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RESUMEN (ABSTRACT)

En el presente trabajo de investigacion se hace un desarrollo de la institucion
del dafio moral y el problema de su indeterminacion que abarca su ubicacién
dentro del régimen de la responsabilidad civil hasta las discusiones en torno a
su definicién. Posteriormente, dentro de la investigacion se abre paso al lugar
gue tiene dentro de la legislaciéon ecuatoriana y los conflictos en el ambito
procesal al momento de ejercer este tipo de accién y la necesidad de seguridad

juridica en las decisiones por parte de los administradores de justicia.

Luego, como una solucion parcial al problema de la indeterminacién en la
cuantificacion del dafio moral, se presenta una de las propuestas del Analisis
Econdmico del Derecho como nueva fase del desarrollo de la responsabilidad
civil en donde toma importancia el régimen de seguros. Frente a esto, se
estudian las criticas que han surgido dentro de esta misma institucion para
finalmente, hacer unas reflexiones sobre el problema de indeterminacion que

engloba la institucion de dafio moral.

Palabras Claves : Indeterminacion del dafio moral, dafio moral, Analisis
Econdmico del Derecho, AED, discrecionalidad y seguridad juridica.
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INTRODUCCION

Dentro del presente trabajo de investigacion se abordard el estudio de la
indeterminacion del dafio moral para posteriormente dar paso al andlisis una de
las propuestas que han sido brindadas por la corriente del Analisis Economico

del Derecho, en adelante AED, como solucion a este problema.

Este tema es de particular interés de estudio en la medida que el dafio moral no
es susceptible de cuantificarse a través de parametros convencionales para
poder medir su impacto y en consecuencia, tampoco su forma de indemnizarlo.
En tal virtud, al ser una institucion del Derecho y al existir tal indeterminacion,
no se podria dejar abandonado el problema a la simple discrecionalidad de

quien administra justicia.

En el Ecuador se ha implantado un sistema de derechos y justicia que tiene
como principios fundamentales la fuerza vinculante y la eficacia normativa de
las disposiciones constitucionales, dentro las cuales se encuentra el derecho a
la seguridad juridica que prevé como uno de sus componentes la certeza en la

adopcion de decisiones por parte de las autoridades competentes.

En ese orden de ideas, entonces aparece la indeterminacion de la
cuantificacion del dafio moral como un problema de orden legislativo y procesal
por generar incertidumbre a la hora de ser llevado ante un juez o arbitro y no
encontrar variables objetivas para su medicidbn como dafio y una adecuada

compensacion.

A partir de lo dicho, en el presente trabajo de investigacion se harad un
desarrollo doctrinario de la ubicacion del dafio moral en el régimen de la
responsabilidad civil, las nociones de su definicién, su ubicacién dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, la repercusion dentro del &mbito procesal y

finalmente, el andlisis de una de las propuestas del AED y su critica.



DESARROLLO

El origen de la responsabilidad civil nace, sin duda, del principio romano alterum
non laedere que significa no dafiar al otro. Este principio se puede considerar
como una de las piedras angulares del estudio del Derecho, entendido en su
sentido mas lato como el conjunto de normas, principios y valores juridicos que
regula las conductas de los individuos dentro de una sociedad y tiene como
principal objetivo la realizacion de la justicia.

Para el tratadista Arturo Alessandri, el tema de la responsabilidad civil y su
definicion viene dado por las consecuencias o efectos juridicos que ésta trae
aparejada, en otras palabras, existe responsabilidad civil cuando un individuo
esta obligado a indemnizar el dafio. En derecho civil, se entiende que “hay
responsabilidad cada vez que una persona debe reparar el perjuicio o dafio
sufrido por otra” (Alessandri, 1981, p. 10).

Como punto de partida, entonces lo principal dentro de la responsabilidad civil
es la existencia de un dafio. Frente a este elemento, nuestro Cédigo Civil no ha
establecido una definicion y con acierto se ha mantenido asi esta
indeterminacion, pues el daflo es un concepto juridico que ha sufrido
variaciones con el pasar del tiempo y la evolucion misma del derecho, pues
nacié como una nocion materialista, un dafio es una pérdida pecuniaria, y en la
actualidad su transversalidad ha provocado alcanzar posturas mas abstractas

como espirituales.

