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Dalmacio Vélez Sarsfield, el gran precursor de la reparacién

del dano moral
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I. El hombre que se anticipé cien afios
a lo que vendria

El Cédigo Civil argentino fue el primero de su tiempo
que reguld en forma expresa la reparacion del dafio moral.
Ello pone en evidencia la genialidad y la sensibilidad ju-
ridica de nuestro ilustre codificador que, en este tema, co-
mo en tantos otros, se anticip6 a lo que vendria cien afios
mds tarde y estuvo varios pasos delante de la mayor parte
de las legislaciones europeas de la época.

Los precursores —dice Moisset de Espanés— suelen co-
rrer riesgos de gravedad. “Cuando Vélez Sarsfield, ade-
lantdndose a su época, en la cual no se admitia el resar-
cimiento del dafio moral, incluye una norma expresa que
contempla el problema, pone un limite, y lo acepta sélo
en el campo de los delitos del derecho criminal”™:

“Si el hecho fuese un delito del derecho criminal, la
obligacion que de €l nace no s6lo comprende la indemni-
zacién por pérdidas e intereses, sino también del agravio
moral que el delito hubiese hecho sufrir a la persona, mo-
lestandola en su seguridad personal, o en el goce de sus
bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas™ (art. 1078,
Cad. Civil, texto originario, derogado por ley 17.711).

La norma se inspiraba en dos fuentes distintas, una
consignada expresamente en su nota —ley 8, Tit. 15, Part.

Nota DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerecHo: Acerca de la procedencia del resar-
cimiento del dafio moral contractual, por Maxmiiano N. G. Cossawrl,
ED, 229-1009; Apuntes sobre la cuantificacién del dafio moral, por
Jost Menpetewicz, ED, 240-1046; Dafios indemnizables en los incum-
plimientos contractuales, por CArOs ScHwarzeers, ED, 242-1113; Lla
relacién causal y la culpa por omisién, por Mariano GAcliarDO, ED,
245-608; El principio de congruencia y la reparacién integral del da-
fio, por AMALA FERNANDEZ Bawis, ED, 246-613; La prevencién del dafio:
una evolucién en el Proyecto de Cédigo Civil argentino, por EMILIANO
LAMANNA GuiRazu, ED, 249-802; Responsabilidad civil por incumpli-
miento de confrato: observaciones y propuestas de modificaciones al
Proyecto de Cédigo, por Camiio Tate, ED, 250-803; Consideraciones
de la influencia de los principios generales del derecho privado en la
indemnizacién del dafio moral indirecto, por ERNESTO NAHUEL PARRILU,
ED, 252-806; La regla de la previsibilidad contractual en el nuevo
Cédigo Civil y Comercial, por Ebuaroo C. MéNDEZ SierrA, ED, 264-849;
La nueva dimensién de la responsabilidad precontractual. Aparicién,
apogeo y crepusculo de la teoria de von lhering, por MiGUEL EDUARDO
RusiN, ED, 266-919; La Prevencién en el derecho de dafios, por VALeriA
Moreno, ED, 272-447; Apuntes en torno a las medidas mitigadoras
en el Cédigo Civil y Comercial argentino, con especial atencién a la
responsabilidad civil por incumplimiento contractual, por DaNEL UGARTE
Mostajo, ED, 275. Todos los articulos citados pueden consultarse en
www.elderechodigital.com.ar.

(*) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (Universidad Nacional
de Cérdoba). Profesor Titular por Concurso de Derecho Privado I
(Obligaciones) y VIl (Dafos) (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Cérdoba). Miembro de Nimero de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
Premio Konex 2016.

(1) Moisset de Espanés, Luis, “El dafio moral en los proyectos de re-
forma del Cédigo Civil”, Academia Nacional de Derecho de Cérdoba,
Cérdoba, 1993.

por RAMON DANIEL PIZARRO™

7°— y otra omitida en toda mencién: la obra de Aubry y
Rau®.

