consejo de Estado".

"Italia.- El Codigo de 1865 contenia una disposicion semejante al
articulo 1382 del Codigo Francés. La interpretacion daba lugar a apasio-
nados debates, acerca de si en la expresion dafio cabia no solo el perjuicio
patrimonial, sino también el agravio moral.

El Codigo de 1942 ha puesto fin a la contradiccion. Segun el articu-
lo 2059, el dafio no patrimonial, sélo debe ser resarcido en los casos de-
terminados por la Ley, al parecer unicamente tratandose de delitos pe-
nales, por ser los que lo establecen.

Ni los actos ilicitos civiles ni el incumplimiento de los contratos
que no configuren delitos penales, pueden dar lugar a la reparacion del
agravio moral; tampoco las violaciones a la ley penal que no constituyen
delitos".

"Espaiia.- El articulo 1902 del Cédigo Civil reproduce el texto ge-
nérico que obliga al autor imputable a reparar el dafio causado.

La jurisprudencia ha podido entender y mantener la interpretacion
de que queda incluida en ¢l la reparacion del dafio moral".

" Alemania.- El llamado dinero del dolor se concede en los supues-
tos de ataque al cuerpo o la salud y de privacion de libertad y, en espe-
cial, en favor de la mujer victima de delitos contra las costumbres, u
obligada a una cohabitacion extraconyugal, mediante engafios, amena-
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zas o abuso de una relacion de dependencia (articulo 847). El articulo
1300 también se refiere a la reparacion reconocida a la novia irrepro-
chable, que ha concedido cohabitacion a su prometido”.

"Suiza.- El articulo 28 del Codigo Civil acuerda accion para obte-
ner el pago de una suma de dinero a titulo de reparacion moral, en los ca-
sos previstos por la ley, pero €stos resultan asegurados con gran ampli-
tud".

"Polonia.- E1 Cédigo polaco de obligacioes, de 1934, al ocuparse de
la reparacion en general, dispone que, independientemente de la repara-
cion del dafio material, se puede demandar una satisfaccion por el per-
juicio moral en los casos previstos por la ley (art. 157) y estos casos se re-
lacionan con determinados actos ilicitos (lesiones corporales, en la salud,
privacion de libertad o ataque al honor, art. 165), no con el incumpli-
miento de las obligaciones (arts. 239 y sigs)".

La reparacion es debida en dinero (art. 159) y puede acordarse a la
institucion que la victima indique como beneficiaria de su importe (art.
165)".

"China.- Segun el art. 18 del Codigo Civil, la reparacion moral
solo puede ser reclamada por quien sufre un ataque ilicito en los derechos
inherentes a su personalidad, en los casos especificamente previstos por
la Ley".

"Inglaterra y Estados Unidos de América.- El derecho no escrito
que impera en ambos paises admite la proteccion de bienes fuera de los
patrimoniales y sanciona el ataque llevado contra los mismos, pero se
advierte que siempre reviste gravedad y perfila una figura delictiva. La
reparacion tiene asi un sentido punitivo o penal”.

"Brasil.- Por lo pronto, no tiene lugar en el incumplimiento con-
tractual. Para los actos ilicitos, las disposiciones son concretas: dote a la
ofendida por heridas que ocasionan deformacion fisica, o a la ofendida
en su honra (arts. 1538 y 1548), indemnizacién, cuyo contenido no se pre-
cisa en los demas crimenes de violencia sexual (art. 1549), indemnizacién
del doble de la multa que constituye el maximo de la pena criminal, en

33



los casos de injuria o calumnia (art. 1547). Asimismo, en el pago de cosas
que no se pueden restituir, se computara el valor de afeccion (art. 1543)".

X.- COEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL.-

a) Arturo Alessandri Rodriguez, en su obra "De la Responsabili-
dad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno", Segunda Edicion,
Tomo I, pag. 28, trae el siguiente criterio:

"La responsabilidad penal y la responsabilidad delictual o cuasi-
delictual civil pueden coexistir respecto de un mismo hecho. Ello ocurre -
y a menudo- cuando el delito o cuasidelito de donde derivan es a la vez
civil y penal, porque ha inferido injuria o dafio a la persona o propiedad
de otro y esta penado por la Ley. Tal es el caso del ladrén, que, a mas de
la pena que le corresponde por su delito, debe restituir la cosa robada y
reparar todo el dafio causado, y del que hiere a otro por imprudencia te-
meraria, quien, aparte de la pena a que es acreedor por su cuasidelito,
debe indemnizar a la victima. En tales casos, el autor del hecho es res-
ponsable criminal y civilmente. Por eso, proceden en su contra dos accio-
nes: la penal, para imponerle el castigo que merezca, y la civil, para ob-
tener la restitucion de la cosa o su valor y la indemnizacion del dafio
causado (art. 30 C.P.C.)".