En términos generales, el dafio es concebido como el menoscabo o perjuicio
sufrido por una persona en sus intereses legitimos y relevantes, es decir, bienes
juridicos tutelados por el estado. A partir de esto, surgen inquietudes respecto a
gué bienes protege el estado y es asi como debemos considerar la clasificacion
de bienes patrimoniales y bienes extrapatrimoniales, que como su nombre lo
indica unos se encuentran dentro de patrimonio susceptible de ser medido en
términos econdmicos y el otro, fuera de este sin posibilidad de sujetarse a tal

medicion.



Asi mismo, en el estudio de la responsabilidad civil existen dos veértices, la
responsabilidad civil contractual y extracontractual. O sea, la que surge del
incumplimiento, retardo injustificado o defectuoso de un contrato y la que tiene

su origen en los delitos y cuasidelitos.

En relacion con el tema que nos ocupa, la indeterminacion del dafio moral, cabe
indicar que la doctrina tampoco ha sido pacifica para establecer si este se
encuentra en el campo de la responsabilidad civil contractual o extracontractual,
pues se discute si puede haber lugar a la reparacion del dafio moral como

resultado de una relacion juridica contractual.

Por ello, cuando nos referiremos al dafio moral se lo hara con independencia de
su posicién dentro del régimen de la responsabilidad civil, pues la reparacién de
dafio moral tiene su razon de ser en la lesién a un bien juridico protegido sin
gue para la presente investigacion sea relevante si proviene de un delito,

cuasidelito o de la inejecucién de un contrato.

Luego de tener claro que el dafio moral estd dentro del régimen de la
responsabilidad civil, es preciso aseverar que diversos autores han buscado
fijar un concepto de dafio moral. No obstante, hasta la actualidad no existe un
consenso por parte de ellos y para solucionar este problema de indeterminacion
se ha sostenido, de manera general, que el dafio moral es una expresion de un

perjuicio extrapatrimonial o perjuicio no patrimonial.

Entonces, si un “perjuicio patrimonial es aquel que afecta a bienes que tienen
un significado econdmico que se expresa en un valor de cambio” (Barros, 2006,
p. 231), los perjuicios extrapatrimoniales serian aquellos que afectan derechos
de la personalidad como integridad, estética, imagen, pudor, creencias, honor,
derecho al nombre y a la privacidad; o a las libertades individuales: derecho de
movimiento, de residir, de opinar, entre otros. Por ello, los dafos
extrapatrimoniales se relacionan con aquellos dafios que afectan los aspectos

emocionales, psicolégicos o afectivos de la persona.



Encontramos asi que el problema de la indeterminacién o imprecision se hace
presente en la institucion del dafio moral desde su ubicacion dentro del régimen
de la responsabilidad civil hasta su definicién, lo que provoque que este

problema se haga extensivo a su cuantificacion e indemnizacion.

Sin embargo, esta indeterminacion no puede tomarse como excusa para evitar
su compensacion porque desde el punto de vista de la justicia como fin

primordial del derecho, “es preferible una indemnizacibn basada
prudencialmente en criterios imprecisos de valoracion, que dejar los dafios no

patrimoniales sin reparacion” (Barros, 2006, p.233).

En el Ecuador, la institucion del dafio moral ha sido recogida en el Cédigo Civil
en titulo XXXIIl de los delitos y cuasidelitos, donde se establece que estan
obligados a reparar a titulo de dafio moral quienes, en general, hayan
provocado sufrimientos fisicos 0 psiquicos como angustia, ansiedad,
humillaciones y ofensas. A partir de esto, pareceria ser que lo que se indemniza
es lo denominado en doctrina pretium doloris, es decir, el precio del dolor que

se ha provocado en la victima.

Pero esto trae como resultado que se entienda que toda idea simple de dolor o
molestia sea indemnizable. No obstante, siguiendo al tratadista Arturo
Alessandri, en Chile, donde tienen el mismo postulado referente al dafio moral
en su Cadigo Civil, se hace la distincion entre el dafio moral puro o meramente

moral del dafio con consecuencias pecuniarias (1981).

