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RESUMEN EJECUTIVO

DIFICULTAD PROBATORIA DEL DANO MORAL CON EFECTO
INDEMNIZATORIO: PERSPECTIVAS LEGALES, JURIDICAS Y
DOCTRINARIAS DE SUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
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El presente trabajo de titulacién correspondiente al estudio de casos, es de materia civil y
fue iniciada el 9 de marzo del 2017, por via ordinaria, con N° de causa: 07333-2017-
00389, accion de DANO MORAL, seguida por los sefiores Alvarado Marin Darwin Rogel
y Valarezo Aquino Ermelinda Isabel padres del menor JAAV en contra de los sefiores
Loayza Gladys docente del menor JAAV, Luis Aguilar director de la escuela “Efrén
Reyes”, Morocho Darwin, Reyes Elsa, Torres Mayra y Zambrano José estos Ultimos
padres de los nifios involucrados en el caso y a quienes se acusa de haber provocado la
lesion en el brazo izquierdo del menor JAAV. El objetivo principal del presente trabajo
de titulacion es identificar la dificultad probatoria del dafio moral por parte de los actores
del proceso, debido a que no contaban con las pruebas suficientes para demostrarle al juez
la existencia del dafio moral que alegaban debido a la lesion que su hijo JAAV sufrié en

su brazo izquierdo cuando se encontraba en hora de recreo, y que acarre6 como



consecuencia la operacion del menor para implementarle un clavo ortopédico. La
metodologia empleada en la elaboracion del presente trabajo fue la investigacion
documental, aplicando los métodos: deductivo-inductivo, analitico-sintético,
comparativo, exegetico, bajo la modalidad de analisis de casos. Como conclusiones
establecimos que, al no tener pruebas contundentes que demuestren la existencia del dafio
moral, los actores del proceso no debieron solicitar indemnizacion pecuniaria por
$20.000, por cuanto los padres del menor no justificaron la existencia del acto ilicito el
cual era relevante para poder verificar la responsabilidad del dafio imputable a la parte
demandada. El articulo 2232 del Cddigo Civil le otorga a la persona afectada, la facultad
de plantear la accion por dafio moral manifestando ademas, que la indemnizacion solo se
producira como consecuencia de actos ilicitos y cuando el dafio sea el resultado de la
accion uomision ilicita del demandado, no siendo este el caso, ya que los hechos narrados
en la demanda y los medios probatorios presentados por la parte actora no subsumen a lo
que dispone el articulo en mencién del Cuerpo legal mencionado anteriormente. Ante
esto, en nuestra calidad de autoras del trabajo recomendamos a las personas afectadas que
tengan la intencion de plantear una accion por dafio moral, reunir los medios probatorios
suficientes que acrediten la existencia del dafio ya que, si interponen la accién por dafio
moral y no se prueba el mismo, el juzgador no tendra mas opcion que declarar sin lugar
la demanda, y mucho mas, por tratarse de un dafio que afecta el estado emocional y
psiquico de la persona afectada, lo cual es muy dificil de probar y ain mas dificil, calcular
el monto de la indemnizacion, por tratarse de la vulneracion de un derecho personalisimo
de las victimas, no siendo asi en los casos en los que existe dafio material o patrimonial,
en estas circunstancias resulta mucho mas sencillo demostrar la existencia del dafio y

reclamar la indemnizacion por los bienes materiales deteriorados.

Palabras claves: dafio moral, lesion, indemnizacion, medios probatorios, acto ilicito.



ABSTRACT

PROBLEM DIFFICULTY OF MORAL DAMAGE WITH INDEMNIZABLE
EFFECT: LEGAL, LEGAL AND DOCTRINAL PERSPECTIVES OF ITS
CONSTITUTIVE ELEMENTS

AUTHORS:
Erika Vanessa Calderon Matamoros
Karen Viviana Macias Maza
TUTOR:

Abg. Anibal Dario Campoverde Nivicela, Mgs

The present titling work corresponding to the case study, is of civil matter and was
initiated on March 9, 2017, by ordinary means, with N ° of cause: 07333-2017-00389,
action of MORAL DAMAGE, followed by the gentlemen Alvarado Marin Darwin Rogel
and Valarezo Aquino Ermelinda Isabel parents of the minor JAAV against the gentlemen
Loayza Gladys teacher of the minor JAAV, Luis Aguilar director of the school "Efrén
Reyes”, Morocho Darwin, Reyes Elsa, Torres Mayra and Zambrano José these last
parents of the children involved in the case and who are accused of having caused the
injury in the left arm of the child JAAV. The main objective of this titling work is to
identify the probative difficulty of moral damage on the part of the actors in the process,
because they did not have enough evidence to prove to the judge the existence of the
moral damage they alleged due to the injury that their son JAAV suffered in his left arm
when he was at recess, and that resulted in the child's operation to implant an orthopedic

nail. The methodology used in the preparation of this work was documentary research,

W



applying the methods: deductive-inductive, analytical - synthetic, comparative,
exegetical, under the modality of case analysis. As conclusions we established that, not
having conclusive evidence to prove the existence of moral damage, the actors of the
process should not seek pecuniary compensation for $ 20,000, because the parents of the
minor did not justify the existence of the wrongful act which was relevant to verify the
responsibility for the damage attributable to the defendant. Article 2232 of the Civil Code
grants the affected person the power to bring an action for moral damages, stating further
that the compensation will only occur as a result of unlawful acts and when the damage
is the result of the unlawful act or omission of the defendant, this being not the case, since
the facts narrated in the complaint and the evidentiary means presented by the plaintiff
do not subsume to what is provided by the aforementioned article of the aforementioned
legal body. Given this, in our capacity as authors of the work we recommend to those
affected that they intend to bring an action for moral damages, gather enough evidence to
prove the existence of the damage because, if they bring the action for moral damage and
not it is proved the same, the judge will have no choice but to declare the demand
unplayable, and much more, because it is an injury that affects the emotional and
psychological state of the affected person, which is very difficult to prove and even more
difficult , calculate the amount of compensation, because it is the violation of a personal
right of the victims, not being so in cases where there is material or property damage, in
these circumstances it is much easier to prove the existence of damage and claim

compensation for deteriorated material goods.

Keywords: moral damage, injury, compensation, evidential means, illegal act.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de titulacién elaborado bajo la modalidad de estudio de caso, trata
acerca de la dificultad probatoria del dafio moral con efecto indemnizatorio desde el punto
de vista legal y doctrinario, en el que se analiza ademas, los elementos constitutivos del
dafio moral. Esta accion fue interpuesta por los sefiores Alvarado Marin Darwin Rogel y
Valarezo Aquino Ermelinda Isabel padres del menor JAAV en contra de los sefiores
Loayza Gladys docente del menor JAAV, Luis Aguilar director de la escuela “Efrén
Reyes”, Morocho Darwin, Reyes Elsa, Torres Mayra y Zambrano José estos ultimos
padres de los nifios involucrados en el caso y a quienes se acusa de haber provocado la
lesion en el brazo izquierdo del menor JAAV. Los actores de la demanda, solicitaron

ademas la indemnizacion por los dafios ocasionados de $20.000.

La Constitucion del 2008, es garantista y reconoce el derecho al honor y buen nombre de
las personas, radicando aqui la importancia de que se reconozca el dafio moral, siempre
y cuando la persona afectada demuestre la existencia del dafio. EI Codigo Civil vigente
determina en su articulo 2233 que, la persona indicada para interponer una accién por
dafio moral es la victima, pero asimismo establece excepciones, indicando que, esta
accion puede ser interpuesta por el representante legal, el conyuge o parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad, cuando la persona afectada padezca de incapacidad
fisica. En el presente caso, la persona afectada es menor de edad y ademas, se encuentra

lesionado es por ello que, la demanda por dafio moral es interpuesta por sus, sus padres.

El objetivo general del presente trabajo es, identificar los problemas que surgen al
momento de probar la existencia del dafio moral con fines indemnizatorios. Nos
planteamos ademas tres objetivos especificos que consisten en: distinguir los elementos
gue componen el dafio moral, asi como las formas que existen para probarlo, ademas de
establecer las circunstancias en las cuales el dafio moral pueda tener efectos
indemnizatorios e identificar si la regulacion existente permite el efectivo juzgamiento

del dafio moral.

El presente trabajo de titulacion consta de cuatro capitulos: en el primer capitulo constan
las generalidades del objeto de estudio, asi como la definicion y contextualizacion del
objeto de estudio, siendo este, la dificultad probatoria del dafio moral; posteriormente

analizamos el caso judicial y procedimos a extraer los hechos de interés, para



posteriormente establecer los objetivos de nuestro trabajo. Para la elaboracion del
segundo capitulo realizamos una ardua investigacion en fuentes bibliogréficas como
libros fisicos y digitales, sitios web y articulos de revistas indexadas de las plataformas
digitales que exige el Reglamento de Titulacion de la UTMACH. En este capitulo
establecimos la descripcién del enfoque epistemoldgico de referencia y las bases tedricas

de la investigacion.