b) Don Antonio Quintano Ripollés, en el Tomo VI de la "Nueva
Enciclopedia Juridica" de la Editorial Seix, pag. 211 y 212, advierte:
"...si los conceptos de lesion juridica y dafio son comodamente diferencia-
bles, lo son mucho menos los de dafio civil y penal, cuya esfera de accion
es tantas veces difusa y hasta coincidente, por tener una referencia pa-
trimonial y naturalistica. En t ‘edo, es menester la concurrencia de los
tres elementos minimos para que el dafio exista en Derecho:

a) El objetivo de que el bien sea de los juridicamente protegidos.

b) El subjetivo de la atribuciéon mediata o inmediata a una persona ca-
paz;y,

¢) Elde relacion de causalidad dolosa o culposa".

"Los tres se dan lo mismo en la hipdtesis civil que en la penal, o al
menos en muchas de ellas. En realidad del dafio juridico, asi elemental-
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mente caracterizado, al titular del bien lesionado adquiere el valor abs-
tracto de destinatario de una norma juridica, la que dimana de un inme-
morial precepto jusnaturalista cristalizado en el articulo 1902 del Codi-
go Civil: "El que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado". Tenedor
de dicho valor, el dafiado posee, pues, un verdadero derecho subjetivo
que, procesalmente considerado, lo define CHIOVENDA cual "una vo-
luntad de ley subjetivada”, esto es, considerado desde el punto de vista
de aquel que puede reclamar la actuacion. Para ejercitarlo, se le ofrece u-
na doble via: la del proceso civil y la del criminal, ambas posibles, pero
de naturaleza bien diversa, y su eleccion, aunque en la practica sea mu-
chas veces caprichosa, debiera obedecer también a un criterio mas obje-
tivo y formal. Y ello no solamente por la obvia consideracion de que el
Derecho aborrece todo capricho, sino en razon de las andémalas practicas
procesales a que el actual dualismo puede conducir, por ejemplo, cuando
los titulares del dafio son distintos y optan por jurisdicciones diversas".

Xl.- "INDEPENDENCIA DE AMBAS RESPONSABILIDADES" (AUTO-
NOMIA DE LA ACCION CIVIL).-

a) Lo explicado por Quintano Ripollés revela que €ste tema es uno
de los mas discutidos y que genera mayor preocupacion.

b) Alessandri Rodriguez, en su obra citada, Tomo I, pags. 33 y 34,
con el epigrafe que me he permitido reproducir para el presente numeral
XI, expone su criterio que puede ser traido a nuestra realidad juridica,
aunque remate su tesis con referencias legales que no tenemos en el Ecua-
dor.

Cito:

"Entre la responsabilidad penal y la responsabilidad delictual o
cuasidelictual civil hay, pues, una separacion e independencia mani-
fiestas. Esto se debe a que provienen de causas diversas y persiguen fina-
lidades también diversas. Mientras la responsabilidad penal deriva de
una accién u omision penada por la ley y solo persigue el castigo del cul-
pable, la responsabilidad delictual o cuasidelictual civil tiene por cau-
sa, el dafio injusto causado a la persona o propiedad de otro y su tinico ob-
jeto es reparar ese dafio".
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"Esta separacion de ambas responsabilidades esta expresamente
reconocida por nuestra legislacion positiva, como lo demuestran las di-
ferencias antes anotadas y muy especialmente los arts. 2314 C.C. y 30
C.P.P.: aquél, al disponer que el que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dafio a otro es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio
de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito, y el otro,
al establecer que de todo delito nace accidon penal para el castigo del cul-
pable y puede nacer accion civil para obtener la restitucion de la cosa o su
valor y la indemnizacion establecida por la ley a favor del perjudica-
do".

"En el estado actual de nuestra legislacion no cabe, por tanto, con-
fusion ni asimilacion posibles entre la responsabilidad penal y la res-
ponsabilidad delictual o cuasidelictual civil, cuanto mas que una y otra
estan regidas por reglas muy distintas".

