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1. Concepto.

A diferencia de lo que sucede si se examina la legislacion
reciente, en que no faltan las referencias a los perjuicios morales y a
la indemnizacién por este concepto, el examen de la legislacion civil
clasica generada por el movimiento codificador no facilita la formacion
de un concepto de dafio moral. El legislador del siglo XIX contempl6
la posibilidad de la produccién de dafios y perjuicios y previo su
reparacion, ya hablando de indemnizacion de todo perjuicio (p. ej.
Arts. 591, 602, 798, 836, 899, etc. C. Civil Salvadorefio), ya de
indemnizacién de dafios 6 de perjuicios (p. €j. Arts. 609, 844, 1208,
1375 C. Civil) 6 simplemente de indemnizacion (p. ej. Arts. 850, 867,
935, etc. C. Civil). Pero no parece que pensara expresamente en
perjuicios que no fueran los estrictamente materiales o econdémicos,
bien los consistentes en un dafio emergente, bien el lucro cesante o
la ganancia dejada de percibir.

No podemos obviar que la situacién normativa ha cambiado
sustancialmente en los tiempos modernos, siendo destacable que el
articulo 2 de la Constitucion de El Salvador proclame la indemnizacion
por los dafios de caracter moral, lo que implica la expresa admision
legislativa de esta clase de perjuicios.

Haciendo por ahora abstraccion de esta norma fundamental
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y reciente y cifiéndonos a los preceptos que, al no ser meramente
casuisticos y referidos a supuestos puntuales, como los antes citados,
tienen por objeto la regulacion de casos desde una perspectiva de
generalidad, ni el articulo 1427 C Civil que, al regular la culpa contractual,
admite la indemnizacién del dafio emergente y del lucro cesante, ni
el articulo 2065 CC, referente a la indemnizacién por culpa
extracontractual, se refieren expresamente al dafio moral.

Si examinamos el derecho comparado, no se llega a conclusion
diferente si se observa el Codigo Civil espafiol y, concretamente, los
articulos 1101 y 1106 al tratar la responsabilidad por culpa contractual
y el Art. 1902 respecto de la culpa extracontractual, que solo hablan
de la reparacién de dafios en general, 0 concretamente del dafio
emergente y del lucro cesante.

En otras legislaciones se admite la posibilidad de resarcir el
dafio moral, pero no con carécter general, sino limitado a los casos
expresamente previstos. En este sentido, el Cédigo Civil aleman, que
admite la indemnizabilidad del dafio no patrimonial sélo en los supuestos
taxativamente sefialados en la propia ley, 6 el Cadigo Civil italiano,
que ha resuelto el problema estableciendo en su articulo 2059 por la

ley.

Mas detallado es el Cédigo Civil panamefio, que llega a definir
el dafio moral en su articulo 1644-a como la afectacién que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias que el dafio no patrimonial
debe ser resarcido sélo en los casos determinados, decoro, honor,
reputacion, vida privada, configuracién o aspecto fisicos, o en la
consideracion de los demas.

Pese a las carencias legislativas, tanto la doctrina como, sobre
todo, la jurisprudencia, han ido elaborando un concepto de dafio moral
que se ha asentado y es hoy dia cominmente admitido.

En tal sentido, se ha dicho que «el reconocimiento, en base
a los principios tradicionales, del caracter indemnizable del dafio moral,
es un descubrimiento jurisprudencial que cambia el panorama juridico.
Con él, se abre paso a la consideracién y proteccion de los bienes
juridicos de la personalidad en general»1, En la misma linea, utilizando
el reconocimiento de la indemnizacion del dafio moral como argumento
en contra de quienes siguen postulando la necesidad de la patrimonialidad
de la prestacion como objeto de las relaciones juridicas obligatorias,
se sostiene la responsabilidad civil derivada del dafio moral y la
consiguiente indemnizacién del mismo como un principio general del
Derecho con vigencia universal, especialmente acusada en el sector

1. DE CASTRO Y BRAVO, F.. “Temas de Derecho Civil-7. Madrid 1972.




de Derecho comparado que representa el Derecho anglosajén2.

Debe reconocerse que la figura de dafio moral tiene sus
origenes en la doctrina francesa, que lo denominé "domages morales".
Mientras dafio en general es el mal o perjuicio producido a una persona
o0 bien, moral es el que recae sobre el conjunto de elementos psiquicos
y espirituales, que inciden en el normal desenvolvimiento emotivo del
ser humano. Los bienes agraviados por el dafio moral son los derechos
personalisimos del individuo, su dignidad, honorabilidad, sosiego,
integridad fisica, privacidad, o cualquier elemento que altere la normalidad
facultativa mental o espiritual.

Por otra parte, el dafio moral tiene una dosis elevada de
subjetividad: el grado de reaccién ante las mismas circunstancias puede
acarrear diferentes estados psicoldgicos dependiendo del sujeto, puede
que a una persona le ofenda lo que a otra no. Ello tiene consecuencias
en el momento de fijar la reparacién econémica del dafio, que suele
formar parte de las facultades discrecionales del juez.

En una primera aproximacion, aunque excluyente o negativa,
podemos decir que dafio moral es el que no tiene caracter patrimonial,
sino que es esencialmente personal, por afectar a bienes que no son
susceptibles de directa e inmediata evaluacién econdmica. En este
sentido, los llamados dafios morales son los infligidos a las creencias,
los sentimientos, la dignidad, la estima social, a la salud fisica o psiquica.
Es decir, a los que la doctrina mayoritaria ha denominado derechos
de personalidad o extrapatrimoniales. O bien, «el menoscabo o lesion
a un interés no patrimonial provocado por el hecho dafioso, es decir
por el acto antijuridico». La nocién de dafio moral se desarrolla en
base a dos presupuestos: la naturaleza del interés lesionado y la
extrapatrimonialidad del bien juridico afectado.

Y es en base a estos dos presupuestos que el dafio moral es
dafio no patrimonial, y éste, a su vez, no puede ser definido mas que
en contraposicion al dafio patrimonial. Dafio no patrimonial en relacién
con el valor negativo de su misma expresion literal, es «todo dafio
privado que no puede comprenderse en el dafio patrimonial, por tener
por objeto un interés no patrimonial, o sea que guarda relacién a un
bien no patrimonial»3.