El tercer capitulo corresponde al proceso metodoldgico que empleamos para la
elaboracion de nuestro trabajo, utilizamos los siguientes métodos de la investigacion: el
método inductivo- deductivo, método analitico- sintético, método comparativo y el
método exegético, asimismo empleamos el tipo de investigacion documental. En el
Cuarto y ultimo capitulo del presente trabajo, establecimos los resultados de la
investigacion, mismos que fueron producto de la ardua investigacién bibliografica que
realizamos para finalmente, establecer las conclusiones y recomendaciones que

consideramos pertinentes mencionar en nuestro trabajo de titulacion.



CAPITULO |

1. GENERALIDADES DEL OBJETO DE ESTUDIO

1.1 Definicion y contextualizacion del dafio moral

El presente trabajo de titulacién denominado DIFICULTAD PROBATORIA DEL
DANO MORAL CON EFECTO INDEMNIZATORIO: PERSPECTIVAS LEGALES
JURIDICAS Y DOCTRINARIAS DE SUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS tiene
como objetivo analizar las dificultades que se presentan al momento de probar la
existencia del dafio moral mas aun cuando éste persigue como finalidad la indemnizacién;

todo esto sera analizado desde una perspectiva legal y doctrinaria.

La importancia de la presente investigacion radica en analizar la dificultad que existe al
momento de probar el dafio moral, y esto se debe a que, a diferencia de los dafios
materiales, los cuales son evidentes y pueden ser corroborados a través de un peritaje
médico, el dafio material no es visible a la vista humana, lo cual impide que se pueda
probar su existencia real, siendo aun mas dificil cuantificar la indemnizacion que pueda

Ilegar a percibir la supuesta victima.

Para entender lo que es el dafio moral, es importante separar estos dos términos. En
primero lugar, debe entenderse por dafio a cualquier mal, que ocasione perjuicio 0
afliccion en un individuo. Mientras que, se entiende por moral, como un conjunto de
facultades de caracter espiritual que poseen las personas, lo cual nos permite distinguir

entre las buenas y las malas acciones.

El Dr. José Garcia Falconi manifiesta que el dafio moral es “toda aquella especie de
agravio que implica la violacion de uno o mas derechos personalisimos que protegen
como bien juridico las facultades de la personalidad” (Garcia, 1996, pag. 69). Es
importante mencionar que el dafio moral se configura a partir de la vulneracion de
derechos tales como: la seguridad personal, derecho a la intimidad, y en si, de todos
aquellos derechos que tengan como finalidad la proteccién de la integridad de las

personas.

Ademas se debe acotar que “el dafio moral no implica una censura previa pues esta sujeto
a un procedimiento” (Perez & Cantoral, 2016, pdg. 68) esto ultimo quiere decir que, el

dafio moral debe ser probado, y que, no existe dafio moral en los casos que se comprueba



que el bien presuntamente afectado puede ser reemplazo por otra especie similar o
pagando su equivalente en dinero. La figura de dafio moral se encuentra contemplada en
el Cddigo Civil ecuatoriano, promulgado en el afio 1861. A partir de esa fecha hasta el
afio 1984 era posible reclamar indemnizacion por dafio moral, pero ésta se encontraba
limitada al dafio de la honra; ya el 13 de junio de 1984 a traves de la Ley 171 se reformo
el CC de tal manera que, la indemnizacion por dafio se derivaba del delito o cuasidelito
cometido, y quedaba a criterio del juez, la valoracion de la gravedad del perjuicio

ocasionado.

Actualmente es sumamente complicado comprobar la existencia del dafio moral, y la
dificultad radica en que las pruebas aportadas en los procesos en los que se exige
indemnizacién por dafio moral no comprueban la existencia del mismo, y en otros casos

no son suficientes o son consideradas como inapropiadas segun el criterio del juez.

Cuando se acepta la obligacion de reparar el dafio moral, se esta admitiendo que, el
derecho regula en igual condicién a los actos externos de la conducta humana (actos
delictivos) asi como las consecuencias internas producidas por esta conducta, lo cual no
es del todo correcto, debido a que, para exigir reparacion por dafio moral, éste debe ser

plenamente probado y en este caso la persona ofendida tendra la carga de la prueba.
1.2 Hechos de interés

1. El caso N° 07333-2017-00389 es de materia Civil y se sustancia bajo el
procedimiento ordinario, en razén de dafio moral. Los actores de este proceso son
los sefiores D.R.A.M y E.I.V.A, padres del menor JAAV, quien sufrié una lesion
en su brazo izquierdo lo cual requirié una intervencion quirdrgica. Es por esta
razon, que los padres del nifio interponen la demanda por dafio moral en contra de
los sefiores: Lcdo. L.A, director de la escuela “Jorge Efrén Reyes”; Leda. G.L,
profesora del nifio JAAV, sefiores S.T, J.Z, E.R y D.M padres de los menores
involucrados en el caso y a quienes se acusa de haber provocado la lesion del
menor JAAV.

2. El 21 de septiembre del 2016 a las 10HOO el nifio JAAV sufrid la lesion en su
brazo izquierdo cuando se encontraba en hora de recreo, bajo el cuidado de su
maestra, Lcda. Gladys Loaiza, producto de la lesién fue llevado de emergencia al
Hospital del Seguro de la ciudad de Machala, donde se le inform6 a los padres del



menor D.R.A.M y E.I.V.A que debian operar a su hijo, para implementarle un
clavo ortopédico.
El 23 de septiembre de 2016 la madre del menor afectado JAAV, sefiora E.I.V.A,
converso sobre la lesion de su hijo e intento llegar a un acuerdo con la sefiora E.R
mama del nifio DSMR pero este acuerdo no prosperé debido a la poca importancia
que la sefiora Reyes le dio al asunto, acusandola incluso de quejumbrosa.
El 27 de septiembre del 2016 la madre del nifio lesionado JAAV, converso con la
madre del menor PZT, involucrado en la lesion del nifio JAAV, sefiora S.T, con
la intencion de evitar reclamaciones a futuro, pero la respuesta fue la misma que
la anterior madre de familia, no le importaba en lo mé&s minimo la suerte del menor
JAAV.
El 1 de octubre del 2016, los padres del menor afectados y los padres de los nifios
involucrados, fueron citados por el director de la escuela “Ing. Efrén Reyes”,
licenciado L.A, a una reunion con los analistas del ASRE (analista de seguimiento
y regulacion del ministerio de educacion) de EI Oro conjuntamente con la Lcda.
Juana Espinoza, analista distrital de apoyo, seguimiento y regulacion; para
ejecutar un seguimiento a la denuncia realizada por el sefior D.R.A.M, padre del
menor. En dicha reunion los padres de los nifios involucrados, no se presentaron.
El dia 9 de marzo del 2017 los padres del menor afectado JAAV, decidieron acudir
a la justicia ordinaria, interponiendo en esta fecha la DEMANDA por dafio moral
en contra de los sefiores: Lcdo. L.A, director de la escuela “Jorge Efrén Reyes”;
Lcda. G.L, profesora del nifio J.A.A.V, sefiores S.T, J.Z, E.R y D.M padres de
los menores involucrados en el caso.
Los padres del menor J.A.A.V solicitaron en la demanda que:
Se declare la responsabilidad de los sefiores Lcdo. L.A, director de la escuela
“Jorge Efrén Reyes”; Leda. G.L, en su condicion de maestra del sexto afio de
educacion Basica del nifio JAAV; de los sefiores S.T, J.Z, padres del menor
P.J.Z.T; y de los sefiores E.R y D.M padres del menor D.M.R. Ademas, que se
ordene una indemnizacion pecuniaria de $20.000 cantidad que deben cancelar in
solidum ya sea de forma individual o conjunta a la fecha de la sentencia. Ordenar
como parte de la reparacion integral la publicacién en los carteles de la escuela

“Ing. Efrén Reyes” de un manifiesto en que, la direccion del plantel acepta la

responsabilidad de los hechos acontecidos el dia 21 de septiembre del 2016, en



8.

9.

10.

11.

horas del recreo, por el que sufrié el nifio J.A.A.V una fractura en su brazo

izquierdo.

Los padres del menor J.A.A.V, como actores de la demanda anuncian como
medios de prueba:
Copiade cédulay certificado de votacién, pedido de E.I.V.A del 10 de noviembre
del 2016, que se lo regresan desde la direccion distrital de educacion 07DO2 DE
Machala acompafiada de copia simple del presunto expediente administrativo.
Oficio # 182-DEM-UAJ del 15 de noviembre del 2016, con el que se hace llegar
una copia certificada del expediente iniciado en contra de la licenciada G.L.
Expediente # 07283-2016-15605G de la Unidad Judicial de Garantias Penales
con sede en el canton Machala, a cargo del Dr. Vicente Arias. Inscripciones de
los menores P.Z.T y D.M.R como las tarjetas indices de cedulacion de los padres
de los mismos. Tres radiografias y prescripciones médicas de los medicamentos
gue se suministraban al menor J.A.A.V. Siete fotografias impresas del nifio
J.A.A.V que muestran su delicado estado de salud por la fractura del brazo.
El 22 de mayo del 2017, la sefiora E.R madre del menor D.S.M.R presenta la
contestacion a la demanda interpuesta por los padres del menor afectado J.A.A.V,
en su contestacion expresa que: “el hecho ocurrido no ha afectado de manera
significativa a la familia del menor y que la demanda interpuesta por los padres
del nifio J.A.A.V es exagerada y dramatica”.
El 7 de junio del 2017 la profesora de, menor lesionado, licenciada G.L y el
director de la escuela “Jorge Efrén Reyes” licenciado L.A proceden con la
contestacién de la demanda interpuesta por los padres de nifio J.ALA.V. Los
demandados indicaron que: “el accidente del nifio J.A.A.V fue un caso fortuito y
gue esto ocurrid sin que se les pueda atribuir alguna omisién o actuacion dolosa
al menor”.
El dia 9 de agosto del 2018 se lleva a cabo la audiencia interpuesta por los padres
del menor JAAYV, dirigida por el sefior Juez de la Unidad Judicial Civil del cantén

Machala, Rodrigo Sarango Salazar; quien realiz6 el siguiente analisis:

De la prueba practicada por los actores no se demostré que los menores D.S.M.R
y P.Z.T hayan ejecutado el acto que tuvo como consecuencia la fractura del brazo
izquierdo y posterior intervencion quirdrgica del menor JAAV. Ademas de que

la los demandantes no justificaron la existencia del acto ilicito, por lo que



tampoco se ha verificado el dafio como consecuencia de los hechos alegados en

la demanda.