"De ahi que la Corte Suprema haya podido decir con razén que la
responsabilidad civil derivada de un cuasidelito civil se rige por el Co-
digo Civil y no por el Codigo Penal, por cuyo motivo es inaplicable el
art. 410 de este Gltimo en la regulacion de los perjuicios causados por un
cuasidelito civil, y la Corte de Tacna, que cuando se ejercita la accion
destinada a hacer efectiva la responsabilidad civil de un cuasidelito
civil, no hay para qué tomar en cuenta las disposiciones del Codigo Penal
y lo tinico que debe averiguarse es si hubo negligencia por parte de la
persona responsable".

c¢) En la anteriormente citada sentencia del Juez Ab. Jorge Echeve-
rria Murillo, citando a Meza Barros, encontramos en el considerando
Quinto lo siguiente:

"Punto fundamental del asunto que aqui se resuelve resulta la com-
petencia del juzgado para conocer el caso, pues, se trata de una solemni-
dad sustancial de cuya omision se apareja nulidad procesal total de lo
actuado. Entonces, volviendo a la introduccion del presente considerando,
recurramos al conocimiento practico en la materia del profesor chileno
Ramoén Meza Barros, quien en su manual de Derecho Civil, Tomo I, Sexta
Edicion bajo el subtitulo "Competencia de los Tribunales", explica: "Ante
el Juez Civil debera necesariamente deducirse la accion cuando el delito
o cuasidelito revisten un caracter puramente civil. Del mismo modo, de-
bera interponerse la accion ante el Juez Civil cuando la accion penal se
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haya extinguido, por ejemplo, por muerte del autor. Pero si el delito cua-
sidelito es civil y penal a la vez (tal cual ocurre en el presente caso), en
principio, puede el actor elegir entre la justicia civil y la justicia crimi-
nal". Es decir que esta opcion del demandante toma inclinacion segun
persiga el castigo corporal del autor o la reparacion del dafio moral acu-
sado".

d) El recordado Profesor doctor Victor Lloré Mosquera en la Revis-
ta TURIS N” 2 1966 - Cuenca, en su articulo titulado "El Proceso Penal y
la Accion Civil Generada por el Delito, pags. 53 hasta la 69, trae los si-
guientes comentarios y jurisprudencia:

d.1.- "Y asi, las legislaciones, segun las épocas y segin los requeri-
mientos de esa importante fuente del Derecho que es la costumbre de los
pueblos, su querer juridica como diria algtn tratadista, han optado dife-
rentes regimenes: el de la separacion jurisdiccional absoluta que prohibe
de manera terminante al fuero penal avocar conocimiento de las cuestio-
nes civiles nacidas del delito; el de interdependencia que prescribe que la
accion civil ha de hacérsela valer una vez que el fuero penal haya
declarado la responsabilidad del sindicado; el de la solidaridad de las
acciones civiles y penal que permite ejercer, a la vez, ante el fuero penal,
las dos acciones".

d.2.- "Por fin, aun al hacerse valer separadamente las dos acciones
surgen complejos problemas por la eficacia refleja de la sentencia ejecu-
toriada del fuero civil sobre la accion del fuero penal y viceversa.

Con respecto a todos estos problemas, especialmente en lo que con-
cierne a la posibilidad de que el Juez penal conozca de la accion civil re-
paratoria que dimana del delito, la legislacion procesal penal ecuato-
riana nada prescribe en forma concreta y manifiesta vacios que constitu-
yen campo propicio para la aplicacion indebida de la norma, su erronea
interpretacion y la practica viciosa de Tribunales y Juzgados".

d.3.-"La autonomia o independencia de la accion civil que emana
del delito con respecto a la accion penal se halla reconocida en Ecuador
tanto en los viejos moldes del Derecho Privado como en las normas de or-
den publico".
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"El art. 2331 del Codigo Civil estatuye que "el que ha cometido un
delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro esta obligado a la in-
demnizacion, sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el
delito o cuasidelito". La indemnizacion debe ser decretada por el fuero
civil; 1a sancion impuesta por el fuero penal, naturalmente, producién-
dose asi la separacion de jurisdicciones".

d.4.- "El art. 30 (ahora 17) del Cdodigo de Procedimiento Penal, a su
vez, ratifica la autonomia cuando reglamenta el efecto probatorio que
las sentencias ejecutoriadas del fuero civil tienen para las decisiones del
fuero penal y viceversa.