Vélez Sarsfield tuvo muy en claro que el concepto de
dafio no podia circunscribirse al menoscabo patrimonial,
con epicentro en aquello que la persona tiene o produce
(concepcién absolutamente dominante en aquella época),
sino que debia proyectarse también al dafio a la integridad
espiritual, al agravio moral, que pondera el detrimento a
lo que la persona es, en toda su dimension espiritual.

En letra y espiritu el articulo 1078 originario del Co6di-
go Civil era saludable y transgresoramente favorable a la
reparacion de dicho menoscabo. Lo era de manera com-
prometida: lo llamaba por su nombre —agravio moral— y
le dedicaba una regulacion especifica, ciertamente perfec-
tible (algo que se comprobé con el correr de las décadas
y el afianzamiento de la figura), lo cual pone en evidencia
que el codificador no queria ambigiiedades, ni medias tin-
tas en este tema. Dejé en claro que su Coédigo protegia
la integridad espiritual de la persona y lo plasmé en una
norma especifica, algo que, lo reitero, ningtin Cédigo de
la época habia hecho.

Il. La involucién del art. 1078 del Cédigo
de Vélez Sarsfield. De una norma de avanzada
a un obstdculo para alcanzar soluciones justas

A veces el tiempo suele provocar curiosas mutaciones
en la valoracién de ciertas normas juridicas. Algo de ello
ocurrié con el art. 1078 del Cédigo Civil derogado en
su redaccion originaria (modificado en 1968 por la ley
17.711), que representd, en la época de su sancidn, un
dispositivo de avanzada, progresista, idéneo para tutelar la
dignidad de la persona, dentro de un contexto signado por
una evidente patrimonializacion del dafio que campeaba
en casi todos los Cédigos de entonces. Conviene remar-
car que, al momento de sancionarse nuestro Cédigo Civil
derogado, la reparacion del dafio moral era drdsticamente
rechazada por la mayor parte de los juristas extranjeros,
particularmente los franceses, que limitaban el sentido y
alcance de las normas del Cédigo de Napoleén entones
vigentes al dafo patrimonial. El dafio moral estaba —de
tal modo— en los confines del derecho, adonde habria de
permanecer hasta las primeras dos décadas del siglo XX.
La incorporacién de un texto que, aunque de manera cir-
cunscripta a los delitos del derecho criminal, admitia la
reparacion del dafio moral, importaba un avance notable
en funcidén de la realidad juridica que entonces se vivia.

Los tiempos cambiaron, varié la cosmovision de la fi-
gura y la reparacion del dafio moral comenz6 a eviden-
ciarse como una realidad impostergable, generando una
reaccion netamente favorable a su reconocimiento en casi
todos los paises occidentales. La realidad termind llevan-
dose por delante las posturas negativas a su reparacion,
conclusiéon que vale tanto para aquellas vigentes al mo-
mento de la sancién del Cédigo de VElez como para las
mds modernas, plagadas de prejuicios economicistas y de
desconceptos, que se han desarrollado durante la segunda
mitad del siglo XX y en lo que va del XXI.

Lo curioso es que aquellos Codigos, como el francés
o el espafiol, que no disponian de una normativa general
especifica en materia de dafio moral que consagrare o re-
chazare su reparacién (pero que eran en espiritu contra-
rios a esa reparacion) pudieron, merced a interpretaciones
flexibles del concepto dafio y de los principios generales
de la reparacion, abrir las puertas a dicho resarcimiento

(2) Aubry y Rau, C., Cours de droit civil francais, 4° ed., t. 1, ps.
307 y 308. La referencia a esta fuente es realizada por Segovia, Lisan-
dro, El Cédigo Civil de la Repiblica Argentina. Su explicacién y critica
bajo la forma de notas, t. |, art. 1079, p. 307; Moisset de Espanés,
Luis, “El dafio moral en los proyectos de reforma del Cédigo Civil”, cit.
en Boffi Boggero, Luis M., Tratado de las obligaciones, Buenos Aires,
Astrea, 1986, t. 2, § 523, texto y nota 145, p. 290. El texto de Aubry
y Rau expresa: “El dafio comprende siempre la pérdida y la falta de
ganancia que el delito ha ocasionado a una persona (damnum emer-
gens et lucrum cessans). Comprende, ademds, por lo menos cuando se
trata de un delito del derecho criminal, el agravio moral que el delito
ha hecho experimentar a la persona lesionada, sea perturbdndola en
su seguridad personal, o en el goce de su patrimonio, sea hiriéndola
en sus afecciones legitimas” (la cursiva nos pertenece).



