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Abstract

Los Daños Morales requieren de un nuevo abordaje y por lo tanto de una nueva sistemática para su análisis. El Daño Moral es el más destructivo de todos los daños ya que el que ataca lo más profundo del ser humano, a sus sentimientos, a sus principios y a su dignidad. 
Para su desarrollo, como investigadores y constitucionalistas convencidos como somos quienes presentamos este trabajo, partimos del análisis de los daños morales como lesiones a los derechos de la personalidad, por lo que, para su comprensión, resulta imperativo trascender del campo del Derecho Civil para hacer un enfoque “desde la Constitución”, por lo tanto todo Daño Moral es causado por violaciones a los derechos constitucionales del ser humano y al respeto que se le debe, por lo cual se requiere del análisis más serio y profundo para lograr una restitución real e integral (restitutio in integrum), que satisfaga al lesionado. Para conseguirlo no basta con la simple apreciación discrecional del Juez, como parece permitirlo la norma venezolana reguladora (artículo 1196 del Código Civil) y muchas otras en el derecho comparado. 
El derecho cada vez más evolucionado exige un análisis serio, que vaya desde la prevención hasta el seguimiento más estricto, pasando por una reparación adecuada al caso.

Para ello es necesario cuantificar los daños, medirlos en profundidad, enfrentar la prueba más difícil (la difficilioris probatio), por lo que consideran que hay que modificar las reglas del análisis judicial y partir desde el panel de especialistas-jueces interdisciplinares y escuchar la evolución de la sociedad que exige marchar aceleradamente hacia la Transdisciplinariedad: una nueva disciplina, un nuevo enfoque, una forma diferente de abordarlo sobre el telón de fondo de los valores y el respeto a la dignidad del otro. 

Una quizá audaz, pero de indiscutible actualidad, pues hoy ya no caben las parcelas aisladas del conocimiento sino el abordaje holístico, global e integrador de los saberes. El derecho no escapa a ello.

Esta especialidad pudieramos denominarla como el derecho que nace del sufrimiento, como llamaríamos a la disciplina que estudia los Daños Morales, pues se trata de tercer género (tertius genus) que reclama un nuevo y riguroso enfoque científico, con método y objeto propios, los cuales hay que planteados con amplios fundamentos jurisprudenciales y doctrinales de derecho comparado para hacer una propuesta sólida al evolucionante Derecho del siglo XXI.

Palabras claves: Derechos de la Personalidad, Daños Morales, protección integral, restitución integral, dignidad, transdisciplinariedad.

……………………………………………..

La dignidad de la persona se vincula a la integridad de los derechos humanos. Es una unidad indivisible, es absoluta y no divisible, es tan sagrada que cualquier lesión, aun la más pequeña que reciba, es entendida por el derecho como un daño y de allí nace el deber de preservarla y de combatir las transgresiones que sufra. 

Esa labor debe recaer en toda la sociedad (civil, judicial, administrativa y empresarial), como una coalición protectora, como lo insinua  el maestro Bidart Campos (1999)
Igualmente es necesario proporcionar al agraviado una solución restitutoria (llamada genéricamente reparación). Dada la dificultad de lograr la reparación integral, se requiere desarrollar un repertorio de posiblidades que satisfagan al agraviado. Por eso preferimos llamarla Solución Restitutoria o Respuesta Satisfactiva, pues como en la mayor parte de las veces es imposible la restitución integral (restitutio in integrum), a veces la sola insinuación de una restitución basta para satisfacer al ofendido.
Todo derecho se enlaza con otros derechos, cada uno genera un deber, y su incumplimiento origina daños y, por consiguiente, una asignación de responsabilidad y un compromiso de repararle a quien los sufre, porque, como dijo con acierto Martin Luther KING (1963) “un daño en una parte es una calamidad en todas partes” (Injustice anywhere is a threat to justice everywhere)
Para un estudio integral del tema se requiere abordar los aspectos sustantivos y procesales del daño moral cuyas características esbozaremos más adelante, para su mejor entendimiento, así como para plantear las modalidades de su defensa efectiva. 
En el ámbito sustantivo se afirma que los derechos de la personalidad están interrelacionados inseparablemente con los derechos humanos; no obstante consideramos que se trata de una verdadera y nueva nomenclatura que merece una sistematización diferente. Los derechos humanos son derechos de la personalidad en la medida en que funcionen como un Bloque
 (cohesionado) de Integridad de los Derechos de la Personalidad, cuya armazón básica defíniríamos como la dignidad de la persona, su libertad y su posiblidad de constante y evoluctivo desarrollo, con base en los valores superiores constitucionales, incluidos la solidaridad, la paz y la justicia. 

Por otra parte, como también sabemos, existe una identidad subyacente o hilo conductor entre los derechos de la personalidad, los derechos constitucionales y el daño moral. Afirmamos que los derechos de la personalidad tienen su origen en los derechos constitucionales y por esa razón debe el constitucionalismo estudiar dichos derechos como su fuente generadora natural y como sustento de una pretensión restitutoria cuando son vulnerados. Toda lesión a un derecho constitucional causa un daño a un derecho de la personalidad, porque la Constitución es su matriz alimentadora y esos daños que se producen son daños morales porque afectan a lo más íntimo de la persona menoscabando su dignidad y su libertad de desenvolverse en plenitud.

