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INTRODUCCION

En el presente Trabajo Final Integrador lo que se buscara es analizar el instituto del dafio moral
0 extrapatrimonial en nuestro Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Para ello, llevare a cabo
el desarrollo de la recepcidn historica del dafio moral en el ya derogado Codigo Civil de Vélez
Sarsfield, en la reforma de la Ley N° 17.711 y su recepcion en el nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion. En el analisis se tendra en cuenta especialmente las cuestiones de la
valoracion y cuantificacion de este tipo de dafio, con particular referencia a los diferentes
criterios a la hora de cuantificar el dafio moral, tal como surgen de la doctrina y la
jurisprudencia.

Como es sabido, en nuestra doctrina nacional se encuentran diferentes opiniones en torno a este
instituto, y si bien la mayoria coincide en la procedencia del resarcimiento del dafio moral,
también existe acuerdo en que el mencionado instituto reviste una gran dificultad en torno a su
cuantificacion por razones vinculadas con su naturaleza intrinseca: es imposible lograr una
traduccion economica exacta al dolor y a los padecimientos espirituales sufridos por una
persona a raiz de un dafio injustamente sufrido.

Es importante mencionar y destacar que el Codigo Civil de Vélez Sarsfield fue un pionero en
la recepcion del dafio moral o extrapatrimonial como dafio independiente del resto, y aunque
si bien estaba contemplado en dos esferas de responsabilidad distintas, es decir, en la
responsabilidad civil contractual y extracontractual, su tratamiento era idéntico en ambas y la
doctrina nacional coincidio pacificamente en ello, quedando finalmente plasmado en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion Ley N° 26.994, en adelante CCyC, que entro6 en vigencia el 1
de agosto del afio 2015.

En nuestra legislacion vigente, el dafio moral o extrapatrimonial queda encuadrado de manera
unificada en el articulo 1741 CCyC, titulado “Indemnizacion de las consecuencias no
patrimoniales” y establece la legitimacion para reclamar, ampliando los supuestos que ya
obraban en el derogado Codigo Civil de Vélez, la posibilidad de suceder la accion
indemnizatoria y la cuestion atinente a las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que se
deberan tener en cuenta al momento de cuantificar el dafio.

Con la nueva regulacion se plantean algunos interrogantes importantes, que seran abordados
en el presente trabajo y que se podrian resumir de la siguiente manera: ¢Qué es el dafio moral?,
es decir, cual es su definicion, y su diferencia con el dafio psiquico, que segin un sector de la
doctrina, puede ocasionar inclusive dafio moral; ;Cuando se configura?, esto es, cual es su
contenido y los supuestos facticos que comprende; ¢Quiénes son los sujetos legitimados para
reclamarlo?; ¢Es correcta la ampliacion de la legitimacion para reclamar el dafio moral?;
¢Como y cuanto se calcula el monto indemnizatorio?; ¢Son claros y justos los criterios
provistos por el Codigo para valorar y cuantificar el dafio moral?; ;Cémo ha sido la recepcion
de la nueva norma en la doctrina y la jurisprudencia?. Son estos interrogantes los que se
abordaran en el presente trabajo.

Se analizaran también las diferencias que posee este tipo de dafio con el dafio patrimonial, el
dafio estético y el dafio psicoldgico, asi como tambien, las cuestiones relativas a su
indemnizacidn, reparacion, prueba y legitimacién para reclamarlo.

Ademas llevaré a cabo un estudio sobre su valoracion y cuantificacién, analizandolo a través
de la doctrina y jurisprudencia, que obra en torno a la disimilitud de criterios a la hora de
cuantificar al instituto del dafio moral y/o extrapatrimonial.



Para finalizar, y como parte del presente trabajo, se ha incluido un anexo que presenta un cuadro
de derecho comparado. En dicho cuadro, se efectia una comparativa del tratamiento legal del
instituto del dafio moral y/o extrapatrimonial, en diversas legislaciones internacionales, entre
las que se incluyen las de Espafia, México, Nicaragua, Chile, Per( y otros paises relevantes.



CAF:iTULO I: CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL CONCEPTO DE
DANO

1.1 Aspectos generales de la responsabilidad civil en el Cdodigo Civil y Comercial de la
Nacion.

Debemos partir de la base de que la persona humana siempre ha estado enfrentada a situaciones
que le han provocado sufrimiento, pérdidas, menoscabo tanto en su persona como en sus
bienes, lo que lo ha determinado a buscar distintas maneras de prevenir, evitar v,
eventualmente, resarcir los perjuicios sufridos.

En la busqueda de soluciones, se ha avanzado desde la justicia por mano propia hasta el
establecimiento del Estado de Derecho que, a su vez, ha transitado diversas etapas tratando de
encontrar soluciones adecuadas para las exigencias que las distintas sociedades han ido
demandando, lo que ha permitido la depuracion del sistema llegando al actual que, sin ser
perfecto, da respuestas a practicamente todas las situaciones que se plantean.

La vision historica de la idea de responsabilidad civil nos remonta al origen del derecho, a las
primeras manifestaciones de la actividad humana reguladas normativamente.

Por un lado, el articulo 19 de nuestra Constitucion Nacional, nos dice que “Las acciones
privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”, consagrando asi el principio alterum non laedere, es decir,
no se debe dafiar injustamente a otro.

Luego, en nuestro Codigo Civil y Comercial de la Nacion, el instituto de la responsabilidad
civil se encuentra regulado en el Libro Tercero, referente a los Derechos Personales, Titulo V
denominado “Otras fuentes de las obligaciones”, Capitulo 1.

Respecto del derogado Cddigo Civil de Vélez Sarsfield, la responsabilidad civil estaba
contemplada en dos variantes, por un lado la responsabilidad civil contractual y por el otro, la
responsabilidad civil extracontractual. En la primera, el dafio se torna resarcible por la violacion
producida a una obligacion preexistente entre las partes, mientras que en la otra, es decir en la
extracontractual, la responsabilidad civil deviene de la violacién al deber genérico de no dafiar.
Esto significa que, en el ambito contractual es menester la existencia previa de una relacién
obligacional entre las partes, la cual es violada por una de las mismas generando un dafio y el
consecuente derecho-deber de resarcir, mientras que en la esfera extracontractual no existe
ningun vinculo generador de fuentes de obligaciones, salvo el dafio injustamente causado
violatorio del deber genérico de no dafar.

A pesar de encontrar la distincion de los dos regimenes plasmada en el Codigo Civil, la doctrina
moderna admitid pacificamente el caracter comun de la responsabilidad civil, dejando de lado
dicha distincion y tratdndolos como una unidad conceptual. Luego, con la sancion del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion - Ley 26.994, se supera esta cuestion, regulandose la
responsabilidad civil por dafios como un todo.

Es importante destacar que, en el Cddigo Civil de Vélez no habia una seccion especifica que
regulara lo relativo al instituto de la responsabilidad civil y desde la entrada en vigencia del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion esto cambid, dado que se puede encontrar todo un



conjunto de normas que se ocupan del instituto de la responsabilidad civil en los articulos que
van desde el nimero 1708 al 1780.1

Podemos decir que la responsabilidad civil es el deber de reparar el dafio juridicamente
atribuible causado por el incumplimiento. Cuando hablamos de responsabilidad civil, se debe
entender que se lo hace tomando en consideracion aquello que afirmara Bustamante Alsina en
cuanto a que significa ni mas ni menos que la instrumentacion de un particular y complejo
sistema juridico que permite en el caso concreto la determinacion de un responsable, esto es,
de aquel sobre quien recae el deber de dar una respuesta.?

A su vez, la responsabilidad puede ser entendida en distintos sentidos, desde una concepcion
amplia, se puede entender por responsable a todo aquel que debe cumplir, otro sentido es el de
calificar como responsable al deudor que no ha cumplido y estd sujeto a las acciones del
acreedor. Al no haber acatado a la deuda, es decir, al comportamiento debido como prestacion,
el acreedor tiene derecho a ejecutarlo forzadamente, obtener la ejecucidn por otro a su costa, 0
reclamarle indemnizacion, y por ultimo, en un sentido estricto, se dice responsable a quien, por
no haber cumplido, se le reclama la indemnizacion.®

La responsabilidad tiene que ver con el deber de reparar frente a otro sujeto. Para Mazeaud, la
nocion de responsabilidad, se relaciona con la idea de reparacion, que posee el sentido de que
el perjuicio es padecido por alguien que es su autor, y no por la victima misma. Lo cual no
quita, que no todos los dafios sean reparables, y que no siempre el autor sea solvente como para
satisfacer efectivamente a la victima. No por ello dejara de ser responsable.*

En cuanto a sus presupuestos, los mismos son: a) antijuricidad o ilicitud objetiva: Es el
incumplimiento al ordenamiento juridico. Es una transgresion normativa, una violacion legal,
una conducta contraria a derecho. Consiste en el incumplimiento del deber, ya sea de origen
contractual o del deber general de no dafiar. Cualquier accién u omisién que cause un dafio a
otro es antijuridica si no esta justificada. Este presupuesto se encuentra regulado en los articulos
1716 y 1717 CCyC; b) dafio: Segun el articulo 1737 CCyC, hay dafio cuando se lesiona un
derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona
o el patrimonio o un derecho de incidencia colectiva. A su vez, no hay indemnizacion sin dafio.
Es la lesion a un derecho subjetivo o interés de la victima del incumplimiento juridicamente
atribuible; ¢) relacion de causalidad: Esta relacion debe ser entre el hecho y el dafio, debe
haber una relacion de autoria. Es decir, que el hecho debe ser la causa del dafio. Son reparables
las consecuencias dafiosas que tienen nexo adecuado de responsabilidad con el hecho productor
del dafio, excepto disposicion legal en contrario, se indemnizan las consecuencias inmediatas
y las mediatas previsibles. Este presupuesto encuentra su regulacién en el articulo 1726 CCyC,;
y d) factor de atribucién: En ausencia de normativa el factor de atribucion es la culpa. Debe
haber una violacién atribuida a un sujeto. Es la razon para asignar el deber de reparar al sujeto
sindicado como deudor. Puede ser objetivo (riesgo creado, riesgo provecho, deber de
seguridad, obligacion legal, equidad, etc.) o subjetivo (obrar con dolo o culpa). Los articulos
1721y 1724 CCyC regulan este ultimo presupuesto.

Fiorenza, Alejandro A., “La responsabilidad civil en el Codigo Civil y Comercial”, en El Derecho, 2019, cita
online: ED-CMXXIV-799, pag. 2

%Fiorenza, Alejandro A., “La responsabilidad civil en el Codigo Civil y Comercial”, en El Derecho, 2019, cita
online: ED-CMXXIV-799, pag. 2

3Alterini, Atilio A./Ameal, Oscar J./L6opez Cabana, Roberto M., Derecho de Obligaciones civiles y comerciales,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, pag. 143-144.

“Alterini, Atilio A./Ameal, Oscar J./Lopez Cabana, Roberto M., Derecho de Obligaciones civiles y comerciales,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, pag. 144-145.



Es dable sostener que en el imperio del nuevo Cddigo Civil y Comercial, la responsabilidad
civil se forma en aquel sector del Derecho Privado que se compone del conjunto de normas
juridicas que vienen a establecer una conexion entre el incumplimiento de los deberes generales
de no dafar y de prevencion del dafio, con las obligaciones de resarcir y de prevenir que
respectivamente le siguen a modo de sancion.®

La Dra. Zavala de Gonzalez expresa que si bien a la responsabilidad civil se la regula en el
nuevo Cadigo Civil y Comercial como una de las diferentes fuentes de las obligaciones, debe
ello ser interpretado en el sentido de que “mads que fuente u origen, dicha figura constituye un
abanico de obligaciones, como efectos juridicos de violar un deber genérico”.® Pero también
adquiere significacién lo dicho por Borda respecto a que “la responsabilidad obra a modo de
coaccion, pero tiene caracter evidentemente secundario respecto del deber asumido ™.’

Queda en evidencia como el nuevo Cédigo Civil y Comercial ha echado mano a una nocion
maés bien amplia de la responsabilidad civil, acorde a la cual no puede quedar aquella atada
solo a los deberes de no dafiar y de prevencion, o dicho de otra manera, a las obligaciones de
resarcir y de prevenir un dafio concreto, sino que, por el contrario, comprende tanto a los
primeros como a las segundas, en conjunto.®

En cuanto a las funciones de la responsabilidad civil, las mismas son tres, a saber: a)
preventiva: esta funcion tiene la finalidad de impedir el dafio antes de que este suceda. En el
caso de que el dafio haya sucedido, su funcion es evitar que se agrave o disminuir su magnitud,;
b) resarcitoria: la violacion del deber de no dafar a otro o el incumplimiento de una obligacion
da lugar a la reparacion del dafio causado; ¢) punitiva: esta funcion es similar al dafio punitivo
contenido en la Ley de Defensa del Consumidor, y cuya finalidad es la imposicidn de una pena
disuasiva, ejemplificadora, a los fines de evitar que la conducta que provocé el dafio sea
repetida por su autor o por un tercero.

Hay que destacar dos grandes objetivos que estan dispuestos por el sistema de responsabilidad,
uno es la prevencion del dafio y el otro la reparacion, establecidos en el articulo 1708 CCyC.
“En el primero, subyace la idea de la existencia de un dafio concreto y existente, el cual debe
ser reparado, mientras que en el segundo un posible dafo, futuro e incierto, el cual puede ser
prevenido, o bien el ya producido, pero que puede agravarse.”®

El CCyC establece expresamente, en el articulo mencionado ut supra, cudles son las funciones
de la responsabilidad civil. En los ultimos tiempos la doctrina y la jurisprudencia nacional se
encuentran contestes en cuanto a que el objeto perseguido por el derecho de dafios no se limita
al resarcimiento del perjuicio ocasionado, sino que comprende otros fines, y en particular, la
prevencion del dafio antes de que se produzca (faz preventiva), en cambio, es méas debatido si
ese sector del derecho tiene también una faz punitiva. El articulo culmina todo debate al
respecto, ya que por un lado amplia el ambito del derecho de dafios también a la prevencion de

SFiorenza, Alejandro A., “La responsabilidad civil en el Codigo Civil y Comercial”, en El Derecho, 2019, cita
online: ED-CMXXIV-799, pag. 2-3

SFiorenza, Alejandro A., “La responsabilidad civil en el Codigo Civil y Comercial”, en EI Derecho, 2019, cita
online: ED-CMXXIV-799, pag. 4

"Fiorenza, Alejandro A., “La responsabilidad civil en el Codigo Civil y Comercial”, en El Derecho, 2019, cita
online: ED-CMXXIV-799, pag. 4

8Fiorenza, Alejandro A., “La responsabilidad civil en el Codigo Civil y Comercial”, en EIl Derecho, 2019, cita
online: ED-CMXXIV-799, pag. 4

%Fede, Claudio H./Lanzavechia, Gabriel E., “Aspectos generales de la responsabilidad civil en el Cédigo Civil y
Comercial Argentino”, en MJ-DOC-13609, 2018, cita online: DACF180249, pag. 1



perjuicios futuros o en curso de produccion, y por el otro descarta la supuesta funcion
punitiva.l?

Para el Dr. Alterini, “el Codigo consolida formalmente como idea guia que la responsabilidad
civil no se agota en la clasica funcién de reparar el dafio ocasionado, sino que también forma
parte de ella la mision de prevenir la produccion innecesaria de perjuicios.”!

El articulo 1710 CCyC habla del deber de prevencion del dafio, diciendo que “rfoda persona
tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado; b)
adoptar, de buena fe y conforme las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se
produzca un dafo, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud
de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el
valor de los gastos en que incurrio, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; c) no
agravar el dano, si ya se produjo.”

Existe acuerdo, como dice Caramelo, en que hay dos grandes dimensiones de la funcién
preventiva: “En primer lugar, en el articulo [1710] se establece expresamente el deber general
de no dafiar y, correlativamente, un deber genérico de prevencion del dafio, que comprende no
solo el perjuicio que aiin no se ha causado como la disminucion de la magnitud del que se esta
produciendo. En segundo término, a partir del articulo siguiente se trata acerca de la accién
preventiva.”!?

En cuanto a los alcances del deber de prevenir el dafio, Caramelo entiende que “el inciso a) del
articulo 1710 CCyC consagra expresamente el deber general de no dafiar a otros, que segun lo
ha declarado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tiene rango constitucional. La
transgresion de tal deber, ademas de habilitar la accién preventiva de los articulos 1711 a 1713
CCyC, funda la antijuridicidad como presupuesto de la responsabilidad civil (art. 1717 CCyC).
El inciso b) establece el deber genérico de evitar la produccién de un dafio, o de disminuir sus
efectos, si este ya se produjo. Como tal, el deber consagrado en la norma puede hacerse valer
erga omnes, es decir, no solo frente a quien causo el dafio por medio de alguna accion suya,
sino también contra todo aquel que pueda prevenir el perjuicio o evitar que se agrave, siempre
que hacerlo se encuentre en su esfera de actuacion.”®

Una cuestion debatida es qué alcance tiene la obligacién de disminuir la magnitud del dafio a
la que hace referencia el articulo 1710 CCyC. En tal sentido, se ha dicho que “cuando la norma
se refiere a disminuir la magnitud del dafio, parte del aspecto cualitativo (entidad o medida del
dafio), y su extensién en el tiempo o prolongacion. De esta manera, la tutela comprende todas
las etapas y supuestos posibles en que se puede evitar el perjuicio, e incluye a los dafios
continuados.”**

Vale aclarar que la funcion preventiva encuentra su fundamento en el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, en donde se dispuso que las acciones que perjudiquen a terceros seran
alcanzadas por la autoridad de los magistrados. Se desprende no sélo la obligacion de reparar

Caramelo, Gustavo/Picasso, Sebastian/Herrera, Marisa, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
Buenos Aires, Infojus, 2015, Libro Tercero, t. 1V, pag. 407
1Alterini, Jorge H., Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
2Caramelo, Gustavo/Picasso, Sebastian/Herrera, Marisa, Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
Buenos Aires, Infojus, 2015, Libro Tercero, t. IV, pag. 411
13Caramelo, Gustavo/Picasso, Sebastian/Herrera, Marisa, Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
Buenos Aires, Infojus, 2015, Libro Tercero, t. IV, pag. 411.
4Caramelo, Gustavo/Picasso, Sebastian/Herrera, Marisa, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
Buenos Aires, Infojus, 2015, Libro Tercero, t. IV, pag. 411.
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el dafio que se causa, sino, ademas, y con caracter prioritario y superior, el deber de evitar
causar un dafio.®®

Este deber de prevencion también significa que no se debe “agravar el dafio producido”. Al
respecto, para Caramelo se trata de “un supuesto distinto de los anteriormente relatados, pues
el sujeto obligado no ha de esperar el reclamo indemnizatorio, ni el dictado de una sentencia
para reparar el perjuicio, sino que, estando a su alcance hacerlo, debe evitar que el dafio ya
causado se agrave. Este Gltimo caso también comprende la situacién de la propia victima que,
pudiendo hacerlo, no toma las medidas necesarias para disminuir el dafio que ella misma sufrid,
lo que puede conducir a que la futura indemnizacion Unicamente comprenda el perjuicio
originalmente ocasionado, mas no la agravacion imputable al propio damnificado.”*®

En los fundamentos del Anteproyecto de Cadigo Civil y Comercial, se reconoce que "tanto en
el derecho comparado como en nuestro pais existen discusiones doctrinales acerca de si la
prevencion y la punicién integran o no la nocién de responsabilidad; es necesario, pues, que la
ley resuelva la controversia. Por ello, el primer articulo sefiala que las normas son aplicables a
los tres supuestos, y los subsiguientes contemplan la prevencidn, la reparacién y la sancion
pecuniaria disuasiva"’

Es que “a partir de ello la Comision consagra el deber de prevencion para toda persona con los
siguientes alcances: a) en cuanto dependa de ella, es decir, que la posibilidad de prevenir se
encuentre en su esfera de control, ya que de lo contrario se puede convertir en una carga
excesiva que afecta la libertad; b) se deben adoptar las diligencias conforme a lo que haria una
persona que obrara de buena fe, disponiendo medidas razonables para evitar el dafio o disminuir
su magnitud o no agravarlo, si ya se ha producido; c) se reconoce el derecho al reembolso del
valor de los gastos en que ha ocurrido siguiendo las reglas del enriquecimiento sin causa.”*8

La omisién del deber de prevencion da lugar a la accidon judicial preventiva, regulada en el
articulo 1711 CCyC, el cual establece que “La accion preventiva procede cuando una accion
y omision antijuridica hace previsible la produccién de un dafio, su continuacion o
agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion”.

El Cddigo Civil y Comercial no se limita solo a consagrar el deber genérico de prevenir el
dafio, sino que ademas sienta las reglas basicas de la accion preventiva, en cuanto a los
supuestos en que ella procede, los legitimados para promover la accion (art. 1712 CCyC), y las
facultades con que cuenta el juez al momento del dictado de la sentencia en este tipo de
acciones (art. 1713 CCyC).*°

Los presupuestos de esta accion son: a) autoria: que en este caso puede consistir en un hecho
0 una omision de quien tiene a su cargo un deber de prevencién del dafio conforme con el
articulo anterior; b) antijuridicidad: porque constituye una violacion del mentado deber de
prevencion; ¢) causalidad: porque la amenaza de dafio debe ser previsible de acuerdo con el
régimen causal que se define en articulos siguientes; d) no es exigible la concurrencia de
ningun factor de atribucion, que es lo que, ademaés de la funcion, diferencia a esta accion de la

SAmeal Oscar J., Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, concordado y anélisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 23

Caramelo, Gustavo/Picasso, Sebastian/Herrera, Marisa, Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
Buenos Aires, Infojus, 2015, Libro Tercero, t. IV, pag. 411.

7 Alterini, Jorge H., Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
BAlterini, Jorge H., Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
Caramelo, Gustavo/Picasso, Sebastian/Herrera, Marisa, Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
Buenos Aires, Infojus, 2015, Libro Tercero, t. 1V, pag. 413
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obligacion de resarcir.?° A su vez, el articulo 1712 CCyC reconoce legitimacion, estableciendo
que la pueden reclamar quienes acrediten un interés razonable en la prevencion del dafio.

Mientras que el articulo 1713 CCyC hace referencia a la sentencia que admite la accion
preventiva, la cual debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria,
obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun corresponda en el caso en cuestion. Se debe
ponderar los criterios de menor restriccion posible y de medio méas idoneo para asegurar la
eficacia en la obtencion de la finalidad.

Caramelo sostiene que “la primera nota distintiva que, al respecto, trae el art. 1713 CCyC, es
que el juez podré actuar de oficio, es decir, podré apartarse de las pretensiones eshozadas por
las partes y adoptar la decision que considere pertinente con el objeto de prevenir la produccién
del dafio. De esta forma, el Cddigo deja de lado, en lo que se refiere a la faz preventiva del
derecho de dafios, el principio de congruencia.”?

Ademés, agrega que “por otra parte, el art. 1713 CCyC establece un marco para la actuacion
del juez, quien, al dictar la sentencia preventiva, debera ponderar los criterios de menor
restriccion posible, y de medio mas idéneo para garantizar la obtencion de la finalidad. Lo que
se busca es que el magistrado cuente con amplias facultades para adoptar la decision que mejor
se adapte a la prevencion del dafio cuya produccion se teme, de acuerdo a las circunstancias
particulares del caso.”??

Vale realizar una comparacion, la cual se verifica en que “existe una cabal diferencia entre P.
Prevencidn y P. Precaucion. El precautorio es un principio mas avanzado que el de prevencion
y ha tenido un avance pretoriano. Para que opere, tiene que existir un peligro de dafio grave
que pueda afectar la salud de la comunidad, esto es, que involucre el interés colectivo. La
diferencia esencial entre aquellos principios es que la prevencion opera sobre la certidumbre,
mientras que la precaucion carece de certidumbre. Esto permite agravar la proteccion en la
aplicacion del principio precautorio frente al de prevencion”?

Cafferatta, sefiala que “asi como el principio de prevencion tiende a evitar un dafio futuro pero
cierto y mensurable, el principio de precaucién introduce una éptica distinta: apunta a impedir
la creacion de un riesgo con efectos todavia desconocidos y por lo tanto imprevisibles. Opera
en un ambito signado por la incertidumbre”?*

Esta normativa del Cddigo recibe la facultad de imponer medidas de prevencion, que seran
provisorias o definitivas. Para el caso de las provisorias, tendran una duracion limitada en el
tiempo, no asi las definitivas, en donde no se reconocerdn limites temporales. Se suma la
posibilidad de ser impuestas a pedido de parte y ain de oficio por los jueces.?

Parte de la doctrina y jurisprudencia se pronunciaba en contra de la tutela preventiva de oficio,
basandose en que se violaba el principio de congruencia. En cambio, para otro sector, el

DAlterini, Jorge H., Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
2Caramelo, Gustavo/Picasso, Sebastian/Herrera, Marisa, Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
Buenos Aires, Infojus, 2015, Libro Tercero, t. IV, pag. 416.

22Caramelo, Gustavo/Picasso, Sebastian/Herrera, Marisa, Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
Buenos Aires, Infojus, 2015, Libro Tercero, t. IV, pag. 416

ZAlterini, Jorge H., Codigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
24 Alterini, Jorge H., Codigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
Ameal Oscar J., Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 33
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pronunciamiento era a favor, fundando la facultad judicial en los poderes o las facultades
inherentes de los jueces, su rol social, el activismo judicial y los mandatos periféricos.?

Respecto a la funcion clasica de la responsabilidad civil, lamisma es la resarcitoria, que procura
compensar los dafios por medio de la restitucion del damnificado a la situacion anterior al hecho
generador del menoscabo, sea el mismo por el pago en dinero o en especie.?’

Ademas, como es sefalado en el Codigo comentado del Dr. Alterini “la finalidad
indemnizatoria no es desconocida por ninguna de las teorias que procuran definir cual o cuales
son las funciones actuales de la responsabilidad. Ello, permitié aseverar que "la reparacion de
la victima es la finalidad indiscutible y fundamental de la responsabilidad civil*. O, en palabras
de Genevieve Viney que dentro de la optica actual, la indemnizacion de los dafios es
considerada como el objeto esencial de la responsabilidad civil”.?®

En lo que respecta a la diferencia entre el derecho de dafios y la responsabilidad civil, es dable
destacar que antes, solo de hablaba de responsabilidad civil, “no hay responsabilidad sin
culpa”. El foco estaba puesto sobre ¢l culpable, el deber de reparar estaba vinculado al reproche
de conducta, el culpable era igual al responsable, deudor de la obligacion. Se requeria de la
culpa para que haya responsabilidad, ya que s6lo se preveia la responsabilidad subjetiva.
Existia una desproteccidn hacia la victima del dafio, resultando dificil probar la culpa.

Luego, hubo un cambio de concepto y de denominacion, ya que el derecho de dafios es un
concepto moderno, en donde el foco esta puesto en el damnificado, en el dafio injustamente
causado. Por ello, se busca un medio de que a la victima le sea indemnizado el dafio. El objeto
es la reparacion del dafio y su prevencion. Es aplicable el principio “in dubio pro débil”, el
mas débil es probablemente el damnificado.

1.2 Concepto de dafio

Partamos de la base de que el dafio es el presupuesto central de la responsabilidad civil, la
accion antijuridica no es punible si no se ocasiona un dafio. En el Codigo Civil de Vélez, los
articulos 506 y 511 precisaban que “el deudor es responsable al acreedor de los dafios e
intereses...”, y con mayor precision, el articulo 1067 prescribia que “no habra acto ilicito
punible para los efectos de este Cddigo, si no hubiese dafio causado, u otro acto exterior que lo
pueda causar...”.

A su vez, el articulo 1068 también del Codigo de Vélez, brindaba una nocién estableciendo
que “habra dafio siempre que se causare a otro algun perjuicio susceptible de apreciacion
pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por el mal
hecho a su persona o a sus derechos o facultades”

Como se mencionod anteriormente, “el dafio es el presupuesto esencial de la responsabilidad
civil, puesto que su ausencia determina la inexistencia de una conducta o actividad antijuridica.
El Cddigo Civil y Comercial -a diferencia del Cadigo Civil- incluye un concepto de dafio
juridico, abarcativo del dafio patrimonial y no patrimonial. EI Cédigo anterior definia sélo el
dafio patrimonial, identificindolo como un perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria,

%Ameal Oscar J., Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y anélisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 33

2" Alterini, Jorge H., Codigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
BAlterini, Jorge H., Codigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
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fuera directo -en las cosas de su dominio o posesion- o indirecto -por el mal hecho a su persona
0 a sus derechos o facultades-, en los términos del articulo 1068 Cod. Civ”.?°

Hoy el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion define el concepto de dafio en su articulo 1737,
estableciendo que “Hay dario cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio o un derecho de
incidencia colectiva”, mientras que el articulo 1738, del mismo cuerpo normativo dispone que
“la indemnizacion comprende la pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el lucro
cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su
obtencion y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacion de
los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus
afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia de su proyecto de vida”.

Se puede decir que en un sentido amplio es la lesién a un derecho subjetivo, mientras que en
un sentido estricto, es la consecuencia de esa lesion. Por ejemplo, en el caso del dafio moral,
este es una lesion a los derechos subjetivos personalisimos, a los sentimientos, pero la
consecuencia de esa lesion es el resarcimiento, que es siempre apreciable en dinero. Se busca
algo que repare el dafio pero en forma satisfactoria.

El dafio en sentido estricto es la lesion que debe recaer sobre ciertos derechos subjetivos,
patrimoniales o extrapatrimoniales, cuyo menoscabo genera una sancion patrimonial.
“Determinar qué se entiende por dafio constituye una cuestion de fundamental importancia,
tanto para el damnificado como para el sindicado como responsable, en la medida en que los
limites cualitativos y cuantitativos del derecho del primero y la obligacion de resarcir del
segundo pasan por la cuestion conceptual.”°

Para Picasso queda claro que “lo primero que se advierte es que la definicion del articulo 1737
engloba dos categorias heterogéneas, pues la lesion a un derecho puede a su vez afectar
intereses de diversa naturaleza. Mas alla de ello, es pristino que la clave de la definicién esta
constituida por la lesion de un interés no reprobado por el ordenamiento, constituya o no el
sustrato de un derecho subjetivo.””3!

Agregando, ademas que “sin perjuicio de esa primera caracterizacion, a la hora de referirse a
los dafios resarcibles el CCyC deja bien en claro que lo que se repara son las consecuencias de
aquella lesion, que se proyectan ora en el patrimonio ora en la esfera extrapatrimonial de la
persona. Asi, el articulo 1738 CCyC menciona como dafios resarcibles al dafio emergente vy al
lucro cesante, y sefiala expresamente que la indemnizacion comprende también ‘las
consecuencias’ de la lesion de los derechos y bienes personalisimos de la victima. Asimismo,
el articulo 1741 CCyC se refiere expressis verbis a la indemnizacion de las consecuencias no
patrimoniales”.*?

Es importante diferenciar y/o distinguir el hecho dafoso en si, es decir el comportamiento, sea
el incumplimiento de una obligacién o la comision de un acto ilicito, y su consecuencia, que
es el dafio. Ambos integran el supuesto de hecho necesario para que surja la responsabilidad
civil. Pero el dafio, ademas, puede ser considerado como efecto juridico en cuanto consecuencia
del hecho dafioso, 0 como causa de efectos juridicos, es decir, como hecho juridico que produce

2Ameal Oscar J., Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 236

Fiorenza, Alejandro A., “El dafio resarcible”, en El Derecho, 2019, cita online: ED-CMXXIV-946, pag. 1.
%1Picasso, Sebastian, “Dafio extrapatrimonial contractual”, en Revista de Derecho de Dafios, 2018, pag. 137.
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la reaccion del ordenamiento, determinando el nacimiento de la obligacion de resarcir el dafio
o contra-dafio.®®

Para la jurisprudencia el dafio “en un sentido amplio significa la ofensa o lesiéon de un bien
juridico cualquiera y respecto de la responsabilidad civil, con un contenido mas preciso,
representa el menoscabo de valores econémicos o patrimoniales, dafio material, o bien la lesion
al honor o a las afecciones legitimas, dafio moral”.®*

Por ende, el concepto de dafio brindado por el articulo 1737, y que se centra en la lesion de un
interés no prohibido por el Derecho, se debe complementar, ademas, con la referencia a las
consecuencias resarcibles que efectian los articulos 1738 y 1741, advirtiéndose que el
articulado del Cdédigo Civil y Comercial viene a combinar dos de los grandes conceptos de
dafio que se habian sostenido en la doctrina.®

Es importante mencionar que se encuentran diferentes teorias respecto a lo que se entiende por
“dafio”: en un primer lugar corresponde hacer mencion de aquél sector para el cual el dafio se
identifica con el bien juridico afectado o menoscabado (cosas, derechos susceptibles de valor
econdmico o bienes extrapatrimoniales como la vida, el honor, la intimidad). Esta postura
sostiene que “[...] el dafio es el menoscabo a un bien juridico, entendiendo por tal a las cosas y
a los bienes o derechos que no son cosas. Dentro de ellos cabe incluir también a los derechos
personalisimos, como el honor o la intimidad, a los atributos de la persona, etc. [...]. Aqui, el
dafio se identifica con la lesion que recae de manera inmediata sobre un determinado bien
juridico”. A raiz de ello se entiende por qué tienen entendido sus seguidores que si el hecho
vulnera un bien de significacién econdmica el dafio es patrimonial; en cambio, cuando se
lesiona un bien que no reviste caracter patrimonial, el dafio es moral.3®

Una segunda posicion, la que se conoce como clésica, consideran que el dafio constituye la
afectacién o mengua de un derecho subjetivo, es decir, de un derecho expresamente reconocido
por el ordenamiento juridico y sobre el cual el sujeto tiene accion para hacerlo valer; y segln
cuél sea la naturaleza de ese derecho, el dafio serd patrimonial o extrapatrimonial. Para sus
seguidores el dafio no puede ser concebido como la lesion a un interés cualquiera, sino que el
mismo debe ser juridico, es decir, que debe encontrarse expresamente regulado por la ley.
Descartando asi la posibilidad de reclamar si el interés no estd plasmado en una norma
juridica.®’

La tercera corriente considera que el dafio es la lesion de un interés juridico entendido como la
facultad de actuar del sujeto para obtener el bien juridico objeto de satisfaccion o la expectativa
licita de continuar obteniéndolo. Quienes la adoptan afirman que “[...] el dafio consiste en la
lesion a un interés juridicamente tutelable, reconocido o no de manera explicita por el Derecho,
pero no reprobado”; de modo que “[...] ya no se identifica con la lesion al bien, sino con la
lesion al interés que se tutela respecto de ese bien”. Para esta tercera posicion es de plena
aplicacion aquello de “[...] que lo que el Derecho tutela, el dafio lo vulnera. Si el Derecho tutela
un determinado interés humano, éste puede ser atacado por un dafio, que sera un dafio en
sentido juridico (dafio juridico), en cuanto contra él apresta el Derecho la propia reaccion. Es
evidente, pues [...], que solo tendra relevancia el dafio juridico —aquel que posea un quid iuris—

3Ameal Oscar J., Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 237

3 Ameal Oscar J., Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y anélisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 237
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por lo que podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que el objeto de un menoscabo juridico
no es mas que un interes juridicamente tutelado. Todo aquel interés que no encuentre tutela en
nuestro Derecho y que sea lesionado, como también todo aquel dafio simplemente naturalistico
—(ue consista Unicamente en un simple menoscabo a bienes— no provocara la reaccion del
sistema a fin de lograr una reparacion del mismo. La simple lesidén a un bien no es dafio en
sentido juridico sino en sentido naturalistico; si el bien sobre el cual recae la lesién fisica no
satisface un interés humano, no existe dafio juridico. Ello asi, toda vez que el Derecho no tutela
los bienes en si mismos considerados, abstractamente, sino en la medida que satisfagan un
interés humano™®

Por ultimo, cabe mencionar la teoria en virtud de la cual se sostiene que el dafio atiende
primordialmente al resultado, a los efectos o a las consecuencias de la lesion o detrimento; por
lo que sera patrimonial cuando repercute en los bienes de valor econémico, o bien serd moral
en el caso de que afecte la integridad extrapatrimonial o espiritual de la persona. Segun explica
Leiva, “[...] para esta posicion [...] el dafio no puede ser identificado con la sola lesién a un
derecho de indole patrimonial o extrapatrimonial ni a un interés que es presupuesto de aquel,
sino que es la consecuencia perjudicial, 0 menoscabo que se desprende de la aludida lesion.
Entre Iasgesic’)n y el menoscabo existe una relacion de causa-efecto. El dafio resarcible es esto
ultimo™

1.3 Distintas especies de dafio

Es dable destacar que existen diferentes especies de dafio. En este punto analizaremos
seguidamente las principales clasificaciones del instituto objeto del presente capitulo.

1.3.1 Dafio compensatorio y moratorio

Estas especies de dafio se originan exclusivamente en el incumplimiento de la obligacién, deber
juridico especifico.

El dafio compensatorio abarca todo el menoscabo patrimonial provocado por un
incumplimiento de la obligacion que se estima definitivo. Mientras que, el dafio moratorio,
supone la final ejecucion de la obligacion y computa el detrimento patrimonial producido por
la demora en satisfacer la prestacion por parte del deudor.*

Para el Dr. Mosset lturraspe, el dafio compensatorio es el producido por el incumplimiento:
supone que la obligacién principal haya quedado sin cumplir, definitivamente, o haya sido
imperfecta o parcialmente ejecutada, a su vez persigue, con la indemnizacion compensatoria,
gue es su consecuencia, proporcionar al acreedor, de manera equivalente, el beneficio que pudo
obtener del incumplimiento integro y efectivo de la misma. La indemnizacion compensatoria
no se acumula con el cumplimiento integro y efectivo de la obligacion primitiva y tiene,
respecto de ella, caracter subsidiario.*!

En cambio, “el dafio moratorio supone la falta de satisfaccion oportuna de la obligacion, cuando
el deudor deja pasar el plazo expreso y cierto o es interpelado al vencimiento del incierto o
tacito o, en las obligaciones sin plazo, luego de la fijacion judicial del plazo e interpelacion y
siempre que el retraso sea imputable al deudor. Esta forma de incumplimiento supone que la

%8Fiorenza, Alejandro A., “El dafio resarcible”, en El Derecho, 2019, cita online: ED-CMXXIV-946, pag. 2.
%Fiorenza, Alejandro A., “El dafio resarcible”, en El Derecho, 2019, cita online: ED-CMXXIV-946, pag. 3.
“40Llambfas, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
290.

“IMosset Iturraspe, Jorge, Responsabilidad por dafios, Buenos Aires, Ed. Rubinzal Culzoni, 1998, t. I, pag. 267.
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obligacion pueda ser llevada a cabo posteriormente, ya sea en forma voluntaria o forzada. El
dafio que el acreedor haya experimentado con la falta de cumplimiento oportuno es resarcido
mediante la indemnizacién moratoria, destinada a sancionar el retardo en que haya incurrido el
deudor y a proporcionar al acreedor el equivalente de la ventaja que debid obtener de no mediar
esta forma de incumplimiento.”*?