Si 1a sentencia es absolutaria, en cambio, tiene fuerza de cosa juz-
gada con respecto a la accion civil. Y esto es antitécnico porque no se en-
cuentran en cada una de las dos acciones los elementos o presupuestos in-
dispensables para configurar la cosa juzgada: identidad de personas,
bienes y acciones. No subjetiva porque el damnificado no fue parte en el
proceso penal; no objetiva porque la finalidad de la accion penal, de ca-
racter eminentemente publico, se encamina hacia la imposicion de la pe-
na mientras el propoésito de la accion civil es de orden estrictamente pa-
trimonial; no de acciones, porque la civil y la penal son enteramente he-
terogéneas o disimiles por razones obvias".

d.5.- "No es, pues, como se puede observar de esas posibilidades, ni
practico ni doctrinario otorgar a la sentencia absolutoria del fuero penal
un efecto probatorio uinico, unilateral como el contenido en el segundo in-
ciso del Art. 30 (ahora 17) del Cédigo de Procedimiento Penal.

Para evitar estos conflictos, precisamente, viene en ayuda el sis-
tema o régimen de la solidaridad de las acciones civil y penal que dejan-
do el ejercicio de la accion civil ante el fuero civil solo para determina-
dos casos o suposiciones, permiten que se hagan valer acumulativa y con-
temporaneamente las dos acciones ante el Juez penal.

Consagrada como se encuentra la autonomia de dichas acciones,
podria quedar expedita la via civil al damnificado sélo para los casos
en los que no le sea posible ejercitar su pretencion reparatoria ante el juez
Penal, como en los supuestos de extincion de la accion penal, suspension
indefinida de su tramite por motivos o causas legales u otros semejantes.
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Manzini asi lo ensefia también cuando comenta en su magistral
Tratado de Derecho Procesal Penal que "hay que tener presente ademas
que, en el caso de la acumulacion de la accion civil con la penal, no se
trata ya de una prorroga de competencia homogénea o de una absorcion
de una competencia inferior, en la superior, sino de una atribucion abso-
lutamente excepcional de competencia impropia, condicionalmente al e-
jercicio de la competencia principal y propia.

Es por tanto racional que cuando desaparezca el ejercicio de ésta,
que justifica la atribucion excepcional de aquella, pierda el Juez Penal
ipso jure la competencia civil y no pueda decidir en mérito a la accion ci-
vil, no conexa a la accion penal; accion civil que podra no obstante pro-
ponerse validamente en los casos procesales, ante el Juez Civil".

d.6.- "Jurisprudencia: Fallo dictado por la Sala integrada por los
doctores Francisco Paez Romero, Julio Tobar Donoso, Nicolas Augusto
Maldonado. C. Paz Gonzalez y Victor F. Orellana R., el 5 de febrero de
1965, con los siguientes considerandos:

"lo.- los hechos ejecutados por una persona en contravencion de las
leyes y que infieren dafio a otra, como los delitos y cuasidelitos, son fuen-
tes de obligaciones civiles, segin el Codigo Civil. Las acciones civiles por
indemnizacion de daflos y perjuicios, generalmente deben proponerse ante
los Jueces Civiles correspondientes. Por excepcion y siguiendo la regla de
que el Juez de lo principal es Juez de lo accesorio, por disposicion de los
Arts. 115 y 303 del Coédigo de Procedimiento Penal, (ahora 331), se pro-
rroga la jurisdiccion del Juez del Crimen, a quien se le atribuye compe-
tencia para resolver sobre las reclamaciones relativas a dafios y perjui-
cios, que se funden en sentencia condenatoria, cuando esa reclamacion se
presentare contra el responsable de la infraccion, o en sentencia absolu-
toria contra el acusador temerario; 20.- Para que el Juez del Crimen pue-
da conocer de la reclamacion civil de dafios y perjuicios, se requiere, pues,
que el derecho de la parte se haya declarado en la sentencia condenato-
ria o absolutoria, de manera que, el juicio verbal sumario que ha de se-
guirse en cuaderno separado, tenga por objeto, no declarar un derecho que
ya se establecid, sino comprobar los dafios y perjuicios reclamados, liqui-
darlos y hacerlos efectivos; 30.- Para la intervencion del Juez del Crimen
en esa clase de reclamaciones es, pues, condicion indispensable que haya
intervenido un acusador particular a favor o en contra de quien se declare
la existencia de dafios y perjuicios. En las causas seguidas solamente con
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la intervencion del Ministerio Publico no puede existir la condena al re-
sarcimiento de perjuicios, porque el reclamo sélo puede hacerlo quien lo