En el aspecto procesal se deberán estudiar los medios para la restitución de los derechos de la personalidad cuando son quebrantados, así como las formas de solución que deberán imponerse al infractor, a saber: 

1. El amparo constitucional que, a diferencia de lo que tal expresión significa en los artículos 53.2 y 162.1.b) de la Constitución española, y 41 y siguientes de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, en el Ordenamiento venezolano se presenta como forma inmediata y urgente –accionable directamente por el agraviado- con la que se le pide al juez, previa demostración indiciaria de la existencia del daño, que subsane el derecho infringido y lo reponga, dentro de lo posible, a su estado anterior. El efecto del Amparo Constitucional, además de detener la acción dañosa y evitar que prosiga, es el de preconstitución de la prueba para un futuro juicio.  Por esa razón hemos sostenido que el amparo es un “proceso probatorio” (MAGO BENDAHÁN, 1998: 134), ya que la sentencia firme de amparo constitucional que declara la violación al derecho, tiene absoluto poder de prueba de la existencia del daño. Tiene carácter de verdad procesal erga omnes, cuando queda como sentencia firme. Al accionante sólo le resta probar la entidad del daño, su forma de afectación, los alcances de la lesión a sus derechos de la personalidad. Si el hecho dañoso se convierte en perjuicios irreversibles, es importante lograr dicha declaración por el juez, ya que con dicha sentencia se podrá reclamar una reparación en la siguiente acción que se incoe.
2. Juicio ordinario de daños morales: es otra modalidad que deberá estudiarse como forma de restitución por vía judicial de los derechos lesionados por los daños morales, a través del juicio ordinario. Ella permite al accionante buscar en forma minuciosa cuantas pruebas puedan favorecerle y preconstituirlas si fuere necesario, por los medios procesales adecuados
, en caso de riesgo desaparición de los hechos causales del daño moral, pues aquí el objeto de la pretensión es la restitución y/o el resarcimiento monetario, el cual se hace a través del juicio ordinario.

3. La acción penal es la tercera forma de combate a los daños morales. El juicio penal resulta no tanto un castigo social como una advertencia a quienes osan agredir al otro. Ya lo decía Voltaire refiriéndose a la ley, que ésta no existe tanto para castigar como para advertir al posible transgresor.

4. Estudiaremos en ese bloque procesal de integridad de los derechos de la personalidad también otros medios de obtención de justicia, constitucionalizados o no, pero diferentes al pleito judicial: la conciliación, la mediación, el arbitraje y la Justicia de Paz.

Al igual que en el conjunto de la obra, al redactar estos capítulos nos ha movido una preocupación social y humana. No realizamos un estudio in abstracto para extasiarnos en algo que, indudablemente resulta altamente deleitoso para el investigador, como es la fenomenología de los daños morales, porque sería carente de sentido práctico si no le encontráramos aplicación inmediata. Pudiéramos concluir que si logramos estimular el uso de la acción por daños morales, se daría un fuerte impulso al avance de la sociedad.

En suma, el presente capítulo está dedicado a la constitución como fuente de observación de los derechos infringidos y como fundamento de sus remedios procesales; a los derechos de la personalidad como el bien jurídico protegido; al daño moral como lesión a esos derechos. Para el siguiente, quedará la referencia al amparo constitucional como la vía remedial para hacer cesar el daño (es decir, en su consideración como un medio meramente restitutorio de los derechos), a la acción de daños morales como la modalidad sancionatoria del daño en algunos casos meramente reparatoria en otros, y vía de satisfacción sin restitución en otros (cuando ésta no es posible); a la acción penal como una vía de vindicta pública a manos del Estado, al arbitraje en cuanto medio de justicia privatizada; y finalmente, a los medios no litigiosos de composición de conflictos, mediante los cuales también se logran los mismos objetivos que con las acciones anteriormente expuestas. 

1. Los derechos vistos desde la Constitución

1.1. Constitucionalización de los derechos

El derecho de daños morales es una de las ramas más interesantes por su aproximación al Derecho Constitucional, ya que los derechos trangredibles son siempre derechos humanos directamente vinculados a la capacidad de sufrir del individuo. Por ello podemos decir que en verdad los derechos humanos no revisten importancia alguna hasta que son violados. Nadie se preocupa por ellos cuando son respetados, cuando todo marcha normalmente no hay aplausos ni vítores, pero basta con una vulneración a ellos para que de inmediato surja la consciencia de su existencia y la necesidad de su protección. Por ello lo fundamental es saber lo que siente el agraviado porque sólo él, a través de sus sufrimientos puede identificar la existencia del derecho vulnerado y la magnitud en que ha sido violado. De allí la razón de ser de los nuevos derechos, derechos desconocidos o derechos innominados, que pueden ser invocados legalmente y ser “constitucionalizados” para el caso concreto. Esto se observa en el sistema americano de derechos nacidos de la IX enmienda de la Constitución de los Estados Unidos de América, caracterizado por su flexibilidad y porque admite la creatividad judicial: La inclusión de ciertos derechos en la Constitución no se interpretará en el sentido de denegar o restringir otros derechos que se haya reservado el pueblo.

De esta forma la gama de los derechos de la personalidad se amplía considerablemente en el ámbito constitucional y de allí la riqueza de esa institución, concebida por el constituyente estadounidense para preservar la integridad del ser humano. Esta norma generativa de tantas otras en el Derecho americano explica claramente su razón de ser: el pueblo cedió algunos derechos, no todos, a la Unión, es decir, al Estado, para que a través de sus instituciones los protegiera, pero el resto de los derechos humanos se los reservó y los mantiene en vigencia para invocarlos cuando sea conveniente. Es lo que llaman los derechos retenidos (retained rights) porque nunca les fueron transferidos al Estado. En esta etapa de la identificación del derecho vulnerado surge la consciencia del daño moral. El derecho constitucionalizado y el daño tienen un vínculo estrecho porque no puede haber daño invocable si no se explica a través del derecho humano.

Algunas precisiones más sobre los Derechos de la Personalidad y sus dificultades conceptuales.

Al buscar ambientarse plenamente en el concepto de derechos de la personalidad, el investigador no encontrará fácilmente una definición clara y final que le explique qué son los derechos de la personalidad y en caso de encontrarlo a través de aportaciones de diversos autores no parece siempre claro si son los mismos o si los derechos de la personalidad son diferentes de otros derechos humanos. Por ejemplo VALENCIA ZEA (1989: 8) cuando habla sobre el proyecto de Código Civil para Colombia los trata como si fuesen sinónimos. Dice: “El capítulo II (arts. 37 a 48) trata de los derechos de la personalidad o derechos humanos ...”. Por su parte Jean CARBONNIER, citado por FUEYO LANERI, (1990: 16), los expresa de varias formas: “La noción de los derechos de la personalidad (o derechos primordiales o derechos extrapatrimoniales)”. Así pues, para estos autores, derechos humanos y derechos de la personalidad parecieran confundirse o en el mejor de los casos ser sinónimos unos de otros.