12. En sentencia el juez DECLARA SIN LUGAR A LA DEMANDA.
13. La parte actora (padres del menor afectado J.A.A.V) interpusieron oralmente el

recurso de apelacién en la misma audiencia.

1.3 Objetivos
1.3.1 Objetivo General

Identificar los problemas que surgen al momento de probar la existencia del dafio moral

con fines indemnizatorios.
1.3.2 Objetivos especificos

Distinguir los elementos que componen el dafio moral, asi como las formas que existen

para probarlo.

Establecer las circunstancias en las cuales el dafio moral pueda tener efectos

indemnizatorios.

Establecer si la regulacion normativa existente permite el efectivo juzgamiento del dafio

moral.



CAPITULO I

2. FUNDAMENTACION TEORICA EPISTEMOLOGICA DEL ESTUDIO

2.1 Descripcidn del enfoque epistemoldgico de referencia

A menudo se considera al dafio moral como una angustia, dolor, afliccién o padecimientos
ya sean fisicos o psiquicos que influyen de manera negativa sobre las personas. En
Derecho, no se repara cualquier dolor o afliccion, sino solamente aquellos que resulten
como consecuencia de algun bien juridico protegido. Por lo tanto, lo que define al dafio
moral no solo son los padecimientos, sino también la probabilidad que existe de que este

dafio sea resarcido.

La figura de dafio moral en nuestro pais se ha tornado compleja, esto por cuanto, se
dificulta la situacion al momento de probar la existencia del dafio moral. Tanto asi que
muy pocas son “las alusiones doctrinales a esta accion y en su jurisprudencia sélo aparece
referida en un caso: la conocida causa Maria Aguinda y otros vs. Chevron Corporation”

(Diez Schwerter, 2016, pag. 281).

2.2 BASES TEORICAS DE LA INVESTIGACION

2.2.1 DEFINICION Y CONCEPTUALIZACION DE DANO Y MORAL

El dafio es definido como “el mal, perjuicio, afliccion o privacion de un bien” (Garcia
Falconi, 2005). Este dafio es ocasionado como consecuencia de la vulneracion de algin
derecho vy se clasifica de la siguiente manera: dafio material, cuando el perjuicio recae
sobre el patrimonio y dafio moral, cuando se ocasiona perjuicio sobre la persona, sobre

su aspecto fisico o emocional.

Larenz sefiala que “el dafio directo es el cambio que se produce inmediatamente en los
bienes afectados por el evento productor del dafio; se manifiesta normalmente como dafio
real, concluyendo al finalizar el evento dafioso” (Goyas Céspedes, 2015, pag. 190). Por
su parte, el dafo indirecto comprende todo aquel menoscabo que recaen sobre la persona

con posterioridad, tales como la pérdida de capacidad para realizar sus labores y este tipo



de dafo, a diferencia del dafio directo no termina con la finalizacion del suceso que
produjo el perjuicio, sino que empieza a tener sus consecuencias después de acontecido

el hecho dafino.

La definicion de dafio puede ser comprendido desde dos Opticas diferentes:

e Ensentido amplio, cuando el dafio o perjuicio lesionado un derecho subjetivo.
e En sentido estricto, cuando la lesidn recae sobre ciertos derechos patrimoniales, y

su menoscabo genera en determinados casos, una sancion patrimonial.

Otra acepcién de Dafio es la que brinda la Corta Suprema de Justicia de Colombia
recogido por los autores Medina, Sarmiento y Plazas en su articulo sobre la
responsabilidad y su relacion con el dafio y los perjuicios, al establecer que “el dafio es
ante todo un perjuicio 0 menoscabo que sufre la victima, el cual puede ser de caracter
patrimonial (afectacion) o personal” (Medina, Sarmiento, & Plazas, 2017, pag. 105). De
esta definicion se puede destacar que, el dafio tiene una Unica finalidad: causar perjuicio,
detrimento y puede recaer sobre las personas o los bienes.

La doctrina ha sefialado que el dafio esta constituido por los diversos “efectos
perjudiciales de un hecho lesivo que no tienen una entidad tangible (como el dolor, el
sufrimiento moral, los complejos), o que, teniéndola, no admiten una equivalencia exacta
en dinero (como el dafio a la salud o el perjuicio fisiologico” (Jaramillo & Robles, 2014,
pag. 503). Esta definicion nos permite identificar cbmo los hechos lesivos pueden afectar
de manera interna e intangible a las personas, es decir puede llegar a ocasionar una serie

de padecimientos y menoscabo en la moral.

Un aspecto que se debe tener en cuenta es que, si bien el dafio da lugar a la indemnizacion,
esto es, obligar a la persona causante del dafio para que repare el mal ocasionado. El dafio
constituye el primer elemento de la responsabilidad, cuya inexistencia no hace posible o
atil la imputacion de la persona causante del mismo. Ante la ausencia del dafio, cualquier
actividad procesal que tienda a reclamar una indemnizacion por la afectacion causada se
tornara sin validez, por cuanto no podra probarse. Segun Obdulio Velasquez los dafios se

pueden dividir segun el bien que ha sido lesionado, asi “una misma accion dafiosa, una

10



misma conducta, puede causar dafios patrimoniales y extrapatrimoniales, 0 ambos porque

se menoscaba bienes de ambas clases” (Velasquez, 2013, pag. 266).

El Codigo Civil Ecuatoriano, en el articulo 2214 determina que el que ha cometido un
delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la indemnizacién. EI CC
no define al dafio, pero se refiere de manera expresa a €l, mencionando ademas que, la
persona causante del dafio estara obligado a resarcir a otra por la afectacion ocasionada.
Para hacer comprensible la reparacion de danos debemos “recordar un postulado
elemental en materia de Responsabilidad Civil: el objetivo de esta ultima es la reparacién
de dafios, y el alcance de lo que es reparacion dependera de lo que se entienda por dafio”
(Henao, 2015, pag. 280). Esto significa que, la indemnizacién que se reciba por el dafio

ocasionado dependera del significado que se le proporcioné a la palabra.

En cuanto a los tipos de dafio que existen, nuestra legislacion los ha clasificado de dos
maneras: dafio patrimonial y dafio extra patrimonial, ambos son susceptibles de
indemnizacién. Para una mejor comprension del tema, debemos enfocarnos en lo que se
entiende por dafios patrimoniales y extrapatrimoniales. En el primer caso, se refiere a todo
aquel que produzca la afectacion bienes, recayendo el detrimento sobre las cosas
materiales; mientras que el dafio extra patrimonial afecta los intereses inmateriales de las
personas. Pese a estas diferencias, es importante “conciliar la idea de lo patrimonial con
la de lo extrapatrimonial, de forma tal que acercando ambos aspectos se logre la debida
tutela de la persona y a sus intereses, sean estos pecuniarios o no” (Rutherford Parentti,
2013, pég. 672).

Dentro del dafio patrimonial se debe tener en cuenta al dafio emergente y lucro cesante,
mientras que en el dafio extrapatrimonial, se debe considerar el dafio a la persona vy el

dafo a la moral.

El DANO PATRIMONIAL es conocido también por el nombre de dafio material, y es
aquel que recae sobre un objeto. Ademas, “el dafio material recae sobre el patrimonio de
la persona que lo sufre, generdndole una falta de utilidad o beneficio” (Pefia Cabrera,
2015, pag. 506). Debido a que afecta de manera directa los bienes de la persona, la accion
de indemnizacién por perjuicios debe ser planteada por el dafio emergente y el lucro
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cesante, los cuales pueden provenir ya sea, por no haberse cumplido la obligacion, por
haberse cumplido de manera imperfecta o por haberse retrasado su cumplimiento, asi lo

determina el CC en su articulo 1572.

El dafio emergente es “la pérdida que sufre la victima, sea este producto del
incumplimiento de un contrato (...) o por el dafio que le ocasion¢ el delito o cuasidelito”
(Lombona Tamayo, 1998, pag. 340). Se refiere ademas, a la pérdida que sufre un
acreedor, cuando se produce el incumplimiento de un contrato, o en su defecto cuando se
deteriora un bien, se lesiona una persona, etc. ElI dafio emergente debe ser real y
consecuentemente verificable, y corresponde de manera exclusiva al bien o la cosa que
ha sufrido el dafio, por ende, la indemnizacion se deducira de acuerdo al valor del bien o

cosa afectada.