sufri6 o un procurador con poder suficiente; 40.- La persona que, a causa de
un delito, ha sufrido dafios, tiene derecho a comparecer ante el Juez Civil
respectivo para demandar ordinariamente que se declare su derecho a
cobrarlos, cuando no ha comparecido en el juicio penal como acusador,
puesto que no habiendo sido materia de discusion en este juicio, nada po-

dia resolverse sobre ese dafio y no podia producirse la prorrogacion legal
del Juez del Crimen. No hay fundamento legal alguno para negar al que
ha sufrido un dafio el derecho de demandar la indemnizacion correspon-
diente, si ese dafio es fuente de obligacion civil, que es extensiva atn a los
herederos del que lo caus6. Presentarse como acusador particular en un
juicio penal reclamando la sancion para un delicuente, es derecho que
puede ejercer la victima, sus parientes y aun terceras personas. Si nadie

quiso aventurar a los resultados del juicio penal, no por ello ha desapa-
recido la obligacion de resarcir los dafios que causo el autor del delito, o-
bligacion que debe ser declarada por el Juez Civil ante quien se reclame".

¢) Juicio ordinario seguido por E.C. vda. de A. contra la Empresa
C.S. Cia. Ltda., pags. 394 a 401, Gaceta Judicial N 2, Serie XIV:

e.l.- Primera Instancia.- Se demanda por cuasidelito civil, por
muerte de la hija por impacto de un martillo que cayd desde una cons-
truccion, en hecho acaecido en julio de 1976. La parte demandada, entre
las excepciones plantea la incompetencia "por cuanto la indemnizacion,
en caso de haberla, debe ser tramitada ante el Juez de lo Penal". El Juez
Sexto Provincial Dr. Vicente Rendon Aguilar, en sentencia de enero de
1980, en su considerando Cuarto, expresa:

"...De alli que, cuando un hecho ilicito es infraccion penal y ha
causado perjuicios, el Juez de lo Penal seria el competente para reprimir
el ilicito, imponiendo una pena, y ordenar la reparacion del dafio priva-
do; si el ilicito no es infraccion penal, s6lo el Juez de lo Civil es el inico
competente para decretar la reparacion del dafio. De autos no existe
constancia de que el ilicito sea de caracter penal, por lo que la competen-
cia del suscrito Juez se encuentra radicada. En consecuencia, se desecha la
excepcion de incompetencia planteada por los demandados".

El Juez parti6 del criterio de que éste cuasidelito civil no signifi-
caba ademas homicidio culposo o inintencional.
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NOTA.- Cuestion importante: en el fallo de primera instancia, el
Juez acoge el criterio de Valencia Zea para valorar el dafio causado en
estos casos: "...se condena a la compaiiia de responsabilidad limitada a
pagar por intermedio de sus representantes legales a la sefiora, la suma
correspondiente a cuatro afios de remuneraciones o sueldos que percibia la
fallecida, cantidad limitada a lo ordenado por el Art. 390 del Codigo
del Trabajo, aplicable al caso por analogia, segun lo ordena el numeral
70. del Articulo 18 del Codigo Civil".

e.2.- Sentencia de segunda instancia, dictada en marzo 31 de 1982,
por la Sala integrada por los doctores Maximiliano Blum Manzo, Jorge
Hernandez Maldonado y Bolivar Vergara Acosta, desecha la excepcion
de incompetencia y declara la validez procesal, porque no hay declara-
toria previa de delito doloso o culposo.

e.3.- Tercera instancia.- Sentencia dictada por la Sala integrada
por doctores Jorge Hugo Rengel, Byron Maldonado Torres y Carlos Pozo
Montesdeoca. El considerando Cuarto textualmente dice:

"Que no existe incompetencia del Juzgado de lo Civil como alegan
los demandados, en la primera excepcion que deducen separadamente. El
fundamento de ésta dilatoria radica, segin los demandados, en que es
menester que la evidencia del delito o cuasidelito se determine previa-
mente en el correspondiente proceso penal. Y, que, s6lo en base del fallo
condenatorio procede reclamar la indemnizacién de dafios y perjuicios
ante el propio Juez de lo Penal. Esta teoria es inaceptable, segun el Art.
1480 del Cddigo Civil, las obligaciones nacen entre otras causas, "a con-
secuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como
en los delitos y cuasidelitos".