con total flexibilidad. En cambio, nuestro Cédigo Civil
derogado, que fue precursor en la materia y que evidenci6
de manera explicita un espiritu netamente favorable a la
reparacion del dafio moral, quedd rigidamente atado al
corsé del texto originario del art. 1078 y al criterio res-
trictivo alli consagrado con relacién a los hechos idéneos
para abrir las puertas a dicho resarcimiento.

lll. La polémica interpretativa en torno al texto
del viejo art. 1078 del Cédigo Civil derogado

Pocas cuestiones fueron tan debatidas en nuestro dere-
cho como la referida a la reparacién del dafio moral, antes
de la reforma introducida por la ley 17.711 al Cédigo Ci-
vil derogado. La temadtica solo tiene valor histérico, pero
resulta fundamental para quien pretenda seriamente estu-
diar la institucidén que nos ocupa y, sobre todo, en lo que
ahora nos interesa, para calibrar una vez mas la dimension
superlativa que tuvo la obra de Vélez Sarsfield.

Segtn la doctrina y jurisprudencia dominantes antes de
1968, que se atenian estrictamente a la letra del art. 1078
del Cédigo Civil derogado, el dafio moral solo procedia
cuando hubiese sido generado por un hecho ilicito que,
ademds, fuese un “delito del derecho criminal”®. Para
la mayoria de los adherentes a esta interpretacidn, “era
indiferente que el hecho hubiese sido cometido con dolo
o simplemente con culpa”, pues en “ambos supuestos se
trataba de un delito reprimido por la ley penal”®; otros
autores, sin embargo, partidarios de la tesis de la pena o
sancién ejemplar, llegaban m4s lejos y exigfan la presen-
cia de dolo en la conducta del dafnador, descartando la
procedencia del dafio moral en los supuestos de delitos
criminales meramente culposos. Debia, por lo tanto, tra-
tarse de delitos civiles que eran, al mismo tiempo, delitos
del derecho penal®.

Conforme otra perspectiva, la reparacion del dafio
moral procedia en cualquier supuesto de hechos ilicitos
civiles, aunque estos no degenerasen en delitos del dere-
cho criminal. En apoyo de estas ideas se invocaban los
arts. 1068, 1075 y 1083 del Cédigo Civil, que autoriza-
ban con amplitud el resarcimiento de todo dafio (patrimo-
nial o moral) derivado de cualquier hecho ilicito (delito o
cuasidelito)®.

Estaban, finalmente, quienes postulaban criterios to-
davia mas flexibles y admitian también la reparacién del
dafio moral en materia de incumplimiento contractual —
obligacional—",

Después de la reforma de 1968, este debate perdi6 re-
levancia y solo mantuvo cierto interés como antecedente
histdrico de la reforma de 1968 a los arts. 522 y 1078 del
Cddigo Civil y del régimen normativo que en la actuali-
dad consagra el art. 1741 del Cédigo Civil y Comercial®.

La mentada pérdida de actualidad del debate no debe
eclipsar, sin embargo, lo que aqui nos interesa: cudl fue el
papel relevante que tuvo Vélez Sarsfield para el desarrollo
y consolidacion de la figura. Para calibrar su enorme mé-
rito de haber sido el primero en consagrar normativamente
la regulacién de dafio moral como menoscabo resarcible,
su posible “demérito” de haber sentado un criterio restric-
tivo para los supuestos que habilitaban su reparaciéon y
algo que, a la luz de todo lo que vino después, se presenta
como otra virtud del codificador que lamentablemente fue
soslayada por la reforma del afio 1968 (arts. 522 y 1078)
y también por el nuevo Cdédigo Civil y Comercial (art.
1941): la no limitacion normativa del elenco de damnifi-
cados indirectos legitimados para reclamar activamente
la reparacion del daiio moral.