La reparacion del dafio moral ha de ser considerada reparacion del dafio emergente, en
tanto el agravio provocado no haya puesto en peligro o comprometido ganancias futuras
de la victima pues en este ultimo evento y en todo aquello que pueda traducirse en una
pérdida de ganancias legitimas esperadas, sera lucro cesante. (BAEZA OVALLE, 2011,
pag. 154)

Por otro lado, el lucro cesante es la privacion de la ganancia que habria obtenido el
afectado si no se hubiere ocasionado la afectacion al bien o a su persona, asi pues
“mientras el dafio emergente es la pérdida sufrida el lucro cesante es la ganancia esperada
que no se obtuvo debido al incumplimiento del contrato o al hecho dafiino”
(PENAILILLO AREVALO, 2018, pag. 10). El causante del dafio estard obligado a
compensar a la persona afectada de manera pecuniaria, por las ganancias que ésta dejo de

percibir debido a la afectacién causada.

El DANO EXTRAPATRIMONIAL, es otro tipo de dafio reconocido por la legislacion
ecuatoriana y es aquel que, a diferencia del dafio patrimonial, ocasiona dafio a la persona
y también dafio a la moral. El dafio a la persona conjuga el detrimento material y moral,
debido a que, todo dafio corporal afecta intrinsecamente a los sentimientos de las
personas, dado que es posible que la persona afectada experimente un dolor fisico como

también un sufrimiento moral.
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El dafio a la moral, es aquel que vulnera los derechos subjetivos de las personas, tales
como: la integridad, el honor, la libertad, la imagen, entre otro. Este dafio produce una
alteracion emocional en la victima y en sus familiares mas cercanos, lo cual altera sus
facultades mentales, ocasionandole dafios psicologicos. En este caso, el célculo de la
indemnizacion determinada en dinero se convierte en una “problematica debido a que no
existe un valor de mercado con el cual se puedan contrastar, es decir, no admiten una

valoracion pecuniaria” (Sandoval Garrido, 2013, pag. 238).

Corresponde ahora abordar el tema referente a LA MORAL, y es menester empezar
conociendo la etimologia de este término, es asi que, la moral “proviene del latin mos,
maoris, que es de etimologia dudosa, pero quiza provenga de la raiz ma-, medida, y que
seria propiamente una regla de vida que mide o guia” (Ortiz Millan, 2016, pag. 119). Por
lo tanto, la moral es considerada como aquel conjunto de normas o creencias que posee
un individuo o un grupo social, que les sirve de guia para obrar de manera correcta,
asimismo “la moral es definida como las acciones de los sujetos, en la relacion con los

otros” (Betancur Jiménez, 2016, pag. 110).

El Dr. Joseé Garcia Falconi define a la moral como “el conjunto de facultades espirituales,
un dolor o una afliccion a sus sentimientos” (Garcia Falconi, 2005). En otras palabras, la
moral marca la diferencia entre las acciones que son correctas y las que son incorrectas;
permite que los seres humanos diferenciemos entre el bien y el mal de nuestras acciones,
por cual, es preciso indicar que, la moral esta relacionada con la conciencia de las

personas.

En cuanto a la relacion que existe entre el dafio y la moral existen tesis de derecho, las
cuales determinacion la separacién entre ambas, constituyendo una de las cuestiones mas
relevantes de la Filosofia del derecho, mas aun si se toma en consideracion la afectacion
que le producen al concepto de Derecho, a su aplicacion, y principalmente la afectacion
que produce entre la legalidad y la justicia, dado que el rol del Derecho “queda reducido
a una funcion de regulacion social; que se lleva a cabo, por medio de la resolucion de

conflictos que se presentan en la vida social” (Torres Oviedo, 2014, pag. 127).
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Existen diversos autores que sostienen las tesis de separacién entre el derecho y la moral,
los cuales estan en contra de las tesis que vinculan al derecho con la moral, esto se debe
a que “se incorporaria argumentos que no son racionales, perdiendo con ellos objetividad,
que el cuestionar la validez de las normas juridicas por su posible injusticia estaria

atentando contra la estabilidad del sistema juridico” (Del Rio, 2015, pag. 9).

Tanto la moral como el derecho forman parte primordial del comportamiento de los seres
humanos, es asi que se expresan con términos similares: deber, responsabilidad,
obligacion. El contenido del derecho posee en parte, una dependencia con la moral social,
asimismo, la moral necesita contar con el poder coercitivo del derecho, para conseguir
que la moral social se torne eficaz. En si, las teorias de relacion del derecho y la moral se
puede resumir como: la confusion existente entre estos dos conceptos, la separacion
tajante del derecho y la moral, y las consideraciones de que, pese a ser conceptos distintos,

existe una conexion entre ellos.

En cuanto a la teoria que determina la confusién que existe entre el derecho y moral, se
debe indicar que, el primero subordina a la moral, por lo tanto “la obligatoriedad moral
del Derecho es recibida o participada desde alguna norma moral que obliga a obedecer el
Derecho y que, a su vez, no se deriva de ninguna otra norma” (Cianciardo & Zambrano,
2015, pag. 636). Respecto a la tesis de separacion absoluta del derecho y la moral, se
puede precisar que, la moralidad o inmoralidad de la conducta de las personas, son
independientes de los criterios de legalidad de la misma. Los principales mentores de esta
teoria de separacion entre el derecho y la moral son Hans Kelsen y Herbert Hart, quienes

consideran relativos los valores morales.

El primero de ellos, establece que, no hay una conexion entre el derecho y la moral y que
un sistema juridico no tiene lagunas. Mientras que para Kelsen, padre del positivismo, la
existencia de una norma es su validez, la cual supedita a los seres humanos a que
obedezcan las normas, y niega la conexion entre la moral y el derecho, pues afirma que,
las cuestiones morales no deben formar parte de las decisiones judiciales, asimismo
expresa que: “el Derecho existe y es valido con independencia de su correspondencia con

principios éticos” (Del Rio, 2015, pag. 8).
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Respecto a la tesis que determina las distinciones y a su vez, las conexiones que existe
entre el derecho y la moral, ésta sostiene que existe un campo en comun entre la moral y
el derecho, y este hace alusion a las exigencias necesarias para que exista una convivencia
social pacifica, estable y a la vez justa. El Derecho al pretender hacer lo debidamente
correcto, debe incluir en un grado aceptable, a la moral. Ante esto se debe indicar que,
pese a que segun esta teoria, la moral y el derecho estan relacionados, son ordenes
totalmente distintos y no son equiparables, es decir “ni la validez moral es, de modo
necesario, condicion necesaria de la validez juridica, ni viceversa” (Moreso & Queralt,

2014, pég. 147).

Una vez abordado lo referente al dafio y a la moral por separado, corresponde centrarnos
en el tema objeto de estudio del presente trabajo de investigacion, esto es el DANO
MORAL, el cual es definido como aquel “agravio implicado con la violacion de alguno
de los derechos personalisimos sea de sus derechos subjetivos” (Garcia Falconi, 2005).
Se considera ademas que el dafio moral es “la lesion 0 menoscabo que el hecho dafioso
pueda ocasionar en un derecho o interés del que es titular la persona afectada y que se
encuentra en la esfera extrapatrimonial del individuo” ( Hunter Ampuero, 2013, pag.
267).

Ante esto, es importante indicar que “el patrimonio moral estd formado por aquellos
derechos subjetivos, conocidos por la doctrina como derechos de la personalidad”
(Galiano Maritan & Tamayo Santana, 2018, pag. 131). Siendo estos derechos
personalisimos; la paz, tranquilidad, derecho a la privacidad, a la integridad fisica, honor
y honra de las personas, entre otros.

El fundamento del dafio moral es de indole puramente subjetivo, y se encuentra radicado
en la propia naturaleza de los seres humanos, por esta razon, el dafio que se ocasione
afecta a la integridad moral y psiquica del individuo, menoscabando asi, los valores y la
espiritualidad de la victima. Ante el cometimiento del dafio moral la persona que lo
comete debera responder civilmente (a través de una indemnizacion), asi pues “la
responsabilidad civil suele definirse como la obligacién de reparacion que recae sobre
una persona en favor de otra como consecuencia de la comision de un ilicito” (Orrego &

Ibafez Leodn, 2017, pag. 245).
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El dafio moral se configura con la vulneracién de los derechos personalisimos que
protege, los cuales fueron mencionados en parrafos anteriores, el DM en ocasiones puede
afectar de manera fisica a las personas, pero la psiquis se ve mayormente afectada, ya que
al ocasionarle el dafio, las personas afectadas pueden sumirse en la depresion, en una
angustia permanente y recaer en lo que se conoce en la doctrina como el “doloris
pretium”, lo cual consiste en la afliccion que ocasiona en las victimas el cometimiento

del acto ilicito, esta afliccion

El dafio que se le ocasiona a los individuos, es también conocido como lesidn, este dafio
puede ser fisico o psicoldgico; el dafio psicosomatico afecta de manera contundente la
esfera sentimental de las personas, dado que este expresa el sufrimiento por el dafio
ocasionado, debido a esto, la victima sufre un dafio que primero afecta su mente
provocando una afliccion y detrimento emocional en las personas, para luego afectar

hasta la salud de las mismas.