Por lo que respecta a la jurisprudencia, la francesa ha establecido
que dafio moral es el dolor sufrido por una persona como consecuencia
de un hecho ilicito de que es victima sin repercusion patrimonial aunque

2. HERNANDEZ GIL: “Derecho de Obligaciones”. Ed. Ceura. Madrid 1983
3. VIELMA MENDOZA, Y.: “Una aproximacion al estudio del dafio moral extracontractual”, en
http://civil/udg.es/cordoba.com/Vielma.h.tm.

159



160

importando una disminucion de los atributos o facultades morales de
quien sufre el dafio.

La jurisprudencia argentina sostiene que dafio moral es la
privacion y disminucion de aquellos bienes que tienen un valor precioso
en la vida del hombre que son la paz, la tranquilidad del espiritu, la
libertad individual, la integridad individual que constituyen sus méas
gratos afectos.

La de Colombia considera que dafio moral es el que proviene
de un hecho ilicito que ofende, no a los derechos patrimoniales ni a
la persona fisica, sino a la personalidad moral del damnificado, hiriendo
sus sentimientos legitimos o bienes no econdémicos de los que integran
lo que generalmente se llama patrimonio moral de una persona.

En la formacién de un concepto de dafio moral es notable la
contribucion de la jurisprudencia espafiola, que ha ido elaborando un
concepto de dafio moral y la posibilidad de su indemnizacion desde
las Sentencias del Tribunal Supremo de Espafia de 6 de diciembre de
1912 y 19 de diciembre de 1949, al declarar que aunque el dafio moral
no se encuentre especificamente nominado en el Cédigo Civil, tiene
adecuado encaje en la exégesis de ese amplisimo «reparar el dafio
causado» que emplea en su articulo 1902 y que si bien su valoracion
no puede obtenerse de pruebas directas y objetivas, no por ello se
ata a los Tribunales y se les imposibilita legalmente para poder fijar su
cuantificacion, cuando efectivamente han concurrido (SSTSE de 3 de
junio de 1991, 3 de noviembre de 1995, 21 de octubre de 1996, 19
de octubre de 2000y 9 de diciembre de 2003. Esta Ultima sentencia,
asi como, por ejemplo, la de 22 de febrero de 2001, se refieren al
dafio moral como dolor inferido, sufrimiento, tristeza, desazon o
inquietud que afecta a la persona que lo padece).

Ya en la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 25 de
junio de 1984 se decia que la construccion del dafio moral como
sinénimo de ataque o lesidn directos a bienes o derechos
extrapatrimoniales o de la personalidad, peca hoy de anticuada y ha
sido superada tanto por la doctrina de los autores como de la
jurisprudencia y que en la actualidad predomina la idea del «dafio
moral» representado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual
que en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades o,
incluso, resultados, tanto si implican una agresion directa o inmediata
a bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial
o de la personalidad (ofensas a la fama, al honor, honestidad, muerte
de persona propietario, etc.).

En la misma linea de esfuerzo por acotar el concepto de dafios



morales, dice la STSE de 30 de julio de 2001 que son los infligidos a
las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social o la salud
fisica 0 psiquica, esto es, a los que se suelen denominar derechos de
la personalidad o extrapatrimoniales. En similar sentido, otras sentencias,
como las SSTSE de 22 de mayo de 1995, 24 de septiembre de 1999,
31 de mayo de 2000 y 11 de noviembre de 2003, hablan de padecimiento
o sufrimiento psiquico 6 espiritual, impotencia, zozobra, angustia,
trastorno de ansiedad, impacto emocional, etc.

La sentencia de 31 de octubre de 2002 fija con claridad y, de
algin modo, por exclusion el concepto de dafio moral como opuesto
a patrimonial, al decir que no comprende aspectos del dafio material
y que si una lesion del derecho subjetivo atenta a la esfera patrimonial
del sujeto no pretenda éste que alcance también a la esfera espiritual,
por lo que hay dafio moral exclusivamente cuando se ha atentado a
un derecho inmaterial de la persona, como es el caso del honor,
intimidad e imagen, ¢ el de la muerte del ser querido. Pero no cabe
alegarlo si se produce y se reclama un perjuicio patrimonial, es decir,
cuando la lesién incide sobre bienes econémicos, a modo de una
derivacion o ampliacion del dafio patrimonial.

En referencia a un supuesto concreto como el de una deficiente
asistencia sanitaria, se dice en la STSE de 22 de febrero de 2001 que
el dafio moral consiste en la denominada zozobra como sensacion
animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre
por la que aquella mala asistencia depara al enfermo al percibir por
todo ello tanto que su mal no se le ataja o se le trata con la debida
terapia, sino lo que mas le desazona, que esa irregularidad intensificara
aun mas en el futuro la gravedad de su dolencia.

2. La reparacion del dafio moral.

Una vez acotado el concepto de dafio moral y facilitado el
instrumento para verificar su existencia, se ha suscitado la cuestion
acerca de la posibilidad de su indemnizacion.

En sentido opuesto, se ha dicho en contra de la indemnizacién
del dafio moral que su admision supondria desde el punto de vista
juridico un enriquecimiento sin causa4. Desde esta perspectiva, siendo
inmateriales los derechos perjudicados por el dafio moral, la reduccién
de la reparacion a términos meramente econdmicos supone la
vulgarizacion de tan elevados sentimientos.

En sentido contrario y por lo tanto favorable a la reparacion

4. GARCIA LOPEZ: “Responsabilidad civil por dafios morales”. Ed. Bosch, Barcelona 1990.
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de esta clase de dafio, se sostiene que el acogimiento de la tesis que
podemos denominar de la «satisfaccion» implica la solucion de un
problema que, indudablemente, se le presenta al juzgador, cual es el
de determinar la cantidad de dinero capaz de proporcionar al perjudicado
por un dafio no patrimonial, es decir, una sensacion de placer idénea
para hacer desaparecer el dolor sufrido, puesto que el dafio moral
escapa a toda posibilidad de estimacion basada en criterios objetivos
de unanime aceptacion o, sin mas, racionalmente convincentesd.