En el caso se trata de un cuasidelito por mediar negligencia de
parte de los responsables; pues segun Arturo Alessandri Rodriguez y Ma-
nuel Somarriva Undurraga: "...en el Derecho antiguo francés se considero
que habia cuasidelito cuando habia negligencia de parte de su actor, y en
esta forma paso el concepto al Derecho Francés". Y, de este Derecho pas6
al Codigo Civil Chileno redactado por Andrés Bello, y de éste al Dere-
cho Civil Ecuatoriano.
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La responsabilidad por tales dafios, deriva sencillamente de ha-
berse perpetrado un delito o un cuasidelito. Consiguientemente es una ac-
cion auténoma, independiente de otra accion civil o penal".

f) La Dra. Magaly Solesdipa Toro, en su articulo citado, pag. 9 de
la Revista de Derecho del Colegio de Abogados del Guayas, enero de
1992, cita un articulo innumerado (Ley 171) y comenta:

"Art. Las indemnizaciones por dafio moral son independientes por
su naturaleza, de las que, en los casos de muerte, de incapacidad para el
trabajo u otras semejantes, regulen otras leyes".

"La Ley deja en claro que para demandar la indemnizacion de da-
flos morales, es indiferente que exista o no sentencia condenatoria en ma-
teria penal, laboral e incluso civil; que se trata de una accion completa-
mente diferente e independiente".

"En definitiva, nuestro ordenamiento juridico franquea la posibi-
lidad de que la victima de un delito o cuasidelito de los alli determina-
dos, opte por la indemnizacion de dafios y perjuicios o de trabajo, segun el
caso, o0 por ambas a la vez".

g) Una sentencia de tercera instancia de agosto de 1983, constante
de las paginas 905 y 906, de la Gaceta Judicial N° 4 de la Serie X1V, se
pronuncio por la prejudicialidad y competencia del Juez Penal para la
indemnizacion (no se habla de dafio moral) cuando ha precedido la acu-
sacion particular, de lo que, a contrario sentido, significa que tal preju-
dicialidad no hay si no media una querella.

El fallo dice asi:

"Es incuestionable que el Art. 2241 del Codigo Civil, al declarar
que quien ha cometido un delito o un cuasidelito que ha inferido dafio a
otro, esta obligado a la indemnizacion sin perjuicio de la pena que le im-
pongan las leyes por el delito o cuasidelito, establece una norma juridica
general que debe complementarse, en aquel caso -delito- con las disposi-
ciones legales pertinentes de los Codigos Penal y Procesal Penal. En efec-
to, los Arts. 52 del primero y 296 del segundo -anterior al vigente. Mas
adelante invocaremos las normas legales del actual- que, en su orden,
expresan: toda sentencia condenatoria lleva envuelta la obligacién soli-
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daria de pagar los dafios y perjuicios, contra quienes se haya ejercitado
acusacion particular con el objeto de alcanzar tal propdsito y en caso de
sentencia condenatoria la accion por dafios y perjuicios, cuando se haya
reclamado mediante acusacion particular, no suspendera la ejecucion de
la sentencia y se ventilara ante el Juez de la causa, en juicio verbal su-
mario y en cuaderno separado, manteniendo la unidad procesal, dan
competencia al Juez de lo Penal para conocer del reclamo relacionado con
los dafios y perjuicios, provenientes de la comision de un delito".

XIll.- LA CUESTION PREJUDICIAL.-

a) La cuestion prejudicial no tiene un tratamiento uniforme y uni-
voco para todos los casos. La solucion no esta dada por una sola regla, por
ejemplo y en via de comparacion podemos referirnos al caso de la false-
dad material de instrumentos publicos de los que se ha dado copias. A-
parte del factor limitante que significa referirnos solo a la falsedad ma-
terial, con lo cual se excluyen los casos de falsedad intelectual, la juris-
prudencia por regla general ha indicado que la prejudicialidad sefalada
en el art. 184 del Coédigo de Procedimiento Civil s6lo es imperativa si se
ha iniciado el juicio civil.

El art. 184 del Codigo de Procedimiento Civil dice:

"Si se demandare la falsedad de un instrumento publico, el Juez
procedera a comparar la copia con el original, y a recibir las declaracio-
nes de los testigos instrumentales.

Practicadas estas diligencias y cualesquiera otras que el Juez esti-
me convenientes para el esclarecimiento de la verdad se correra traslado
de la demanda y seguira el juicio por la via ordinaria.

