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RESUMEN

En el presente Trabajo Final de Grado se analizara el instituto del DANO
MORAL, la recepcién historica que denotaba en el ya derogado Codigo Civil de
Vélez Sarsfield, su recepcion en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Ley N° 26.994 y la cuantificacion del mismo.

El Cddigo Civil de Vélez Sarsfield fue un pionero en la recepcion del dafio
moral como dafio independiente del resto, y aunque si bien estaba
contemplado en dos esferas de responsabilidad distintas (responsabilidad civil
contractual y extracontractual), su tratamiento era idéntico en ambas y la
doctrina nacional coincidié pacificamente en ello, guedando finalmente
plasmado en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacidén Ley N° 26.994, que entro

en vigencia el 1 de agosto de 2015.

En la legislacién vigente, el dafio moral queda encuadrado de manera unificada
en el articulo N° 1741 CCCN, titulado “Indemnizaciéon de las consecuencias no
patrimoniales” y establece la legitimacion para reclamar (ampliando los
supuestos que ya obraban en el derogado Codigo Civil), 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 dafno.

Finalmente, se analizara la cuestién doctrinaria y jurisprudencial que obra en
torno a la disimilitud de criterios a la hora de cuantificar el dafio moral y como
esto afecta, entre otras cuestiones, a la falta de predictibilidad del derecho, al
efecto disuasivo que poseen estas indemnizaciones, el aumento del costo de
litigiosidad, lentitud en los procesos judiciales tendientes al cobro de
indemnizaciones por dafos, dificultad a la hora de realizar arreglos
extrajudiciales, y, sobre todo, la falta de seguridad juridica que acarrea el
prescindir de nociones aproximadas de como puede llegar a fallar la justicia en

el caso concreto.

Palabras clave: dafio moral — Cédigo Civil — Cadigo Civil y Comercial — indemnizacién — cuantificaciéon




ABSTRACT

In this Thesis, the institution of MORAL DAMAGE, its historic regulation
denoted in the already abolished Velez Sarsfield Civil Code, its regulation in the
new National Civil and Commercial Code, Law No. 26.994, and its quantification

will be analyzed.

Velez Sarsfield Civil Code was a pioneer in the regulation of moral damage as
independent from the rest and, even though it was covered by two different
spheres of responsibility (contractual and non-contractual civil responsibility), its
treatment was identical in both spheres and the national doctrine peacefully
agreed to it, leaving it finally materialized in the National Civil and Commercial
Code, Law No. 26.994, which came into effect on August 1st, 2015.

In the current legislation, moral damage is framed in a unified manner in article
No. 1741 of the National Civil and Commercial Code (CCCN, by its Spanish
acronym), titled “Indemnification of non-patrimonial consequences”, which
states the legitimation to claim (expanding on the assumptions already present
in the abolished Civil Code) the possibility of succeeding the indemnifying action
and the concern pertaining to the substitutive and compensatory satisfactions

that must be considered when guantifying the damage.

At last, we will analyze the doctrine and common law concern about the
difference of criteria regarding the quantification of moral damage and how this
impacts, among other issues, on the lack of predictability of law, the dissuasive
effect this indemnifications have, the increase of the litigation costs, the
slowness of lawsuits tending to the collection of indemnification for damages,
the difficulty when celebrating extrajudicial agreements, and, above all, the lack
of legal certainty caused by the disregard of approximate notions of how justice

may fail in the concrete case.

Key words: moral damage — Civil Code — Civil and Commercial Code — indemnification - quantification




INDICE
INTRODUCCION
CAPITULO 1: INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1.1 Responsabilidad civil y evolucién historica

1.1.1 Derecho romano

1.1.2 Edad media

1.1.3 Derecho francés

1.1.4 Derecho espariol

1.1.5 Derecho Argentino
1.2 La regulacion de la responsabilidad civil en el derogac
Cddigo Civil de Vélez Sarsfield

1.2.1 Responsabilidad civil contractual y extracontractual

1.3 Conclusiones

CAPITULO 2: LA EVOLUCION DE LA REGULACION DEL DANO MORAL E
LA LEGISLACION ARGENTINA
2.1 Concepto de dafio moral
2.2 Evolucién del tratamiento del dafio moral
2.2.1Caodigo Civil de Vélez Sarsfield
2.2.2 Reforma del afio ‘68
2.2.3 Anteproyecto de Cdédigo Unificado del afio 2011
2.2.4 Caodigo Civil y Comercial de la Nacion ley 26.994

2.3 Conclusiones

CAPITULO 3: EL TRATAMIENTO DEL DANO MORAL EN EL CODIGO CIV
Y COMERCIAL DE LA NACION
3.1 Concepto de dafio
3.2 Indemnizacion
3.3 Requisitos
3.3.1 Andlisis de fallo “V.V.M. y otro c/Omega Cooperati\
de Seguros Limitada y otros s/ dafios y perjuicios (acc. tra
c/ les. o muerte)”

3.4 Reparacion plena

Pag. 11
13
15
15
17
17
17
18
18

19
23

25

27
27
27
28
29
31
34

35
37
38

41
45

46




3.3.4 Analisis de fallo “Aquino, Isacio c/ Cargo Servicios
Industriales S.A. s/ accidente Ley 9688” - Corte Suprema de
Justicia de la Nacion - 21/09/2004

3.5 Indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales
3.5.1 Analisis de fallo “C., L. A. y otra c/ Hospital Zonal de Agudos
General Manuel Belgrano y otros. s/ Dafios y perjuicios” —
Suprema Corte de Justicia de La Plata, Buenos Aires -
16/05/2007
3.5.2 Andlisis de fallo “Baeza, Silvia Ofelia c/ Buenos Aires,
Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios.” - Corte Suprema de
Justicia de la Nacion — 12/04/ 2011

3.6 Atenuacion de la responsabilidad

3.7 Dispensa anticipada de la responsabilidad

3.8 Prueba del dafio
3.8.1 Carga de la prueba

3.9 La persona juridica y el dafio moral
3.9.1 En el Cadigo Civil
3.9.2 En el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

3.10 Conclusion

CAPITULO 4: LA INDEMNIZACION DEL DANO MORAL
4.1 Doctrinas negatorias
4.2 Doctrinas a favor
4.2.1 Analisis de fallo “Luis Federico Santa Coloma y otros c/
E.F.A. s/ recurso extraordinario” Corte Suprema de Justicia de la
Nacién — 05/08/1986
4.3 Indemnizacion punitiva vs. Indemnizacion resarcitoria

4.4 Conclusioén

CAPITULO 5: VALORACION Y CUANTIFICACION DEL DANO MORAL
5.1 La valoracioén del daino moral
5.2 La cuantificacion del daino moral

5.2.1 Criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

47

49
53

58

59
60
60
63
64
64
68
69

71
73
74

77
79

81
83
84
90




5.2.2 Criterio del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Cérdoba
5.2.2.1 Andlisis de fallo “L.Q.C.H. c/ Citibank N.A.” Tribunal
Superior de Justicia — 12/12/2006
5.2.3 Analisis sobre la implementacion de tarifaciones legales
indicativas
5.2.4 Pautas a seguir recomendadas por el Dr. Mosset Iturraspe

5.3 Conclusion

CONCLUSION FINAL

BIBLIOGRAFIA

92

93

95

100
103

107

111




10




INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacion se procedera a analizar el dafio moral,
Su recepcidon normativa a nivel nacional y las cuestiones atinentes a la
problematica de la cuantificacion de su indemnizacion.

Este trabajo fue motivado a raiz de notar las diferentes posturas doctrinarias
existentes no solo a la hora de analizar como y cuanto otorgar a la victima de
un dafio en forma de resarcimiento por el padecimiento sufrido, sino también en
la procedencia misma de la indemnizacion del dafio moral.

Existe en nuestra doctrina nacional una cierta cantidad de opiniones en torno a
este instituto; y si bien la mayoria coincide con la procedencia del resarcimiento
del dafio moral, se esta de acuerdo en gque el mencionado instituto reviste una
gran dificultad en torno a su cuantificacién por la naturaleza intrinseca del
mismo: es imposible de lograr una traduccién econdmica exacta al dolor y a los
padecimientos espirituales sufridos por una persona a raiz de un dafio
injustamente sufrido.

En el primer capitulo del presente Trabajo Final de Grado llamado “Introduccion
a la responsabilidad civil’”, se comenzara a analizar cual es el origen del
resarcimiento del dafio moral; esto es, donde obra el comienzo del derecho a
ser resarcido por un dafio injustamente padecido y como fue el desarrollo del
derecho de reparacion de dafios en distintos sistemas normativos historicos.
Finalmente, se analizara la recepcion de la responsabilidad civil en el derogado
Cddigo Civil de Vélez Sarsfield, exponiendo la doble regulacién que poseia
calificandola como “contractual” o “extracontractual” y los efectos que denotaba
la existencia de una doble esfera de derecho positivo regulando ambas formas
de responsabilidad civil.

En el segundo capitulo llamado “La evolucion de la regulacién del dafio moral
en la legislaciéon argentina”, se adentra en la tematica del dafo moral,
exponiendo las distintas posturas acerca de su concepto y la evolucion que
presentd a lo largo de las reformas introducidas en la legislacion argentina,
empezando por la redaccion originaria del articulo 1070, la reforma introducida
en el afio 1968, el Anteproyecto de Caodigo Civil y Comercial del afio 2011 v,
finalizando con el encuadre legal que posee en el vigente Cdadigo Civil y

Comercial de la Nacién ley 26.994.
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En el tercer capitulo llamado “El tratamiento del dafio moral en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién” se enumera articulo por articulo lo relativo al
tratamiento del derecho de dafos, empezando por el concepto de dafio, la
indemnizacion, los requisitos de procedencia y el principio de reparacion plena,
adentrandose en el tema con el articulo 1741 que trata la indemnizacion de las
consecuencias no patrimoniales, siguiendo con la atenuacion de la
responsabilidad, la dispensa anticipada de la responsabilidad y la prueba del
dafio y su carga probatoria. En el ultimo apéndice se desarrolla el tema
respecto la procedencia del resarcimiento del dafio moral a las personas
juridicas.

Una vez ya expuesto el sistema resarcitorio de dafios en la legislacion vigente,
en el cuarto capitulo denominado “La indemnizacion del dafio moral” se
analizaran las distintas doctrinas existentes sobre la misma, asi como se
hablara del cambio de paradigma que posiciona a la victima en el centro del eje
del sistema de reparacion de dafios y cudles son las diferencias que se
evidencian con la tesis del resarcimiento punitivo.

Finalmente, en el quinto y ultimo capitulo llamado “Valoracion y cuantificacion
del dafio moral” se distinguen los dos momentos de analisis previos al fallo: la
valoracion y los elementos que debera tener en cuenta el juez a la hora de
analizar la entidad del dafio y la cuantificacion, mencionando los criterios
seguidos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y por el Tribunal
Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba. Se desarrollan las posturas
doctrinarias que obran en torno a la discusién de la implementacion de
tarifaciones legales en el sistema de reparacion del dafio moral, finalizando con
las 10 reglas acordadas por el Doctor Mosset Iturraspe sobre como deberia ser
la cuantificacion del dafio moral.

En resumen, se partira de los antecedentes histéricos, la regulacion en el
Caodigo Civil de Vélez Sarsfield, la evolucion de su marco juridico hasta el
vigente Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, su relacion con la persona
juridica, introduciéndose finalmente en la problemética de la cuantificacién del
dafio moral, las doctrinas que estan a favor y en contra de dicho resarcimiento
y las que estan a favor y en contra de la implementacion de tarifaciones legales

de las distintas especies de dafio moral.
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CAPITULO 1:

INTRODUCCION A LA
RESPONSABILIDAD CIVIL
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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

En su compendio de Obligaciones, los Dres. Pizarro y Vallespinos definen a la
responsabilidad civil como “..la obligacion de resarcir todo dafio injustamente
causado a otro.” De esta definicion se puede extraer el principal requisito para
gue se genere un supuesto de responsabilidad civil; esto es, la existencia de un
dafio que repercuta sobre una persona o sobre su patrimonio. Agregan también
que dicho dafio debe de ser injusto (no provocado por la victima o culpa de
ésta), y que si bien en principio el acto generador debe ser de caracter ilicito,
se verd mas adelante que también se puede generar un presupuesto de
responsabilidad civil por dafios derivada de una conducta licita. *

1.1 RESPONSABILIDAD CIVIL Y EVOLUCION HISTORICA?

1.1.1 Derecho Romano

Como principal antecedente del Derecho civil que conocemos hoy en dia, se
encuentra el Derecho Romano, aplicado desde el momento de la fundacion de
Roma en el afio 753 a.C. hasta mediados del siglo VI d.C., donde la
reglamentacion de la vida civil de entonces queda comprendida en el llamado
Corpus luris Civili, el compilado legal encargado por el Emperador Romano de
entonces, Justiniano |. El modelo resarcitorio fue variando dentro del mismo
Derecho Romano a la vez que el mismo atravesaba distintas etapas de
transicion.

En un primer momento, no existia un derecho a la reparacion como tal, sino un
animo de retribucién en el cual al que generaba un mal, se le generaba un mal.
Esta conocida y famosa “Ley del Talidon” no se centraba en la eficaz reparacion
del dafio ni en el animo de devolver las cosas a la situacion anterior al hecho
dafoso; su fin y motivo era la simple y sencilla venganza para con el autor del
hecho dafioso, sin tipo alguno de valoracion de la utilidad de la aplicacion de

esta pena. Como se suele decir, “- ¢Y cual es esa justicia (verdadera)? - La

! pizarro, R. and Vallespinos, C. (1999). Instituciones de derecho privado. Buenos Aires: Hammurabi.
2 pizarro, Ramén D., Dafio Moral. Prevencion. Reparacion. Punicién. El dafio moral en las diversas ramas
del derecho, Bs. As., Hammurabi, 2004, p.54 y ss.
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que se aplica siguiendo la Ley del Talién (...) El castigo por un crimen es el
propio crimen”.

En una segunda etapa se le da la facultad a la persona daflada de que pacte
con el ofensor una suma de dinero a cambio de darse por reparado el dafio. En
esta instancia vemos el primer acercamiento dentro del Derecho Romano entre
el dafio generado por el ofensor y la valoracién de este dafio realizada por el
que lo sufre. De esta operacion légica surge el primer atisbo de valoraciéon
pecuniaria del dafio y de la efectiva reparacion del mismo mediante una
entrega que pueda ser valorada econdémicamente. La persona que resultaba
dafiada era la encargada de valorar la entidad del dafio sufrido y su alcance,
traducirlo en un valor econémico, pactarlo con el autor del dafio, y darse por
resarcido con la entrega del bien.

En una etapa posterior, es el Estado el que toma la directiva de la
administracion de la justicia, quitdndole a las partes el poder de pactar por ellos
mismos la resolucion de los conflictos ocasionados por el acaecer del hecho
dafioso, e instaurando un sistema en el cual era el mismo Estado el que fijaba
la suma de dinero que correspondia por cada dafio y obligaba al ofensor a
abonérsela al ofendido. En esta etapa se observa también la realizacién de un
proceso cognitivo cuyo fin es la mensura del dafio, el intento (llevado felizmente
a cabo) de poder establecer una suerte de “valor” al dano sufrido. Sin embargo,
se debe destacar que en esta instancia se da un paso atras en relacion con la
eficacia del resarcimiento. Al ser el mismo Estado el que establece el monto de
la pena a abonar segun el tipo dafio, el epicentro de la cuantificacion es el dafio
producido, no su consecuente lesion; es por esto que se puede afirmar que la
intencidn del resarcimiento en esta etapa del Derecho Romano sigue siendo el
castigo al ofensor, no el resarcimiento en si mismo.

Se puede concluir que en el momento de aplicacion del Derecho Romano, ya
existia la necesidad de una reparacion del dafio mediante dinero. Ya sea que la
labor de cuantificar el dafio la llevara a cabo el ofendido, el ofensor o el Estado,
se veia reflejada una necesidad de intentar volver las cosas al estado anterior
al hecho dafoso, de darle al ofendido una sensacion de reparacion, de

saneamiento del perjurio sufrido.
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1.1.2 Edad Media

Con la caida del Imperio Romano y el consecuente comienzo de la Edad
Media, se observa la existencia de multiples sistemas normativos conviviendo
en un mismo espacio territorial, colisionando constantemente el uno con el otro.
Los ciudadanos romanos se seguian rigiendo por las leyes del derecho
Romano, mientras que los pueblos invasores se regian por sus propias
normas, de un corte mucho mas primitivo y rudimentario. En esta instancia es
sumamente dificil establecer un criterio en materia de resarcimiento del dafio,
dado a que no existian parametros comunes de armonizacion de dichos

sistemas normativos.

1.1.3 Derecho Francés

En el antiguo derecho francés el panorama tampoco era amigable, ya que se
encontraban también dos sistemas normativos vigentes; en el sur prevalecia el
derecho escrito, siguiendo las lineas del derecho romano, mientras que en el
norte se aplicaba la costumbre, el derecho no escrito. El Estado era
sumamente débil y sélo intervenia en algunos casos para castigar ciertos
delitos que atentaran contra la paz publica, sin tener el poder necesario como

para establecer un sistema de responsabilidad por la produccion de dafios.

1.1.4 Derecho Espaiol

En cuanto al antiguo derecho espafiol, hacia fines del siglo XVII, se produce un
cambio fundamental en lo que hace a la materia del resarcimiento civil: la tan
necesaria distincion entre la pena que debe ser aplicada al ofensor, la cual es
de caréacter publico, de la indemnizacion como resarcimiento al ofendido, el
cual se encuentra en la o6rbita del derecho privado. En la actualidad, y como
dijo la jurisconsulto francesa Lambert-Faivre, se observa una mutacion de “una
obligacion de reparar del responsable, al derecho de la victima a ser
indemnizada”. Tanto es asi, que la figura del ofensor, el productor del dafio, ya
sea a titulo propio o a titulo de responsable por una cosa o por un tercero, es

cuasi decorativa. Existe una importante tendencia a intentar la reparaciéon del
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dafio por medio de terceros citados en garantia, los cuales son entes
aseguradores de la reparacion. La razén de este cambio de paradigma reside
en el cambio de perspectiva del verdadero motivo de la reparacion del dafo: la
existencia de una victima que, a consecuencia de un hecho dafioso, se ve

perjudicada en sus derechos.

1.1.5 Derecho Argentino

En cuanto al derecho nacional argentino, en el ya derogado Cédigo Civil de
Vélez Sarsfield, la responsabilidad civil se encontraba contemplada en dos
variantes: la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil
extracontractual. En la responsabilidad civil contractual el dafio se torna
resarcible por la violacién producida a una obligacion preexistente entre las
partes, mientras que en la extracontractual la responsabilidad civil deviene de
la violacién al deber genérico de no dafar. Esto significa que, mientras que en
la contractual es menester la existencia previa de una relacion obligacional
entre las partes, la cual es violada por una de las mismas generando un dafio y
el consecuente derecho-deber de resarcir, en la extracontractual no existe
ninguan vinculo generador de fuentes de obligaciones, salvo el dafio
injustamente causado violatorio del deber genérico de no dafar.