La jurisprudencia es claramente favorable a la indemnizacién
de estos perjuicios. El Tribunal Supremo espafiol decia en su Sentencia
de 7 de febrero de 1962 que «el dinero no puede aqui cumplir su
funcion de equivalencia como en materia de reparacion de dafio
material, la victima del perjuicio moral padece dolores, y la reparacion
sirve para establecer el equilibrio roto, pudiendo gracias al dinero,
segln sus gustos y temperamento, procurarse sensaciones agradables,
0 mAs bien revistiendo la reparacion acordada al lesionado, la forma
de una reparacion satisfactoria puesta a cargo del responsable del
perjuicio moral, en vez del equivalente del sufrimiento moral». Por no
hacer méas extensa la referencia, baste con citar las STSE de 31 de
mayo de 1983 y 25 de junio de 1984, al decir que “ante, frente o junto
a la obligacion de resarcir que surge de los dafios patrimoniales,
traducido en el resarcimiento econdémico o dinerario del «lucrum
cesans» y/o del «damnum emergens», la doctrina jurisprudencial ha
arbitrado y dado carta de naturaleza en nuestro derecho a la reparacion
del dafio o sufrimiento moral, que si bien no atiende a la reintegracion
de un patrimonio, va dirigida, principalmente, a proporcionar en la
medida de lo humanamente posible una satisfaccion como compensacion
al sufrimiento que se ha causado.

En el derecho positivo Salvadorefio no cabe ninguna duda
acerca de la posibilidad de indemnizar los dafios morales. En primer
lugar, porque asi viene admitido expresamente en la Constitucion,
cuyo articulo 2 dice que “Se establece la indemnizacién, conforme a
la ley, por dafios de caracter moral”, siendo varios los preceptos que
se refieren a la reparacién de dichos perjuicios en casos especificos,
como enseguida veremos.

Por lo tanto, debemos admitir la posibilidad de indemnizacién
de los dafios o perjuicios morales, no patrimoniales. Aungue no suponga
dejar zanjados todos los problemas, pues se plantean a continuacion
los atinentes a su prueba y a su evaluacién indemnizatoria.

5. DE ANGEL YAGUEZ: “Perjuicios morales y de disfrute o placer”, en RES, ndm. 75, julio-septiembre
1993. Madrid.



3. El dafio moral en los conflictos familiares: aproximacion al
Derecho Salvadorefio.

A diferencia del silencio que guarda el legislador Salvadorefio
en los cuerpos legales clasicos, en los codigos modernos no faltan las
referencias a los dafios morales y a su indemnizacién, lo que supone
su clara recepcion. Nos cefiiremos a la legislacion de familia.

En este sentido, el articulo 63.5 del Codigo de Familia, al
referirse a los bienes de propiedad privada de cada cényuge en el
régimen de comunidad diferida, se refiere a la indemnizacion por dafios
morales abonada a cada conyuge.

En el articulo 122 CF se concede derecho al compafiero de
vida a reclamar indemnizacién por los dafios “morales y materiales”
que hubiera sufrido a consecuencia de la muerte de la persona a la
que estaba unido por la relacion extramatrimonial legalmente regulada.

El articulo 386 CF garantiza la proteccion del menor contra
todo dafio fisico o moral, proveniente de las personas mayores o de
otros menores.

Pero lo que ahora interesa es abordar la posibilidad de reclamar
por los dafios morales sufridos en el ambito de las relaciones familiares
y, por lo tanto, como consecuencia de un conflicto familiar.

Distinguiremos el tratamiento legal de la cuestion en dos
planos, ambos en el &mbito de las relaciones familiares: el matrimonial
y el de la relacion paterno-filial 0, mas bien, el de la declaracién de su
existencia.

a) Matrimonio

En la disciplina del matrimonio, el Gnico precepto que se
refiere a la reparacion por dafios morales es el articulo 97 CF, y tan
s6lo para los casos de nulidad matrimonial cuya causa sea reprochable
a uno de los contrayentes, por lo que se considera al otro perjudicado.

Dice el articulo 97 CF que “El contrayente que resultare
culpable de la nulidad del matrimonio, sera responsable de los dafios
materiales o morales que hubiere sufrido el contrayente de buena fe”.

6. Aunque el reconocimiento del derecho a indemnizacion a favor del conyuge de buena fe en los
casos de nulidad matrimonial ya era practica jurisprudencial antes de la reforma que en el C C espafiol introdujo la
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Se trata de un precepto similar, que no idéntico, al de articulo
98 del Cadigo Civil espafiol, que establece que el conyuge de buena
fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendra derecho a una
indemnizacién si ha existido convivencia conyugalé. De todos modos,
son relevantes las diferencias, por cuanto la ley espafiola no precisa
que se indemnicen los dafios morales y, ademas, exige convivencia y
remite a los criterios de fijacion de la pensién compensatoria. Se ha
puesto de relieve por la doctrina espafiola que este precepto (Art. 98
CC espafiol) no responde a dos cuestiones que se encuentran
interrelacionadas, como son la de cuél es el fundamento de la
indemnizacion y la de si s6lo puede ser deudor de la misma el conyuge
de mala fe7. Por una parte, no tiene la misma finalidad que la pension
compensatoria, pues no tiene derecho a indemnizacién el conyuge de
mala fe, aunque sea el que sufra tal empeoramiento, y si lo tiene el de
buena fe frente al de mala fe, aunque sea éste y no aquel el que haya
sufrido el empeoramiento. Su fundamento se encuentra en las
consecuencias perjudiciales que la nulidad del matrimonio le ha supuesto
al de buena fe sobre la base de la convivencia conyugal y la mala fe de
su consorte. En consecuencia, lleva implicita la idea de sancion de la
mala fe, pero también la de resarcimiento, y de ahi la referencia a las
circunstancias que determinan la fijacién de la pension compensatoria.
Se trata, ciertamente, de resarcimiento de perjuicios, pero ha de
entenderse que estos dafios no tienen que ser necesariamente
patrimoniales o, en todo caso, que no tienen que ser exclusivamente
patrimoniales, por lo que tiene aqui cabida la reparacion de dafios
morales. Refiriendonos a la jurisprudencia espafiola, las STSE de 10
de marzo de 1992 y 1 de julio de 1994 consideraron que este derecho
era una indemnizacién, aunque sostiene un importante sector doctrinal
que su naturaleza es mas punitiva o sancionadora que resarcitoria8.
Dice la citada STSE de 10 de marzo de 1992 que “La indemnizacién
que dicho Art. 98 del Cddigo Civil reconoce no es de naturaleza
alimenticia, ni tampoco se corresponde a la pensiobn compensatoria
que refiere el precepto 97 de aquel cuerpo legal, sino que mas bien
se trata de que en cierto sentido una equitativa reparacién econémica
equilibradora de los amplios y variados desajustes que pueda ocasionar
la nulidad de un matrimonio por la extincion de un proyecto comin
de vida de los esposos afectados, que no ha ido consolidandose en los
afios de convivencia, hasta producir su desaparicién. No trata el
precepto de imponer sanciones, aunque en un principio asi pueda
entenderse por cargar al conyuge de mala fe la indemnizacion, lo que
representaria volver a reconsiderar sus conductas determinativas de
la nulidad decretada, y, en su caso, los dafios que pueda haber sufrido