La indemnizacion moratoria es acumulable a la obligacion principal, ya sea ésta cumplida en
naturaleza o por equivalente: indemnizacién compensatoria. Ello es asi porque el acreedor
experimenta dos tipos de dafios, de suerte que solo la indemnizacion en conjunto le compensa
el beneficio que hubiere podido obtener del exacto cumplimiento de la obligacion®?

El Dr. Jorge J. Llambias dice que la indemnizacion del dafio compensatorio sustituye a la
prestacion originaria. El acreedor, frustrado en su expectativa concerniente al objeto de la
obligacion, obtiene la satisfaccion de su derecho por medio de una indemnizacién pecuniaria
que entra en su patrimonio en sustitucion de la prestacion originaria. En cambio, la
indemnizacion del dafio moratorio se acumula al objeto de la obligacién. EI deudor que incurre
en mora debe satisfacer desde entonces, dos prestaciones: la de la obligacién originaria, todavia
susceptible de cumplimiento, ya que si asi no fuera, no se plantearia la cuestion del
resarcimiento del dafio moratorio que supone la consiguiente ejecucion de aquella obligacion,
y ademas la referente a la reparacion del dafio moratorio. Son dos deudas distintas, donde una
emana de la fuente que ha constituido la obligacién primitiva, y la otra se origina en la
morosidad del deudor.*

A su vez, la obligacidn de resarcir el dafio moratorio es ciertamente accesoria de la obligacién
primitiva. En cambio, se duda acerca del caracter accesorio de la obligacion de indemnizar el
dafio compensatorio. Algunas obligaciones no originan sino un dafio moratorio, y queda
excluido a su respecto, como principio general, el dafio compensatorio: siendo estas las
obligaciones de dar sumas de dinero.*®

Para los Dres. Trigo Represas y Lopez Mesa el dafio compensatorio “es el ocasionado por el
incumplimiento; el mismo supone que la obligacion principal ha quedado sin cumplir
definitivamente o ha sido ejecutada en forma imperfecta o parcial. Cuando existe dafio
compensatorio no se esta en presencia de una demora o retardo en el cumplimiento, sino de un
incumplimiento total o de un cumplimiento defectuoso de la obligacion, que deja
verdaderamente insatisfecho el derecho al acreedor. Por ello, en este supuesto, la
indemnizacion entra en sustitucion de la prestacion originaria objeto de la obligacion”*®

En el caso del dafio moratorio, este “implica la falta de satisfaccion oportuna de la obligacion.
Pueden darse tres casos: a) cuando el deudor cumple tarde la obligacion existiendo plazo
expreso y cierto de vencimiento; b) cuando es interpelado, en una obligacién de plazo incierto,

42Mosset Iturraspe, Jorge, Responsabilidad por dafios, Buenos Aires, Ed. Rubinzal Culzoni, 1998, t. I, pag. 267-
268.

43SMosset Iturraspe, Jorge, Responsabilidad por dafios, Buenos Aires, Ed. Rubinzal Culzoni, 1998, t. I, pag. 268.
“4_lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
290-291.

“5Llambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
291-292.

46Trigo Represas, Félix A./Lopez Mesa, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires, Ed. La
Ley, 2004, t. I, 1° ed., pag. 445.
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y cumple tardiamente; y ¢) cuando cumple la prestacion luego del vencimiento del plazo fijado
judicialmente, en las obligaciones sin plazo.”*’

En el caso del dafio moratorio su resarcimiento tiene dos objetivos: sancionar el retardo en el
cumplimiento del deudor y proporcionar al acreedor el equivalente de la ventaja que debia
obtener del cumplimiento temporaneo de la obligacion, este resarcimiento se acumula al objeto
de la prestacion y constituye un accesorio de la obligacion primitiva. Esta acumulacion se
explica porque el acreedor sufre dos clases de dafio distintas, por lo que so6lo la indemnizacion
conjunta de ambos le compensa el beneficio que hubiera podido obtener del exacto
cumplimiento de la obligacion.*®

En definitiva, el dafio moratorio deriva de la insatisfaccion temporaria del acreedor, por el
retardo que le es imputable al deudor. Mas alla de que la obligacion produzca su efecto normal,
es decir que el acreedor obtiene finalmente la prestacion en especie, sea estd en forma
espontanea por parte del deudor o mediante ejecucion forzada, el estado de mora lo pone en la
obligacion de resarcir los dafios ocasionados hasta el cumplimiento. Esta obligacion
resarcitoria es accesoria de la obligacion primitiva, se la puede anexar al cumplimiento tardio
de la prestacion, a la ejecucion especifica o a la indemnizacion del dafio compensatorio.*®

En cambio, el dafio compensatorio corresponde a la inejecucion definitiva. Abarca el valor que
para el acreedor representaba la prestacion incumplida. Se debe considerar que el
incumplimiento provoca dafio en el patrimonio del acreedor, por la prestacion que falta en si
misma y por los perjuicios patrimoniales que son su consecuencia.

1.3.2 Dafio comun y propio

Los dafios comunes son los que cualquier persona indistintamente habria experimentado como
consecuencia del incumplimiento de la obligacion. Por el contrario, son dafios propios aquellos
que sufre Gnicamente una persona determinada por las circunstancias que le atafien a ella®. O
dicho de otra forma, “es el que perjudica al acreedor por sus condiciones especiales o por su
situacion singular.”2

“Como dice Yzquierdo Tolsada, con cita de Von Tuhr, tratandose de dafios puramente
patrimoniales, no hay que tener en cuenta el valor especial que la cosa represente para su duefio
por razones personales. Existen objetos que no tienen el menor valor en el mercado y que, sin
embargo, pueden tenerlo muy grande para el propietario. EI dafio comdn, demostrado que sea,
es siempre reparable; en cambio, el dafio propio, aun probado, s6lo seria resarcible si hubiera
sido conocido por el deudor al contraer la obligacion. Nuestros tribunales han considerado que
para que el dafio propio sea indemnizable, es requisito esencial que el deudor tenga
conocimiento de la importancia que reviste para el acreedor el pago puntual de la obligacion y

4"Trigo Represas, Félix A./Lopez Mesa, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires, Ed. La
Ley, 2004, t. I, 1° ed., pag. 445.
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las consecuencias que su omision traeria aparejada, conocimiento que ha de ser contemporaneo
a la constitucion de la obligacion y no puede ser suplido por informacion posterior.”>

El dafio comun es el que experimenta cualquier acreedor por motivo del incumplimiento de la
obligacion, o cualquier victima a raiz del hecho ilicito. En cambio, el dafio propio es el sufrido
por el acreedor en particular, es decir, con consideracion a su exclusiva esfera de intereses.>

1.3.3 Dafio inmediato y mediato

Los dafios inmediatos son los que resultan invariablemente del incumplimiento del deudor,
segun el curso natural y ordinario de las cosas. En cambio, los dafios mediatos son los que
resultan Ginicamente de la conexion del incumplimiento del deudor con un hecho distinto.

“Dafno inmediato es el que se encuentra en primer grado de conexion causal con el
incumplimiento contractual o con el hecho ilicito; deriva de ellos, sin que medie otro
acontecimiento con el resultado dafioso. El dafio mediato tiene una conexion causal de segundo

grado, pues resulta del vinculo del hecho generador con un acontecimiento distinto”.>®

1.3.4 Dafio previsto e imprevisto

Los dafios previstos son los que de hecho ha tenido en cuenta el deudor al tiempo de contraer
la obligacion, e imprevistos los que se encuentran en la situacion opuesta. Con una pequefia
diferencia, se distinguen de esa manera, los dafios en previsibles e imprevisibles. Los primeros
son los susceptibles de prevision al tiempo de contraerse la obligacién, mientras que en los
segundos, no.>’

En nuestro ordenamiento juridico esta establecido que como regla, la previsibilidad, que es la
aptitud para prever, respecto del resultado dafioso alcanza hasta el segundo grado de conexion
causal. Excepto disposicion legal en contrario, el articulo 1726 CCyC ordena reparar las
consecuencias inmediatas y mediatas previsibles, adoptando una apreciacion en abstracto se
toma en cuenta el patron del hombre medio.%®

En el caso del ambito contractual, se adopta la apreciacion en concreto, en virtud de lo
establecido en el articulo 1728 CCyC, “en los contratos se responde por las consecuencias que
las partes previeron o pudieron haber previsto al momento de su celebracion”. Para el supuesto
de dolor, se incluyen ademas las consecuencias previsibles al tiempo de la mora “cuando existe
dolo del deudor, la responsabilidad se fija tomando en cuenta estas consecuencias también al

momento del incumplimiento”.>®
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1.3.5 Dafio actual, futuro y eventual

Por dafio actual debe entenderse el detrimento patrimonial ya acontecido y que adn subsiste sin
reparar. En el caso del dafio futuro, es el que habra de sufrir necesariamente el damnificado en
un tiempo posterior, tal dafio es resarcible si puede, desde ya ser apreciado pecuniariamente.
Mientras que, el dafio eventual es el problemético o conjetural, que puede o no ocurrir, y de ahi
gue no sea en principio resarcible. Ya que, si se indemnizara y luego el dafio no se ocasionase,
el damnificado meramente eventual se enriqueceria sin causa a costa del responsable. Sin
embargo, si el dafio eventual por el peligro que comporta provoca la desvalorizacion de la cosa
sometida a ese riego, se presentard un dafio actual que si seré resarcible. El dafio eventual se
traducira en un dafio actual.®

Segun el Dr. Yzquierdo Tolsada, “desde el momento en que todo dafio es efecto o consecuencia
de una accion u omision, cronolégicamente es siempre posterior al suceso en que tal accion u
omisién vino a consistir. Pero cuando hablamos de dafio presente o actual y dafio futuro, el
momento de analisis es el de la resolucion judicial que resuelve sobre los mismos.”®!

Para el Dr. Mosset Iturraspe, dafio actual “es el ya producido al momento que el juez toma en
cuenta para fijar el resarcimiento: iniciacion de demanda, produccién de la prueba, sentencia,
etcétera”®. Mientras que para los Dres. Trigo Represas y Lopez Mesa “es el dafio, menoscabo
0 perjuicio que emana de un hecho ya acontecido y que ha producido todas sus consecuencias,
bien definidas y perfiladas, al momento de reclamarse la indemnizacion”%

El derogado Cddigo de Vélez se referia a este tipo de dafio en su articulo 519 cuando
mencionaba “el valor de la pérdida que haya sufrido” el acreedor por el incumplimiento de la
prestacion, y en el articulo 1069 diciendo “perjuicio efectivamente sufrido” por la victima del
acto ilicito.®*

En lo que respecta al dafio futuro cabe hacer una distincion en dos grandes bloques: “a) dafio
futuro propiamente dicho: en este supuesto se trata de un hecho ocurrido pero cuyas
consecuencias dafiosas no han cerrado aun todo su ciclo, y se sabe que, de acuerdo al curso
natural y ordinario de los acontecimientos, en el futuro aumentardn sus repercusiones
perjudiciales, en cuyo caso estas consecuencias futuras son indemnizables y le es permitido al
juez extender las miradas a las posibilidades del porvenir; y b) dafio hipotético o eventual:
cuando al momento de reclamarse la indemnizacion, no se ha producido adn el hecho dafioso
y lo que hay es solamente una posibilidad de que el mismo acontezca, en cuyo caso no se tiene
derecho a reclamar indemnizacion alguna. Conforme ha decidido nuestra CSJN, para que el
dafio sea resarcible, ha de ser cierto y no eventual o hipotético, esto es, real y efectivo. Debe
haber certidumbre en cuanto a su existencia, en el caso del dafio actual, o suficiente
probabilidad, de acuerdo al curso natural y ordinario de los acontecimientos, de que el mismo

80l lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. |, 2° ed., pag.
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llegue a producirse como previsible prolongacion o agravacion de un perjuicio en alguna
medida ya existente, en el supuesto de dafio futuro.”®®

El dafio actual es incuestionablemente indemnizable. El dafio futuro requiere de algunas
precisiones, diferenciando las consecuencias dafiosas futuras de un hecho ya acontecido, y el
dafio que es futuro porque ni siquiera ha ocurrido el evento dafioso al momento de la
reclamacion y solo existe una perspectiva de que tal evento ocurra.%®

Ademas, “el principio general es que siempre se indemniza el dafio actual, el dafio para ser
indemnizable tiene que tener actualidad, porque el dafio futuro bien puede nunca acontecer.
Por eso, la jurisprudencia ha distinguido entre un dafio futuro necesario o inevitable, que resulta
indemnizable, y un dafio futuro eventual, que no se indemniza, por no existir certidumbre
acerca de su produccion. El dafio futuro necesario si resulta indemnizable. En dicho caso, las
consecuencias futuras de un hecho pasado son indemnizables, a condicion de que exista
certidumbre de que ocurrirdn. Tales consecuencias pueden importar un dafio emergente como
un lucro cesante, o sea una pérdida, detrimento o, menoscabo a sufrir, 0 una ganancia que se
dejara de percibir.”®’

Por otro lado, “el dano futuro es indemnizable cuando el hecho ha ocurrido pero las
consecuencias dafiosas no han cerrado atn todo su ciclo y, conforme el curso natural y ordinario
de las cosas, se sabe que en el futuro aumentaran sus repercusiones perjudiciales. La CSIN ha
juzgado que es procedente el reclamo indemnizatorio a titulo de dafio futuro, si su acontecer se
presenta con un grado de certeza objetiva, tornandose previsible el mantenimiento de las
condiciones que motivaron el pedido de resarcimiento. Ello es asi porque el requisito de
certidumbre existe, con respecto al dafio futuro, cuando se trata de consecuencias del acto ilicito
que aparecen desde ya como la prolongacion inevitable o previsible del dafio actual ya
sucedido.”®®

Entre el dafio actual y el dafio futuro, el punto de inflexion temporal es el momento de la
sentencia. El dafio va a ser actual si ya se ha producido a la fecha de la sentencia, en cambio,
el dafio futuro es el que todavia no ha sucedido, aunque su causa generadora ya existe. Dentro
de este ultimo tipo de dafio, queda incluido el dafio continuado o sucesivo, que es la
prolongacion de un dafio actual.®

1.3.6 Dafio al interés positivo y dafio al interés negativo

Para Llambias “la clave de la clasificacion consiste en la virtualidad juridica del titulo en que
se apoya la pretension resarcitoria del demandante. El dafio al interés positivo engloba las
perspectivas favorables que el acreedor podia legitimamente esperar como resultado del
cumplimiento de la obligacion. Por esto se lo denomina también “interés de cumplimiento”. El
acreedor tenia en su crédito un titulo valido y eficaz, que constituia una causa legitima de las

%Trigo Represas, Félix A./L6épez Mesa, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires, Ed. La
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ventajas esperadas: si el deudor no cumple con la obligacion, ha de responder por la frustracion
de los beneficios con que contaba el acreedor y que se fundaban en la virtualidad de su titulo.”’®

Mientras que, en lo que respecta al dano al interés negativo, decia que el mismo “supone la
invalidez o ineficacia del acto juridico que habia originado la obligacion, la cual queda
consiguientemente sin causa y por ello carente de la virtualidad que le era propia. El interés
negativo del acreedor consiste, en esta hipdtesis, en el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que no habria sufrido, si no se hubiera constituido la obligacién. Si el acreedor no es culpable
de la invalidez o ineficacia del acto originario de la obligacion no es justo que sufra las
derivaciones de esa contingencia. En la consideracion del interés negativo del acreedor se mira
hacia el pasado, tratando de restablecer el statu-quo patrimonial anterior a la constitucion de la
obligacion que ha resultado desvanecida. Por el contrario, en la consideracion del interées
positivo se mira hacia el porvenir, computando como medio idoneo de incremento patrimonial
el titulo del acreedor que lo habilitaba para exigir el cumplimiento de la obligacion, y obtener
con ello las ventajas esperadas.”’

Por otro lado, para los Dres. Trigo Represas y Lopez Mesa “el interés positivo es el que se
origina a raiz del incumplimiento de un contrato validamente constituido, engloba las
perspectivas favorables que el acreedor podia legitimamente esperar como resultado del
cumplimiento de la obligacion. El dafio al interés negativo se configura siempre que el acto
juridico que origina la obligacion se torna invalido o ineficaz, siendo procedente la reparacion
de los dafios y perjuicios que aquél no habria sufrido si no se hubiera constituido la
obligacion.”"?

Agregando los mismos que “el dafio al interés negativo o de confianza tiene por objeto reparar
las consecuencias de la frustracion de la expectativa contractual, ya sea porque no se
perfecciono, o se resolvio, o se anuld. Dicho resarcimiento tratard de dejar al acreedor en igual
situacién a la que estaba anteriormente, con lo cual reparara los gastos y erogaciones que
hubiera hecho, teniendo en consideracion el futuro contrato, como asi también los beneficios
no obtenidos por ello.””

Para el Dr. Bueres, el dafio al interés negativo es “aquel que se compone por todos los dafios
sufridos por el acreedor a causa de haber confiado en la vigencia de un contrato que no se
concretd o que se extinguid.”’

Por ultimo, el Dr. Mosset Iturraspe dice que “de dafio al interés negativo y al interés positivo
habl6 Ihering con motivo de su teoria de la culpa in contraendo, responsabilidad por la
frustracion del contrato. El interés negativo o interés de confianza consiste en el dafio sufrido
como consecuencia de haber creido en la conclusion del contrato, la pérdida sufrida por haber
atendido una invitacion a entrar en tratativas o una oferta. El resarcimiento tienda a restablecer
el statu quo anterior a esos hechos. Frente a él, encontramos el interés positivo o interés de
cumplimiento y consiste en la privacion de los bienes que la parte tendria si el negocio se
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hubiera celebrado validamente, englobando las perspectivas favorables que la victima podia
legitimamente esperar como resultado del contrato.”"

1.4 Indemnizacion de dafios y perjuicios

Otra cuestion importante en el dmbito de la responsabilidad civil se encuentra en la
indemnizacion, esto es, la reparacion que se le debe otorgar a la victima por las consecuencias
padecidas a raiz del hecho dafioso que tuvo que soportar y/o padecer.

La indemnizacion dineraria esta basada principalmente en el valor econémico de las cosas y
en el papel del dinero, rol, funcion, como denominador comun de los valores.

Consiste en la reparacion del dafo, tienen derecho a ella el acreedor de una obligacion
contractual, como efecto anormal que lo satisface por equivalente, como el acreedor de la
obligacion nacida de un dafio injustamente causado. En virtud de lo que establece el articulo
1740 CCyC, consiste en la restitucion de la situacion del damnificado al estado anterior al
hecho dafioso, sea por el pago en especie o en dinero.”

Segun el Dr. Jorge J. Llambias, la indemnizacion de dafios y perjuicios es la valoracion en
dinero de la totalidad del dafio resarcible, en donde el indicado como responsable debe
satisfacer a favor del damnificado. Con esa indemnizacion queda reparado el desequilibrio de
orden juridico que es provocado por el incumplimiento de la obligacién, y restablecido el
acreedor a la situacion patrimonial que debi¢ tener de no haber mediado el hecho imputado al
responsable.””

El articulo 1738 CCyC establece que dicha indemnizacion comprende la pérdida o disminucion
del patrimonio de la victima, el lucro cesante y la pérdida de chances. A su vez incluye las
consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad
personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la
interferencia en su proyecto de vida.

Para el Dr. Borda “quien no cumple con su obligacion, o la cumple mal o a destiempo, debe
indemnizar al acreedor todos los dafios y perjuicios que le haya ocasionado la inejecucion. La
indemnizacion esta integrada por dos elementos, a saber: i) el dafio emergente: este es el dafio
efectivamente sufrido por el acreedor con motivo del incumplimiento, y ii) el lucro cesante: es
decir, la ganancia o utilidad que ha dejado de percibir el acreedor con motivo del
incumplimiento.”’

A su vez, la integridad patrimonial de la persona puede ser vulnerada por el accionar
reprochable del victimario y las cosas y bienes que conforman el patrimonio de la victima
pueden ser menoscabados, generando de esa manera consecuencias de la misma naturaleza.”

En lo que respecta a la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima, histéricamente
designada como el dafio emergente, el Dr. Jorge A. Mayo decia que “el dafio emergente
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consiste en el valor de la pérdida que se haya sufrido, lo que implica un empobrecimiento del
patrimonio del acreedor, a raiz del hecho ilicito o del incumplimiento de la obligacion. Este
concepto genérico se trasunta en la érbita contractual, diciendo que el dafio emergente esta
constituido por la prestacion que falta, cuya indemnizacion se logra mediante el
correspondiente equivalente pecuniario y los dafios (emergentes) que sufre el acreedor
independiente del valor de la prestacion frustrada’®®

Queda claro que el dafio emergente implica la pérdida o disminucién del patrimonio de la
victima, es decir que importa la pérdida de un bien que incide en el patrimonio del individuo.
La consecuencia del evento dafioso implica no tener ese bien, o incluso, que el bien tenga un
valor econdmico menor. La consecuencia es evidente: importa un menor patrimonio de la
victima, esta pérdida o disminucion puede ser actual, es decir que el bien dejo de tener valor o
vale menos, o puede ser futura, para este caso se deberan sufragar gastos y costos que, desde
ya, también impactan negativamente en el patrimonio de la victima.®

Ademas, es importante destacar que “se ha intentado establecer la distincion entre el dafio
emergente y el lucro cesante sobre la base de esta premisa: 'Si el objeto del dafio es un interés
actual, o sea, el interés relativo a un bien que ya le corresponde a una persona en el instante en
que el dafio se ha ocasionado, se tiene un dafio emergente; pero si, por el contrario, el objeto
del dafio es un interés futuro, es decir, el interés relativo a un bien que todavia no corresponde
a una persona, se tiene por lucro cesante”’%?

Queda claro que la norma en cuestion, es decir el articulo 1738 CCyC, mantiene los principios
de la indemnizacién integral y ademas, deja en claro que el resarcimiento debe comprender no
solo el dafio emergente sino también la vulneracion de derechos fundamentales de la persona,
sean patrimoniales y espirituales, asi como las que pudieran afectar su proyecto de vida.®

Por otro lado, el lucro cesante se lo puede entender como el "beneficio econémico esperado de
acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencién™. EI Dr. Compagnucci de Caso afirma que
el denominado lucro cesante (lucrum cessans), se apoya en la frustracion o pérdidas de
ganancias que el acreedor o la victima, dependiendo del tipo de responsabilidad, hayan dejado
de percibir por el hecho dafioso.?*

Es importante tener en cuenta que el lucro cesante suele ser un dafio futuro; lo que exige mayor
atencion en su caracterizacion y cuantificacion. Basicamente, consiste en una estimacion sobre
lo que hubiera ocurrido de no llegar a existir el evento dafioso, que no es otra cosa que el
principio de la normalidad: la pauta para juzgar si el lucro cesante es 0 no resarcible la da el
curso normal y ordinario de los acontecimientos; si normalmente era probable que el lucro se
obtuviera, el dafio serd resarcible, no siéndolo en cambio en caso contrario.®®

Importa la pérdida del lucro que cesa en su generacion, es decir, el beneficio econémico
esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencion. Son futuras ganancias que no
se van a poder percibir por la victima, como consecuencia del hecho dafioso. En un sentido

8Alterini, Jorge H., Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
81Molina Sandoval, Carlos A., “Dafio resarcible”, en RCyS, 2019, cita online: AR/DOC/216/2019

82Alterini, Jorge H., Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
8CNCiv., Sala I, 02/03/2020, “Larrosa Esteban c/ Autopistas Urbanas S.A. s/ Daiios y Perjuicios”, CIV
003934/2017/CA001

8 Alterini, Jorge H., Codigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
8Alterini, Jorge H., Codigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
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estricto, no es un menoscabo patrimonial actual, sino una imposibilidad de continuar con el
desarrollo patrimonial de la forma esperada.®®

El lucro cesante contempla la ganancia frustrada, es decir, los dafios que se producen por la
falta de ingresos de determinados bienes o derechos al patrimonio de la persona, la cual se ve
privada de ciertos beneficios que hubiera obtenido de no mediar el hecho dafioso.8’

Por ultimo, la pérdida de chance, incluida expresamente en la norma entre los dafios a la
integridad patrimonial, es el hecho generador del dafio que perjudica la integridad patrimonial
de la victima porque frustra la oportunidad o posibilidad de conseguir algo. Se configura en la
pérdida del beneficio esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencién. Hay que
diferenciar que no es solo la pérdida de oportunidad la que configura la "chance™ malograda,
sino que es menester que ese menoscabo contenga una posibilidad razonable de obtener la
ganancia o de evitar la desventaja.®®

Aunque sea solo una posibilidad o una chance de obtener un beneficio patrimonial, también se
debe resarcir. Pero no toda chance debe repararse, sino sélo aquella que sea razonable y tenga
una adecuada relacion de causalidad. Para Molina Sandoval “el concepto de ‘chance perdida’
no se relaciona con el beneficio en si, sino con una posibilidad concreta y cierta de lograr dicho
beneficio. No es la frustracién de una ganancia (lucro cesante) sino la frustracién de una
posibilidad concreta y 16gica de ganancia (pérdida de chance)”.%

Ademas, sélo se indemniza cuando el grado de probabilidad de obtener la ganancia o de evitar
la pérdida es relativamente elevado, es decir, cuando la chance adquiere la dimension y la
entidad suficiente a ese efecto. Para el caso de que la posibilidad sea general o vaga, la pérdida
no se indemniza como dafio material porque se trataria de un perjuicio meramente conjetural,
eventual o hipotético. La chance tiene que ser real, no una mera ilusion conjetura de la mente
del damnificado.*

1.5 Fundamento de la indemnizacién

El fundamento de la indemnizacion es el genérico del ordenamiento juridico: la nocién de
justicia.®

Hay un imperativo de justicia, que sufriria agravio si el damnificado no quedara restituido al
estado anterior a la lesion.%

En el pensamiento de Ulpiano, es justo dar a cada uno lo suyo. Y uno de los contenidos del
derecho, en el pensamiento romano, era neminem ladere, es decir, no dafiar a los demas.
Cuando el acreedor recibe la indemnizacion, recibe lo suyo, porque ha sufrido un menoscabo,

8Molina Sandoval, Carlos A., “Dafio resarcible”, en RCyS, 2019, cita online: AR/DOC/216/2019

87CNCiv., Sala M, 14/09/2020, “Spiccia, Sandra Edith y otro c/Linea 213 SA de transportes y otros s/daiios y
perjuicios”, CIV 058975/2014/CA0Q01.

8Alterini, Jorge H., Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
8Molina Sandoval, Carlos A., “Dafio resarcible”, en RCyS, 2019, cita online: AR/DOC/216/2019.

9%Molina Sandoval, Carlos A., “Dafio resarcible”, en RCyS, 2019, cita online: AR/DOC/216/2019.

9LAlterini, Atilio A./Ameal, Oscar J./Lépez Cabana, Roberto M., Derecho de Obligaciones civiles y comerciales,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, pag. 260.

9| lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
302.

25



que es restablecido mediante dicha indemnizacion. Este dafio puede derivar del incumplimiento
de una obligacion contractual, o de la infraccion al deber general de no dafiar.%

1.6 Finalidad de la indemnizacion

La finalidad de la indemnizacion es resarcitoria, es decir, de equilibrio entre el dafio patrimonial
causado Y la prestacion que se impone al responsable. Debe tenerse primordialmente en cuenta
que esta prestacion se impone en consideracion a la cuantia del dafio, que constituye su tope.
Su finalidad concreta es, en consecuencia, la satisfaccion de la victima por el victimario, a
través de una prestacion patrimonial que se impone a este Gltimo a favor de aquella.®*

Para el Dr. Jorge J. Llambias, con la determinacion de los dafios y perjuicios se persigue el
proposito de poner al acreedor en una situacion patrimonial equivalente a la que tendria si la
obligacion se hubiera cumplido. Para asi tratar de subsanar la inejecucion del deudor y que la
conducta indebida de éste no se traduzca en un detrimento de los bienes del acreedor.*

Asi las cosas, la indemnizacion desempefia una funcion de equilibrio o nivelacion. El acreedor
fundaba en la satisfaccion de la prestacion debida, la legitima expectativa de obtener un
determinado estado patrimonial, y con el incumplimiento del deudor se ha frustrado esa
perspectiva. Légico es que el derecho la restablezca poniendo a cargo del deudor las
compensaciones pecuniarias que sean suficientes para devolver al acreedor la situacion
patrimonial justamente esperada. Sin dejar de mencionar que la indemnizacion no puede ser un
titulo de lucro para el damnificado. Si éste tiene derecho a no ser perjudicado por la inejecucion
del deudor, no lo tiene para especular con ese hecho para mejorar su situacion, porque habria
de esa manera un enriquecimiento sin causa, a expensas del deudor.%

1.7 Caracteres de la indemnizacién

La indemnizacion es: i) patrimonial: recayendo en una obligacion de dar dinero (pecuniaria),
0 en una obligacion de dar otra cosa, o de hacer (reparacion en especie); ii) subsidiaria: en el
sentido de que el acreedor de una obligacion contractual puede pretender, en primer término,
ser satisfecho en especie. En la esfera extracontractual, en cambio, la obligacion de indemnizar
nace directamente del hecho ilicito; v iii) resarcitoria: es decir, no punitoria. %’

Respecto al caracter de patrimonial, claro esta que es en referencia a que se concede en dinero.
A saber, la reparacion de un dafio se puede efectuar en especie o0 en dinero. Cuando es en
especie, la reparacion se hace mediante la reposicion del estado material de las cosas a la
situacion precedente a la realizacion del hecho dafioso. Mientras que en el supuesto de que sea
en dinero, el damnificado recibe una suma pecuniaria equivalente al valor del dafio que sufrio,

%Alterini, Atilio A./Ameal, Oscar J./Lépez Cabana, Roberto M., Derecho de Obligaciones civiles y comerciales,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, pag. 260.

%Alterini, Atilio A./Ameal, Oscar J./Lépez Cabana, Roberto M., Derecho de Obligaciones civiles y comerciales,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, pag. 260.

%L lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. |, 2° ed., pag.
302.

%|_lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
302.

9Alterini, Atilio A./Ameal, Oscar J./Lépez Cabana, Roberto M., Derecho de Obligaciones civiles y comerciales,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, pag. 260.
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es decir que, el hecho perjudicial origina una obligacion de valor que se mide en una suma
determinada de dinero.%®

En cuanto al caracter de subsidiaria, va en una especie de sustitucion del cumplimiento
especifico de la obligacion. La indemnizacion de dafios y perjuicios es el medio final por el
cual se satisface el derecho del acreedor, al que sélo cabe acudir cuando es no posible conseguir
el cumplimiento especifico de la obligacion.®

Es subsidiaria porque el acreedor de una obligacion contractual puede pretender, ante todo,
primero ser satisfecho en especie.’® Este tipo de caracter no constituye el objeto de la
obligacion, sino el sucedaneo de ese objeto. Dado que el acreedor no ha conseguido aprovechar
de la prestacion debida, es que se le concede una indemnizacion que entra en reemplazo de esa
prestacion. 10t

Por ultimo, y como se mencioné anteriormente, tiene carécter resarcitorio y no punitorio. Es
decir, no se busca penar al responsable, sino de terminar con el menoscabo soportado por el
damnificado. Si la finalidad de la indemnizacion es remediar el dafio a través de una
compensacion, logico es que esa finalidad esté presente en el medio que se utiliza para
alcanzarla.’%, Con este caracter quiere decir también que es ajena a la idea de punicion,
represion o retribucion, propia de la responsabilidad penal, diferente incluso del concepto de
pena privada o dafio punitivo, en donde la finalidad es punir graves inconductas y prevenir
hechos similares en el futuro, a través de la imposicion de sumas de dinero que se afiaden a la
indemnizacion.1%

1.8 Requisitos del dafio

En lo atinente a los requisitos de procedencia de la indemnizacion, el articulo 1739 CCyC
estipula que debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente.

Los requisitos que menciona el articulo en cuestion no se encontraban regulados en el Cédigo
Civil de Vélez, no obstante ello, la doctrina y jurisprudencia fueron concordantes en establecer
como condiciones objetivas a fin del resarcimiento la certeza, la subsistencia y el hecho de
tratarse de un dafio personal del damnificado. Algunos autores sumaron el encuadramiento del
dafio en una categoria resarcible y la relacion causal relevante. El concepto es que no cualquier
dafio de hecho es indemnizable, se deben conjugar determinadas condiciones, ahora exigidas a
nivel legal, por medio del articulo 1739.1%

En lo que respecta al dafio cierto, este no debe ser un mero dafio hipotético o eventual. Puede
ser actual o futuro, es decir, no realizado alin al momento del hecho o aun al momento de la

%|_lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
303.

%Llambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
302-303.

10Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 246

101|_lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
120.

102]_lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
304-305.

193Aameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y analisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 246

1%4Ameal Oscar J., Cadigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 249
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sentencia, pero cierto, en cuanto a que previsiblemente se producira, porque su causa
generadora ya existe.1%®

El perjuicio debe ser real, efectivo y constatable. Es el concepto opuesto a lo hipotético o
puramente eventual (dafio incierto). Si se indemnizara un dafio incierto que en definitiva nunca
se concretase, habria un enriquecimiento sin causa de quien recibid la indemnizacion. A su vez,
el punto de inflexion entre el dafio cierto actual o futuro, es el momento de la sentencia. Asi las
cosas, el dafio va a ser actual si ya se ha producido a la fecha de la sentencia, por el contrario,
dafio futuro es el que todavia no se produjo, aunque su causa generadora ya existe. Este es el
elemento que otorga certeza al dafio futuro, quedando incluido en éste el dafio continuado o
sucesivo, que es la prolongacion de un dafio actual.'%

Para el caso del dafio directo o indirecto esta distincion se vincula con la legitimacion activa
para el ejercicio de las acciones indemnizatorias. El criterio para diferenciar radica en el sujeto
que padece el dafio, va a ser directo el sufrido por la victima del ilicito extracontractual o por
el acreedor afectado por el incumplimiento contractual, sera indirecto el que afecta intereses
propios no ilegitimos de otras personas distintas de esos sujetos, que lo reciben de manera
refleja. Pero en ambos casos, el dafio es propio, personal del legitimado. En nuestro sistema no
se admite la reparacion del dafio causado a terceros, Unicamente quien experimenta un
menoscabo a raiz de la lesion de un interés propio puede reclamar la pertinente reparacion.%’

El Dr. Bustamante Alsina explica que existen "dos distintas acepciones en relacion a esta
clasificacion. Por una parte, aquella que (...) trata del dafio en relacion a los sujetos legitimados
para reclamar la indemnizacién: es directo si lo reclama la victima del hecho; es indirecto si lo
reclama otra persona distinta de la victima que ha sufrido perjuicios en un interés propio y
legitimo". Y, "por otra parte se considera el dafio como directo o indirecto”, segin que la lesién
recaiga en las "cosas de su dominio o posesion”, es decir, directamente en el patrimonio de la
victima o indirectamente se refleja en el mismo, "por mal hecho a su persona, o0 a sus derechos
o facultades"!%®

A su vez, el Dr. Alterini dice que “con relacion a la primera subclasificacion, la que tiene en
consideracion el sujeto sobre el cual recae el dafio, se verifica su empleo en el contenido del
art. 1741 cuando concede legitimacion para reclamar las consecuencias no patrimoniales al
damnificado directo. Y, cuando ocurre la muerte de la victima o su gran discapacidad, seran
legitimados a titulo personal los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes
convivian con aquel recibiendo trato familiar ostensible. Es decir, aquellos que no han recibido
el menoscabo en su integridad psicofisica personal, sino que los dafios que padecen y podran
reclamar iure proprio son la consecuencia indirecta derivada del menoscabo padecido por la
victima” y, “en cuanto a la otra subclasificacion tenida en cuenta, parte del criterio
decimondnico de tener por eje del Codigo Civil al patrimonio y es por ello que si recaia
directamente sobre su integridad, era directo y, si se producia sobre la plenitud psicosomatica
de la persona y repercutia en el patrimonio, era indirecto, como pueden ser los gastos
sanatoriales, de medicamento, etcétera”'%°

1%Rossi, Jorge O., Determinacion y cuantificacion del dafio, Buenos Aires, Ed. DyD, 2018, pég. 39.

1%6Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 249

197 Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y analisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 249

198Aterini, Jorge H., Cddigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
199Alterini, Jorge H., Cddigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
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Por otro lado, el dafio actual o futuro tiene, a su vez, como presupuesto que el mismo sea cierto
en cuanto a las posibilidades de haberse ya ocasionado o de producirse en el futuro.

Para los maestros platenses “dafio actual es el que ha producido ya todas sus consecuencias
bien definidas y perfiladas, al momento de reclamarse la indemnizacion. En cambio, con
respecto al dafio futuro se debe tener en cuenta y distinguir dos situaciones porque, segln se
configure una u otra, correspondera o no la indemnizacion. La primera es cuando se trata de un
hecho ocurrido, pero cuyas consecuencias dafiosas no han cerrado aun todo su ciclo y se sabe
de acuerdo con el curso natural y ordinario de los acontecimientos que en el futuro aumentaran
sus repercusiones perjudiciales, estas consecuencias futuras de ese hecho ya acontecido son
indemnizables y, en este caso, le es permitido al juez "extender las miradas a las posibilidades
del porvenir. En cambio, cuando el dafio es hipotético o eventual, el cual, al momento de
reclamarse la indemnizacion, ain no ha ocurrido el hecho generador, y solo se prevé la
posibilidad de padecerlo, no hay derecho para demandar indemnizacion alguna’*°

Respecto a la caracteristica de cierto y subsistente del perjuicio para que sea reparable por el
responsable, no hay dudas de que el Codigo pretende que el mismo sea conocido como
verdadero, seguro e indubitable para la jurisdiccién al momento de valorar los antecedentes
facticos del caso que hayan sido debidamente acreditados con prueba suficiente. !

Mientras que en el dafo subsistente, el dafio debe existir al momento en que debe ser resarcido.
Si la victima reparo el dafio a su costa, el dafio subsiste en el patrimonio de aquélla y debe ser
indemnizado. En el caso de que lo haya reparado un tercero, a su costa, este se subroga en los
derechos del acreedor original.*'?

Mientras no haya sido resarcido por el responsable, el dafio es subsistente. Por ello, mas alla
de haber sido reparado de hecho por la propia victima o por un tercero, el dafio es juridicamente
subsistente, ya que en ambos casos es procedente la accidn contra el responsable, exigiendo la
restitucion. 13

Para el Dr. Bustamante Alsina "la existencia del dafio, ya sea actual o futuro, debe ser cierta, o
sea debe ser constatada para poder condenarse al pago de la indemnizacién correspondiente.
La nocion de dafio cierto se opone a la de dafio hipotético o eventual, la mera posibilidad de
gue ocurra un perjuicio no autoriza a reclamar el resarcimiento. El perjuicio no deja de ser
cierto por no ser actual ni ser liquido. Puede ser un dafio futuro: es decir no realizado, aun al
momento del hecho o aun al momento de la sentencia. El dafio futuro es indemnizable si es
cierto y su monto susceptible de ser determinado o apreciado judicialmente".1*

Lo dltimo que establece la norma, no por ello menos importante, es una pauta especial para
comprobar si es indemnizable la pérdida de chance, considerando su origen en la medida en
gue su contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacién de causalidad con el hecho
generador. 1%

La pérdida de una probabilidad o chance es un dafio cierto, y por ende, el mismo es resarcible.
En lo que respecta a su valuacion, se debe tener en cuenta la probabilidad objetiva existente

10Alterini, Jorge H., Cadigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
1 Alterini, Jorge H., Cadigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
112Rossi, Jorge O., Determinacion y cuantificacion del dafio, Buenos Aires, Ed. DyD, 2018, pag. 39.

13Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 250

H4Alterini, Jorge H., Cddigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
U5Alterini, Jorge H., Cddigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
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para que la continuidad del proceso causal pudiese derivar en un beneficio econdmico o
espiritual. Es decir que, si no hubiera ocurrido el incumplimiento o el hecho dafioso, el
legitimado habria mantenido la esperanza de obtener dicho beneficio o evitar una pérdida
futura.®

Esta claro que “la indemnizacion debera ser de la chance misma y no de la ganancia, por lo
que aquella debera ser apreciada judicialmente segln el mayor o menor grado de posibilidad
de convertirse en cierta; el valor de la frustracion estard dado por el grado de probabilidad. La
pérdida de unachance en el incumplimiento contractual malicioso o doloso es una
consecuencia mediata previsible y por lo tanto resarcible solamente en ese caso”!’

La certidumbre que se exige no tiene relacion, en forma directa, con la mayor o menor
proximidad que pudiese hipotéticamente haber mediado entre el ilicito que frustre la chance y
el probable tiempo de ejercicio. El factor temporal, es s6lo uno de los aspectos que pueden ser
considerados en cuanto al momento de valorar la existencia de la chance y de medir su
incidencia cuantitativa.!®

1.9 Existencia y prueba del dafio

El articulo 1744 CCyC establece que “El dario debe ser acreditado por quien lo invoca,
excepto que la ley lo impute o presuma, o que surja notorio de los propios hechos.”

En dicho articulo, lo que se regula es la carga de la prueba del dafio, estableciendo que el mismo
sea acreditado por quien invoca su existencia como presupuesto del deber de resarcir. Sin
embargo, flexibiliza el deber de acreditar cuando la ley impute o presuma el perjuicio o surja
notorio el menoscabo de los propios hechos acaecidos.!*®

La regla general del articulo en cuestion es que el onus probandi recae en cabeza de quien
afirma la existencia del dafio, y deja a salvo dos supuestos en donde no rige, a saber: las
imputaciones o presunciones legales de dafio y cuando éste surge de manera notoria de los
propios hechos. Coincide, de esta manera, con el texto del articulo 1618 del Proyecto de
1998.120

Para el caso de que haya dafio injusto acreditado, ““se presume la antijuridicidad de la conducta
que lo produjo, conforme al art. 1717. Luego de imputar de iure el deber de resarcir en el sujeto
considerado responsable, el dafo vuelve a adquirir protagonismo en la segunda etapa, que es
donde este se valora y cuantifica. Por ello, primero se debe acreditar la existencia del dafio v,
para la segunda etapa del proceso, deberd probar su valoracién entendido ello como la
definicion de qué es lo que se reclama en cada rubro y la cuantia que se reclama para compensar
el mismo.”*?

El dafio es un presupuesto de la responsabilidad, es decir, sin dafio no hay responsabilidad civil.
Aqui es donde se plantea el problema de la prueba, dado que es irrelevante la existencia

116Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 251
117Alterini, Jorge H., Cadigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
118Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 251
19Aterini, Jorge H., Cddigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
120Ameal Oscar J., Cadigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 269
121Alterini, Jorge H., Cddigo Civil y Comercial: tratado exegético, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2018, t. VIII, 3° ed.
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material del dafio, si este no es comprobado apropiadamente, un dafio que no es probado no
existe para el derecho.1?2

La prueba del dafio le concierne al damnificado que procura hacer valer la responsabilidad del
deudor, por cuanto, este debe aportar la demostracion “del hecho constitutivo del derecho cuyo
reconocimiento pretende.”?®

Lo que comprende demostrar la prueba del dafio es la existencia y cuantia del mismo. Pero la
exigencia probatoria no es igual para ambos términos, dado que la existencia del dafio es de
prueba indispensable, no se puede otorgar indemnizacion alguna si falla esa comprobacion.
Mientraslzaue la prueba de la cuantia del dafio puede ser sustituida por la prudente estimacion
judicial.

En lo que respecta a la demostracion del dafio, todos los medios de prueba son admisibles.
Dado que el dafio es un simple hecho o conjunto de hechos, no le alcanzan las restricciones
probatorias que rigen a los contratos. Es asi que es dable acreditar, la existencia del dafio y su
cuantia por medio de presunciones, testigos, peritos, instrumentos publicos y privados, entre
otras cosas.?®

122 lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
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CAPITULO II: EL DANO MORAL EN LA LEGISLACION ARGENTINA.
ANTECEDENTES HISTORICOS.

Sentado lo anterior, en este capitulo trataremos la evolucion del dafio moral a lo largo de los
afios en la legislacion argentina.

I1.1 Concepto de dafio moral.

Debemos partir de la base de que el dafio patrimonial es el que repercute sobre lo que el sujeto
tiene, mientras que el dafio moral es el que incurre de manera directa sobre lo que la persona
es. Involucra un defecto existencial en relacion con la situacion de la victima precedente al
hecho.1?®

Asimismo, es dable destacar que, en un principio se hablaba de dafio moral para identificar el
perjuicio que recaia sobre bienes o intereses que carecian de contenido y/o carécter patrimonial
pero que se relacionaban con la esfera de la subjetividad del individuo lesionando su
espiritualidad. Esta arista fue la que durante mucho tiempo impidié que se considerara la
posibilidad de su reparacion en tanto se entendia que no era posible cuantificar este tipo de
dafo, a la vez que, desde algunos sectores se predicaba la inmoralidad de pretender un
resarcimiento del dolor. Es decir que, por un largo periodo se evadid la posibilidad de
considerar la resarcibilidad del dafio moral, lo que no implicé que buena parte de la doctrina
considerara que ello constituia una verdadera injusticia.

Pasado el tiempo, ya en el afio 1986, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion con el fallo
“Santa Coloma, Luis F. y otros c. Ferrocarriles Argentinos” puso fin a esta discusion,
considerando que la indemnizacion por dafio moral tiene caracter resarcitorio y que la lesion a
los bienes e intereses subjetivos encuentra fundamento juridico en el principio alterum non
laedere, que tiene raiz constitucional en el articulo 19 de nuestra Constitucion Nacional.

La Dra. Zavala de Gonzalez dice que “los perjuicios existenciales significan
descompensaciones que menoscaban injustamente la vida de las personas. Esos desmedros no
representan una categoria paralela al dafio moral, sino una vision ajustada a su contenido,
descartando la equivocada limitacion al sufrimiento o dolor. A partir del hecho lesivo, cambia
para la victima la manera de estar en si y en el mundo, con motivo de una modificacién
disvaliosa de su integridad espiritual que empeora su existencia.”*?’

A su vez, para el Dr. Joaquin J. Llambias el dafio moral era definido como la lesion a los
sentimientos o al espiritu de una persona, insusceptible de apreciacion pecuniaria.'?® Sin
embargo esta definicion se contraponia con el concepto de dafio en sentido estricto, ya que éste
entiende que el dafio es la consecuencia de dicha lesion y es siempre susceptible de apreciacion
pecuniaria. De conformidad con este criterio, es la consecuencia de la lesién a los sentimientos,
al espiritu, es un desmedro en la vida de las personas susceptible de apreciacion pecuniaria.

En su Tratado de Derecho Civil decia que “es dafio moral todo sufrimiento o dolor que se
padece independientemente de cualquier repercusion de orden patrimonial, y que no ha de

1267avala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 1

1277avala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
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confundirse con el perjuicio patrimonial causado por un factor moral o derivado del mal hecho
a la persona o a sus derechos o facultades.”*?°

Vale decir que, no solo comprende el dolor y/o sufrimiento provocado por la muerte de un
padre, de un hijo, la penuria de un tratamiento médico, sino también, como lo ha mencionado
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el dafio significa no poder gozar de ciertos disfrutes
que la vida normal proporciona, todo lo cual importa una frustracion al desenvolvimiento pleno
de la vida.*®®

El dafio moral sera todo dafio extrapatrimonial, comprensivo de los dafios estético, psiquico y
bioldgico.

Para los Dres. Pizarro y Vallespinos, este tipo de dafio es definido como “una minoracion en la
subjetividad de la persona, una modificacién disvaliosa del espiritu y animicamente
perjudicial”. Destacan los autores que el dafio moral atiende a las consecuencias que produce
la accidn ilicita, que se traduce en el detrimento en la subjetividad de la persona habida cuenta
que la persona humana es una dualidad cuerpo y espiritu, cuya lesion no sélo afecta los
sentimientos sino que tiene proyeccion social. De este modo, el sufrimiento no seria un
requisito indispensable para la configuracién del dafio moral, pero si constituye una de sus
principales manifestaciones.*3!

Por su parte, el Dr. Alberto Bueres dice que el dafio moral no queda limitado solamente al
pretium doloris, es decir, al precio del dolor que comprende el sufrimiento, la desesperanza, el
dolor, sino que, ademas, tiene en cuenta las lesiones a intereses juridicos del espiritu que se
manifiestan como alteraciones en el modo de sentir, querer y entender del sujeto, tratdndose en
la lesion a un interés juridico espiritual que debe ser reparado de acuerdo a su contenido
estrictamente subjetivo.®?

11.2 El dafio moral en la legislacion argentina. Antecedentes historicos.
11.2.1 Codigo de Vélez Sarsfield.

El 1° de enero del afio 1871, comenz6 a regir en la Argentina el Cadigo Civil, también conocido
como el "Codigo Vélez Sarsfield", documento que contribuy6 a establecer y a mantener un
régimen juridico que establecio la organizacion de la paz interna del pais y como ha definido
Raimundo Salvat en su obra ‘Tratado de Derecho Argentino’, "es el conjunto de normas que
rigen las relaciones juridicas de los hombres entre si y de éstos con el Estado, cuando tengan
por objeto satisfacer necesidades de caracter humano".

El 20 de agosto del afio 1852, el Presidente Justo José de Urquiza, en la ciudad de Parana,
Provincia de Entre Rios, capital temporal de la Confederacién Argentina, por ese entonces y
sede del gobierno nacional, dictd la primera medida tendiente a designar una Comision para
que redactara un “Codigo Civil” con el fin de poner término a la confusa legislacion espafiola

1291_lambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973, t. I, 2° ed., pag.
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vigente hasta esa época, sin poder llegar a concretarse, debido a los diferentes problemas de
caracter politico. Luego, con la Constitucion Nacional de 1853 se establecié en su articulo 24
que correspondia al Congreso “promover la reforma de la actual legislacion en todos los
ramos”. Ademas, en el articulo 67, inciso 11, se dispuso que fuera el Congreso quien redactara
los Cadigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria.

Con la sancién de la Constitucion Nacional en 1853, una Ley del Congreso, del 30 de
noviembre del afio 1854, dispuso que se creara una Comision Codificadora, que se iba a
encargar de redactar los proyectos de los Codigos Nacionales, pero nuevamente eventualidades
politicas de la época, volvieron a impedir que se concrete. Pasaron nueve afos para que el
proyecto vuelva a ser tratado y se encare esta tarea mediante una labor efectiva. Durante la
presidencia del Sr. Bartolomé Mitre, una Ley del 6 de junio del afio 1863 faculté al Poder
Ejecutivo a designar comisiones encargadas de redactar los proyectos de Codigos Civil, Penal,
de Mineria y las ordenanzas del ejército y un afio después, en octubre de 1864, el Presidente
Mitre no nombroé a una Comisién, sino que nombro al Doctor Dalmacio Vélez Sarsfield para
que redactara el proyecto de Codigo Civil.

Asumiendo la responsabilidad impuesta por el Sr. Presidente de ese entonces, el Doctor Vélez
Sarsfield en agosto del afio 1869, envio al Ministro de Instruccion Publica la ultima parte del
proyecto y éste lo presentd a consideracion del Congreso Nacional. Se presentaron cuatro
tomos, siendo aprobados por la Asamblea a traves de la Ley N° 340 que fue sancionada el 29
de septiembre del afio 1869, y estableciendo su aplicacion a partir del 1° de enero de 1871.

En lo que respecta al dafio moral, el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield en su articulo 1078
originario decia que “La obligacion de resarcir el daiio causado por los actos ilicitos
comprende, ademas de la indemnizacién de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio
moral ocasionado a la victima. La accion por indemnizacion del dafio moral s6lo competera
al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima, unicamente
tendran accion los herederos forzosos”.

Es decir que, lo que se estipulaba era que el dafio derivado de un delito comprendia el agravio
moral. A su vez, el agravio moral era indemnizable cuando el hecho generador hubiera sido un
delito del derecho criminal y sélo conferia legitimacion activa al damnificado directo o
inmediato, y para el caso de muerte de la victima solo habilitaba a los denominados “herederos
forzosos”.

Se reconocia el dafio moral a un campo particularmente circunscripto, donde solamente se
admitia la procedencia del dafio moral en los supuestos de delitos civiles que fueran, también,
delitos del derecho criminal, mientras que los hechos ilicitos culposos y los incumplimientos
de indole contractual, no daban lugar al resarcimiento del dafio moral.

Asu vez, el articulo 1099 del mismo cuerpo normativo, repetia la mencion explicita del agravio
moral para justificar la transmisién mortis causa del dafio moral, estableciendo que “Si se
tratare de delitos que no hubiesen causado sino agravio moral, como las injurias o la
difamacion, la accion civil no pasa a los herederos y sucesores universales, sino cuando
hubiese sido entablada por el difunto”.

11.2.2 Reforma del afio 1968 del Codigo de Velez Sarsfield.

“Desde largos afios atras se venia propiciando la reforma del Codigo Civil, no obstante
reconocer sus excelencias. Es que no en vano el tiempo pasa sobre las instituciones y las leyes;
también ellas envejecen y se hace preciso actualizarlas. Esta tarea fue cumplida en lo que hace
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a la legislacion civil por la ley 17.711, dictada el 22 de abril de 1968. Su repercusion en todo
el sistema del Cddigo ha sido vastisima. Se trata de una verdadera reforma integral en cuanto
ha tocado todo el derecho civil y modificado incluso la filosofia del Codigo.”**3

Es dable destacar una frase que el Dr. Borda dejo plasmada en el afio 1970 cuando, explicando
las razones que condujeron a desarrollar, por medio de la reforma, los cambios en el derecho
privado, decia: “De cualquier modo, no cabe duda de que era necesario insuflarle al Codigo
Civil un nuevo espiritu. Su filosofia era la del siglo XIX, liberal, individualista, positivista.
La reforma cambia esa filosofia por la social y cristiana propia de nuestra época, la de la
Populorum Progressio. El positivismo confundié ley con derecho, se interes6 mas por la
seguridad que por la justicia. Hizo del respeto de la libre voluntad un dogma”*3*

Por medio de la Ley N° 17.711, sancionada en el afio 1968 y que entro6 en vigencia el 1 de julio
de ese mismo afio, se busco reformar el Cédigo Civil vigente hasta ese entonces y también se
modificaron algunas de las normas legales complementarias de dicho cuerpo normativo que se
habian ido dictando a lo largo de su vigencia.

Con la reforma de esta ley, se dejo de lado la idea de reemplazar el Cédigo de Vélez, vigente
por ese entonces, por otro nuevo que habia prevalecido hasta ese momento. Por lo cual, se optd,
por dejar en vigor todo lo bueno que tenia redactado por el Dr. Vélez Sarsfield, y se actualizo
en lo que fue necesario, a la vez que se subsano sus omisiones y defectos mas notorios,
incorporando institutos novedosos. En este sentido, se podria afirmar que la comision redactora
de la ley siguid la sabia ensenanza de Portalis: “[...] es util conservar todo aquello que no es
imprescindible destruir [...]”.1*®

Se podria afirmar que, de todas las reformas que llego a experimentar el Codigo redactado por
Vélez desde su sancion y hasta su derogacion, fue la Ley N° 17.711 la que mas profundamente
lo modificara. Siendo esto por la importancia y trascendencia de las innovaciones por ella
incorporadas.t®. De hecho EI Dr. Llambias sostuvo en su momento que, si bien se modificaron
200 articulos del Cédigo, lo cual implica un 5% del mismo, dicha reforma ha sido fundamental
y ha sido calificada, por el autor, de trascendente.®’

Se ampli6é de manera significativa las fronteras del dafio moral, admitiendo su reparacion en
las dos Orbitas de la responsabilidad, al consagrar esta expansion de la idea del dafio moral, se
adoptd también una serie de recaudos para organizar, con equilibrio y mesura, todo lo atinente
a su resarcimiento.

Con la reforma de esta Ley, el dafio moral paso a estar regulado en el articulo 522 en el ambito
contractual y en el articulo 1078 en el ambito extracontractual. El primero de ellos, establecia
que “en los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual el juez podra condenar
al responsable a la reparacion del agravio moral que hubiere causado, de acuerdo con la
indole del hecho generador de la responsabilidad y circunstancias del caso”, €s decir, que el

133Borda, Guillermo A., “Ley 17.711 de Reformas al Cédigo Civil”, en El Derecho, 2008, cita online: ED-
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juez podia condenar al responsable a la reparacion del agravio moral en caso de incumplimiento
de acuerdo con la indole del hecho generador y las circunstancias del caso.

Mientras que, en el ambito extracontractual, el articulo 1078 establecia que “si el hecho fuese
un delito del derecho criminal, la obligacion que de él nace no soélo comprende la
indemnizacion de las pérdidas e intereses, sino también del agravio moral que el delito hubiese
hecho sufrir a la persona, molestandola en su seguridad personal, o en el goce de sus bienes,
o hiriendo sus afecciones legitimas” .

Con este articulo se establecid que la obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos
comprendia, ademas de la indemnizacion de las péerdidas e intereses, la reparacion del agravio
moral ocasionado a la victima, eliminando de esta manera el requisito del delito criminal y
dando lugar al dafio moral frente a cualquier hecho ilicito, entendiendo por tal todo acto
humano, voluntario y contrario al ordenamiento juridico.

Se introdujeron reformas al Codigo Civil de Vélez produciendo un gran e importante cambio
en el sistema argentino en cuanto a la reparacion del dafio moral. Este cambio importé el
transito de un régimen restringido que consideraba la actitud del dafiador, procediendo s6lo en
casos de delitos, a un sistema amplio, ya que en el articulo 522 se reconocieron los dafios
morales en los contratos.

11.2.3 Anteproyecto del Cddigo Civil del afio 1998.

En el afio 1995 el Poder Ejecutivo designé una Comision encargada de redactar un Proyecto
de Cddigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio. La tarea fue concluida en el afio 1998
y se presentd un texto que contenia la regulacion de las materias civiles y comerciales que
trataban los respectivos codigos. Se sefialo en la nota de elevacion del Proyecto al Poder
Ejecutivo que: “Como se dijo al elevar el Proyecto de Unificacion de la Legislacion Civil y
Comercial de 1987, las cuestiones a que se refiere este trabajo admiten, en muchos casos, mas
de un enfoque tedrico y varias soluciones igualmente razonables de politica juridica. En
consecuencia, él no refleja necesariamente las opiniones a las que aisladamente cada uno de
los integrantes de la Comision hubiera podido arribar. Los miembros de la Comisién
provenimos de distintas escuelas doctrinarias, y hemos desarrollado especialidades en areas
diversas, en las cuales tenemos a nuestro cargo catedras universitarias. El trabajo que
presentamos es el resultado de coincidencias a las que llegamos luego de fructiferos debates,
en los cuales se depuso siempre el preconcepto personal en aras de soluciones que procuramos
adecuar a los criterios de racionalidad y de justicia. En el proyecto prevemos un catalogo de
soluciones pero, naturalmente, no pretendemos haber cubierto el universo global de
alternativas que ofrece la realidad moévil y multifacética. Jean Etienne Portalis, en el Discurso
Preliminar del Codigo Civil francés, decia al respecto, con criterio compartible, que las leyes,
una vez redactadas, permanecen siempre tal como fueron escritas, en tanto los hombres no
reposan jamas; por el contrario, estos viven en constante actividad y ese movimiento nunca
detenido, cuyos efectos son diversamente modificados por las circunstancias, produce a cada
instante algun hecho nuevo, alguna original combinacidn, algun distinto resultado. Infinidad
de cosas deben quedar, por consiguiente, necesariamente libradas al gobierno de los usos, a
la discusion de los hombres instruidos, al arbitrio y decision de los jueces.”

Por medio del Poder Ejecutivo Nacional se designo por Decreto N° 685/95 a los juristas Héctor
Alegria, Atilio A. Alterini, Jorge H. Alterini, Augusto César Belluscio, Antonio Boggiano,
Aida Kemelmajer de Carlucci, Maria Josefa Méndez Costa, Julio César Rivera y Horacio
Roitman para realizar un proyecto de revision o de renovacién del Cédigo Civil Argentino.
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La Comision elaboré en ese entonces el “Proyecto de Cddigo Civil de 1998 para la Republica
Argentina”, que era un nuevo Caodigo Civil que incorporaba muchas de las materias del ya
derogado Cddigo de Comercio.

El Proyecto fue elevado al Poder Ejecutivo Nacional el dia 28 de diciembre del afio 1998 y
constaba de Siete Libros, a saber: “Del derecho”, “De la parte general”, “De las relaciones de
familia”, “De los derechos personales”, “De los derechos reales”, “De la transmision de
derechos por causa de muerte”, “De las disposiciones comunes a los derechos personales y
reales” y con posterioridad se afiadio el Libro Octavo nombrado “Del Derecho Internacional
Privado”.

El mencionado Anteproyecto del Codigo Civil del afio 1998 en el Libro Cuarto denominado
“De los derechos personales”, Titulo IV “De otras fuentes de las obligaciones”, Capitulo 1
atinente a la Responsabilidad Civil, Seccion Tercera referida al dafio, en su articulo 1600
establecia los alcances del mismo, diciendo en su parte pertinente que el dafio extrapatrimonial
comprendia al que interferia en el proyecto de vida, perjudicando a la salud fisica o psiquica o
impidiendo el pleno disfrute de la vida, asi como al que causaba molestias en la libertad, en la
seguridad personal, en la dignidad personal, o en cualesquiera otras afecciones legitimas.

Mientras que el articulo 1601 decia que eran reparables el dafio patrimonial y el dafio
extrapatrimonial, sea este directo o indirecto, asi como el dafio futuro cierto, y la pérdida de
probabilidades en la medida en que su contingencia sea razonable.

En lo que respecta al modo de reparacién del dafio moral el articulo 1621 establecia en el inc.
d) que se debia resarcir en orden a otorgar la satisfaccion del valor del dafio extrapatrimonial.

A su vez, el articulo 1640 relativo a la satisfaccion de este tipo de dafio, establecia que “el
acreedor tiene derecho a requerir que el dafio extrapatrimonial sea satisfecho, total o
parcialmente, mediante el pago de dinero, o de otro modo distinto. El tribunal, segin las
circunstancias, dispone lo que corresponde; en los casos de lesiones a la dignidad personal
puede ordenar la publicacion de la sentencia.”.

Por ultimo, el articulo 1689 hacia referencia a lo atinente al ejercicio de las acciones por dafio
extrapatrimonial. Teniendo legitimacion directa el damnificado si éste habia sufrido gran
incapacidad o, si se hubiera producido su muerte legitimaba al conyuge, descendientes,
ascendientes y quienes convivian recibiendo trato familiar ostensible. Finalmente establecia la
atribucion de los tribunales para extender la legitimacidén a otros sujetos para lo que era
menester considerar la repercusién que el dafio habia tenido en el reclamante.

En los fundamentos del Anteproyecto se manifestd que se apoyaba en algunos ejes
fundamentales, tales como la unificacion de los regimenes contractual y extracontractual, la
prevencion, la dilucion del requisito de antijuridicidad, la expansion de la responsabilidad
objetiva y la limitacidn cuantitativa de este tipo de responsabilidad.

El Proyecto de Caodigo Civil de 1998, segun el Decreto 685/95, propiciaba la derogacion del
Cadigo Civil de Velez y la adopcion de uno nuevo, con la finalidad de proyectar la unificacion
del derecho privado y ““su reforma y actualizacion de manera integral”.

11.2.4 Anteproyecto de Cddigo Unificado del afio 2011.

Por medio del Decreto Nacional N°191/2011, el 23 de febrero del afio 2011 se cred la Comision
para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los
Cadigos Civil y Comercial de la Nacion.
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En el texto del Decreto mencionado se establece que el codificador previo la necesidad de
incorporar reformas que los tiempos futuros demandaran y que durante muchos afos, este
proceso se realizd a través de numerosas leyes especiales que fueron actualizando diversos
aspectos de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion, hoy derogados.

A su vez, el sistema de derecho privado, en su totalidad, fue afectado en las ultimas décadas
por relevantes transformaciones culturales y modificaciones legislativas. Debiendo destacar la
reforma Constitucional del afio 1994, con la consecuente incorporacion a nuestra legislacion
de diversos Tratados de Derechos Humanos, asi como la interpretacion que la jurisprudencia
fue efectuando con relacion a tan significativos cambios normativos.

Por lo cual, se considerd necesario proceder a actualizar y unificar la Legislacién Nacional en
materia de derecho privado, procurando elaborar una obra que, sin sustituir la legislacién
especial, contuviera una serie de principios generales ordenadores, creando para ello una
Comision que lleve a cabo con mayor eficacia y eficiencia el objetivo de actualizar y unificar
la legislacion nacional en materia de derecho privado.

Se habia ido generalizando la idea de que resultaba necesaria la unificacion de los Codigos
Civil y Comercial de la Nacion, a fin de generar un marco normativo adecuado al derecho
privado comprensivo de ambas ramas del derecho.

La Comisidon estuvo integrada por los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti, actuando como
Presidente, Elena Highton de Nolasco y la Profesora Aida Kemelmajer de Carlucci.

En lo que respecta al Anteproyecto, en los fundamentos del Libro Tercero denominado “De los
derechos personales”, Titulo V “De otras fuentes de las obligaciones”, Capitulo 1 referido a la
“Responsabilidad Civil”, se hace mencion a que se presenta una sistematizacion innovadora e
importantisima en la materia que consiste en dos tipos de articulaciones, por un lado, se regulan
diferentes tipos de derechos: aquellos que recaen sobre la persona y el patrimonio, y por otro,
se reconocen tres funciones: preventiva, punitiva y resarcitoria.

En materia de reparacion, y siguiendo a los proyectos anteriores, se recepta la unificacion de
los ambitos de responsabilidad contractual y extracontractual. El articulo 1581 del Proyecto de
1998, disponia que “las disposiciones de este Titulo eran aplicables cualquiera que sea la fuente
del deber juridico de cumplir o de reparar el dafio”.

El texto proyectado le confiere unicidad al régimen de la responsabilidad contractual y
extracontractual. Comparandolo con el Proyecto de 1998, se suprime la referencia al “deber de
cumplir”, recogiendo las observaciones efectuadas acerca de que, esa mencion, excede el
ambito de la responsabilidad civil y es materia de las obligaciones en general. Ademas, por la
misma razén, se suprime el inciso a) del articulo 1584.

El Anteproyecto, en lo que respecta al dafio, es claro al establecer que causa una lesion a un
derecho o0 a un interés que no sea contrario al ordenamiento, y cuando ese derecho o interés es
individual recae sobre la persona o el patrimonio, y esto significa que los derechos tienen un
objeto.

La responsabilidad es uno de los instrumentos de proteccién de los mencionados derechos,
siendo una de sus funciones la reposicion al estado anterior al hecho generador o la
indemnizacion. Es decir, que la indemnizacién es una consecuencia de la lesion.

En lo que respecta a la clasificacion de diferentes supuestos del dafio patrimonial y
extrapatrimonial o moral, la Comision del Anteproyecto considero que es una tarea que
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corresponde a la doctrina y jurisprudencia, toda vez que una norma general no podria dar cuenta
de la enorme variedad de casos que se presentan.

Es dable recordar que de los fundamentos del Anteproyecto, surge con claridad que su texto ha
sido inspirado principalmente en el sefialado Proyecto de 1998 y, que si bien hubo cambios
muy significativos, lo cierto es que la labor de afios no ha sido omitida por la Comision ni por
el Poder Ejecutivo, quien dejo en claro que la reforma de la Constitucion Nacional del afio
1994 incorpor6 el principio pro homine, a favor de la persona humana al asignar jerarquia
constitucional a los tratados de derechos humanos (art. 75, inc. 22).1%

11.2.5 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Ley N° 26.994.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion entro en vigencia el 1 de agosto del afio 2015, seis
meses antes de lo que preveian los legisladores en un principio, y con sus 2.671 articulos
reemplaza a los méas de 4.000 articulos que tenia el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield y a los
1611 del Cédigo Comercial sancionado en el afio 1869.

Sus articulos implican modificaciones en temas relevantes como los derechos personalisimos,
capacidad, reproduccion humana asistida, adopcion, defensa del consumidor, matrimonio,
divorcio, unién convivencial y sucesiones, entre otros.

Desde hace varios afios ya, la comunidad juridica pugnaba por la unificacion de la legislacion
civil y comercial y la modernizacion del sistema juridico. El proyecto argentino de unificar los
Caodigos ha sido elogiado, también, desde hace muchos afios en la doctrina espafiola,
sosteniéndose que: “de fraguarse la anunciada Reforma del Cédigo Civil argentino, este pasaria
a convertirse en el punto de la responsabilidad civil unificada, en el Codigo mas moderno del
mundo, al recoger, pese a tratarse de un pais de derecho romano, lo que colectivamente viene
aconsejando su doctrina (tan frecuentemente olvidada en Europa) en jornadas y congresos
desde 1961. Colectivamente, y no solo de modo individual: una buena forma de sugerir al
legislador la supresién de las diferencias, gravemente disfuncionales, entre dos ordenes de
responsabilidad fenomenoldgicamente distintos, pero que merecen un mismo tratamiento
juridico.”t3

En el Cddigo Civil de Vélez existia la distincion entre dafio moral de origen contractual
(articulo 522) y dafio moral con origen en un hecho ilicito (articulo 1078). Distincion que fue
criticada por parte de la doctrina nacional y con la derogacién de ambos articulos y siguiendo
el criterio segun el cual lo importante es la existencia del dafio y no el hecho que le dio origen,
el dafio moral queda contemplado de manera unificada en el articulo 1741 y sera resarcido
siempre y cuando sea presumido o, segun el caso, probado.

El articulo 1741 establece que: “Esta legitimado para reclamar la indemnizacion de las
consecuencias no patrimoniales el damnificado directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre
gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal, segun las circunstancias, los
ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con aquél recibiendo trato
familiar ostensible. La accion sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado si
es interpuesta por éste. EI monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas”

138BAlterini, Juan M., La esperada reforma del Cddigo Civil y su unificacion con el Comercial, Buenos Aires, en
SAlJ, 2015, p. 6
139Alterini, Juan M., La esperada reforma del Cddigo Civil y su unificacion con el Comercial, Buenos Aires, en
SAlJ, 2015, p. 2
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El nuevo articulo encargado de regular el tratamiento del dafio moral en el Derecho Argentino,
se aparta de las cuestiones conceptuales y se avoca directamente a la legitimacion para
reclamarlo.

La regla es que la legitimacion activa para reclamar resarcimiento por dafio moral pertenece al
damnificado directo, previendo dos supuestos de excepcion: i) la muerte del damnificado
directo; y ii) la gran incapacidad del damnificado directo.

En estos casos, la legitimacion activa se hace extensible al damnificado indirecto, el cual es
victima del dafio por via refleja, y en este caso, por el fallecimiento de la persona que fue
victima inmediata del hecho dafioso, o por la gran incapacidad sufrida por la misma, que en
este caso, concurre conjuntamente la victima y el damnificado indirecto por derecho propio y
en representacion del incapacitado. Los damnificados indirectos admitidos en el articulo
mencionado ut supra son el cényuge, los ascendientes, descendientes y convivientes que
recibian un trato familiar ostensible.

Otra cuestion fundamental que se viene a incluir a la hora de regular el dafio moral es la relativa
al caracter del resarcimiento, ya que consolida al monto dinerario a entregar como rubro
indemnizatorio de caracter sustitutivo y compensatorio frente a la minoracion espiritual sufrida
por el damnificado.

La norma citada se refiere al dafio no patrimonial, el cual debe entenderse como equivalente al
usualmente denominado dafio extrapatrimonial o moral, por oposicion al patrimonial. A su vez,
en el articulo sélo se alude a la legitimacion y no se menciona los aspectos conceptuales del
dafio moral, cuestién que queda librada al aporte doctrinario y jurisprudencial.

11.3 Conclusiones.

Del presente capitulo se puede concluir que el Cédigo Civil y Comercial, hoy vigente en nuestra
legislacion, viene a llenar el vacio regulatorio que contenia el ya derogado Cdédigo Civil de
Vélez Sarsfield en su articulo 1078. Ademas, es importante destacar que, si bien se viene a
determinar la procedencia del dafio moral en los casos de ilicitos extracontractuales, y la
legitimacion del mismo, nada dice de como llevar a cabo la cuantificacion del mismo.

Otro aporte es la ampliacién de la legitimacidén mas restrictiva del Cdodigo anterior y se faculta,
entre otros casos, el reclamo de otros legitimados.

También se puede observar la unificacion del régimen de la legitimacion en las esferas tanto
contractual como extracontractual, sin diferenciar, como lo hacian los anteriores articulos 522
y 1078 del Cadigo Civil de Vélez.

Ademas, se mantiene el criterio de distinguir entre el damnificado directo e indirecto,
confiriendo por regla legitimacion al directo o inmediato y al indirecto en caso de fallecimiento
o muerte de la victima directa. También se amplian los damnificados indirectos en caso de
fallecimiento o gran discapacidad de la victima (ascendientes, descendientes, conyuge y quién
convivia con trato familiar ostensible), receptandose la nociéon de dafio moral como dafio
compensatorio y satisfactorio de las afectaciones extramatrimoniales, siendo esto como
consuelo.

En conclusién, con la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, se ha producido un
progreso de calidad en cuanto al tratamiento del instituto del dafio moral. Se procedid a
equiparar el concepto de dafio moral con los de “dafio no patrimonial” o “dafo
extrapatrimonial”, se unifico el régimen del dafio moral de origen contractual con el de origen
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extracontractual, otorgandoles el mismo tratamiento. Por otro lado, se recepta la legitimacion
indirecta en el caso de grave incapacidad padecida por el damnificado directo, y se amplian los
supuestos de legitimados activos indirectos a los ascendientes, descendientes, conyuge y
convivientes que manifestaren trato familiar ostensible. Ya en el siguiente capitulo se
desarrollara en particular el dafio moral en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, su
distincion con el dafio patrimonial, el dafio psicoldgico y el dafio estético, su naturaleza juridica,
la indemnizacion de este tipo de dafio, su reparacién, prueba y legitimacion.
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CAPITULO I11: EL DANO MORAL EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA
NACION.

En base a todo lo expuesto en los capitulos anteriores, ahora nos adentraremos especificamente
en el dafio moral y su regulacién en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, hoy vigente en
nuestro Derecho.

I11.1 Definicion del concepto de dafio moral. Distincion terminologica.

El estudio del concepto de dafio moral tiene importantes efectos practicos, mas alla de su
cuestion metodoldgica, es dable destacar que incide en aspectos fundamentales como la
determinacion de las personas damnificadas, la categorizacion de los bienes afectados y sobre
todo el fundamento de la indemnizacion de este tipo de dafio.

A su vez, permite comprender su evolucion doctrinal, asi como también los cambios y
dificultades que han afrontados las victimas, para compensar el detrimento que padecen en sus
bienes mas importantes, tales como la vida, la salud, la integridad fisica, el honor, la imagen,
la intimidad, y sus sentimientos, donde todos merecen ser protegidos por el ordenamiento
juridico.

Se puede partir de la base de que el dafio moral es la privacion o disminucion de aquellos bienes
que tienen un valor fundamental en la vida de la persona; ejemplos de estos bienes son la paz,
la libertad, tranquilidad y honor, siendo su objeto la indemnizacion del dafio que supone la
privacion, disminucién o afeccidén de estos bienes. Es la consecuencia de la lesién a los
sentimientos y/o al espiritu, es un desmedro en la vida de las personas, susceptible de
apreciacion pecuniaria.

Ademas, el dafio moral, como instituto reconocido normativamente, implica que el perjuicio
ocasionado a la victima, representa una indemnizacion porque vulnera la dignidad y reputacion
de la persona. A su vez, los perjuicios suelen no recaer solamente sobre la victima directa, sino
que afectan a otros que puedan estar relacionados con aquél, y que en mayor 0 menor medida,
deben ser reconocidos como damnificados igualmente.

En el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion es el articulo 1741 el que hace referencia al dafio
no patrimonial, el que debe entenderse como equivalente al denominado dafio extrapatrimonial
o moral, por oposicion al patrimonial. Este articulo solo alude a la legitimacion, sin hacer
mencion a los aspectos conceptuales de este tipo de dafio, cuestion que queda totalmente librada
al andlisis doctrinario y jurisprudencial.

Para el Dr. Pizarro este tipo de dafio es “una minoracion en la subjetividad de la persona
humana, derivada de la lesion a un interés no patrimonial, individual o colectivo. O, con mayor
precision, una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de
entender, querer o sentir, consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial, individual o
colectivo, que habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes
del hecho, como consecuencia de este y animicamente perjudicial.”*4

De la definicion propuesta por el Dr. Pizarro, se pone acento en varios aspectos, que son de
fundamental importancia para que se configure al dafio moral, a saber:

140pjzarro, Ramon D., “El concepto normativo de dafio en el Codigo Civil y Comercial”, en RCyS, 2020, cita
online: AR/DOC/2378/2020
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a) Atiende a las consecuencias perjudiciales que produce la accion antijuridica, esto es al dafio
considerado en si mismo; b) No pierde de vista, sin embargo, que el detrimento en la
subjetividad de la persona debe necesariamente provenir de una lesion a intereses no
patrimoniales, individuales o colectivos, Sin lesion a un interés no patrimonial la consecuencia
disvaliosa que pueda generarse no importa dafio moral resarcible, inversamente, sin
consecuencia espiritual, la minoracion de un interés no patrimonial tampoco genera dafio
moral; ¢) Se pondera al dafio extrapatrimonial o moral por lo que es, asignandole un contenido
propio y especifico, y no por mera contraposicion con el dafio material; d) El detrimento se
traduce en una modificacion disvaliosa del espiritu, expresion que, al decir de Mosset
Iturraspe "destaca que la persona humana es cuerpo y espiritu”, lo que es comprensivo de
multiples aspectos de su personalidad que son dignos de proteccién; e) La modificacion
disvaliosa del espiritu proyecta sus efectos con amplitud hacia ambitos especificos de la
subjetividad del damnificado, como su capacidad de entender, querer o sentir; f) La mera
ausencia de sensibilidad o de comprensién del dolor no excluye la posibilidad de existencia de
dafio extrapatrimonial o moral, ni "el caracter axiolégicamente negativo de esa minoracion”.
Aun cuando no exista consciencia del agravio, el disvalor subjetivo puede configurarse. El
sufrimiento no es, de tal modo, un requisito indispensable para que haya dafio extrapatrimonial
o moral, aunque si una de sus posibles manifestaciones mas frecuentes; g) Insistimos que el
dolor, la angustia, la tristeza, la pérdida del deseo de vivir, etc., no son
sino posibles manifestaciones del dafio moral o la forma en que, generalmente, este suele
exteriorizarse. Y que cabe la posibilidad de que, aun "sin lagrimas" o sin percepcion sensitiva
del menoscabo padecido, exista dafio moral. Aunque la victima ya no tenga aptitud para
sentirlo; aunque se encuentre en estado de vida vegetativa, sin posibilidad (quizas) de sentir,
de sufrir, de entristecerse por su destino. Lo expresado lleva a una conclusion: las personas
juridicas, por carecer de subjetividad, no pueden ser sujetos pasivos de dafio moral; h) El dafio
moral puede albergar sin dificultades la nocion de dafio moral colectivo, ya que nada impone
que deba tratarse de un interés puramente individual, pudiendo también quedar atrapados en su
seno los intereses difusos, de carécter indivisibles, que son de todos y al mismo tiempo no son
de nadie en particular; por ultimo, i) Para la existencia del dafio moral basta con que el hecho
generador haya lesionado intereses extrapatrimoniales del damnificado y tenido cierta
repercusion disvaliosa en su espiritualidad.'#*

Ahora bien, si el dafio recae sobre un bien juridico inmaterial que ataca la vida, el cuerpo, la
salud, el honor o la libertad de una persona y a su vez afecta un interés juridico no patrimonial,
el dafio es moral directo. En cambio, si el mismo dafio repercute en el patrimonio por la pérdida
de un beneficio econdmico, afectando un interés juridico patrimonial, el dafio es patrimonial
indirecto. Por ende, el dafio moral es menoscabo cuya entidad se agota en el ataque o lesion a
derechos extrapatrimoniales.#?