Con miras a entender mejor su naturaleza, podríamos ubicarlos por razones de sistematización como un nuevo y bien diferenciado capítulo en la clasificación tradicional de los derechos humanos, ya que no todos los derechos humanos son derechos de la personalidad. Pensamos que deben conformarse como un sistema interrelacionado de derechos, ya que en virtud del principio de interdependencia, se retroalimentan con base a un eje tripartito fundamental tratado en los capítulos anteriores: a) La dignidad de la persona, entendida como derecho  y como atributo inherente e inseparable del ser humano; b) El libre desenvolvimiento de la personalidad, como derecho y como parte de la naturaleza humana y c) la libertad como condición sine qua non para el desarrollo de la persona y entendida también como derecho de hacer cuanto no esté prohibido ni dañe al prójimo. Si aceptamos esta realidad, podemos afirmar que existe un gran hilo conductor que vincula a los tres anteriores (dignidad, desenvolvimiento de la personalidad y libertad existencial) para una comprensión moderna de los derechos humanos.

Bajo el enfoque tradicional, los derechos humanos eran derechos de la persona en tanto ser individual, que le servían como una protección, una especie de burbuja o escudo protector invisible que debía ser infranqueable. Esto encierra una limitación, en cuanto que los derechos humanos, entendidos así, son pasivos y, como un escudo invisible, sirven para repeler jurídicamente cualquier violación a la integridad personal que pueda impedirle que exista y viva en paz. En cambio los derechos de la personalidad deben ser entendidos en su doble faz, pasivos en cuanto tienen que ser respetados, y activos porque suponen una actividad constante, un agire, según veremos enseguida, como atributo para el desarrollo de la persona. Junto a ésta debemos agregarle, los elementos de la personalidad en sentido estático y en sentido dinámico (ALEGRE MARTÍNEZ, 2002 a: 341), ya referidos en el capítulo anterior.


Como conclusión, diríamos que derechos humanos y derechos de la personalidad no son lo mismo. Los derechos humanos son inherentes a la personalidad sólo cuando son derechos de desarrollo del ser humano. Son ubicables dentro de la categoría de derechos difusos, debido a que los derechos humanos, como son “universales”, no pueden ser individualizados ni destinados a un determinado ser ni a seres de determinada nacionalidad. Son derechos latentes, que se individualizan y adquieren entidad procesal (de agraviante y agraviado) cuando son violentados. Son derechos vivos, ejercidos por la persona activa, en plena acción. Existen para y por la razón de la existencia y evolución de la humanidad en general.


Mientras que Derechos de la Personalidad son especies del género Derechos Humanos. Los Derechos  Humanos califican y permiten defender la existencia del individuo como humanos, mientras que los Derechos de la Personalidad operan como factores de su desarrollo integral, los impulsan a alcanzar la plenitud de sus facultades y sobre todo, de ejercerlas con dignidad absoluta, es decir, les permiten ser personas en el más amplio sentido de la palabra.
El derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad. El agire
El derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad es la matriz generadora de los derechos de la personalidad que son derechos del accionar humano que obtienen reconocimiento y protección del mundo jurídico. Todos los derechos que derivan de dicho desenvolvimiento libre son derechos de la personalidad, ergo, son derechos de desenvolvimiento y por ende, están íntimamente vinculados a la libertad, porque sin ella no hay desenvolvimiento posible y sin ellos se estancaría la evolución de la sociedad. Cuando se afectan los derechos de la personalidad siempre se causa un Daño Moral, por lo que podemos afirmar que la integridad moral contra los daños que la afectan está protegida constitucionalmente.

Cuando hablamos de desenvolvimiento debemos entenderlo en un sentido amplio, el de agire
 latino, es decir, todo, tanto el hacer como el ser (entendido filosóficamente como cualidad y plenitud del existir). Es todo lo que el término desenvolvimiento nos indica, literalmente deshacer la envoltura. Partiendo de lo que ya indicábamos en el sentido de que el no nacido ya está revestido, como ser humano, de su esencial dignidad humana, y cuya personalidad se va desarrollando durante la gestación, pudiéramos añadir ahora gráficamente que la persona nace “envuelta”. Una vez que sale del vientre, se libra de su primera envoltura, el saco amniótico. Es un ser humano que se mueve y llora. A medida que crece, si lo alimentamos (en sentido amplio también), se va modelando (de nuevo, la idea de desarrollo de la personalidad, que obviamente sólo será posible si se le ha respetado su derecho a nacer). A mejores alimentos y nutrientes (materiales e inmateriales: biológicos, afectivos, espirituales, morales e intelectuales), va adquiriendo características humanas que lo empiezan a diferenciar de los demás hasta convertirlo un un ser único e individual. De allí otro rasgo definitorio de la personalidad: la individualidad (vide infra).
Estas características, según el modelaje que reciba, serán mejores o peores, buenas y malas, llenas o vacías de valores, y poco a poco adquiere facultades para hacer, para el agire. Entonces decimos que tiene capacidad de obrar en el mundo material y en el mundo de las ideas, capacidad de hacer física y mentalmente e incluso capacidad jurídica, que le permite contraer obligaciones, asumir deberes y ejercer derechos. Es por ello que el libre desenvolvimiento de la personalidad, a nuestro parecer, debe entenderse como un derecho de la personalidad y no simplemente como un derecho humano de obrar. El derecho de la personalidad le da amplitud y dimensión. No se reduce solamente a lo jurídico, sino que abarca todo el actuar humano. Es una capacidad más que un derecho, la cual si es restringida se percibe como una lesión a la libertad. El desenvolvimiento es amplio, ilimitado, propio del ser humano, con su enorme habilidad para desarrollarse, para actuar en distintos campos, para ejercer diversas y cada vez mejores funciones en la vida.