En el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield se encuentran regulados ambos sistemas,
la responsabilidad contractual en los articulos 505 a 514, 519 a 522 y 616 a
624 y la extracontractual en los articulos 91 y ss. y 1066 y ss.

1.2 LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DEROGADO
CODIGO CIVIL DE VELEZ SARSFIELD

Como se dijo ut-supra, la legislacién argentina que rigié hasta el 1 de agosto
del afio 2015 presentaba la responsabilidad civil regulada en dos vertientes,
segun si previamente al hecho dafioso, existia 0 no una relacién contractual

entre las partes.
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1.2.1 Laresponsabilidad civil contractual y extracontractual

La existencia de dos

regimenes (responsabilidad civil

extracontractual) en el Codigo Civil establecia a una serie de diferencias:

contractual

y

Responsabilidad Civil

Responsabilidad Civil

Contractual Extracontractual
Prueba de Ja|La culpa se presume Yy | No se presume, el damnificado debe
culpa corresponde al deudor demostrar | probar la culpa del autor.
una causa extintiva o impediente.
Extensiéon del | En el caso de incumplimiento | Se responde por las consecuencias

resarcimiento

culposo se responde Unicamente

por los dafios que sean

consecuencia
del

inmediata y
necesaria incumplimiento
obligacional.

Art. 520 CC: En el resarcimiento
de los dafios e intereses sélo se
comprenderdn los que fueren
consecuencia inmediata y

necesaria de la falta de
cumplimiento de la obligacion.

Si el incumplimiento es doloso, se
deben también las consecuencias
mediatas.

Art. 521 CC: Si la inejecucion de
la obligacién fuese maliciosa los

dafios e intereses comprenderan

inmediatas y las

mediatas

previsibles, pudiendo extenderse en

el caso de delitos a las causales que

hayan sido previstas y queridas a la

hora de la realizacion del mismo.
Art.
inmediatas de los hechos libres,
imputables al autor de ellos.

Art.

903 CC: Las consecuencias

son

904 CC: Las consecuencias

mediatas son también imputables al

autor del hecho, cuando las hubiere

previsto, y cuando empleando la

debida atencién y conocimiento de la

cosa, haya podido preverlas.
Art.
puramente

casuales no

905 CC: Las consecuencias

son

imputables al autor del hecho, sino

también las consecuencias | cuando debieron resultar, segin las
mediatas. miras que tuvo al ejecutar el hecho.
Constitucidon en | Por regla se produce | La mora se produce
automaticamente, surgiendo del | automaticamente, y los intereses

mora

plazo establecido en el contrato.
Si no hubiere plazo, es necesaria
la interpelacién por parte del
acreedor.

Art. 509 CC: En las obligaciones
a plazo, la mora se produce por

su solo vencimiento. Si el plazo

corren desde el dia de produccion

del dafio.
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no estuviere expresamente

convenido, pero resultare
tacitamente de la naturaleza y
circunstancias de la obligacion, el
acreedor debera interpelar al
deudor para constituirlo en mora.
Si no hubiere plazo, el juez a
pedido de parte, lo fijara en
procedimiento sumario, a menos
que el acreedor opte por
acumular las acciones de fijacion
de plazo y de cumplimiento, en
cuyo caso el deudor quedara
constituido en mora en la fecha
indicada por la sentencia para el
cumplimiento de la obligacion.

Para eximirse de las
responsabilidades derivadas de la
mora, el deudor debe probar que

no le es imputable.

Prescripcion

No

rigiendo el

tiene regulacién especial,
plazo general de
prescripcidon decenal ordinario.

Art. 4.023 CC: Toda accién
personal por deuda exigible se
prescribe por diez afios, salvo
disposicion especial. Igual plazo
regira para interponer la accion
de nulidad, trdtese de actos nulos
o0 anulables, si no estuviere

previsto un plazo menor.

El Cédigo Civil regula un plazo para
la prescripcién de dos afios.

Art. 4.037 CC: Prescribase por dos
afios, la accién por responsabilidad
civil extracontractual.

Edad de

discernimiento

A partir de los 14 afos, se
requiere capacidad para discernir

actos licitos.

A partir de los 10 afios, se requiere

capacidad para discernir actos
ilicitos.
Art. 921 CC: Los actos seran

reputados hechos sin
discernimiento, si fueren actos licitos
practicados por menores impuberes,
0 actos ilicitos por menores de diez

afios; como también los actos de los
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dementes que no fuesen practicados

en intervalos ldcidos, y los

practicados por los que, por

cualquier accidente estan sin uso de

razon.

Dafio moral El juez puede condenar al autor | Art. 1.078 CC: La obligacion de
del dafio de acuerdo a la indole | resarcir el dafio causado por los
del hecho generador y de las | actos ilicitos comprende, ademas de
circunstancias del caso en |la indemnizacion de pérdidas e
particular. intereses, la reparacién del agravio
Art. 522 CC: En los casos de | moral ocasionado a la victima. La
indemnizacion por | accién por indemnizaciéon del dafio
responsabilidad contractual el | moral sélo competera al damnificado
juez podra condenar al | directo; si del hecho hubiere
responsable a la reparaciéon del | resultado la muerte de la victima,
agravio moral que hubiere | Gnicamente tendran accién los
causado, de acuerdo con la | herederos forzosos.
indole del hecho generador de la
responsabilidad y circunstancias
del caso. Comprende ademas la
indemnizacion de las pérdidas
producidas e intereses.

Clausulas Por regla general no rige ningun | Existe un supuesto de atenuacion

atenuantes de atenuante. Se puede limitar | donde el Juez estid facultado para

responsabilidad

convencionalmente mediante una
clausula contractual.

Art. 655 CC: La pena o multa
impuesta en la obligacion, entra
en lugar de la indemnizaciéon de
perjuicios e intereses, cuando el
deudor se hubiese constituido en
mora; y el acreedor no tendra
derecho a otra indemnizacion,
aunque pruebe que la pena no es

indemnizacién suficiente.

tener en cuenta la situacion
econdmica del autor del dafio.

Art. 1.069 CC: El dafio comprende
no sélo el perjuicio efectivamente
sufrido, sino también la ganancia de
gue fue privado el damnificado por el
acto ilicito, y que en este codigo se
designa por las palabras "pérdidas e
intereses". Los jueces, al fijar las
indemnizaciones por dafios, podran
considerar la situacién patrimonial
del

equitativo; pero no serd aplicable

deudor, atenuandola si fuere

esta facultad si el dafio fuere

imputable a dolo del responsable.
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Factores de
responsabilidad
diferentes de la

culpa

El factor de atribucion en la
responsabilidad contractual es de
caracter subjetivo, esencialmente
la culpa. De manera excepcional
se pueden observar ciertos
supuestos de factor objetivo de
atribucion, como por ejemplo el
riesgo profesional en el contrato
de trabajo y el deber de seguridad
en el contrato de transporte.

Ley 9.688 de Accidentes de
trabajo. Art. 1. Todo empleador
sera  responsable de los
accidentes ocurridos a sus
empleados u obreros durante el
tiempo de prestacion de los
servicios, ya sea por el hecho o
en ocasion del trabajo o por caso
fortuito o fuerza mayor inherente
al mismo. El empleador sera
igualmente  responsable  del
accidente cuando el hecho
generador ocurra al trabajador en
el trayecto entre su lugar de
trabajo y su domicilio, o
viceversa, siempre que el
recorrido no haya sido
interrumpido en interés particular
del trabajador o por cualquiera
razén extrafia al trabajo.

El Estado nacional, las provincias
y las municipalidades en su
caracter de empleadores estan
sujetas a las responsabilidades y
obligaciones que esta ley
establece. Art. 5: La
responsabilidad del patrén se
presume respecto a todo
accidente producido en los casos

del art. 1. de la presente ley, sin

En la responsabilidad

extracontractual el factor de

atribucién también es por

subjetivo; sin  embargo

regla

existen

numerosos casos donde la culpa

cede ante otros factores.
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mas  excepciones que las
especificadas en la anterior
disposicion.

Art. 184 Cédigo de Comercio: En
caso de muerte o lesiébn de un
viajero, acaecida durante el
transporte en ferrocarril, la
empresa estara obligada al pleno
resarcimiento de los dafios y
perjuicios, no obstante cualquier
pacto en contrario, a menos que
pruebe que el accidente provino
de fuerza mayor o sucedi6 por
culpa de la victima o de un

tercero por quien la empresa no

sea civilmente responsable.

A pesar de las diferencias que estos dos regimenes plasman en el Cédigo Civil,
la doctrina moderna admiti6 pacificamente el caracter comun de la
responsabilidad civil, dejando de lado dicha distincion y tratAndolos como una
unidad conceptual. Con la sancién del nuevo Cdadigo Civil y Comercial de la
Nacién Ley 26.994 se supera dicha distincion, regulandose la responsabilidad

civil por dafios como un todo.

1.3 CONCLUSIONES

Finalizando con el Capitulo 1: Introduccién a la responsabilidad civil, se pueden

tomar las siguientes conclusiones:

e El puntapié para el nacimiento de la responsabilidad civil es la existencia
de un dafo a una persona injustamente sufrido por la misma, generando
el derecho a verse resarcida en su totalidad.

e En cuanto al desarrollo historico del instituto, se ve que desde la cuna
del derecho romano ya se contemplaba el resarcimiento del dafio, en

una primera instancia mediante la aplicacion de la ley del talion, en una
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segunda ya comenzando con la sustitucion economica de la pena
pactada por las partes, y en una tercera en la cual es el Estado el que
toma parte en dicho resarcimiento.

En nuestro pais con la regencia del Cddigo Civil se contemplaba la
responsabilidad civil en dos tipos, segun la existencia o0 no de una
relacion contractual previa entre el responsable del dafio y la victima del
mismo, teniendo una serie de efectos distintos segun sea contractual o
extracontractual, coincidiendo la doctrina en la necesidad de una
reforma en el tratamiento de dafios en el cual la responsabilidad sea

regulada de manera conjunta.
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LA EVOLUCION DE LA REGULACION DEL DANO MORAL EN LA
LEGISLACION ARGENTINA

2.1 CONCEPTO DE DANO MORAL

Se puede decir que el dafio moral es la minoracion en la subjetividad de la
persona humana derivada de la lesion a un interés no patrimonial o, con mayor
precision, una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su
capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una lesiébn a un
interés no patrimonial, que habr& de traducirse en un modo de estar diferente
de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y
animicamente perjudicial,  definicion propuesta por la Dra. Zavala de Gonzélez
en las Il Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil del afio 1984, en colaboracion

con los doctores Pizarro, Chiappero de Bas, Sandoval y Junyent de Sandoval.

2.2 LA EVOLUCION DEL TRATAMIENTO DEL DANO MORAL

2.1.1 Cédigo Civil de Vélez Sarsfield

En la regulacion legal del Dafio Moral, nuestro viejo Codigo Civil de Vélez
Sarsfield fue un pionero, al ser el primero de su época en regularlo de manera

expresa.

“Si el hecho fuese un delito del Derecho Criminal, la obligaciéon que de él nace
no sélo comprende la indemnizacién por 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”
(Articulo 1070, Cédigo Civil, texto originario, derogado por ley 17.711, 1968)

En su redaccion original, este rubro indemnizatorio estaba unicamente previsto

para los dafos producidos en razon de la comision de un delito de derecho

® Pizarro, R. (2017). El concepto de dafio en el Cédigo Civil y Comercial. La Ley, RCyS2017-X,
13(AR/DOC/2241/2017).
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criminal. No obstante, no se puede dejar de recalcar que Vélez Sarsfield, a la
hora de regularlo, produce una revolucion en el tratamiento del Derecho de
Dafios puesto que la reparacion del dafio moral era rechazada por la mayor
parte de los juristas.

Antes de la reforma del Cadigo de 1968, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria
interpretaban el articulo de manera literal: el dafio moral s6lo se configuraba
ante la produccion de una lesion derivada de un delito del derecho criminal,
independientemente de si el delito fue cometido culposamente o a titulo de
dolo. No obstante, otras corrientes doctrinarias minoritarias sostenian que para
que se genere el dafio moral era menester que el delito cometido sea de indole
doloso, como también otros manifestaban que bastaba que la lesion se haya
producido por cualquier ilicito civil, aunque no pertenezca al derecho criminal,
llegando a la corriente mas flexible segun la cual se admitia también la
reparacion del dafio moral en materia de incumplimiento contractual.

En el afio 1961, en el marco del “Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil”
realizado en Cérdoba, en el cual se discutia “La reparaciéon del dafno moral en
los casos no previstos por el Coédigo Civil’, se aprobd unanimemente la
recomendacion de extender la indemnizacién del dafio moral a todos los
supuestos, ya sean de naturaleza contractual o extracontractual. Esta seria una

de las bases fundamentales para la reforma del Codigo Civil del afio 1968.

2.2.2 La reforma del ano 68

Con la reforma del afio 1968 (Ley 17.711) se viene a renovar integramente el
tratamiento de la reparacion del dafio moral. La reforma introdujo la amplia
admision del dafio moral tanto en la érbita contractual (art. 522) como en la
extracontractual (art. 1078).

“En los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual el juez podra
condenar al responsable a la reparacién del agravio moral que hubiere
causado, de acuerdo con la indole del hecho generador de la responsabilidad y
circunstancias del caso.”

(Articulo 522, Cédigo Civil Argentino, derogado por Ley 26.994)
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“La obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende,
ademas de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio
moral ocasionado a la victima.

La accion por indemnizacién del dafio moral sélo competera al damnificado
directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima, Unicamente
tendran accion los herederos forzosos.”

(Articulo 1078, Codigo Civil Argentino, derogado por Ley 26.994)

Analizando superficialmente el articulo 522, se destaca la discrecionalidad
judicial a la hora de aplicar este instituto, dado que el juez “puede” condenar al
responsable a la reparacion del agravio moral en caso de incumplimiento “de
acuerdo con la indole del hecho generador de la responsabilidad y
circunstancias del caso”.

En cuanto al dafio moral de origen extracontractual, el articulo 1078 legisla su
aplicacion en el caso de actos ilicitos y delimita la legitimacion a la hora de
poder reclamarlo, siendo propio del damnificado directo y excepcionalmente de
sus herederos forzosos si a raiz del ilicito se produjo la muerte de la victima.
Queda en evidencia que, a la hora de resarcir integramente a la persona
victima de dafio moral, este articulo es sumamente acotado en su legitimacion
activa. Es por esto que, mediante la declaracion de inconstitucionalidad de la
norma en diversos fallos, se les han reconocido derechos resarcitorios a
personas que, por su vinculo con la victima directa del dafio, estaban excluidos
por la norma en cuestion. Es el caso del derecho resarcitorio de la concubina
(Cam. Civ. Y Com. Mar del Plata, Sala 2%, 23/11/2004, “R.S.E. v. Bustos,
Esteban y otra”, LLBA 2005-134), de los padres por el hijo que sobrevive con
gran discapacidad (SCBA, 16/5/2007, Ac. C 85.129, “C., L. A. y Otra c. Hospital
Zonal de Agudos General Manuel Belgrano y otros.”, JA, 2007-I11,-46) e incluso
de los hermanos (Cam. Nac. Civ. Sala F, 24/08/2009, “Contreras, Mamani y
otros ¢/ Munoz, Cristian y otros”; R. R. C. y S. N° 10, Octubre 2009-98).

2.2.3 Anteproyecto de Codigo Unificado del aiio 2011

La Comisién integrada por los doctores Ricardo Luis Lorenzetti, como

Presidente, y Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci,
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redactaron el "Anteproyecto de Caodigo Civil y Comercial de la Nacion" y sus
‘Fundamentos”, en los que se detalla tanto el método a utilizar como los

principios en los que se inspird su trabajo de reforma. En los “Fundamentos” *,

|“

se establece como base el Proyecto de 1998, el cual “...contiene tres articulos
claves: el articulo 1588 dispone: “Debe ser reparado el dafio causado a un
derecho, 0 a un interés que no sea contrario a la ley, si no esta justificado”.
Luego el extenso articulo 1600 preceptua: “Alcances.- En este Codigo: a) El
dafno patrimonial comprende el dafio emergente y el lucro cesante. Se entiende
por dafio emergente a la pérdida o la disminucién de bienes o de intereses no
contrarios a la ley; y por lucro cesante, a la frustracibn de ganancias, en su
caso, en razén de la mengua o la privacion de la aptitud para realizar
actividades remunerables. b) El dafio extrapatrimonial comprende al que
interfiere en el proyecto de vida, perjudicando a la salud fisica o psiquica o
impidiendo el pleno disfrute de la vida, asi como al que causa molestias en la
libertad, en la seguridad personal, en la dignidad personal, o en cualesquiera
otras afecciones legitimas. c) El dafio al interés negativo comprende los gastos
comprometidos con la finalidad de celebrar el contrato frustrado y, en su caso,
una indemnizacién por la pérdida de probabilidades concretas para celebrar
otro negocio similar; la prueba de éstas debe ser apreciada con criterio estricto.
d) Damnificado indirecto es el tercero sobre quien repercute el dafio que sufre
otra persona. e) Indemnizaciéon de equidad es la que otorga el tribunal, sin
sujecion a los criterios del articulo 1609, a favor del titular de un interés cuyo
acogimiento es necesario para realizar la justicia en el caso”. El articulo 1601
dispone: “Son reparables el dafio patrimonial y el dafio extrapatrimonial, sea
directo o indirecto, asi como el dafio futuro cierto, y la pérdida de
probabilidades en la medida en que su contingencia sea razonable”.

También cita al Codigo Civil Peruano en cuanto su articulo 1984 dispone que
“El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo
producido a la victima o a su familia” y el articulo 1985 “La indemnizacién
comprende las consecuencias que deriven de la accidon u omision generadora
del dafo, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,

debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio

* Lorenzetti, R., Highton de Nolasco, E. and Kemelmajer de Carlucci, A. (2011). Fundamentos del
Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial. Buenos Aires.
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producido. EI monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la
fecha en que se produjo el dafio”.

“

En cuanto a la regulacién del dafo moral, el Anteproyecto “...amplia la
legitimacion para reclamar la indemnizacibn 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 razon, 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 él recibiendo trato
familiar ostensible. EI mismo texto recoge la opinibn mayoritaria en el sentido
de que esta indemnizacion tiene una funcion satisfactiva y compensatoria. En
los demds articulos se establecen criterios tradicionales aceptados por la

doctrina”

2.2.4 Cbédigo Civil y Comercial de la Nacion ley 26.994

Efectos de la derogacion del Art. 1078 del Cédigo Civil en cuanto al tratamiento

del daifio moral®

En el viejo Cdodigo Civil existia la distincibn entre dafio moral de origen
contractual (art. 522) y dafio moral con origen en un hecho ilicito (art. 1078).
Esta distincién era criticada por un fragmento de la doctrina nacional. En tal
sentido, se sostenia que “la indemnizaciéon por dafio moral no depende del
ambito en que se verifica el perjuicio, sino que esta supeditada Unicamente a la
existencia del dafio moral, sea porque ha sido probado, o porque pueda
presumirse conforme a las circunstancias del caso”.®

Con la derogacion 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 art. 1741 del CCyCN y

sera resarcido siempre y cuando sea presumido o, segun el caso, probado.