El Dr. Gonzélez Freire sostiene que el dafio moral “es el menoscabo o pérdida de un bien —en
sentido amplio— que irroga una lesion a un interés amparado por el derecho, de naturaleza
extrapatrimonial. Dicho interés tiene un contenido puramente espiritual (sufrimiento, dolor,
afliccion, angustia, desanimo, desesperacion, pérdida de la satisfaccion de vivir, etc.); se
vincula con el interés del ofendido que resulta ajeno o indistinto con las cuestiones

141pjzarro, Ramon D., “El concepto normativo de dafio en el Codigo Civil y Comercial”, en RCyS, 2020, cita
online: AR/DOC/2378/2020

142Gonzalez Freire, Juan F., “El dafio y su caracter indemnizatorio (patrimonial y extrapatrimonial) en funcion del
nuevo Cddigo”, en El Derecho, 2017, cita online: ED-DCCLXXVI1-788, pag. 4
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patrimoniales. Se trata de todo menoscabo a los atributos a presupuestos de la personalidad
juridica, con independencia de su repercusion en la esfera econdmica”**

En conclusion, se puede definir al dafio moral, como toda aquella lesion a un derecho no
patrimonial, por lo que se puede precisar que la afeccion en este caso remite a derechos
asociados a la moral, como el honor, la dignidad, la reputacion e imagen del sujeto, por
mencionar algunos. De esta manera, el dafio moral afecta a las esferas intimas del sujeto y a la
integridad del mismo, porque influye en otros derechos inherentes a su personalidad juridica.

111.2 Distincion entre el dafio patrimonial y el dafio moral y/o extrapatrimonial.

En el articulo 1738 CCyC se hace referencia al dafio emergente y al lucro cesante, es decir, las
consecuencias resarcibles desde el punto de vista patrimonial, como asi también a las
consecuencias de la lesion de los derechos personalisimos de la victima, pudiendo ser tanto
patrimoniales como extrapatrimoniales. A su vez, como ya hemos mencionado anteriormente,
el articulo 1741 CCyC habla de la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales.

De lo dicho ut supra, se desprende que el Codigo hoy vigente, clasifica al dafio en patrimonial
y moral y/o extrapatrimonial.

Sefiala Gonzdlez Freire que, “asi como el dafio patrimonial entrafia un defecto del patrimonio,
tomando como modelo la composicién anterior al suceso o el aumento que entonces podia
esperarse, el dafio moral implica un defecto existencial en relacion con la situacion subjetiva
de la victima precedente al hecho”!4*

El dafio patrimonial es el que sufre la victima en la esfera de su patrimonio, entendido como
conjunto de bienes y derechos de indole patrimonial. Son dafios que se valuan
econdmicamente, por referencia al valor que el bien dafiado tiene en el mercado cuando el dafio
se ha causado. Con el término de dafio patrimonial, se vincula la nocion de menoscabo, lesion
0 agravio al concepto de patrimonio, provocando una disminucién de utilidad que es
compensable con dinero o con bienes que son intercambiables por dinero.}*

Para que este tipo de dafio sea indemnizable, se requiere que haya un sujeto que sea titular de
un patrimonio, que sea factible traducir el dafio en dinero y que exista un nexo causal.

Para una parte de la doctrina, el criterio para distinguir el dafio moral del patrimonial radica en
la indole de los derechos afectados. Es decir, si lo que se lesiona son los bienes que integran
un patrimonio entonces el dafio es patrimonial. En cambio, si lo afectado son bienes no
materiales, como la integridad corporal o los sentimientos, el dafio es moral y/o
extrapatrimonial.

Mientras que, para otro sector de la doctrina, basa la distincion en las consecuencias de la
accion antijuridica. Por lo tanto, si por ella se produce un perjuicio en el patrimonio, el dafio es
patrimonial. En cambio si los lesionados son los sentimientos o afecciones legitimas de una
persona, el dafio es moral. No interesa para esta doctrina si el derecho atacado es de caracter
patrimonial o no.

1%3Gonzalez Freire, Juan F., “El dafio y su caracter indemnizatorio (patrimonial y extrapatrimonial) en funcién del
nuevo Codigo”, en El Derecho, 2017, cita online: ED-DCCLXXVI-788, pag. 4

144Gonzalez Freire, Juan F., “El dafio y su carcter indemnizatorio (patrimonial y extrapatrimonial) en funcion del
nuevo Cddigo”, en El Derecho, 2017, cita online: ED-DCCLXXVI1-788, pag. 4

145Trigo Represas, Félix A./Lopez Mesa, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires, Ed. La
Ley, 2004, t. I, 1° ed., pag. 456.
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El Dr. Federico A. Ossola sefiala que “en nuestro ordenamiento existen sélo dos categorias de
dafio resarcible: el patrimonial y el extrapatrimonial (o moral). Y su contenido es de una
amplitud tal, que abarca todas y cada una de las consecuencias en concreto de la lesion al
derecho o al interés, sin dejar fuera del derecho indemnizatorio a ninguna que efectivamente
acontezca, en tanto estén comprendidas en el abanico de las consecuencias indemnizables4¢

De esta misma manera, el Dr. Lopez Herrera dice que “una de las polémicas mas intensas del
viejo Caddigo fue si el dafio se podia dividir en patrimonial y extrapatrimonial o moral, o si
habia terceros géneros, como el dafio bioldgico, el dafo al proyecto de vida, el dafio psiquico,
etc.”, debiendo concluir que “luego de una lectura de la forma en que esta redactado el articulo
1738, pareciera que los dos primeros casos son de dafios patrimoniales (dafio emergente y lucro
cesante) y luego lo que queda es dafio extrapatrimonial o moral”, posicion que ademas se
refuerza teniendo en cuenta el articulo 1741, que habla de la indemnizacion de las
consecuencias no patrimoniales.t*’

Por su parte, el Dr. Pizarro sostiene que ¢l “dafio patrimonial (0 econémico) es el menoscabo
que experimenta el patrimonio, en sus elementos actuales, o en sus posibilidades normales,
futuras y previsibles, a raiz de la lesion de un interés individual o colectivo de esa naturaleza.
Importa, necesariamente, un detrimento del patrimonio. El dafio patrimonial produce una
merma en el patrimonio del damnificado. Va de suyo que su indemnizacion, en términos de
razonable equivalencia, luce orientada a recomponerlo. Lo relevante para calibrar el dafio
econdmico es ponderar integralmente la situacion patrimonial del damnificado, antes y después
del hecho dafioso. Esto ha dado lugar a la Ilamada "teoria de la diferencia”, segun la cual el
dafio "se concreta en la diferencia entre la situacion, valorada econémicamente, del patrimonio
del dafiado que este tendria si el hecho dafioso no se hubiera producido y aquella que tiene
efectivamente tras el hecho dafioso". Esa diferencia puede operar por disminucion efectiva del
activo o bien por la frustracién de ganancias o de oportunidades econdémicas. Su medida marca
la entidad cualitativa y cuantitativa del dafio. Una buena manera de explicar este fenGmeno es
tomando tres "fotografias” imaginarias del patrimonio del damnificado. La primera se realiza
en el instante inmediato anterior al de produccion del menoscabo; la segunda, una vez
consumado este y determinados en el caso concreto todos sus efectos, tanto los perjudiciales
como algunos que eventualmente puedan resultar favorables a raiz del mismo hecho dafioso
(compensatio lucricum damno). La minoracion del patrimonio que se advierte al comparar la
primera "fotografia" con la segunda constituye el dafio. La tercera "fotografia" se toma
inmediatamente después de operada su reparacion economica. En un sistema de reparacién
plena o integral del dafio injustamente causado, ella debe coincidir de la manera més exacta
posible con la primera. No puede haber ni mas, ni menos. La accion resarcitoria es, de tal modo,
un instrumento de recomposicion patrimonial. El dafio patrimonial puede manifestarse
como dafio emergente, lucro cesante y pérdida de chances econdmicas (art. 1738, 1? parte)”4

Para Ossola, el dafio patrimonial se constituye como “una modificacion disvaliosa del
patrimonio de una persona, producto (consecuencia) de la lesién a un interés patrimonial que
reposa sobre un derecho de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, y que se traduce en un
modo de estar distinto de patrimonio producto de ese hecho lesivo, y econdémicamente
perjudicial”. A su vez, el dafio moral se lo puede definir como la lesion a un interés no
patrimonial de la victima que produce consecuencias de la misma indole. Esa consecuencia
resarcible puede consistir en una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento

146Fjorenza, Alejandro A., “El dafio resarcible”, en El Derecho, 2019, cita online: ED-CMXXIV-946, pag. 7
147Fiorenza, Alejandro A., “El dafio resarcible”, en El Derecho, 2019, cita online: ED-CMXXIV-946, pag. 8.
148pjzarro, Ramén D., “El concepto normativo de dafio en el Codigo Civil y Comercial”, en RCyS, 2020, cita
online: AR/DOC/2378/2020
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de la capacidad para entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de estar diferente de
aquel en el que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y animicamente
perjudicial .14

Senala Gonzalez Freire que “la produccion del menoscabo en el patrimonio (perdida o
disminucion) genera en el damnificado un perjuicio susceptible de reparar, que puede verse
reflejado en forma inmediata como interés actual (dafio emergente), o también como interés
futuro (lucro cesante). Respecto al primero, se traduce en un empobrecimiento del contenido
econdmico actual del sujeto y que puede generarse tanto por la destruccion, deterioro, privacion
del uso y goce, etc., de bienes existentes en el patrimonio al momento del evento dafioso, por
los gastos que, en razon de ese evento, la victima ha debido realizar. Respecto al segundo,
consiste en la frustracion de una ganancia o de la utilidad que haya dejado de percibir, sea la
victima del acto ilicito o el acreedor de la obligacion por la falta de oportuno incumplimiento.
La diferencia entre ambos radica en que si el objeto del dafio es un interés actual, o sea, un
interés relativo a un bien que ya corresponde a una persona en el instante en que el dafio se ha
ocasionado, se tiene un dafio emergente, pero si por el contrario, el objeto del dafio es un interés
futuro, es decir, un interés relativo a un bien que todavia no corresponde a una persona, se tiene
por lucro cesante.”**

Agrega, ademas que “la lesion, en cambio, cuando recae sobre aquello que no produce ni
representa un menoscabo directo sobre el patrimonio, pero que afecta el interés de la victima
en alcanzar los objetivos por medio de su normal desenvolvimiento, genera también un
perjuicio susceptible de reparar, teniendo en cuenta que el hombre es eje y centro de todo
sistema juridico y en tanto fin en si mismo, su persona es inviolable. El respeto por la persona
humana es un valor fundamental, juridicamente protegido, con respeto al cual los restantes
valores tienen siempre caracter instrumental”. >

111.3 Dafio moral y dafio psicolégico y/o psiquico®®?

Una de las cuestiones que mas han sido debatidas en los Gltimos afios tiene que ver con la
autonomia del dafio moral con el dafio psicolégico y/o psiquico, vale aclarar que este ultimo es
aquel que tiene perdurabilidad, tiene relevancia lo que diga el perito, y en todo caso cual es el
porcentaje del dafio. En cambio, el dafio moral es un dafio temporal, pasajero en las afecciones
de una persona.

En lo que respecta a la proteccion de la salud, esta estuvo implicitamente consagrada en la
Constitucion Nacional del afio 1853, y con la modificacion del afio 1994, explicitamente en el
articulo 42 de nuestra Carta Magna, a través de la incorporacion de los tratados internacionales.
Tal proteccion resulta, entre otros, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
su articulo 25.1, donde dice que “todo ser humano tiene el derecho a un nivel de vida que le
permita a él mismo y a su familia gozar de salud y bienestar; tiene derecho a la seguridad en
caso de desempleo, enfermedad, discapacidad, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia”. El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales en su articulo 12.1 establece que “los Estados se comprometen al reconocimiento
de derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. En

149Fiorenza, Alejandro A., “El dafio resarcible”, en El Derecho, 2019, cita online: ED-CMXXIV-946, pag. 8.
10Gonzalez Freire, Juan F., “El dafio y su caracter indemnizatorio (patrimonial y extrapatrimonial) en funcion del
nuevo Codigo”, en El Derecho, 2017, cita online: ED-DCCLXXVI-788, pég. 2

1Gonzalez Freire, Juan F., “El dafio y su caracter indemnizatorio (patrimonial y extrapatrimonial) en funcion del
nuevo Cddigo”, en El Derecho, 2017, cita online: ED-DCCLXXV1-788, pag. 2

152Es dable destacar que, en el presente trabajo, los términos “psicolégico” y “psiquico” son tratados como
equivalentes.
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la Convencion Americana de Derechos Humanos el articulo 5.1 dice que “toda persona tiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”, y por Ultimo en el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales el articulo 18 nos dice que ‘“toda persona afectada por una disminucion de sus
capacidades fisicas o mentales tiene derecho a recibir una atencién especial con el fin de
alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad’ .

Esté claro que la salud aparece como un bien juridico de gran jerarquia en cuanto a la hora de
su tutela juridica. Si se ubica a la persona como centro y eje del ordenamiento juridico, el
contenido y la consideracion del dafio experimentado ha de tener especial significacion.

Para la Dra. Lidia Hernandez el dafio psiquico "supone una perturbacion patoldgica de la
personalidad de la victima, que altera su equilibrio basico o agrava algun desequilibrio
precedente. Comprende tanto las enfermedades mentales como los desequilibrios pasajeros,
pero ya sea como situacion estable, o accidental o transitoria, implica en todo caso una faceta
morbosa, que perturba la normalidad del sujeto y trasciende en su vida individual y de relacion.
No debe por demas ser restringido al que proviene de una lesion anatémica, toda vez que hay
importantes perturbaciones de la personalidad que tienen su etiologia en la pura repercusion
animica del agente traumatico, aunque el desequilibrio acarree eventuales manifestaciones
somaticas". 1%

Agrega ademas, que en cuanto a la prueba, el dafio psiquico exige demostracion de su
existencia y extension. Es decir, si el dafio psiquico no tiene elementos concretos demostrativos
de haberse padecido y de la entidad del padecimiento, puede ser descartado por el juez por falta
de comprobacion, mientras que en el caso del dafio moral, este se acredita por el solo hecho o
acto dafioso, permitiéndole al juez establecer su cuantia sin pruebas extras y mediante
presunciones.™®

En lo que respecta a la expresion “dafio psiquico”, esta comienza a ser utilizada en el &mbito
de la medicina forense y se traslada al lenguaje juridico por medio de la prueba pericial y, por
ende, a demandas y sentencias. Asi las cosas, se define como un “sindrome psiquiatrico
coherente (enfermedad psiquica), novedoso en la biografia, relacionado causal o
concausalmente con el evento de autos (accidente, enfermedad, delito), que ha ocasionado una
disminucion en las aptitudes psiquicas previas (incapacidad), que tiene caracter irreversible
(cronicidad) o al menos juridicamente consolidado (dos afios)”*>®

Esta definicion otorgada por la Dra. Pérez Matilde, que proviene de la ciencia médica forense,
“permite delimitar el ambito, caracteres y autonomia etioldgica de este tipo de dafio: 1.
Patologia de caracter continuado: en el dafio psiquico existe una patologia psiquica, no
conformada por hechos aislados sino que es continuada. El dafio psiquico supone una
perturbacion patoldgica de la personalidad de la victima que altera su equilibrio de base o
agrava algun desequilibrio precedente. 2. Nuevo en la biografia del damnificado, es decir, que
no existia en forma previa o de la manera en que se agrava con el hecho disruptivo. 3. Debe
haber una relacion de causalidad o concausalidad adecuada y suficiente entre el hecho
generador del dafio y el estado psicopatoldgico de la persona, que se puede presentar de manera

138Ghersi, Carlos A., “Derecho a la identidad, dafio moral y dafio psicologico, como categorias autonomas”, en
DFyP, 2013, cita online: AR/DOC/3861/2013, pag. 227

1%4Ghersi, Carlos A., “Derecho a la identidad, dafio moral y dafio psicologico, como categorias autéonomas”, en
DFyP, 2013, cita online: AR/DOC/3861/2013, pag. 227

155p¢rez, Matilde., “Dafio psiquico en el CCCN. ;Autonomia conceptual o autonomia juridica?”, en El Derecho,
2021, cita online: ED-MCLXXXI1-104
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directa o indirecta. En el primer caso, es un dafio nuevo, inédito; en el segundo, cuando se
agrava una predisposicion preexistente o una complicacion sobreviniente. En ambos, hay una
causa exogena de la que surge el deber de reparar el dafio y que permite tomar en cuenta si
generd, agravd, aceler6 o evidencié una patologia previa. 4. Carécter permanente desde el
punto de vista juridico. Ello significa que el dafio debe ser cronico y consolidado con una linea
temporal comprendido entre el hecho y la realizacion de la pericial correspondiente que servird
de guia para el dictado de la sentencia. Agrega ademas que el dafio psicoldgico es un concepto
autbnomo que analiza la existencia de un dafio a su salud psicofisica. Su reconocimiento
juridico viene dado por la posibilidad de establecer un nexo de causal entre el hecho dafioso y
esa alteracion que perturbe su integridad personal en todas sus facetas.”**

El Dr. Ghersi dice que para determinar metodolégicamente si una categoria es autbnoma,
minimamente debe tener, al menos, tres elementos diferenciales, siendo estos los siguientes:

“a) un lugar, donde radica o se ubica el espacio de la integridad protegida: en el caso del moral,
en los sentimientos; en el caso del psiquico, en la légica de razonar; b) un fundamento, con
lafinalidad de proteger aquella integridad, el dafio moral, es el desequilibrio de los
sentimientos, como pérdida de la integridad en los sentimientos y en el caso del dafio
psicoldgico, el desequilibrio de la l6gica del razonamiento, como pérdida de la integridad del
raciocinio; c) en cuanto a la prueba, ya que en el dafio moral la mayoria de las veces es notorio
y en algunas se puede probar con testigos; prueba pericial; indicios y presunciones, etc. y en el
caso del dafio psicoldgico, solo mediante prueba pericial o al menos preponderantemente
(historia clinica del paciente internado después de un accidente, etc.). Estos elementos,
minimamente, se verifican por lo cual el dafio moral y el psicolégico, son dos categorias
auténomas.” >’

Es dable destacar también los dos aspectos del dafio psicolégico, que segun la Dra. Hernandez,
son la reparacion del dafio pasado y existente y la terapéutica de recuperacion, es decir, hacia
el futuro.

En el caso del dafio psicoldégico como proceso pasado, sefiala que se trata de reparar el dafio
desde el dia del hecho hasta el dictado de la sentencia, siendo un dafio acaecido, por lo cual se
fija una suma dineraria. Mientras que en el tratamiento terapéutico psicolégico, explica que por
el solo hecho de que se reconozca la indemnizacion por dafio psiquico, no obsta la del
tratamiento psicoldgico, ya que lo que se busca es indemnizar diferentes aspectos. En el
tratamiento psicoldgico se busca evitar que la dolencia psiquica se agrave, o0 en todo caso, a
mejorar sus sintomas. 8

Para la Dra. Pérez la distincion del dafio moral con el dafio psiquico, vista desde una perspectiva
causal, es que ambos dafios difieren entre si, ya que en el dafio moral hay una afectacion que
se refleja en sentimientos, temores, aflicciones, inseguridades que se presentan al momento del
hecho o se prolongan en el tiempo, mientras que el dafio psiquico, desde el vamos se encuentra
dentro de la esfera de la salud psicofisica, siendo la psiquis un bien juridico objeto de tutela.
Se presenta un quebrantamiento patologico de la persona afectada que se enferma a raiz del

16p¢rez, Matilde., “Dafio psiquico en el CCCN. ;Autonomia conceptual o autonomia juridica?”, en El Derecho,
2021, cita online: ED-MCLXXXI1-104

157Ghersi, Carlos A., “Derecho a la identidad, dafio moral y dafio psicologico, como categorias auténomas”, en
DFyP, 2013, cita online: AR/DOC/3861/2013, pag. 227

18Ghersi, Carlos A., “Derecho a la identidad, dafio moral y dafio psicolégico, como categorias autéonomas”, en
DFyP, 2013, cita online: AR/DOC/3861/2013, pag. 227
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suceso que hace nacer la obligacién de resarcir. Se genera una merma de posibilidades
patrimoniales de manera permanente, no transitoria ni temporal.**

En el afio 2001, la Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital
Federal, en los autos “Lastra Lidia c/Heredia Ferndn Santiago y otro s/Dafios y perjuicios”
dictd una sentencia en la cual se analizd y establecio un criterio que permite distinguir el dafio
moral del dafio psicologico. Uno de los puntos centrales del fallo consistio en considerar como
resarcible el dafio psicoldgico independientemente de la indemnizacion que corresponda en
concepto de dafio moral.

En cuanto a la integridad personal, tanto fisica como psiquica, de la persona humana, nuestro
mas Alto Tribunal sefialo que “Cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes fisicas o
psiquicas de manera permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparacion al margen de
que se desempefie 0 no una actividad productiva, pues la integridad fisica tiene en si misma un
valor indemnizable y su lesion afecta diversos aspectos de la personalidad que hacen al &ambito
doméstico, social, cultural y deportivo, con la consiguiente frustracion del desarrollo pleno de
la vida, y a fin de no evaluar el resarcimiento no es necesario recurrir a criterios matematicos
ni tampoco son aplicables los porcentajes fijados por la Ley de accidentes de trabajo, aunque
puedan resultar Utiles para pautas de referencia, sino que deben tenerse en cuenta las
circunstancias personales del damnificado, la gravedad de las secuelas, los efectos que estas
puedan tener en su vida laboral”.8

Es dable destacar que para la jurisprudencia espafiola, el dafio moral implica un concepto
bastante mas amplio que el de dafio psiquico, ya que en €l tiene cabida el impacto que en el
individuo puedan producir determinadas conductas o actividades, tanto si comportan una
agresion directa o inmediata a bienes materiales como si el ataque afecta al acervo
extrapatrimonial o de la personalidad, al haber espiritual de la persona, o a los bienes materiales
de la salud, al honor, la libertad, la intimidad u otros similares, bienes éstos o aspectos de la
personalidad que deben ser indemnizados como compensacion de los sufrimientos,
preocupaciones, disgustos, contrariedades, intranquilidad e incluso molestias e incomodidades
que padezca el sujeto pasivo de las mismas. 16t

En el caso de nuestra jurisprudencia, el déficit en el &mbito psiquico debe ser diferenciado del
dafio moral, ya que si bien ambos afectan el equilibrio espiritual de la victima, aquél reviste
connotaciones de indole patoldgica. Ademas, el dafio psicolégico debe diferenciarse del dafio
moral, debiendo indemnizarse por separado y con independencia de que se conceda una
reparacion por este Ultimo concepto, ya que el dafio moral sucede en la esfera del sentimiento,
mientras que el menoscabo psiquico afecta el razonamiento de modo preponderante. 62

En lo que respecta al dafio psiquico, “se lesiona primordialmente el razonamiento, sin perjuicio
de otros efectos complejos y convergentes. Se debe contar, sin duda, con los elementos facticos
y compulsas cientificas para aceptar la existencia de un dafio psiquico, sobre todo al tener en
cuenta que acontece en la esfera mental, plena de complejidades y de comprobaciones
multiplicables. El dafio de la psique entrafia, entonces, la imposibilidad de poner en

159pérez, Matilde., “Dafio psiquico en el CCCN. ;Autonomia conceptual o autonomia juridica?”, en El Derecho,
2021, cita online: ED-MCLXXXI1-104

1¥9Gonzalez Freire, Juan F., “El dafio y su caracter indemnizatorio (patrimonial y extrapatrimonial) en funcion del
nuevo Codigo”, en El Derecho, 2017, cita online: ED-DCCLXXV1-788, pag. 3

%1Trigo Represas, Félix A./Lépez Mesa, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires, Ed. La
Ley, 2004, t. I, 1° ed., pag. 502.

1%2Trigo Represas, Félix A./Lopez Mesa, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires, Ed. La
Ley, 2004, t. I, 1° ed., pag. 502.

50



funcionamiento el proceso de inteligencia o proceso de manufacturacion inteligente, o de
razonabilidad, con los tres soportes descriptos, por la cual se inutiliza el proceso, como
concepto de desarrollo evolutivo. El dafio a la psiquis entrafia una situacion estatico-
neuroldgica, a diferencia del dafio psicoldgico cuyo proceso resulta de un aspecto dindmico.”®3

El dafio psiquico supone una perturbacion patolégica de la personalidad de la victima, patologia
que debe ser descripta por el perito. Ademas, existe interdependencia conceptual y resarcitoria
del perjuicio psiquico respecto del dafio moral, toda vez que los perjuicios indemnizables por
dafio psiquico tienen sustanciales diferencias respecto del dafio moral, desde su origen, en un
caso de tipo patoldgico y en el otro no, hasta la entidad del mal sufrido, uno es material y el
otro inmaterial. Se presenta también una proyeccion de efectos dentro del ambito juridico
procesal en materia de prueba, ya que el dafio psiquico requiere de pruebas extrinsecas,
mientras que en el caso del dafio moral, el mismo se prueba, en principio, in re ipsa.'%4

Es dable diferenciar el resarcimiento por dafio psicoldgico o psiquico del tratamiento que este
pueda ocasionar. La Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital
Federal, en el fallo “Herrador, Ramén Daniel ¢/ Paz, Lautaro Andrés y otro s/ dafios y
perjuicios”, de fecha 29 de diciembre del afio 2022, sostuvo que no debe haber superposicion
entre el resarcimiento de la incapacidad psicoldgica y el tratamiento, ya que el primero busca
reparar la merma en la capacidad que se determine pericialmente, mientras que la suma
destinada al tratamiento psicologico busca evitar que se agrave el cuadro psiquico. Agrega que
de igual modo sucede con los cuestionamientos vinculados a que el dafio psicolégico quede
subsumido dentro del moral, toda vez que una caracteristica de este Ultimo es que el
desequilibrio emocional que provoca es limitado en el tiempo, no llega a ser patoldgico y el
propio sujeto tiene conciencia de dicho malestar espiritual; en cambio, el dafio psiquico es una
afeccion que provoca una alteracion en las funciones psiquicas del sujeto, este no alcanza a
tener conciencia de la lesidn y se le genera una incapacidad.

Por tltimo, en el fallo “S., A. M. y otros ¢. Compaiiia de Transportes Rio de la Plata S.A. y
otros s/ordinario”, del 2 de febrero del afio 2022, se considero que el articulo 1738 CCyC “... ha
brindado autonomia resarcitoria al dafio psiquico respecto del dafio moral”, asi como también
que “... Dado que el Cadigo Civil vigente a la época del siniestro y luego de la demanda
receptaba solamente dos tipos de dafios resarcibles, el material y el moral, el dafio psiquico no
debia ser resarcido autdénomamente”, por lo que podria decirse “que el Codigo Civil y
Comercial marcaria una divisoria de aguas en la clasificacion de los dafios, en un aparente
abandono del sistema de numerus clausus de dafio patrimonial y moral, por un criterio de
nuevos dafos resarcibles contestes con la idea de la reparacion plena a la que se aspira en el
art. 1740... No hay duda, en lo juridico, de que la persona es una unidad indisoluble, en que la
integridad y normalidad psiquica constituye una dimension reconocible y valiosa, que debe ser
objeto de proteccién juridica.”®®

111.4 Dafio moral y dafio estético.

El dafio estético es el relativo a las circunstancias estéticas de la victima, siendo el mismo
indemnizable. Un sector de la doctrina, no consideran a este tipo de dafio como auténomo, sino

13Gonzalez Freire, Juan F., “El dafio y su caracter indemnizatorio (patrimonial y extrapatrimonial) en funcion del
nuevo Codigo”, en El Derecho, 2017, cita online: ED-DCCLXXVI-788, pag. 3

164C7aCCom. de Coérdoba, 09/02/2015, “Videla, Rodolfo Marcelo y otro ¢/ Municipalidad de Jesiis Maria s/
Darios y Perjuicios”, Expte. N° 2713179/36.
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que integra el perjuicio material 0 moral, mientras que para otro sector si considera que tiene
autonomia resarcitoria.

En el fallo “M., M. C. ¢/ Marpama SA y otros s/ Dafios y Perjuicios — Resp. Prof. Médicos y
Aux.”, de la Sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, se
deja en claro que en numerosos precedentes, como en las Jornadas sobre Responsabilidad por
Dafios en homenaje al Doctor Jorge Bustamante Alsina (Buenos Aires, 1990), se definid al
dafo estético como “toda alteracion disvaliosa para la victima en su armonia, expresion y
esquemas corporales”, asimismo, se entendid que comprende a las anormalidades anatomicas
y funcionales, permanentes o transitorias, que se manifiestan exteriormente. Agregando que,
“es por ello que se ha afirmado que tales condiciones estéticas, mas alla del dafo patrimonial
cierto que pueda provocar, constituyen en si mismas un perjuicio susceptible de apreciacion
pecuniaria, ya que la indemnizacion gue al respecto le es debida a la victima no debe apoyarse,
para su valoracion, Gnicamente en lo que haya quedado afectada su capacidad laborativa, sino
también en todo aquello que pueda proyectarse sobre su personalidad plena, es decir tanto en
el plano individual como social.”

Ademas se cita en el fallo que, “el dafo estético cambia el sentido de la normalidad superficial
del ser humano y debe tener condigna reparacion sin perjuicio de otros aspectos que pueden
afectarla, tales como el dafio a la espiritualidad o moral.”

Se menciona también que “toda persona de existencia visible tiene derecho a la integridad de
su aspecto normal o habitual por el que se la conoce e identifica, de tal manera que la presencia
no solo existe, sino que trasciende y significa. Cuando en las condiciones analizadas, se lesiona
esa integridad del aspecto, el derecho otorga soluciones justas. Solo se requiere que exista una
alteracion en el aspecto habitual que tenia la persona con anterioridad al hecho generador, sin
que la ausencia de implicancias econémicas de la deformacion, que por otro lado si pueden ser
tenidas en cuenta para la estimacion del quantum de la indemnizacién, sean definitivas para
rechazar el reclamo”

Agregando que “en definitiva, toda afectacion con su consecuente menoscabo a un bien
juridico integrante del patrimonio de la persona (material o moral) dara origen a un dafio
patrimonial, sea este directo o indirecto (v. gr. dafio estético) con autonomia propia, ello sin
perjuicio de la procedencia de la reparacion por dafio moral (conf. Brebbia, Roberto H. “La
lesion del patrimonio moral” en “Derecho de dafios”, ps. 239/40), debiendo tomarse en cuenta
a los fines de su evaluacién los tratamientos médicos posibles y las circunstancias de la victima:
sexo, edad, aspecto anterior, tamafio y ubicacion de la lesion, situacion familiar y, en general,
toda otra circunstancia trascendente de acuerdo con la persona y medio donde actta.”

Para la Sala J de la Camara Nacional Civil de la Capital Federal, el dafio estético carece de
autonomia para ser indemnizado en forma independiente, consideran que debe ser contemplado
dentro del item de incapacidad sobreviniente, y dentro del rubro dafio moral, por el sufrimiento
espiritual que pudiera llegar a provocar, es decir que el dafio estético no es autbnomo respecto
del dafio material o moral, por el contrario, integra uno u otro, 0 ambos, segun sea el caso.®

En la misma linea, la Sala I de la Camara Civil y Comercial de Parana, Entre Rios, considera
que el dafio estético no esta receptado en el Cadigo Civil y Comercial vigente, como un dafio
diferente y autdbnomo del dafio patrimonial o por consecuencias no patrimoniales, por lo cual

16CNCiv., Sala J, 07/04/2015, “B., A. A. ¢/R. Z., E. y otro s/ Daiios y Perjuicios”, CIV 055367/2010/CA001.
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debe considerarse a los fines de la determinacion de la lesion y cuantificarse como dafio
patrimonial o extrapatrimonial, segin corresponda.*®’

Por otro lado, en el fallo “Bravo, Rubén Alberto ¢/ Empresa de Transportes Pedro Leon Gallo
y/u otros S/ Dafios y Perjuicios”, con sentencia de fecha 12 de junio de 2003, se dejo de
manifiesto que el dafio moral debe diferenciarse del dafio estético, ya que este Ultimo constituye
un dafo material derivado de la desfiguracion permanente e incide sobre las futuras
posibilidades econdmicas de la victima y sobre su vida de relacion, mientras que el dafio moral
consiste en el resarcimiento de la lesion a afecciones intimas del damnificado, encontrandose
circunscripto al plano espiritual.

En el citado fallo se define al dafio estético como aquel que comprende todo menoscabo,
disminucion o pérdida de la belleza fisica de una persona. Es una alteracion que se traduce en
una mengua o deterioro de esa armonia corporal, propiedad de los cuerpos que los hace
agradable a los ojos.

En las Jornadas sobre Responsabilidad por Dafios del afio 1990 lo definieron como “toda
alteracion disvaliosa para la victima en su armonia, expresién y esquema corporales”,
comprende "las anormalidades anatémicas y funcionales”, permanentes o transitorias, que se
manifiestan exteriormente. En todo caso el tratamiento que debe realizar tendrd indole
patrimonial. El dafio psicolégico que genera sera extrapatrimonial.

El Dr. Francisco Soto Nieto, ex magistrado del Tribunal Supremo de Espafia, dice que “el dafio
0 perjuicio estético se traduce en una alteracion o detrimento experimentado por la persona en
su armonia fisica, afectante a su fisonomia o configuracion, atentatorio a su belleza o grata
presencia. Con frecuencia viene constituido por cicatrices o alteraciones morfoldgicas
agudizadas, consecuencia de pérdida de miembros o de elementos fisiolégicos asiento y
exteriorizacion de los sentidos (ojos, pabellon auditivo, nariz, etc.). La irregularidad fisica
permanente, imprimiendo una fealdad configurativa, no necesariamente al rostro, al conjunto
de la persona, supone la “deformidad” con que se sefiala ordinariamente al perjuicio estético.
La nota de visibilidad ha de entenderse como facilidad de apreciacion a simple vista, sin
perjuicio de su posible ocultacién o disimulo merced al cubrimiento con prenda de vestir u
objetos o adminiculos de adorno.”*8

Ese dafio estético configura un dafio moral, por la inseguridad a que expone su portador, en su
vida social, pero la lesion estética configura un dafio patrimonial s6lo cuando fuere factible la
supresion por via quirtrgica o mitigacion de la deformidad, ya que en este caso el costo de la
operacion indicaria un dafio cierto, por lo que en su defecto, cuando son reclamados estos
padecimientos, se los engloba en la partida correspondiente al dafio moral.1%°

Considero que el dafio estético es un tipo de dafio diferente, es decir que tiene una
indemnizacion que es independiente del dafio moral y del dafio patrimonial.

I11.5 Indemnizacion del dafio moral.

167CCCom. de Paran4, Sala |, 30/12/2016, “De Kimpe, Satil Oscar ¢/ Rodriguez, Nelson Carlos Maria y otra s/
Ordinario”, Expte N° 8-9886.

18T rigo Represas, Félix A./Lépez Mesa, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires, Ed. La
Ley, 2004, t. I, 1° ed., pag. 503

19T rigo Represas, Félix A./Lopez Mesa, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires, Ed. La
Ley, 2004, t. I, 1° ed., pag. 503.
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La cuestion relativa a la discusion de si el dafio moral es susceptible de ser resarcido encuentra
amplio consenso tanto en la doctrina nacional como internacional.

111.5.1 Doctrinas negatorias.

Para lograr un consenso en torno al resarcimiento de dicho instituto, se debieron superar
diferentes doctrinas negatorias del mismo. Una primera tesis, llamada “negativa clasica”,
aseveraba que el dafio moral no es susceptible de ser resarcido por cuanto vulneraria principios
juridicos y éticos al indemnizar un perjuicio, para ellos, inexistente, y siguiendo parametros
absolutamente arbitrarios. Todo esto generaria un enriquecimiento indebido por parte de la
victima, sumandole a esto la incapacidad sostenida para cuantificar el monto de la
indemnizacion de manera certera, dando paso a la arbitrariedad judicial al momento de
establecerla. Otro punto importante que establece esta doctrina es la polémica en torno a tener
que ponerle un valor econdmico al sufrimiento que afecta a la victima; esto es, ponerle un
precio al sufrimiento. Esta doctrina acusa de querer subsanar con dinero el dafio en los
sentimientos humanos, convirtiendo el sufrimiento en una cuestion netamente materialista.

Savigny se pronunciaba por la no indemnizacion del dafio moral ya que entendia que no se
debe negociar con bienes que se encuentran fuera del comercio como lo son el honor y los
afectos.

La segunda tesis que niega el caracter indemnizatorio del daio moral, conocida como “negativa
moderna”, propia de las sociedades comunistas, tiene su eje en el rechazo a un instituto que
consideran de indole burgués por su supuesta identificacion de la afeccidn interna de la persona
con el dinero.

111.5.2 Doctrinas a favor.

En contrapartida con las dos corrientes comentadas, se encuentran las que estan a favor del
resarcimiento del dafio moral. La primera de ellas conocida como “doctrina de la pena o sancion
ejemplar”, apoyada por un sector minoritario de la doctrina, establece que el resarcimiento
indemnizatorio del dafio moral no esté aplicado en miras del bienestar de la victima, sino en
ser una suerte de “pena civil” apuntada contra el sindicado como responsable, convirtiéndose
asi en una pena privada de caracter netamente sancionatorio.