El dafio moral puro o meramente moral es el denominado pretium doloris. Este
ha sufrido severas criticas en lo relativo a su forma de indemnizacion, toda vez
gue si se entiende que se debe indemnizar el simple dolor provocado por
cualquier disconformidad proveniente de cualquier estimulo, no existiria un

limite adecuado a las indemnizaciones.
En esta misma linea de pensamiento, el profesor Zannoni expresa que:

Los dolores, angustias, aflicciones, humillaciones y padecimientos con
gue habitualmente suele identificarse el dafio moral, no son sino estados
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del espiritu, consecuencias del dafio. Y que el derecho no resarce
cualquier dolor, humillacion, afliccion o padecimiento, sino aquellos que
provengan o deriven de la privaciéon de un bien juridico sobre el que el
padeciente tenia un interés reconocido juridicamente. Concluyendo, que
el dafio moral no es el dolor o los padecimientos, pues éstos seran
resarcibles solo a condicidon de que resulten de la lesién a una facultad
de actuar que impida o frustre la satisfaccion o goce de intereses no
patrimoniales reconocidos a la victima por el ordenamiento juridico.
(Represas, F. & Lépez, M. 2008, p.486).

A partir de esto, podemos sefalar que el dafio moral al igual que el dafio
patrimonial requiere de la existencia de un dafio entendido como menoscabo
gue es susceptible de ser determinado y que se opone a lo puramente
hipotético, eventual o conjetural. No obstante, esto se debe entender a la luz de
la naturaleza misma del dafio moral que no puede ser valorado en base a

pautas objetivas y materialmente verificables.

Luego de lo establecido en lineas anteriores, vemos la necesidad que existe
frente al problema concerniente a la adecuada compensacion del dafio moral.
Se ha sostenido en la doctrina que “el dafio moral al ser parte de un perjuicio
extrapatrimonial debe ser reparado a través de medidas no econémicas que
son los medios mas directos para la reparacién” (Barros, 2006, p. 301), como
por ejemplo, en caso de difamacion una reparacioén propiamente dicha seria
una retractacion publica o la publicacion de la sentencia condenatoria del

difamador.

Pero ante esto, existen otras posturas que establecen que todo dafio sufrido por
un sujeto en cualquiera de sus derechos, incluso los de naturaleza
extrapatrimonial, como el dafio moral, puede tener una repercusion mas o
menos directa en el ambito patrimonial y, por ende, “todos los dafios seran en

alguna medida patrimoniales” (Brebbia, 1967, p.80).

Pero en este Ultimo presupuesto, se encuentra una vez mas que la
consecuencia directa producto de la afectacion de indole moral no puede estar

revestida con un caracter absoluto de una indemnizacion pecuniaria aunque
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esto no impida que existan compensaciones de caracter extrapatrimonial en

cuestiones de dafio moral.

Hay que tener claro, que casi siempre el dafio moral resulta humanamente
irreparable, en otros casos solo el tiempo puede atenuar el agravio moral
causado, “no hay medios para colocar al estado anterior cuando una persona
gue ha sido lesionada en sus afecciones como la muerte de una persona con
quién se esta unida en parentesco” (Brebbia, 1967, p. 221). Y lo excepcional
seria precisamente esto, lo que constituye la reparaciéon natural, in natura o por
equivalencia, que sera procedente Unicamente en aquellos casos que se

pueden volver las cosas al estado anterior a la produccion del dafio.

Por ello, cuando se habla indemnizacion de dafio moral se esta frente a una
compensacion del dafio porque en el campo de dafio moral no es posible una
reparacion propiamente dicha. En consonancia con esto, cuando no sea posible
esta reparacion in natura, se debe aceptar la entrega de una cantidad de dinero
como equivalencia al dafio sufrido que cumpliria con una funcién satisfactoria.
Pues como ha sefialado parte de la doctrina, “el hecho de la existencia de un
dafio que es inmaterial, no implica necesariamente que no pueda ser
indemnizado mediante medidas que no revistan un caracter fundamentalmente

economico” (Trazagnies, 1999, p. 76).

De esto se deriva que cuando se permite una indemnizacion a través de dinero,
se deberian de tomar en consideracion determinados parametros para impedir
gue se genere un enriquecimiento sin causa. Y es justamente esto un problema
juridico cuando se ha sostenido que producto de la no existencia de criterios
objetivos para la cuantificacion del dafio moral quien fija el quantum en ultimo

término es el juez.

En efecto, es el juez quien se encuentra ante un hecho irrefragable de no poder
medir el dolor que una persona determinada sufre en vista de inimaginables
factores psicologicos y espacio temporales entran en juego. Por esa razon, en

la doctrina se afirma que “no es aceptable considerar que la
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inconmensurabilidad del dafio moral, pueda provocar la violacién de ley por
considerar el pretium doloris a través de una suma que para otro, resulte
excesiva y caiga en error de enrigquecer injustamente a otro”. (Santos, 2012,
p.367).