% Krieger, W. (2016). Efectos de la derogacién del articulo 1107 de Cédigo Civil. ;Son idénticas las
esferas de responsabilidad?. La Ley, RCCYC 2016 (octubre), 19/10/2016,97(AR/DOC/3073/2016).
® Zavala de Gonzalez, M. (2005). ;Cuénto por dafio moral?. Buenos Aires: Hammurabbi, p.160.
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Sin embargo, a la hora de la acreditacion del dafio, es l6gico que en caso de
los dafios producidos a raiz de la inejecucion de ciertos tipos de contrato, la
prueba de la existencia del mismo sera evaluada con mayor profundidad que
en otros, y, sobre todo, cuando el origen sea de fuente extracontractual.

De esto se concluye que, si bien con la derogacion del art. 1071 y 522 se deja
de lado la distincibn del acto o hecho originador del dafio moral, en el

tratamiento de sus efectos siguen subsistiendo algunas distinciones.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

Con la sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial, se viene a superar tanto la
distincién de la naturaleza del acto juridico que hace de hecho generador del
dafio (responsabilidad contractual o extracontractual) como la cuestién de lo
restringido de la legitimacion activa para reclamar el resarcimiento de este

rubro.

“Indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales. 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 accién sélo se transmite a los sucesores
universales del legitimado si es interpuesta por éste. El monto de la
indemnizacion debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y
compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas”.
(Articulo 1741 Cdbdigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994)

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 dafo

moral pertenece al damnificado directo, previendo dos supuestos de excepcion:
e La muerte del damnificado directo

e La gran incapacidad del damnificado directo
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En estos casos, la legitimacion activa se hace extensible al damnificado
indirecto, el cual es victima del dafio por via refleja; 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 (en este caso, concurriendo
conjuntamente la victima y el damnificado indirecto por derecho propio y en
representacion del incapacitado).

Los damnificados indirectos admitidos en el art. 1741 son el conyuge, 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 minoracién espiritual sufrida por el damnificado.

“Esta modalidad de reparacion del darfio no patrimonial atiende a la idoneidad
del dinero para compensar, restaurar o reparar el padecimiento en la esfera no
patrimonial mediante cosas, bienes, distracciones, actividades, etc. que le
permitan a la victima, como lo decidi6 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, ‘obtener satisfaccion, goces y distracciones para restablecer el
equilibrio en los bienes extrapatrimoniales” . Agregé el Alto Tribunal que “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... 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 situacién vivida”? (FALLOS CONCORDANTES: CNCiv.,
Sala F, 12/3/2004, “Garcia, Ramon Alfredo ¢/ Campana, Anibal s/ dafos y

" Galdos, J. (2015). El dafio moral contractual y extracontractual. [ebook] Buenos Aires,
p.http://www.nuevocodigocivil.com/el-dano-moral-contractual-y-extracontractual-por-jorge-mario-
galdos-2/. Available at: http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/05/El-da%C3%B1o-
moral-contractual-y-extracontractual.-Por-Jorge-Mario-Gald%C3%B3s.pdf [Accessed 2 Nov. 2017].

8 CSJN, -04-12 2011- “Baeza, Silvia Ofelia c. Provincia de Buenos Aires y otros” RCyS2011-VIII, 176
con apostilla de Galdos, Jorge M.
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perjuicios”, elDial AA1F9C; CNCiv., Sala F, 3/8/2004m “T., V. O. y ots. ¢/ M. C.
B. A. s/ dafios y perjuicios”, RCyS 2004-1238; CNCiv., Sala F, 24/05/2009,
“Contreras, Mamani Gregorio y otros ¢/ Mufioz, Cristian Edgardo y otros”, RCyS
2009-X- 99; C. Civ. Y Com. Bahia Blanca, Sala Il, 23/11/2006 “G. S. ¢/ M. J. s/
Danos y Perjuicios; CCiv. Y Com. Bahia Blanca, Sala Il, 19/09/2006 “B. G. M. c/
A. M. E. s/ Dafios y Perjuicios”; causa N° 55.074, 09/06/11, “Benitez Maria del

Carmen c/ Farina Haydee Susana y Otros s/ Dafos y Perjuicios”.)

2.3 CONCLUSIONES

Con la sancién del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, se ha
producido un avance de calidad en cuanto al tratamiento del dafio moral. Se
procedié a equiparar el concepto de “dafo moral” con los de “dafo no
patrimonial”’, “extrapatrimonial” o “dafio inmaterial”’; se unificdé el régimen del
dafio moral de origen contractual con el extracontractual, dandoles el mismo
tratamiento; 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, cényuge y

convivientes que manifestaren trato familiar ostensible.

34




CAPITULO 3:

EL TRATAMIENTO DEL DANO MORAL
EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE
LA NACION

35




36




EL _TRATAMIENTO DEL DANO MORAL EN EL CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION

El derecho de dafios se encuentra legislado en el Libro Tercero — Derechos
Personales — Titulo V: Otras fuentes de las obligaciones en el Cadigo Civil y

Comercial de la Nacion.

3.1 CONCEPTO DE DANO

El primer articulo de la Seccion 4°: Dafio Resarcible, establece el concepto de
Dafio.

ARTICULO 1737: CONCEPTO DE DANO
“Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por
el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio,

0 un derecho de incidencia colectiva”.

Este articulo nos brinda el concepto de lo que se entiende por “dafo juridico”;
esto es, la lesién producida a un derecho o interés no reprobado por el
ordenamiento juridico.

De esta concepcion que nos brinda el Cadigo, surge la necesidad de hacer la
distincion entre lo que se entiende por dafio en sentido material en
contraposicion con el dafio juridico.

El dafio material o dafio explicito es el dafio que efectivamente se produce
sobre el bien, la lesidbn que sufre el mismo. Contrariamente, el dafio juridico
consiste en la lesién producida al interés propio del damnificado a recaer sobre
el bien dafiado, siempre y cuando este interés sea licito, y, ya sea de caracter
patrimonial o extrapatrimonial, consecuentemente debe menoscabar el
patrimonio de la persona o su espiritu.

De esta distincidn surge la clara intencion del legislador en poner su eje en la
persona; dejar de centrarse en el dafio que objetivamente se produjo sobre el
bien para pasar a una vision humanitaria del mismo, en el que lo preponderante
es el interés que poseia el damnificado sobre el bien sobre el cual recayo la

lesion y no la lesién en si misma. Este cambio de paradigma abre el campo de
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las consecuencias resarcibles, ya que se al enfocarse en la lesion sobre los
derechos o intereses que tiene la persona sobre el bien patrimonial o
extrapatrimonial, mas de una persona puede ver a éstos afectados a raiz de un
mismo hecho lesivo.

Concluyendo el analisis del articulo, se puede establecer que:

e El dafio material o dafo factico consiste en la lesion que recae sobre
un bien sobre el cual el damnificado posee el interés sobre el mismo
porque le permite satisfacer una necesidad.

e EIl dafio juridico es la lesion que se produce en el interés sobre el
bien que tiene el damnificado, ya que éste le permite satisfacer una
necesidad.

e La consecuencia que necesariamente se deriva de la lesion al interés
o derecho que posee el damnificado sobre el bien patrimonial o
extrapatrimonial dafiado materialmente, constituye el dafio resarcible.

e El dafo, para ser resarcible, tiene que haberse producido sobre un
interés o derecho no reprobado por el ordenamiento juridico, y debe
recaer necesariamente sobre la persona (caracter extrapatrimonial),
sus bienes (caracter patrimonial) o un derecho de incidencia

colectiva.

El dafio moral es la privacién o disminucién 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 afeccién de estos bienes.

3.2 INDEMNIZACION

ARTICULO 1738: INDEMNIZACION
“La indemnizacion comprende la pérdida o disminucion del patrimonio de
la victima, el lucro cesante en el beneficio econdémico 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
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salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan

de la interferencia en su proyecto de vida”.

El articulo en andlisis recepta la indemnizacion (consecuencias resarcibles) que
va a proceder a raiz de la afeccion de un derecho o interés no contrario al
ordenamiento juridico, a la vez que enumera ciertos rubros resarcitorios
relevantes. Establece que dentro de la indemnizacion quedan comprendidos el
dafio emergente y lucro cesante (de caracter patrimonial) y la pérdida de
chance y consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la

victima (pueden ser de caracter tanto patrimonial como extrapatrimonial).

e “... la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima...” — Dafio
emergente:
El dafio emergente es dafio producido a raiz del detrimento o
disminucién del valor del patrimonio de la victima, que puede
producirse tanto por la pérdida, deterioro, destruccion o privacion del
uso o goce de un bien o conjunto de bienes sobre los cuales tiene un
interés legitimo el damnificado, o bien por los gastos que el mismo
haya debido realizar a raiz del hecho dafioso.
Es necesario destacar que en este rubro resarcitorio, lo que se
resarce no es el detrimento patrimonial (el valor en dinero que
efectivamente perdié el damnificado), sino el valor del interés que la
pérdida o disminucién de valor de ese bien le produce a la hora de
satisfacer una necesidad, pudiendo dichos valores coincidir o no.
Ejemplos de dafio emergente: una inmueble dafado estructuralmente
por una fuga de un cafio maestro, gastos de atencibn médica,
rehabilitacion y farmacia ante un dafio en la salud de una persona,

destruccién de un automovil a raiz de un accidente de transito, etc.

e “...ellucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a
la probabilidad objetiva de su obtencién” — Lucro Cesante:
El lucro cesante es el dafio que se produce en el patrimonio de la
victima cuando a raiz de un hecho dafioso, se ve privado o

cercenado de un cierto ingreso econémico. El articulo remarca la
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necesidad de una probabilidad objetiva a la hora de valorar su
existencia; esto es, que debe existir certidumbre sobre la obtencion
de un beneficio econémico de no haber mediado el hecho dafioso, no
puede ser solo una mera probabilidad de obtencion del mismo.
Ejemplos de lucro cesante: la pérdida de percepcion de alquileres por
el estado del inmueble dafiado estructuralmente por una fuga de un
cafio maestro, la pérdida salarial de un jugador de futbol con contrato
por presentia en partidos a raiz de una lesion producida en un
accidente de transito, asi como la pérdida de dias laborales de un
taxista mientras tiene el auto en el taller a raiz de un choque entre
vehiculos, debiéndose destacar por su trascendencia la incapacidad
sobreviniente (inhabilidad o impedimento para el ejercicio de
funciones cotidianas), para lo cual se tomara en cuenta el impacto
gque se produzca en el patrimonio del damnificado,
independientemente de la valoracién econdémica del dafio en si. El
Cddigo Civil y Comercial se ocupa especificamente de este rubro en
el art. 1746.

Pérdida de chance:

Si bien dicho rubro ya encontraba predicamento en la doctrina y
jurisprudencia nacional, es con la sancion del Cdédigo Civil y
Comercial que encuentra su expresa recepcion normativa. Se puede
decir que la pérdida de chance es la frustracion de la posibilidad
cierta y actual que poseia el damnificado de obtener un bien o una
satisfaccion, ya sea material o inmaterial.

Este rubro, a diferencia de los dos anteriores, puede ser de
naturaleza tanto patrimonial como extrapatrimonial, debiendo
depender si el interés que existia sobre la probabilidad de obtencion
de la chance era de una u otra indole.

Ejemplos de pérdida de chance: la pérdida de la oportunidad de
obtener un fallo favorable cuando un abogado omite interponer un
recurso de apelaciéon ante una sentencia en primera instancia, la
pérdida de la oportunidad de supervivencia de una persona ante una

mala praxis médica, asi como la privacion por culpa de un tercero de
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ganar un premio laboral al cual se aspiraba y se contaba con los

requisitos necesarios para obtenerlo.

3.3 REQUISITOS

ARTICULO 1739: REQUISITOS
“Para la procedencia de la indemnizacion debe existir un perjuicio directo
o indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente. La pérdida de chance es
indemnizable en la medida en que su contingencia sea razonable y

guarde una adecuada relacion de causalidad con el hecho generador”

De este articulo se puede decir que establece dos marcos normativos. En un
primer lugar, los requisitos que debe presentar un dafio para que sea
indemnizable; en segundo, los requisitos para que proceda la indemnizacion en

el caso de la pérdida de chance.

Los requisitos de procedencia para la indemnizacién por danos:

+ El dafio debe ser directo o indirecto:

Esta distincion proviene de la legitimacion activa a la hora de la reclamar

la indemnizacién por el dafio.

Se puede decir que “dano directo” el que padece la victima que sufrié en
persona el dafio-lesion, mientras que el “dafio indirecto” es el sufrido por
la persona a raiz del dafo-lesion producido a un tercero. En ambos

casos el dafo es resarcible.

- Ejemplo de dafio directo: la victima de lesiones en un accidente
automovilistico.
- Ejemplo de dafio indirecto: la viuda de la victima de un accidente de

transito con el que se produce su fallecimiento.

41




El dafio debe ser actual o futuro:

El articulo de marras establece que el dafio sera reparable ya sea actual
o futuro. EI momento a tomarse en cuenta para clasificarlo es el del
dictado de la sentencia, en el cual se evaluard si el dafio se produjo o
fue sufrido antes del dictado de la misma, o si caso contrario, con
seguridad se producira luego del dictamen judicial.

- Ejemplo de dafio actual: el dafio emergente producido a raiz de los
gastos meédicos de urgencia realizados tas un accidente
automovilistico.

- Ejemplo de dafio futuro: los gastos de rehabilitacion que
necesariamente debera afrontar la victima del accidente

automovilistico después del dictado de la sentencia.

Ademas, el dafio moral debe ser cierto. El dafio moral es cierto cuando
es verificable su existencia, aun cuando sea extremadamente dificil su
cuantificacion. En el dafio que subsiste al momento de dictar sentencia,
la operacion de constatacion de la existencia del dafio moral es
significativamente mas sencilla que en el caso del dafio futuro, donde
siempre existe un cierto grado de aleatoriedad sobre el impacto del
hecho dafioso al momento de generarse el dafio. El tema se relaciona
directamente con la prueba del dafo moral, cuya existencia
frecuentemente se desprende mediante presuncién o indicio de la

existencia de la lesion a un interés no patrimonial.

La cuestion del dafio moral actual y futuro.

Segun una corriente doctrinaria, el dafio moral tiende a atenuarse con el
tiempo. Esta corriente asevera que con el transcurso del tiempo los
sentimientos de dolor, pena y/o angustia que afectan a la persona
vulnerada, tienen a menguar o, al menos, a mutar a afecciones de
menor profundidad. Esta corriente es criticable al menos por dos
motivos: el primero, que es erroneo identificar al dafio moral con el dolor,
pena y/o angustia, ya que esos son so6lo sintomas de la minoracion

espiritual producida por la lesién a un interés de caracter no patrimonial.
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La segunda cuestion a tener en cuenta es sobre la validez de la
existencia de dafio moral resarcible aunque no exista manifestacion
alguna de éstos conceptos por parte del damnificado. Ejemplo de esto
podria ser el caso de un nifio que padezca autismo y sufra la muerte de
su padre de forma traumatica en un accidente de transito. En este caso,
se presume la existencia del dafio moral que afecta al nifio, a pesar de
gue el trastorno que lo afecta sea una barrera a la hora de poder
expresar sus emociones mediante las formas habituales. Lo mismo se
da en el caso del dafo futuro, el cual puede ser totalmente cierto y
susceptible de ser indemnizado, aunque al momento de dictar sentencia
aun no se haya manifestado. Esto se da como consecuencia de la
evaluacion de como se van a desenvolver las cosas con el transcurso
del tiempo; esto es, si la victima va a sufrir un dafio moral que adn no se
ha configurado o si se agravard el dafio ya producido al momento de
dictar sentencia. Ejemplo de esto es el caso del nifio que en una
operacion quirdrgica por una mala praxis médica pierde la fertilidad y con
ello su capacidad reproductiva. Al momento de dictar sentencia, el nifio
aun no tiene comprension del dafio irreversible que se le ha producido,
agravandose exponencialmente el detrimento de su situacién espiritual
cuando, llegada la madurez, decida formar una familia. Es por esto que
en la actualidad, en nuestro sistema juridico, no cabe duda de la

existencia del derecho de reparar el dafio moral futuro.
El dafio debe ser cierto y subsistente:

La certeza del dafio es el principal presupuesto del resarcimiento del
mismo; esto es: que el dafio realmente exista y que no sea meramente
una conjetura o posibilidad.

En cuando a su subsistencia, se sostiene que el mismo debe existir al
momento del dictado de la sentencia, ya que no es valido el
resarcimiento de un dafio que ya fue subsanado. En el caso de haber
sido remediado por el sindicado como responsable, el resarcimiento
gueda anulado por los modos extintivos previstos en el Codigo. En el

caso que haya sido reparado por un tercero, la obligacion resarcitoria se
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transmite a éste en contra del sindicado como responsable, y en el caso
de que haya sido la misma victima la que reparé el dafo, el perjuicio
subsiste.

La certeza y la subsistencia son, conjuntamente con la personalidad del
dafo y la afectacién de intereses no reprobados por el sistema juridico,

los presupuestos del dafio resarcible.

Los requisitos de procedencia para la pérdida de chance:

El articulo en andlisis establece dos recaudos que se deben tener en cuenta al

momento de la evaluacion de la procedencia de este rubro resarcitorio.

e “La pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su

contingencia sea razonable...”:

Para que proceda el resarcimiento, debe existir certeza sobre la
probabilidad que tenia la victima de obtener un beneficio o de evitar un
perjurio. Lo que se exige no es la certidumbre de que de no haber
mediado la intervencién del tercero, la chance se hubiese concretado,
sino que se exige la razonabilidad sobre la existencia de esta chance
con la que contaba la victima. Una vez comprobada la existencia de la
chance, la pérdida de chance sera resarcida aunque hubiese habido

pocas probabilidades de que finalmente se hubiese podido concretar.

La pérdida de chance es la frustracion de la oportunidad de obtener un
beneficio o de evitar un detrimento ya sea moral o patrimonial. Como dice la
Dra. Zavala de Gonzalez, “...lo que frustrado no es el beneficio esperado, sino
la mera probabilidad de lograrlo que razonablemente hubiese tenido el
damnificado de no mediar el ilicito”.

En cuanto a los requisitos para la procedencia de la pérdida de chance, esta
claro que la chance debe ser real y no una mera probabilidad o una expectativa
del damnificado. Cierta parte de la doctrina liga la realidad de la existencia de la
chance con la cuestion temporal entre la frustracién y el momento sindicado

para que ocurriera de no haberse frustrado. El Dr. Pizarro sostiene que la

% Zavala de Gonzalez, M. (1996). Resarcimiento de Dafios; Dafios a las personas. Integridad psicofisica.
Buenos Aires: Hammurabbi, p.373.
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certeza sobre la existencia de la chance no necesariamente depende de una
cuestion temporanea, sino que esta es solo uno de los factores a tener en
cuenta al momento de analizar la existencia del rubro.