Esta doctrina que entonces contaba con una participacién activa de la mayoria de la doctrina
nacional, quedd superada a raiz de un importante fallo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion: El fallo de “Santa Coloma”, de fecha 5 de agosto del afio 1986, en donde un
matrimonio conformado por Luis Federico de Santa Coloma y Jacqueline Colette Alice
Dedoyard entabla una demanda por dafios y perjuicios por dafios materiales y morales en contra
de Ferrocarriles Argentinos por la muerte de tres de sus hijas, y por las lesiones sufridas por su
hijo Martin Ambrosio de Santa Coloma en el accidente ferroviario acaecido el dia 8 de marzo
de 1981 en las cercanias de Brandsen, Provincia de Buenos Aires. En primera instancia el
reclamo es admitido parcialmente, estableciendo una indemnizacion que ascendia a la suma de
$a 2.786.510. Sin embargo, luego del recurso de apelacion interpuesto tanto por la parte actora
como por la demandada, el monto establecido por el rubro “dafio material” fue revocado, en
tanto que el de “dafio moral” es sustancialmente reducido, estableciendo asi la indemnizacion
en una suma de $557.400. La Céamara de Apelaciones fundé su decision en base a la pudiente
situacién econémica del matrimonio Santa Coloma y en la imposibilidad de reparar el dafio
sufrido por los padres mediante una entrega economica, la cual deberia ser netamente de
caracter sancionatorio o punitorio.
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Se citaen el fallo de la CSIN que “...el dolor de los padres, no es susceptible de ser aplicado,
ni siquiera en grado minimo, por la recepcion de dinero, cualquiera sea la cantidad, pues a
tal dolor, nada agregara ni quitara la cifra que reciben los agraviados, lo que demostraria
que la reparacion que otorga la ley no puede tener tal finalidad”.

Finalmente, mediante un recurso de queja, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion declara
procedente el recurso extraordinario interpuesto por la parte actora y rechazada por la Camara
de Apelaciones, dejando sin efecto lo resuelto en segunda instancia y devolviendo las
actuaciones al tribunal de origen para que procedan a dictar un nuevo fallo concordante a lo
resuelto. La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn establece que la sentencia apelada lesiona
el principio alterum non laedere, enmarcado en nuestra Constitucién Nacional en el articulo
19, diciendo que “la sentencia apelada lesiona el principio alterum non laedere que tiene raiz
constitucional (art. 19 de la Ley Fundamental) y ofende el sentido de justicia de la sociedad,
cuya vigencia debe ser afianzada por el Tribunal dentro del marco se sus atribuciones y es
consonancia con lo consagrado en el preambulo de la Carta Magna” , agregando que ‘“no
figura entre las potestades de un estado constitucional imponer a los habitantes cargas que
superen a las requeridas por la solidaridad social”

El fallo analizado da lugar a la presentacion de la segunda corriente doctrinaria a favor de la
indemnizacion del dafio moral, la llamada “doctrina del resarcimiento del dafio moral”. Es la
corriente que cuenta hoy en dia con mas participacion de la doctrina nacional. Acertadamente,
pasa el foco del &nimo punitorio del sindicado como responsable a la victima y al resarcimiento
del dafio sufrido.

Esta corriente viene a distinguir la funcion del dinero a la hora de resarcir los dafios
patrimoniales y morales; siendo en el primer caso la finalidad devolver el estado patrimonial
menoscabado a su estado anterior, mientras que en el segundo tiene una funcién meramente
satisfactoria para la victima. También manifiesta que en el supuesto en que la indemnizacion
deba ser de caracter punitorio, no se entiende por qué deberia ser entregado a la victima, asi
como también la subsistencia del reclamo en caso de la muerte del ofensor. En igual sentido
rechaza categoricamente la dificultad a la hora de establecer el monto de la indemnizacion por
dafio moral sea motivo determinante para negar el resarcimiento.

La tercera corriente es la llamada “funcional o del doble caracter (resarcitorio y sancionatorio)
de la indemnizacion”. De difusion sobre todo en los tltimos afios, esta corriente es una suerte
de “moderadora” entre las dos anteriores. Entiende que la indemnizacion no tiene por qué tener
un Unico caracter, sino que es viable que su concepto se amolde a uno doble.

111.5.3 Indemnizacion punitiva vs. Indemnizacion resarcitoria.

La importancia de mencionar las corrientes que identifican a la indemnizacion del dafio moral
con la tesis punitiva o con la resarcitoria radica en las distintas consecuencias que pueden surgir
de la aplicacion de las mismas.

En lo que respecta a los hechos generadores de responsabilidad civil por dafio moral, en la
indemnizacion punitiva sélo las conductas antijuridicas son susceptibles de generar
responsabilidad civil de indemnizar el dafio moral. Dentro de esta corriente estan los que
sostienen que es necesario que dicha conducta antijuridica sea imputable a titulo de dolo,
mientras que otros sostienen que basta la mera antijuricidad de la conducta. La indemnizacion
resarcitoria se centra en la victima, poco importa la entidad de la conducta llevada a cabo por
el responsable, sino que ésta pueda tener virtualidad para generar el detrimento moral y dar
origen a su correspondiente resarcimiento indemnizatorio.
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Para la valoraracion el dafio moral en la indemnizacidn punitiva, el mismo se debe justipreciar
teniendo en cuenta la gravedad de la conducta manifestada por el autor del dafio. En la
indemnizacion resarcitoria se valora segun la entidad y magnitud del dafo sufrido por la
victima.

La legitimacion activa para reclamar la indemnizacion por dafio moral, en el caso de la
indemnizacion punitiva la puede reclamar todo legitimado activo, siempre y cuando el ofensor
no haya sido sancionado con anterioridad por la misma causa, siguiendo el principio non bis in
idem. En la indemnizacion resarcitoria puede reclamar dafio moral todo el que lo haya sufrido
y posea legitimacion activa para hacerlo.

Respecto de la subsistencia de la accion indemnizatoria después de la muerte del ofensor, en la
indemnizacion punitiva la pena es personal, por lo que se extingue con la muerte del ofensor y
no es posible la transmision a sus herederos. En la indemnizacion resarcitoria se contempla la
transmision de responsabilidad del ofensor a sus herederos, subsistiendo la accion ante la
muerte del mismo.

Sefiala la Dra. Zavala de Gonzalez que “asi como en la reparacion de dafios patrimoniales se
procura equilibrar pérdidas econémicas con los beneficios econémicos igualadores al que
tienden las sumas indemnizatorias, en los dafios morales se intenta compensar males
intangibles para la existencia con bienes o servicios que la victima puede adquirir o disfrutar
mediante el empleo de aquellas sumas. Por ende, insistimos en que la indemnizacion por dafio
moral desempefia una funcion resarcitoria; de alli que, segin se ha visto, su alcance no varia
acorde con la gravedad de la culpa del dafiador, sino con la del perjuicio mismo (al margen de
que, en ocasiones, la reprochabilidad de la conducta repercute en la subjetividad de la victima
y acrecienta su mal). En su virtud, a paridad de perjuicios corresponden parejas soluciones
indemnizatorias: si varias personas en igual condicion y a raiz de idéntico hecho sufren un
mismo dafio moral, los respectivos montos deben ser coincidentes o siquiera aproximados.
Coherentemente, deben variar las cuantias si algunos perjuicios son mas graves, aunque hayan
sido desencadenados por un solo hecho y versen sobre igual lesion”, agregando ademés que
“en efecto y dado que la extension indemnizatoria debe adecuarse al grado de nocividad, seria
arbitraria una condena que fijase un monto igual para cada actor, ignorando datos que
diferencian en mas o en menos sus menoscabos morales. Un ejemplo tipico radica en la muerte
del progenitor, susceptible de generar disimiles desmedros para los hijos, segin cuéles
hubiesen sido los vinculos de dependencia espiritual y de cercania afectiva, y hasta la falta de
autonomia alimentaria como fuente de un descalabro existencial a partir del fallecimiento de
quien la suplia. En la postura resarcitoria, cada victima invoca el propio dafio, y la reparacién
en favor de una no influye en la pretension indemnizatoria de las restantes.”*"

La funcion resarcitoria de la responsabilidad civil atiende, entonces, a la idea de reparar el dafio
causado. Desde luego, que importara sobre todo el dafio que pueda causarse a la persona, que
tiene una jerarquia superior a los derechos sobre los bienes (buena prueba de ello es que los
derechos personalisimos son en principio irrenunciables, mientras que los derechos sobre los
bienes, lo son), pero también éstos estan protegidos, y si se les causa un dafio, nacera el derecho
a reclamar el correspondiente resarcimiento. La finalidad que persigue la funcion resarcitoria
es la de la reparacion plena; esto es, la de restituir la situacion del damnificado al estado anterior
al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie (art. 1740). Esta claro que esa
restitucion al estado anterior no siempre se logra, pues hay numerosos casos en los que ello

170zavala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 326
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resulta imposible, tal como sucede con la muerte de un hijo o la amputacion de un miembro
del cuerpo. Por ello, el resarcimiento permite mitigar la pérdida pero no borra lo destruido.!*

Desde ya que un propdsito punitivo exigiria averiguar el patrimonio del responsable, dado que
al rico solo lo castigaria una suma elevada de dinero, y el pobre seria suficientemente reprimido
con una suma reducida. De esta manera, las indemnizaciones podrian ser aleatoriamente
descomunales o ridiculas, confrontandolas con la entidad del perjuicio.t’

Por ultimo, y “a diferencia de lo que se cree habitualmente, la adopcién de una postura
resarcitoria no conduce per se a montos mas elevados que la punitiva. Es que un severo afan
represivo puede aumentar la indemnizacion y un modesto objetivo de reparacién conllevar una
suma reducida. Esa discrepante correlacion cuantitativa queda registrada en el siguiente fallo:
‘La reparacion del daiio moral debe ser tratada, no desde el punto de vista de la victima, sino
del lado del autor del hecho, cuyo castigo es de transcendencia para la sociedad, que tiene
indudable interés en evitar repeticiones de hechos de esa naturaleza (doctrina de la mayoria).
El rubro dafio moral no importa una sancion para el victimario; tiene caracter de resarcitorio
y procura compensar las pérdidas no econdmicas del damnificado. Sin embargo, no puede
convertirse en un seguro para actividades futuras, ni en fuente de enriquecimiento’
(ClaCivCom Cérdoba, 23/3/98, “Revista de Responsabilidad Civil y Seguros”, 1999-649, del
voto en disidencia, donde se propicié reducir a la mitad las indemnizaciones fijadas por los
otros registrados). Por consiguiente, la tesitura represiva y la compensadora Unicamente
aproximan a como definir la indemnizacion: valorando la gravedad de la culpa o la del dafo.
Pero, una vez esclarecido dicho interrogante, se abre el que constituye eje de esta obra: con
cuanto dinero sancionar o bien (segiin es propio) reparar.”’3

111.6 Reparabilidad del dafio moral.

Es dable destacar que la reparacion del dafio moral ha sido susceptible de modificaciones
legislativas, ya desde la sancién del Cédigo de Vélez hasta la actualidad con la modificacién y
unificacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.t™

Lo que se busca con la reparacion del dafio moral es procurar, “hasta donde el dinero pueda
hacerlo, reconstruir la personalidad espiritual del perjudicado, quien al pasar al estado de
soledad, vera suscitarse los miedos y angustias que conlleva™’

Es decir, la reparacion del dafio moral tiene por objeto indemnizar el menoscabo ocasionado,
que supone la privacién o disminucién de aquellos bienes que tienen un valor imposible de
valorar, como ser la libertad, la integridad fisica, el honor.

La reparacion integral, en el dafio moral, significa que debe indemnizarse todos los detrimentos
de esa indole que el hecho haya causado adecuadamente. Referirse a la plenitud resarcitoria
seria ver cuéles consecuencias son resarcibles, en tanto desatadas por el hecho y por ende
imputables a alguien. No obstante ello, aqui jamas se podria aspirar a reponer la situacién
previa al menoscabo ocasionado, ni tampoco remediar el equilibrio personal afectado.

"Borda, Alejandro, Derecho Civil y Comercial. Obligaciones, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2017, 1° ed.
1727avala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 327

113Zavala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 327-328

4Civerra, Felipe M., “El dafio moral: sus alcances en el Codigo Civil y Comercial, legitimacion, alcances de la
reparacion”, en Protocolo A00404311030 de Utsupra.

15Zavala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 310
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“Reponer” al estado anterior, sélo es factible, y no siempre, cuando se trata de “cosas”, nunca
cuando se ha menoscabado de algiin modo el “ser” de la persona, del individuo, caso en el cual
resulta imposible y s6lo resta el arbitrio imperfecto de una indemnizacion en dinero.t’®

Asi las cosas, la indemnizacion sera plena, pero no integral, en tanto y en cuanto se contemplen
aquellos aspectos que el sistema juridico considera relevantes, para lo cual no se tiene en cuenta
las repercusiones reales que tuvo el evento dafioso en la victima, sino sélo las juridicamente
relevantes. Se deja de manifiesto y en evidencia, la existencia de limitaciones dificiles de
superar, especialmente en materia de dafio moral, pero se destaca la necesidad de lograr su
satisfaccion en la mayor medida posible.r”

De esta manera, la plenitud e integridad en la reparacion del dafio moral dificilmente pueda ser
alcanzada en términos reales, debido a que los individuos pueden sufrir de manera diferente
ante el mismo hecho lesivo. La plenitud que intenta lograr el derecho consiste en la reparacion
de todos los aspectos del dafio que el sistema juridico considera indemnizable.!’®

Por ende, el dinero nada devuelve o retrotrae, solo “satisface insatisfactoriamente”, agregando
ademas, que nunca sera factible aseverar que determinado monto de dinero se ajuste al dafio
moral ocasionado.!”

Como dice Zavala de Gonzélez, “hablar sin matices o condicionamientos de estricta plenitud
resarcitoria es un mito o ilusién: respecto del dafio mismo, porque ningun esfuerzo lograra
restituir una situacion precedente a la lesion espiritual; y atendiendo a la indemnizacion,
tampoco ningln monto puede representar ni traducir un perjuicio inconmensurable en dinero.
Afirmar que la reparacion (del dafio moral) debe ser integral, es decir congruente con la
magnitud real del perjuicio, es un puro y simple sinsentido (...) cualquiera que sea el
fundamento que se adopte, es tan il6gico como ilusorio tratar de asegurar una adecuacion entre
la indemnizacion y el dafio”°

Es cierto que, literalmente, “el dolor no tiene precio”, ahora bien, la victima que ha sufrido una
minoracién en su subjetividad, tiene derecho a una reparacion por las consecuencias que el
dafio genera en su vida cotidiana, toda vez que la persona ya no es la misma después del
menoscabo experimentado. Y es en materia de dafio moral, donde mas ardua se torna la tarea
de volver las cosas al estado anterior. Esta claro que no es perfecta la reparacion del dafio moral
mediante una suma de dinero, pero es la Unica medida con la que cuenta el ordenamiento
juridico para reparar a la victima.8

Es dable destacar que la tesis negativa clasica, postura que ya ha sido superada en nuestro
sistema juridico, se basaba en la inviabilidad de la reparacion del dafio moral, argumentando

1767avala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 309

10taola, Maria A., “La reparacion plena e integral y el dafio moral, ;Una utopia?”, en Revista de la Facultad,
Universidad Nacional de Cdrdoba, 2012.

180taola, Maria A., “La reparacion plena e integral y el dafio moral, ;Una utopia?”, en Revista de la Facultad,
Universidad Nacional de Cdrdoba, 2012.

179Zavala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 309

1807Zavala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 310

1810taola, Maria A., “La reparacion plena e integral y el dafio moral, ;Una utopia?”, en Revista de la Facultad,
Universidad Nacional de Cérdoba, 2012.
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que era inconmensurable, es decir que no puede medirse, tampoco puede ser eliminado, ni
compensado, ya que su equivalente seria otro dolor, y seria inmoral ponerle precio al dolor.82

Esta tesis postulaba que no habia que reparar, estableciendo los siguientes argumentos, a saber:
i) El dafio moral seria inconmensurable, ;cual es la medida del dolor de una madre por la
pérdida de un hijo?, la critica a este argumento seria que es muy dificil evaluar los dafios
materiales en algunos casos y no por ello se deja de responder; ii) Se estaria poniendo precio
al dolor, situacion evidentemente inmoral. Resarcir el dafio moral seria considerarlo como
fuente de ingresos, este argumento tiene un fundamento ético y religioso. La critica es que la
religion no puede influir en el derecho, hay que distinguir los campos; y por altimo, iii) No
podria ser compensado, pues el equivalente del dolor es otro dolor. A veces el monto reclamado
no es equiparable al dafio sufrido. Sin embargo, la reparacion en algunos casos tiene una
funcion satisfactoria.

La Constitucion Nacional, con la reforma del afio 1994, fortalecid el concepto de persona al
otorgarle jerarquia constitucional a tratados y convenciones de Derechos Humanos, por medio
del articulo 75 inc. 22, en donde se reconoce expresamente el derecho de todo ser humano a la
vida, a la libertad y a la integridad de su persona, tanto fisica, como psiquica y moral, asi como
también la proteccion de su honra, dignidad y privacidad. “Predicar actualmente que el Derecho
limita su esfera de proteccion exclusivamente a los intereses patrimoniales de la persona,
implica un desconocimiento de nuestro ordenamiento, al margen de una violacion al principio
de no regresividad”. Para el dafo extrapatrimonial o moral, la funcién del dinero es brindar una
satisfaccion o compensacién juridica, claro que imperfecta, ya que no borra las consecuencias,
pero es la solucién posible. La indemnizacion no tiene como finalidad aqui alcanzar una
equivalencia que sea la exacta de la naturaleza patrimonial .8

111.6.1 Fundamento de la reparacion del dafio moral. Discusion doctrinaria.
Consecuencias.

Es dable destacar que respecto a la reparacion del dafio extrapatrimonial o moral, hay dos tesis,
de diferentes lineas de pensamiento en lo que respecta a su fundamento, siendo una
denominada, teoria del resarcimiento, y la otra, teoria de la sancion ejemplar.

En la primera teoria mencionada, se establece que el dafio moral es resarcible, porque es un
dafio como cualquier otro, que afecta intereses extrapatrimoniales. Se busca resarcir a la
victima, para que esta se procure satisfacciones similares por el sufrimiento recibido.

Se puede decir que “la tendencia dominante en el derecho moderno sostiene que la
indemnizacion tiene una funcion satisfactiva para el damnificado. El dinero se da para que la
victima se procure satisfacciones semejantes en intensidad al sufrimiento recibido.”*84

Esta linea era seguida por los articulos 522 y 1078 del Codigo Civil de Vélez Sarsfield, hoy
derogado.

182Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 255.
183 Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y analisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 255.
18 Ameal Oscar J., Cadigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 255.
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Con la reparacién del dafio moral se busca indemnizar el quebranto que supone la privacién o
disminucion de aquellos bienes que tienen un valor, los cuales son imposibles de tasar como
ser la libertad, la integridad fisica, el honor, entre otros.*®®

Por otro lado, en la segunda teoria, denominada de la sancion ejemplar, no se trata de resarcir
a la victima del dafio moral, sino de sancionar a quien lo causo.

Se centra en el autor del hecho y no en la victima del dafio moral, no se busca resarcir al
damnificado, sino sancionar a quien lo haya causado. Es por ello, que se independiza de la
cuantia del dafo y no guarda equivalencia con ¢l mismo. “La indemnizacién configura una
pena civil, que asumiria ademas una finalidad preventiva abstracta, dirigida a la comunidad y
al responsable, para que en el futuro se abstenga de incurrir en conductas similares a las que
generaron el dafio”!®®, Esta postura ha sido descalificada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el fallo denominado “Santa Coloma”, mencionado anteriormente.

Ahora bien, la adopcién de uno u otro de los criterios expuestos se traduce en importantes
diferencias en su aplicacién practica, a saber: a) Hechos generadores: para la tesis del
resarcimiento cualquier acto ilicito (independientemente del factor de atribucién) tiene
virtualidad para generar responsabilidad por el menoscabo moral. La doctrina de la sancion
ejemplar entiende que solo las conductas antijuridicas dolosas o cometidas con culpa grave
provocan la aplicacion de la sancion; b) Cuantificacion de la reparacion: la tesis del
resarcimiento pondera la magnitud de las consecuencias sufridas por el damnificado y las
circunstancias del caso. En cambio, la de la sancién ejemplar determina que debe mensurarse
la gravedad de la falta; c) Titular de la reparacion: para el criterio del resarcimiento, es toda
persona que haya sufrido un detrimento no patrimonial, en el caso de la sancion ejemplar, el
primer damnificado que haya obtenido la aplicacion de la sancién excluye la posibilidad de
que otros demanden la misma pretension, ya que por el principio non bis in idem, no
corresponde aplicar dos sanciones por el mismo hecho; y, por Gltimo, d) Transmisibilidad de
la accion y de la legitimacion pasiva: en la teoria del resarcimiento se sostiene la transmision
de la legitimacion activa y pasiva a los herederos de la victima y del responsable,
respectivamente. En cambio, para la doctrina de la sancion, la transmision de la accién solo es
factible si la victima habia interpuesto la pertinente demanda, en la faceta pasiva, como la pena
es personal, es imposible transmitir la responsabilidad a los herederos del autor del hecho.®’

111.6.2 La reparacion del dafio moral en el ordenamiento legal argentino.

La reparacion del dafio moral fue recorriendo un largo camino desde su reconocimiento en la
legislacién del Codigo de Vélez Sarsfield, hasta la actualidad. EI Codigo de Vélez fue una
legislacion de avanzada, ya que reconocié la obligacion de indemnizar cuando el hecho
generador de responsabilidad era un delito de derecho criminal que, segun articulo 1078 en su
redaccion original, “hubiese hecho sufrir a la persona, molestandole en su seguridad personal,
o en el goce de sus bienes o hiriendo sus afecciones legitimas”. La interpretacion amplio la
obligacion a supuestos de delitos y cuasidelitos civiles, no tipificados criminalmente. 18

185_acebron, Patricio, “Dafios y perjuicios - dafio material y dafio moral”, en Revista Juridica del Banco de la
Nacion Argentina, Buenos Aires, id SAIJ: DACA880427.

18Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 256

187 Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y analisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 256-257

188Marquez, José F., “La reparacion del daiio extrapatrimonial a través de placeres compensatorios o sustitutivos.
Una via para encontrar patrones comunes”’, en RCyS, 2016, cita online: AR/DOC/1443/2016.
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Luego, con la creciente valoracion social respecto de los intereses extrapatrimoniales y la
necesidad de su proteccion y reparacion ante su lesion, se condujo a la modificacion de aquellas
posturas, y con la reforma de los articulos 522 y 1078 del Codigo de Vélez, se sentaron las
reglas de que el dafio moral era reparable, cualquiera fuera el &mbito, contractual o
extracontractual, en el que se hubiera producido el dafio. De todas maneras, los detractores de
la reparacion del dano moral, sostenian que el “podra” del articulo 522, era un verbo permisivo,
afirmando que en ambitos contractuales la reparacion era restrictiva, y el mentor de la reforma
también considero que el rubro debia tener sus restricciones, al limitar la legitimacion activa
solo al damnificado, y en caso de muerte, a sus herederos forzosos. Por ende, nuevamente los
intérpretes trabajaron para que la reparacion del dafio moral tuviera un amplio acogimiento en
todos los ambitos contractuales y que respecto a los legitimados activos se amplié a
damnificados distintos de la victima y de los herederos forzosos. Asi las cosas, luego en el afio
2015 se sanciono el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, con una posicién consolidada de
la amplia reparacion del dafio moral, cualquiera sea la situacion en la que se sufrié el perjuicio,
y una firme postura a ampliar los damnificados que pudieran reclamarlo.*®®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha expresado en diferentes fallos que la reparacién
debe ser plena, es decir, que las indemnizaciones no sean infimas ni simbdlicas. Ademas, la
decision que cuantifica debe ser fundada, es decir, que las pautas consideradas para fijar el
monto sean explicitados y tengan una relacion razonable con el resultado de la misma.

El principio de la reparacion plena es congruente con la finalidad propia de la indemnizacion,
en donde la misma esta orientada a poner a la victima, en la mayor medida posible, es una
situacion préxima a la anterior al hecho dafioso. Se encuentra vinculado con la determinacion
del contenido y medida del hecho dafioso. Desde ya que la indemnizacién del dafio nunca es
integral, dado que no coincide el dafio factico con el juridico. Se puede entender por reparacion
plena la que condice con lo que cada ordenamiento juridico atribuye al causante del dafio.!®

La reparacion por medio de placeres sustitutivos o compensatorios del perjuicio ocasionado,
puede resultar una herramienta que otorgue previsibilidad al sistema, al objetivar los montos
en bienes transables en los mercados, ya que esto permitira, ademas, mantener las
indemnizaciones a valores constantes, en una economia inflacionaria endémica, como la
argentina. Esto implica que el demandante explicite cuales son los bienes que persigue adquirir
con el monto reclamado y porqué pueden recomponer el disvalor espiritual ocasionado, y
probar su valor.1%

Asimismo, se encuentra la opcién por parte del acreedor, del pago en dinero o el reintegro
especifico, en el caso de esta Ultima, también conocida como reparacion en especie o in natura,
consta de volver las cosas al estado anterior en que se encontraban antes del dafio producido,
hace referencia a una situacion material, por lo que la obligacion de indemnizar se traduce en
una prestacion de hacer. En cambio, en la opcion del pago por una determinada suma de dinero,
la misma conlleva una satisfaccion por equivalente, ya que ingresa al patrimonio de la victima
un valor similar al menoscabado.'%2

189Marquez, José F., “La reparacion del dafio extrapatrimonial a través de placeres compensatorios o sustitutivos.
Una via para encontrar patrones comunes”’, en RCyS, 2016, cita online: AR/DOC/1443/2016.

1%Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 252
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I111.7 Prueba del dafio moral.

Con anterioridad a la sancion del Codigo Civil hoy vigente, la prueba en materia de dafios se
regia por lo establecido en los Codigos procesales, y luego con la entrada en vigencia del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion es que se introduce una regla especifica para tratarla,
establecida en el articulo 1744 CCyC, diciendo que “el dario debe ser acreditado por quien lo
invoca, excepto que la ley lo impute o presuma, o que surja notorio de los propios hechos”. El
articulo sigue los principios aplicados con anterioridad de su entrada en vigencia, es decir, que
se recepto lo aplicado segun las leyes procesales.

La regla es clara, quien invoca el dafio debe probarlo, previendo dos casos de excepcion: uno
de ellos, es que la ley lo impute o presuma, y el otro es que surja notorio de los propios hechos,
en el caso del dafio moral, practicamente surge notorio en la mayoria de los casos, directamente
de los hechos mismos. Es decir, carece de sentido producir prueba del dafio sufrido por un
padre 0 madre ante la pérdida de la vida de su Gnico hijo en un homicidio. Sin perjuicio de ello,
al momento de la valoracidn de determinados dafios, si serd necesario la produccion de prueba
a los fines de acreditar el mismo.

Por lo cual, cuando el dafio moral es notorio no es necesaria su prueba, y quien lo niegue tendra
sobre si el onus probandi‘®. Sin embargo, también se encuentra en cabeza de los demandantes
acreditar la existencia y magnitud, aunque en atencion a las caracteristicas de esta especial
clase de perjuicios, resulta dificil producir prueba directa en ese sentido, lo cual otorga un gran
valor a las presunciones.!%

El dafio moral, en principio, se presume por la misma naturaleza de la lesion, la excepcion sera
la produccion de prueba a la hora de constatarlo.

En lo que respecta a “la prueba del dafio, hecho constitutivo de la pretension y condicionante
de su viabilidad, corre por cuenta del legitimado activo, la entidad e importancia del dafio
resarcible es carga probatoria de quien lo invoca”!®

El dafio notorio se encuentra vinculado, por un lado, con las presunciones judiciales, es decir,
como parte del razonamiento del juez al momento de construir la sentencia, y por el otro, con
aquellos casos en que el perjuicio se demuestra por los propios hechos. Asi las cosas, en
relacion con el dafio extrapatrimonial, la jurisprudencia sostiene que en general no se requiere
prueba directa de la existencia y la extensién del dafio, y que los jueces gozan de un amplio
arbitrio para su determinacion, tomando en cuenta, entre otras cosas, los padecimientos
sufridos. No deja de implicar que no exista prueba alguna en la causa sobre la produccion del
hecho, sino que, por medio de los indicios probados, y aplicando a éstos las reglas de la
experiencia, el magistrado concluye que es altamente probable que el dafio haya tenido
efectivamente lugar.*®®

El dafio moral, por regla, se infiere a partir de situaciones objetivas que dan pie y autorizacion
a presumirlo. Los Dres. Pizarro y Vallespinos han dicho que “a partir de la acreditacion del
evento lesivo y del caracter de legitimado del actor, puede operar la prueba de indicios o la
prueba presuncional, e inferirse la existencia del dafio moral. La prueba indirecta del dafio

18CNCiv., Sala D, 23/04/2018, “Vdazquez, Mdnica V. y otro ¢/ Club de Campo San Diego SA”.

1%CNCiv., Sala A, 13/10/2017, “J., M. L. y otro ¢/ S., R. D y otros”

1%5Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 269
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Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 270
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moral encuentra en los indicios y en las presunciones ‘hominis’, su modo natural de
realizacion”. Asi las cosas, salvo determinadas excepciones, no son menester la acreditacion
directa sobre el quebranto espiritual o el desmejoramiento de la personalidad de la victima.
Claro esta que las precisiones probatorias que los litigantes suministren, van a permitir calibrar
una mayor o menor gravead con influencia en la cuantia indemnizatoria.*®’

La Dra. Zavala de Gonzalez deja en claro que “debe tenerse presente que los indicios o
presunciones constituyen un medio de prueba. Y que, por lo tanto, cuando se acude a ellos para
demostrar, por vias indirectas, la existencia del perjuicio, se esta realizando una actividad
tipicamente probatoria. De alli nuestra conviccion de que el dafio moral siempre debe ser
probado por quien pretende el resarcimiento”. Aunque agrega también que dichas
aseveraciones son controvertidas, ya que segun una orientacion, las presunciones no
constituyen un medio probatorio, sino un camino légico seguido por el juzgador.'*

De esta manera, la parte actora s6lo puede aportar precisiones sobre su legitimacion, el hecho
lesivo, la atribucion causal de éste a la parte demandada y nada mas. De ser asi, se encuentran
falencias probatorias sobre el dafio moral mismo que, sin embargo, no gravitardn contra el
pretensor cuando la ley lo beneficia con una presuncion legal haberlo sufrido, o por las propias
caracteristicas del hecho lo hacen evidente per se. Debido a esto, no es exacta la afirmacion de
que el dafio moral ‘siempre’ deba ser probado, ya que no es necesario, en el caso por ejemplo,
cuando es invocado por quien reviste calidad de heredero forzoso de la victima inmediata de
homicidio.1%®

En algunos casos, suele surgir de los propios hechos. La Suprema Corte de la ciudad de Buenos
Aires ha dicho, dados ciertos supuestos, que el dafio moral se tiene por acreditado por la sola
comision del acto antijuridico, esto seria una prueba in re ipsa, ya que surge inmediatamente
de los hechos mismos. Surge con claridad, en base a esta presuncién, en los cosas en que la
reparacion es reclamada por los herederos forzosos cuando del hecho resultd la muerte de la
victima, también en los delitos contra la honestidad, el honor, y en el caso de resultar
incapacidad del menoscabo a la integridad fisica o psiquica.?%

Es importante destacar que “la carga probatoria abarca el aporte al proceso de los elementos
que permitan al juez verificar los requisitos del dafo resarcible: su certeza (real y efectivo, ya
sea actual o futuro), que sea subsistente, propio del reclamante y afecte un interés legitimo del
damnificado, asi como la relacion causal relevante con el hecho del legitimado pasivo, y en la
medida de lo posible, los elementos para realizar la cuantificacién en dinero de los dafios
probados. En defecto de prueba en este ultimo aspecto, el juez podra determinar el monto del
resarcimiento aunque no estuviera justificado su importe (articulo 165 CPCCN).”?0

111.8 Legitimacion.

111.8.1 Dafio moral y legitimacion para reclamarlo.

197Zavala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
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En el articulo 1741 CCyC se incorporaron nuevas reglas relativas a la legitimacion activa para
reclamar el resarcimiento por dafio moral, en una Unica norma que abarca tanto la
responsabilidad por incumplimiento obligacional como asi también la extraobligacional.

Con este nuevo articulo se modifica lo establecido en el articulo 1078 del Codigo Civil de
Vélez, ubicado en el dmbito de la responsabilidad extracontractual. Se fue ampliando los
supuestos en que procede la indemnizacion por dafio moral, y también respecto de quienes se
encuentran habilitados por ley para solicitar su resarcimiento, cuestion esta ultima en la que
siempre ha imperado un criterio restrictivo, particularmente si se lo compara con lo que
acontece en el ambito del dafio patrimonial %2

Vale recordar que el antiguo articulo 1078, segundo parrafo, del Codigo Civil velezano,
disponia que se encontraban legitimados para pedir la indemnizacion por dafio moral, al
damnificado directo, es decir la victima, y en el caso en que del hecho hubiere resultado la
muerte de la victima, Gnicamente tendran la accion los herederos forzosos, siendo estos los
descendientes, ascendientes y conyuge, actuando por derecho propio y no iure hereditatis.
Ademas, es dable aclarar que damnificado directo, es la victima del hecho ilicito, el dafio que
sufre la victima inmediata del acto ilicito, sea en sus cosas, sea en su persona, derechos o
facultades, por el contrario, son damnificados indirectos todos aquellos que hubieren sufrido
un dafio propio pero como consecuencia del vinculo que con el primero los hubiere unido.?%

Para el Dr. Ossola, “desde los comienzos la posibilidad de admitir reparacion del dafio moral
fue mirada con cierto disfavor, cuando no recelo, e incluso rechazo absoluto, tanto por las
diversas legislaciones como por la doctrina y la jurisprudencia. Se ha avanzado, pero aln esta
situacion se mantiene, no s6lo en nuestro ordenamiento, sino también en algunos en los cuales
solemos abrevar en busqueda de inspiracion y soluciones. Son varias las causas de esta mirada
del problema, refractaria hacia el dafio moral, casi como una actitud refleja en sentido
negativo, y en franca contraposicion con lo que sucede con el dafio patrimonial. Se trata de
argumentos que, analizados en la época que nos toca transitar, pueden ser calificados como
preconceptos, que reposan o bien sobre bases equivocadas, o sobre criterios superados. Pero
que perviven en la mente de algunos operadores del Derecho, y que deben ser desterrados. Ello
se proyecta no s6lo en un criterio a veces limitativo en orden a la procedencia del rubro, en lo
sustancial y en su cuantia. También, en nuestra opinion, se plasma respecto a la problematica
de la legitimacién activa para reclamar la reparacion del dafio moral, tanto en soluciones legales
restrictivas, como asimismo en criterios hermenéuticos de la misma naturaleza;
particularmente en relacién a los damnificados indirectos”?%*

Por otro lado, es importante decir que la legitimacion “determina quiénes deben o pueden
demandar o ser demandados, es decir precisa quiénes estan autorizados para obtener una
decision de fondo sobre las pretensiones formuladas en la demanda, en cada caso concreto. La
legitimacion activa significa una autorizacion o habilitacion para ejercer determinada accion
en el proceso; de tal modo, que hablar de legitimacion implica referirse a un sujeto procesal
que tiene derecho a ejercitar un determinado reclamo. Por el contrario, la carencia procesal se

220ssola, Federico A., “Legitimados para accionar por el resarcimiento de dafio moral”, en Revista de Derechos
de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2018, 1° ed., pag.49

23CNCiv., Sala J, 07/03/2023, “T F W D ¢/ Transporte Vesprini SA s/ Daiios y Perjuicios”, CIV 040366/CA002
2040ssola, Federico A., “Legitimados para accionar por el resarcimiento de dafio moral”, en Revista de Derechos
de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2018, 1° ed., pag.49-50
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configura cuando una de las partes no es titular de la relacion juridica sustancial en que se
sustenta la pretension”?%

Los conceptos de dafio-lesion y dafio-consecuencia permiten distinguir entre damnificado
directos e indirectos. EI damnificado directo es quien sufre una lesion en un bien juridico
propio, sea de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, la que a su vez, impacta o lesiona un
interés, juridico o de hecho, del que también es titular, que reposa sobre aquel bien (que puede
ser patrimonial o extrapatrimonial, y con independencia de la naturaleza del bien juridico
lesionado), y que se proyecta en una concreta consecuencia disvaliosa de idéntica naturaleza al
interés juridico lesionado. Por el contrario, el damnificado indirecto es quien sufre una lesion
a un interés que le es propio, sea juridico o de hecho, derivada a su vez de la lesion de un bien
juridico ajeno, y el impacto en el interés propio se proyecta en una concreta consecuencia
disvaliosa de idéntica naturaleza al interés juridico lesionado.?%

Ambas calidades permiten satisfacer uno de los requisitos del dafio resarcible: la personalidad.
Asimismo habilita a desterrar aquella idea que postulaba, en el terreno del dafio moral, que
quien lo padecia era siempre un damnificado directo, por ser la persona que experimentaba el
detrimento espiritual, de manera individual. No debe confundirse el requisito de la personalidad
del dafio (siempre ha de ser propio, es decir, padecido por quien solicita su reparacion) con la
cuestion que se analiza. EI dafio moral no deja de ser personal por el hecho de que el bien
juridico lesionado sea de titularidad de un tercero. Lo que debe ser personal es el interés
afectado por dicha lesion. Para el caso del dafio moral causado al damnificado directo, se trata
de una consecuencia inmediata, como ya se ha sefialado, el articulo 1741 CCyC no distingue
entre el dafio derivado del incumplimiento obligacional o contractual, y el que se produce por
la violacion del deber genérico de no dafar a otro. “Por ende, y debidamente acreditado, no es
adecuado postular un criterio restrictivo en orden a su procedencia en este caso, pues la ley
nada dispone para tal supuesto, de manera especifica, y una interpretacion de tal tenor
importara lesionar el derecho a la reparacion plena del que es titular el damnificado”?%

De todas maneras, no existe limitacion alguna en orden a la situacién de la persona afectada.
Es decir, cualquier persona, sea cual sea su condicidn psicofisica, queda legitimada. Vale
aclarar que, la entidad de la lesion o sus secuelas no son relevantes, mientras existan, el dafio
moral serd resarcible, en su justa medida. Se puede decir que “si se acredita la existencia del
dafio a la luz de lo establecido en el articulo 1744 del Codigo Civil y Comercial, el damnificado
directo se encuentra legitimado sin mas para solicitar su resarcimiento. Como bien se ha dicho,
en este caso ‘rige plenamente el principio de atipicidad del dafio moral resarcible’. La primera
parte del articulo 1741 es clara y contundente, y no admite otra interpretacion. Se trata, sin
dudarlo, de una consecuencia inmediata, resarcible en todos los casos, a la luz de lo establecido
en el articulo 1726 del Cédigo Civil y Comercial. En efecto, sea que estemos en presencia de
un incumplimiento obligacional, o de la causacidon de un dafio sin mediar previa relacion de
obligacion, segun ‘el curso natural y ordinario de las cosas’ (art. 1727 del Cod. Civ. y Com.),
el detrimento espiritual del damnificado no puede sino ser calificado como tal (consecuencia
inmediata).”?%

25CNCiv., Sala L, 15/11/2022, “A. P. D ¢/ TBA SA Linea Sarmiento y otro s/ Dafios y Perjuicios”, CIV
003119/2014/CA005.
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111.8.2 El damnificado indirecto y el dafio moral.