Entonces pareceria ser que la cuantificacion del dafio moral al no obedecer a
una reparacion objetiva queda a la discrecionalidad de los jueces o de quienes
imparten justicia, lo que genera problemas desde la perspectiva del procesal,
toda vez que en el Cddigo Civil ecuatoriano sélo se establece que la
indemnizacion por dafio moral se la debe justificar en funcion de la gravedad

particular del perjuicio sufrido y de la falta.

Pero estos criterios antes sefalados van a variar dependiendo de cada caso
particular que llegue al conocimiento de un juez y asi mismo, “se podria llegar a
determinaciones indemnizatorias tan distintas como jueces que puedan conocer
el caso, sin lograr una uniformidad para predecir el quantum indemnizatorio”
(Linares, 2012, p. 50).

La mayor cantidad de sentencias relativas a dafio moral hacen referencia a la
importancia del papel del juzgador para determinar la cuantificacion de dafio
moral como lo sefialamos en péarrafos anteriores. No obstante, consideramos
gue esto no debe ser una excusa para que el ambito discrecional del juez

pueda ser sustituido por arbitrariedades judiciales.

Pareciera ser que hay varias necesidades que no tienen una respuesta
satisfactoria: ¢como se puede determinar la existencia de un dafio moral?
¢,Como la victima puede ser indemnizada? ¢Cual es la seguridad juridica a
través de fallos similares que condenen el dafio moral? Ahora bien, es este
punto analizaremos las soluciones que nos ofrece el AED para resolver estas

necesidades.

El Analisis Econémico del Derecho es un movimiento que impulsa al uso de
herramientas que propias de la economia para estudiar fendmenos juridicos.

Previo analizar una de las propuestas dada por esta corriente frente a la
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indeterminacion del dafio moral, es necesario abordar el desarrollo del régimen
de responsabilidad civil en el tiempo para poder comprender la aparicion del

sistema de seguros.

La responsabilidad civil, donde se encuentra el estudio del daifio moral, al igual
gue diversas ramas del derecho ha evolucionado. Primero, era determinante la
responsabilidad subjetiva del agente de un dafo, es decir, se observaba si su
conducta era dolosa o culposa. Posteriormente, se construyé un segundo
modelo donde no importaba si una conducta era calificada como culposa o
dolosa, sino que existia una determinacion objetiva de la responsabilidad de

guien actuaba por la naturaleza del acto.

Y ahora se estda dando paso a una tercera teoria de responsabilidad,
desarrollada por uno de los principales exponentes del AED, que propugna un
modelo de “superacién de las reglas de responsabilidad subjetiva (culpa o dolo)
con la traslacién de los costos a la sociedad o a los propios usuarios mediante
un sistema de seguros denominado: fraccionamiento de riesgos” (Calabresi,
1984, p. 55). De lo dicho, se observa que estos modelos de desarrollo de
responsabilidad civil, no obligan adoptar uno con independencia de otro, sino

gue pueden existir simultdineamente dentro de un mismo ordenamiento juridico.

Para comprender de mejor manera la propuesta dada por el AED en el régimen
de la responsabilidad civil, a continuacion se referird a los postulados sobre los
cuales ha sido construida esta corriente y que parten de la premisa principal
gue todo individuo es un agente econdémico quien a través del uso de su razén
busca optimizar su bienestar en un mundo de necesidades ilimitadas y recursos

escasos, siendo esto el denominado: individualismo metodoldgico.

Siguiendo este postulado, el individuo se transforma en un agente que siempre
tiene en cuenta los incentivos o formas para prevenir conductas que puedan
ocasionar un dafo potencial y por esto, “existe un aseguramiento de ese riesgo
por parte de quienes tienen aversion al mismo” (Gémez, 2000, p. 5). Como

vemos, existe un esquema légico de aseguramiento y de prevencion del riesgo.
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Se dice que los agentes conscientes que pueden provocar un dafo, aseguran el
riesgo mediante un seguro porque de lo contrario, Si ese riesgo se convierte en
dafio o siniestro, se provocaria una disminucién en la utilidad individual y
consecuentemente, una pérdida neta en el bienestar social. No obstante,
regresando al tema concreto del presente articulo, la indeterminacion del dafio
moral, surge la siguiente duda ¢se podria sugerir la utilizacion de un seguro

para poder cuantificar el dafio moral?