En caso de declararse falso un instrumento, en la misma sentencia
se ordenara el enjuiciamiento penal del culpable sin que se pueda ini-
ciarlo antes de tal declaracion".

b) Ratificando antiguos criterios de fallos de la Corte Suprema, se
puede citar el reproducido en las paginas 452 y 453, Tercera Sala, Afio
1979, Tomo 11, Segunda Serie, Diccionario de Jurisprudencia del Dr. Galo
Espinoza, en el cual se lee:
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"De estas disposiciones legales se deduce l6gicamente que el ejer-
cicio de la accion penal depende de una resolucion previa de la justicia
civil: a) En los casos expresamente determinados por la ley; b) cuando se
ha demandado, antes de iniciar el juicio penal, la falsedad de un instru-
mento publico en el fuero civil; y, ¢) cuando las cuestiones prejudiciales
competen exclusivamente al fuero civil".

¢) Como parte de las investigacioes realizadas por el Lcdo. Rolan-
do Panchana solicit6 la opinion a distinguidos penalistas de la civad, los
cuales se pronunciaron por la prejudicialidad, por lo menos para el mayor
numero de los casos a que se refiere la Ley N’ 171. Cito entonces los dic-
tamenes en sus partes principales:

c.1.) El Dr. Edmundo Duran Diaz resumi6 su opinion asi:

"Mediante la Ley reforma de 1984 (RO 779, de 4 de julio de 1984) se
establecieron también, como fuentes de la obligacion de indemnizar el
dafio moral, los siguientes casos:

1.- Los que manchen la reputacion ajena, mediante cualquier forma de
difamacion.

2.- Quienes causen lesiones

3.- Quienes causen violacion, estupro o atentado al pudor

4.- Los que provoquen detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios

5.- Los que provoquen procesamientos injustos

6.- Los que provoquen sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, an-
siedad, humillaciones u ofensas semejantes".

"De los casos enumerados, constituyen delitos los tres primeros; los
tres restantes no estan tipificados en el Codigo Penal".

"Cuando se trata de delitos, considero que solamente los 6rganos
jurisdiccionales penales tienen competencia para declarar su existencia o
su inexistencia. Ahora bien, como el delito es la fuente de la obligacion
de indemnizar los dafios y perjuicios, materiales o morales causados por
la infraccion, necesariamente debe esperarse que el érgano jurisdiccional
penal dicte sentencia condenatoria declarando que el delito ha existido
y quienes son sus responsables. Dicho de otra manera, mientras no haya
la sentencia condenatoria penal, no ha nacido la fuente de la obliga-
cion".
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"Para los demas casos previstos en la ley reformatoria, que no
constituyen delitos, no existe este impedimento, porque la fuente de la
obligacion puede probarse en el mismo juicio civil. En consecuencia, puede
plantearse la demanda en cualquier momento".

c.2.) El Dr. Alfonso Zambrano Pasquel expresa su criterio asi:

"Como sabemos la indemnizacion tiene como fin la compensacion
por los agravios inferidos. Apreciemos que el consagra un presupuesto de
procedibilidad para la reclamacion por dafio moral, expresando que es
procedente "si tales dafios son el resultado de la accion u omision ilicita
del demandado".

"El Juez competente para determinar el resultado de la accion u o-
mision ilicita, y en este caso de un delito doloso o culposo, es tnica y ex-
clusivamente el Juez Penal. Solamente el Juez Penal tiene competencia
para precisar la existencia del delito y la responsabilidad penal del
autor de ese dafio. Posteriormente la demanda por indemnizacion de da-
flos y perjuicios debera ser conocida por el mismo Juez de lo Penal".

"No es verdad que se ha reformado al procedimiento y creado uno
suigéneris, de manera que bien pueden los Jueces de lo Civil conocer de-
mandas por daflo moral, pues debe comprobarse previamente el delito
doloso o culposo, y posteriormente ante el mismo Juez de lo Penal se for-
mula la reclamacion por dafio moral, que es una compensacion pecunia-

ria .

"Lamentablemente las reformas han traido confusion al punto de
que se han presentado reclamaciones por dafio moral acudiendo directa-
mente a los Jueces Civiles cuando debid respetarse la prejudicialidad
penal al gjercicio del cobro de la compensacion. El Art. 329 del CPP ex-
presa que, "los dafios y perjuicios seran pagados asi mismo, en forma so-
lidaria por todos los condenados contra quienes se haya reclamado me-
diante acusacion particular".