Desembocando este analisis en el tema que se esta analizando, se observa
que la mayoria de la doctrina nacional tiende a identificar a la pérdida de
chance netamente con el dafio patrimonial, basandose en las consecuencias
patrimoniales de la chance perdida. Sin embargo, nada obsta que se dé una

pérdida de chance en el ambito subjetivo de la persona.

3.3.1 ANALISIS DE FALLO: “V.V.M. v otro ¢/ Omega Cooperativa de Sequros

Limitada v otros s/ dafos v perjuicios (acc. tran. ¢/ les. o muerte)” - Sala A de la

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil

En Junio de 1998, J.E.V. (16 afos, soltera, estudiante de secundaria) circulaba
en bicicleta en la ciudad de Concordia, Entre Rios, cuando sufrié un accidente

“

de transito, resultando sus lesiones “...aplastamiento pelviano y mdultiples

fracturas, con evisceracion y lesiones de varias asas intestinales, ovario

““

derecho y uretra”, padeciendo “... una incapacidad parcial y permanente del
100% del valor obrero total y total de vida y una disminucion auditiva por
trauma acustico que le genera una incapacidad auditiva del 98,8%, ademas de
‘disfuncion sexual’ que le impide tener hijos”. En esta circunstancia es que
V.M.V. y J.M.C., en representacion de su hija menor de edad, promueven
demanda en contra de C.M.D., M.E.P. y D.H.D., citando en garantia a la
aseguradora “Omega Cooperativa de Seguros Limitada”, en los términos del

art. 118 de la Ley 17.418.

Al fallar, los jueces se detuvieron en particular a analizar la pérdida de chance
matrimonial. Manifestaron que si bien en un principio este rubro estaba fundado
en el rol de la mujer segun el cual su aspiracién era casarse y encontrarse
circunscripta a los trabajos del hogar permaneciendo ajena a las actividades
profesionales, en la actualidad se ha trascendido de esta concepcion. Hoy lo
gue se tiene en cuenta es la minoracion que sufrird la persona a la hora de

establecer los lazos emotivos, tanto fisicos como psiquicos, necesarios para
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formar los vinculos indispensables a la hora de construir una vida en pareja,

por lo que se otorga indistintamente a mujeres y a hombres.

A la hora de proceder al resarcimiento de la pérdida de chance, se puede
afirmar que el valor de dicha indemnizacion depende casi en su totalidad del
libre arbitrio judicial. Sin embargo de deben seguir ciertos parametros al
momento de fijar el quantum: la situacion en la que hubiese quedado la victima
en el caso de que la chance hubiese ocurrido, la probabilidad que existia de
que la misma se produjera, y el monto indemnizatorio que hubiese

correspondido en el caso en que se hubiera concretado la chance.

e« “...y guarde una adecuada relacion de causalidad con el hecho

generador”:

Las consecuencias del dafio deben necesariamente guardar una
relacion de causalidad con el hecho generador del mismo; es decir, debe
existir una relacion de causalidad adecuada entre la conducta llevada a
cabo por el sindicado como responsable y la pérdida de la oportunidad

sufrida por la victima.

3.4 REPARACION PLENA

ARTICULO 1740: REPARACION PLENA

“La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la
situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago
en dinero o en especie. La victima puede optar por el reintegro especifico,
excepto que sea parcial o totalmente imposible, excesivamente oneroso o
abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso de dafios derivados
de la lesion del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a
pedido de parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o de sus partes

pertinentes, a costa del responsable”’.
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Este principio pertenece a los principios generales del derecho, poseyendo
jerarquia constitucional al desprenderse del Art. 19. Si bien ya encontraba
aceptacion generalizada en la doctrina y jurisprudencia nacional, es con el
Caodigo Civil y Comercial de la Nacién que este principio adquiere expresa
regulacion normativa. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se expidio al

respecto en el caso “Aquino, Isacio c/ Cargo Servicios Industriales S.A”.

3.3.4 ANALISIS DE FALLO “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A”:

En el afio 1997 |. Aquino (29 afos, operario) sufri6 una caida desde 10 metros
de altura mientras realizaba una tarea laboral siguiendo instrucciones de su
empleador. Al damnificado no se le habian entregado elementos de seguridad
y la infraestructura del depodsito en el que trabajaba no contaba con
equipamiento para prevenir las caidas. A raiz del accidente, Aquino sufrié un
100% de minusvalia en su capacidad obrera, no siendo capaz ni de retomar
sus actividades laborales ni de realizar ningdn otro tipo de actividad
remunerada.

En este fallo lo que se cuestiona es el Art. 39 de la Ley de Riesgos del Trabajo,
la cual le impide a los trabajadores exigir resarcimientos en sede civil ante
supuestos de accidentes o enfermedades laborales. Los trabajadores, con la
aplicacion de este articulo, se ven sumamente desfavorecidos a la hora de la
cuantificacion del resarcimiento. En el Art. 39 LRT se contempla Unicamente el
lucro cesante, mientras que de acudir al resarcimiento por dafos ordinario, se
veria habilitado para reclamar toda la integridad de rubros correspondientes al
dafo efectivamente sufrido.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvig, en el afio 2004, declarar la
inconstitucionalidad del art. 39 LRT, ya que entendieron que el mismo vulnera
el principio de reparacién integral del dafio.

Segun el Doctor Pizarro'®, las proyecciones del caso “Aquino”’, en cuanto
proclama que la existencia del derecho a la reparacion posee jerarquia

constitucional, son que las limitaciones obrantes en leyes especiales (Cddigo

19 pjzarro, R. (2004). "Modernas fronteras de la responsabilidad civil: el derecho a la reparacién plena
desde la perspectiva constitucional." Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
[online] Available at: http://www.acader.unc.edu.ar [Accessed 30 Nov. 2017].
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Aeronautico, Ley de Navegacion, etc.) deberan sortear el test de
constitucionalidad al ser aplicados, y en el caso en que la aplicacion de estas
regulaciones opere en una degradacion al derecho de reparacion plena,

deberan ser tachados de inconstitucionales.

El articulo establece que el principio de reparacion plena consiste en devolver a
la victima del dafio a su estado anterior. Se le da la facultad al damnificado de
optar por pago en especie o en dinero, pudiendo optar por el pago especifico
siempre y cuando no resulte parcial o totalmente imposible, excesivamente
oneroso o abusivo. También se le da la facultar de poder solicitar que al
momento de dictado de la sentencia se establezca la publicidad de la sentencia
integra 0 en la parte que sea pertinente, siempre que el dafio se haya
producido de una lesion al honor, la intimidad o la identidad personal, todo esto
a costa del responsable.

El objetivo de este principio es, como se dijo anteriormente, devolver a la
victima al estado que presentaba antes de la produccion del dafio, por lo cual
se puede decir que debe existir una suerte de “equivalencia” entre el dafio y su
reparacion. El Codigo menciona las dos formas existentes de resarcimiento,

dinerario o en especie.

- Ejemplo de reparacion en especie: el arreglo integral de un
departamento dafiado por humedad filtrada de una rotura de cafio del
departamento del piso superior.

- Ejemplo de reparacion dineraria: el responsable hace entrega de una
cifra monetaria a la victima con el fin de recomponer su patrimonio o
bien generar una satisfaccién sustitutiva ante el dafio extrapatrimonial

sufrido.

La victima puede optar por cualquiera de las dos opciones, incluso pudiendo
elegir satisfacerse con ambas parcialmente.

Finalmente, el articulo menciona la facultad que tiene el Juez, a pedido de
parte, de ordenar la publicacion de la sentencia en su totalidad o en parte a

costa del responsable.
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3.5 INDEMNIZACION DE LAS CONSECUENCIAS NO PATRIMONIALES

ARTICULO 1741: INDEMNIZACION DE LAS CONSECUENCIAS NO
PATRIMONIALES

“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 quiénes
convivian con aquél recibiendo trato familiar ostensible.
La accion solo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es
interpuesta por éste.
El monto de la indemnizacién debe fijarse ponderando las satisfacciones

sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas”.

Finalmente, el articulo en analisis se refiere exclusivamente a la reparacion del
dafio moral. Delimita las cuestiones relativas a su legitimacion activa y a los
criterios que se deberan seguir al momento de su cuantificacion.

Podemos llamar dafio moral a la lesiébn de un interés no patrimonial de la
victima que produce consecuencias de la misma indole. La consecuencia
resarcible, en estos casos, consiste en una modificacion disvaliosa del espiritu,
en el desenvolvimiento de su capacidad de 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.**

En el viejo Cddigo Civil de Vélez Sarsfield la antigua regulacién del dafio moral
se encuentra en el articulo 1078, el cual establece que procede en el caso de
los dafios causados por actos ilicitos, que so6lo podra ser reclamado por el
damnificado directo, y en el caso en que éste hubiese fallecido a razén del
ilicito, podrian reclamarlo unicamente los herederos forzosos. Con el cambio de

paradigma en el que toma especial relevancia la persona de la victima y el

! Cita del Dr. Pizarro a la definicién aportada por la Dra. Matilde Zavala de Gonzalez en las 11 Jornadas
Sanjuaninas de Derecho Civil del afio 1984 en Pizarro, Ramén D., Dafio Moral. Prevencion. Reparacion.
Punicion. El dafio moral en las diversas ramas del derecho, Bs. As., Hammurabi, 2004, p.31.
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dafio sufrido por ella, se cuestionaba si no era necesaria una suerte de

renovacion del marco legal del dafio moral.

Entre los argumentos que se encontraban a favor de la reforma del tratamiento

del dafio moral, con la consecuente ampliacion de los legitimados activos y

modificacion del presupuesto de aplicacion de la norma podemos encontrar:

El articulo 1078 es violatorio del principio de reparacion integral a la
victima por el dafio sufrido, el cual reviste caracter constitucional. El
dafo, si subsistiera todo o en parte sin ser resarcido, atenta contra la
reparacion integral. En tal sentido se expidi6 la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el caso Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios

Industriales S. A., fallo analizado precedentemente.

De misma forma, el limite que se le pone al resarcimiento del dafio
moral atenta contra el principio de igualdad ante la ley (art. 16 de la
Constitucion Nacional) en el sentido que margina el acceso a
reclamar ante un perjuicio de indole extrapatrimonial sufrido por un
excluido por el limite que se establece a la legitimacion activa a un
determinado circulo de personas que son susceptibles de verse
menoscabados moralmente por el dafio producido, sin ser
necesariamente herederos forzosos de la victima de la lesion. Es el

caso, por ejemplo, de los hermanos y los concubinos.

La proteccion que debe realizarse sobre la persona y su integridad,
respaldada por normas internacionales. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el caso “Ekmekdjian, Miguel Angel c/
Sofovich, Gerardo y otros s/ Recurso de Hecho”, Fallos, 315:1492, al
darle prioridad a los tratados internacionales, permite observar que
este articulo es violatorio del Pacto San José de Costa Rica, que en
sus articulos 5y 17 protege la integridad fisica, psiquica y moral de la

personay a la familia, respectivamente.

Los fundamentos expuestos dejan en evidencia que era necesario un cambio

en el tratamiento del resarcimiento del dafio moral.
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Ingresando al analisis del articulo 1741 del Cédigo Civil y Comercial, se
observa que se ha hecho extensiva la legitimacién activa del art. 1078 a los
ascendientes, descendientes, el cdnyuge y quienes convivian con el causante
recibiendo trato familiar ostensible, y no sélo en caso de la muerte de la victima
directa de la lesidn, sino también en el caso en que la misma haya resultado

gravemente discapacitado.

ANALISIS DEL ARTICULO 1741 CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

o “Esta legitimado para reclamar la indemnizacion de las consecuencias
no patrimoniales el damnificado directo”
Establece la regla general del resarcimiento del dafio moral: el
legitimado para reclamarlo es el damnificado directo, la victima de la

lesion.

» “Sidel hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen
legitimacion a titulo personal, segun las circunstancias, los ascendientes,
los descendientes, con coényuge Yy quienes convivian con aquél
recibiendo trato familiar ostensible”

Este fragmento es el que, como se menciond anteriormente, viene a
ampliar el resarcimiento de dafio moral por partida doble. Por un lado,
ampliando la legitimacion activa a los ascendientes, descendientes,
cényuge o quién conviviera manteniendo trato familiar ostensible; por el
otro, haciéndoles extensiva la posibilidad de reclamar el dafio moral no
Gnicamente ante la muerte del damnificado, sino también en el caso que
como resultado de la lesion, haya quedado con una gran discapacidad.

Como ya se explico, el nuevo Codigo amplia la legitimacion activa de la
accion por indemnizacion del dafio moral. La introduccién de este
cambio viene motivada a la gran cantidad de declaraciones de
inconstitucionalidad conferidas al art. 1078 del ya derogado Cddigo Civil
Velezano, ya que “el unico instrumento o arbitrio para superar la

ilegitimidad e injusticia de la restriccion legitimatoria del art. 1078 es
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acudir al ‘test de constitucionalidad’ y remover por esa via la norma
irrazonable mediante su declaracién de inconstitucionalidad”.*?

El Doctor Pizarro, al analizar el mencionado y ya derogado articulo,
sostiene que ‘la limitacion que en materia de legitimacion activa por
dafio moral establecida en el art. 1078 Cod. Civ. hoy deviene, en
muchos casos, inconstitucional, al consagrar un tratamiento
irrazonablemente distinto del que fluye nitidamente de las pautas
supranacionales. Las soluciones que se buscan en la parte dogmatica
de la Constitucion Nacional para la declaracién de inconstitucionalidad
del art. 1078 Cdod. Civ. en materia de legitimacion activa, pueden
también encontrar un complemento razonable y flexible en aquellas
normas y principios consagrados por los Pactos Internacionales sobre
Derechos humanos, hoy incorporados a la Carta Magna por via del art.
75 inc. 22. Esa interpretacién guardaria plena armonia con el espiritu de
nuestra Constitucion y permitiria enlazar fluidamente los derechos y
garantias reconocidos en su parte dogmatica con aquellos que se han
incorporado a través de los pactos internacionales sobre derechos
humanos con igual jerarquia”*

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el mencionado fallo
“Aquino”, establecié que las limitaciones que la ley establece al derecho
a la reparacion integral de las victimas por los dafios sufridos, deben
tener el caracter de razonables.**

Fundamental para este cambio fue el fallo emitido por la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en el fallo “C., L. A. y otra c/

Hospital Zonal de Agudos General Manuel Belgrano y otro”.

12 Galdés, J. (2013). "Dialogos de doctrina sobre Dafio Extrapatrimonial.” La Ley,
RCyS2013.1V,5(AR/DOC/1134/2013).

13 pizarro, Ramén (2013). "Dialogos de doctrina sobre Dafio Extrapatrimonial.” La Ley,
RCyS2013.1V,5(AR/DOC/1134/2013).

1 pjcasso, Sebastian (2013). "Diélogos de doctrina sobre Dafio Extrapatrimonial.” La Ley,
RCyS2013.1V,5(AR/DOC/1134/2013).
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3.5.1 ANALISIS DE FALLO: Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires — 16/05/2007 - “C., L. A. vy otra ¢/ Hospital Zonal de
Agudos General Manuel Belgrano vy otros” — Cita Online: 35010687

El fallo en cuestion emana de la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, luego que la demandada Fisco de la
Provincia de Bueno Aires hubiese apelado la decision de la Camara
Segunda de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, Sala
Segunda, en la cual se le hace lugar a la demanda por dafios y
perjuicios impetrada por L. A. C. y M. P., por derecho propio y en
representacion de su hijo menor de edad S. A. C., (4 afios al momento
del accidente), el cual qued6 en estado cuadripléjico al sufrir lesiones
cerebrales por el mal funcionamiento del dispositivo vaporizador de
anestesia que le fue colocado a los fines de intervenirlo quirdrgicamente
para el tratamiento de un traumatismo nasal con hundimiento de tabique
ocurrido mientras jugaba en el jardin de infantes al cual concurria. Los
informes periciales producidos dictaminaron que S. A. C. presenta una
incapacidad total y permanente del 100%, irreversible, no progresiva y
absoluta.

La parte recursiva se agravia en dos aspectos, uno de ellos es la
concesion econémica por dafio moral que se le hace a los padres del
menor, en violacién al art. 1078, vigente al momento del dictado de la
sentencia. El mismo establece que sdélo puede reclamar la reparacién
del dafio moral el damnificado directo y, excepcionalmente, el indirecto
en el caso de muerte de la victima.

““

En analisis, el Dr. Ronconi dijo que “... no existe duda en el caso de
autos de la entidad y permanencia del dafio moral que han sufrido y
seguiran sufriendo los actores, ante el deterioro vital que padece su hijo,
producido cuando contaba con apenas cuatro arios de edad... los
padres fueron en busca de asistencia meédica, para curar las lesiones
sufridas por el nifio S. en un accidente ocurrido en el jardin de infantes, y
obtuvieron a cambio una inadecuada prestacion del servicio de salud,
con consecuencias irreparables. El solo pensar en las circunstancias de

autos revela la existencia de un sufrimiento profundo y sucesivo que los

53




padres conllevan de por vida y amerita de alguna forma restafiando con
una satisfaccion econémica, aunque cabe reconocer que no existe suma
gue pueda compensar semejante quebranto (ver fs. 1374 vta. 1375). (...)
Dominando este escenario en donde se ensefiorea el inmenso dolor
espiritual de los padre, se encuentra el art. 1078, norma que en su pairr.
final adopto un sistema cerrado de legitimados activos habilitados para
reclamar la reparacién del agravio moral. Acorde con dicho precepto,
solamente el damnificado directo tiene accion para reclamar la
reparacion de dicho dafio. Si la victima sobrevive a las lesiones sufridas,
por mas real, intenso y profundo que fuere el sufrimiento espiritual
sufrido por otras personas, como en este caso los padres, carecen de
legitimacion por ser ellos damnificados indirectos. (...) Tiene dicho la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion que debe ser descalificada por
arbitraria la sentencia que, reconociendo que una norma integra el orden
juridico positivo, no la aplica al caso concreto sin debate o resolucién
sobre su constitucionalidad (...) y los jueces, en ejercicio del control
difuso de constitucionalidad, no solo pueden sino que deben declarar de
oficio la invalidez de una norma pues la Constituciébn no rige cuando
alguien lo pide, sino siempre”. Finalmente, vota por la negativa.
Asimismo, el Dr. Negri adhiere al voto y agrega que “... lo que la ley dice
es: ‘la accién por indemnizacion del dafio moral solo competera al
damnificado directo...’, y el damnificado directo es el que por si mismo
sufre el dafio moral. No es el lastimado en lo fisico sino el directamente
lastimado en sus afectos”.

En sintesis, por mayoria de fundamentos, se procedi6 a declarar de
oficio la inconstitucionalidad del art. 1078 del Cédigo Civil, reconociendo

la indemnizacion a los padres del menor.