Ley de 7 de julio de 1981. Se basaban en el Art. 1902 CC regulador de la indemnizacion por culpa extracontractual;
p. &). STSE de 26 de noviembre de 1985.

7. MONTES PENEDES, ROCA TRIAS: “Derecho de familia”, epigrafe 12.23, en www.tirantonline.com.

8. Asi, BERCOVITZ CANO, R.: “Comentarios al Codigo Civil”, Coordinador. Ed. Aranzadi. Pamplona 2001,



el otro consorte de buena fe”.

La regulacion de la materia en el Codigo de Familia salvadorefio
tiene en comun que el derecho a la indemnizacidn se reconoce
solamente a favor del contrayente de buena fe y a cargo del que hubiere
sido culpable de la nulidad. Esto es, de quien haya sido responsable de
la fuerza fisica 0 moral que forzé el consentimiento del otro, o de
quien haya provocado el error (Art. 93 CF).

Pero se trata de una disciplina por varias razones distinta. En
primer lugar, porque no solamente debera acreditarse la buena fe del
conyuge reclamante, sino también que existié por parte del otro la
mala fe que es presupuesto de la obligacion de indemnizar. Pero, sobre
todo, porque declara indemnizables los dafios materiales y los dafios
morales, o que supone el establecimiento de dos clases de perjuicios
y de un claro criterio diferenciador. Por una parte, cabe la reparacion
de los perjuicios materiales o patrimoniales, cuya cuantia debera ser
probada cumplidamente. Por otra, se establece la indemnizacién por
dafios morales, cuyos criterios probatorios habran de ser diferentes,
en la medida en que debera el juez ponderar si el conyuge culpable
de la nulidad ocasiond perijuicios de indole no patrimonial y cual fue
su entidad, a fin de con tal base fijar la indemnizacion ya que, a diferencia
del Art. 98 CC espafiol no se establece la referencia valorativa a los
criterios de fijacion de la pensién compensatoria.

b) Filiaciéon

El articulo 150 del Codigo de Familia dispone, al regular la
accion de declaracion de paternidad, que “Si fuera declarada la paternidad,
la madre y el hijo tendra derecho a reclamar del padre indemnizacién
por los dafios morales y materiales a que hubiere lugar conforme a
laley”.

En la medida en que ahora solamente interesa la prevision
referente a la indemnizacion de los dafios morales y que la claridad
del texto legal evita el planteamiento de cualquier cuestion acerca de
su admisibilidad, cabe decir que por tales dafios no patrimoniales ha
de entenderse la zozobra, la inquietud y la incertidumbre acerca de
la real existencia de la relacién paterno filial provocada por la negativa
del padre. Puede también considerarse perjuicio de naturaleza moral
el desprestigio que en su medio social hayan podido experimentar la
madre o el hijo por el desconocimiento de la filiacion biol6gica de éste.

Pero, como es obvio, debera probarse tanto la existencia,
como la entidad del dafio moral. La existencia por ser el presupuesto
de la reparacion y la entidad por ser determinante de su cuantia.
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4. ;Prevision legal abierta o exhaustiva y cerrada?

Ya hemos comprobado que en el derecho positivo de familia
se reconoce expresamente la posibilidad de reclamar indemnizacion
por dafios morales en dos supuestos concretos, como son el de nulidad
matrimonial, a favor del contrayente de buena fe y a cargo del culpable
de la nulidad, y el de declaracion de paternidad a favor del hijo y la
madre y a cargo del padre que quiso negar el reconocimiento.

Se plantea a continuacion la cuestion de si solamente en estos
dos casos legalmente previstos cabe la reparacion econémica por
dafios morales que tengan su origen en conflictos de familia o si, por
el contrario, cabe la posibilidad en cualquier otro en que alguien
entienda que en el marco de las relaciones familiares se le han irrogado
perjuicios de caracter moral. En la especifica regulacion de las relaciones
familiares, y aunque sin expresa referencia al dafio moral, se permite
reclamar indemnizacion a quien fue demandado como presunto padre
(Art. 155 CF) y a quien sufrié medidas cautelares acordadas a partir
de una falsedad (Art. 81 LPF).

Una aproximacién a la jurisprudencia comparada v,
concretamente, a la espafiola, muestra la existencia de ciertas reticencias
a la admisién de la posibilidad de que las irregularidades o los
comportamientos reprochables en el seno de la familia puedan generar,
ademas de la consecuencia legalmente prevista de la separacion
matrimonial o del divorcio, un derecho a la exigencia de indemnizacion
por el concepto de dafio moral. Y méas negativa es, si cabe, dicha
tendencia, cuando ni siquiera existe un previo vinculo matrimonial.

Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafa de 9 de
abril de 1979 se negé la indemnizacién exigida tras la ruptura de una
relacion extramatrimonial, porque ni siquiera se admitié por el tribunal
la existencia de dafio, al decir que “lo Unico que resulta es el hecho
de unas relaciones sexuales mantenidas voluntariamente por dos
personas mayores de edad (...) interrumpidas bastante tiempo después
de que la demandante (recurrente) supiese que él estaba casado”. Y
la STSE de 30 de julio de 1999 neg06 la posibilidad indemnizatoria en
un caso de infidelidad conyugal, ni al amparo de la norma reguladora
de la pensién compensatoria (Art. 97 CC), ni tampoco de la genérica
que obliga a la indemnizacién del dafio contractual al amparo del Art.
1101 CC (“por mas que se consideren contractuales tales deberes en
razon a la propia naturaleza del matrimonio”), por entender que la
Unica consecuencia legalmente prevista par a el caso de incumplimiento
grave de los deberes conyugales es la separacion matrimonial, pero
no una reparacion econdmica, “pues lo contrario llevaria a estimar
que cualquier causa de alteracion de la convivencia matrimonial obligaria



a indemnizar”.

Si se ha considerado la posibilidad real de compensacion
econdémica en casos de ruptura de la unién extramatrimonial a favor
del perjudicado por la ruptura (hormalmente la mujer). Pero no con
base en el dafio moral sino, en todo caso, en el enriquecimiento injusto
generado a favor de uno de los integrantes de la unién con el trabajo
y las aportaciones del otro (p. ej. SSTSE 18 de mayo de 1992, 27 de
marzo y 5 de julio de 2001, 17 de junio de 2003, 5 de febrero de
2004).

En la sentencia de 26 de noviembre de 1985, referida a hechos
anteriores a la modificacion legal de la que resulté el articulo 98 del
Cadigo Civil, el Tribunal Supremo espafiol reconocio el derecho a ser
indemnizada de la mujer que contrajo matrimonio que luego fue
declarado nulo, porque el esposo se sirvié indudablemente de la astucia
de celebrar un matrimonio para lograr sus apetencias sexuales
exclusivamente, circunstancia que de haber sido conocida por la
contrayente hubiera impedido la celebracién de la boda (...) de modo
que resulto su conducta un lazo tendido a la buena fe de la otra parte.
(...)Amparandose en la realidad socioldgica actual, pluralista, liberal y
ablerta, en casos como el ahora contemplado origina sin duda para la
parte perjudicada y engafiada un evidente dafio moral, como
consecuencias de caracter patrimonial resultantes de la conducta dolosa
de la otra parte, y ello sin considerar la unién matrimonial como
Unicamente determinada por una perspectiva de ganancias o adquisiciones
para la mujer, en cuanto que para ésta, a la idea lucrativa o de asistencia
material, ha de afiadirse el dafio no patrimonial que se origina con la
frustracion de la esperanza de lograr una familia legitimamente constituida.
De ahi que la indemnizacién haya de determinarse en estos casos no
s6lo atendiendo a criterios puramente materiales, sino que éstos
muchas veces tendran menos importancia que los espirituales”.

Desde el punto de vista estrictamente normativo salvadorefio,
una vez que la posibilidad de indemnizar el dafio moral se reconduce
a la regulacion de las consecuencias reparadora de los perjuicios
causados por culpa extracontractual o cuasidelito (Arts. 2065 y ss.
CC), no existen motivos legales para excluir “a priori” la posibilidad
de indemnizar el dafio moral en supuestos diferentes a los previstos
en los articulos 97 y 150 CF, antes examinados.

Cuestion distinta es que, aun admitiendo que los conflictos
que se producen en el seno de la familia pueden tener un reflejo en
términos de dafio moral, psiquico o no patrimonial, razones de
oportunidad y, sobre todo, el interés en no contrariar la finalidad
perseguida por el conjunto de la especifica legislacion familiar, aconsejen
extremar la prudencia en la concesion de indemnizacion por dafios
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morales producidos en el &mbito familiar.

Hay que tener en cuenta que es finalidad declarada de las
normas legales que disciplinan las relaciones familiares la busqueda de
formas de composicion y solucion de los conflictos o menos traumaticas
posibles. En este sentido, adviértase que se admite tanto el divorcio
por muto consentimiento (Art. 108 CF), como la existencia en el
divorcio contencioso de acuerdos sobre determinada materias (Art.
111 CF). En la misma linea, admite el articulo 84 LPF que las partes
concilien en cualquier estado del proceso antes del fallo de primera
instancia y transijan antes de que la sentencia definitiva quede ejecutoriada,
aunque con el limite del perjuicio a derechos irrenunciables, y se regula
en el proceso de familia una fase conciliatoria (Arts. 102 y ss. LPF).

En este contexto normativo, que persigue la evitacion de
conflictos frontales y estimula la conciliacion y la transaccién, generalizar
la posibilidad de sefialar un responsable a quien, ademas, exigir una
indemnizaciéon en términos econdmicos contribuiria a agravar los
conflictos existentes, si no a provocar el nacimiento de otros.

Por este motivo, debe extremarse la prudencia en la concesion
de indemnizacion por dafios morales generados en el &mbito familiar,
que la préctica judicial deberfa limitar a los casos especialmente graves
o lacerantes. Una actitud judicial excesivamente “generosa” al respecto
podria dar lugar a que un gran nimero de pretensiones de divorcio
se condujeran por la via contenciosa y en base a la alegacion de hechos
afrentosos, con la expectativa de obtener un lucro y, en definitiva,
podria abocar al fracaso en el logro de la finalidad perseguida por la
legislacion familiar.

5. Algunas cuestiones procesales.

Admitida la posibilidad de reclamar indemnizacion por dafios
morales que tengan su origen en conflictos familiares, su realizacién
préctica no esté exenta de algunos problemas y dificultades procesales
relativos, entre otros, a la prueba y valoracion del dafio, el cauce
procesal para hacer valer el derecho a la indemnizacion y la prescripcion
de la accion.