II.1 El carácter “por contraste” de los derechos de la personalidad

La Justicia es un término abstracto e indefinible para muchos. Se le vincula a la filosofía. No obstante sabemos claramente de su existencia cuando nos es arrebatada. Así ocurre con los derechos de la personalidad. Resulta difícil imaginarnos que una persona perciba que tiene derechos cuando disfruta de absoluta libertad para ejercerlos. Notamos las cosas cuando están ausentes. Umberto ECO (1994) desarrolló un interesante trabajo denominado La Estructura Ausente, en donde explora ese fenómeno metafórico y poético que se ha llamado “la presencia de la ausencia”. Algunas personas y cosas “se hacen notar” cuando no están.

En la Justicia de Paz (MAGO BENDAHÁN 1994 y 2001) hemos tenido que insistir sobre ese interesante fenómeno debido a la dificultad natural que confrontan los miembros de la comunidad para identificar la justicia. Mientras que la justicia se mantiene como una categoría filosófica de carácter abstracto, inasible, que resulta difícil de definir por el hombre y la mujer comunes, la injusticia es algo tangible y material. Por esa razón resulta fácil para cualquiera describir una injusticia, porque simplemente relatará experiencias personales, situaciones que ha vivido o ha visto de cerca; en cambio, es difícil que una persona que vive en armonía y paz, sin problema alguno (si es que ello es posible), sepa que allí hay justicia. En ese caso aplicamos el método aristotélico del argumento en contrario.

------------------

Entender que la capacidad es un concepto amplio y no restrictivo ayuda a comprender en mayor profundidad el eje central de los derechos de la personalidad. La virtud del hombre de actuar creativamente, de desenvolverse a plenitud en un medio adecuado y su libertad de acción para ser, para pensar, para hacer, es lo que fundamenta el derecho de la personalidad: la capacidad.

La capacidad es un atributo primordial e inherente a la personalidad que comienza desde la niñez, la cual va unida al desarrollo de la personalidad. Lo vemos en la Convención Internacional de Derechos del Niño, cuyo artículo 29.1 expresa que “Los Estados Partes convienen en que la educación del niño deberá estar encaminada a: a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y física del niño hasta el máximo de sus posibilidades”. El reconocimiento de los derechos de la personalidad del niño y del adolescente está incluido tácitamente en la legislación española de protección del menor (Ley Orgánica 1/1996 de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, de modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, BOE nº 15, de 17 de enero), cuando expresa en su Exposición de Motivos: “El ordenamiento jurídico, y esta Ley en particular, va reflejando progresivamente una concepción de las personas menores de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar en la búsqueda y satisfacción de sus necesidades y en la satisfacción de las necesidades de los demás”. La Ley Orgánica de Derechos del Niño y del Adolescente venezolana de 1998, marca como principio rector relacionado con esto “el niño como sujeto de derechos” y por lo tanto su capacidad de obrar. Sin embargo no se puede determinar cronológicamente cuánta capacidad puede tener un niño. Igual que hay adultos incapaces de discernir correctamente, hay niños que son muy maduros
, que razonan mejor que muchos adultos; vemos así cómo la capacidad no sólo es un atributo del ser humano, sino que también es un derecho que se tiene a lo largo de toda la vida, y que puede generar lesiones cuando se desconoce su existencia.

Por otra parte, aunque el axioma del derecho dice que la capacidad se presume y la incapacidad hay que probarla, la realidad nos dice lo contrario. La incapacidad es la más frecuentemente presumida. Por ejemplo, quien no presenta en juicio una credencial de abogado no es admitido, porque se presume que no lo es. El agente de tráfico no presume la titularidad del permiso de conducir hasta que no se le exhibe.

II.1.2. Constitucionalización de los derechos de la personalidad y su hoja de ruta hacia la protección constitucional

Según hemos visto ya, la Constitución española se hace eco de la dignidad y de los derechos de la personalidad en su artículo 10.1: La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás son fundamento del orden político y de la paz social; y la venezolana de 1999, contiene una primera mención genérica a la dignidad en el párrafo primero de su artículo 3, relativo a los fines del Estado: El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democrático de la voluntad popular, la construcción de una sociedad justa y amante de la paz, la promoción de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantía del cumplimiento de los principios, derechos y deberes consagrados en esta Constitución.

Si desglosamos esta norma constitucional encontraremos que el constituyente establece como bases fundantes del Estado el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, dejando implícita la libertad para lograr esos fines, y luego explica en qué consiste ese desarrollo humano: en el ejercicio democrático de la voluntad popular, etc. Tan fundamental y básica es la dignidad que en España no es accionable autónomamente a través del amparo constitucional (ALEGRE MARTÍNEZ, 1996: 122; 2005: 59-61) pues es considerado como el sustrato de todos los derechos y de todo el sistema social; por lo tanto debe ser reconducido a algunos de los artículos sobre los que puede proyectarse el amparo (sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, entre otras). Al igual que en España existen limitaciones de accionabilidad para los artículos 9, 10 y 33 por estas mismas causas, existe en Chile, donde solamente pueden accionarse a través del recurso de protección las libertades taxativamente enunciadas por la Constitución, mas no así las libertades innominadas, las cuales son reconocidas doctrinalmente (GUZMÁN BRITO, 2001:266).