Sin embargo, si bien con este articulo se produce un gran avance en
cuestiones que hacen a la ampliacion del resarcimiento, hay dos
cuestiones que se mencionan sin hacer mas aclaraciones al respecto:
en primer lugar, el concepto de “gran discapacidad”, y en segundo, el

“conviviente que recibe trato familiar ostensible”.
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Gran discapacidad:

El nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion prevé que si del
hecho dafioso resultare la victima del mismo con una gran
discapacidad, también tienen legitimacion para reclamar la
indemnizaciéon de las consecuencias no patrimoniales a titulo
personal los ascendientes, descendientes, conyuge Yy quiénes
convivieran recibiendo trato familiar ostensible. Sin embargo no
existe definicion que aporte el Cdédigo que establezca que debe
entenderse por “gran discapacidad”. Sin embargo, en el articulo 1746
se reconoce expresamente el derecho que atiende a todo aquel que
sufre un dafio en su persona a ser indemnizado por sus lesiones o
incapacidades de caracter permanente, sean totales o parciales.

La ley N° 22.431 denominada “Sistema de Proteccion Integral de los
Discapacitados”, en su articulo 2° considera discapacitada a ‘“toda
persona que padezca una alteracidon funcional permanente o
prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social
implique desventajas considerables para su integracion familiar,
social, educacional o laboral™, mientras que la O.M.S. define a la
discapacidad como las “deficiencias, las limitaciones de la actividad y
las restricciones de la participacion. Las deficiencias son problemas
gue afectan a una estructura o funcion corporal; las limitaciones de la
actividad son dificultades para ejecutar acciones o tareas, y las
restricciones de la participacién son problemas para participar en

situaciones vitales™®

, mientras que la ley 24.557 de Riesgos del
Trabajo en su articulo 10 dispone la existencia de “gran invalidez”
cuando el trabajador necesite asistencia continua de otra persona
para realizar las acciones béasicas de su vida'’. No caben dudas que

al momento del andlisis de procedencia de resarcimiento por el

1> LEY N° 22.431Sistema de proteccion integral de los discapacitados, Buenos Aires, 16 de marzo de
1981, Art. 2° - A los efectos de esta ley, se considera discapacitada a toda persona que padezca una
alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacion a su edad y medio social

implique desventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral.
16 Organizacién Mundial de la Salud. (2017). Discapacidades. [online] Available at:
http://www.who.int/topics/disabilities/es/ [Accessed 6 Nov. 2017].

Y RIESGOS DEL TRABAJO Ley N° 24.557 ARTICULO 10. — Gran invalidez. Existe situacion de gran
invalidez cuando el trabajador en situacion de Incapacidad Laboral Permanente total necesite la asistencia

continua de otra persona para realizar los actos elementales de su vida.
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supuesto de “gran discapacidad” se debera tener especial atencion
en la prueba de la discapacidad (historia clinica, pericias médicas,
etc.).

Finalmente, se puede decir que “una persona que padece una gran
incapacidad sobreviniente se caracteriza por padecer de una
incapacidad de caracter permanente y total que le impide realizar por
si mismo los actos elementales de la vida lo cual le genera una
dependencia continua y afecta su autonomia personal a la vez que
lesiona las esferas mas intimas de su personalidad, mas all4 de que
al momento de juzgar se deban atender a las particularidades del
caso ya lo que surja de la prueba producida en la Litis.”™®

Por consiguiente, la discapacidad es un fendbmeno complejo que
refleja una interaccion entre las caracteristicas del organismo

humano y las caracteristicas de la sociedad en la que vive.

- Conviviente con la victima que haya recibido trato familiar ostensible:
De esta supuesto parece quedar claro el requisito de convivencia que
debia cumplir el legitimado a reclamar con la victima. Sin embargo,
serd necesario aclarar si dicha convivencia debe revestir el caracter
de casual, esporadica, o regular y sosteniendo un trato familiar,
guedando todo reducido a la prueba que se pueda aportar en autos
tendientes a la acreditacion del grado de convivencia que existia
entre los aspirantes a legitimados activos y la victima.*®

o “La accion solo se transmite a los sucesores universales del legitimado
si es interpuesta por éste”.
El articulo regla lo relativo a la transmisibilidad del derecho a reclamar,
estableciendo que los sucesores universales del causante sélo podran

continuar con la accién indemnizatoria si fue interpuesta por éste en

'8 Jornadas sobre el Nuevo Cédigo Civil y Comercial (preparatorias de las XX Jornadas Nacionales de
Derecho Civil) (2014). ;Qué debe entenderse por gran discapacidad?. [online] Monte Hermoso, 5y 6 de
diciembre de 2014. Available at: http://www.jndcbahiablanca2015.com [Accessed 6 Nov. 2017].

9 Dpicuantico.com. (2017). Available at: https://dpicuantico.com/sitio/wp-
content/uploads/2015/02/Civil-Doctrina-2015-02-09.pdf [Accessed 6 Nov. 2017].
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vida, no estando habilitados para reclamar en su nombre con

posterioridad.

‘El' monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las
sumas reconocidas”.

Las satisfacciones sustitutivas y compensatorias a las que se refiere la
norma “aluden al ‘precio del consuelo’ que procura ‘la mitigacion del
dolor de la victima a través de bienes deleitables que conjugan la
tristeza, el desazén o las penurias’; se trata ‘de proporcionarle a la
victima recursos aptos para menguar el detrimento causado’, de
permitirle ‘acceder a gratificaciones viables’, confortando el padecimiento
con bienes idéneos para consolarlo, o sea para proporcionarle alegria,
gozo, alivio, descanso de la pena™, ya 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.”*

Finalmente, el articulo excluye cualquier caracter de funcién punitoria del
resarcimiento y establece su caracter sustitutivo y compensatorio,
siguiendo la linea que marca la jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Como ejemplo se puede mencionar el
fallo “Baeza, Silvia Ofelia ¢/ Provincia de Buenos Aires”, llegando a
aplicarse este principio incluso antes de la entrada en vigencia del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién en la Camara Civil Sala A en los
autos “S., K. E. y otros ¢/ B., L. y otros s/ dafos y perjuicios” el 29 de
mayo de 2015.

20 Cita de Iribarne, Héctor P., “De los dafios a la persona”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1993, pégs. 143, 153,
401, 599 aut. Cit. “La cuantificacion del dafio moral”, Revista de Derecho de Dafios N°6 “Dafio moral”,

p. 197 en Galdos, J. (2015). El dafio moral contractual y extracontractual. [ebook] Buenos Aires,
p.http://www.nuevocodigocivil.com/el-dano-moral-contractual-y-extracontractual-por-jorge-mario-

galdos-2/. Available at: http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/05/El-da%C3%B1o-

moral-contractual-y-extracontractual.-Por-Jorge-Mario-Gald%C3%B3s.pdf [Accessed 2 Nov. 2017].

2L CSIN, 20/12/2011, “Molina, Alejandro Agustin ¢/ Provincia de Santa Fe”, RCyS, 2012-2 147 en
Gonzélez Zavala, R. (2016). Satisfacciones sustitutivas y compensatorias. LA LEY, RCCyC 2016
(noviembre), 17/11/2016, 38(AR/DOC/3436/2016).
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3.5.2 ANALISIS DE FALLO CSJN, “Baeza, Silvia Ofelia ¢/ Provincia de
Buenos Aires v otros”, 12/04/2011

La actora demanda a un agente de la Policia de la Provincia de Buenos
Aires, a la empresa Metrovias S. A., a la Provincia de Buenos Aires y a
quién resultare responsable del hecho dafioso que la tiene contra
damnificada, en el marco de las lesiones sufridas a raiz del disparo del
arma reglamentaria del oficial, resultando herida con un proyectil en su
miembro inferior al momento de salir de una estacion de transporte
subterraneo.

En el apartado en que se analiza la procedencia del rubro dafio moral, la
Corte menciona:

“Que en lo concemniente a la fijacion del dafio moral, 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 relacién con el dafio material, pues
no se trata de un dafo accesorio a éste. 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, 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. La evaluacién
del perjuicio moral es tarea delicada, pues no se puede pretender dar un
equivalente y reponer las cosas a su estado anterior, como en principio
debe hacerse de acuerdo al art. 1083 del Codigo Civil. 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

58




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.”

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictd sentencia
responsabilizando a la Provincia y a su agente por los perjuicios sufridos

por la reclamante.

3.6 ATENUACION DE LA RESPONSABILIDAD

ARTICULO 1742: ATENUACION DE LA RESPONSABILIDAD

“El juez, al fijar la indemnizacion, puede atenuarla si es equitativo en
funcién del patrimonio del deudor, la situacion personal de la victima y
las circunstancias del hecho. Esta facultad no es aplicable en caso de

dolo del responsable.”

Como se vera mas adelante, este articulo toma especial relevancia en el
momento en que el juez cuantifica el dafio moral ya que, si bien a la hora
de establecer el quantum del resarcimiento se debe tener en miras el
dafio sufrido por la victima y la minoracién espiritual padecida y no las
cualidades personales o econdémicas del responsable, a los fines de
lograr que la indemnizacion sea efectiva y que su pago opere pronto en
el tiempo, sin dilaciones gravosas para la victima, seria atil al menos la
valoracion econdémica del responsable; todo esto a los fines de evitar
indemnizaciones que no puedan ser abonadas y subsistan dafos sin

resarcir.
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3.7 DISPENSA ANTICIDADA DE LA RESPONSABILIDAD

ARTICULO 1743: DISPENSA ANTICIPADA DE LA RESPONSABILIDAD

“Son invalidas las clausulas que eximen o limitan la obligacion de
indemnizar cuando afectan derechos indisponibles, atentan contra la
buena fe, las buenas costumbres o leyes imperativas, 0 son abusivas.

Son también invalidas si liberan anticipadamente, en forma total o
parcial, del dafo sufrido por dolo del deudor o de las personas por las

cuales debe responder.”

Por la entidad del dafio que se analiza, es claro que es inviable cualquier
tipo de pacto previo entre las partes que limiten la responsabilidad por
los dafios, ya que se perderia el eje de los bienes juridicos que se
buscan proteger que son fundamentales para el aspecto personal de la
victima, como lo son la tranquilidad, certidumbre, estabilidad emocional,

salud, equilibrio mental, placer de vivir, etc.

3.8 PRUEBA DEL DANO

ARTICULO 1744: PRUEBA DEL DANO

“El dafio debe ser acreditado por quien lo invoca, excepto que la ley lo

impute o presuma, o que surja notorio de los propios hechos.”

Un punto importante en el tratamiento del resarcimiento por dafios,
especialmente en el dafio moral, es la cuestion relativa a la prueba del mismo.
Si bien con anterioridad a la sancién del nuevo Codigo la prueba en materia de
dafios se regia por lo establecido en los Cédigos procesales, es con el CCyCN
gue se introduce regla especifica para tratarla.

Este articulo sigue los principios aplicados con anterioridad de su entrada en
vigencia, es decir, recepto lo aplicado segun las leyes procesales.

Su regla es clara: quién invoca el dafio debe probarlo.

No obstante, el articulo prevé dos casos de excepcion:
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- Que laley lo impute o presuma:

El articulo 1745 de CCyCN establece lo relativo a las
indemnizaciones procedentes en caso de fallecimiento. EI mismo
sienta que la indemnizacion consistira en los gastos de asistencia y
funeral de la victima, alimentos al conyuge, conviviente, hijos
menores de veintiin afios de edad con derecho alimentario, hijos
incapaces 0 con capacidad restringida aunque no hayan sido
declarados tales judicialmente y la pérdida de chance de ayuda futura
como consecuencia de la muerte de los hijos a quien tenga la guarda
del menor fallecido, estableciendo la presuncion de todos estos
rubros sin la necesidad que deban ser probados.

Asimismo, el articulo 1746 al regular las indemnizaciones por
lesiones o incapacidad fisica o psiquica, establece la presuncién de
los gastos médicos, farmacéuticos y por transporte que resultan

razonables en funcién de la indole de las lesiones o la incapacidad.

- Que surja notorio de los propios hechos: en el caso del dafio moral,
practicamente en todos los casos surge de notorio; el dafio moral
opera in re ipsa, surge directamente de los hechos mismos. Por
ejemplo, carece de sentido producir prueba del dafio sufrido por un
padre ante la pérdida de la vida de su Unico hijo en un homicidio. Sin
perjuicio de esta regla, al momento de la valoracién de ciertos dafios
si sera necesaria la produccion de prueba a los fines de la
acreditacion del mismo. Es el caso, por ejemplo, de los perjuicios
morales producidos a raiz de una relacion contractual; en principio no
bastara con la existencia del hecho, sera necesario acreditar el

mismo y como éste afectd al damnificado.

Sefala en tal sentido Bustamante Alsina: "Para probar el dafio moral en su
existencia y entidad no es necesario aportar prueba directa, sino que el juez
debera apreciar las circunstancias del hecho y las cualidades morales de la
victima para establecer objetiva y presuntivamente el agravio moral en la orbita

reservada de la intimidad del sujeto pasivo. No creemos que el agravio moral
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debe ser objeto de prueba directa, pues ello resulta absolutamente imposible
por la indole del mismo que reside en lo mas intimo de la personalidad, aunque
se manifiesta a veces por signos exteriores que pueden no ser su auténtica
expresion"#

En tal sentido, se puede mencionar un fallo de la Excma. Camara 2° en lo Civil
y Comercial de la Provincia de Cérdoba en el cual se analiza la procedencia del

11

dafio moral, estableciendo que “...el dafio moral que genera la ilegitima
sancion, opera por un derrotero presuncional, ya que se refiere a la lesion de
las afecciones del sujeto, lo que no requiere de prueba directa sino que se
infiere en funcion de las reglas de la experiencia y sobre la base de pautas de
normalidad de una determinada situacion objetiva, que hace presumir la lesion
espiritual. Tal el caso bajo estudio, donde la imposicion de una sancion injusta
a un médico de larga trayectoria en la tarea publica origina, normalmente, la
angustia consiguiente a la pérdida de prestigio y consideracién. Dicha
perturbacion animica se acrecienta por la edad de la victima, y también por
estar fundada en un motivo disciplinario que a la postre ha sido declarado
injusto”®

Sin embargo, hay ciertos casos que es conveniente la produccién de prueba a
los fines de acreditar el dafio moral y facilitar el proceso tendiente al cobro de
un resarcimiento econdémico, ya que existen vertientes doctrinarias que
sostienen que “quién solicita la reparacion del dafio moral, debera demostrar su
existencia, y también el nexo de causalidad, circunstancias que no fueron
acreditadas ni con la pericia, ni con cualquier otro medio de prueba, lo cual no

es una obligacién sino una necesidad para vencer’®*

y que “el padre que sufre
un dafio por el homicidio de su hijo, no debe probar que lo amaba ni cuan
grande es su padecimiento, porque el orden natural de las cosas indica que no
hay dolor mas grande en la vida que la pérdida de un hijo. Sin embargo, en
algunos casos un mismo hecho puede dar lugar a dafios notorios y a otros que
requieren prueba acabada (...) ante una calumnia, la prueba del dafio moral

surgira del tenor de la falsa imputacion, pero si ademas el actor dice haber

22 Bustamante Alsina, Equitativa valuacién del dafio no mensurable, L.L. 1990-A-655. En sentido
coincidente: Zabala de Gonzélez, Resarcimiento de Dafios, t. 3, "El proceso de dafios", p. 197, citado por
Ramon Daniel Pizarro, Dafio Moral, Prevencion. Reparacion. Punicion. El dafio moral en las diversas
ramas del Derecho, 2° edicion, Hammurabi, Depalma Editor, paginas 622/639, nota 21

2 CCiv. Y Com. 22 Nom., Cérdoba, 2010/04/28.- “Naser, Edgardo ¢/ Municipalidad de Cérdoba”

2 C4mara Civil y Comercial Federal, Sala I, “J. F. B. ¢/ Telecom Personal S. A.”
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perdido clientela, tendra que demostrar la diferencia de ingresos de antes de

25 asi como también a la hora de resarcir

haber sido calumniado y después
dafios morales derivados de relaciones extracontractuales, que “en cuanto a la
procedencia del rubro (dafio moral), hemos sefialado en reiteradas ocasiones
que en los supuestos normados por el art. 522 del Codigo Civil la existencia del
dafio moral debe apreciarse con un criterio restrictivo, desde que -
generalmente- en el ambito contractual sdlo aparecen afectados intereses
pecuniarios; de alli que corresponda al reclamante llevar a la conviccién al juez
que el incumplimiento generé un efectivo compromiso en los sentimientos,
afecciones o tranquilidad animica, que exceden las inquietudes propias y
corrientes del mundo de los pleitos o de los negocios.”®

Finalizando, se puede concluir que el dafio moral, en principio, se presume por
la misma naturaleza de la lesidn; la excepcion sera la produccidén de prueba a

la hora de constatarlo.

3.8.1 Carga de la prueba?’

En cuanto a la carga de la prueba del dafio moral, existe diversidad de criterios.
Para una primera doctrina, el dafio moral debe ser presumido una vez probada
la accion antijuridica, admitiendo prueba en contrario por parte del demandado;
opera una presunciéon iuris tantum del dafio moral una vez acreditada la
antijuricidad.

Una segunda doctrina distingue si entre la victima de la lesién y el sindicado
como responsable del dafio existia previamente una relacion contractual o si
por el contrario entre ellos solo mediaba el principio alterum non laedere,
distribuyendo la carga de la prueba en cada caso. Cuando la responsabilidad
sea de origen contractual, la prueba del dafio le correspondera al actor,
mientras que si es de origen extracontractual el perjuicio moral se tendria

acreditado iuris tantum, utilizando como fundamento que es “lo que sucede

% Mencién a la obra de Rivera, Julio César y Medina, Graciela, Directores, y Esper, Mariano,
Coordinador, “Coédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado”, Tomo IV, La Ley S.A.E. e 1. Buenos
Aires, 2014 en Berger, S. (2015). La prueba del dafio. La Ley, LA LEY
05/02/2016,5(AR/DOC/4216/2015).

% Juz. Civ. Y Com. N° 9 de la Ciudad de Mar del Plata, Expte Nro® 147.583 “S., C. ¢/ AVANT SALUD
PLIS S.R.L.s/ Daiios y Perjuicios”.

%" Meza, J. and Boragina, J. (2015). El dafio extrapatrimonial en el Cédigo Civil y Comercial. La Ley,
RCyS2016-1V, 104(AR/DOC/418/2015).
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mas o menos habitualmente ya que, de ordinario, en el incumplimiento
contractual solo resulta afectado un interés econémico, siendo excepcional que
se produzca un agravio moral”.?® Esta doctrina pierde funcionalidad con la
derogacion de los articulos 522 y 1078 del Cdédigo Civil y la unificacion de las
esferas de responsabilidad civil.

Una tercera corriente sostiene que el dafio debe ser probado por quien solicita
Su reparacion. Sin embargo, y teniendo en cuenta la dificultad probatoria que
reviste este instituto a la hora de producir acreditacion de cuestiones de indole
espiritual, no seria un requisito indispensable la acabada constatacion de las
lesiones por dafio moral. Es por esto que, para los que suscriben esta doctrina,
que con la simple acreditacién de la existencia del evento dafioso y la calidad
de legitimado activo de la victima, opera la prueba del dafio moral, agregando
también que la conexién causal entre el hecho dafioso y el dafio moral debe
surgir con suficiente grado de certidumbre, conforme a lo que ordinariamente
sucede de acuerdo al curso normal y ordinario de las cosas.