La regla sigue siendo que los damnificados indirectos no tienen legitimacién, salvo las
excepciones indicadas en el articulo 1741 CCyC.

Dicha solucion fue considerada inconstitucional durante la vigencia del Codigo de Vélez, ya
que en las XI Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal (Junin, 2007) se
concluydé que dicha norma “en tanto legitima unicamente a los herederos forzosos para
reclamar el dafio moral derivado de la muerte de la victima directa, es inconstitucional (arts.
26, 27, 19, 28 de la Constitucion, y articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos)”. A su vez, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires reconocio la
legitimacion de la concubina (que no es heredera forzosa) para pretender la reparacion del dafio
moral sufrido por la muerte del conviviente, aplicando el articulo 1079 del Cddigo Civil de
Vélez, que concedia accidon a los damnificados indirectos, y eludio aplicar el articulo 1078 del
mismo cuerpo normativo (20/6/2007, “L., E. L. y otros c. Provincia de Buenos Aires).?%®

Para el caso de “evaluar si la limitacion a los legitimados activos del articulo 1741 CCCN
supera el estandar de constitucionalidad, debemos confrontarlo con los tratados de derechos
humanos de jerarquia constitucional. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art.
63) y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de dafios
a la persona, presume iuris tantum el dafio moral de los sucesores de la victima y es flexible
respecto de la legitimacidn de personas que sin revestir el caracter de sucesores han sufrido un
dafio patrimonial o extrapatrimonial grave por la muerte de otra.”?1°

Enun fallo del afio 2022, la Sala A de la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral
y de Mineria de la Segunda Circunscripcién Judicial de General Pico, hizo lugar a un planteo
de inconstitucionalidad del articulo 1741 CCyC, en el caso en cuestion, la demandante solicit6
una determinada suma de dinero en concepto de dafio moral, por la pérdida irreparable de su
hermana. En la pericia psicoldgica se dijo que la mujer mantenia una relacién fraternal muy
significativa y al “verse privada de la funcion de sostén que antes su hermana cumplia, queda
en un estado de vulnerabilidad solapada”.?

Asi las cosas, los jueces definieron el concepto de damnificado indirecto, apoyandose para ello
en la doctrina, y expresando que “el damnificado indirecto es el sujeto de derecho que sufre un
perjuicio juridico susceptible de apreciacién pecuniaria, en las cosas de su dominio 0 posesién
0 en su persona, derechos y facultades (art. 1068, Cddigo Civil), como consecuencia de un
hecho ilicito cometido contra otra persona; es decir, es quien sufre un dafio de rebote, conforme
la terminologia elaborada por la doctrina francesa, ‘dommage par ricochet’. Segin Zavala de
Gonzélez, resultan damnificados indirectos los sujetos que, sin ser victimas inmediatas del
hecho, sufren igualmente un dafio propio por lesion a sus personales intereses, con motivo de
la conexidn entre éstos y la situacion de la victima...". Concluyendo de esta forma, que la
demandante es una damnificada indirecta por la muerte de su hermana. La actora, si bien no

29Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 258

210Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 258

2l1Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la Segunda Circunscripcion Judicial
de Gral. Pico, Prov. de La Pampa, 20/10/2022, “Pérez Daniela Vanesa y otros ¢/ Sol Alipio Omar y otros s/ Dafios
y Perjuicios”, Expte. N° 7105/21.
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convivia con su hermana, si mantenia fuertes lazos afectivos, lo cual qued6 demostrado con la
pericia psicoldgica.?'?

El Tribunal deja en claro que “es una cuestion trascendental, habida cuenta que la exclusion de
la legitimacion activa en el caso de dafio moral se da porque la ley presume que los
damnificados indirectos, que la ley no contempla, no poseen un dafio de caracter resarcible,
aclara que dafio puede sufrir, pero niega que el mismo tenga por objeto una indemnizacion. Por
lo dicho en esta sede judicial y en el marco de la interpretacion de la ley cabe merituar las
circunstancias y no realizar un corte genérico sin atender a cada caso particular, habida cuenta
que el sufrimiento experimentado es personal.”. Agrega ademas que la “convivencia
ostensible” a veces no denota una afeccion espiritual, como la de un lazo familiar, que como
en este caso no convivia con la persona fallecida.”?

En el caso del dafio moral, en teoria el bien juridico ajeno lesionado puede ser, tanto de
naturaleza patrimonial como extrapatrimonial, en tanto que el interés propio lesionado debe ser
siempre de naturaleza extrapatrimonial, y por Gltimo, pero no por ello menos importante, la
consecuencia disvaliosa ha de ser de la misma calidad que el interés, es decir, extrapatrimonial.
Supongamos que, de manera efectiva una persona sufre dafio moral, es decir, experimenta un
detrimento espiritual por la lesién a un bien juridico ajeno extrapatrimonial, como ser lesiones
fisicas o psiquicas, o la misma muerte del damnificado directo, o puede ser también de indole
patrimonial, como la destruccion de una cosa por la cual el damnificado indirecto tenia un
fuerte valor de afeccion.?!

En tal caso, hay dafio moral, ya que se produce la modificacién disvaliosa del espiritu, total y
animicamente perjudicial. A partir de esto, la cuestion es responder si este dafio es 0 no
resarcible. “De manera insoslayable, el punto de arranque en el analisis es determinar ante qué
tipo de consecuencia nos encontramos, siempre bajo las reglas de la causalidad adecuada. Es
lo primero que debe establecerse, lo cual muchas veces es pasado por alto por quienes se abocan
a analizar el problema, y ello luego distorsiona las situaciones, provocando la existencia de
conclusiones equivocadas. Cabe aqui descartar de plano la presencia de una consecuencia
inmediata. Es que en una situacion dafiosa necesariamente nos encontramos ante una cadena
causal que afirmar, sin hesitacion, que al hecho dafioso (el que produjo la lesion en el bien
juridico ajeno) se le adiciona otro hecho distinto, constituido por el valor de afeccién del tercero
en relacion a ese bien juridico, que constituye el interés extrapatrimonial lesionado que se
proyecta en la causacion del dafio moral.”?*®

Es decir que se esta en presencia de una consecuencia mediata 0 de una consecuencia causal
(articulo 1727 CCyC). En este marco, si era objetivamente previsible la causacion del dafio
moral, bajo las reglas de la causalidad adecuada, tal dafio debera ser considerado como una
consecuencia mediata, en cambio, si no lo era, se tratara de una consecuencia casual. Para el
caso de que el autor del hecho dafioso haya tenido en miras ocasionar el dafio moral al tercero
no titular del bien juridico lesionado, debera considerarse al dafio moral como una

212Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la Segunda Circunscripcion Judicial
de Gral. Pico, Prov. de La Pampa, 20/10/2022, “Pérez Daniela Vanesa y otros ¢/ Sol Alipio Omar y otros s/ Darios
y Perjuicios”, Expte. N° 7105/21.

213Céamara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la Segunda Circunscripcion Judicial
de Gral. Pico, Prov. de La Pampa, 20/10/2022, “Pérez Daniela Vanesa y otros ¢/ Sol Alipio Omar y otros s/ Darios
y Perjuicios”, Expte. N° 7105/21.

240ssola, Federico A., “Legitimados para accionar por el resarcimiento de dafio moral”, en Revista de Derechos
de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2018, 1° ed., pag.61

2150ssola, Federico A., “Legitimados para accionar por el resarcimiento de dafio moral”, en Revista de Derechos
de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2018, 1° ed., pag.63
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consecuencia inmediata. Por el contrario, si el dafio moral ocasionado al damnificado indirecto
era objetivamente previsible, estamos frente a una consecuencia mediata. Por ello, y como regla
general, deberia ser resarcido, en todos los casos, ya que no es sino una concreta derivacion del
principio de reparacion plena, que emerge de la lectura conjunta de los articulos 1740 y 1726
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.?®

Los supuestos de damnificados indirectos, que reconoce el articulo 1741 CCyC, también
padecen, como resultado reflejo del ilicito, lesion en sus propios intereses extrapatrimoniales,
esta situacion a su vez, resulta susceptible de ser reparada en funcion de la indole juridica de
los intereses afectados. Es decir, la condicion de damnificado indirecto no implica que carezcan
de un interés espiritual licito en la integridad psicofisica de la victima. De aqui, que la
normativgtl!es confiere un derecho subjetivo para hacerlo, reconociéndoles un verdadero interés
legitimo.

Deja en claro el Dr. Ossola que “aqui es donde surge el nudo del problema que estamos
analizando. El articulo 1741 establece una doble limitacién que afecta la legitimacion de los
damnificados indirectos cuyo dafio constituye una consecuencia mediata: 1) la primera,
constituida por el tenor de la lesion padecida por el damnificado directo (s6lo procede ser
indemnizado en caso de su muerte o gran discapacidad del damnificado directo); 2) la segunda,
que atafie al tipo de vinculacion con el damnificado directo, y en algunos casos a la
cohabitacidn. Nos encontramos, pues, ante una clara limitacion al principio de reparacion plena
que, por ser tal, no es per se inconstitucional, debiendo indagarse en ello.”?®

111.8.3 Interpretacion del articulo 1741 CCyC.

En los distintos proyectos de modificacion de nuestra legislacion civil puede observarse
muchos matices diferenciales, casi todos orientados a ampliar la legitimacion para accionar por
dafio moral.

En el caso del Proyecto de 1987, el articulo 1078 del Codigo Civil no fue modificado. Para el
Proyecto de 1993, se propuso el siguiente texto del articulo 1078: “La obligacion de resarcir
los perjuicios causados por los actos ilicitos comprende el dafio moral. La accion por
indemnizacion del dafio moral competera al damnificado directo, y en vida de éste a sus padres,
hijos y cényuge. Si del hecho sobreviene la muerte de la victima, tendran accion sus
ascendientes, descendientes, conyuges y hermanos”.

Luego, en el Proyecto de 1998, se propuso en el articulo 1689 que “la persona humana
damnificada directa tiene legitimacion para accionar por la satisfaccion de su dafio
extrapatrimonial. Si sufre gran discapacidad, o del hecho dafioso resulta su muerte, también
tienen legitimacion a titulo personal, segin corresponda conforme a las circunstancias, el
cényuge, los descendientes, los ascendientes, y quienes convivian con ella recibiendo trato
familiar ostensible. Los tribunales tienen atribuciones para asignar legitimacion a otros sujetos,
en los casos especiales en los que el hecho tiene un grado de repercusion en el reclamante que
excede del ordinario, habida cuenta de su vinculacion con el damnificado y las demas
circunstancias”.

2180ssola, Federico A., “Legitimados para accionar por el resarcimiento de dafio moral”, en Revista de Derechos
de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2018, 1° ed., pag.64

2l"Boragina, Juan C., “Los damnificados indirectos en el dafio moral en el Cédigo Civil y Comercial”, en El
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Por ultimo, en el Anteproyecto del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, los Doctores
Ricardo Lorenzetti, Aida Kemelmajer de Carlucci y Elena Highton de Nolasco fundamentaron
que “El proyecto amplia la legitimacion para reclamar la indemnizacion de las consecuencias
no patrimoniales teniendo en cuenta los precedentes jurisprudenciales que acogen la vision
constitucional del acceso a la reparacion y la proteccion de la familia. Por esta razén, si del
hecho resulta la muerte o una gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal,
segun las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian
con ¢l recibiendo trato familiar ostensible”.

Actualmente, en el articulo 1741 CCyC, se indica que el dafio que no represente perjuicio al
patrimonio de la persona se consigna como dafio extrapatrimonial o moral, estipulando que la
legitimacion activa va a recaer en el damnificado directo, y que sélo en términos de su propia
muerte 0 de consecuencias graves en sus capacidades, dicha legitimacion puede ampliarse a
los ascendientes, descendientes, conyuge o convivientes.

Puede observarse con claridad, que se ha tenido en miras esencialmente la “proteccion de la
familia” para ampliar la legitimacion de los damnificados indirectos, y con las limitaciones que
surgen de la misma norma para determinados familiares muy cercanos que se encuentran
excluidos del elenco de los damnificados indirectos legitimados para accionar. Si bien el
antecedente inmediato es el Proyecto de 1998, es notorio la eliminacién del dltimo péarrafo
propuesto en el citado anteriormente articulo 1689.21°

Respecto del concepto de “gran discapacidad” al que hace referencia el articulo 1741 CCyC,
el mismo no esta definido por la ley ni en sus fundamentos, mas alla de que la remision que
estos ultimos hacen “a los precedentes jurisprudenciales que acogen la visidon constitucional
del acceso a la reparacion y la proteccion de la familia”, da a entender que ello sucedera
“cuando la victima sufra secuelas o disminucion fisica o psiquica permanentes a raiz del ilicito,
de gran intensidad, con un significativo aminoramiento de sus aptitudes personales, psiquicas
o fisicas comprometiendo las areas individual, laboral o de capacidad productiva, familiar y
social, frustrando definitivamente el proyecto de vida para el desarrollo de su personalidad
integral.”??

Ademéas, como dice el Dr. Boragina, respecto de los nuevos legitimados indirectos
incorporados por la norma “para reclamar dafio moral (quienes convivian con la victima
recibiendo trato familiar ostensible), va de suyo que la reforma, siguiendo los precedentes
jurisprudenciales, busco incluir al concubino, especialmente por encontrarse situado en iguales
condiciones de convivencia estable y de formacion de una progenie que el conyuge,
circunstancia que hace presumir que sufre con igual intensidad lesion en sus intereses
espirituales de resultas del fallecimiento o de la gran discapacidad del conviviente.”.
Agregando que, la redaccion habilitaria, la posibilidad, incluso de que también gozara de
legitimacion cualquier otro conviviente que recibiera trato familiar (por caso, los hijos propios
de la pareja).?*

Es dable destacar que “la eliminacion de la equivoca frase herederos forzosos del articulo 1078
del Codigo Civil y la nueva locucion ‘a titulo personal’ cierran definitivamente la discusion

2190ssola, Federico A., “Legitimados para accionar por el resarcimiento de dafio moral”, en Revista de Derechos
de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2018, 1° ed., pag.66

220Boragina, Juan C., “Los damnificados indirectos en el dafio moral en el Cédigo Civil y Comercial”, en El
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que se habia planteado en el marco de aquel cuerpo legal, respecto a los alcances que cabia
asignarle, y que luego quedara superada, concluyéndose que la vocacion hereditaria podia ser
actual o potencial, ya que la norma regulaba una cuestion de legitimacion, y no sucesoria. Se
trata aqui —reiteramos— de la lesion a bienes juridicos ajenos que repercuten en los propios
intereses juridicos de un tercero, quien, en calidad de damnificado indirecto, cuenta con
legitimacion para solicitar la reparacion del dafio moral ocasionado. Estamos en presencia,
pues, de un derecho resarcitorio iure propio.”???

Por otro lado, el Codigo Civil y Comercial no define el concepto de gran discapacidad. A su
vez, el articulo 2448 CCyC establece que se considera persona con discapacidad a quien padece
una alteracion funcional grave, permanente o prolongada, fisica 0 mental, que en relacion con
su edad y medio social implica desventajas considerables para su integracion familiar, social,
educativa o laboral. “La exigencia de gran discapacidad del articulo 1741 implica algo més
que lo expuesto en el articulo 2448. En opinion de Pizarro, es la persona que padece
discapacidad en los términos del articulo 2448 y que requiere, ademas, de asistencia
permanente para su cuidado y para la atencidn de sus necesidad mas béasicas, como desplazarse,
comer, higienizarse, vestirse (personas en estado vegetativo, privadas de su salud mental,
cuadripléjicos, con parélisis cerebral, ceguera, etc.)”?%

22(0ssola, Federico A., “Legitimados para accionar por el resarcimiento de dafio moral”, en Revista de Derechos
de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2018, 1° ed., pag.67
223Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., pag. 257
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CAPITULO IV: VALORACION Y CUANTIFICACION DEL DANO MORAL.

Concluido el capitulo 11, es necesario adentrarse en la problematica que acarrea la valoracion
y cuantificacién del mismo, diferenciando ambos conceptos, para luego arribar a la suma
indemnizatoria.

IVV.1 La valoracion del dafio moral.

Debemos partir de la base de que en la valoracion es el juez quien analiza el caso concreto, es
decir que, va a evaluar la existencia o no de dafio moral, teniendo en cuenta todos las cuestiones
que son relevantes en el caso, y una vez que se encuentra determinada la existencia del hecho
dafoso, se va a centrar en los factores que puedan agravar o atenuar el padecimiento del dafio,
para luego proceder a la cuantificacion del mismo.

Una vez corroborada la repercusion efectiva de un detrimento en la faz espiritual del
damnificado, se sigue la necesidad de realizar una tarea que consiste, primero en la valoracion,
y luego en la cuantificacion. Por més que guarden estrecha relacion y/o conexién entre si, la
cuantificacién indemnizatoria debe ser distinguida, de una manera muy cuidadosa, de la
valuacion cualitativa del dafio mismo a indemnizar, ya que esta Ultima constituye su
antecedente y presupuesto.?

En el dafio patrimonial la valuacion esta dada por medio de la averiguacion a través de un
vinculo de equivalencia con la indemnizacion, la cual ingresa ‘en lugar’ del perjuicio
ocasionado, en cambio, en el dafio moral, la indemnizacion se decide sin ningin elemento que
dé lugar a traducir la entidad de aquél en la magnitud de ésta, que se coloca ‘a su lado’.?%®
Desde ya que no debe confundirse la valoracién con la valuacion, al menos dentro del Derecho
de Dafios, toda vez que la “valoracion” seria el género, mientras que la “valuacion” una especie.
En la primera se estiman valores en sentido amplio, comprensivo de los espirituales, en cambio,
en el caso de la valuacion, solo merita valores econémicos. Ademas, la valoracion es en esencia
negativa, ya que hace referencia a un dafio injusto, que es incompatible por hipétesis con toda
apreciacion favorable.??

El Dr. Marcellino sostiene que “valorar el dafio es determinar su entidad cualitativa, o, lo que
es igual, establecer su contenido intrinseco o composicion material y las posibles oscilaciones
de agravacion o de disminucion, pasadas o futuras, y supone, en el caso del dafio moral, indagar
sobre la indole del interés espiritual lesionado y sobre las proyecciones disvaliosas en la
subjetividad del damnificado que derivan de dicha minoracion.”??’

Para la valoracion del dafio moral se deben computar todas las circunstancias del caso, tanto
las de naturaleza objetiva como las personales o subjetivas de la propia victima. No se busca
poner un “precio” al dolor o a los sentimientos, ya que nada de esto puede tener una
equivalencia en dinero, pero si suministrar una compensacion a quien ha sido herido en sus

224Marcellino, Leonardo, “Valoracion y cuantificacion de la indemnizacion del dafio extrapatrimonial”’, en Revista
de Derecho de Dafios, 2018, pag. 436

2257avala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 63
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sentimientos. Esta claro que el dinero no sustituye al dolor, pero es el medio que tiene el
Derecho para dar una respuesta a una circunstancia antijuridica ya acontecida.??8

Como dice la Dra. Zavala de Gonzalez, “valorar el dafio moral, significa esclarecer su sustancia
y dimensién: donde recae el menoscabo, en qué consiste y cual intensidad reviste. Partiendo
del hecho lesivo, se examinan sus disvaliosas repercusiones espirituales para la victima: el
grado de desmérito del dafio a resarcir”. La estimacion puede ser factible desde dos Opticas, las
cuales son complementarias, una de ellas denominada ‘comun’ (entidad intrinseca del
menoscabo para personas en similar situacion), y la otra “particular’ (circunstancias propias del
damnificado). Ademads, puede hablarse de perjuicios morales “objetivables”, ya que la
situacion lesiva suministra datos accesibles y conducentes, que a su vez permiten inferir su
certeza y magnitud.?%

En la valoracion del dafio moral también se advierte las posibles agravaciones o disminuciones,
sean pasadas o futuras (como el caso de una incapacidad parcial que de modo progresivo
aumento o se redujo, o que previsiblemente lo hara mas adelante), y la prolongacion temporal
del perjuicio, que lo acentda en funcién de su continuidad. Estimar el dafio tiene que ver con
el supuesto de hecho, es decir ‘que’ resarcir, mientras que con la cuantificacion se traslada a la
consecuencia juridica, seria ‘como’ hacerlo economicamente.?*°

Hay un deber legal impuesto a los jueces de resolver ‘mediante una decision razonablemente
fundada’, segun lo establecido en el articulo 3 CCyC, imponiendo que €stos expresen en sus
sentencias las circunstancias relevantes que han tenido en cuenta del caso, para asi medir la
intensidad del menoscabo espiritual sufrido por el damnificado. Estas circunstancias y su
valoracién por el juez van a constituir el antecedente necesario que justifica a su vez la posterior
cuantificacion.?!

Demas decir que, el dafio moral existe cuando se lesionan derechos de las personas que son
extrafios a los valores econémicos, es decir, cuando el agravio incide en las afecciones
legitimas, sean estas la paz, la tranquilidad del espiritu, la libertad individual, el honor, la
integridad fisica, los afectos familiares, entre otros, en donde su reparacion tiene un caracter
resarcitorio y no sancionatorio, ya que se procura establecer una compensacion que, de alguna
manera, morigere los efectos del dafio moral causado.??

La valoracion del dafio, por deméas importante, es el antecedente a la cuantificacion, y es
trascendente en la tesitura resarcitoria, diluyéndose en la sancionadora, que atiende
prioritariamente a la gravedad de la lesion. Los dafios injustamente causados deben ser
resarcidos, ante la presencia de uno de determinada significacion, la importancia del
resarcimiento debe ser adecuada y congruente. De esta manera, a perjuicios graves
corresponden montos indemnizatorios superiores que en otros mas leves.?3
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Ademas, en los dafios de caracter patrimonial, existe un paso intermedio y con utilidad decisiva,
hay que valuar el perjuicio ocasionado, es decir, se debe apreciar en su repercusion econémica,
cuanto ha disminuido o cuanto ha dejado de aumentar el patrimonio de la victima. Por el
contrario, los dafios morales no pueden ser valuados en términos pecuniarios, ya que hay una
insalvable imposibilidad natural en el comienzo, toda vez que no es factible comparacion ni
equivalencia alguna entre un menoscabo espiritual y una indemnizacion dineraria. De aqui que
la liquidacion del monto suponga técnicas adicionales a la sola estimacion del dafio, y por fuera
prescindentes de la valuacién sobre un desmedro econémico. Por Gltimo, la valuacion se centra
en la indemnizacion y los niimeros atafien de manera exclusiva a ésta.?3*

Por dltimo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el fallo “Baeza, Silvia Ofelia ¢/
Provincia de Buenos Aires y otros”, del 11 de abril del afio 2011, ha dicho que “aun cuando el
dinero sea un factor muy inadecuado de reparacion, puede procurar algunas satisfacciones de
orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que
del mismo ha desaparecido. Se trata de compensar, en la medida posible, un dafio consumado
[...] El dinero es un medio de obtener satisfaccion, goces y distracciones para reestablecer el
equilibrio en los bienes extrapatrimoniales. El dinero no cumple una funcion valorativa exacta,
el dolor no puede medirse o tasarse, sino que se trata solamente de dar algunos medios de
satisfaccion, lo cual no es igual a la equivalencia. Empero, la dificultad en calcular los dolores
no impide apreciarlos en su intensidad y grado, por lo que cabe sostener que es posible
justipreciar la satisfaccion que procede para resarcir dentro de lo humanamente posible las
angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios de la situacion vivida?®®

1VV.2 La cuantificacion del dafio moral.

Adentrandonos especificamente en el tema de la cuantificacion es dable decir que, una vez
producida la valoracion del dafio extrapatrimonial o moral, se debe proceder a la conversién
monetaria para de esta manera llegar al monto de la compensacion econémica, que a su vez
debe cumplir con el principio de reparaciéon plena, reparando el dafio de manera justa y
equilibrada. En el caso de la cuantificacion del dafio patrimonial, en general, la operacion no
suele generar mayores dificultades, ya que deberia ser la suma indemnizatoria equivalente al
detrimento econémico sufrido o a sufrir por el damnificado.

En cambio, cuando hablamos de dafio extrapatrimonial o moral, no hay un factor comun
monetario que permita identificar el dafio sufrido con la indemnizacion a otorgar, y el dolor
sufrido por la victima no tiene una exacta traduccién econémica, por lo cual, queda el
resarcimiento en manos de la intuicion, percepcion, conocimiento y vision del juez como Unica
guia, sin ningiin marco que permita un correcto analisis de la suma asignada en el caso concreto.
Ademas, esto puede llevar a que, a la hora de realizar un analisis de como se cuantifica el dafio
moral, se encuentren criterios que son dispares y regulaciones disimiles, no solo entre los
distintos tribunales, sino incluso entre resoluciones de un mismo tribunal, afectando de esta
manera, a la seguridad juridica que debe tener la sociedad en estas instituciones. Desde ya que
el ejercicio racional que se debe hacer para establecer el resarcimiento por dafio moral, se hace
en el paso de un indice a otro, pero que sin embargo no poseen la misma entidad, como lo son
la afeccion espiritual de una persona y el dinero como unidad economica.

No hay dudas de que es un problema, visto desde la optica de la justicia, de los abogados y
jueces, la falta de criterios homogéneos para valorar y cuantificar el dafio moral, generando

Z47avala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 193
235pjcasso, Sebastian, “Daifio extrapatrimonial contractual”, en Revista de Derecho de Dafos, 2018, pag. 165
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esto una degradacion del valor de seguridad. A lo largo de los afios se han aplicado diversos
pardmetros, primero se lo vinculo en términos de porcentuales con el monto correspondiente
al dafo patrimonial, careciendo esto de toda logica; luego se lo libro al criterio puramente
subjetivo y discrecional del juzgador, generando un detrimento en la seguridad y equidad; més
adelante se mensuro en funcion de la gravedad del reproche que se podia formular al
responsable, corriéndose de esta manera el eje de la victima al victimario; después se determiné
sobre la base de la entidad del menoscabo causado, en consideracion con las circunstancias del
caso; también fue una opcion seguir los precedentes de casos relativamente similares o
parecidos; y por ultimo, fijar una suma necesaria para adquirir sensaciones placenteras u otros
bienes morales a titulo de contrapeso de las sensaciones negativas generadas, el denominado
“precio del consuelo”?®

Asi las cosas, “esta ultima pauta es la tomada por el Codigo Civil y Comercial en el tltimo
parrafo del articulo 1741. La Camara 8 de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba
establecidé como regla: ‘Para cuantificar el presente rubro ya hemos sefialado nuestra posicion
en el sentido de que, habiendo entrado en vigencia el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la
Nacion, corresponde tomar en cuenta el nuevo parametro para su cuantificacion fijado en el
articulo 1741 in fine de dicho ordenamiento el cual expresa: “El monto de la indemnizacion
debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar
las sumas reconocidas”. Dicha norma resulta de aplicacion a los presentes autos debido a que
la cuantificacién del dafio debe efectuarse segun la ley vigente al momento en que la sentencia
determina su medida o extension. “Por lo que a partir de la entrada en vigencia del nuevo
Cadigo para la cuantificacion del dafio se deben acudir a las pautas del nuevo Cddigo. Asi para
el dafio moral corresponde aplicar el articulo 1741 Gltima parte”. Este nuevo criterio para la
cuantificacién del dafio moral, ha sido utilizado del siguiente modo por la jurisprudencia:
[atendiendo a la naturaleza del dafio moral, que relativiza la funcion reparadora del dinero,
Unica juridicamente posible, necesariamente debemos ponderar la aptitud adquisitiva de un
monto determinado, como medio de acceso a bienes o servicios, materiales o espirituales (tesis
de los placeres compensatorios), que conduce a otorgar una suma que segun el prudente criterio
del juzgador, resulte suficiente para causar a la victima una satisfaccion que opere como una
suerte de contrapeso por el menoscabo espiritual padecido. Asi lo entiende la Dra. Zavala de
Gonzalez, quien sostiene que en tanto no es factible establecer una ecuacion entre dolor e
indemnizacion, debe introducirse un tercer término: el valor de los bienes elegidos al efecto
del consuelo (...) que conduce a la indagacion de los bienes o servicios sustitutos del dafo
moral, con cuyo ingreso se procura causar una satisfaccion que opere como una suerte de
contrapeso por el menoscabo espiritual padecido]””%’

Por otro lado, los autores Pizarro y Vallespinos dicen que la doctrina dominante en nuestra
legislacién admite, con alcances distintos, la plena vigencia del principio de la reparacion plena
o integral. A nivel jurisprudencial hay fallos, tanto nacionales como provinciales, que a la hora
de cuantificar atienden a la naturaleza de las lesiones, edad del damnificado, estado civil y
condiciones personales, la influencia negativa en sus posibilidades de vida futura y la especifica
disminucion de sus aptitudes laborales; también se tiene en cuenta muchas veces el nivel de
recuperacion, necesidad de tratamientos tanto fisicos como psicoldgicos, medio social, sexo y

236Ameal Oscar J., Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, concordado y analisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., p4g. 261
237 Ameal, Oscar J., Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, concordado y andlisis jurisprudencial,
Buenos Aires, Ed. Estudio, 2022, t. 6, 1° ed., p4g. 261
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toda otra circunstancia que pudiere el Juzgador tener en cuenta en miras de fijar un monto que
responda al criterio de reparacion plena o integral .2

No hay dudas que el dafio extrapatrimonial podria ser reparado en especie, por medio de
mecanismos tales como el pedido de disculpas a la victima, la publicacion de la sentencia o el
mero ejercicio del derecho de réplica, pero esto solo se trata de casos excepcionales, y en los
cuales, por lo general, no se resarce la totalidad del perjuicio, sino sélo una fraccion de él, con
lo cual ain cabria el resarcimiento en dinero de la porcion restante, y por regla general, la
indemnizacion procede en dinero, y es aqui es donde se plantea la dificil pregunta de qué
mecanismo emplear para lograr la reparacion integral de este tipo de dafio, lo que lleva a que
la persona damnificada obtenga una suma de dinero que sea equivalente a la medida exacta del
perjuicio que sufrio, siempre que esté en relacion adecuada con el hecho generador, sin recibir
ni mas ni menos.>*°

Es conocida la falta de previsibilidad e inseguridad juridica en materia de cuantificacion de
dafos, las sentencias juridicas no son coherentes a la hora de cuantificar los dafios morales en
situaciones similares. Por ello, se debe producir criterios de cuantificacion del dafio moral a los
fines de que la discrecionalidad judicial o el denominado prudente arbitrio judicial no
devengan arbitrarios, resultando asi la discrecionalidad judicial autolimitada por los criterios
de cuantificacion que se van aplicando con el devenir de la solucion de casos.?*°

Sin dudas que el tema de la cuantificacion presenta dificultades (tanto para la doctrina como
para la jurisprudencia) al momento de su determinacion, y esto ha llevado a elaborar distintas
teorias para establecer sobre qué bases y fundamentos se debe fijar el monto indemnizatorio
otorgado por dafio moral.

Entre los factores relevantes utilizados por los jueces a la hora de emitir sus fallos se pueden
mencionar:

- Valuacion del dafio en funcion de la gravedad de la cumpla del sindicado como responsable:
este criterio fue el utilizado por quienes sostenian que el dafio moral tenia una naturaleza
punitiva, y no resarcitoria. Hace referencia a una pena civil, a través de la cual se reprueba
ejemplarmente la falta que fue cometida por el ofensor. Por lo cual, para graduar el monto a
pagar por dafio moral se tiene que ver la gravedad del hecho que causa el perjuicio, y no la
entidad objetiva de éste, es decir que un hecho doloso que tiene una repercusion minima en la
esfera extrapatrimonial del damnificado deberia ser sancionado mediante un importe mayor
que uno que sea meramente culposo, por mas que este Ultimo produzca consecuencias
extrapatrimoniales de importancia. Esta postura ya ha sido practicamente abandonada por
nuestra legislacion, ya que para la gran mayoria la suma que se paga por dafio moral tiene
naturaleza resarcitoria y no punitiva.?**

- Cuantificacion del dafio moral en base a un porcentaje del monto otorgado en concepto de
dafio patrimonial: esta corriente sostiene que la cuantia del dafio moral debe determinarse en
base del monto del dafio patrimonial, de manera tal que guarde una cierta relacion porcentual

28Tanzi, Silvia Y., “Cuantificacion de los dafios a las personas. Su tratamiento en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion”, en ElDial, cita online: DC2F28

239pjcasso, Sebastian, “El método de las satisfacciones compensatorias para cuantificar el dafio moral”, en Revista
de Derecho de Dafos, Ed. Rubinzal Culzoni, 2021, cita online: RC D 403/2021.

20 eonhardt, Gabriel M., “Metodologia para la cuantificacion del dafio moral”, en Revista de Derechos de Dafios,
Ed. Rubinzal Culzoni, 2017, pag. 300

241pjcasso, Sebastian, “El método de las satisfacciones compensatorias para cuantificar el dafio moral”, en Revista
de Derecho de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2021, cita online: RC D 403/2021.
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con este ultimo. Es una doctrina que resulta inadmisible, ya que no existe ninguna relacion
forzosa entre ambos tipos de dafio que lleve a justificar cuantificar uno de ellos en funcion de
la indemnizacion otorgada respecto del otro. Aceptar este criterio lleva como consecuencia que
el monto del resarcimiento por dafio moral otorgado al damnificado sea exiguo, mientras que
en otros resultaria mayor al que corresponderia.?*?

Es dable destacar que si los dafios han sido valuados en exceso, el Unico perjudicado sera el
demandado, pero si se peco por defecto, es decir, si se adoptd una decision mezquina en las
sumas que se asignaron, sera revictimizada la persona que sufrié el dafio, y ademas, es posible
que quede por demaés insatisfecha, méas alla de que se declare la responsabilidad a la persona
sindicada como responsable del hecho dafioso. EI tema es que los repertorios de jurisprudencia
exhiben “criterios judiciales en extremo disimiles, impregnados de marcado subjetivismo, que
muchas veces sale del &ambito de la discrecionalidad para incursionar, peligrosamente, en el de
la arbitrariedad”. En la mayoria de los casos, el origen de la situacion expuesta se encuentra en
la falta, 0 en la ausencia, de pautas objetivas que permitan, en el marco del procedimiento de
valuacion, alcanzar importes debidamente fundados.?*?

- Cuantificacion del dafio moral con sustento en el criterio discrecional del juzgador: aqui la
valuacion del dafio moral debe quedar sometida al criterio subjetivo y discrecional del juez,
correspondiendo a éste computar las circunstancias del caso concreto, para asi determinar si
existe o no dafio moral, y en su caso, cual es el monto a indemnizar. Desde ya un método que
resulta inadecuado, dado que los jueces deben actuar dentro del marco referencial que les
brinda la ley y sin perder de vista las realidades objetivas que el caso les presenta. Ademas,
este criterio conduce a entronizar la eventual arbitrariedad de los jueces, y resulta inconciliable
con el requisito por medio del cual las decisiones judiciales deben ser razonablemente
fundadas.?*

- Cuantificacion del dafio moral en funcion de la entidad objetiva del dafio: esta corriente
sostiene que la cuantificacion del dafio moral debe efectuarse partiendo de la entidad objetiva
del perjuicio ocasionado. El juez, atendiendo a las circunstancias concretas del caso, debera
evaluar la entidad de la repercusion que el hecho ilicito tuvo en la esfera extrapatrimonial de la
victima. Es por ello que es por demas importante y trascendental que el demandante acredite
las circunstancias del caso y ademas como incidi6 el hecho ilicito sobre su persona, ya que
estas pautas son las que tendran gran importancia a la hora de determinar en forma objetiva la
cuantificacion del dafio.?*®

No hay dudas que, tanto la valoracion como la cuantificacion de las indemnizaciones,
constituyen motivos que son de auténtica preocupacion para jueces, abogados y la sociedad en
general. Desde ya que en la préactica, influye determinantemente en el resultado del proceso, y
el éxito o el fracaso del juicio se vincula directamente con los alcances de la cuantificacion.?*

242 picasso, Sebastian, “El método de las satisfacciones compensatorias para cuantificar el dafio moral”, en Revista
de Derecho de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2021, cita online: RC D 403/2021.
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- Cuantificacion del dafio moral en funcién de las satisfacciones compensatorias que la
indemnizacion puede procurar a la victima: esta teoria lo que busca es cuantificar el dafio
moral en funcion de los ‘placeres compensatorios’ que las sumas concedidas pueden otorgar a
la victima, también es denominada ‘del precio del consuelo’. Para esta corriente, cuando se
busca la indemnizacién por dafio moral, no trata de hacer ingresar al patrimonio de la victima
una cantidad que sea equivalente al valor del dafio sufrido, sino que procura otros goces que
sustituyen lo perdido. La suma de dinero que se entrega en concepto de resarcimiento debe ser
suficiente para lograr esos goces. Este criterio es el que ha adoptado la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y es el que, desde el afio 2015, adopto expresamente nuestro Codigo Civil
y Comercial de la Nacion.*’

Como afirmara la Dra. Zavala de Gonzalez, “El dafio moral es inconmensurable. Por lo tanto,
se plantea una contradiccion prima facie insoluble: ;Como mensurar lo inconmensurable?
¢Coémo mensurar lo extrapatrimonial? ;Como fijar dinerariamente lo que no tiene traduccién
pecuniaria? Aquellas primeras preguntas no tienen respuestas, no pueden tenerlas y nunca la
tendran. Pero si puede contestarse el Gltimo interrogante: dado que debe fijarse una
indemnizacion dineraria, hay que buscar cdmo hacerlo, reflexionando siempre para qué se
indemniza: brindar una satisfaccion, aunque imperfecta y sin comparacion posible con el
desmedro”.248

Se dijo en su momento que la cuantificacion era la operacion a realizarse una vez concluida la
constatacién sobre la existencia del menoscabo espiritual y de haberse efectuado su
correspondiente graduacion de entidad valorativa, lo que lleva a definir que se da en un
determinado importe dinerario o quantum a favor del damnificado la indemnizacion que le
corresponde como rubro indemnizatorio por este concepto.?4°

En relacion a las propuestas que se han formulado para brindar una respuesta tedrica al
problema de la cuantificacion del dafio moral, y que las mismas hayan tenido aceptacion por
parte de la jurisprudencia en nuestra legislacién se pueden mencionar: i) la libre
discrecionalidad del juez; y ii) la tarifacién judicial indicativa. Respecto de la primera, se
determina que cada tribunal en cada caso que es sometido a su decisidn se encuentra facultado
legalmente para establecer discrecionalmente con libre arbitrio el importe resarcitorio del
menoscabo extrapatrimonial que considere adecuado, mientras que la teoria de la tarifacion
judicial indicativa plantea la necesidad de atender a estos fines a los precedentes
jurisprudenciales de cuantificacion de dafio moral que para casos similares fueron emitidos por
tribunales de una determinada jurisdiccion.?®

Con lateoria de la libre discrecionalidad la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires y el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba han dicho
en determinados fallos que la necesidad de fundar la sentencia lIdgica y legalmente excluye la
posibilidad de dejar librado al libre arbitrio judicial el monto que se condene pagar, por el
contrario al deber de brindar los elementos que sean necesarios para poder deducir las razones
que lleven a la fijacion de las sumas indemnizables. Por el contrario, en la tarifacion judicial
se busca comparar el caso a decidir con otros casos que sean similares dentro de un determinado

247Picasso, Sebastian, “El método de las satisfacciones compensatorias para cuantificar el dafio moral”, en Revista
de Derecho de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2021, cita online: RC D 403/2021.