De acuerdo con el tratadista Stephen Shavell, quien es uno de los principales
exponentes del AED por sus aportes hechos en la actualidad dentro de la
Escuela de Derecho en Harvard y creador de diversas obras entre las cuales se
destaca Fundacién del Analisis Econdmico del Derecho, muchas veces cuando
se provoca un dafio moral, no siempre es susceptible de ser indemnizado
porque no se provoca una alteracion en la utilidad de la riqueza, pero en otros
casos si puede haber variaciones por lo que es necesario un estudio de

aquellos agentes que tienen aversion al riesgo (Shavell, 1987).

En el modelo propuesto por este tratadista, existen tres tipos de bienes que son:
la riqueza (susceptible de ser usada para producir mas bienes), un bien de
consumo (que es obtenido por un numero determinado de unidades de
rigueza) y un bien de consumo que no puede ser producido ni generado por
riqueza llamado bienes irremplazable (entendido como el conjunto de bienes

extrapatrimoniales).

Asi la utilidad de un agente se produce de la suma del nivel de riqueza, de la
utilidad del bien producido y de la utilidad del bien irremplazable. A partir de
esto, la utilidad individual multiplicada por el nimero de individuos dentro de un

sistema contribuye al bienestar social.

En este orden de ideas, cuando se provoca un dafio extrapatrimonial se
provoca una reduccién de un bien irremplazable y el monto esa pérdida en el
AED corresponde con la variable denominada z, que es la utilidad del bien

irremplazable. Como este bien no puede ser reemplazado, se entiende que
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como consecuencia hay una reduccién en el bienestar social que coincide con

Z.

En otras palabras, se provoca un desplazamiento de la utilidad del individuo
antes del hecho dafioso y después del hecho de este. Tomando esta hipotesis
se entenderia que no siempre se provoca una pérdida de utilidad, sino existe
dicha pérdida solo cuando se provoca un desplazamiento de la utilidad.

Representado graficamente seria:

A

Jtilidad

Antes del hecho daroso

- Y

Después del hecho dafioso

-
-

Dinero

Figura 1. Representacion del desplazamiento de utilidad ante perjuicio

extrapatrimonial. Fuente: Tombar, F. 2000.

Como respuesta a la pregunta planteada, sobre la utilizacion de un seguro, de
acuerdo con Shavell si un agente esta dispuesto asegurarse del riesgo, podria
estimarse que el monto de la indemnizacion por concepto de dafio moral sera
coincidencia con el valor de reemplazo que es entregado por el seguro, puesto
gue la indemnizacién depende del grado de afectacion que podria ocasionar un
dafio moral en un agente. Shavell asume en su propuesta que la ocurrencia del
evento seria fija y por ello, el agente contrata una cobertura y cuya utilidad seria

el valor de reemplazo que es igual al valor esperado de la cobertura.

Relacionando el dafio moral con el dafio patrimonial considera: primero, el nivel

de cobertura del seguro por dafio moral debe ser igual que el valor de
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reemplazo de un dafio patrimonial cuando la utilidad de la riqueza no es
afectada por el hecho dafioso. Segundo, el nivel de cobertura debe ser menor
gue el valor del dafio patrimonial cuando la utilidad se reduce por el hecho
dafioso. Y tercero, el nivel de cobertura debe ser mayor cuando el hecho
dafioso incrementa la utilidad marginal de la riqueza. En este sentido, cuando
una victima no esta dispuesta a tomar un seguro, es igual decir que no hay

fundamentos para solicitar una indemnizacion por dafio moral.

Por otro lado, el autor Kip Viscusi, profesor de la facultad de derecho de la
Universidad Vandervilt, ha indicado de manera enfatica que no es posible un
aseguramiento contra el dafio moral porque no es posible que se pueda dar una
determinacion clara del valor de reemplazo ex ante el hecho dafoso.
Adicionalmente, afirma que casi siempre la indemnizacién por concepto de
dafio moral depende de los efectos que provoque el hecho sobre la utilidad de
la riqueza (1993).

Considera, asi mismo, que no hay bases teoricas que aprueben el supuesto
desplazamiento, sefialado por Shavell, que tiene lugar en la utilidad de la
rigueza del individuo, por eso se debe atender a una forma de porcentaje como
compensacion entre el riesgo y la utilidad, como en el caso del derecho laboral

gue tiene las tarifas por accidentes.