Con la sancién del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion, la doctrina clasica,
explicada en segundo lugar, pierde aplicacion ya que no existe mas una
regulacion separada de la responsabilidad segun el origen de la misma. De la
redaccion del art. 1744 se desprende que, con la legislacion vigente, se
aproxima a la tercera teoria por cuanto dice que “el dafio debe ser acreditado
por quien lo invoca”, con las ya mencionadas excepciones, presuncion legal o

gue surja notorio de los hechos.

3.9 LA PERSONA JURIDICA Y EL DANO MORAL?

3.9.1 En el Cédigo Civil

Tradicionalmente, siempre se sostuvo la imposibilidad que presenta la persona
juridica como tal para verse resarcida por dafio moral, siendo el principal

fundamento, lo evidente: la persona juridica carece de sentimientos.

%8 Trigo Represas, “Responsabilidad civil por accidentes de automotores”, t.2, § 25, p. 581.
 Botteri (h), J. and Coste, D. (2017). El dafio moral de las personas juridicas y el Cédigo Civil y
Comercial. La Ley, RCCyC 2017(febrero), 03/02/2017, 203(AR/DOC/1261/2016).
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Durante la vigencia del Codigo Velezano rigieron diversas posturas, si bien la
corriente tradicional negatoria fue la mas aplicada.
En cuanto al derecho comparado, se advierte a simple vista que, al igual que

en nuestro pais, no hay consenso en cuanto a la aplicabilidad del rubro.

Chile

Pese a que su postura originaria es la de negar la procedencia de este tipo de
reclamo, en el afilo 2003 la Corte Suprema de Chile admitié la procedencia de
la reparacion del dafio moral sufrido por una persona juridica; sin embargo en
el aflo 2005 dio marcha atrds con esa postura, volviendo a la tesis que le niega
la posibilidad a las personas juridicas de reclamar por esta indemnizacion.

Espafia

Espafia es otro ejemplo de la falta de consenso que existe en este tema.
Queda demostrado a través de los fallos opuestos entre si, emitidos por dos
Salas del Tribunal Supremo, en los cuales en uno se acepta la reparacion del
dafio moral a las personas juridicas desde el afio 1995, mientras que en la otra

Sala desde el afio 2005 la rechaza.

Paraguay
Pais que en principio también mantenia la tesis negativa, en el afio 2007 en los

autos “G. R. S. A.yE. M. R. F. ¢/ Banco d. P. S. A.” admitio el resarcimiento del

dafo moral.

En nuestro pais, la cuestion tomd especial relevancia en las Il Jornadas
Sanjuaninas de Derecho Civil del afio 1984.

Durante la vigencia del Codigo de Vélez Sarsfield, a partir de la reforma de la
ley 17.711, en la cual a las personas juridicas se distinguen segun sean
publicas o privadas, y a la vez a las Asociaciones y Fundaciones de las
Sociedades Comerciales y Civiles, se establece como doctrina ampliamente
dominante en el pais la tesis negativa: las personas juridicas no son
susceptibles de sufrir dafio moral.

En tal sentido, la Doctora Matilde Zavala de Gonzalez explica que la persona

de existencia ideal tiene “subjetividad juridica” pero carece de sustrato

65




bioldgico, psiquico y espiritual, y si bien es cierto que la persona juridica posee
atributos y bienes extrapatrimoniales, ellos no se asientan en un soporte
existencial indispensable para experimentar cualquiera de las consecuencias
espirituales en que consiste el dafio moral, coincidiendo el Doctor Pizarro en
que la lesién a los atributos de la persona juridica solo pueden producir dafio
patrimonial.*°

Los dos casos que consolidaron esta tesis negativa fueron emanados de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, primero en el afio 1977 en “Industria
Maderera Lanin S. R. L. ¢/ Estado Nacional y/o Ministerio de Agricultura y
Ganaderia y/o Direccién General de Parques Nacionales” en el cual expreso
“...Que no resulta, en cambio, indemnizable el dafio moral invocado, puesto
que en el caso la actora es una sociedad comercial y no parece aqui apropiado
endilgarle un padecimiento de esa indole, bien que su presidente, a titulo
personal, haya podido sufrirlo con motivos mas que justificados”, repitiendo el
mismo criterio el afo 1990 en “Kasdorf S. A. ¢/ Provincia de Jujuy y otro”: “No
es procedente una reparacion de dafio moral en favor de una sociedad
comercial pues, dado que su capacidad juridica esta limitada por el principio de
especialidad (arts. 35 Ver Texto, CCiv., y 2 Ver Texto ley 19550) y que su
finalidad propia es la obtencién de ganancias (art. 1 Ver Texto, ley cit.), todo
aguello que pueda afectar su prestigio o su buen nombre comercial, o bien
redunda en la disminucion de sus beneficios, o bien carece de trascendencia a
los fines indemnizatorios, ya que se trata de entes que no pueden sufrir
padecimientos espirituales. (Con nota de Daniel M. Turrin)”.

Sin embargo, en el ultimo fallo analizado, se destaca el voto en disidencia del
Dr. Jorge A. Bacqué, el cual dijo que “Si bien esta Corte ha tenido oportunidad
de expedirse sobre este tema en el caso registrado en el t. 298, p. 223, de su
coleccién de Fallos, existen en la especie condiciones particulares que
aconsejan no tomar en consideracion lo resuelto en aquellos precedentes.
Como ha quedado en evidencia de lo ya expuesto y lo ilustran de manera
concluyente las piezas de fs. 304/20, 354/61, 393/415, 434/41, 447/52, 513/36,
la situacion creada como consecuencia de la muerte de los lactantes tuvo una

enorme repercusion publica que obré en detrimento del prestigio comercial de

% Junyent Bas, F. (2010). "Algunos aspectos dilematicos de la reparacion del dafio moral.” La Ley,
LLC2010 (noviembre), 1075 - RCyS2011-1,3(AR/DOC/7401/2010).
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la empresa actora y produjo, consecuentemente, la disminucion acreditada de
las ventas de Bonalac. En ese sentido, expone el testigo Saravia, visitador
médico de la zona, al contestar la pregunta 12 del interrogatorio de fs. 443, y de
manera mas explicita, el asesor médico de la actora a fs. 463 bis vta. Alli
declara que segun informacion de colegas, "muchas madres de nifios que
tomaban el producto les solicitaron que no les recetara mas el mismo y que
pasara otra leche de la competencia”. Estos colegas le expresaron que la
presion de las madres era muy fuerte no obstante que se les hacia saber que la
situacidbn no se debia a un problema del producto. En igual sentido, son
demostrativas las manifestaciones del testigo Luis O. Kasdorf a fs. 365. Que si
bien es cierto que el concepto de dafio moral, en tanto se relaciona con la
lesion a bienes juridicos extrapatrimoniales, propios de las personas fisicas
como son sus afecciones legitimas, no resulta en tales términos apropiado en
el caso de las personas juridicas, no lo es menos que éstas, provistas de
subjetividad juridica, poseen atributos de igual naturaleza extrapatrimonial que,
si bien de manera indirecta, le son reconocidos para el logro de sus fines
especificos. Esos atributos, como el prestigioso crédito comercial, o el derecho
al nombre, son valorizados por la comunidad en que se desenvuelven y su
menoscabo genera un dafio de caracteristicas similares a la lesion de los
bienes extrapatrimoniales caracteristicos de las personas de existencia visible y
que deben ser objeto de tutela aun al margen de la existencia de un perjuicio
patrimonial actual y cierto. Por lo demas, constituye prueba elocuente del
amparo legal que aquellos atributos merecen lo dispuesto -bien que en el
ambito del derecho penal- por el art. 112. Que es evidente que el lamentable
episodio suscitado produjo, a mas de las consecuencias materiales que ya
fueron objeto de estudio, efectos que obraron en detrimento de la
consideracion empresaria de la actora, cimentada por una prolongada
actuacion en los ramos comerciales donde participaba activamente (ver puntos
5 a9, peritaje actora fs. 875/83) y que se ve lesionada ante los consumidores
de sus productos y el publico en general. En tales condiciones, corresponde
reconocerle la existencia de un dafio moral que se justiprecia en la suma de A
389.000.000.”

Coincidiendo con el voto del Dr. Bacqué, se encuentra lo sostenido por los

Doctores Moisset de Espanés, Zanonni y Brebbia, quiénes identifican el dafio
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moral con la lesién a un derecho extrapatrimonial y que toda persona (sin
distincién sobre si es fisica o juridica) tiene derecho a que no se les afecte en
su fama o reputacion, aclarando el Doctor Moisset de Espanés que si bien bien
obviamente se reconoce la ausencia de subjetividad existente en la persona
juridica, reconoce al dafio extrapatrimonial objetivo que afecta la parte social
del patrimonio moral, cuestionando a las doctrinas negativas por cuando
sostiene que poseen un concepto excesivamente economicista de las personas
juridicas.®

Con la llegada del Codigo Unificado, se producen modificaciones en la
regulacion del dafio moral (regulado como “extrapatrimonial”), mas nada se ha
dicho sobre su relacion con la persona juridica. En este sentido, la Unica
defensa que podrian esbozar los que siguen la doctrina disidente, es que el
CCyCN consagra el principio de reparacion plena en el art. 1740 y que al
hacerlo se refiere a la restitucion del damnificado a su estado anterior, sin

hacer distincion entre persona fisica o persona de existencia ideal.

3.9.2 En el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

Con la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial, no se puede decir que
se resuelvan las diferencias de criterios existentes en nuestra doctrina y, como
se dijo anteriormente, al momento de regular el dafio extrapatrimonial el
legislador no hizo aclaracion ni diferenciacion alguna entre la persona fisica y la
persona de existencia ideal.

Sin embargo, analizando los atributos que deben tener y los requisitos con los
gue deben operar las personas juridicas, se desprende que si bien éstas no
pueden deprimirse ni sufrir porque carecen de sentimientos, pareciera que
poseen una suerte de “moralidad conductual’. Esto deviene de que las
personas juridicas poseen atributos que hacen a su personalidad, que deben
seguir un lineamiento de moralidad tanto en su objeto como en los actos y
operaciones que llevan a cabo, asi como el parametro de moralidad y buenas
costumbres que tifien cada objeto, acto, pago y cada manifestacion de voluntad

gue emana de la persona juridica.

31 Junyent Bas, F. (2010). "Algunos aspectos dilematicos de la reparacion del dafio moral.” La Ley,
LLC2010 (noviembre), 1075 - RCyS2011-1,3(AR/DOC/7401/2010).
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La persona juridica cuenta con un buen nombre y una reputacion, que si bien
no integran directamente su patrimonio, son un factor indispensable a la hora
de generar ganancias. No hay ninguna duda que ante el desprestigio del
nombre de una persona juridica, la poblacion en general pierde la confianza
que antes le conferia la misma, lo cual puede producir desde una baja del
consumo de un producto o la disminucién del uso de un servicio, hasta la
dimision de los empleados o la dificultad para conseguirlos. Todas estas
alteraciones generaran una disminucion de los activos de la persona juridica;
es el detrimento extrapatrimonial afectando el patrimonio.

Es por lo sefalado, que deberia operar la resarcibilidad del dafio producido en
el @mbito extrapatrimonial de la persona juridica. Sin embargo, ¢cudl seria la
forma idonea de devolver a la persona juridica al estado en el que se
encontraba antes del dafio?

Dado a que el dafio extrapatrimonial producido a la persona juridica lo es por la
apreciacion publica que tiene la sociedad de la misma, lo que vendria a tener
gue ser remediada es justamente esa opinion publica que se posee, siendo el
vehiculo idoneo para dicha tarea la publicidad de la sentencia, la publicidad de

una retractacion, de un informe, un dictamen pericial, etc.

3.10 CONCLUSIONES

De la primera parte del Capitulo 2, avocada a la recepcion del dafio moral en el
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, se puede concluir que se produce un
avance en el marco de la reparacion de dafios, siendo una de las mas
destacables la recepcién normativa del principio de reparacién plena en el
articulo 1740, el cual denotaba una consensuada aplicacion doctrinaria pero
que hasta la entrada en vigencia del nuevo Codigo no contaba con legislacion
positiva que la receptara.

En cuanto al dafio moral, se lo recepta en el articulo 1741 bajo el nombre
‘indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales”, del cual se pueden
extraer tres novedades: primero, la inclusién del presupuesto de derivacion de
la legitimacion activa a un tercero en caso de “gran discapacidad” de la victima
de la lesién; segundo, la ampliacion de los supuestos de legitimados activos

para reclamar resarcimiento por dafio moral ante la gran discapacidad o muerte
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de la victima, estando habilitados para hacerlo sus ascendientes,
descendientes, cbényuge o conviviente que haya recibido trato familiar
ostensible; tercero, la necesidad de valorar y cuantificar el dafio teniendo en
cuenta las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que puedan procurarse
a la victima de la lesion mediante la suma indemnizatoria.

Con estas dos menciones se puede decir que, si bien quedan aspectos por
aclarar de la regulacion de los dafios, cuestion que sera llevada adelante por la
jurisprudencia nacional a través de los afios, se ha observado una superacion
en lo atinente a la indemnizacién por dafios. Ejemplo de esto es la innegable
necesidad de implementar la legitimacion activa a personas que en el anterior
Cddigo se les negaba, dejando dafos sin resarcir y atentando contra mas de
un principio legal, como son los casos del conviviente que no se ha unido
civilmente a la victima y de los hermanos de la misma, como asi también otros
supuestos de personas que pese a no detentar un vinculo familiar con el

damnificado, conviven con él y se ven lesionados a raiz del hecho dafioso.
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CAPITULO 4:

LA INDEMNIZACION DEL DANO MORAL
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LA INDEMNIZACION DEL DANO MORAL.

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. Como cita el Dr. Ramén Daniel Pizarro, la reparacion del dafio

““

moral es “...una de las grandes conquistas del moderno Derecho de dafios,
imbuido de ideas solidaristas que valora al fendémeno resarcitorio con
perspectiva mas ética y humanista; preocupado porque la proteccion de la
victima no se reduzca al ambito de su patrimonio y comprenda, también, todos

los aspectos vinculados con su espiritualidad”.®?

Doctrinas relativas a la procedencia de la indemnizacién del daiio moral

3.1 DOCTRINAS NEGATORIAS

Sin embargo, para llegar a un consenso en torno al resarcimiento de dicho
instituto, se debieron superar distintas 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 econémico 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.

En tal sentido, Llambias considera repugnante al sentido moral que los dolores
fisicos o espirituales puedan ser aplacados o remediados por el dinero,

siguiendo la postura de Savigny, quién se pronunciaba por la no indemnizacion

%2 pizarro, Ramén D., Dafio Moral. Prevencion. Reparacion. Punicién. El dafio moral en las diversas
ramas del derecho, Bs. As., Hammurabi, 2004, p.93.

% Llambias, Estudio pag. 148, nota 147, citado por Bellucio, Zannony, Tomo V, Cédigo Civil Anotado
pag. 109, Editorial Astrea.
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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 dafio 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 afeccion interna de la persona con el dinero.

3.2 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 sancién ejemplar’, apoyada por un sector

minoritario de la doctrina, establece que el resarcimiento indemnizatorio del
dafio moral no esta 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.
“Lo que mira en realidad la condena — ensefa Ripert, no es la satisfaccién de la
victima, sino el castigo del autor. Los dafios y perjuicios no tienen caracter
resarcitorio, sino caracter ejemplar” (La régle morale dans les obligations
civiles, p. 348). Esta doctrina que entonces contaba con una participacion
activa de la mayoria de la doctrina nacional, qued6 superada a raiz de un
importante fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién: El fallo de “Santa

Coloma”.

4.2.1 ANALISIS DE FALLO: CS, 5/8/86, Santa Coloma, Luis F. vy otros c.
Ferrocarriles Argentinos, Fallos, 308:1160 y JA, 1986-1V-625.

El matrimonio conformado por Luis Federico de Santa Coloma y Jacqueline
Colette Alice Dedoyard entabla una demanda por dafios y perjuicios por dafos
materiales y morales en contra de Ferrocarriles Argentinos por la muerte de
tres de sus hijas (I. C., F. y L. de Santa Coloma) y por las lesiones sufridas por
su hijo Martin Ambrosio de Santa Coloma en el accidente ferroviario acaecido

3 Savingny, Federico Carlos, “Le droit des obligations”, trad. al francés de Hippert, Paris, Ed. A. Durand
—1873, T. 1, pag. 21.
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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 apelacién 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 “dafo moral” es sustancialmente reducido, estableciendo asi la
indemnizacion en una suma de $a 557.400. La Camara de Apelaciones fundo
su decision en base a la pudiente situaciébn econdmica del matrimonio Santa
Coloma y en la imposibilidad de reparar el dafo sufrido por los padres
mediante una entrega econdmica, la cual deberia ser netamente de caracter
sancionatorio o punitorio. Se cita en el fallo de la CSJIN 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 reparaciéon que otorga la ley no puede tener tal finalidad”.*® Finalmente,
mediante un recurso de queja, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
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, firmando Augusto C.
Belluscio, Carlos S. Fayt, Enrique S. Petracchi y Jorge A. Bacqué.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion establece que la sentencia apelada
lesiona el principio alterum nom laedere, enmarcado en nuestra Constitucion
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 predmbulo de la Carta Magna™®,

agregando que “no figura entre las potestades de un estado constitucional

% (S, 5/8/86, Santa Coloma, Luis F. y otros c. Ferrocarriles Argentinos, Fallos, 308:1160 y JA, 1986-1V-
625

% Considerando 7° en CS, 5/8/86, Santa Coloma, Luis F. y otros c. Ferrocarriles Argentinos, Fallos,
308:1160 y JA, 1986-1V-625
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imponer a los habitantes cargas que superen a las requeridas por la solidaridad
social”.®’

El mismo dia del fallo “Santa Coloma”, la Corte volvi6 a plasmar el
reconocimiento de jerarquia constitucional a la reparacion del dafio en los
casos “Gunther” y “Lujan”: “Los articulos 1109 y 1113 del Cdéd. Civil consagran
al principio general establecido en el art. 19 CN que prohibe a los hombres
perjudicar los derechos de un tercero. El principio alterum non laedere,
entrafiablemente vinculado a la idea de reparacion tiene raiz constitucional y la
reglamentacion que hace el Cdédigo Civil en cuanto a las personas y las
responsabilidades consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y
excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio general que

regula cualquier disciplina juridica”®

El fallo analizado da lugar a la presentacion de la segunda corriente doctrinaria
a favor de la indemnizacién 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 animo
punitorio del sindicado como responsable a la victima y al resarcimiento del
dafio sufrido. Como dice el Dr. Ramoén Daniel Pizarro sobre esta corriente

“

doctrinaria, “...brinda una respuesta justa, equitativa, libre de preconceptos y
acorde con las nuevas fronteras que transita la responsabilidad civil”.*® 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 funcibn 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 categdéricamente la dificultad a la hora de establecer el monto

%7 Considerando 8° en CS, 5/8/86, Santa Coloma, Luis F. y otros c. Ferrocarriles Argentinos, Fallos,
308:1160 y JA, 1986-1V-625

% Considerando 14° en CS, 5/8/86, “Gunther, Fernando v. Gobierno Nacional”, Fallos 308:1118 yJA,
1987-1V-653.