Por esta razon, las victimas de dafio moral merecen ser indemnizadas por la vulneracién
de su derecho subjetivo, siempre y cuando demuestre la existencia de la vulneracion del
derecho. El autor San Martin Lilian establece que “en caso de mediar culpa por parte de
quien sufria un dafio no habia lugar al resarcimiento, a menos que el autor del dafio
hubiera actuado con dolo” (San Martin Neira, 2014, pag. 42). Esta cita se traduce en lo
siguiente, el resarcimiento de los dafios ocasionados solo se efectla en los casos en que
el autor del mismo hubiere actuado con dolo, mala fe, con la intencion de ocasionar dafio

0 perjuicio a otra persona.

En cuanto a la reclamacion del dafio moral, el Cédigo Civil ecuatoriano vigente en su
articulo 2233 indica que, la accion por dafio moral le corresponde Unicamente a la victima
0 su representante legal, pero, si es que la victima padece de una incapacidad fisica que
le impida proponer la accion por dafio moral, esta puede ser interpuesta por su

representante legal, conyuge o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad.

La diferenciacion que existe entre el dafio moral y el dafio patrimonial, radica en que el
primero es autonomo del dafio patrimonial, dado que el dafio moral puede existir sin la
necesidad de que necesariamente se produzca un perjuicio econémico, de la misma

manera, las circunstancias del dafio patrimonial puede que no configure la existencia del

16



dafio moral, porque puede darse el caso de que no se ocasionen afectaciones emocionales

a las personas afectadas.

Asimismo, no todo perjuicio econémico necesariamente ocasiona detrimento emocional
en las personas, de ser asi, todas las personas que sean victimas de dafio patrimonial
demandarian ademas por dafio moral, pese a esto es preciso reconocer que la subjetividad
de los individuos se encuentra ligada a sus bienes materiales, por lo que el perjuicio a esto

le ocasiona a las personas cierta afliccion y alteracion emocional.

El dafio moral existe juridicamente cuando la persona afectada o su representante legal
han comprobado que el bien juridico vulnerado no puede ser reemplazado o compensado
econdémicamente, y se produce en la victima menoscabo en su psiquis, valores y forma
de ser. Con el dafio moral o inmaterial no se produce el detrimento fisico de las personas
tampoco en su patrimonio, sino que afecta la subjetividad de las victimas, en lo cual radica
la complejidad de calcular un monto para el pago de indemnizacion por el dafio
ocasionado.

2.2.2 CARACTERIZACION DEL DANO MORAL

Para identificar las caracteristicas del dafio moral es importante considerar que ‘“para
configurar la existencia de una obligacion de indemnizar dafios morales basta con
acreditar la sola vulneracion del derecho” (Larrain Paez, 2016, pag. 151). Esto quiere
decir que para demostrar que realmente existié el dafio moral, y consecuentemente surja
la obligacidn de indemnizar es importante acreditar y demostrar la violacion del derecho.

Para que el dafio moral sea considerado como tal debe reunir las siguientes caracteristicas:

1. Que el dafio sea cierto, es decir, que realmente existio.
2. Laaccion por dafio moral debe ser planteada por la victima, representante legal,
y demas sujetos que establece el Codigo Civil.

3. El dafio debe lesionar algtn derecho o bien juridicamente protegido.

En el primer caso, los hechos que se desprendan del dafio ocasionado deben ser veraces,
no supuestos, es la principal caracteristica para demostrar la existencia del dafio moral. la

segunda caracteristica hace alusién a la vulneracion de derechos de los cuales se puede
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desprender el pago de una indemnizacion por concepto de dafio moral, por lo tanto, la
persona que plantea la accion por dafio moral debe ser la victima, el representante legal
de la misma, cényuge o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, tal y como
lo dispone el CC, para que de esta forma se puede ejercitar su derecho a través de la

indemnizacion por la afliccion emocional ocasionada y el detrimento a su honra.

La tercera caracteristica se refiere a que el dafio debe precisamente afectar un derecho o
lesionar un bien juridicamente protegido, en otras palabras, los derechos vulnerados por
los cuales se puede plantear la accion por dafio moral, son los derechos personalisimos,
tales como: la paz, tranquilidad, derecho a la privacidad, a la integridad fisica, honor y
honra de las personas, la seguridad personal, derecho a la intimidad, entre otros,

consagrados en la Constitucion de la Republica.

Los ELEMENTOS o requisitos que el dafio moral debe reunir para ser considerado dafio
moral y por ende pueda ser reparado son los siguientes: primero, el dafio debe ser directo,
es decir debe ser una consecuencia inmediata al cometimiento de la violacion del derecho,
lo cual va ligado a la relacion de causalidad, esto es el perjuicio ocasionado y el hecho o
culpabilidad de aquella persona que provoco el dafio. EI segundo elemento es que el dafio
debe ser actual, es decir, debe existir al momento en que se plantea la demanda por dafio
moral, esto implica que, la afectacion debe constar al momento en que vaya a ser reparado
el dafio. Al respecto el doctor Gian Rosso indica que “la victima tiene ‘derecho a ser
reparada’, porque ha sufrido un dafio y por tanto existe un ‘quantum que reparar” (R0SSO
Elorriaga, 2014, pédg. 462). Entiéndase por quantum la apreciacion referente a las

indemnizaciones.

El tercer elemento es que el dafio tiene que ser cierto, esto implica que debe ser real y que
verdaderamente haya ocurrido, esto quiere decir, que se haya ocasionado un perjuicio y
que, una vez que este se haya generado, se le otorgue a la persona afecta la posibilidad de
ser reparado a través de la indemnizacion. Para ello es necesario tener en cuenta que, un
perjuicio es idéneo para ser reparado cuando el mismo posea efectos juridicos, en otras
palabras, el dafio ocasionado debe ser consecuencia de la vulneracion de un derecho

constitucional o de un bien juridicamente protegido.
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El cuarto elemento es la antijuridicidad de la accidn, la cual es un elemento indispensable
para que se produzca la violacion de un derecho personalisimo o la lesion a un interés de
tutela que se encuentre protegido juridicamente. Es decir, no todo perjuicio ocasionado a
otra persona asi cumpla con los elementos antes mencionados, resulta ser un dafio
susceptible de reparacion, debido a que, hay dafios que cada persona responsable debera
admitir, por lo tanto serd necesario analizar cuando estos dafios deben o no ser
indemnizados. Los cuatro elementos que he sefialado con anterioridad, en ocasiones no
resultan ser suficientes para que proceda la indemnizacion por dafio moral, puesto que, el
dafo y todo lo que engloba al mismo debe ser cualificado para que tenga relevancia en el

mundo juridico.

2.2.3 LOS EFECTOS INDEMNIZATORIOS DEL DANO MORAL

La dificultad de probar la existencia del dafio moral, radica en que, no es posible
establecer si el individuo ha sido realmente afectado, y en qué medida lo ha sido. La
indemnizacién por dafio moral debe permitir la reparacion integral o restitutio in
integrum, esto es, que la victima sea resarcida en todos los aspectos en que haya sido
afectada. Esto a menudo nos hace pensar que, se debe hablar de dafios morales cuando

estan acompafiados del dafio material o patrimonial.

Se puede afirmar que, todo dafio material es susceptible de generar determinado dafio
moral a las personas. Por ejemplo, el hecho de que una persona se resbale y se lesione
porque su vecino mojo las escaleras sin previo aviso, generara a la persona lesionada una
especie de zozobra, pero por otro lado la falta de agua en el domicilio de esta persona
ocasiona por filtraciones, y que le impida a esta persona limpiar su casa, preparar

alimentos puede afectar su dignidad humana.

Ahora bien, dejando a un lado las situaciones en las que el dafio moral no es suficiente
como para ser reclamado, existe un motivo fundamental por el cual el dafio moral no
acostumbra a ser objeto de litigio, esta razon es la dificultad probatoria del dafio moral,
esto es, la incapacidad de parte de la persona presuntamente afectada para aportar pruebas
relevantes que demuestren el dafio ocasionado, la mayoria de veces resulta imposible

probar los hechos que se alegan por mas que sean ciertos, ante esto, al juzgador no le
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queda otra opcion que negar la accion por dafio moral por falta de pruebas que acrediten
la veracidad de los hechos y por ende, la existencia del dafio moral.

A diferencia de los dafios patrimoniales, que pueden ser calculados pecuniariamente, el
dafio moral no puede verse, razén por la cual, resulta muy complicado calcular la
indemnizacion que pudiere percibir el afectado por los dafios ocasionados. Tomando
como referencia la zozobra de que se habld en el ejemplo anterior, si esta se llega a
convertir en una afectacion psiquica y es corroborada por un perito médico, pasaria a
convertirse en un dafio material (enfermedad, impedimento) y por lo tanto la reparacion

de los dafios puede ser calculada en dinero.

Por lo tanto, los dafios morales pueden ser probados con mayor facilidad cuando se
convierten en dafios materiales, sin que esto pueda resolver ain el problema principal
acerca de la dificultad probatoria del dafio moral; por lo tanto, si resulta complicado
probar la existencia de esta figura juridica, mucho mas dificil es cuantificar la
indemnizacion que le corresponderia a la victima en el caso de comprobarse la existencia

del dafio moral.