Ademas, manifiesta que la utilidad de la riqueza se ve reducida cuando hay un
accidente con consecuencias graves, y que esta aumenta cuando es lo
contrario. Bajo esto, concluye que los agentes no contratan seguros contra
dafio moral porque el costo de ellos reduce, de manera general, la utilidad de la
rigueza luego del hecho dafioso. Como respuesta a la pregunta planteada, no

seria viable el aseguramiento contra dafio moral.

Otros autores como John E. Calfee y Clifford Winston con estudios en ramas de
las ciencias economicas, a través de un método empirico han desestimado que
los agentes estén dispuestos a contratar un seguro para cubrir los riesgos que

devienen de un posible dafio moral. A través de encuestas concluyeron que los
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consumidores estan dispuestos a prevenir el riesgo mas que asegurarse. En
respuesta a la pregunta planteada, no cabria el seguro contra dafio moral
(1993).

Otro punto de estudio que destacar consiste en la disposicion del agente en
reducir el riesgo y el principal exponente de esto es el britnico E.J. Mishan,
autor del libro Andlisis Costo y Beneficio, quien a través de los postulados de la
eficiencia de Pareto, crea el método del willingness to accept wTA o willingness
to pay wTp, es decir, la probabilidad de aceptar y pagar para reducir el riesgo o

aceptar una compensacion por asumirlo (1971).

Este método empirico indica que en algunas circunstancias las personas estan
dispuestas asumir riesgo, como laborar en actividades peligrosas, para recibir
como contraprestacion una gran cantidad de dinero, asi en su remuneracion
estaria envuelto el valor del riesgo que puede provocar un dafio patrimonial o

moral que podria afectarnos.

Se propone extrapolar el valor proveniente de la fragmentacion del riesgo en la
toma de decisiones cotidiana, que en el ejemplo es el costo de una actividad
considerada de alto riesgo, para a partir de esto obtener el valor necesario para
indemnizar a cada persona por el riesgo sufrido indistintamente si ocurre 0 no el
hecho dafioso. En respuesta a la pregunta planteada, no seria necesaria la
adquisicion de un seguro porque en la toma de decisiones cotidianas se

demostraria la aversion o no al riesgo por un dafio moral.

De acuerdo con Richard Raymond, este método propuesto por Mishal merece
criticas porque no siempre se puede incorporar el dafio moral en esta toma de
decisiones, porque muchas veces se afecta no solo al agente, sino a otras
generaciones gque no participaron en este proceso. Finalmente, ha sostenido
gue a través de este método se reduciria al ser humano como objeto, es por

esto que al discutirse su validez, él niega la aplicacion del método (2000).

Autores como Robert Cooter y Thomas Ullen, fundadores de la Asociacion

Americana de Derecho y Economia, han manifestado que existen
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circunstancias en las que no es posible medir antes del hecho dafioso el costo
de la reduccion de la riqgueza porque resulta, en un ejemplo, inimaginable para
un padre cuantificar el dolor por la pérdida de un hijo al momento de tomar un
seguro (1997).

Por esto, indican que el método del riesgo para evaluar este tipo de dafios no
es eficiente y que el juez debe matizarlo en contexto del riesgo razonable y
conocido, la probabilidad de ocurrencia y el costo de produccién. Como
respuesta a la pregunta planteada, es evidente que la respuesta es que no cabe

posibilidad del aseguramiento del dafio moral a través del seguro.

En sintesis, en lo que corresponde al problema de la indeterminacion de la
cuantia del dafio moral, el AED ofrece soluciones a los problemas que se han
planteado en lineas anteriores. Considera de manera principal dos elementos:
1. El aseguramiento del riesgo por parte de quienes tienen aversion del mismo.
2. Los incentivos para la prevencion en la conducta de quien provoca el dafio o

también denominado el agente (Tombar, 2000).

Como primer punto, lo que corresponde al aseguramiento de la victima, el AED
propone que ésta no reciba compensacién por el dafio meramente moral o
puro, sino sélo por los dafios patrimoniales que han sido consecuencia directa
del dafio moral. Pues de lo contrario, la indemnizacion por dafio meramente
moral supondria que la victima contratara un seguro con un precio (primas), que

no estaria dispuesta a pagar.

De lo dicho, pareceria ser que hay una confusion respecto al régimen de la
responsabilidad civil y el derecho de seguros. Sin embargo, como se menciond
en lineas anteriores, esto corresponde a un tercer modelo de responsabilidad

civil donde la traslacion del riesgo toma gran importancia.