%9 Seglin pronunciamiento en las “II Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil” de 1984. La recomendacion
fue firmada por Zavala de Gonzalez, Bueres, Moisset Iturraspe, Chiappero de Bas, Junjet de Sandoval,
Sandoval Luque, Vazquez Ferreira, Lloveras de Resk, G. Stiglitz y Pizarro.-
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de la indemnizacién 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 indemnizacién”. De difusion sobre todo en los ultimos afios,

esta corriente es una suerte de “moderadora” entre las dos anteriores. Entiende
que la indemnizacién no tiene por qué tener un Unico caracter, sino que es
viable que su concepto se amolde a uno doble. “Sélo a través de la delicada y
equitativa combinacion de finalidades diversas —reparacion y pena privada-, en
funcion de las circunstancias del caso, podria reflejarse la verdadera funcion de

la indemnizacién del dafio moral”.**

4.3 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.

INDEMNIZACION
PUNITIVA

INDEMNIZACION
RESARCITORIA

Hechos generadores de
responsabilidad civil por

dafo moral

Sélo las conductas

antijuridicas son
susceptibles de generar
responsabilidad civil de
indemnizar dafio moral.
Dentro de esta corriente
estan los que sostienen
que es necesario que
dicha

antijuridica

conducta

Sea

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

“% |_a jurisprudencia es dominante en este sentido en nuestro pais, avalada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (5/8/86, “Santa Coloma, Luis F. y otros c. Ferrocarriles Argentinos”, JA, 1986-1V-
624 y 16/6/88, “Bonadeo de Inaudi, Martha A. y otros c. Ferrocarriles Argentinos”, JA, 1988-1V-658).
* pizarro, Ramén D., Dafio Moral. Prevencion. Reparacién. Punicion. El dafio moral en las diversas
ramas del derecho, Bs. As., Hammurabi, 2004, p.112.
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imputable a titulo de
dolo, mientras que otros
sostienen que basta la

mera antijuricidad de la

indemnizatorio.

conducta.
Valoracion del dafio | Se debe valorar | Se valora segun la
moral teniendo en cuenta la | entidad y magnitud del
gravedad de la conducta | dafio sufrido por la
manifestada por el autor | victima.
del dafio.
Legitimacion activa para | La puede reclamar todo | Puede reclamar dafio
reclamar la | legitimado activo, | moral todo el que lo

indemnizaciéon por dafio

siempre y cuando el

haya sufrido y posea

moral ofensor no haya sido | legitimacion activa para
sancionado con | hacerlo.
anterioridad por la
misma causa, siguiendo
el principio non bis in
idem.
Subsistencia de la | La pena es personal, por | Se contempla la
accion  indemnizatoria | lo que se extingue con la | transmision de
después de la muerte | muerte del ofensor y no | responsabilidad del

del ofensor

es posible la transmision

a sus herederos.

ofensor a sus herederos,

subsistiendo la accion
ante la muerte del
mismo.
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4.4 CONCLUSIONES

Terminado el desarrollo del Capitulo 4, se puede decir que se ha terminado con
la discusion sobre la existencia de la posibilidad de resarcir el dafio moral. Las
corrientes que se encuentran en contra de este resarcimiento practicamente no
encuentran recepcion en nuestro pais, coincidiendo todos en la necesidad de
reparar el dafio moral sufrido injustamente.

El dia 5 de agosto de 1986, con el fallo “Santa Coloma” la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién consolida el derecho a la reparacion del dafio
injustamente causado como derecho constitucional, repitiendo el mismo criterio
en los fallos “Gunther”’ y “Lujan”, estableciendo asi la raiz constitucional del
principio alterum non laedere, la no obligacion de los ciudadanos a soportar
dafios injustamente sufridos y dejando establecido, sin duda alguna, el derecho
con el que cuenta la victima a ser resarcida por el dafio moral padecido.
Posteriormente se analiza lo relativo a la entidad del resarcimiento, con los que
sostienen que debe ser de caracter punitivo para el responsable del dafio o de
caracter resarcitorio para la victima del mismo. Es también en el fallo “Santa
Coloma” en que la CSJN define el caracter resarcitorio de la indemnizacion, por
cuanto admite el recurso interpelado sobre el fallo de Camara que reducia el
monto otorgado en Primera Instancia fundado en la buena posicién econémica
de la parte actora. Este cambio de paradigma opera en el traslado del
sindicado como responsable del dafio del foco de la indemnizacion, para
colocar en el centro a la victima, asi la indemnizacion mutando de ser una

pena, a ser un resarcimiento.
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VALORACION Y CUANTIFICACION DEL DANO MORAL

Una vez concluido el andlisis de qué es el dafio moral y cudles son sus
alcances, es necesario adentrarse en la problematica que acarrea la
cuantificacion del mismo.

Sin embargo, previamente deben diferenciarse dos momentos analiticos por los
cuales necesariamente de debe atravesar para arribar a la suma

indemnizatoria.

5.1 LA VALORACION DEL DANO MORAL

La Doctora Matilde Zavala de Gonzalez define al procedimiento de la
valoracién como “esclarecer su contenido intrinseco o composicion material, y
las posibles oscilaciones de agravacién o de disminucién, pasadas o futuras™?
a los fines de ‘“indagar sobre la indole del interés espiritual lesionado y sobre
las proyecciones disvaliosas en la subjetividad del damnificado que derivan de
dicha minoracién”.*

En la valoracion, el Juez analiza el caso concreto: evalla la existencia o no de
dafio moral teniendo en cuenta todos las cuestiones relevantes del caso, y una
vez determinada la existencia, se centrara en los factores que puedan agravar
o atenuar el padecimiento del dafio, para posteriormente proceder a la
cuantificacion del mismo.

“Uno de los desafios mas delicados que plantea hoy la tarea judicial es la de
cuantificar los dafos personales. De nada sirve tener la sentencia mejor
fundada, si ello no se refleja en una razonable cuantificacion. Es que la mejor
valoracion cualitativa del dafio puede quedar desvirtuada, con inevitable
secuela de injusticia, si no hay razonable correspondencia con la cuantificacién

de la indemnizacion”.**

*2 7avala de Gonzélez, M. (1992). Resarcimiento de dafios. Presupuestos y funciones del derecho de
dafios. Buenos Aires: Hammurabi. t. 4, n. 111, p. 481.

*% pizarro, R. (2006). Valoracién y cuantificacion del dafio moral. La Ley, LLC2006, 893 - RCyS2006-
Xl, 121(AR/DOC/3413/2006).

* Pizarro, “Cuantificacién de la indemnizacion del dafio moral”, Revista de derecho de dafios, 2001-1, p.
337yss.
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5.2 LA CUANTIFICACION DEL DANO MORAL

Una vez producida la operacion de la valoracion del dafio extrapatrimonial,
debe procederse a la conversion pecuniaria para arribar al monto de la
indemnizacién que cumpla suficientemente con el principio de reparacion
plena, reparando el dafo justa y equilibradamente.

A la hora de la cuantificacion del dafio patrimonial, en general, la operacién no
genera mayores dificultades, debiendo ser la suma indemnizatoria equivalente
al detrimento econémico sufrido o a sufrir por la victima.

En cambio, en materia de dafio moral, como se explicé antes, no hay un factor
comun monetario que permita identificar el dafio sufrido con la indemnizacion a
otorgar, y el dolor sufrido por la persona no tiene una exacta traduccién
econdémica, quedando el resarcimiento en manos de la intuicion del magistrado
como Unica guia, sin ningln marco que permita en correcto analisis de la suma
asignada en el caso concreto. Todo esto puede llevar a que, a la hora de
realizar un andlisis de como se cuantifica el dafio de referencia, se encuentren
criterios dispares y regulaciones disimiles no solo entre los distintos tribunales,
sino incluso entre resoluciones de un mismo tribunal, afectando esto
seriamente a la seguridad juridica que debe tener la sociedad en estas
instituciones. Es claro que la operacion racional que se debe hacer para
establecer la indemnizacion por dafio moral, se basa 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 econdmica.

A la hora de emitir fallos, y a los fines de poder resarcir de la manera mas
“correcta” al damnificado, se procede a enunciar los factores relevantes que se
utilizaron al momento de la valoracién, y ver cual es el monto resarcitorio “mas
justo” a otorgarse basado en el andlisis realizado. Sin embargo, generalmente
se omite expresar como es gue se arriba a esa cifra, como llegé el juez a ligar
estos factores a la suma monetaria a otorgar como resarcimiento, lo cual
genera cierta suspicacia a la hora de analizar los fallos, tornando la linea entre

“sana critica racional”’ y “arbitrariedad”, demasiado fina.

Ente los factores relevantes a utilizar por el juez se pueden mencionar:
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La existencia de dolo por parte del responsable:

Al momento de analizar el dafio y la repercusion que tiene sobre
sobre la victima, si bien la entidad de la condena indemnizatoria debe
decidirse acorde a la magnitud del detrimento*®, no caben dudas que,
por fuera de las previsiones o la culpa atribuida a la “mala suerte” con
las que se pueda contribuir a consolar a la victima, en el caso en que
el responsable haya producido el dafio previendo las consecuencias
del mismo y queriendo hacerlo, resultara en un dafio mas gravoso
para el damnificado en lugar de si se hubiese producido por una
cuestion aleatoria, ya que es distinto evaluar la magnitud del dafio
atendiendo al dolo o culpa grave del agente, dado que estos agravan
las secuelas nocivas por repercutir en la subjetividad de la victima

intensificando el menoscabo sufrido.

La existencia de dafios patrimoniales:

Debido a la tendencia existente en otorgar (en los casos en que se
hayan producido ambos tipos de dafios) sumas mas modestas por el
dafio producido sobre el bien extrapatrimonial que sobre el bien

patrimonial.

Circunstancias objetivas vy subjetivas del dafio en si:

Se deberé tener en cuenta la gravedad abstracta del dafio sufrido por
la victima pero sin dejar de lado las cuestiones subjetivas de la
misma, ya que éstas pueden tanto agravar como atenuar el

sufrimiento por el dafio.

La extension temporal del dafio:

Es un punto fundamental a tener en cuenta, ya que de la esencia
misma del dafio se desprende que, mientras mas se prolongue en el
tiempo, mas gravoso serd para la persona que lo sufre. También se
debera tener en cuenta que hay dafios que al sostenerse en el

tiempo tienden a agravarse y otros que tienden a atenuarse, asi

* Zavala de Gonzalez, M. (2013). "Monto indemnizatorio por dafio moral.” La Ley, RCyS213-XI,
Tapa(AR/DOC/3916/2013).
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como también hay dafios que no cesan nunca. Asimismo, se debera
analizar el momento etario de la victima, ya que hay determinados
tipos de dafios que son susceptibles de producir lesiones mas
gravosas dependiendo de la edad de la persona al momento de

sufrirlos.

Pluralidad de intereses lesionados:

Se produce por el agravamiento del dafio que sufrira la persona al
verse afectada no so6lo por un acto lesivo, sino por el concurso de dos
0 mas de manera simultanea, tendientes a aumentar el sufrimiento,
como por ejemplo el de una persona que sufre una afeccion estética
y, consecuentemente, un cuadro depresivo derivado de la misma

aumentando el detrimento sufrido por la primera.

Pluralidad de victimas:

Al encontrarse el juez con un supuesto donde de un dafio se deriven
varias victimas afectadas moralmente, no debe caerse en la facilidad
de analizar la situacién en conjunto y establecer un monto total para
todas las personas alcanzadas por el mismo. Claro es que no todas
las personas se ven afectadas de la misma forma ante el
acaecimiento de un hecho que le genere un detrimento espiritual, y
esto dependerd de cada caso en particular, de cada una de las
personas y de cuestiones intrinsecas a cada una de ellas, debiendo
el juez proceder a analizar cada dafio puntualmente y resarcirlo de
manera concreta, a los fines de que no quede ninguna victima sin

indemnizar en toda la extension del dafio sufrido.

Cuestiones atinentes al resarcimiento:

El juez debera procurar que la indemnizacion a la victima sea lo mas
justa posible y tendiente a resarcirla en toda la extensién del dafio,
por lo cual debera aspirar a que sea realmente compensatoria del
sufrimiento vivido, que no se otorguen sumas extremadamente
disimiles en casos analogos y que el pago de la indemnizacién no se

dilate demasiado en el tiempo, asi como también que no se
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indemnice ningun rubro indebidamente y analizar detalladamente
cada punto de las lesiones sufridas, a los fines de no contemplar dos
veces la misma lesion. También el juez deberd tener en cuenta que
el monto establecido sea suficiente y posible; esto es, que la suma
dada sea suficiente para operar como “sustitucion compensatoria”
por el dafio sufrido, asi como también que sea viable de abonar por
el responsable: se deberd de alguna forma tener en cuenta las
posibilidades econdmicas reales del mismo, ya que de nada sirve
establecer sumas exorbitantes que de ninguna manera puedan ser

abonadas.

Prontitud en la efectividad del paqgo:

Que el pago instituido por el juez sea pronto es fundamental al final
mismo del resarcimiento integral del dafio. Una demora excesiva en
el efectivo cobro de la indemnizacion puede tener la virtualidad de

aumentar o convertir en cronico el dolor padecido por la victima.

El destino del resarcimiento econémico:

Se coincide plenamente en el cambio de paradigma consistente en la
transformacion del resarcimiento por dafio moral de una pena
impuesta al responsable, a una indemnizacién a la victima centrada
en el sufrimiento padecido por ella. El juez deberd analizar la
cuestiéon del “precio del consuelo” en el caso concreto, y las distintas
maneras de traducir la indemnizacibn en un alivio espiritual,
utilizandola como medio para obtener los “placeres compensatorios”
gue ayuden a alivianar el sufrimiento que se padece.

Cuestiones engorrosas de analizar seran ciertos casos concretos en
los cuales la propia entidad de la victima es la que podria llegar a

generar disparidad de indemnizaciones.

Cuestiones atinentes a la situacion personal de la victima:

Partiendo desde el punto que la finalidad del resarcimiento
econdmico del dafio moral es que el mismo debe ser de caracter

integral y pleno, enfocandose en la victima y en el dafio padecido, a
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los fines de que opere como una sustitucion compensatoria, ya que
claramente no es materialmente posible devolver a la victima al
estado en el que se encontraba antes de la produccion del dafio, se
arriba al siguiente: ¢Qué pasa en el caso en que ciertas cualidades
de la propia victima haga variar el monto del resarcimiento al analizar
la funcidbn compensatoria de la indemnizacién?

Un ejemplo: un conductor a bordo de un automévil, encontrdndose en
estado de ebriedad, arrolla a dos nifios que estan cruzando la calle.
Ambos nifios fallecen en el acto a causa de las lesiones sufridas.
Ambos tenian 10 afios, eran hijos Unicos y salian del mismo colegio
donde cursaban la educacién primaria. Los padres de ambos
entablan sendas demandas ante la Justicia y reclaman, entre otros
rubros indemnizatorios, el resarcimiento del dafio moral sufrido. El
juez, realizando la operacion de valoracion y cuantificacién del dafio
moral, se sienta a analizar cada caso en concreto y todas las
cuestiones que hacen a la indemnizacion de cada uno y cdmo es que
ésta, ante la imposibilidad de devolverle la vida de los hijos fallecidos
a sus padres, operard como una satisfaccion compensatoria en la
vida de ellos, otorgandole placeres sustitutivos que les permitan
aliviar su dolor. Cémo es sabido, la indemnizacién no posee fines
punitivos contra el responsable, sino fines resarcitorios centrados en
la victima, y es en ese momento en que el Juez se fija en los padres
de los nifos: los padres del nifio A son duefios de varias empresas,
viven en un barrio country de las periferias de la ciudad, viajan al
exterior por vacaciones dos veces al afio y no cuentan con ningun
tipo de inquietud de indole econ6mica, mientras que los padres del
nifio B no tienen estudios ni trabajo registrado, sostienen la economia
familiar en base a los trabajos informales que poseen, con lo que
apenas les basta para mantener un pequefio y humilde hogar. El juez
se planteara cuales seran las indemnizaciones que deberan recibir
estas personas que, de acuerdo a su calidad de victimas, utilizaran
de la manera que les resulte mas idonea para paliar el dolor que
sienten por la pérdida de sus hijos. Ahi es donde surge el

desequilibrio indemnizatorio, ya que es claro que la suma econémica
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gue les permitiria a los padres del nifio B comprar un pequefo
automovil, realizar un viaje, ayudar a pagar el crédito hipotecario que
pende sobre su vivienda o la satisfaccion que ellos prefieran, nunca
podria asimilarse con la que seria necesaria para que los padres del
nifo A encuentren en el mismo tipo de compensaciones sustitutivas,
el mismo alivio. ¢ Esto significa que el dolor de los padres del nifio A
es superior (0 al menos mas oneroso) que el de los padres del nifio
B? Claramente no.

De este analisis se puede concluir que, si bien la indemnizacion debe
cuantificarse teniendo en cuenta a la victima y a las sustituciones
compensatorias factibles de producirse con la entrega de la misma,
no es correcto abstraerse de todo tipo de comparacion de casos
analogos, ya que eso facilita la produccion de situaciones que

pueden resultar, como poco, injustas.

Cuestiones atinentes a la situacion personal del responsable:

Con el cambio de paradigma sobre la finalidad del resarcimiento, ya
no es central la persona del responsable a la hora de cuantificar un
dafo. Sin embargo, como se dijo anteriormente, no debe caerse en el
facilismo de otorgar indemnizaciones irrisorias tanto para la realidad
econdmica del momento como para la solvencia del responsable, ya
gue esto puede acarrear la imposibilidad de pago de la

indemnizacion

El Dr. Pizarro en su obra “Valoracién y cuantificacion del dafio moral”*®

enumera una serie de efectos que tiene esta perniciosa cuestion de la

disparidad de criterios a la hora de fallar:

Fuerte variabilidad en las indemnizaciones otorgadas para casos

similares, la cual afecta la indispensable predictibilidad que debe estar

asociada al derecho.

*® pizarro, R. (2006). Valoracién y cuantificacion del dafio moral. La Ley, LLC2006, 893 - RCyS2006-
X1, 121(AR/DOC/3413/2006).
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2) Grave distorsion del efecto preventivo de las condenas y del mensaje

disuasivo que el sistema envia a los potenciales causantes de dafios.

3) Desmedido incremento de los costes de gestion del sistema de

responsabilidad civil, en particular, los derivados de la litigiosidad.

4) Mayor lentitud en los procesos judiciales orientados a liquidar

indemnizaciones.

5) Graves dificultades para acceder a transacciones judiciales o

extrajudiciales, particularmente cuando la contraparte es el Estado.

6) Encarecimiento del costo del seguro.

De esta enumeracion se puede concluir que la problematica de la cuantificacion
del dafio moral va mucho mas alla del caso concreto; afecta a todo el sistema

resarcitorio.