Hoy no basta conformarse con la protección sin incluir la libertad de actuar como ser humano integral; por ello no cabe ejercer un derecho sin dignidad ni es posible el estancamiento humano dentro de ese derecho, sino que debe contemplarse el desarrollo de la personalidad del individuo, valga decir, su progreso constante. Por esa razón se han constitucionalizado esos valores para darles materialidad jurídica.
II.1.3. Recapitulación: deslinde entre los derechos humanos y otros derechos afines. Generaciones de derechos

Los derechos humanos comienzan a convertirse en una especie de comodín que se utiliza para cualquier cosa. Son, como indica el término, los derechos que atañen al ser humano, pero... ¿es que no todos los derechos le atañen? ¿No es el ser humano quien creó en su mente estos derechos y en muchos casos los inventó? Para comprobarlo, baste pensar en los llamados derechos de tercera y cuarta generación que son de reciente descubrimiento o más bien, de reciente creación del hombre en su anhelo de aumentar la proyección de los derechos originarios y sociales, lo que no son otra cosa que estímulos al desarrollo de la personalidad.
Antes del advenimiento del término “derechos”, estos sólo existían en el derecho natural porque “eran sentidos” a través del sufrimiento cuando se violaban. Ello propició lentamente el descubrimiento y desarrollo de los derechos positivos. En épocas antiguas ni siquiera al rey absolutista se le reconocían derechos, simplemente mandaba por la gracia de Dios y hacía lo que le daba “la real gana” (de allí la expresión castiza).

El nuevo Derecho de Daños Morales. Reubicación sistemática del Daño Moral

Recapitulando de nuevo sobre cuestiones tratadas en el capítulo introductorio, orientándolas hacia lo que en este punto pretendemos, cabe recordar que el daño moral ha sido ubicado tradicionalmente dentro de la responsabilidad civil y por tanto se ha considerado como un tema de Derecho privado, siguiendo aquella división romana del Derecho privado y el público. A pesar de que muchos de los aspectos normativos del Derecho privado son de interés particular, hay otros fundamentales del ser humano que el Estado no puede soslayar ni dejar de tutelar. Esos intereses son aquellos en los que están comprendidos los derechos humanos. 

Esa división parcelaria entre derecho privado y derecho público (ius privatum y ius publicum) cada día cede paso a concepciones direrentes y más amplias, porque el desarrollo del tema del orden público ha obligado a repensar el asunto por varias razones: a) Las demandas civiles privadas tienen siempre una repercusión en el derecho penal aunque no siempre se acuda a esa jurisdicción para instaurar una acusación. Un mismo daño puede ser civil o penal; b) Las acciones civiles pueden ser instauradas por colectividades para defender derechos e intereses colectivos e inclusive difusos, por lo que “el interés privado” deja de ser individual y obliga al Estado a proteger, asimismo; c) Los daños que tienen repercusiones en la esfera psíquica o moral del individuo alteran su libertad, dignidad, muchas veces su honor y su libre desenvolvimiento, por lo tanto deja de ser un interés privado pues trascienden el simple ánimo egoista de defensa del patrimonio, para involucrar al Estado que, a través de la Constitución y de los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por los paises, establece la protección como asunto prioritario; d) Porque un daño a una persona afecta a otros, muchas veces a sus familiares más cercanos que sienten la lesión como propia (daños reflejos). Si pensamos en casos de resonancia internacional, el homicidio de un lider como Martin Luther King consternó y todavía conmociona a la humanidad entera. Cuando decimos orden público nos referimos a interés del Estado y con ello queremos significar interés general y aludimos a “la sensibilidad nacional”. Los casos de orden público son aquellos en los que ninguna persona civilizada puede quedar indiferente.

Estos son fundamentalmente los casos de daño moral en que terceros se ven igualmente afectados que la víctima, cuando contra ella surge una agresión. Hablamos, lógicamente, de aspectos que tocan profundamente la sensibilidad humana y que apelan al sentido de la solidaridad social, del que se hace eco (aunque en otro contexto) el artículo 45.2 de la Constitución española
, y también el artículo 2 de la venezolana.
 En este sentido, y como ya hemos explicado anteriormente, creemos que el enfoque constitucional que venimos adoptando es el que puede aportar mayor claridad sistemática al estudio de los daños morales.

II.1.4. La autonomía del Derecho de Daños Morales y su deslinde de los Derechos de Daños y de la Responsabilidad Civil: Tertius genus. 
De lo anteriormente expuesto nace una propuesta de ubicar el derecho de daños como un tercer género (tertius genus) o género aparte y no como una rama de la responsabilidad civil por hecho ilícito, ya que los daños son un elemento de la responsabilidad pero con tal autonomía y necesidad de amplitud en su estudio que ya requiere, desde hace tiempo, que se lo individualice. Como vimos en la primera parte de esta obra, ya lo han hecho la doctrina argentina y la española, las cuales han comenzado a hablar de derecho de daños como una entidad separada de la responsabilidad civil y constantemente realizan congresos sobre dicha materia.
 Sin embargo hay antecedentes que ya hacían vislumbrar un ulterior desarrollo autónomo del tema. Un autor de relevancia como DE CUPIS (1990) trabajó en forma pionera, con autonomía, este tema en su famoso tratado. Ha nacido pues, el Derecho de Daños como una categoría aparte y diferenciada de la responsabilidad extracontractual del Derecho civil.

El estudio de los daños nos lleva a una más avanzada categorización que sobrepasa el Derecho de Daños para alcanzar el Derecho de Daños Morales como estadio superior y que logra individualidad por estar concretamente relacionado con los derechos de la personalidad. Se trata de una especialidad que se centra en lesiones específicas a la personalidad en sus aspectos inmateriales, internos, psicológicos o morales y además en sus efectos teleológicos. Tiene principios propios, así como objeto de estudio y método igualmente propios. Estos entre otros son sus elementos diferenciadores:

- Destaca como principio específico del nuevo derecho el de la protección integral unido a su carácter profundamente humano y social, así como inherentes son los principios de derechos humanos pro homine (porque su interpretación durante el proceso debe hacerse a favor del ser humano y de su integridad) y pro libertatis (porque lo que vaya en pro de la libertad es el sustrato fundamental de las acciones relativas a los derechos de la personalidad). En el apartado siguiente veremos otros principios.