(3) En este sentido se pronuncié expresamente un plenario de la
CCiv. Cap., 15/3/43, “Iribarren c. Sdenz Brifiones”, JA, 1943--844.
Era una tesis que se apoyaba en la letra del art. 1078 y que estaba
apoyada por buena parte de la escuela cordobesa de derecho civil,
particularmente por Henoch Aguiar, Pedro Leén y Alfredo Orgaz.

(4) Orgaz, Alfredo, El dafio resarcible, Cérdoba, Lerner, 1980, n.°
85, p. 226; Aguiar, Henoch, Hechos y actos juridicos en la doctrina y
en la ley, Buenos Aires, Tea, 1950, t. I, n.° 130.

(5) Llambias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, Bue-
nos Aires, Perrot, 1976, t. 1, n° 276, d), p. 361 y ss.

(6) Colombo, Leonardo, La culpa aquiliana, 3° ed., Buenos Aires,
La Ley, 1965, n.° 224, p. 317. Véase el relato de Roberto Brebbia en
el “Tercer Congreso de Derecho Civil”, 1. Il, p. 48, n.° 67.

(7) En este sentido: Brebbia, Roberto, El dafio moral, Orbir, Rosa-
rio, 1967, n.° 99, p. 199 y ss.

(8) Para un muy completo estudio de la evolucién del dafio moral
y su reparacién en el derecho argentino anterior al Cédigo Civil y
Comercial, véase Galdés, Jorge, “'Cudnto’ y ‘quién’ por dafio moral”,
publicado en Homenaije a los Congresos Nacionales de Derecho Civil,
Cérdoba, Advocatus, 2009, t. lll, p. 1659.
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IV. El dafio moral y el pensamiento de Vélez
Sarsfield en los Proyectos de Reformas anteriores

alaley 17.711 y en el “Ill Congreso Nacional
de Derecho Civil"®

a) El Anteproyecto de Bibiloni"”

El Anteproyecto de Bibiloni fue netamente reacio a
la reparacion del dafio moral. Su autor —recuerda Llam-
bias— era “contrario decidido del resarcimiento de los da-
fios morales y asf lo hizo constar en términos patéticos al
proyectar, en su Anteproyecto, el régimen de los hechos
ilicitos”). Bibiloni solo admitia, en principio, la repa-
racion del dafio patrimonial. El dafio moral, en cambio,
como regla no era resarcible, salvo en los casos “que la
ley lo disponga o cuando la obligacién no cumplida provi-
niese de actos a titulo oneroso” (art. 1058).

Era una solucién insatisfactoria, absolutamente regre-
siva, que fue justificadamente criticada por la doctrina na-
cional.

b) El Proyecto de Reformas de 1936

El Proyecto de 1936 se aparté de la doctrina negativa
propiciada por Bibiloni, admitiendo la reparacién amplia
del dafio moral, tanto en materia obligacional (contrac-
tual) como aquiliana.

En el primer dmbito, el art. 596 disponia: “Cuando la
obligacién no cumplida proviene de actos a titulo onero-
so0, y en todos los demds casos que la ley autorice, habra
lugar a resarcimiento, aunque el perjuicio no fuera patri-
monial, debiendo el juez estimar su importe con arreglo a
las circunstancias”.

En materia de actos ilicitos, el art. 866 determinaba:
“Existird dafio, siempre que se causare a otro un perjuicio
en su persona, en las cosas de su dominio o posesion, o
en sus derechos o facultades. El deber de reparar se ex-
tiende a toda lesién material o moral causada por el acto
ilicito”.