2487avala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. 71

2%Marcellino, Leonardo, “Valoracién y cuantificacion de la indemnizacion del dafio extrapatrimonial”, en Revista
de Derecho de Dafios, 2018, pag. 441

Z0Marcellino, Leonardo, “Valoracién y cuantificacion de la indemnizacion del dafio extrapatrimonial”, en Revista
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territorio, teniendo como finalidad primordial impedir el otorgamiento de indemnizaciones que
sean diferentes para casos de dafios espirituales semejantes, salvo que existan razones
suficientemente fundadas para ello. Este ultimo método mencionado fue propuesto como un
modelo superador al basado en la “libre discrecionalidad del juez”, sin embargo, no deja de
encontrarse exento de distintos problemas en cuanto a su correcta aplicacion, ya que existe una
dificultad préctica que presupone la posibilidad del operador juridico de poder acceder a tablas
de valores de cuantificaciones judiciales promedio en una determinada jurisdiccién con el
auxilio de la informatica juridica.?!

Una vez que es valorizado el perjuicio, que es identificado y que se precisa su contenido
cualitativo, lo que sigue es cuantificar los dafios personales o0 no patrimoniales ocasionados,
tarea por demas dificil, que adquiere extrema complejidad, ya que en el dafio patrimonial la
valuacion se investiga por medio de un vinculo de equivalencia con la indemnizacion, pero en
el dafio moral o extrapatrimonial, el resarcimiento se decide sin ningun elemento que permita
traducir la entidad de aquél en la magnitud de ésta. No media un nexo que sea demostrable
entre la entidad del dafio y la importancia de la condena, porque no puede haberlo entre un mal
espiritual y un bien dinerario, dando como resultado que la indemnizacion resulta de una
creacion artificial, permaneciendo en el misterio de la intuicion del juez.?®

El tema es poder mensurar lo inconmensurable y la singularidad de los dafios personales, pero
es imprescindible y de fundamental importancia, buscar bases para fundar la cuantificacion.?®

También existe otra propuesta de cuantificacién que plantea la necesidad de construir
normativamente distintas categorias de consecuencias no patrimoniales en abstracto o baremos
que pueden afectar a un damnificado y atarlo a un determinado monto indemnizatorio, siendo
un indicativo para los tribunales o que establezca, respecto de cada categoria montos maximos
y minimos de indemnizacion, dentro de los cuales el juez determinard la cuantificacion final.
Estas categorias de dafio espiritual pueden ayudar a resolver o facilitar la tarea de la
justificacion de las cuantificaciones de los menoscabos que se encuentran comprendidos, y en
caso de que no estén, sirven como guias, otorgando criterio sélido de argumentacién que sirva
a los tribunales, y a su vez, los aleje de la discrecionalidad y los acerque a una mejor
fundamentacion en sus decisiones.?>*

La Dra. Zavala de Gonzalez propuso en su momento la elaboracién legislativa de una némina
de casos tipicos de lesiones morales, partiendo de casos frecuentes y tangibles como el
menoscabo de la integridad psicofisica y la pérdida de la vida humana, para después asignar a
cada uno valores econdémicos, por medio de montos o unidades de medidas o porcentuales
comparativos 0 combinaciones entre ellos, a través de decisiones convencionales que
involucren principalmente a los precedentes jurisprudenciales y que se complemente con
encuestas sobre opiniones de magistrados y de abogados sobre casos tipicos. Ademas, se
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proponia agregar elementos cualitativos o factores de correccion que permitan cuantificar en
mas o en menos atendiendo a diversas circunstancias particulares.?*

El articulo 1741, Gltima parte, dispone que “el monto de la indemnizacién debe fijarse
ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que puedan procurar las sumas
reconocidas”, es decir que el legislador ha establecido una directiva para los jueces que esta
lejos de ser una recomendacion o simple sugerencia, importando un mandato claro y preciso
respecto de la cuantificacion del monto indemnizatorio. Vale aclarar que las satisfacciones
sustitutivas y compensatorias son compensaciones economicas con aptitud para brindad a la
victima del dafio gozo, satisfacciones, esparcimiento u otro tipo de beneficios espirituales que
mitiguen el padecimiento sufrido a raiz del hecho.?®

La norma citada deja en evidencia que tanto el abogado, cuando elabora la demanda, como el
juez, cuando dicta sentencia, deben cuantificar, cada uno respectivamente, de manera fundada
la pretension y el monto de condena indemnizatoria, prestando especial atencion a las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias. Una sentencia que no cumpla con esta exigencia
normativa carece de motivacion legal suficiente. Tampoco se consagran formulas matematicas
ni tarifas rigidas o que sean indicativas.?’

La indemnizacion por dafio moral o extrapatrimonial no es una pena, sino que se debe
“comprender que significa un resarcimiento: se entrega a la victima un bien por su mal,
cualquiera sea el destino que confiera a la indemnizacion [...] Se ha precisado que, como no
es factible establecer una ecuacion entre dolor e indemnizacion, debe introducirse un tercer
término: el valor de los bienes elegidos al efecto del consuelo. Esa tesis sobre los ‘placeres
compensatorios’ conduce a la indagacion de los ‘bienes o servicios sustitutos’ del dafio moral,
que podrian adquirirse o gozarse con la indemnizacién. La indagacion del poder adquisitivo
del monto indemnizatorio tiene sustento real: aunque no lo sepa ni lo quiera, todo magistrado
se pregunta por la equivalencia aproximada entre la indemnizacion por dafio moral y otros
bienes de mercado: qué puede obtener o adquirir la victima con el monto acordado. Al fijar la
indemnizacion, un juez tiene en mente (y debe tener) cuanto vale una casa, un auto o un
viaje...”?8

La satisfaccion muchas veces puede ser imperfecta, ya que el quebrantamiento espiritual en la
gran mayoria de los casos es insusceptible de ser enervado en el plano existencial. Es
simplemente una compensacion juridica, con todo lo bueno que ella procura y también con
todas las limitaciones que le son inevitables, es decir que “se trata, ante lo que se ha padecido,
y siendo que es imposible volver el tiempo atras, de que con el dinero que se otorgue como
indemnizacion el afectado pueda realizar algo que le guste, que lo haga ‘sentir bien’, y que —
en cierta manera— le permita tener algun sentimiento que lo reconforte, lo aliente a seguir
adelante, casi como un emoliente para el dolor, una suerte de ‘caricia al alma’ que en parte
mitigue el padecimiento, y sea de la manera que sea”.?>®

255 Marcellino, Leonardo, “Valoracion y cuantificacion de la indemnizacion del dafio extrapatrimonial”, en
Revista de Derecho de Dafios, 2018, pag.448

26pizarro, Ramén D., “Tres cuestiones vinculadas con el dafio moral y su indemnizacién”, en El Derecho, 2021,
cita online;: ED-MLVI11-310.

27pizarro, Ramén D., “Tres cuestiones vinculadas con el dafio moral y su indemnizacion”, en El Derecho, 2021,
cita online;: ED-MLVI11-310.

Z8Werlen, Cristian O., “La cuantificacion de los dafios en los supuestos de lesiones, incapacidad fisica o psiquica
y muerte”, en Revista de Derecho de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2017, pag. 265-266

29pjzarro, Ramoén D., “Tres cuestiones vinculadas con el dafio moral y su indemnizaciéon”, en El Derecho, 2021,
cita online; ED-MLVI11-310.
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El Dr. Iribarne afirma, con razon, que “es imposible sostener la demasia o la insuficiencia de
una indemnizacion sin cotejarla con los valores de los bienes corrientes que permite adquirir,
o sin evaluar su virtualidad como fuente generadora de rentas”. Ademas, el dafio moral no se
reduce solo al dolor sino que abarca todo desmedro existencial, el resarcimiento también debe
cubrir una amplia funcidn satisfactoria 0 compensatoria, no circunscripta a placeres en sentido
hedonista o a satisfacciones sensuales. Desde ya que existen muchos bienes y servicios que
sirven para asistir y satisfacer intereses de indole espiritual, tales como la salud, educacion y
recreacion, que tienen valor de mercado y a su vez, no procuran lujos sino que cubren
necesidad. %

Siguiendo la postura de esta doctrina, se cuestiona el rol del Derecho, afirmando que el juez
debe mirar al damnificado para procurarle consuelo, antes que mirar sélo al ofensor y fijar la
indemnizacion segun la conducta de éste. La conducta por parte del juez debe ser justamente
la inversa, se debe consolar al ofendido, se debe mitigar su dolor, y a partir de los argumentos
es que se sostiene la necesidad de preguntar, antes que por el precio del dolor, mas bien por el
precio del consuelo. Por eso esta doctrina entiende que centrar el debate en el consuelo, y luego
en el precio de los bienes que permiten procurarlo es el mejor, sino el Unico, camino para
establecer mecanismos de fijacion de las indemnizaciones que permitan cuantificar con la
racionalidad posible. Siguiendo este camino, se puede especular con una larga lista de placeres
que actian como remedios de la tristeza y el dolor, como ejemplos se puede mencionar el
descanso, las distracciones, las diversiones, escuchar musica, el incremento de las comodidades
del hogar, trabajo, transporte, entre tantas otras.!

Por otro lado, el Dr. Mosset Iturraspe redacto diez reglas a tener en cuenta, sirviendo las mismas
como pautas o lineamientos a la hora de cuantificar el dafio moral o extrapatrimonial, las
mismas son: i) no a la indemnizacion simbdlica; ii) no al enriquecimiento injusto; iii) no a la
tarifacion con “piso” o “techo”; iv) no a un porcentaje del dafio patrimonial; v) no a la
determinacion sobre la base de la mera prudencia; vi) si a la diferenciacion segun la gravedad
del dafio; vii) si a la atencidn a las peculiaridades del caso: de la victima y del victimario; viii)
si a la armonizacion de las reparaciones en casos semejantes; ix) si a los placeres
compensatorios; y, x) si a las sumas que puedan pagarse, dentro del contexto econémico del
pais y el general “standard” de vida.?®2

Agrega, ademas que, no pueden darse reglas rigidas o que puedan aplicarse a todos los casos o
que tengan el sentido de una conversion exacta, y en base a las propuestas mencionadas dice
que respecto a la primera se traduce la vision del derecho de dafios a partir de la situacion de
la victima, es decir, le interesa recibir una suma dineraria que tenga alguna entidad, jerarquia
o importancia. No se busca castigar al autor, lo que se sugiere, en Gltima instancia, la necesidad
de un limite minimo, no debe ser irrisoria. Para la segunda, es claro en afirmar que la reparacion
del dafio moral no debe significar un “cambio de vida” para la victima o su familia, una fuente
de enriquecimiento. En la tercera, tarifar en una suma con tope, sea de minimo o de maximo,
es odiosa, caprichosa y violadora de principios propios del derecho de dafios, se materializa en
extremo la cuestion y deshumaniza un tema tan considerado y tan relacionado con los
sentimientos, con lo mas intimo de la persona humana. Con la regla cuarta dice que es un
criterio absurdo, simplista, que no tiene base logica ni juridica, y esta apartado de toda

20Werlen, Cristian O., “La cuantificacion de los dafios en los supuestos de lesiones, incapacidad fisica o psiquica
y muerte”, en Revista de Derecho de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2017, pag. 266

%lWerlen, Cristian O., “La cuantificacion de los dafios en los supuestos de lesiones, incapacidad fisica o psiquica
y muerte”, en Revista de Derecho de Dafios, Ed. Rubinzal Culzoni, 2017, pag. 267

262Mosset Iturraspe, Jorge, “Diez reglas sobre cuantificacion del dafio moral”, en La Ley, 1994, cita online: TR
LALEY AR/DOC/19501/2001
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razonabilidad. El quinto presupuesto se basa en que la prudencia es una virtud excelsa, de ahi
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn haya considerado tachar de arbitrariedad las
decisiones que, con fundamento en la sola invocacion de la prudencia, prescinden de
parametros tales como la edad de la victima, su ocupacion, etc.?%®

Para el presupuesto nimero seis, establece que un primer paso para el esclarecimiento del tema
analizado se puede dar por la confeccion de un catalogo o listado de los dafios que se pueden
ubicar como morales, y otro paso consistiria en proceder, luego de la tipificacion, de las
distintas especies, a su clasificacion y jerarquizacién, segun las consecuencias. Respecto de la
séptima dice que el Derecho positivo estd compuesto por normas, tanto genéricas como
abstractas, que los jueces deben concretas y particularizas, a partir de las especificaciones del
caso, aqui es donde puede afirmarse que cada caso es diferente y distinto. En la octava es
fundamental terminar con el “escandalo” que importan las sentencias que, para casos que son
analogos, pero no iguales, condenan a pagar indemnizaciones de cuantias harto diferentes, sin
dar razon del porqué de estas actitudes. En el caso del presupuesto nueve se cree que los
placeres compensatorios, es decir la posibilidad de lograr con el dinero la satisfaccion de
necesidades, es un criterio valido. No tiene que ver con borrar el dolor con el placer, ni
compensar sufrimientos con gozos, pero la victima o sus familiares, con el importe recibido,
pueden, de manera razonable, superar una escasez 0 una falta de bienes o servicios,
contribuyendo de esta manera, a dar una buena calidad de vida. Por altimo, la regla nimero
diez, hace referencia a que sumas gque sean generosas, pero que quedan impagas ante la
insolvencia del deudor, no conducen a nada. Por eso, mejor una determinacién a tono con las
posibilidades de ser satisfecha.?64

V.3 Jurisprudencia.
IV.3.1 Criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En los fallos que se mencionaran a continuacion, que van desde el afio 1997 hasta el 2021,
veremos como la Corte Suprema de Justicia de la Nacion deja en claro que no es necesario que
se recurra a formulas matematicas, como asi tampoco a porcentajes fijados por leyes especiales.
Deja en claro como pauta, a los efectos de evaluar el resarcimiento, que deberan tenerse en
cuenta las circunstancias personales de la victima, la gravedad de las secuelas y los efectos de
estas en su vida en relacion y laboral.

Ademas, las causas mencionadas, tienen algo muy importante y es que se logra armonizar los
elementos a tener en cuenta a la hora de valorar un dafio de tales caracteristicas, pero también
se sostiene lo que la doctrina venia reclamando, para que a posteriori sea incorporado de manera
expresa en el articulo 1741 in fine de nuestro Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion, las
denominadas satisfacciones sustitutivas y compensatorias.

e “RECURSO DE HECHO DEDUCIDO POR LA PARTE ACTORA EN LA
CAUSA GRIPPO, GUILLERMO OSCAR; CLAUDIA P. ACUNA Y OTROS C/
CAMPOS, ENRIQUE OSCAR Y OTROS S/ DANOS Y PERJUICIOS (ACC.
TRAN. C/ LES. O MUERTE)” (02/09/2021)

El presente fallo conto con los votos de los Dres. Maqueda, Rosatti, Rosenkrantz y Lorenzetti.
Los hechos se basan en que en el afio 2006, el Sr. Grippo Guillermo Oscar conducia un

%3Mosset Iturraspe, Jorge, “Diez reglas sobre cuantificacion del dafio moral”, en La Ley, 1994, cita online: TR
LALEY AR/DOC/19501/2001.
%64Mosset Iturraspe, Jorge, “Diez reglas sobre cuantificacion del dafio moral”, en La Ley, 1994, cita online: TR
LALEY AR/DOC/19501/2001.
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automovil en el que viajaba junto a su esposa Claudia P. Acufa y sus dos hijas, una de once
afios y otra de un afio de edad, siendo embestidos por una camioneta, que era conducida por el
Sr. Campos Enrique Oscar, que a su vez era propiedad de R. Servicios SA, esta ultima se
desplazaba a gran velocidad y en sentido de circulacion contraria a la que iban los actores,
perdiendo el control y asi invadiendo la mano contraria por la que el grupo familiar avanzaba,
embistiéndolos de manera frontal. A raiz del impacto, la hija menor de un afio, que viajaba en
brazos de su madre, perdio la vida, sufriendo el resto de los ocupantes importantes lesiones.

En primera instancia, la jueza hizo lugar al reclamo, condenando al Sr. Oscar Enrique Campos,
a la propietaria del vehiculo y a la asegurada citada en garantia. Contra esta decision los
vencidos apelan la sentencia y la Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
modifica la sentencia de primera instancia, redujendo los montos resarcitorios, asi las cosas,
los actores dedujeron recurso extraordinario, el cual fue denegado, por lo que presentaron
recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El fallo emitido por la Corte dice que la camara valoro diversos factores para determinar la
extension de la indemnizacion que correspondia por el dafio moral de los padres y el de la
hermana supérstite, poniendo de ejemplo la gravedad de la culpa del autor del hecho, la cuantia
de los perjuicios materiales, las condiciones personales del victimario y de las victimas y la
forma en que sucedié el accidente. También pondero tanto los padecimientos vinculados con
las graves lesiones y secuelas fisicas sufridas como también se ponderd los padecimientos
vinculados con las graves lesiones y secuelas fisicas sufridas y el dolor espiritual ocasionado
por la muerte de la nifia de un afio de edad. No obstante ello, la Cdmara también hizo eco de la
conducta imprudente de sus progenitores, quienes permitieron que con un afo de edad viajara
sentada en las faldas de su madre y sobre esta premisa redujo significativamente el monto de
la indemnizacion en concepto de dafio moral por la muerte de la hija y hermana de los actores.
Por ende, la sentencia de camara fundé la reduccion del monto por dafio moral concedido por
la sentencia de primera instancia a la hermana supérstite, en un reproche a la conducta
imprudente de los padres, entre otras razones. La Corte manifiesta que ello no puede constituir
una derivacion razonada del derecho aplicable con arreglo a las circunstancias concretas del
caso, ya que la negligencia de los padres no tuvo incidencia con-causal en la produccién del
dafio, no se advierten ni se han ofrecido argumentos que permitan hacer responsable a la
hermana menor por dicha falta de diligencia de los padres.

Se agrega en el fallo que también es descalificable, por parte de la Corte, la sentencia en cuanto
ponder6 la conducta negligente de los padres para reducir la indemnizacion de su propio dafio
moral. La explicacion posible, por parte de la cAmara, para reducir este rubro tendria sustento
en la actitud imprudente, en donde los padres merecerian un resarcimiento menor por dicha
actitud, més all& que no tuviera relacion causal con el resultado, o bien que el dolor espiritual
de los padres, el cual se intenta reparar por medio de la indemnizacion de este rubro, fuera
menor por la conducta que tuvieron en ocasion del accidente y por ello el monto de la
reparacion también deberia ser menor.

La Corte establece que esta forma de cuantificar el dafio moral, basada en un reproche moral a
los progenitores por su actitud imprudente y por no haber cuidado suficientemente a su hija, o
en la inferencia de una menor afliccion espiritual a partir de la forma en que llevaban a la nifia,
ademas de no tener sustento en evidencia alguna, es totalmente contraria al curso natural y
ordinario de las relaciones humanas y personales, lo que debié ponderarse, a falta de otros
elementos del juicio, como derivacion propia de las reglas de la sana critica. La pérdida de un
hijo, méas alla de las circunstancias en que se produzca el hecho, tiene una indiscutible
repercusion en los sentimientos de los padres y es, probablemente, una de las mayores causas
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de afliccion espiritual que se pueden experimentar en el transcurso de vida de cualquier
persona.

Sintetizando, el fallo de cdmara, al determinar el monto del dafio moral se desentendi6 de las
circunstancias concretas del caso y de la intensidad de la lesion en las afecciones legitimas por
las secuelas del accidente, en particular, por la muerte de una hija, estableciendo la reparacion
con una suma que, en palabas de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “virtualmente
convierte en inoperante la indemnizacion prevista por el derecho civil, y desnaturaliza su
finalidad resarcitoria”.

Por ultimo, la Corte deja de manifiesto que respecto a la indemnizacion en este tipo de dafios,
debe tenerse en cuenta el caracter resarcitorio de este rubro, la indole del hecho generador de
la responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado, que no tiene necesariamente que guardar
relacion con el dafio material, y que el dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar
la justicia humana, no se trata de una especulacion ilicita con los sentimientos sino de darle a
la victima la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido. Aun
cuando el dinero sea un factor muy inadecuado de reparacion, puede procurar algunas
satisfacciones de orden moral, susceptibles de reemplazar en el patrimonio moral el valor que
del mismo ha desaparecido.

e “BERGEROT, ANA MARIA C/SALTA, PROVINCIA DE Y OTROS S/ DANOS
Y PERJUICIOS” (12/12/2019)

Con votos por mayoria de los Dres. Highton de Nolasco, Maqueda y Rossatti, y en disidencia
parcial el Dr. Rosenkrantz, los hechos del fallo sucedieron en el afio 2003, en donde la Sra.
Ana Maria Bergerot, de profesion docente, y al momento del hecho de 59 afios de edad, cae
por una escalera metélica, la cual no contaba con barandas, por la que se accedia a un camién
ubicado en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con el fin de hacer publicidad turistica a la
Provincia de Salta. La caida es producida desde una altura de 1,5 metros de altura
aproximadamente, produciendo golpes en la cabeza, hombros y costillas.

En el fallo la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn expresa que es procedente el reclamo por
dafio moral, manifestado que es un “detrimento de indole espiritual que debe tenerse por
configurado por la sola produccién del episodio dafioso, ya que se presume -por la indole de
las heridas producidas- la inevitable lesion de los sentimientos de la demandante”.

Agrega que “aun cuando el dolor no pueda medirse o tasarse, ello no impide justipreciar la
satisfaccion que procede para resarcir -dentro de lo humanamente posible- las angustias,
inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios de la situacion vivida por la actora”.

Por ultimo, respecto de la fijacion de la cantidad, se debe tener en cuenta el caracter resarcitorio
de este tipo de concepto, la indole del hecho generador de la responsabilidad, la entidad del
sufrimiento causado, por méas que sea de dificultosisima cuantificacion, ademas de atender a
las lesiones comprobadas, la edad de la victima y a las vivencias dolorosas experimentadas por
la victima, a raiz del hecho dafioso.

e “RECURSO DE HECHO DEDUDICO POR LA ACTORA EN LA CAUSA
ONTIVEROS, STELLA MARIS C/ PREVENCION ART S.A. Y OTROS S/
ACCIDENTE - INC. Y CAS.” (10/08/2017).

El fallo en cuestion consta con la firma mayoritaria de los Dres. Maqueda, Rosatti y Lorenzetti,
y con voto del Dr. Rosenkrantz en disidencia parcial, por su parte la Dra. Elena Highton de
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Nolasco considero inadmisible el recurso. Aqui la Corte revocé un fallo de la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Mendoza, en donde este ultimo habia reducido la indemnizacion
por los graves dafios provocados por un accidente de trabajo que sufrio la Sra. Stella Maris
Ontiveros en el afio 2001, mientras se desempefiaba como magistrada de primera instancia en
la justicia local.

En el juicio quedod de manifiesto que cuando la Sra. Stella Maris Ontiveros sufrio el accidente,
el cual le provoco severas lesiones fisicas y psiquicas, tenia solo 48 afios de edad, y ademas de
desempefiarse como jueza, desarrollaba una amplia actividad social y deportiva, de la cual se
vio disminuida luego del accidente.

Frente a la reduccion de la indemnizacion por dafio moral por parte de la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza, la Corte expreso en el fallo que en diversos pronunciamientos, en lo
concerniente a la fijacion de este rubro, lo que debe tenerse en cuenta es el caracter resarcitorio,
la indole del hecho generador de la responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado, el cual
no tiene que guardar relacion necesariamente con el dafio material, y agrega que “el dolor
humano es apreciable y la tarea del juez es realizar la justicia humana; no se trata de una
especulacion ilicita con los sentimientos sino de darle a la victima la posibilidad de procurarse
satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido. Aun cuando el dinero sea un factor muy
inadecuado de reparacién, puede procurar algunas satisfacciones de orden moral, susceptibles,
en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que del mismo ha desaparecido”.

Ademas, menciona que en la evaluacion del perjuicio moral, “la dificultad en calcular los
dolores no impide apreciarlos en su intensidad y grado por lo que cabe sostener que es posible
justipreciar la satisfaccién que procede para resarcir dentro de lo humanamente posible, las
angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios de la situacion vivida”.

Por ultimo, el Dr. Rosenkrantz en su voto dijo que respecto del dafio moral, la sentencia
recurrida es arbitraria, ya que la Corte de Justicia de Mendoza se limit6 a hacer una
comparacion con otro caso supuestamente analogo, ignorando las circunstancias especificas de
la victima, no obstante que el mencionado tribunal sostuvo que la indemnizacién por dafio
moral “deberia ser idonea o adecuada a suministrar a la victima aquellos bienes de consuelo
naturalmente en relacion con la indole del bien frustrado”, por ende, la sentencia debe
descalificarse, ya que al fijar la cuantia de la indemnizacion por dafio moral, se adoptd un
criterio injustificadamente genérico, que llevo a establecer un resarcimiento insuficiente.

e “BAEZA, SILVIA OFELIA C/BUENOS AIRES, PROVINCIADE Y OTROS S/
DANOS Y PERJUICIOS” (12/04/2011)

En este fallo los votos por mayoria fueron de los Dres. Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y
Argibay, los Dres. Lorenzetti y Petracchi votaron en disidencia y el Sr. Zaffaroni se abstuvo.
En cuanto a los hechos, la accionante, Sra. Silvia Ofelia Baeza, fue victima de un impacto de
bala en su pierna derecha, ocasionado por la detonacion del arma reglamentaria portada por un
sargento de la policia de la Provincia de Buenos Aires, justo en el momento en que se disponia
a abandonar el andén de la estacion de subterraneos de la empresa Metrotranvias S.A, lo que
determind que entre los rubros de dafio reclamado, peticionara la reparacion del dafio moral
experimentado.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion manifestd que “para evaluar el resarcimiento no es
necesario recurrir a criterios matematicos ni tampoco son aplicables los porcentajes fijados por
la ley de accidentes de trabajo, aunque puedan resultar Gtiles para pautas de referencia, sino
que deben tenerse en cuenta las circunstancias personales del damnificado, la gravedad de las
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secuelas, los efectos que éstas puedan tener en su vida laboral y de relacion (...) que en lo
concerniente a la fijacion del dafio moral, debe tenerse en cuenta el carécter resarcitorio de este
rubro, la indole del hecho generador de la responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado,
que no tiene necesariamente que guardar relacion con el dafio material, pues no se trata de un
dano accesorio a éste”

En el fallo, la Corte expresa que “el dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar
la justicia humana; no se trata de una especulacion ilicita con los sentimientos sino de darle a
la victima la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido. Aun
cuando el dinero sea un factor muy inadecuado de reparacién, puede procurar algunas
satisfacciones de orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio
moral el valor que del mismo ha desaparecido. Se trata de compensar, en la medida posible, un
dafio consumado. En este orden de ideas, el dinero es un medio de obtener satisfaccion, goces
y distracciones para restablecer el equilibrio en los bienes extrapatrimoniales.”

e “CAMARGO, MARTINA Y OTROS C/ SAN LUIS, PROVINCIA DE Y OTRA
S/ DANOS Y PERJUICIOS” (21/05/2002)

Este fallo cuenta con los votos de los Dres. Boggiano, Vazquez, Moliné O’Connor, Lopez y
Nazareno, en disidencia parcial votaron los Dres. Fayt, Bossert, Petracchi y Belluscio. En
cuanto a los hechos, la pareja compuesta por Martina Camargo y Carlos Leonardo Ronda, iban
circulando en una moto, que era conducida por este ultimo, y al llegar a una interseccién el
conductor gira hacia su izquierda, advirtiendo dos vehiculos que se dirigian en posicion
contraria, por lo cual se posicionan sobre la banquina a la espera de poderse introducirse en la
calzada sin riesgos, mientras que un microbus se dispone a girar y un auto Ford falcon que
venia en sentido opuesto a gran velocidad y con imprudencia, intento esquivar al microbus y
con esta descontrolada maniobra se dirigié hacia la banquina, colisionando de esta manera con
los pasajeros de la moto que se encontraban alli detenidos, produciendo la muerte del Sr. Carlos
L. Ronda y lesiones a la Sra. Martina Camargo. Por lo que esta Gltima y sus dos hijos, Fabian
S. y Miguel A. Ronda, inician demanda por los dafios y perjuicios ocasionados por la muerte
de su esposo y padre de los mencionados, contra el conductor del falcdn y contra el Gobierno
de la Provincia de San Luis, que figuraba como titular registral del vehiculo mencionado, pero
que lo habia enajenado en subasta hacia unos afios.

La Corte sefiala, respecto del dafio moral, que es un detrimento que por su indole espiritual
debe tenérselo por configurado, por la sola produccion del evento dafioso, ya que se presume
en este tipo de casos (por el grado de parentesco) la lesion inevitable de los sentimientos de los
demandantes. Para la fijacién del quantum, agrega, debe tenerse en cuenta el caracter
resarcitorio de este rubro, la indole del hecho generador de la responsabilidad y la entidad del
sufrimiento causado, que no tiene necesariamente que guardar relacién con el dafio material,
ya que no se trata de un accesorio de éste.

No hay dudas que respecto a la actora Camargo, la muerte de su conyuge, en las circunstancias
mencionadas anteriormente, produjo una innegable lesion en sus afecciones, agregando ademas
los sufrimientos derivados de sus propias lesiones fisicas. Mientras que respecto de los hijos,
el fallecimiento de su padre los privo de su presencia y asistencia afectiva.

e “REYES, PASCUAL ANGEL C/ESTADO NACIONAL Y/U OTROS S/ JUICIO
DE CONOCIMIENTO” (15/07/1997)

En el fallo en cuestion, votaron por mayoria los Dres. Fayt, Boggiano, Belluscio, Vazquez,
Molin¢ O’Connor, Lopez, Nazareno y Bossert, el Dr. Petracchi voto en disidencia parcial.
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Respecto a los hechos el Sr. Reyes Pascual Angel, de profesion plomero, con 20 afios de edad
al momento del hecho dafioso, fue detenido ilegitimamente, por orden del Poder Ejecutivo
Nacional de turno, y estuvo privado de su libertad desde el 28 de diciembre de 1975 hasta el
25 de octubre de 1983. El actor, aparte de haber sido victima de una conducta ilicita contra su
libertad individual, también sufrio ofensas psiquicas y fisicas, dejandole secuelas de
incapacidad transitoria y permanente. En primera instancia se sostuvo que el Estado Nacional
era civilmente responsable, e hizo lugar, de manera parcial, al reclamo indemnizatorio del
demandante. Sentencia que fue impugnada por ambas partes, ya en la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala Il, se modifico parcialmente la
decision de la instancia anterior, incrementando la cuantia de la indemnizacién por los dafios y
perjuicios sufridos por el actor y contra este pronunciamiento, la parte demandada interpuso el
recurso ordinario de apelacion ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el cual fue
concedido.

La Corte manifiesto que con motivo de evaluar la cuantia a resarcir, no es necesario recurrir a
criterios matematicos, debiendo si tener en cuenta las circunstancias personales del
damnificado, la gravedad de las secuelas, los efectos que éstas puedan tener en el &ambito de la
vida laboral de la victima y en su vida de relacion.

Para la reparacion del dafio moral, ciertamente las circunstancias personales que sufrié la
victima, justifican el reconocimiento de un resarcimiento que sea considerable. Mas alla de que
la Corte admite en el fallo en cuestion de que no existe un standard preciso para evaluar en
dinero el dafio por la angustia y el sufrimiento espiritual.

Ademas, se agrega que el dafio moral es un rubro en el que son relevantes los padecimientos
espirituales sufridos por la victima y con el fin de determinar la cuantia del mismo, se debe
tener en cuenta la indole del hecho generador de la responsabilidad, la edad de la victima, su
situacion familiar, la entidad del sufrimiento causado, destacando ademas que, el quantum
indemnizatorio en concepto de dafio moral no tiene que guardar relacion, necesariamente, con
el dafio material, ya que aquél no es un accesorio de éste.

Por ultimo, la Corte dice que es claro que el dolor, el sufrimiento y la angustia no pueden ser
traducidos a una precisa cantidad de dinero, y tampoco puede acufiarse un standard inequivoco
a cuya luz este dafio pueda ser valuado, pero que también es evidente que el actor del caso fue
privado de su libertad durante mas de siete afios, por una decisién ilegitima del Poder Ejecutivo
Nacional, con solo 20 afios de edad. Es notorio que el Sr. Reyes sufrié durante su detencién
numerosos padecimientos espirituales, ocasionandole depresion reactiva, hipoacusia, atrofia
central y cortical difusa y dilatacion ventricular.

1VV.3.2 Tribunales inferiores.

En este apartado se mencionan los ultimos fallos dictados en el ultimo afio, periodo 2022-2023,
por las distintas Salas de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, de la Ciudad
Autdénoma de Buenos Aires, dejando de manifiesto el criterio sostenido por cada Sala respecto
a la cuantificacion del rubro por dafio moral.

e SALA A — “BIANCHI, CARLOS ANDRES Y OTRO C/ ORBIS COMPANiA
ARGENTINA DE SEGUROS S.A. Y OTROS S/ DANOS Y PERJUICIOS” (CIV
006493/2019/CA001 — 24/05/2023)

Sostiene la Sala que si bien el rubro pertenece al sagrado mundo subjetivo de los damnificados,
para su reparacion econdémica debe traducirse en una suma de dinero, cuestion que no resulta
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sencilla para determinar su quantum, debiendo tenerse en cuenta las circunstancias del hecho,
la persona de la victima y el dafio sufrido en los valores mencionados.

Ademas, para la Sala, la suma reclamada por dafio moral en la demanda constituye un tope que
debe ser respetado, so pena de violar el principio de congruencia, pero este rigorismo formal
debe ceder si la estimacion del dafio se efectud bajo las circunstancias econdmicas y se supedito
el reclamo a “lo que en mas o en menos resulte de la prueba a producirse”, por lo que, al
acreditarse con las probanzas rendidas un perjuicio mayor al estimado en un principio,
corresponde adecuar los montos indemnizatorios a su justa medida para arribar a una decision
que sea equitativa.

No se debe pasar por alto que, la evaluacion del perjuicio moral constituye una tarea delicada,
ya que no se puede pretender dar un equivalente y reponer las cosas a su estado anterior. No
obstante, la dificultad en calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensidad y grado,
por lo que cabe sostener que es posible justipreciar la satisfaccion que procede para resarcir,
dentro de lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos, dolor fisico, los
padecimientos propios de las curaciones y actuales malestares subsistentes.

Es una tarea ardua cuantificar este tipo de dafio, la valoracion de los sentimientos
presuntamente afectados debe ser hecha por el Juez en abstracto y considerando objetivamente
cudl pudo ser el estado de animo de una persona comun colocada en las mismas condiciones
concretas en la que se hallo la victima del acto lesivo.

e SALA B - “CORONEL, LILIANA CARINA ¢/ DORINKA SRK
(CONTINUADORA DE WALLMART ARGENTINA SR.L) Y OTROS S/
DANOS Y PERJUICIOS” (CIV 044321/2015/CAQ002 — 05/12/2022)

En lo concerniente a la fijacién del monto del dafio moral, para esta Sala, debe tenerse en cuenta
el caracter resarcitorio de este rubro, la indole del hecho generador de la responsabilidad, la
entidad del sufrimiento causado, que no tiene que guardar necesariamente relacion con el dafio
material, ya que no se trata de un dafio accesorio a este, y ademas el dolor humano es apreciable
y la tarea del juez es realizar la justicia humana, no se trata de una especulacion ilicita con los
sentimientos sino de darle a la victima la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes
a lo que ha perdido. Mas alla de que el dinero pueda considerarse un factor muy inadecuado de
reparacion, se puede procurar algunas satisfacciones de orden moral, susceptibles, en cierto
grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que del mismo ha desaparecido.

e SALAC-“LIPPAY, HUGO NICOLAS y OTROS ¢/ PARQUE DE LA COSTA
SA s/ DANOS Y PERJUICIOS (SUMARISIMO)” (CIV 030660/2017/CA001 —
06/06/2023)

La Sala C en lo que respecta a la cuantia del rubro dafio moral, sostiene que la primera
operacion que corresponde realizar es la determinacién de la entidad cualitativa del perjuicio,
es decir, la valoracion del dafio. Con dicho proposito, se debe tener en cuenta también otras
circunstancias, tales como la gravedad de la culpa o la configuracién de dolo, las condiciones
personales del autor del hecho y las de la victima, asi como también la extension de los dafios
materiales, si existieren, factores todos que quedan librados a la prudente apreciacion judicial.

Ademas, se debe tener en cuenta que el monto estimado por la persona damnificada al
interponer el reclamo judicial no marca necesariamente el limite de la pretension y que
conceder més de lo pedido no importa en si mismo incongruencia por ultra petita, ya que la
utilizacion de la formula “con lo que en mas o en menos suja de la prueba” habilita al
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magistrado a estimar el valor indemnizatorio en atencion a la indole de la afeccion sufrida, no
encontrandose obligado por la suma requerida tanto para el caso de que la expresada por el
demandante resulte ser mayor o menor a la reconocida. En lo que respecta al &ambito de las
injurias espirituales, tampoco media incongruencia si la condena prospera por una suma que es
superior a la peticionada en el escrito de demanda, cuando el importe ha sido cuantificado de
buena fe, de manera provisional y condicionada, si la evolucion de la economia revela luego la
escasez de la suma inicial.

El damnificado no so6lo debe valorar el dafio al tiempo de demandar, ya que también en tal
ocasion deberia explicitar que satisfacciones sustitutivas y compensatorias son pretendidas.
Dicha satisfaccion, mas alla que puede ser imperfecta, constituye una compensacion juridica,
con todo lo bueno que ella procura y con todas las limitaciones que son inevitables.

Se busca mensurar cuantitativamente el bienestar que puede generar la indemnizacion, es decir,
el precio del placer que el dinero proporciona. La suma en dinero que se reconoce a la victima
debe tener razonable aptitud para contribuir a la adquisicion de sensaciones placenteras o de
otros bienes morales con capacidad para anular o contrarrestar las consecuencias dolorosas que
el acto ilicito ha ocasionado. Por lo cual la determinacion del dafio moral no se halla sujeta a
parametros exactos, pues las aflicciones se producen en el &mbito espiritual de la victima, por
lo que su valoracion debe efectuarse segun la cautelosa discrecionalidad del juzgador cefiido a
considerar la situacion personal del interesado.

e SALAD -“RIVERA, YANINA ELIZABETH Y OTRO C/ LOPEZ MERCADO,
GENARO Y OTRO S/ DANOS Y PERJUICIOS” (CIV 024359/2016/CA001 —
23/11/2022)

Para esta Sala el resarcimiento que corresponde por dafio moral esta destinado a reparar en la
persona cuando se lesionan sentimientos o afecciones legitimas como individuo, cuando se le
ocasionan perjuicios que se traducen en padecimientos fisicos, o cuando de una manera y otra
se ha perturbado su tranquilidad y el ritmo normal de su estilo de vida. Ademas es una tarea
delicada la cuantificacion de este concepto, ya que no se puede pretender dar un equivalente y
reponer las cosas a su estado anterior, como en principio deberia hacerse.