A) Prueba

La reclamacion de indemnizacion por dafio moral no se sustrae
a los principios que son propios del proceso civil, por lo que ahora
interesa los de aportacion de parte y carga de la prueba, en virtud de
los cuales el juez debe resolver sobre los elementos que las partes
han puesto a su disposicién y al actor incumbe la acreditacién de los



hechos en que sustente su pretensién (Art. 237 CPC).

Como bien dice la Sentencia Tribunal Supremo de Espafia de
14 de diciembre de 1993, el dafio moral ha de constatarse, como
presupuesto que es de la indemnizacion.

Ello no supone desconocer las peculiaridades que presenta
la prueba del dafio moral que, por su propia naturaleza, no puede
equipararse a la de, por ejemplo, la existencia de un contrato generador
de un crédito. Cuando el daho moral emane de un dafio material (STSE
de 19 de octubre de 1996), o resulte de unos datos singulares de
caracter factico, es preciso acreditar la realidad que le sirve de soporte,
pero cuando depende de un juicio de valor consecuencia de la propia
realidad litigiosa, que justifica la operatividad de la doctrina de la «in
re ipsa loquitur», o cuando se da una situacion de notoriedad (STSE
de 15 de febrero de 1994 y 11 de marzo de 2000), no es exigible “a
priori” una concreta actividad probatoria, lo que dependera de las
circunstancias concretas del caso.

La exigencia probatoria, cuando se trate de la acreditacion

del dafio moral, no ha de ser inmutable, sino sensible a las circunstancias
de cada caso. Se recuerda por ello en la Sentencia del Tribunal Supremo
de Espafia de 31 de mayo de 2000, que “la temética planteada, aunque
relacionada con la doctrina general sobre la carga de la prueba del
dafio, presenta ciertas peculiaridades, sobre todo por la variedad de
circunstancias, situaciones o formas (polimorfia) con que puede
presentarse el dafio moral en la realidad practica, y de ello es muestra
la jurisprudencia, que aparentemente contradictoria, no lo es si se
tienen en cuenta las hipotesis a que se refiere. Por ello unas veces se
indica que la falta de prueba no basta para rechazar de plano el dafio
moral (STSE 21 octubre 1996), o que no es necesaria puntual prueba
o0 exigente demostracion (STSE 15 febrero 1994), o que la existencia
de aquél no depende de pruebas directas (STSE 3 junio 1991). Mientras
que en otros casos se exige la constatacion probatoria (STSE 14
diciembre 1993), 0 no se admita la indemnizacion —compensacion o
reparacion satisfactoria— por falta de prueba (STSE 19 octubre 1996).

Termina sefialando esta STSE de 31 de mayo de 2000 que lo
normal es que no sean precisas pruebas de tipo objetivo (STSE 23 julio
1990, 29 enero 1993, 9 diciembre 1994 y 21 junio 1996), sobre todo
en relacion con su traduccién econdmica, y que haya de estarse a las
circunstancias concurrentes, como destacan las Sentencias de 29 de
enero de 1993y 9 de diciembre de 1994.

La STS de Espafia de 22 de febrero de 2001 sefiala que el
problema del dafio moral transita hacia la realidad econémica de la
responsabilidad civil, por lo que habra de ser —en lo posible- objeto
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de la debida probanza, demostracion o acreditamiento por parte del
perjudicado, sin que deba olvidarse que en tema de dafios y como
criterio general rige que la carga de la prueba en concreto, en cuanto
a su ocurrencia y cuantificacion, incumbe siempre a la persona que
pretende su resarcimiento, esto es, que la existencia del dafio y su
cuantia habran de demostrarse de forma indiscutible o indubitada por
la persona que reclama la correspondiente responsabilidad y
resarcimiento. “Por tanto (dice la STSE que se acaba de citar), dentro
del dafio moral sera justamente la victima quien acredite, o por lo
menos, exponga o exteriorice la realidad de todos estos conceptos
que han integrado el instituto: ese sufrimiento, ese dolor, esa zozobra,
esa inquietud, esa desazén, esa ruptura de lazos afectivos, esa soledad,
esa orfandad; y sin ubicar estas sensaciones dotadas de un intimismo
indiscutible, de la suficiente cobertura juridica para, incluso, con apoyo
en una especie de estadistica socioldgica, poder cimentar su integracion
tangible en la responsabilidad de este vaporoso y discutible dafio”.

Acerca de la prueba del dafio, se dice en la STSE de 10 de
julio de 2003 que aunque los dafios y perjuicios han de ser probados
y derivados del incumplimiento, cabe establecerlos por presunciones,
si el enlace es l6gico (Sentencias de 5 de junio de 1985 y 17 de
septiembre de 1987).

Con ello puede llegarse a la conclusion de que es posible
presumir la existencia del dafio a partir de la acreditacién de que se
produjeron determinados hechos que naturalmente debieron producir
sentimientos de zozobra, angustia o sufrimiento.

Aun admitiendo la variedad de enfoques y exigencias posibles,
acomodables a cada caso concreto, termina afirmando la STSE de 11
de noviembre de 2003 que la jurisprudencia exige acreditar la realidad
y alcance del dafio y es aplicable al dafio moral.

En definitiva, no se trata de que no sea necesario acreditar
el dafio moral, sino més bien de que la exigencia probatoria a imponer
en cada caso no puede prescindir de las circunstancias del caso concreto
sometido al tribunal.

B) Valoracion
Si espinosa puede parecer la cuestion atinente a la prueba del

dafio moral, mas lo es la de su evaluacidn, que sera al cabo la
determinante de la cantidad objeto de condena.