Era una regulacion valiosa, que mantenia la idea esen-
cial de Vélez Sarsfield de reparar el dafio moral, pero su-
peradora de la regulaciéon que contenia el art. 1078 del
Cadigo Civil vigente en aquel momento, particularmen-
te en lo referido a la no limitacién de la reparacién del
dafio moral cuando no se tratare de delitos del derecho
criminal.

c) El Anteproyecto de 1954

El Anteproyecto de 1954, realizado bajo la direccién
de Llambias, consagré un sistema restrictivo en materia
de indemnizacion del dafio moral, tributario de las ideas
de la doctrina de la pena o sancién ejemplar. En mate-
ria de incumplimiento obligacional, el art. 884 disponia:
“Cuando el perjuicio no sea de caricter patrimonial, sélo
tendrd lugar a indemnizaciones en los casos en que la ley
expresamente lo disponga”. Se seguia, de tal modo, un
criterio restrictivo, similar al del Cédigo alemédn. En ma-
teria de actos ilicitos, la norma aplicable era el art. 1075,
que prescribia: “El dafio moral serd indemnizable cuando
el agente hubiera actuado con dolo”.

Como se advierte, nada se avanzaba en materia de re-
paracion del dafio moral con relacién al texto entonces
vigente!?,

d) El “IIl Congreso Nacional de Derecho Civil”

Dentro de los antecedentes no puede omitirse, por su
importancia, el “IIl Congreso Nacional de Derecho Ci-
vil”, celebrado en la ciudad de Cérdoba, en 1961, que
sentd las bases en gran medida de la reforma que siete
afios después introduciria la ley 17.711 al Cédigo Civil
derogado.

La recomendacién niimero 17, aprobada por unanimi-
dad, propuso: “Que en todos los casos de indemnizacién
por responsabilidad contractual o extracontractual, el juez
podra condenar al responsable a la reparacién del agravio
moral que hubiere causado, de acuerdo con la indole del

(9) Véase, ademds del trabajo de Galdés, citado en la nota ante-
rior: Moisset de Espanés, Luis, “El dafio moral...”.

(10) Bibiloni, Juan A., Anteproyecto de reformas al Cédigo Civil,
Buenos Aires, 1929, p. 5101y ss.

(11) Llambias, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. I, n° 280,
p. 365, nota 64.

(12) Mds ain: habia una clara regresién, pues Vélez Sarsfield ad-
mitia la indemnizacién del dafio o agravio moral con sentido resarcito-
rio, en tanto que en el Anteproyecto de 1954 aquella asumia sentido
netamente punitivo.



hecho generador de la responsabilidad y las circunstan-
cias del caso”?.

Lamentablemente, la recomendaciéon no fue seguida
por la ley 17.711, al menos en toda la amplitud que ella
propiciaba.

e) La reforma introducida por la ley 17.711 al Codigo
Civil derogado en materia de daiio moral

Laley 17.711 introdujo modificaciones de enorme im-
portancia al Cédigo Civil derogado en materia de repara-
cion del dafio moral, admitiéndola con significativa am-
plitud, tanto en la 6rbita contractual u obligacional (art.
522) como extracontractual o aquiliana (art. 1078).

La reforma de 1968 ubicé a nuestro sistema juridico en-
tre los mas modernos del planeta, a través de dos dispositi-
vos que, aunque perfectibles, regulaban de manera bastante
satisfactoria la delicada problematica del dafio moral y su
reparacion. La reforma de 1968 adecud la letra del viejo ar-
ticulo 1078 a lo que era indudablemente el espiritu del co-
dificador respecto de la figura: amplio, generoso y huma-
nista. No debe extrafiar, en consecuencia, que el régimen
que actualmente consagra el Cédigo Civil y Comercial esté
fuertemente inspirado en ella. Tanto en sus aciertos como
en sus errores, aunque estos dltimos bastante mitigados.

La solucién normativa fue recibida con beneplacito por
la mayoria de la doctrina argentina, que ponderd su ampli-
tud de criterio y razonabilidad y, sobre todo, insistimos en
ello, que seguia la linea trazada por el codificador respecto
de conceptuar normativamente al dafio moral como un per-
juicio resarcible especifico. Se advierte una notable expan-
sién conceptual y funcional del dafio moral, que repercutié
en forma favorable a la hora de su aplicacién concreta.