Como quedé ya establecido la reparacion por dafio material es simple de cuantificar, asi
por el ejemplo el dafio ocasionado al parabrisas de un vehiculo es facil de determinar en
base a la factura correspondiente, en el caso del dafio moral, es mucho mas complicado,
por no usar el término imposible, debido a que, no se puede calcular cual es el valor del

perjuicio ocasionado a los sentimientos o a la susceptibilidad de las personas.

Dentro de la avaluacion judicial del dafio moral, se puede evidenciar la dificultad que
existe al momento de establecer calculos o cuantificaciones que permita determinar una
indemnizacidn correspondiente en los casos en que se pruebe la existencia del dafio moral,
la cuantificacion de la reparacion del dafio (indemnizacion pecuniaria) queda de manera
estricta bajo la responsabilidad del juzgador y en base a su criterio determinara como
reparar el dafo, ya que, en ocasiones las indemnizaciones en dinero o cosas materiales no

lograr satisfacer o resarcir por completo el dafio moral de la victima.
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En este punto, queda comprendido que al ser el dafio moral de naturaleza no patrimonial,
esto es: lesiones a la dignidad humana, sentimientos o afectacion emocional, reputacion
y buen nombre de las personas, entre otros derechos personalisimos, debido a esto, no
son susceptibles de restitucion en el estricto sentido de la palabra, ya que el dafio
ocasionado no incide en el patrimonio de la persona, 0 no lesiona de manera directa dicho
patrimonio, sino mas bien lesiona un bien juridico de naturaleza inmaterial, el cual no es

equivalente en dinero.

Pese a esto, el concepto de responsabilidad civil que manejan los juristas y los propios
jueces posee un sentido €tico, el cual admite la posibilidad de compensar a las personas
afectadas mediante el pago en dinero, tratando de esta manera, de resarcir el menoscabo
emocional, y los demas valores que la victima ya no puede obtener en especie, como

resultado inmediato del hecho que produjo el dafio.

La obligacién de reparar el dafio nace de la produccion del perjuicio que se ocasiona,
desde este momento nace la figura del dafio, la victima y el responsable del hecho dafioso.
Dentro del mundo del derecho, como medio de reparacion para la persona afectada se
suele indemnizar, ante esto es preciso indicar que “la indemnizacion del dafio moral sera
puramente compensatoria del sufrimiento espiritual” (Bermejo Diaz, 2015, pég. 38). De
lo anteriormente citado se desprende, lo que ya hemos tratado en lineas anteriores, esto
es que, la indemnizacién por dafio moral no incluye los dafios patrimoniales que se

deriven del perjuicio ocasionado a la victima.

Ademas, la indemnizacion tiene como finalidad, lograr que la persona afectada obtenga
una satisfaccion que sea equivalente al sufrimiento acaecido sobre su estabilidad
emocional, es asi que, el juzgador al momento de emitir su decisién y una vez que haya
sido probado el dafio moral, disponga la indemnizacion por concepto de reparacion,
tomando en cuenta que “la indemnizacion depende de la magnitud del perjuicio y no de
la entidad de la conducta nociva” (Banfi del Rio, 2013, pag. 229). Esto quiere decir que,
el juez debe fijar un monto tomando en consideracion la intensidad del dafio ocasionado

mas que la culpabilidad de la persona causante de dicho perjuicio.

En cuanto a la reparacion integral y la responsabilidad civil, se debe puntualizar en que,

la victima tiene derecho a ser reparada, ya que ha sufrido un dafio y por lo tanto existe la
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causa para reparar. La reparacion integral le permite a la persona afectada obtener una
compensacion como medio de reparacion por los dafios que ha sufrido, es asi que “el
equivalente pecuniario constituye una manifestacion de la tutela resarcitoria” (Lopez
Diaz, 2014, pag. 160). La tarea de calcular el monto que sera designado a la victima recae
sobre el Juez, quien determinara el valor equivalente al dafio moral que ha sufrido la
persona afectada, pero antes de esto, el juez debe determinar en base a las pruebas
presentadas si existié o no el dafio moral, tal y como lo establece el articulo 107 del
COGEP.

Una vez constituidas las medidas reparatorias, estas se vuelven exigibles para la
reparacion del dafio ocasionado como consecuencia de la vulneracion de un derecho
constitucional. Si bien es cierto, la reparacion actia como un principio, pero no por esto
deja de ser la base primordial de la responsabilidad civil; y pese a no ser una regla, la
reparacion integral es obligatoria para todos los juzgadores, quienes deben ordenarla
cuando se ha comprobado la vulneracion de un derecho constitucional, como medio de

restablecimiento de los intereses de la victima.

LA NORMATIVA ECUATORIANA que regula lo referente al Dafio moral, es el Codigo
Civil, en los articulos 2232 y art. 2233 respectivamente, en los que se determina que, la
accion por dafio moral le corresponde a la victima o a su representante legal, siendo las
indemnizaciones por dafio moral, independientes por su naturaleza. El sistema de
reparacion ecuatoriano es indemnizatorio mas no punitivo, la Corte Suprema de Justicia
establece lo siguiente: “el dafio moral es imposible de cuantificar, y es tarea del juez, de
conformidad con las pruebas aportadas al proceso judicial, establecer una reparacion que

esté acorde al dafo sufrido” (Dafio Moral, 2006).

El dafio moral en nuestra legislacion es indemnizable desde el 4 de julio de 1984 a partir
de la promulgacion de la Ley 171, esta ley “perfecciona el derecho del perjudicado y lo
protege de mejor manera mediante un sistema pecuniario” (Erazo Bustamante, 2012).
Pese a que aun no se han creado reglas especificas para calcular pecuniariamente el dafio
moral, debido a que, esto resulta imposible ya que, la afectacion emocional de una persona
no puede ser determinada en dinero de la misma manera en que se calcula el dafio material

0 patrimonial.
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2.2.4 LEGISLACION COMPARADA

2.2.4.1 Colombia:

El Cadigo Civil Colombiano al igual que el Cddigo Civil ecuatoriano, no se refiere
exclusivamente al dafio moral, omitiendo la conceptualizacion de esta figura juridica y
estableciendo Unicamente lo concerniente al dafio emergente y lucro cesante,
contemplado en el articulo 1613, definiendo de manera explicita estos términos juridicos
en el 1614 del CC colombiano, establece ademas que, la disposicion de dafio emergente
y lucro cesante se ubica dentro de la responsabilidad contractual, pero también puede ser
aplicada en el &mbito de inquilinato. Es similar al Codigo Civil ecuatoriano, debido a que,
en este cuerpo legal se determina lo referente a dafio emergente y lucro cesante en el
articulo 1572, pero en el ordenamiento juridico ecuatoriano si se determina aspectos
relacionados con el dafio moral, como el derecho a interponer la accion por dafio moral,

contemplado en el articulo 2233 y 2234 del Cédigo Civil Ecuatoriano.

2.2.4.2 El Salvador

El articulo 1427 del Cédigo Civil de El Salvador determina que, la indemnizacion de
perjuicios comprende dafio emergente y lucro cesante, similar a lo que dispone el Codigo
Civil Colombiano y el CC ecuatoriano; en todo caso, el CC salvadorefio no reconoce la
figura del dafio moral como tal, pero aun asi, lo concibe como el sufrimiento que se le
ocasiona a una persona el ser fastidiada, molestada, en los aspectos concernientes a su
seguridad persona o goce de sus bienes, esto se encuentra establecido en el articulo 2080
inciso primero del Codigo Civil salvadorefio, no de manera textual, sino mas bien
interpretando el mandato que establecido en el articulo anterior, en el cual se ordena
reparar todo dafio y no hace distinciones de ninguna clase, englobando los aspectos de

naturaleza material y moral.

2.2.4.3 Argentina

El articulo 1741 del Cddigo Civil y comercial de Argentina determina que, esta
legitimado para reclamar la indemnizacion de las consecuencias no patrimonial, el
damnificado directo y en caso de muerte o discapacidad considerable, tendran

legitimacion a los ascendientes, descendientes o el conyuge. De manera similar el articulo
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2233 del CC ecuatoriano determina que, la accion por dafio moral le corresponde de
manera exclusiva a la victima, o a su representante legal y en caso de imposibilidad fisica
del afectado, le correspondera a su conyuge o a sus parientes hasta el segundo grado de

consanguinidad.

En cuanto a la indemnizacion, el CC argentino establece que, el monto de la
indemnizacion se fijara al ponderar las satisfacciones compensatorias y sustitutivas de la
persona que ha sufrido el dafio. En nuestro pais, el calculo de la indemnizacion
correspondiente por dafio moral, le corresponde al juez, quien determinara el monto una
vez probado el dafio moral y tomando en consideracion el la extensién del dafio

ocasionado a la victima.
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CAPITULO 11l

3. PROCESO METODOLOGICO

3.1 Disefio o tradicidn de la investigacion seleccionada

Para la elaboracion del presente trabajo de investigacion bajo la modalidad Estudio
de Casos, planteamos la ejecucion del proceso metodoldgico sujetdndonos a las reglas
establecidas en el Reglamento de Titulacion y la Guia Complementaria de la
Universidad Técnica de Machala. En este tercer capitulo desarrollamos lo
concerniente a la descripcion del proceso metodologico que fue empleado en la

elaboracion del trabajo.