Como segundo punto, lo concerniente a la prevencion de la conducta del
agente, se establece que el hecho que una persona se vea constrefiida a pagar
una indemnizacion por concepto de dafio moral, supondria una disminucion en

el patrimonio de esa persona y general, una pérdida en el bienestar social.
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Como respuesta a esto, el valor de la indemnizacion que deberia pagar el
agente de un dafio debe coincidir con el dafio socialmente esperado.

En otras palabras, el sistema juridico aborda el problema persuadiendo a través
de sus normas la conducta de las personas para adoptar precauciones para
actuar conforme a derecho y no ser responsable de un dafio y de esta manera,
disminuye el riesgo porque de lo contrario, el agente tendria que pagar una

indemnizacion.

Para comprender mejor estas dos Ultimas soluciones dadas por el AED, no hay
gue olvidar que, en general, las propuestas de esta corriente tienen como
componente fundamental la busqueda de la eficiencia de sistemas legales a
través de herramientas propias de la economia. Es por esta razon que se tiende
al envio de mensajes en forma de normas juridicas que vayan acorde con la
naturaleza del individuo y por ello se utiliza el método del individualismo

metodoldgico.

Tomando los postulados del AED, el sistema juridico no deberia proporcionar
una cobertura que la potencial victima, como agente racional, no cubriria. De
acuerdo con el tratadista Francisco Gonzélez de Cossio “la responsabilidad civil
deberia ser atemperada con modelos econdmicos para cuantificar la

indemnizacion” (s.f.).

Sin embargo, como vimos en parrafos anteriores, el dafio moral no es
susceptible de una cuantificacion absoluta en términos pecuniarios. Luego del
estudio de la propuesta del AED, se expondré criticamente nuestra opinién en
torno al problema de la indeterminacion del dafio moral que realmente se

convierte en un problema préactico y a la vez tedrico.
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CONCLUSIONES

Dentro del desarrollo del presente articulo cientifico, entendemos que el dafio
moral esta concebido dentro del sistema de responsabilidad civil que tiene
como fundamento la reparacion de un dafio sufrido por una persona en sus

intereses legitimos y relevantes tutelados por el estado.

De esta forma se podria aseverar que al estado le interesa tutelar el dafio moral
gue sufra cualquier persona, toda vez que dentro de su ordenamiento juridico
se lo reconoce como un tipo de dafio ya que se produce una afectacion en la
persona en su espiritu, y como resultado, hay derecho accionar los juzgados y
tribunales para para solicitar una indemnizacion a titulo de compensacion por la

trasgresion del derecho afectado.

Se considera que para fines de este articulo no caben cuestionamientos sobre
sobre discusiones en torno a su definicion, o si es parte de la responsabilidad
civil contractual o extracontractual, o si el titular de la accidon puede ser una
persona natural o una persona juridica, porque lo cierto es que realmente no se
puede hablar de definicion propiamente dicha, sino de nociones de esta
institucion y que es parte de la responsabilidad civil y como tal, esta reconocida

por el derecho ecuatoriano.

Lo que interesa es la determinacién de la existencia del dafio, su quantum y su
forma de indemnizacion. De lo revisado, vemos que el AED propone dar una
solucion eficiente al problema. Sin embargo, ha recibido criticas esta propuesta
por ello se quiere matizar esta propuesta con las formas tradicionales que en

una primera parte del trabajo se refirieron.

En el sistema de responsabilidad civil que est4d establecido en nuestro
ordenamiento juridico, en lo relativo al dafio moral, le corresponde a la victima
justificar el dafio alegado y la forma de indemnizacion, mientras que a la
contraparte le corresponde negar el supuesto dafio o solicitar una nueva forma

de indemnizacion, mientras que al juez simplemente le toca advertir a través de
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su sana critica si ha probado el dafio y establecer una correcta forma de

cuantificar el dafio y su subsecuente indemnizacion.

Mucho se ha discutido que sea la propia victima quien fije los pardmetros para
establecer su compensacion, pero lo cierto es que en el caso concreto se
encuentra con un tipo de dafio especialisimo que puede variar en cada caso.
Pero precisamente es eso lo que se debe evitar: el desconocimiento total de

parametros objetivos.

Los doctrinarios han sostenido que la forma correcta de indemnizar cualquier
tipo de perjuicio extrapatrimonial es a través de medidas no econémicas y al ser
el dafilo moral un dafio extrapatrimonial, se debe indemnizar con este tipo de
medidas. Sin perjuicios, que se puedan dar indemnizaciones pecuniarias en

dafios extrapatrimoniales.