Laley 17.711 descarté —con excelente criterio— el rigi-
do sistema de tipificacion del dafio que después de Vélez
Sarsfield consagraron, entre otros, los Codigos de Alema-
nia (§ 253) e Italia (art. 2059), conforme al cual el dafio
moral solo deberia ser resarcido en los casos expresamen-
te previstos por el legislador'®. En ese orden de ideas, de-
terminé que el dafio moral debia ser reparable cualquiera
sea su fuente generadora (contractual o extracontractual)
o el factor de atribucién aplicable (subjetivo u objetivo),
resultando suficiente con que se configuren los requisitos
de resarcibilidad. Esto represent6 un gran avance si se
compara el texto sancionado por la ley 17.711 con el del
articulo 1078 del Cédigo de Vélez Sarsfield.

Pero hubo también un retroceso: la fuerte restriccién en
la legitimacion activa por dafio moral de los damnificados
indirectos. Un criterio restrictivo objetable, que no estaba
en el Codigo de Vélez Sarsfield ni en la férmula recomen-
dada por el III Congreso Nacional de Derecho Civil.

f) La reparacion del daiio moral en los Proyectos de
Unificacion al Derecho Privado posteriores a la ley
17.711 y anteriores a la sancion del Cédigo Civil y
Comercial

El proceso evolutivo en materia de reparacién del dafio
moral se acentud en los ultimos treinta aflos, a través de
las reformas propuestas por otros importantes Proyectos
de Unificacién del Derecho Privado argentino: el Pro-
yecto de Cédigo Unico de 198719, el Proyecto de Uni-
ficacion de la Legislacién Civil y Comercial de 199317,
elaborado por la Comisién de Legislacion General de la
Honorable Camara de Diputados, el Proyecto de Refor-
mas al Cédigo Civil elaborado por la Comisién designa-
da por el Poder Ejecutivo Nacional por decreto 468/92%),

(13) Suscribieron la recomendacién, entre otros, juristas de la talla
de Borda, Llambias, Brebbia, Orgaz, Moisset de Espanés, Pedro Leén,
Barcia Lépez y Banchio.

(14) Lorenzetti, Ricardo L., Las normas fundamentales de derecho
privado, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1995, p. 388 y ss.

(15) Un completo estudio del tema puede verse en Galdés, Jorge,
“'Cuénto’ y ‘quién’ por dafio moral”, publicado en Homenaje a los
Congresos Nacionales de Derecho Civil, Cérdoba, Advocatus, 2009,
t. I, p. 1659.

(16) Sancionado por ley 23.042 y lamentablemente vetado por el
Poder Ejecutivo Nacional, con argumentos inadmisibles, mediante el
decreto 2719/91.

(17) Véase la obra Unificacién de la legislacién civil y comercial.
Proyecto de 1993, editada por Zavalia (1994). La Comisién estuvo
infegrada por los doctores Alegria, J. H. Alterini, Araya, Artieda de
Dure, Azpeitia, Banchio, Bueres, Camisar, Cérdoba, Manévil, Moisset
de Espanés, Mosset lturraspe, Palmero, Piaggi, Richard, Solari, Trigo
Represas y Wayar.

(18) Cfr. la obra Reformas al Cédigo Civil. Proyecto de la Comisién
designada por decreto 468/92, editada por Astrea (1993). La Comi-
sién estuvo integrada por los doctores Belluscio, Bergel, Kemelmajer de
Carlucci, Le Pera, Rivera, Videla Escalada y Zannoni.
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el Proyecto de Cédigo Unico de 19989 y el Anteproyec-
to de Codigo Civil y Comercial de 2012, elaborado por
una Comisién integrada por los doctores Aida Kemelma-
jer de Carlucci, Ricardo L. Lorenzetti y Elena Highton,
que con ligeras variantes serfa sancionado como Cé6digo
Civil y Comercial en 2015, por ley 26.944. Los proyectos
mencionados recogieron la experiencia de varios lustros
de aplicacién de la ley 17.711 y los aportes trascendentes
efectuados por la doctrina y jurisprudencia nacional.