Utilizamos los siguientes métodos y técnicas de investigacion: método inductivo —
deductivo, analitico — sintético, comparativo y exegético, asi como el tipo de
investigacion, la modalidad de la investigacion (analisis de casos) y el sistema de
categorizacion en el andlisis de datos. El tipo de investigacion empleado en la
realizacion del presente trabajo fue la investigacion descriptiva, a través de la cual
pudimos caracterizar, describir y estudiar a fondo la dificultad probatoria del dafio
moral con efectos indemnizatorios, objeto de estudio del presente trabajo de

investigacion.

A través de la investigacion descriptiva pudimos establecer una completa descripcion
de nuestro caso y con esto, analizar cuales son las razones que dificultan probar la
existencia del dafio moral, asi como los casos en que el dafio moral debe ser
indemnizado. Los métodos empleados en la elaboracion de nuestro trabajo fueron los

que a continuacion detallo:

3.1.1 Método inductivo — deductivo

A través de este método pudimos obtener las conclusiones generales del trabajo de
investigacion a partir de hipotesis, en el presente caso, la principal hipotesis planteada

fue: el dafio moral en la mayoria de los casos no puede ser probado y por ende no

25



cabe el derecho a la indemnizacion de la victima. Ante esto, nos correspondio realizar
una investigacion juridica y doctrinaria que nos permitié despejar la hipdtesis

planteada, para posteriormente arribar a las conclusiones del trabajo de investigacion.

3.1.2 Método analitico — sintético

Mediante este método, logramos desglosar el objeto de estudio, estableciendo
subtemas al respecto, de esta manera pudimos estudiar a mayor profundidad cada uno
de los aspectos que giran en torno al dafio moral, su dificultad probatoria y sus efectos
indemnizatorios. Luego de esto, realizamos la integracion de todos los subtemas, los
cuales fueron analizados de manera integral, y de esta manera extrajimos las

respectivas conclusiones y recomendaciones de nuestro trabajo de investigacion.

3.1.3 Método comparativo

Este método fue utilizado en la seccidn de derecho comparado, al momento de realizar
la comparacion de la figura juridica del dafio moral establecida en el Cadigo Civil
Colombiano, salvadorefio y argentino, y contrastarla con el Cédigo civil ecuatoriano.
Esto nos permitio conocer como se configura el dafio moral en la legislacion de estos

paises.

3.1.4 Método Exegético

Este método fue aplicado en el momento de revisar la normativa juridica
correspondiente al objeto de estudio, en el presente caso, revisamos el Cédigo Civil
ecuatoriano vigente, y los articulos correspondientes al dafio moral contemplado en

los Codigos civiles de los paises de Colombia, El Salvador y Argentina.
3.1.5 Modalidad de la Investigacion
El presente trabajo de investigacion fue realizado bajo la modalidad de estudios de

casos, aplicando la investigacion documental, por cuanto, la recopilacion de

informacion en libros fisicos y digitales, Codigo Civil, documentos de sitios web y
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revistas indexadas de las plataformas digitales que impone el Reglamento de
titulacion y la Guia Complementaria de la UTMACH fueron las fuentes empleadas

en la elaboracion de nuestro trabajo de titulacion.

3.2 Sistema de categorizacion en el analisis de los datos

1. Nosotras, como autoras e interesadas en la elaboracion del presente trabajo de
titulacion, fuimos las iniciadoras del mismo, enfocandonos en primer lugar,

en la identificacion del problema y en establecer el objeto de estudio.

2. Luego de esto, definimos y contextualizamos el objeto de estudio, asimismo
identificamos y clasificamos en orden los hechos de interés del caso judicial

que seleccionamos para realizar nuestro trabajo de investigacion.

3. Posteriormente, redactamos los objetivos del trabajo de investigacion,
planteamos un objetivo central y tres objetivos especificos. Para luego, con
ayuda de nuestro tutor, Abg. Anibal Campoverde, empezar ya con la
elaboracion de los temas y subtemas correspondientes a las bases teoricas de

la investigacion ubicadas en el Capitulo 11 del trabajo.

4. El trabajo se realizd en base a la investigacién documental, debido a que nos
apoyamos en fuentes bibliograficas como libros fisicos y digitales, Cadigo
Civil, paginas web y en diversas revistas indexadas de la plataforma que
establece el Reglamento de Titulacion de la Universidad Técnica de Machala.

5. Ya recopilada toda la informacion, iniciamos con la redaccion de nuestro
trabajo y de la misma manera fuimos agregando las citas de las revistas
indexadas que exige el Reglamento de Titulacion de la UTMACH, para
posteriormente finalizar nuestro trabajo con la descripcidn tedrica de los
resultados, las conclusiones y recomendaciones correspondientes al capitulo

4 del trabajo.
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3.2.1 Proceso de recoleccion de datos de la investigacion.

SELECCION DE TECNICAS DE INVESTIGACION

del dafio moral.

TECNICAS Y UNIDADES DE
METODOS DE ANALISIS
OBJETIVOS VARIABLES INVESTIGACION
Objetivo General:
e DIFICULTAD 4 itico-
Identificar los problemas que Meétodo analitico .
Sintético La dificultad
surgen al momento de probar ' .
PROBATORIA Investigacion probatoria del
la existencia del dafio moral .
o . . documental dafio moral.
con fines indemnizatorios.
Ob. Especificos:
Elementos
. istingui Método inductivo- L
1. Distinguir los _ constitutivos del
elementos que deductivo .
o dafio moral.
componen el  dafio DANO MORAL Investigacion
moral, asi como las documental
formas que existen para
probarlo.
Casos en los
cuales el dafio
EFECTOS moral surte
2. Establecer las INDEMNIZATORIOS Método analitico-
circunstancias en las sintético efectos
cuales el dafio moral Método analitico- | 'ndemnizatorios.
pueda tener efectos sintético
indemnizatorios.
Regulacion
3. Establecer Si la NORMATIVA VIGENTE Método exegético normativa del
regulacion  normativa Método comparativo dafio moral en la
existente permite el Investigacion legislaci6n
efectivo  juzgamiento documental

ecuatoriana.
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CAPITULO IV
4. RESULTADO DE LA INVESTIGACION
4.1 Descripcion y argumentacion tedrica de resultados.

Para elaborar lo correspondiente a la descripcién y argumentacion tedrica de los
resultados en este cuarto capitulo, hemos planteado cuatro unidades de anélisis, las cuales

enumero a continuacion:

La dificultad probatoria del dafio moral.
Elementos constitutivos del dafo moral.

Casos en los cuales el dafio moral surte efectos indemnizatorios.

A wnp e

Regulacion normativa del dafio moral en la legislacion ecuatoriana.

4.1.1 UNIDADES DE ANALISIS
4.1.1.1 Ladificultad probatoria del dafio moral

Se analizé de manera precisa la dificultad que existe al momento de probar la existencia
del dafio moral. Esta dificultad radica en que no es posible determinar en qué grado
emocional ha sido afectada la persona, debido a que, la valoracion del dafio material o
patrimonial resulta mucho mas sencilla, mientras que calcular la afectacion emocional y
psiquica de las victimas resulta complejo, ain mas, calcular la indemnizacion pecuniaria

que corresponda por el dafio moral ocasionado.

Esta dificil tarea recae en el juez, quien es el encargado de determinar en base a las
pruebas presentadas por la parte actora del proceso, si existié 0 no dafio moral, y en el
caso de ser asi, le corresponde calcular el monto de indemnizacion que le corresponde a
la victima, como medida de reparacion por la afectacion moral que le han ocasionado y

de lo cual se desprende detrimento en la personalidad de la persona afectada.

El Cadigo Civil ecuatoriano vigente establece en su articulo 2233 que, solo la victima
puede interponer la accién por dafio moral, sin embargo, determina los casos en que dicha
accion puede ser interpuesta por el representante legal, conyuge, parientes hasta segundo
grado de consanguinidad, las personas antes mencionadas pueden interponer la accion

cuando la victima haya sufrido algun tipo de discapacidad. En el presente caso objeto de
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estudio, las personas que interponen la demanda por dafio moral son los padres del menor
de edad, quien resultd lesionado en su brazo izquierdo, interpusieron esta accion en su

calidad de representantes del menor.

En la mayoria de los casos las acciones por dafio moral planteadas no prosperan, en otras
palabras el juez no da paso, y esto se debe a que, la persona afectada o quien interpone la
demanda por dafio moral, no presenta pruebas suficientes, relevantes y precisas que
acrediten la existencia del hecho ilicito que ocasiono el dafio moral y aunque, los hechos
sean ciertos, es decir, pese a que el dafio realmente haya sido ocasionado, si no existen
pruebas suficientes, el juzgador no tiene otro camino que declarar sin lugar la demanda

por dafio moral planteada.
4.1.1.2 Elementos constitutivos del dafo moral

Para que el dafio moral sea considerado como tal, debe reunir una serie de elementos y
caracteristicas, la primera de ellas establece que, el dafio debe ser cierto es decir, que
existidé realmente, la segunda caracteristica se enfoca en la legitimacion activa para
interponer la accién por dafio moral, recayendo de manera exclusiva en la victima, y en
los casos en que la personas afectada padezca algun tipo de imposibilidad fisica, quien
ejercerd este derecho sera el representante legal, el conyuge o los parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad, pues asi lo determina el Cédigo Civil en su articulo
2233; la tercera caracteristica es que, el dafio debe lesionar algin derecho personalisimo

de las personas o bien juridicamente protegido.