Hemos de partir de dos premisas:

a. La reparacién por dafio moral no responde a la finalidad



propia de la indemnizacion que, como su denominacion indica, tiene
por fin y objeto dejar al perjudicado indemne, es decir, libre de dafio,
en la situacién previa a la irrogacion del perjuicio que ha sufrido. En
propiedad, el dafio moral ya no es reparable, porque no es posible
retornar al momento previo al sufrimiento moral que ha experimentado
el perjudicado. No se persigue la reparacion y la vuelta a la situacion
preexistente, sino solamente compensar econdmicamente a quien ha
experimentado el dafio moral o, como antes se ha dicho, proporcionar
una satisfaccién que pueda contrarrestar el dafio sufrido.

b. Aunque el dafio moral afecta a bienes no patrimoniales, su
indemnizacion ha de responder a un interés econdémico claro, existente
y demostrable. No es mision de los tribunales resolver sobre
pretensiones simhdlicas o carentes de real contenido econémico.
Como bien dice la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia de 14
de diciembre de 1993, el dafio moral ha de constatarse, como
presupuesto que es de la indemnizacion, y ha de existir un interés
Juridicamente relevante, que en el caso a examen se concluyo que no
podia serlo la reclamacion de “seis pesetas de indemnizacion, por
mucha satisfaccion moral que tal condena produzca, pues tal satisfaccion
ya se consigue con el reconocimiento del derecho, (...) Los 6rganos
de la jurisdiccion, lo mismo que no resuelven sobre cuestiones
académicas o disputas doctrinales tampoco estan instituidos para
imponer condenas simbdlicas sin otra eficacia real que la de dar
respuesta a sentimientos que por muy legitimos que sean, escapan de
la Orbita de lo juridico, razon dltima que impide utilizar a los tribunales,
€en su apoyo.

Con tales presupuestos, no debe pasarse por alto que, como
se dice en la STSE de 14 de diciembre de 1996, la propia relatividad
e imprecision del concepto «dafio moral» impide una estricta y exacta
traduccién a lo econdémico, que por ello se deja a la decisién de los
tribunales de instancia y se sustrae al recurso de casacion.

La STS de Espafa de 22 de febrero de 2001 recuerda anteriores
criterios jurisprudenciales, como el de la Sentencia de 21 de octubre
de 1996, que sefialé que aunque la legislacion prevea expresamente
la produccion de dafios materiales, no cabe desconocer la existencia
de otros dafios, efectivos pero de no apreciacion tangible —los llamados
dafios morales—, cuya valoracion no puede obtenerse de una prueba
objetiva. Se considera, por ello, que la cuantificacién depende de los
tribunales de instancia, teniendo en cuenta todas las circunstancias
concurrentes, como viene sosteniendo invariablemente la jurisprudencia.

Cierto es que la valoracion de los dafios morales no puede
obtenerse de pruebas directas y objetivas. Pero, como recalca la STSE
de 9 de diciembre de 2003, “no por ello se ata a los Tribunales y se
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les imposibilita legalmente para poder fijar su cuantificacién, cuando
efectivamente han concurrido (Sentencias de 3-6-1991, 3-11-1995, 21-
10-1996 y 19-10-2000) y a tales efectos han de tenerse en cuentay
ponderarse las circunstancias concurrentes en cada caso, pues lo que
se trata precisamente no es de llevar a cabo una reparacion en el
patrimonio, sino de contribuir de alguna manera a sobrellevar el dolor
y angustia de las personas perjudicadas por el actuar injusto, abusivo
o ilegal de otro.

C) (Proceso autbnomo?

Tanto si se limita la posibilidad de reclamar indemnizacién
por los dafios morales derivados de los conflictos familiares a los casos
de nulidad matrimonial y de declaracion judicial de filiacion, como si
se deja abierta dicha posibilidad a todos los casos en que se estime
que el conflicto ha generado dafios morales dignos de ser compensados
economicamente, considero que la reclamacion ha de formularse de
forma auténoma, en un proceso independiente y, por ello, al margen
del de orden familiar en el que se haya resuelto el concreto conflicto
familiar.

En primer lugar, no hay razén procesal para que la reclamacién
indemnizatoria se sustancie en el seno del proceso de familia, del que
no es ni requisito, ni consecuencia necesaria.

En segundo término, el cauce autbnomo de reclamacion puede
evitar la produccion de interferencias entorpecedoras, toda vez que
por lo general los hechos a los que se anuda la produccién del dafio
moral y que, por lo tanto, han de ser su presupuesto, seran el objeto
de pleito de familia, de suerte que la peticiébn de compensacion
econdmica se fundamentara muy especialmente en los hechos que
hayan sido acreditados en el previo proceso familiar.

D) Prescripcion

Como es hien sabido, la prescripcion de la accion civil encuentra
su fundamento en razones de seguridad juridica y en la llamada
presuncion de abandono del derecho a partir de su no ejercicio durante
el plazo marcado en la ley. Y, como recuerda la STSE de 26 de diciembre
de 1995, entre otras muchas, puesto que no se funda en principios de
estricta justicia, sino en los de seguridad juridica y abandono del
derecho subjetivo, su aplicacion por los Tribunales debe ser cautelosa
y restrictiva.

No debe perderse la perspectiva de que la accion de
reclamacion de compensacion econdmica por dafios morales sufridos



como consecuencia de conflictos familiares es de naturaleza
extracontractual o, como la denomina el Cédigo Civil Salvadorefio,
nacida de cuasidelito (Arts. 1308, 2035, 2065 C. Civil).

Por lo tanto, el plazo prescriptivo sera el de tres afios que
marca el articulo 2083 CC.

Sin embargo, no cabe desconocer que puede plantear un
problema la interpretacién y la aplicacién al caso de los articulos 2083
CC, que dispone que el término inicial del computo del plazo es el de
“la perpetracion del acto”, y el articulo 2253 CC, que dice que el plazo
para la prescripcion debe contarse “desde que la accién o derecho ha
nacido”.

Se trata de dos criterios que no siempre han de coincidir.
Piénsese que el hecho generador del dafio moral (el matrimonio luego
declarado nulo, la negativa al reconocimiento de la paternidad) se
puede haber cometido en un momento determinado, mientras que la
constatacion judicial del mismo que ha de ser presupuesto de su
exigibilidad tiene lugar con posterioridad, cuando se dicta la sentencia
y esta gana firmeza. En estos casos, parece que la comision del acto
dafioso ha sido anterior al nacimiento de la accién o, més bien, al
momento en que pudo ejercitarse la misma con ciertas perspectivas
de éxito. Puede asi suceder que nazca la accion (Art. 2253 CC) cuando
ya ha transcurrido el plazo prescriptivo contado desde la comision del
hecho dafioso (articulo 2083 CC).