Advertimos en todos ellos importantes avances en las
soluciones propuestas, aunque en casi todos los casos con
algunas inconvenientes regresiones con relacién al pensa-
miento de Vélez Sarsfield, sobre todo en materia de legiti-
macion activa de los damnificados indirectos.

1. En primer lugar, como consecuencia directa de la
unificacién del régimen de responsabilidad civil que to-
dos ellos propician, se propone una regulacién unitaria
del dafio moral, cualquiera sea la génesis del menoscabo.
Con ello se borra toda pretendida diferencia entre el de-
nominado dafio moral contractual y extracontractual. Esta
orientacion es receptada claramente por el Cédigo Civil y
Comercial vigente que consagra una unificacién relativa
de los regimenes de responsabilidad contractual y extra-
contractual (art. 1716).

2. Una mayor flexibilidad en materia de legitimacién
activa por dafio moral, que se traduce en la ampliacién del
elenco de posibles damnificados indirectos. Este fenéme-
no se refleja, aunque de manera insuficiente, en el texto
del art. 1741 que elonga el elenco de legitimados activos,
comparado con el régimen que estatuia el art. 1078 del
Cédigo Civil derogado (t.o. ley 17.711), aunque de mane-
ra insuficiente. Nosotros seguimos prefiriendo el sistema
de Vélez Sarsfield en este punto: amplia legitimacion acti-
va de todo damnificado indirecto por dafio moral y ponde-
racién de la procedencia o improcedencia de su reclamo
atendiendo a las reglas de causalidad adecuada.

3. La fijacién de pautas concretas para la determina-
cién del dafio moral sobre la base de las circunstancias
del caso, con total independencia del dafo material que
eventualmente pudiese haberse ocasionado.

4. La determinacién de reglas precisas, aunque a nues-
tro modo de ver perfectibles, en materia de transmisibi-
lidad de la accidn resarcitoria del dafio moral, tanto por
acto entre vivos como mortis causa.

V.Llare aracién del daiio moral en el Cédigo
Civil ?' omercial y en el Anteproyecto de 2018.
La influencia del pensamiento de Vélez Sarsfield

a) El Codigo Civil y Comercial

El Cédigo Civil y Comercial regula la prevencién y la
reparacion del daflo moral (consecuencias no patrimonia-
les) con notable amplitud, lo cual, ademds de ser digno de
elogio, lo emplaza como uno de los cuerpos normativos
contemporaneos mas favorable a su tutela juridica. Es una
solucién absolutamente coherente con un sistema edifica-
do en derredor de la dignidad de la persona humana y de
su inviolabilidad (arts. 1°, 2°, 51 y siguientes del Cédigo
Civil y Comercial) que hunde sus raices en el pensamien-
to de Vélez Sarsfield, plasmado en el texto del art. 1078
del Cédigo Civil y también en la reforma de 1968 a los
articulos 522 y 1078.

Los lineamientos generales del sistema de prevencién
y reparacion del dafio moral son estos:

1) Amplia recepcién normativa de las vias de tutela
preventiva (arts. 1710 y siguientes) y resarcitoria (arts.
1737 a 1740 y concordantes del Cédigo Civil y Comer-
cial), tanto en materia contractual como extracontractual.

2) Inconveniente ambigiiedad en la denominacién de
la figura.

3) Caracter netamente resarcitorio de la indemnizacién
de las consecuencias no patrimoniales (argum. arts. 1740,
1741, ultimo pérrafo y concordantes del Cédigo Civil y
Comercial).

4) Se reconoce amplia legitimacién activa de los dam-
nificados directos.

5) Se elonga, aunque de modo insuficiente, la legitima-
cion activa de los damnificados indirectos, reconociéndola
en caso de muerte o de gran discapacidad de la victima, a
sus ascendientes, descendientes, el conyuge y a quienes
convivian con aquella recibiendo trato familiar ostensi-

(19) Elaborado por la Comisién designada por decreto 685/95, e
infegrada por los Dres. Alegria, A. A. Alterini, J. H. Alterini, Méndez
Costa, Rivera y Roitman.



ble (art. 1741, segundo parrafo). Nosotros seguimos pre-
firiendo el criterio de Vélez Sarsfield en este punto, que
no establecia limitaciones en el elenco de damnificados
indirectos activamente legitimados para reclamar la repa-
racion del dafio moral.