- Diríamos que posee un método propio, en particular en su forma de valoración y en la búsqueda de la prueba. Justamente porque su radio de afectación trasciende muchas veces a la víctima y requiere una investigación mucho más amplia y evidentemente más profunda, porque tiene que llevar al proceso los elementos de convicción. Es una nueva rama que exige un análisis distinto, ya que no es asimilable ni al derecho privado strictu sensu ni al derecho público.

- Además su objeto lo encontramos diferenciado totalmente de los llamados “derechos patrimoniales” u objetivos. Aunque ya es general que muchos autores lo llamen “derechos extrapatrimoniales” (cfr. FUEYO LANERI, 1990), esto no quiere decir que los componentes de “lo moral” (entendido en forma amplia, que incluye los valores, la conciencia y la psiquis) no deban ser considerados como elementos patrimoniales. Conforman más bien un gran patrimonio, probablemente más valioso que el material. Nos referimos al patrimonio inmaterial.

Los jueces italianos han sabido describir el punto con palabras muy precisas y expresivas cuando se refieren a las dificultades que se presentan para resarcir el daño a la imagen de un ente público y el costo de los medios, para lo cual hay que utilizar publicidad intensiva para devolver la confianza y estimación de la generalidad. Tal daño, dicen, es obviamente evaluable en términos monetarios que en general se liquidan por vía de equidad, de acuerdo al Artículo 1226 del Código Civil italiano
 (Si el daño no puede ser probado en un monto preciso será liquidado por el juez en modo equitativo), a menudo erróneamente definido como “no patrimonial” por la naturaleza de los delicados intereses lesionados. Éste se reconoce aun con independencia de que se haya incurrido en un ilícito penal.

Para legitimar la petición de reparación de los daños morales no se exige transgresión a una norma positiva dada. Puede ser una norma moral, un principio, un valor, los cuales no pueden ser tasados. Es por ello que nos preguntamos si quien debe determinar el contenido del daño es el juez a través de presunciones homini o si el damnificado es quien debe dar la pauta, pues es él quien sufre y su sufrimiento, que es personalísimo, depende de su constitución moral.

Por eso decimos que estamos ante un tercer género (tertius genus) y nos basamos en que el daño moral es una nueva disciplina, ya que no es asimilable por completo ni al derecho privado ni al derecho publico. Pensamos que estamos cerca de un juicio de equidad y a la vez, uno de orden público, como más adelante veremos. El daño moral debe ser abordado como un problema humano y a la vez social, pero esencialmente un problema de justicia, que no puede resolver sólo el Derecho civil: de ahí la necesidad del enfoque constitucional e interdisciplinar.

II.1.5 Principios del Derecho de Daños Morales

Muchos son los principios generales de los derechos humanos que podemos individualizar y adaptar al Derecho de Daños Morales: principio pro homine (en caso de duda se favorecerán los derechos humanos), pro libertatis, protección integral, restitución integral (restitutio in integrum), pro debilis (protección al más débil o débil jurídico) y principio in dubitationem (en caso de duda, por ejemplo, protección al demandado, al reo o al trabajador, protección al débil jurídico, preservación del derecho a la defensa y al debido proceso, principio de favorabilidad o aplicación de la ley más favorable al débil jurídico tanto en caso de duda sobre a quién favorece la prueba como en caso de dualidad de leyes). 

Principio pro debilis y de favorabilidad
En el primer caso, cuando el derecho establece el principio de “en caso de duda se favorecerá a...”, se consagra la protección al débil jurídico. Quien no goza de la posibilidad de protegerse, debido a su posición desventajosa, debe ser protegido por la tutela jurídica que otorga el Estado. En esa circunstancia de debilidad jurídica o de desventaja se encuentran, en ocasiones, algunos tipos de personas existentes en la sociedad, a saber: el trabajador frente al empresario, el anciano y las personas con discapacidades frente a los que gozan de plenas capacidades, los particulares frente al Estado, el consumidor y el usuario frente a las empresas de servicios que les hicieron suscribir un contrato de adhesión, la mujer frente al hombre o viceversa cuando uno u otro aplican la fuerza física o el terrorismo sicológico.

Ocurriría lo mismo con las comunidades cuya única defensa es la unión entre sus miembros, ya que como individuos o vecinos aislados tienen poca alternativa de defensa en los hechos que los afecten. Tal es el caso de los vecinos, los consumidores, las comunidades indígenas y en general, toda persona que se encuentre en situación de riesgo de recibir malos tratos físicos, con pocas alternativas de defensa individual. De la misma manera, quien es lesionado moralmente se encuentra en un estado de debilidad de su defensa, generalmente depresión por el ataque que ha sufrido su dignidad. El trabajador, por la condición de inferioridad en que a veces puede encontrarse frente al poder económico que ejerce el patrono: es éste quien impone condiciones a la relación laboral (subordinación, pago de salario y prestación de servicios). En el caso del perjudicado por el daño moral, la dificultad de su situación radica en su dificultad de prueba, conocida como difficilioris probatio, ya que él y solo él sabe como se le ha perjudicado, pero a veces le es difícil hacerlo conocer a terceros.

¿Qué diferencia puede haber entre unos y otros sujetos? En todos su condición es jurídicamente desfavorable, reclaman algo que les pertenece como es la integridad de sus derechos de la personalidad. Todos ellos tienen mermadas sus defensas naturales por la realidad fáctica (unos social, otros psicológica) que afrontan. Reconfirma la tesis de la necesidad de fallar en favor del débil jurídico cuando se consolidan las presunciones de culpa del agresor, la presunción de daño y la relación de causalidad. La certeza absoluta no existe, siempre habrá duda, ya que el juez no puede penetrar en la interioridad del lesionado.

La condición para denominarse débil jurídico es tener una posición probatoria y defensiva desfavorable. Reclama algo que le pertenece y de lo que ha sido privado. Sólo puede establecerse la existencia de una conducta culposa y de un vínculo de causalidad. La ley sustantiva y adjetiva proporcionan medios para que le sea dada una solución satisfactiva, aunque con ella muchas veces se ve más beneficiada la sociedad que el mismo agraviado, por la razón de que no siempre hay precio estimable para el dolor.