Y aunque parece que, con arreglo a criterios generalmente
admitidos, seria de aplicacion preferente el articulo 2083 CC, en virtud
del principio de especialidad, considero que la armonizacién de ambos
preceptos y la evitacion de que en no pocas ocasiones resulte frustrado
el justo derecho al resarcimiento pasa por entender que, en propiedad,
el hecho generador del derecho se produce cuando adquiere firmeza
la sentencia que declara la existencia de aquél. Esto es, cuando mediante
el ejercicio de la accion puede lograrse la efectividad del derecho.

E) Sucesion procesal

En principio, no ofrece grandes dudas la posibilidad de que,
una vez recaida sentencia firme condenatoria al pago de indemnizacion
por dafios morales, la muerte del declarado responsable da lugar a
que la obligacion de pago se transmita a sus herederos, por estricta
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 952 del Codigo Civil.

Sin embargo, suscita mas reticencias, cuando no una frontal
oposicién, la posibilidad de que, si en el curso del proceso y antes de
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dictarse sentencia fallece el demandado, pueda seguirse el pleito en
contra de sus herederos e incluso dictarse sentencia en virtud de la
cual sean estos los condenados al pago de la indemnizacién. Se ha
dicho en contra que, siendo de caracter personalisimo e intransmisible
la responsabilidad por dafios morales, no es posible esta condena de
los herederos que no son personalmente responsables del dafio moral
causado al no haber sido actores de los hechos que lo generaron, de
suerte que una condena en tales circunstancias podria dar lugar a la
vulneracion de derechos fundamentales®.

Sin embargo, y en contra de tan restrictiva postura, conviene
precisar desde ahora que una cosa es el derecho personalisimo dafiado
y cuyo perjuicio fundamenta la reclamacién indemnizatoria por dafio
moral y otra el derecho a la percepcion de la indemnizacion econémica
Y, en su caso, la obligacién de hacer frente a la misma.

Varios son los argumentos que, tomado aisladamente cada
uno de ellos y con mas fuerza si se esgrimen en conjunto, abonan la
posibilidad legal de que, sin lesién alguna de derechos fundamentales
ni garantias procesales, una vez fallecido el demandado como causante
del dafio moral, prosiga el proceso en contra de sus herederos y, en
su caso, se dicte contra éstos la eventual sentencia condenatoria:

a. En primer lugar, basta para ello acudir a la institucién de
la sucesion procesal contemplada en el articulo 18 de la Ley Procesal
de Familia, que dispone que “Cuando la parte falleciere o fuere declarada
su muerte presunta, el proceso continuara con sus herederos o con
quienes representen a la sucesion, siempre que la naturaleza de la
pretension lo permita”. Y, por lo que enseguida se dira, el supuesto
de referencia no es de aquellos en que la “naturaleza de la pretension”
impida la sucesion procesal.

b. En segundo término, a la misma conclusion se llega a partir
del contenido del articulo 952 CC que, al referirse a la sucesién a
titulo universal, indica que mediante la misma se sucede al difunto en
todos sus bienes, derechos y obligaciones.

c. Por otra parte, puesto que la posibilidad legal de obtener
la correspondiente reparacion econdmica por dafio moral (y la
correlativa de ser obligado al pago de la correspondiente indemnizacion
por haberlo causado) se reconduce por doctrina y jurisprudencia a la
disciplina de la culpa extracontractual o por cuasidelito (Arts.. 2065
y ss. CC), es forzoso recordar que dispone el articulo 2067 CC que
resulta obligado al pago de la indemnizacion “el que hizo el dafio, y

9. Se pronuncia en contra de esta posibilidad ACOSTA BAIRES, Julio E.. “Algunas lineas sobre el dafio
moral en nuestra legislacion familiar”, en pagina web del Centro de Documentacion Judicial, Seccion Doctrina ().



sus herederos”. Por lo tanto, la obligacion de indemnizar por dafio
moral es exigible al causante en primer lugar, pero también a sus
herederos en su caso.

d. Por dltimo, y puesto que en ocasiones la tesis opuesta a
la posibilidad de sucesion en la responsabilidad invoca el caracter
personalisimo e intransmisible de la generada por la causacién del dafio
moral, es forzoso recordar que nos encontramos en el ambito de la
responsabilidad civil, que es transmisible por esencia. Hasta el punto
de que, por ejemplo, mientras si es personalisima e intransmisible la
responsabilidad penal, muy diferente es la disciplina legal que regula
la responsabilidad civil derivada del delito. Asi:

La extincidn de la responsabilidad penal (Art. 96 CP) no
conlleva la extincion de la civil, que se rige por las leyes civiles, tal
como dispone el articulo 125 del Cédigo Penal.

Ni siquiera la exencion de responsabilidad penal por las
causas 3, 4 y 5 del articulo 27 CP (estado de necesidad, enajenacion
e inexigibilidad de otra conducta) da lugar a la desaparicion de la
responsabilidad civil generada por el hecho tipico, que debera satisfacerse
con arreglo a las normas del articulo 117 del Cdédigo Penal.

No es diferente la regulacién de la indemnizacion de los
perjuicios morales generados por el hecho penalmente ilicito, pues la
responsabilidad civil derivada del delito comprende el dafio moral (Art.
115.3 CP) y respecto del mismo no se establece un especial tratamiento
normativo.

- Adviértase, finalmente, que con arreglo al articulo 122 del
Cabdigo Penal, “La obligacién de la reparacion civil recae sobre la
sucesion del deudor y grava los bienes sucesorales, transmitiendo la
misma a sus herederos en cuanto a los bienes heredados; y el derecho
de exigirla lo tendran los herederos del ofendido, si éste hubiere
fallecido”.

Por lo tanto, no hay argumentos juridicos para rechazar la
transmision a los herederos de la responsabilidad en la reparacion del
dafio moral, sin perjuicio de que, siquiera por aplicacion analdgica de
lo dispuesto en el articulo 122 CP y existiendo identidad de razon, sea
conveniente limitar la responsabilidad de los herederos al valor de los
bienes y derechos objeto de la herencia recibida del causante del dafio
moral.
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