6) La accién solo se transmite a los sucesores univer-
sales del legitimado si es interpuesta por este (art. 1741,
tercer parrafo).

7) El monto de la indemnizacién debe fijarse ponde-
rando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que
pueden procurar las sumas reconocidas.

8) La indemnizacién por dafio moral es considerada
bien propio de cada cényuge (art. 464, inc. n).

9) La indemnizacién que corresponda al deudor por
dafio moral derivado de lesiones a su integridad psicofi-
sica estd excluida de la garantia comtn que todo deudor
tiene con relacion a sus acreedores (arts. 743, 744, inc. f).

b) La reparacion del dafio moral en el Anteproyecto
de 2018

El Anteproyecto de 2018, elaborado por una Comisién
designada por el Poder Ejecutivo Nacional, integrada por
Julio César Rivera, Diego Botana y el autor de este traba-
jo, propuso introducir algunas modificaciones en el Codi-
go Civil y Comercial en el tema que nos ocupa.

Especificamente, propicié modificar el art. 1741 por el
siguiente:

“Art. 1741. Indemnizacién del dafio moral. El damnifi-
cado directo estd legitimado para reclamar la indemniza-
cién del dafio moral. Si del hecho resulta su muerte o una
grave discapacidad, también tienen legitimacidn, a titulo
personal, los ascendientes, los descendientes, el conyuge
y quienes convivian con aquél recibiendo trato familiar
ostensible.

La accidn sélo se transmite a los sucesores universales
si es interpuesta por éste.

El monto de la indemnizacién debe fijarse ponderando,
entre otros aspectos, las satisfacciones sustitutivas y com-
pensatorias que puedan procurar las sumas reconocidas”.

Bésicamente, se propone:

1) Suprimir la locucién “indemnizacién de las conse-
cuencias no patrimoniales” que se presta a confusiones y
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equivocos, y reemplazarla por dafio moral, que es la que
mejor se adecua a nuestra tradicion.

2) Reemplazar la locucién “gran discapacidad” por
“grave discapacidad”, poniendo énfasis en aspectos cuali-
tativos y dejando amplio margen de apreciacion al juez en
funcién de las circunstancias del caso. Esto importa una
elongacion de los damnificados indirectos por dafio moral,
fruto del consenso que es necesario en toda obra colecti-
va, que nos sigue pareciendo inconveniente. Deberiamos
haber seguido el criterio de Vélez Sarsfield en este punto.

3) Dejar en claro que la adecuacién del monto indem-
nizatorio a las satisfacciones sustitutivas y compensatorias
que puedan proporcionar las sumas reconocidas es uno de
los pardmetros a computar, pero en modo alguno el tinico,
y a veces ni siquiera el mas importante. No hay satisfac-
cion sustitutiva o compensatoria posible para quien estd,
por ejemplo, en estado de vida vegetativa a raiz del hecho
generador del dafio cuya reparacion se pretende.

VI. Conclusiones

La capacidad de anticipar lo que otros ain no veian fue
un atributo invaluable de nuestro codificador, que ha sido
reconocido y valorado tanto en nuestro pais como en el de-
recho comparado. Schopenhauer decia que la mayoria de
los hombres pasan por la vida sin ver nada y que aquellos
que son capaces de mirar mds alld de la superficie son los
que realmente comprenden la esencia de la existencia. Vé-
lez pertenecié a esta tltima estirpe. Fue un visionario, no
solo en el tema que aqui trato sino en muchos otros, que
logr6 prever el futuro y desafiar los paradigmas de su €po-
ca. Y nos dejé una gran ensefianza: invitarnos a expandir
nuestros horizontes y a cuestionar nuestras propias percep-
ciones, porque, tal vez, en palabras de Borges, “la realidad
es una de las muchas formas de la ficcién”, y es en esta
interseccion entre lo real y lo imaginado donde florecen
las ideas que, en su momento, pueden parecer imposibles.
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