La Sala sostiene que el dinero no cumple una funcién valorativa exacta, el dolor no puede
medirse o tasarse, sino que se trata solamente de dar algunos medios de satisfacciones, que no
es igual a la equivalencia. La dificultad en calcular dolores no impide apreciarlos en su
intensidad y grado, por lo que es posible justipreciar la satisfaccion que procede para resarcir
dentro de lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos, dolor fisico,
padecimientos propios de las curaciones y malestares subsistentes.

e SALA E - “ALBARRACIN, NELIDA ESTELA Y OTRO C/ PEUGEOT
CITROEN ARGENTINA S.A Y OTRO S/ DANOS Y PERJUICIOS” (CIV
026989/2017/CA002 — 16/05/2023)

Para esta Sala, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién en su articulo 1741, respecto a la
cuantificacion del dafio moral, adopta el criterio que ya habia hecho suyo la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Asi, la Corte ha dicho que “aun cuando el dinero sea un factor muy
inadecuado de reparacion, puede procurar algunas satisfacciones de orden moral, susceptibles,
en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que del mismo ha desaparecido.
Se trata de compensar, en la medida posible, un dafio consumado (...). El dinero es un medio
de obtener satisfaccion, goces y distracciones para reestablecer el equilibrio en los bienes
extrapatrimoniales. El dinero no cumple una funcién valorativa exacta, el dolor no puede
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medirse o tasarse, sino que se trata solamente de dar algunos medios de satisfaccion, lo cual no
es igual a la equivalencia. Empero, la dificultad en calcular los dolores no impide apreciarlos
en su intensidad y grado, por lo que cabe sostener que es posible justipreciar la satisfaccion que
procede para resarcir dentro de lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos,
padecimientos y tristeza propios de la situacion vivida”.

e SALA F - “POMARES, RAMIRO JAVIER C/ OTEGUI, OMAR S/ DANOS Y
PERJUICIOS” (CIV 045538/2020/CA001 — 02/06/2023)

La Sala F sostiene que para indemnizar el dafio moral, el mismo se debe fijar ponderando las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas,
delimitando la actividad jurisdiccional y acentuando sus funciones reparatorias. Es decir que,
el monto del resarcimiento debe permitir procurar un placer que compense o sustituya el
displacer sufrido.

Respecto a su valuacién, remarcan lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en el sentido de que el dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar la justicia
humana, no se trata de una especulacion ilicita con los sentimientos sino de darle a la victima
la posibilidad de procurar satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido.

e SALA G - “BURGOS, MARCELA FABIANA c¢/ PONTACQ, SERGIO
MARCELO Y OTRO S/ DANOS Y PERJUICIOS” (CIV 077782/2016/CA001 —
29/05/2023)

Esta Sala sostiene que la reparacion del dafio moral esta dirigida a compensar los
padecimientos, molestias e inseguridades, solamente desde el plano espiritual, cobrando una
especial importancia la indole de las lesiones y el grado de menoscabo que dejaren, para de
esta forma mostrar en qué medida ha quedado afectada la personalidad y el sentimiento de
autovaloracion. Ademas, cuando el dolor no puede ser medido o tasado, no impide justipreciar
la satisfaccion que procede para resarcir, dentro de lo humanamente posible, las angustias,
inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios del hecho dafioso vivido.

e SALA H - “Dl',f\Z CASTELLANO, AXEL RODRIGO C/ SOLDANO,
GABRIELA S/DANOS Y PERJUICIOS” (CIV 038338/2018/CA001 —09/06/2023)

La Sala H respecto a la cuantificacion del dafio moral sostiene que se debe atender a la gravedad
objetiva del dafio causado, que va a determinarse en funcion de la entidad que asume la
modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender,
querer o sentir y por la repercusion que tal minoracion determina en el modo de estar del
damnificado, que resulta siempre animicamente perjudicada.

El dolor, la pena, la angustia, son sélo algunos elementos que permiten aquilatar la entidad
objetiva del dafio moral padecido, pero esto debe ser valorado prudencialmente por el juez,
teniendo en cuenta las circunstancias objetivas del caso concreto. Se ha sostenido que toda
ineptitud transitoria o mera lesion fisica o psiquica sin secuelas permanente, no puede ser objeto
de resarcimiento en si misma considerada, sino en sus efectos, los cuales pueden recaer en la
esfera afectiva de la victima, de esta manera, incidiran en la cuantia del dafio moral, o bien en
la Orbita patrimonial.

e SALA | - “MACALOPU QUEVEDO, JUAN ALBERTO C/ GORIAN, JOSE
FRANCISCO Y OTRO S/ DANOS Y PERJUICIOS” (CIV 080670/2016/CA001 —
30/11/2022)
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Para esta Sala, en virtud de lo establecido en el articulo 1741 CCyC respecto de las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias, implica una clara opcion legislativa por la
recepcion de la teoria in solatium, explicada por el Dr. Pizarro. Conforme esta teoria, la suma
de dinero que se reconozca en concepto de indemnizacion por dafio moral debe tener por
finalidad proporcionar satisfacciones sustitutivas y compensatorias, idoneas para enervar el
quebrantamiento espiritual padecido. No deja de ser un impedimento para que en la
ponderacidn del dafio convivan elementos provenientes de otras maneras de pensar la cuestion,
como es la teoria de la superacion que busca otorgar una ayuda econdmica para superar el
menoscabo, o la funcion de desagravio del damnificado, especialmente en caso de dafio al
honor.

La Sala no comparte la idea de que los jueces deban sefialar cuéles son los bienes o servicios,
gue a su juicio, procurarian satisfaccion a la victima, ya que la particularidad de la experiencia
de la vida humana, impide, a criterio de la Sala, tal avasallamiento. A los fines de cuantificar
el dafio ponderan las circunstancias objetivas del evento, las subjetivas del damnificado que
surgen del expediente, teniendo en cuenta que la suma indemnizatoria en dinero resulte
suficiente para la obtencion de satisfacciones sustitutivas.

e SALAJ-“A,M.A. YOTROSC/V.R,J.L.S/DANOS Y PERJUICIOS” (CIV
072082/2016 — 06/06/2023)

Para la Sala J, la procedencia y determinacion del dafio moral pertenece al sagrado mundo
subjetivo de los damnificados, para su reparacién econdmica se debe traducir en una suma
dineraria, no resultando de manera sencilla determinar su cuantia. Para ello, deben tenerse en
cuenta las circunstancias del hecho, la persona de la victima y el dafio sufrido en los valores
gue se mencionen.

Tal rubro no puede medirse en razén de las secuelas que denuncian las victimas, ya que debe
tenerse en cuenta en qué medida los padecimientos ocasionados pudieron haber significado un
grado de afectacion y quebrantamiento espiritual.

e SALAK-“C.G., N.S.YOTROS C/ROMERO ORTEGA, MARCELO Y OTRO
S/ DANOS Y PERJUICIOS” (CIV 030851/2014/CA001 — 31/05/2023)

El criterio sostenido por la Sala K es que la indemnizacion por dafio moral persigue la
satisfaccion de la victima por el victimario, a través de una prestacion de indole patrimonial
que se le impone a este Ultimo a favor de aquélla, por méas que no siempre el rol de tal reparacion
es estrictamente resarcitorio, sino que puede ser satisfactorio, como es el caso del dafio moral.

La valoracion debe efectuarse teniendo en cuenta la entidad del dafio moral, en funcion de la
gravedad del menoscabo, en esta direccion se orienta la opinion prevaleciente en doctrina al
propiciar la reparacion integral, para algunos plena, de todo perjuicio ocasionado.

e SALA L - “V, C M C/ Y, AL S DANOS Y PERJUICIOS” (CIV
075961/2017/CA001 — 02/12/2022)

La Sala L, en lo relativo a la cuantificacion del dafio moral, recurre a lo que ha resuelto el
Méaximo Tribunal, que dice que puede acudirse al dinero y a otros bienes materiales como
medio para obtener satisfacciones que mitiguen el perjuicio moral sufrido. Se busca compensar,
en la medida posible, un dafio consumado a través de dinero, que funciona como un medio de
obtener goces Yy distracciones para restablecer el equilibrio en los bienes extrapatrimoniales.
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Mas alla de que el dinero no cumpla una funcion valorativa exacta, ya que el dolor no puede
medirse ni tasarse, se trata solamente de dar algunos medios de satisfaccion, lo cual no es igual
a la equivalencia. La dificultad para calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensidad
y grado, por lo que la Sala sostiene que es posible justipreciar la satisfaccion que procede para
resarcir dentro de lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos, padecimientos
y tristeza propios de la situacion vivida.

Ademas, la Sala coincide con la postura que admite que los magistrados pueden emplear,
ademas de las satisfacciones sustitutivas 0 compensatorias, otros criterios que sean
complementarios a la hora de la fijacion de la cuantia del dafio moral, atendiendo a las
particularidades del caso en concreto. Por ejemplo, cuando el dafio moral es consecuencia de
una situacion irreversible para el damnificado, tal como ocurre en aquellos supuestos en los
cuales la victima queda imposibilitada de procurarse placeres compensatorios o0 sustitutivos,
como el caso de quien queda en estado vegetativo sin posibilidad de poder experimentar
satisfaccién o placer alguno.

e SALA M - “B., A. E. C/ V,, C. N. S/ DANOS Y PERJUICIOS” (CIV
037606/2016/CA001 — 24/02/2023)

El criterio de esta Sala sostiene que el perjuicio que deriva del dafio moral se traduce en
vivencias personales de los afectados y en factores subjetivos que tornan dificultosa la
ponderacién judicial del sufrimiento padecido. No se trata de cuantificar el dolor humano en
base a tales subjetividades, ni tampoco atendiendo a la situacién econémica de la victima o a
la importancia del dafio material inferido, sino de elaborar y generar pautas medianamente
objetivas que conduzcan a un resultado equitativo, en orden a los padecimientos morales
sufridos por la victima.

Para la Sala el articulo 1741 CCyC determina con un evidente sentido normativo el estandar
de cuantificacion de la indemnizacion, en donde se pretende, a través de su reparacion, que la
victima del dafio pueda procurarse placeres compensatorios. Sin embargo, también consideran
que los magistrados pueden emplear otros criterios complementarios a la hora de fijar su
cuantia, atendiendo a las particularidades del caso en concreto. Se debe tener en cuenta el
caracter resarcitorio del dafio moral, la indole del hecho generador de la responsabilidad y la
entidad del sufrimiento causado.

1VV.4 Conclusiones.

En el presente capitulo, lo primero que se realizo fue distinguir la valoracién de la
cuantificacién, dejando en claro que la valoracion es considerada un antecedente a la
cuantificacién y sirve para esclarecer su sustancia y dimension, asi como para ver en qué
consiste y cual es la intensidad del dafio causado, para a posteriori llevar a cabo el tema de la
cuantificacién, es decir, la conversion econémica para llegar al monto indemnizatorio que
cumpla con el principio de reparacion plena e integral, contemplando las satisfacciones
sustitutivas y compensatorias, y de esta manera reparar el dafio moral de una manera que sea
justa y equilibrada.

Esta claro que la problematica que gira en torno a la cuantificacion en este tipo de dafios es que
no se encuentra un factor comun econémico que permita identificar el dafio sufrido con una
suma en dinero que sirva para otorgar a modo de resarcimiento, ademas de que no se puede
encontrar una exacta traduccion de caracter pecuniario por el dolor sufrido por la victima del
hecho dafioso, quedando de esta manera el monto indemnizatorio en manos de los jueces como
Unica guia.
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A la problematica mencionada ut supra, se le debe agregar la cuestion en torno a la disparidad
y falta de criterios que sean homogéneos a la hora de como cuantificar el dafio moral, generando
esto distintas consecuencias, tales como la degradacion del valor de seguridad, inestabilidad en
las compensaciones otorgadas para casos analogos, entre otros.

Considero que si bien, el monto indemnizatorio queda en manos de los magistrados, es de suma
importancia que a la hora de emitir sus fallos, los mismos no queden al libre arbitrio judicial,
sin ningun tipo de parametro al momento de la cuantificacion, basdndose en la sana critica y
conviccion. Por el contrario, deben fundamentar y explicar el porqué del quantum
indemnizatorio, ponderando diversos factores, tales como la indole del hecho generador de la
responsabilidad, circunstancias del caso, la entidad del sufrimiento causado, lesiones
comprobadas, edad y vivencias dolorosas experimentas por la victima, entra otras.

Desde ya que el monto otorgado en concepto por el resarcimiento economico sufrido por dafio
moral, es muy dificil que pueda ser traducido de manera exacta, ni siquiera justa, al dafio
sufrido, ya que un dafio que afecta de manera disvaliosa el espiritu y un monto dinerario son
de por si de naturaleza intrinsecamente distintas, pero lo que se busca es procurar, en la medida
de lo posible, satisfaccion, goces, distracciones, restablecimiento del equilibrio en los bienes
considerados de caracter extrapatrimonial.
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CONCLUSION FINAL

A los fines de la realizacion del presente Trabajo Final Integrador se han formulado distintos
interrogantes, planteados en la introduccion del presente trabajo, a saber: ;Qué es el dafio
moral?, es decir, cual es su definicion, y su diferencia con el dafio psiquico, que segun un sector
de la doctrina, puede ocasionar inclusive dafio moral; ;Cuando se configura?, esto es, cuél es
su contenido y los supuestos facticos que comprende; ¢Quiénes son los sujetos legitimados
para reclamarlo?; ¢Es correcta la ampliacion de la legitimacion para reclamar el dafio moral?;
¢Como y cuanto se calcula el monto indemnizatorio?; ¢Son claros y justos los criterios
provistos por el Codigo para valorar y cuantificar el dafio moral?; ;Como ha sido la recepcién
de la nueva norma en la doctrina y la jurisprudencia?.

Para lograr dar una respuesta a estas preguntas, se planteé como objetivo general analizar el
instituto del dafio moral en la legislacion argentina, tomando como punto de partida del
presente trabajo indagar los aspectos generales del dafio, para luego investigar el instituto del
dafio moral en la legislacidn argentina y en particular su analisis en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, més precisamente en el articulo 1741 de dicho cuerpo normativo, y por Gltimo
estudiar la valoracién y cuantificacion de este tipo de dafio.

Partiendo de la base de que esta claro que para que exista responsabilidad civil, ciertamente, es
menester que concurran cuatro requisitos como son el dafio, la antijuricidad, el nexo de
causalidad y el factor de atribucion. De estos requisitos el que aqui interesa, a los fines de la
realizacion del presente trabajo que se ha llevado a cabo, es el dafio, que se encuentra definido
en el articulo 1737 CCyC, y que de acuerdo a lo establecido en nuestro cuerpo normativo, se
lo puede considerar como la lesion a un derecho subjetivo o a un interés legitimo, que a los
fines de ser resarcible debe, inevitablemente, generar consecuencias disvaliosas, ya sea en el
ambito patrimonial o extrapatrimonial.

Asimismo, si bien el Codigo Civil y Comercial de la Nacion sélo hace referencia a lo
patrimonial y extrapatrimonial, este ultimo es identificado también como dafio moral, siendo
de hecho, la denominacidon mas usada y que ha prevalecido a lo largo de los afios en nuestro
ordenamiento juridico.

En primer lugar, debemos entender por dafio moral la minoracion o la afectacién a la
espiritualidad de la persona, identificandolo con una consecuencia perjudicial que recae sobre
la subjetividad del individuo, afectando asi el honor, la dignidad, la paz, la tranquilidad del
espiritu, la libertad individual, la integridad fisica, entre otros derechos. Este tipo de dafio lo
que afecta son las esferas intimas de la persona, perturbando incluso su integridad vy
produciendo modificaciones disvaliosas del espiritu. Es una afeccion a los sentimientos de una
persona, marcando dolor o sufrimiento, molestia e inquietud espiritual.

Por cierto, es considerado un dafio temporal, transitorio en las afecciones de la persona, siendo
acreditado por el solo hecho o acto dafioso. Por el contrario, no debe confundirselo con el dafio
psicoldgico o psiquico, primero porque no queda subsumido en el dafio moral, ya que ambos
tienen distinta naturaleza, seguidamente, este es un dafio que, a diferencia del moral o
extrapatrimonial, tiene perdurabilidad, ocasiona una disminucién en las aptitudes psiquicas,
generando una alteracién del cuerpo en lo animico y psiquico, representando en la persona un
quebranto espiritual y un menoscabo a la salud, debiendo demostrarse su existencia y extension
con los elementos concretos de haberse padecido.

Por otro lado, el dafio moral queda configurado por medio de una lesion a los sentimientos,
emociones o afecciones legitimas del individuo, ocasionandole un concreto perjuicio que se
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produce por el solo hecho o evento dafioso, el cual perturba la tranquilidad, la paz, el ritmo
normal de vida de la victima, tanto en su dmbito privado como en el desempefio de sus
actividades. Para que surja el dafio moral o extrapatrimonial es trascendental que haya un
eventual deterioro o menoscabo econdmico y también una repercusion en los intereses
existenciales del individuo.

En cuanto a la legitimacién vale decir que por medio de ella, se estipulan quienes son las
personas autorizadas para conseguir un fallo o dictamen sobre las pretensiones que fueron
formuladas oportunamente en la demanda. Asimismo, con la entrada en vigencia del Cddigo
Civil y Comercial de la Nacién, en el articulo 1741 se amplia la legitimacion activa para
reclamar el resarcimiento por dafio moral. Es necesario destacar la importancia de esto, ya que
con el viejo articulo 1078 del Codigo de Vélez se tenia un caracter mas restrictivo, en donde la
indemnizacion por este tipo de dafio solo podia ser reclamada por la victima, y en el caso de
que del hecho hubiere resultado la muerte, Unicamente tenian la accion los herederos forzosos,
limitandose a los descendientes, ascendientes y conyuge, actuando por derecho propio, esta es
la cuestion que fue reconsiderada con la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial.

Con esta nueva normativa se amplié el espectro de quienes pueden considerarse como
damnificados indirectos de un dafio moral o extrapatrimonial. En cuanto a las mejoras
introducidas por el articulo mencionado ut supra, es inevitable enfatizar en la finalizacién que
giraba en torno al concepto de “heredero forzoso”, ahora con la norma vigente se da la
posibilidad a los familiares con caracter de convivientes a recibir la reparacion por este dafio,
en caso de muerte o discapacidad a titulo de familiares de la victima directa.

Ademas, considero totalmente acertado y positivo que también se dé un marco de
reconocimiento para el caso de los concubinos y otros convivientes que recibieran trato familiar
ostensible, teniendo en cuenta que antes sus posibilidades estaban por demas limitadas y
restringidas para percibir un resarcimiento por dafio moral. Si bien es cierto que la normativa
no determina cuales son los pardmetros a considerar 0 a tener en cuenta para determinar los
requisitos necesarios para la convivencia, esto puede llegar en la practica a ocasionar
ambigledades.

Por altimo, respecto de la valoracién y cuantificacion en torno al dafio moral, considero un
buen punto de partida destacar que entre los distintos puntos de vista y/o manaras de abordar
el resarcimiento ocasionado por este tipo de dafio, el articulo 1741 de nuestro cuerpo normativo
vigente marca una regla clara, la cual establece que “...el monto de la indemnizacion debe
fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las
sumas reconocidas”, marcando la finalidad del mismo, estableciendo que no es una pena, por
el contrario, es una reparacion para la persona sindicada como damnificada del dafio. Ademas
se propone el marco para tener en cuenta a la hora de la cuantificacién, esto es, examinar la
cuantia que tendré el monto indemnizatorio para la victima del dafio, como le va a repercutir y
trascender en su vida diaria y cuéles son los goces y placeres a los que podria acceder con el
uso de ese monto dinerario.

Como dijo la Dra. Matilde Zavala de Gonzalez, “en la tarea de decidir el alcance del
resarcimiento, siempre es oportuno atender al objetivo: brindar alguna satisfaccion, aunque sin
comparacion estricta con el desmedro que no elimina, a través de un enlace cultural, no

revelado desde fuera, sino producido por quienes trabajan en las respuestas juridicas”.?%

%57avala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. VIII.
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Vale aclarar, como se ha dicho a lo largo del presente trabajo, que una cifra econdmica,
cualquiera sea su monto, no podra, de ninguna manera, reponer a la victima del dafio al estado
anterior en gque se encontraba antes de que acontezca el hecho dafioso, pero si, es posible y
factible, atenuar ese sufrimiento, angustia, intranquilidad, dolor y/o padecimiento, y nuestro
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién es claro en ello, por lo que hay que hacer una valoracion
de la situacion de la victima, y al monto indemnizatorio que se le otorgue en caracter de
resarcimiento econoémico, se le debe dar una funcidén que sea, por un lado, satisfactiva de
necesidades y por el otro, compensatoria por el sufrimiento soportado, todo esto debe procurar
a la victima del hecho dafioso, una cierta tranquilidad econémica y la chance de hacer uso de
su indemnizacion de una forma que le resulte relevante y notable en su vida, acorde a sus
intereses y propio bienestar.

Esta claro que, a la hora de cuantificar el dafio moral o extrapatrimonial, no es suficiente el
libre arbitrio del Juez, ya que dependiendo de la percepcion del juzgador, podrian las mismas
considerarse apropiadas o por el contrario, absurdas. Desde ya que debe haber algo mas que
sea de ayuda para dar un marco a la decision fundada, en concordancia con el resto de los fallos
analogos, y en esto es claro el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, colocando a la victima
del dafio en una esfera de total importancia en la compensacion econémica, y teniéndola en
cuenta al momento del andlisis de la cuantificacion

Citando nuevamente a la Dra. Zavala de Gonzalez, “cualquiera que sea la postura que se siga,
el resarcimiento del dafio moral deviene fruto de una creacion, pues de por si el detrimento no
sugiere, no puede sugerir, ninguna suma dineraria para repararlo. El nudo radica en la armonia
y persuasion de los resultados, coherentes con directivas tales como la aptitud del monto
indemnizatorio para adquirir bienes compensadores, en congruencia con la realidad econémica,
sin significar una carga infundada para el obligado, ni desatar el fracaso del sistema del
seguro”*2%

Finalizando la presente conclusion, considero que el dafio moral es aquél que produce una
alteracion disvaliosa en el bienestar psicofisico de una persona, afectando de esta manera la
libertad, el honor, la dignidad, el prestigio, los afectos intimos, entre otros, por lo cual creo que
el dolor humano es apreciable, es decir, no se trata de una especulacion, de caracter ilicita con
los sentimientos, por el contrario, se busca darle a la victima la posibilidad de procurarse
satisfacciones, algo que la doctrina y jurisprudencia venian reclamando y fue incorporado en
el articulo 1741 in fine, intentando lograr que estas satisfacciones sean equivalentes a lo que la
victima ha perdido. Se debe tratar de compensar el dafio sufrido.

%667avala de Gonzalez, Matilde, Tratado de dafios a las personas. Resarcimiento del dafio moral, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2009, 1° ed., pag. IX
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ANEXO: CUADRO DERECHO COMPARADO

Es importante destacar que el derecho comparado desempefia un papel muy importante en la
comprension y evolucion del sistema juridico, sirviendo para comprender y abordar distintas

cuestiones legales.

En el presente anexo se muestra un cuadro para poder visualizar de manera concisa y
organizada la informacion relevante sobre cdmo se encuentra regulado en otras legislaciones
el dafio extrapatrimonial.

PAIS CODIGO CIVIL Y ARTICULOS

ESPANA Codigo Civil Espafiol
Libro IV “De las obligaciones y los contratos”, Titulo XVI: De las
obligaciones que se contraen sin convenio, Capitulo Il: De las
obligaciones que nacen de culpa o negligencia.
ARTICULO 1902.- El que por accién u omision causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio
causado.

MEXICO Cadigo Civil Federal

Libro Cuarto “De las obligaciones”, Primera Parte: De las obligaciones
en general; Titulo Primero: Fuentes de las obligaciones; Cap. V: De las
obligaciones que nacen de los actos ilicitos.

ARTICULO 1910.- El que obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que
demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o

negligencia inexcusable de la victima.

ARTICULO 1915.- La reparacion del dafio debe consistir a eleccion
del ofendido en el restablecimiento de la situacién anterior, cuando

ello sea posible, o en el pago de dafios y perjuicios.

Cuando el dafio se cause a las personas y produzca la muerte,
incapacidad total permanente, parcial permanente, total temporal o
parcial temporal, el grado de la reparacion se determinara atendiendo
a lo dispuesto por la Ley Federal del Trabajo.

Para calcular la indemnizacién que corresponda se tomara como base

el cuadruplo del salario minimo diario més alto que esté en vigor en
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la region y se extendera al nimero de dias que para cada una de las
incapacidades mencionadas sefiala la Ley Federal del Trabajo. En
caso de muerte la indemnizacién corresponderd a los herederos de la

victima.

ARTICULO 1916.- Por dafio moral se entiende la afectacion que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacion, vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumira que
hubo dafio moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la

libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.

Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una
indemnizacion en dinero, con independencia de que se haya causado
dafio material, tanto en responsabilidad contractual como
extracontractual. Igual obligacion de reparar el dafio moral tendra
quien incurra en responsabilidad objetiva conforme a los articulo
1913, asi como el Estado y sus servidores publicos, conforme a los

articulos 1927 y 1928, todos ellos del presente Cadigo.

La accion de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre
vivos y solo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya

intentado la accién en vida.

El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en
cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la
situacion econdémica del responsable, y la de la victima, asi como las

demas circunstancias del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor,
reputacion o consideracion, el juez ordenara, a peticion de ésta y con
cargo al responsable, la publicacion de un extracto de la sentencia que
refleje adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través
de los medios informativos que considere convenientes. En los casos
en que el dafio derive de un acto que haya tenido difusion en los medios

informativos, el juez ordenara que los mismos den publicidad al
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extracto de la sentencia, con la misma relevancia que hubiere tenido

la difusion original.

Estaran sujetos a la reparacion del dafio moral de acuerdo a lo
establecido por este ordenamiento y, por lo tanto, las conductas

descritas se consideraran como hechos ilicitos:

l. El que comunique a una 0 mas personas la imputacion que
se hace a otra persona fisica o moral, de un hecho cierto o
falso, determinado o indeterminado, que pueda causarle
deshonra, descrédito, perjuicio, o exponerlo al desprecio
de alguien;

Il. El que impute a otro un hecho determinado y calificado
como delito por la ley, si este hecho es falso, o es inocente
la persona a quien se imputa;

M. El que presente denuncias o querellas calumniosas,
entendiéndose por tales aquellas en que su autor imputa un
delito a persona determinada, sabiendo que esta es
inocente o que aquél no se ha cometido, y

V. Al que ofenda el honor, ataque la vida privada o la imagen

propia de una persona.

La reparacion del dafio moral con relacion al parrafo e incisos
anteriores debera contener la obligacion de la rectificacion o
respuesta de la informacién difundida en el mismo medio donde fue
publicada y con el mismo espacio y la misma circulacion o audiencia
a que fue dirigida la informacion original, esto sin menoscabo de lo

establecido en el parrafo quinto del presente articulo.

La reproduccion fiel de informacion no da lugar al dafio moral, aun
en los casos en que la informacion reproducida no sea correcta y
pueda dafar el honor de alguna persona, pues no constituye una
responsabilidad para el que difunde dicha informacién, siempre y

cuando se cite la fuente de donde se obtuvo.

ARTICULO 1916 BIS.- No estara obligado a la reparacion del dafio

moral quien ejerza sus derechos de opinién, critica, expresion e
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informacion, en los términos y con las limitaciones de los articulos 60.

y 70. de la Constitucion General de la Republica.

En todo caso, quien demande la reparacion del dafio moral por
responsabilidad contractual o extracontractual deberd acreditar
plenamente la ilicitud de la conducta del demandado y el dafio que

directamente le hubiere causado tal conducta.

En ningln caso se consideraran ofensas al honor las opiniones
desfavorables de la critica literaria, artistica, historica, cientifica o
profesional. Tampoco se considerardn ofensivas las opiniones
desfavorables realizadas en cumplimiento de un deber o ejerciendo un
derecho cuando el modo de proceder o la falta de reserva no tenga un

proposito ofensivo.

BOLIVIA

Cédigo Civil Boliviano

Libro Tercero “De las obligaciones”, Parte Segunda: De las fuentes de

las obligaciones; Titulo VII: De los hechos ilicitos.

ARTICULO 984 - (RESARCIMIENTO POR HECHO
ILICITO).- Quien con un hecho doloso o culposo, ocasiona a alguien

un dafo injusto, queda obligado al resarcimiento.

ARTICULO 985 - (LEGITIMA DEFENSA).- Quien en defensa de
un derecho propio o ajeno, al rechazar por medios proporcionados
una agresion injusta y actual, ocasiona a otro un dafio, no esta

obligado al resarcimiento.

ARTICULO 986 - (ESTADO DE NECESIDAD).- I. Quien por
salvar un derecho propio o ajeno de un peligro actual no provocado
por €l y no evitable de otra manera, ocasiona a otro un dafio para
impedir otro mayor, s6lo debe indemnizar al perjudicado en

proporcion al beneficio que personalmente ha obtenido.

I1. La misma obligacion debe el tercero en favor de quien ha precavido

el mal.

ARTICULO 987 - (CAUSANTE DEL ESTADO DE
NECESIDAD).- El perjudicado puede pedir el resarcimiento del dafio
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contra quien ocasiond culposa o dolosamente el estado de necesidad,
pero en este caso ya no tiene derecho a reclamar la indemnizacion

prevista en el articulo anterior.

ARTICULO 994 - (RESARCIMIENTO).- I. El perjudicado puede
pedir, cuando sea posible, el resarcimiento del dafio en especie. En
caso diverso el resarcimiento debe valorarse apreciando tanto la
pérdida sufrida por la victima como la falta de ganancia en cuanto
sean consecuencia directa del hecho dafioso.

I1. El dafio moral debe ser resarcido s6lo en los casos previstos por la
ley.
I1l. El juez puede disminuir equitativamente la cuantia del

resarcimiento al fijarlo, considerando la situacion patrimonial del

responsable que no haya obrado con dolo.

URUGUAY

Cadigo Civil de Uruguay

Libro Cuarto “De las obligaciones”, Primera Parte: De las obligaciones
en general; Titulo 1I: De las diversas especies de obligaciones, Cap. I:
De las obligaciones con relacién a su objeto, Seccion Ill: De los dafios

Yy perjuicios.

ARTICULO 1341.- Los dafios y perjuicios solo se deben cuando el
deudor ha caido en mora de cumplir su obligacién o cuando la cosa
gue se habia comprometido a dar o hacer no podia ser dada o hecha,
sino en el tiempo determinado que ha dejado transcurrir. La demanda
de perjuicio supone la resolucion del contrato. ElI que pide su

cumplimiento no puede exigir otros perjuicios que los de la mora.

ARTICULO 1345. Los dafios y perjuicios debidos al acreedor, a no
ser de los fijados por la ley o convenidos por los contratantes, son en
general, de la pérdida que ha sufrido y del lucro de que se le ha

privado, con las modificaciones de los articulos siguientes.

ARTICULO 1346.- El deudor no responde sino de los dafios y
perjuicios que se han previsto o podido prever al tiempo del contrato,

cuando no ha provenido de dolo suyo la falta de cumplimiento de la
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obligacion. Aun en el caso de que la falta de cumplimiento provenga
de dolo del deudor, los dafios y perjuicios que no estan fijados por la
ley 0 convenidos por los contratantes, no deben comprender, respecto
de la pérdida sufrida por el acreedor y el lucro de que se le ha privado,
sino lo que ha sido consecuencia inmediata y directa de la falta de

cumplimiento.

CHILE

Codigo Civil de Chile

Libro Cuarto “De las obligaciones en general y de los contratos”,

Titulo XXXV: De los delitos y cuasidelitos.

ARTICULO 2314.- El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha
inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de

la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.

ARTICULO 2316.- Es obligado a la indemnizacion el que hizo el
dafio, y sus herederos. El que recibe provecho del dolo ajeno, sin ser
complice en él, s6lo es obligado hasta concurrencia de lo que valga el

provecho.

ARTICULO 2325.- Las personas obligadas a la reparacion de los
dafios causados por las que de ellas depende, tendrén derecho para
ser indemnizadas sobre los bienes de éstas, si los hubiere, y si el que
perpetré el dafio lo hizo sin orden de la persona a quien debia

obediencia, y era capaz de delito o cuasidelito.

ARTICULO 2330.- La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion,
si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente.

ARTICULO 2331.- Las imputaciones injuriosas contra el honor o el
crédito de una persona no dan derecho para demandar una
indemnizacion pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o
lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces
tendra lugar la indemnizacion pecuniaria, si se probare la verdad de

la imputacion.
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PERU

Cédigo Civil de Peru

Libro VII “Fuente de las obligaciones”, Seccion Sexta:

Responsabilidad extracontractual.

ARTICULO 1969 - (INDEMNIZACION POR DANO MOROSO
Y CULPOSO).- Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esté
obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa

corresponde a su autor.

ARTICULO 1984 - (DANO MORAL).- El dafio moral es
indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a

la victima o a su familia.

ARTICULO 1985 — (CONTENIDO DE LA INDEMNIZACION).-
La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la
accién u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el
dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relacion de
causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. EI monto de
la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se

produjo el dafio.

PARAGUAY

Codigo Civil de Paraguay

Libro Tercero “De los contratos y de otras fuentes de las obligaciones”,
Titulo VI De la responsabilidad civil, Cap. I: De la responsabilidad

por hecho propio.

ARTICULO 1833.- El que comete un acto ilicito queda obligado a
resarcir el dafio. Si no mediare culpa, se debe igualmente
indemnizacion en los casos previstos por la ley, directa o

indirectamente.

ARTICULO 1835.- Existira dafio, siempre que se causare a Otro
algun perjuicio en su persona, en sus derechos o facultades, o en las
cosas de su dominio o posesion. La obligacion de reparar se extiende
a toda lesion material o moral causada por el acto ilicito. La accion

por indemnizacion del dafio moral sélo competera al damnificado
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directo. Si del hecho hubiere resultado su muerte, Unicamente tendran

accion los herederos forzosos.

VENEZUELA

Cédigo Civil de Venezuela

Libro Tercero “De las maneras de adquirir y transmitir la propiedad y
demas derechos”, Titulo III: De las obligaciones, Cap. I: De las fuentes

de las obligaciones, Seccion V: De los hechos ilicitos.

ARTICULO 1185.- El que con intencion, o por negligencia o por
imprudencia, ha causado un dafio a otro, esta obligado a repararlo.
Debe igualmente reparacion quien haya causado un dafio a otro,
excediendo, en el ejercicio de su derecho, los limites fijados por la
buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese

derecho.

ARTICULO 1196.- La obligacion de reparacion se extiende a todo
dafio material o moral causado por el acto ilicito. ElI Juez puede,
especialmente, acordar una indemnizacién a la victima en caso de
lesion corporal, de atentado a su honor, a su reputacion, o a los de su
familia, a su libertad personal, como también en el caso de violacion
de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada. El
Juez puede igualmente conceder una indemnizacion a los parientes,
afines, o cényuge, como reparacion del dolor sufrido en caso de

muerte de la victima.

NICARAGUA

Codigo Civil de la Republica de Nicaragua

Libro Tercero “De las obligaciones y contratos”, Titulo VIII: Delitos y

cuasidelitos, Cap. Unico.

ARTICULO 2509.- Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o
imprudencia o por un hecho malicioso causa a otro un dafio material

o moral, esta obligado a repararlo junto con los perjuicios.

ARTICULO 2510.- La obligacién de reparar los dafios y perjuicios
ocasionados con un delito o cuasidelito, pesa solidariamente sobre
todos los que han participado en el delito o cuasidelito, sea como

autores o complices y sobre sus herederos.
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ECUADOR

Cdédigo Civil de Ecuador

Libro IV “De las obligaciones en general y los contratos”, Titulo

XXXIII: De los delitos y cuasidelitos.

ARTICULO 2214.- El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha
inferido dafio a otro, estd obligado a la indemnizacion; sin perjuicio

de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.

ARTICULO 2215.- Puede pedir esta indemnizacion, no sélo el que
es duefio o poseedor de la cosa que ha sufrido el dafio, o su heredero,
sino el usufructuario, el habitador o el usuario, si el dafo irroga
perjuicio a su derecho de usufructo o de habitacién o uso. Puede
también pedirla, en otros casos, el que tiene la cosa con obligacion de

responder de ella; pero s6lo en ausencia del duefio.

ARTICULO 2216.- Estan obligados a la indemnizacion el que hizo el
dafio y sus herederos. El que recibe provecho del dolo ajeno, sin ser

complice en él, sélo esta obligado hasta lo que valga el provecho.

ARTICULO 2230.- La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion,

si el que lo ha sufrido se expuso a €l imprudentemente.

ARTICULO 2231.- Las imputaciones injuriosas contra la honra o el
crédito de una persona dan derecho para demandar indemnizacion
pecuniaria, no solo si se prueba dafio emergente o lucro cesante, sino

también perjuicio moral.

ARTICULO 2232.- En cualquier cosa no previsto en las
disposiciones precedentes, podra también demandar indemnizacion
pecuniaria, a titulo de reparacién, quien hubiera sufrido dafios
meramente morales, cuando tal indemnizacion se halle justificada por

la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito,
estan especialmente obligados a esta reparacion quienes en otros
casos de los sefialados en el articulo anterior, manchen la reputacion
ajena, mediante cualquier forma de difamacién; o quienes causen

lesiones, cometan violacion, estupro o atentados contra el pudor,
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provoquen detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o
procesamientos injustificados, y, en general, sufrimientos fisicos o
siquicos como angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas

semejantes.

La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios
son el resultado proximo de la accion u omision ilicita del demandado,
quedando a la prudencia del juez la determinacién del valor de la
indemnizacion atentas las circunstancias, previstas en el inciso

primero de este articulo.

ARTICULO 2233.- La accion por dafio moral corresponde
exclusivamente a la victima o a su representante legal. Mas, en caso
de imposibilidad fisica de aquella, podran ejercitarla su representante
legal, cdnyuge o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad.
De haber producido el hecho ilicito la muerte de la victima, podran
intentarla sus derecho habientes, conforme a las normas de este
Cadigo.

Cuando el dafio moral afecte a las instituciones o personas juridicas,

la citada accién correspondera a sus representantes.

ARTICULO 2234.- Las indemnizaciones por dafio moral son
independientes por su naturaleza, de las que, en los casos de muerte,

de incapacidad para el trabajo u otros semejantes, regulan otras leyes.

109