Por todo lo expuesto, el Derecho otorga la posibilidad de que se aplique con criterio amplio la ley que sea más favorable y que los efectos temporales de dicha ley perduren si beneficia al débil jurídico.

Principio pro libertatis
En cuanto al principio pro libertatis (utilizado por el Tribunal Constitucional español, entre otras muchas, en las sentencias 159/1986 de 12 de diciembre, fundamento jurídico 6 y 254/1988 de 21 de diciembre, fundamento jurídico 3), es una regla de derechos humanos aplicable plenamente al caso del damnificado por daños morales. El análisis del concepto libertad nunca puede ser taxativo sino amplio. En él caben los atributos más anhelados por la persona. Como vimos a lo largo de la Parte I, la libertad es esencial para el desarrollo de los derechos de la personalidad. Sin ella nada se puede lograr. Es inherente y la razón de ser de los demás derechos.

La libertad, junto con la vida, además de derechos, son los presupuestos del ejercicio de todo derecho constitucional. Cuando se priva del derecho de defenderse a una persona se le priva de su libertad, pues los derechos se ejercitan libremente, se exigen en un régimen de libertades, se defienden con libertad. Sin libertad no hay derechos. Así pues, la violación al derecho a la defensa surge generalmente en el agravio moral y de allí lo vinculamos a la debilidad jurídica. Ninguna persona que haya sufrido un daño moral queda incólume. En lo cotidiano, el privar a una persona del derecho a acudir a un procedimiento justo con las debidas garantías (Cfr., por ejemplo, artículo 24.2 de la Constitución española) y de no ser expuesto al escarnio público está reñido con la conducta ética del individuo en sociedad y por ello merece sanción ejemplarizante. El daño al resto de los derechos es evidente, y en particular a la imagen en su más amplio sentido y a la dignidad personal.

II.1.6. Solidaridad, orden público y sentido social de la acción. Interrelaciones necesarias

La noción de solidaridad se vincula estrechamente a la de orden público, ambos inherentes al daño moral y en consecuencia son objeto de nuestro estudio. Hay hechos que trascienden al individuo aunque parezcan pertenecer al orden privado. Uno de ellos es el derecho relacionado con el ámbito de la familia. Ofensas entre su miembros, lesiones a la dignidad de éstos, que afecten al tema de la fidelidad o injurien una relación matrimonial, como el adulterio público y notorio o el maltrato a la mujer, a niños o a animales, constituyen ofensas
 que trascienden a la persona agraviada para alcanzar también a los familiares y muchas veces a toda la sociedad, ya que involucran instituciones básicas, como las familiares, que conforman parte de su organización. Ante ello el Estado no puede permanecer indiferente. Para corroborarlo basta confrontar el completo estudio que hace Alejandro GUZMÁN BRITO (2001) de las vinculaciones de los temas de derecho privado con el constitucional.

Así pues, hay un orden público interesado, si bien los resabios del romanismo jurídico aún impiden en ocasiones a un juez actuar de oficio para ejercer una acción. Igualmente han venido impidiendo que el legislador o los jueces declaren al daño moral como perteneciente al orden público. Esto es paradójico si lo analizamos a la luz de las propuestas que venimos formulando: si no hay daños morales sin lesión a los derechos de la personalidad, entonces ¿qué razón habría para seguir considerando a los derechos de la personalidad o a los derechos humanos en general como de orden público y a los daños morales como del orden particular? La intervención judicial para prevenir (la menor parte de las veces) y a sancionar (en la mayoría de los casos) los daños morales, se acerca mucho a la actividad del juez penal, pero a pesar de que la sociedad en ambos casos es la agraviada fundamental, en el Derecho Civil (daños morales) el funcionario judicial actúa en protección del particular, mientras que en el Derecho Penal lo hace a favor de la “sanidad” social. Esta contradicción debería subsanarse en un futuro cercano ya que en uno y otro caso tanto el agraviado como la sociedad entera es la afectada.

El orden público es la señal que activa la protección por parte del Estado a la sociedad entera que es su componente fundamental y la esencia del Estado social de Derecho; así las normas que van encaminadas a la protección del orden social son tuteladas por el Estado y por los jueces como sus representantes. Esta concepción es ancestral y podemos referir como una de las más remotas manifestaciones a la del pueblo judío. Así, refiere JOHNSON (1991: 164): “En la Biblia está implícito el concepto holístico de que el pecado de un hombre, por leve que sea, afecta al mundo entero, aunque sea imperceptiblemente, y viceversa […] creó una refinada y duradera doctrina de responsabilidad social que es una de sus principales contribuciones a la humanidad. Los perversos son la vergüenza de todos, los santos son nuestra alegría y nuestro orgullo”.
Este pensamiento, pudiéramos decir, que es la base del concepto de Orden público en el contexto de este trabajo. El rechazo de la injusticia hacia cualquier individuo se manifiesta porque es sentida como un daño social. Cuando un patrono viola el derecho a la estabilidad laboral consagrada en la Constitución, la normativa de orden público es aplicada para restituir la situación infringida. Cuando un individuo lesiona a otro, se le encuadra en un tipo penal y el Estado hace efectiva su intervención. La existencia del derecho penal se justifica porque la sociedad entera se ve atacada con los actos injustos de algunos de sus miembros. Esto lo demuestra la misma sociedad con sus actitudes, por ejemplo, respecto a los asesinos o los violadores que han afectado a particulares; cuando activan manifestaciones populares de solidaridad social, donde a veces en toda la comunidad surge el deseo de hacer justicia rápida e inmediata. En el ámbito laboral, cuando se ven afectados los derechos de algunos trabajadores de una empresa, como fue el conocido caso de Aeropostal en Venezuela, en septiembre de 1994, cuando la empresa había anunciado su próxima quiebra, de inmediato todos los sindicatos se hicieron solidarios y amenazaron con realizar una huelga generalizada. Vemos así cómo solidaridad y orden público se encuentran.