Mientras que los elementos del dafio moral son los siguientes: el dafio debe ser directo,
debe ser actual, es decir que debe existir al momento en que se plantea la demanda por
dafio moral, el tercer elemento es que, el dafio debe ser cierto, esto implica que debe ser
real y que verdaderamente haya ocurrido, esto quiere decir, que se haya ocasionado un
perjuicio y que, una vez que este se haya generado, se le otorgue a la persona afecta la
posibilidad de ser reparado a través de la indemnizacion. El cuarto elemento del dafio
moral es la antijuridicidad de la accion, la cual es un elemento imprescindible para que
se produzca la violacion de un derecho personalisimo o de un bien que se encuentre

juridicamente protegido.

30



4.1.1.3 Casos en los cuales el dafio moral surte efectos indemnizatorios.

El dafio moral puede ser probado con mucha mas facilidad y por lo tanto surtir efectos
indemnizatorios cuando se convierten en dafios materiales, explicandolo de otra manera,
cuando del dafio moral se desprenda la existencia de un perjuicio patrimonial o material,
de esta manera para el juez, resulta sencillo calcular el monto al que asciende la
indemnizaciéon pecuniaria por los perjuicios ocasionados, sin que esto resuelva el
problema que gira en torno al objeto de estudio, esto es, la dificultad que existe al

momento de probar que el dafio moral realmente ha existido.

De lo anteriormente expresado se desprende que, la reparacion por dafio material es facil
de cuantificar, menciono a continuacion el ejemplo que utilizamos en el segundo capitulo
del presente trabajo: el dafio ocasionado al parabrisas de un vehiculo es facil de
determinar en base a la factura correspondiente, en el caso del dafio moral, es mucho mas
complicado, por decir imposible, debido a que, no se puede calcular cual es el valor
pecuniario del perjuicio ocasionado a los sentimientos o a la susceptibilidad de las

personas que se han visto afectadas.
4.1.1.4 Regulaciéon normativa del dafio moral en la legislacion ecuatoriana.

El cuerpo legal encargado de regular los aspectos referentes al dafio moral es el Cédigo
Civil, pero no lo regula de manera eficiente debido a que, solo hace mencion de esta figura
juridica en dos de sus articulos. Siendo estos articulos el 2232 y 2233 respectivamente, el
primero de ellos menciona que, podrd demandar indemnizacién pecuniaria quien hubiera
sufrido dafios meramente morales; el segundo articulo mencionado en lineas anteriores
por su parte determina que, la accion por dafio moral le corresponde de manera exclusiva
a la victima o a su representante legal, cényuge, o pariente hasta el segundo grado de
consanguinidad, estableciéendose esta excepcion en los casos en que la persona afectada

padezca de alguna imposibilidad fisica.

En Ecuador el sistema de reparacion es indemnizatorio mas no punitivo, la anterior Corte
Suprema de Justicia, ahora Corte Nacional de Justicia ha establecido en una sentencia del
afio 2006, citada en el segundo capitulo del presente trabajo, que, el dafio moral es
imposible de cuantificar y que le corresponde al juez de conformidad con las pruebas

aportadas al proceso judicial, establecer una reparacion que esté acorde al dafio sufrido.
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El dafio moral es indemnizable en nuestro pais, desde el afio 1984 desde la promulgacion
de la Ley 171, dicha Ley perfecciond el derecho de las personas afectadas y los protegio
de mejor manera a través de un sistema indemnizatorio de caracter pecuniario, a pesar de
esto, con el paso de los afios aln no se ha logrado crear reglas que determinar la manera
de calcular de manera pecuniaria el dafio moral, ya que esto resulta imposible por cuanto,
la afectacion emocional de una persona no puede ser determinada en dinero de la misma

manera en gue se calculan los dafios materiales.

1.2 Conclusiones

1. La dificultad probatoria del dafio moral radica en que, resulta casi imposible
probar la existencia de una afectacion emocional en una persona y mucho mas,
calcular pecuniariamente el monto de la indemnizacion a la que tuvieran derecho

las victimas en el caso de probarse la existencia del dafio moral.

2. El dafno moral puede surtir efectos indemnizatorios en dos circunstancias: la
primera es, cuando se logra probar a través de pruebas contundentes la existencia
del dafio moral y la segunda circunstancia es, cuando el dafio moral se vincula con
el dafio material o patrimonial, de esta manera resulta mas sencillo calcular el
monto de indemnizacidn que debera recibir la persona afectada como forma de

reparacion por los perjuicios ocasionados.

3. Para que el dafio moral sea considerado como tal debe reunir los siguientes
requisitos: debe ser directo, actual, el dafio debe ser cierto y recaer en la
antijuricidad del acto ilicito.

4. Los padres del menor JAAV, actores del proceso no presentaron los medios
probatorios suficientes que indique que, los menores D.M y P.Z hayan ejecutado
el acto que tuvo como consecuencia la fractura en el brazo izquierdo del menor
JAAV.

5. En sentencia, el juez de la Unidad Judicial Civil del Cantén Machala declaré sin

lugar a la demanda de dafio moral debido a que, los actores del proceso no
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justificaron la existencia del acto ilicito el cual era primordial para poder verificar
la responsabilidad del dafio imputable a la parte demandada, consecuentemente
tampoco se les concedi6 la indemnizacidn que solicitaban por los dafios morales

presuntamente ocasionados.

La decision del Juez desde nuestro punto de vista fue debidamente motivada, por
cuanto, en la parte expositiva de la sentencia el juzgador determino: la
identificacion de las partes procesales, los hechos y circunstancias objeto de la
demanda, se refirid6 ademas acerca de la validez procesal y competencia del Juez,
de las pruebas anunciadas por la parte actora y demandada, establecid la relacion
de los hechos probados que fueron relevantes para la resolucion del caso, definid
y conceptualizé el dafio moral asi como sus elementos, se refiri acerca de las
excepciones previas planteadas y la tramitacion de la causa para finalmente emitir

su sentencia.

La resolucion del Caso N° 07333-2017-00389 estuvo enfocada en la insuficiencia
de las pruebas presentadas por la parte actora del proceso, quienes Unicamente
presentaron como medios probatorios: las copias de cédulas, radiografias del
brazo del menor, certificado de hospitalizacién del IESS y fotografias del menor
hospitalizado, esta Ultima prueba fue inadmitida, por cuanto el juez consider6 que
no contribuia en nada al proceso debido a que ya habian incorporado el certificado
de hospitalizacion del IESS. Todas estas pruebas no fueron contundentes para

probar la existencia del dafio moral ni la responsabilidad de los demandados.

Como autoras del presente trabajo de investigacion y luego de haber realizado el
respectivo analisis del caso judicial, acogemos como correcta la decision del
juzgador debido a que, declard sin lugar a la demanda en base a una justificacion
apropiada, y esto se debiod a la falta de medios probatorios que comprueben el
dafio moral alegado por la parte actora. En el lugar del juzgador hubiéramos
resuelto de una manera similar, ya que, no se puede aceptar una demanda por dafio
moral y consecuentemente una indemnizacion sin que se haya comprobado la
existencia del dafio moral en base a pruebas contundentes. En este caso, los padres
del nifio lesionado no pudieron comprobar la afectacion emocional de su hijo o de

ellos como padres del menor, como tampoco pudieron comprobar que los hechos
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acontecidos reunian los elementos para que el dafio moral sea considerado como
tal. Se enfocaron solamente en probar que la lesién en el brazo de su hijo fue real,
mas no se centraron en comprobar que los hechos acontecidos ocasionaron
detrimento o afectacidn psicoldgica en el menor, como tampoco lograron probar

la responsabilidad de los menores de edad involucrados en el caso.

1.3 Recomendaciones

En calidad de autoras del presente trabajo de titulacion, nos permitimos realizar las

siguientes recomendaciones:

1. A las personas, cuyos derechos personalisimos se hayan visto vulnerados y
pretendan plantear una accién por dafio moral se les recomienda que, recopilen
todas las pruebas suficientes que demuestren la existencia del acto ilicito y por
ende la afectacion emocional en la persona que ha sufrido el dafio. De esta manera
podran convencer al juzgador y obtener un fallo favorable conjuntamente con la

respectiva indemnizacion.

2. A los profesionales del derecho, que laboran en el libre ejercicio, les
recomendamos que investiguen a profundidad todo lo referente del dafio moral,
doctrina, jurisprudencia, para que asi, puedan brindarle una mejor defensa técnica

a sus clientes.

3. A los jueces, se les recomienda que, al momento de dictar su fallo, valoren
minuciosamente cada una de las pruebas presentadas por la parte actora, y en el
caso de que se logre comprobar la existencia del dafio moral, realizar el célculo
de la indemnizacion con la ayuda de un profesional experto en la rama de la
psicologia, que pueda ayudar a determinar el grado de afectacion moral de la o las

personas afectadas.
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