"La reclamacion directa por dafio moral, ante un Juez de lo Civil es
inconstitucional, porque fractura el discurso de la legalidad del debido
proceso y la presuncion de inocencia, pues con tal tesis se acude por ejem-
plo ante un Juez de lo Civil y se reclama dafio moral por violacién, sin que
exista dictada previamente la condena por violacion".
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"Reconocemos que los c6digos modernos tienden a la privatizacion
de muchos conflictos, siendo uno de ellos el que surge por el delito de inju-
ria y/o calumnia, de manera que el ofendido opte por la via civil de re-
clamar dafios y perjuicios, PERO tal reforma legal atn no se ha dado en
el Ecuador. Se debe respetar la prejudicialidad penal a la reclamacion
de dafios y perjuicios atin en el caso de dafio moral".

d) Un juicio especifico, civil y de dafio moral, sentenciado en terce-
ra instancia, fue el propuesto por la Sra. O de B contra el Dr. A.D.V. En
este caso la actora invoco "difamacion", lo cual figura en el primer caso
dentro de los clasificados por el Dr. Durdan Diaz, en la opinion antes ci-
tada. El Juez de primera instancia, en los resultados menciona el concepto
difamacion y finalmente acoge la demanda. En segunda, la Cuarta Sala
de la Corte Superior de Guayaquil, integrada por los Drs. Manuel Viteri
Olvera, Otto Koppel Carrasco y Rodolfo Alvarado Mora, declaran va-
lido el proceso y desechan la demanda porque los vocablos utilizados por
el doctor A.D.V. no tienen propodsitos peyorativos. La Quinta Sala de la
Corte Suprema de Justicia, integrada por los doctores Luis Mufioz Falconi,
Wladimiro Villalba Vega y José Antonio Baquero de la Calle, en sen-
tencia de 10 de octubre de 1991, sefialando que la actora sostuvo que el Dr.
A.D.V. habia incurrido en una "injuria perpetrada con premeditacion,
alevosia y temeridad", niega que el demandado haya ofendido a la ac-
cionaste y desecha la demanda. Como se aprecia, es esta una jurispru-
dencia que recae sobre un caso de demanda de dafio moral fundado en su-
puesta difamacion, que es tramitado como procesalmente valido en todas
las instancias.

e) La sentencia anterior respalda asi el criterio de la autonomia de
la accion civil, que ha sido generalmente acogido por los Jueces Civiles y
algunos Ministros de la Corte Superior de Justicia.

f) Finalmente, remitir el caso del dafio moral a un juicio verbal su-
mario ante Juez Penal viola la prohibicion contenida en el art. 75 del
Codigo de Procedimiento Civil que dice:

"Se puede proponer, en una misma demanda, acciones diversas o
alternativas, pero no contrarias ni incompatibles, ni que requieran nece-
sariamente diversa sustanciacion; a menos que, en este tltimo caso, el ac-
tor pida que todas se sustancien por la via ordinaria".
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En efecto, el juicio de dafio moral requiere de juicio ordinario y de
tres instancias, lo cual es sustancialmente diferente del juicio de indem-
nizacion de dafios y perjuicios ordenado en los articulos 52 del Coédigo Pe-
nal y 331 del Codigo de Procedimiento Penal, por las siguientes razones:

f.1.) Por la materia: los dafios y perjuicios previstos en el art. 52
del Cédigo Penal incluyen dafio emergente y lucro cesante. El dafio moral
solo se refiere al dafio y excluye el lucro cesante como lo sefiala el art. 1
de la Ley 171 (art. 1599 del Codigo Civil).

f.2.) El tramite de dafio moral es ordinario (art. 63 del Codigo de
Procedimiento Civil), mientras el juicio por dafios y perjuicios derivados
de sentencia penal condenatoria es verbal sumario (art. 331 del Codigo
de Procedimiento Penal).

f.3.) El juicio de dafio moral es independiente (sin perjuicio dice la
Ley), por cuerda propia, separada, y, el derivado del juicio penal es ac-
cesorio (de cuaderno separado, no cuerda separada).

f.4.) El juicio de dafio moral es de tres instancias. El juicio indem-
nizatorio compensatorio derivado de lo penal es de 2 instancias (arts. 354
del Codigo de Procedimiento Penal).

f£.5.)No se puede dividir la categoria estructural del juicio de dafio
moral sefialando un tramite para unos casos y uno diferente para otros
€asos.

g) Si esto admite discusiones, esperemos el mejoramiento de la ley

o por lo menos el esclarecimiento del pleno de la Corte Suprema de Justi-
cia.
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