Cuando el Juez acuerda una indemnización por un daño moral infligido, simplemente está restituyendo el orden social, está componiendo un entuerto que el Estado no puede ni debe tolerar, como tutelador del bien común. Si no fuera asi ¿qué justificaría la existencia del Estado y del derecho? Ambos se explican, en buena medida, a través de su misión de ordenar el funcionamiento social para prevenir el desbordamiento, para normar la conducta de sus integrantes. Negar la protección moral, rápida, efectiva, resarcitoria, sería negar la vigencia y el imperio de la ley misma. La ley impone normas de conducta, límites y cauces de desenvolvimiento.

La sentencia de daños morales obliga al juez a fallar en cierta forma a ciegas, por lo que le dice su intuición, su conciencia y lo que dictaminan los expertos. Si todo ello concuerda sentenciará con convicción y tranquilidad.

………….
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� Habrá que diferenciar la citada expresión de Bloque de Integridad de los Derechos de la Personalidad del “Bloque de Constitucionalidad” que utiliza la doctrina en referencia al conjunto de medios de que dispone el constitucionalismo para su defensa. El “Bloque de constitucionalidad” es una traducción adaptada de la expresión francesa Bloc de legalité (Bloque de Legalidad). Al decir la Sentencia del Tribunal Constitucional español 66/1985 de 23 de mayo (con ponencia del Magistrado don Francisco Rubio Llorente) que el «bloque de la constitucionalidad» hace referencia a un conjunto de disposiciones utilizables como parámetro de la legitimidad constitucional de las leyes, pero no a contenidos normativos concretos que no puedan ser modificados de acuerdo con el procedimiento previsto según la naturaleza de cada disposición





� Véase al efecto, en el derecho venezolano, CABRERA ROMERO, Luis Eduardo (1990): La Prueba Anticipada


� The enumeration in the Constitution of certain rights, shall no be construed to deny or disparage others retained by de people.





� Utilizado en muchos idiomas modernos: en alemán agieren,  en frances agir, en italiano agire y en castellano la palabra agenciar provendría de ella, en todos significa actuar, procurar, lograr.


� Algo similar expresaba la poetisa SOR JUANA INÉS DE LA CRUZ (1951: 113) hace medio milenio en su endecha:


Me acerco y me retiro


¿Quién sino yo hallar puedo


a la ausencia en los ojos


la presencia en lo lejos?





� ROGUIN (citado por FUEYO LANERI (1990:18), trataba de expresar esta idea hace más de un siglo: “En el número de los derechos absolutos y ocupando el primer lugar entre los derechos privados, están aquellos que posee la persona, sujeto activo, sobre su cuerpo, su actividad, su honor, en una palabra, sobre todas sus facultades físicas y mentales o sobre algunas de ellas”. En todo caso, y en relación con esta afirmación, no estará de más matizar, en primer lugar, que es más que dudosa la existencia de “derechos absolutos”: salvo el derecho a la vida, todos los demás son limitados, entre otras razones, como vimos en capítulos anteriores, porque encuentran su límite en la dignidad ajena y en los derechos de los demás (véase por ejemplo, sobre el carácter limitado de los derechos, la sentencia del Tribunal Constitucional español 2/1982 de 29 de enero, y BRAGE CAMAZANO 2004). Y en segundo lugar, que el derecho de la persona “sobre su cuerpo” no puede ser entendido en el sentido en que algunas personas lo utilizan como argumento a favor de la interrupción voluntaria del embarazo sin tener en cuenta que el aborto no es una facultad de agire sobre el propio cuerpo, sino una agresión mortal a otro ser humano.





� Como es el caso del genio Gregory Smith quien a los trece años se graduó de matemático en la universidad Randolph-Macon College. (Revista Veja, 2003:62)





� “Los poderes públicos velarán por la utilización racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva”.





� “Venezuela se constituye en un Estado Democrático y Social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico y de su actuación, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo político”.


� Valga como ejemplo el. Congreso Internacional de Derecho de Daños, http://www.aaba.org.ar/bi070001.htm. Véanse la lista de los Congresos argentinos de derecho de daños, que han alcanzado el número de VII, así como la Revista Práctica de Derecho de Daños en España (vid. referencia a su página de Internet en Bibliografía). La publicación expresa su “vocación de servicio a la persona interesada en los temas de responsabilidad civil [...]con especial atención a aspectos tales como los estudios especializados, el análisis de la jurisprudencia y las consultas de los lectores”.





� Artículo1226. Valutazione equitativa del danno: Se il danno non può essere provato nel suo preciso ammontare, è liquidato dal giudice con valutazione equitativa (2056 e seguenti).





� Questa Sezione deve precisare al riguardo che, accanto all’ipotesi di danno patrimoniale da reato ex art.185 c.p. (c.d. pecunia doloris o Schmertzengeld dell’ordinamento germanico), per la quale spetta la pronuncia alla Corte dei conti ove la pretesa non sia stata azionata in sede di giurisdizione ordinaria, la giurisprudenza contabile, sull’insegnamento della Suprema Corte, ha ammesso la risarcibilità del danno conseguente alla grave perdita di prestigio dell’Ente pubblico (c.d. danno all’immagine), e che consiste nel costo dei mezzi necessari al ripristino della fiducia ed estimazione riposte dalla generalità. Tale danno, che è ovviamente valutabile in termini monetari e che in genere viene liquidato in via equitativa (ex art.1226 c.c.), spesso è erroneamente definito "non patrimoniale" per la natura degli indicati interessi lesi: esso viene riconosciuto anche prescindendo dall’esistenza di illeciti penali (Corte dei Conti. Sentenza n.206-2001 del 7 giugno 2001 - Seconda sezione giurisdizionale centrale).





� Pensamos que el término “offense” u ofensa, para los anglosajoes, es más acertado que delito, ya que la ofensa expresa la existencia de un sujeto ofensor y de un ofendido, que en este caso es toda la sociedad.