En la actualidad, hay muchas acciones iniciadas por dafio moral concluyen con
una decision que ordena una compensacion en términos economicos. Por ello,
se estima que lo ideal seria una indemnizacién que incluya medidas no

econdmicas y aspectos pecuniarios.

En lo que corresponde a las medidas no econémicas, se considera que bajo el
hecho que el dafio moral es un tipo de dafio sui géneris, que en su nocion
incluye la esfera mas intima de cualquier persona, su espiritu, lo natural seria

que ésta determine cual seria la forma eficiente para compensar su dafio.

Por otro lado, en lo que se refiere a los aspectos pecuniarios, la forma para
cuantificar una suma de dinero se torna compleja y varia en cada caso. Por
esto, la importancia de la solucién propuesta por el AED y el estudio de sus

criticas.

Dentro de las preguntas que se han planteado dentro de este articulo esta
como establecer la existencia de un dafio. Evidentemente, esta discusion no
parece tener una solucion general porgue al enfrentarnos a este tipo de dafos

se comprometen bienes extrapatrimoniales y por lo tanto, irremplazables.
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Pero en este punto, se deberian adoptar las variables para establecer el dafio
en términos generales, pues en ultimo término el dafio moral es un tipo de
dafio. En este sentido se observa también que no todo tipo de dafio de espiritu
debe ser indemnizado porque se puede llegar absurdos y activar la

administracion de justicia por cualquier tipo de dafio.

Nuestro ordenamiento juridico, no puede girar en torno a la subjetividad propia
gue emana de la naturaleza de cada individuo afectado por este tipo de
circunstancias. Ante esta incertidumbre y necesidad de seguridad juridica
propia de un estado de derecho, el AED propone que el pardmetro para
establecer la existencia de este tipo de dafios es a través del interés
demostrado por una persona en contratar un seguro para disminuir el impacto

de un dano.

El autor del presente articulo no se considera partidario en totalidad de esta
propuesta, pero por las discusiones que han surgido por parte de los
doctrinarios y la falta de certidumbre, se estima que resulta necesario el estudio
de determinadas instituciones juridicas a la luz de componentes econémicos

gue sean eficientes.

Con respecto a otras de las preguntas planteadas que son las relacionadas con
la cuantificacion del dafio y su indemnizacion, se afirma que este problema
debe ser tomado con toda la seriedad y preocupacion por la seguridad juridica

gue demandamos los ecuatorianos.

La corriente del AED propone el estudio de la fragmentacion de riesgos en el
campo de la responsabilidad civil, considerando la naturaleza del individuo para
optimizar los recursos. Asi como se dejé anotado en lineas anteriores, se
otorgaria una mayor seguridad en la legislacion si se adoptara un sistema de
seguros que permita asegurar los riesgos entre los cuales en nuestra

investigacion lo concretamos a la existencia efectiva de un dafio moral.

Partiendo de esta premisa, de identificacion de los riesgos y el aseguramiento

de los mismos, el problema del quantum y su indemnizacién pecuniaria
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quedarian reducidos a los términos contratados dentro del contrato de seguro.
Por otro lado, se propone como alternativa una prevencion contra este tipo de
riesgos que haga el estado a través de sus normas juridicas y que estas
persuadan la conducta de los individuos para reducir el potencial dafio.

Como lo revisamos, la propuesta del AED tampoco tiene una solucion pacifica y
pareciera ser que los problemas planteados estan lejos de tener una respuesta
definitiva. Sin embargo, el autor del presente articulo es asiduo en recordar que
el estado tiene el deber de brindar una mayor certeza respecto al dafio moral en

aras de dotar al sistema de seguridad juridica.

Como ya se dejo sentado, por la naturaleza de este dafio se insiste que lo ideal
seria la posibilidad de tener un régimen de reparacién mixto que incluya medios
no econdmicos y economicos de reparacion. Respecto a este ultimo, se cree
gue se deberia tener en consideracion lo propuesto por el AED en relacién con
el fraccionamiento de riesgos y la posibilidad que dentro de un seguro se

incluya en el valor de reemplazo lo que corresponda al dafio moral.

Finalmente se concluye indicando que en caso que se llegare acoger esta
propuesta, esta seria en si misma uno de los mas grandes desafios que
adoptaria nuestro sistema de responsabilidad civil porque hasta la fecha estos
postulados se mantienen en construccién, pero que sin lugar a dudas lleva

implicita una seguridad en términos economicos Y juridicos.
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