5.2.1 Criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon

Carlos Viramonte y Ramén Daniel Pizarro recuerdan que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha insistido desde hace mucho tiempo en la necesidad de
qgue los jueces fundamenten sus decisorios y brindan argumentos suficientes a
tenor los cuales determinan el monto indemnizatorio.*” Ha dicho en tal sentido
que "para la determinacién del resarcimiento, las normas aplicables confieran a
la prudencia de los magistrados un significativo cometido, no los autoriza a
prescindir de uno de los requisitos de validez de los actos judiciales, cual es la
fundamentacion”*® Los mismos autores sefialan que la Corte Suprema ‘“ha
avanzado en este camino y ha afirmado, en otro fallo, que la motivacion no

tiene pautas 'asépticamente juridicas', sino que al juzgar prudencialmente

*" Viramonte, C. y Pizarro, R, “Cuantificacion de la indemnizacién por dafio moral en la jurisprudencia
actual de la sala civil y comercial del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba: el caso L. Q.” en La Ley
Cérdoba 2007, Junio, pagina 465.

*C.S., 4/10/94,JA,1995-11-19
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sobre la fijaciébn del resarcimiento, no deben desatenderse las reglas de la
propia experiencia y del conocimiento de la realidad".*°

El mismo criterio manifestd la Doctora Matilde Zavala de Gonzalez, diciendo
que “si bien la fijacion del monto de la reparacion siempre queda, en ultima
instancia, librada al prudente arbitrio judicial, no es menos cierto que en la
actualidad tiene mayor aplicacion la tendencia que obliga a indicar, en la
sentencia, las pautas objetivas que permitieron arribar a la suma de
condena.”®

De las citas contenidas en el voto del Dr. Monterisi en los autos citados ut-
supra, se desprende que, a pesar de que el Juez posea facultades
discrecionales y que pueda fallar acorde a ellas, no puede dejar de lado el
deber de fundamentar las decisiones tomadas y establecer cuales fueron los
factores y procedimientos utilizados al arribar a la suma a otorgar como
indemnizacion por el dafio sufrido. Es fundamental que el Juez a la hora de
fallar verifique de manera exhaustiva la existencia del dafio, su gravedad, como
afectd a la victima y que cuando cuantifique, no pierda de vista las reglas de la
propia experiencia y del conocimiento de la realidad, plasmando todo este

[{

proceso en el considerando respectivo, ya que “...dicho arbitrio no queda
librado a la mera voluntad de los jueces sino que deben basarse en la
apreciacion de casos analogos y ponderando con prudencia y en atencién al

universo de casos justiciables.”*

El Criterio de la realidad econémica

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidén ha prestado especial atencién a la
realidad econdémica, analizando que los fallos de ninguna manera adquieran el
caracter ni de meramente simbalica ni de plus-petito inexcusable.

El caso mas resonante de una indemnizacién puramente nominal fue el ya

analizado “Santa Coloma c/ Ferrocarriles Argentinos” en el cual la Camara

#C.S., 10/11/92, JA, 1994-1-159. (Voto del Juez Ricardo Monterisi en “S. ¢/ AVANT SALUD PLUS
S.R.L. s/ DANOS Y PERJUICIOS” — Sentencia N° 147.583 Juz. Civ. Com. N°9 de la Ciudad de Mar del
Plata)

%0 Zavala de Gonzalez, Matilde “Resarcimiento de Dafios” t° 5 a “Cuanto por dafio moral”, pagina 80 y
siguientes; Editorial Hammurabi, Bs. As. 2005, en Juz. Civ. Y Com. N° 9 de la Ciudad de Mar del Plata,
Expte Nro® 147.583 “S., C. ¢/ AVANT SALUD PLIS S.R.L.s/ Dafios y Perjuicios”

51 Voto del Sr. Juez, Dr. Dominguez en “Conzi, Horacio Santiago s/ recurso de casacion interpuesto por
los actores civiles”, Trib. Casacion Penal de La Plata Sala I1I, 30/10/2014 — Caso Schenone
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interviniente, al ser una familia de buena posicion econémica, por dafio moral le
otorgd una suma meramente simbdlica, distando ampliamente del sufrimiento
padecido por los padres al perder a sus hijas, todo esto sosteniendo que la
indemnizacion era de caracter punitivo. En dicho caso, la Corte hace lugar al
recurso extraordinario y devuelve los autos al tribunal de origen para que falle
acorde. También se ha sostenido que ‘la indemnizacién a reconocerse no debe
ser infima, pues de ser asi se fomenta la industria del escandalo. Deben
temerse en cuenta la deformacion y repercusion del hecho, la gravedad de las
imputaciones y el hecho de ser la demandada una empresa periodistica de
amplia difusion.”?

En el caso de las indemnizaciones excesivamente altas, la CSJIN en el fallo
‘Roman c/ Guyth y Asociados” (22/09/1994), sostuvo que “cabe descalificar el
pronunciamiento judicial que a los fines de establecer la indemnizacion
reclamada por un siniestro laboral, ha estimado una suma que no guarda
relacion con las pautas que se dijeron tomadas en cuenta, tales como la
incapacidad del actor, su edad, estado civil, proyecciones de capacidad

laborativa y posibilidad de ingreso en su vida”.

5.2.2 Criterio del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba ha apostado por el
establecimiento de pardmetros razonablemente objetivos a los fines de la
determinacién del dafio moral, ya que ‘la determinacion del quantum
indemnizatorio no puede depender de una valoracion absolutamente libre,
reservada al subjetivismo del juzgador, ni tampoco resultar de una mera
enunciacion de pautas, realizada de manera genérica y sin precisar de qué
modo su aplicacién conduce, en el caso, al resultado que se arriba. Esto hace
aconsejable reflexionar agudamente en la posibilidad de establecer un
procedimiento uniforme para la fijacién del importe indemnizatorio que, a la par
de facilitar el contralor de las partes, del tribunal de casacion y del publico en
general sobre el modo y los elementos tenidos en cuenta para arribar a aquél

monto, facilite a los litigantes una herramienta idonea para arribar a una

52 “Menem, Carlos ¢/ Editorial Perfil S.A. y otros”, CNCiv., Sala H, 11/03/98. La Ley, 1998-B,630.
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razonable prevision sobre los posibles resultados econémicos de estos pleitos,
circunstancia que facilitaria la composicion de muchos de ellos por el libre
acuerdo de las partes, con un menor desgaste jurisdiccional y con una mayor
prontitud en la reparacion de los perjuicios ™,

En este sentido, el T. S. J. sostiene la implementacion de parametros
razonablemente objetivos, evitando que la cuantificacibn quede totalmente
supeditada al libre arbitrio judicial o a la enunciacién de pautas genéricas que
no expliguen acabadamente como se arrib6 al quantum indemnizatorio. De
esta forma, “se pone énfasis en la necesidad de evaluar concreta y
fundadamente las repercusiones que la lesion infirio en el &mbito subjetivo de
la victima o, lo que es igual, de individualizar el dafio, ameritando todas las
circunstancias del caso, de naturaleza subjetiva (situacion personal de la
victima), como las objetivas (indole del hecho lesivo y sus repercusiones); y en
la conveniencia de adoptar parametros razonablemente objetivos, que
ponderen de modo particular, los valores indemnizatorios condenados a pagar

por otros Tribunales en casos préximos o similares.”*

5.2.2.1 Analisis de fallo: “Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Coérdoba, Sala Civil y Comercial — 2006-06-20- “L. Q., C. H. c/ Citibank N.A.”

El fallo en andlisis reitera el precedente que ya se venia aplicando por el T.S.J.
en los casos “Belitzky, Luis Edgard c/Marta Montoto de Spila — Ordinario —
Dafio moral — Recurso de Casacion” y “Sahab, Ricardo J. c/ Ester A.
Hernandez de Belletti — ordinario — recurso directo”. En tal sentido, se interpone
recurso de casacion ya que la Camara interviniente toma la decision de elevar
cuantiosamente el monto establecido por dafio moral en primera instancia
argumentando cuestiones atinentes a la personalidad de la victima, pero sin
hacerlo de manera acabadamente fundada, sin explicitar con exactitud cuales
eran los factores de la personalidad del damnificado y como es que estas
afectan al quantum resarcitorio otorgado primariamente. En su voto, la Dra.

Cafure de Battistelli dijo que “el gjercicio de estas facultades discrecionales se

53 Pizarro, R. (2006). Valoracién y cuantificacion del dafio moral. La Ley, LLC2006, 893 - RCyS2006-
X1, 121(AR/DOC/3413/2006).

*T.S.J., Cérdoba, Sala Civil y Comercial, “Belitzki, Luis Edgard ¢/ Marta Montolo de Spila — Ordinario
— Dafio Moral — Recurso de Casacion”
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encuentra condicionado sélo a que la prudencia pueda ser objetivamente
verificable, y que la conclusion que se estime como razonable no aparezca
absurda respecto de las circunstancias de la causa, extremo éste demostrativo
de un ejercicio arbitrario de aquellas potestades”, procediendo el Maximo
Tribunal a receptar el recurso de casacion ya que “en tanto los sustentos
brindados por el Tribunal a quo para justificar el monto que entiende
corresponde acordar en concepto de dafio moral no se encuentran apoyados
directamente en datos ciertos que surjan de las probanzas rendidas en autos”.
Concluyendo: la simple mencion y enumeracion de la prueba atinente a las
cuestiones personales de la victima no alcanzan, sin méas, para satisfacer las
motivaciones y fundamentos que debe poseer una resolucién judicial.

Sin embargo, los Dres. Andruet y Sesin se diferencian de la Dra. Cafure de
Battistelli al momento de opinar sobre la existencia de pardmetros basados en
los precedentes judiciales emanados de otros tribunales provinciales en casos
analogos, o al menos similares.

El Dr. Andruet en su voto, adherido por el Dr. Sesin, asiente que es sumamente
importante que un Juez, a la hora de evaluar la cuantificacion por dafio moral,
tome en cuenta los fallos provinciales existentes en casos similares al que esta
analizando y dice que “la hermenéutica constitucional a la que todos los jueces
estan impuestos de afrontar reclama que se atienda un criterio
consecuencialista a la hora de dictarse las resoluciones y ello es, justamente,
no prescindir en la interpretacion de las leyes de las consecuencias que se
derivan de tal o cual criterio, puesto que las consecuencias y los efectos
constituyen también un indice confiable para verificar la coherencia y
razonabilidad que dicha resolucién tiene con el sistema juridico amplio”.
Béasicamente, que el Juez a la hora de cuantificar, debe evaluar como se ha
fallado en casos analogos, sin que eso importe de manera alguna un piso o
techo al momento de establecer el quantum resarcitorio.

En cambio, la Dra. Cafure de Battistelli en su voto sostiene que los jueces no
deberian tener en cuenta los fallos analogos emanados de otros tribunales
porque esto atentaria contra el principio de reparacion plena, coartando el
derecho del damnificado a verse integramente reclamado por el dafio sufrido
sin verse limitado de ninguna manera por pardmetro alguno. La Doctora opina

que “la fijacion de parametros objetivos, aun cuando lo fueran a titulo indicativo,
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no solo iria en desmedro de dicha postura, sino también resultaria incongruente
con las facultades discrecionales con las que cuenta el juzgador para

cuantificar el resarcimiento por dafio moral’.

5.2.3 Analisis sobre la implementacion de tarifaciones legales indicativas

La critica sobre la falta de similitud de los criterios del derecho judicial se hizo
notar permanentemente en la busqueda de parametros objetivos que sirvieras
al momento de cuantificar el dafio en supuestos analogos y en cada caso
concreto.>

El dafio moral habra de ser fijado en consideracion a la especial repercusion
que debe haber tenido sobre una persona el caracter de las lesiones a la
personalidad. Por ello, los dafios morales no tienen por qué guardar relacion
con los perjuicios materiales, sino que deben atender a ciertas pautas tales
como las circunstancias particulares de la afeccion, unidad y cohesion de la
familia y la situacién de amparo o desamparo de la victima. En este sentido y
en lineas generales, tanto la jurisprudencia como la doctrina han puesto de
relieve la imperiosa necesidad de adoptar parametros razonablemente
objetivos y uniformes, que ponderen de modo particular los valores
indemnizatorios condenados a pagar por otros tribunales en casos préximos o

similares a fin de lograr los valores de equidad, sequridad juridica y

predictibilidad a la hora de cuantificar este tipo de dafio.*®

Existen multiples posturas al respecto; estan los que estan de acuerdo en la
urgencia de implementar una suerte de tarifacion legal de los dafios con el fin
de poder tener parametros regulares de cuantificacion, y estan los que lo
consideran un disparate y que, sin lugar a dudas, dicha implementacién
implicaria vulnerar el sistema de resarcimientos. Entre un extremo y el otro, se
encuentran varias corrientes moderadoras, todas coincidiendo en la necesidad
de acceder a un sistema de reparacién de dafios mas seguro y predictivo.

En un primer momento y como se dijo anteriormente, es menester separar los

momentos de la valoracidon y la cuantificacion, ya que si bien de la primera se

% Junyent Bas, F. (2010). "Algunos aspectos dilematicos de la reparacion del dafio moral.” La Ley,
LLC2010 (noviembre), 1075 - RCyS2011-1,3(AR/DOC/7401/2010).
% Junyent Bas, F. (2010). "Algunos aspectos dilematicos de la reparacion del dafio moral.” La Ley,
LLC2010 (noviembre), 1075 - RCyS2011-1,3(AR/DOC/7401/2010).
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desprenden los elementos que seran utiles para la segunda, no hay que
desatender el resto de las cuestiones que hacen al caso en concreto pudiendo
inclusive, mediando fundamentos, apartarse de algunos de los supuestos
obtenidos durante la valoracion del dafio moral.

En general, todos acuerdan en la necesidad de generar una suerte de
“equilibrio” en las indemnizaciones de los dafos, toda vez que la existencia de
una mayor predictibilidad sobre el fallo a emanarse de un determinado 6rgano
judicial, permite reducir tanto la litigiosidad (al poder saber aproximadamente
como se fallard en un caso en concreto, es mas facil para las partes poder
negociar acuerdos entre si, allanarse, realizar transacciones, etc.) como los
costos a la hora de litigar (al redactar la demanda, sin poder prever que el fallo
sera “acorde” a lo que se esta reclamando por el rubro indemnizatorio del dafio
moral, se tiende a inflar los montos a los fines de abultar lo mas posible las
sumas reclamadas, lo cual aumenta significativamente los costos a la hora de
entablar la demanda, gastos, costas, etc.).

Entre las distintas posturas que se encuentran entre nuestra doctrina nacional,
podemos mencionar la sostenida por la Dra. Matilde Zavala de Gonzalez,
basada en las regulaciones legales indicativas, en tanto que se deberian
buscar elementos que permitieran construir parametros cuantitativos para
resarcir el dafio moral, constituyendo pautas flexibles de caracter indicativo
para el juez, el cual podra apartarse de las mismas si el caso en concreto lo
ameritara, siempre fundando de manera acabada su decision; es decir, “una
regulacién cuantitativa, sélo indicativa y de origen legal.”’

Entre las criticas recibidas a esta postura sostenida por la Dra. Zavala de
Gonzalez, se encuentran el temor de que, ante las presiones de las
corporaciones econémicas y de los arreglos con sus aseguradoras, el victima
acabe por no ser totalmente resarcida en toda la extension de su dafio, como
también se le cuestiona cudl es el sentido de establecer parametros que no
sean vinculantes para el magistrado, a lo que la doctora supo contestar que
“...ademas de la funcion coercitiva, el Derecho debe satisfacer otra forjadora de

modelos de conducta. Asi como las leyes contienen pautas axiolégicas que

%7 Zavala de Gonzalez, M. (2001). ;Cuénto por dafio moral?. LA LEY, LA LEY 1998-E, 1057 — LLP
(AR/DOC/19634/2001).
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guian al juez (la buena fe, las buenas costumbres...) no se advierte obstaculo
l6gico para la introduccién legal de pautas cuantitativas™®.

Otra de las posturas sostenidas en nuestra doctrina es la del Dr. Ramén
Pizarro, con base en los precedentes judiciales, el cual se manifiesta en contra
de toda forma de tarifacion legal para resarcir el dafio moral que sea de
caracter general, ya que la aplicacion de tarifas a la hora de cuantificar operaria
como violatoria al principio de reparacion plena, constituyendo indemnizaciones
inaptas para resarcir integramente el dafio sufrido por el damnificado,
sosteniendo su “conviccion en contra de toda idea de tarifacion, limitacion o
regulacion resarcitoria predeterminada legalmente del dafio, sea patrimonial o
moral, que se presente con caracter generalizado. Bajo el rétulo de una tarifa o
tope legal, o de pautas meramente indicativas, sueles esconderse
indemnizaciones que son inaptas para reparar integralmente el perjuicio
causado, con inevitable secuela de anarquia e injusticia. Ellos conspira contra
el damnificado y genera, en la mayoria de los casos, un beneficio indebido al
dafiador que puede liberarse pagando menos de lo que corresponde.”® En su
obra “Valoracion y cuantificacion del dano moral” enumera las razones por las

cuales esta en contra del establecimiento de pardmetros tarifarios:

- La determinacion de parametros cuantitativos predeterminados y
abstractos, para cada tipo de dafio moral que pueda producirse,
resultard, en los hechos, tan o mas discrecional, que la que se
genere en cada caso concreto cuando se prescinde de la real entidad
cualitativa del menoscabo. La Unica diferencia estribara en la génesis

del acto discrecional, que se desplazara del juez al legislador.

- La regulacion indicativa uniforme del dafio moral llevaria a otro
problema, mucho méas delicado, cuél es precisar en base a qué
pardmetros se determinard. Y es aca donde estriba el riesgo mayor,
de modo especial en una sociedad en la que las presiones de los

lobbies, de las corporaciones economicas y sus aseguradoras es

%8 Zavala de Gonzalez, M. (2001). ;Cuénto por dafio moral?. LA LEY, LA LEY 1998-E, 1057 — LLP
(AR/DOC/19634/2001).

% pizarro, R. (2006). Valoracion y cuantificacion del dafio moral. La Ley, LLC2006, 893 - RCyS2006-
X1, 121(AR/DOC/3413/2006).

97




enorme. ¢COmo se establecera el quantum legal rigido o indicativo
para cada caso? ¢Qué intereses se ponderaran a la hora de su

fijacion?

- Aun siendo indicativa la regulacién, en los hechos, se corre el riesgo
de que los jueces sélo se aparten ella en casos excepcionales, con lo
gue se alcanzaran efectos casi similares a los de un sistema tarifado

rigido, con todo lo malo que ello importa.

- El exceso de abstraccion que importaria agrupar los diferentes
supuestos de dafio moral concebibles, objetivamente considerados, a
los fines de una tarifacion rigida o indicativa, importa la negacion de
la esencia misma del dafio moral y de su reparacién: la de ser un
dafio que proyecta sus efectos sobre el espiritu de la persona, con
ribetes propios, particulares, que hacen que no hayan dafios morales

idénticos.

Sin embargo, lo que propone el Dr. Pizarro es la implementacion de un sistema
de amplia publicacién de los fallos que presenten resarcimiento por dafio moral
con su correspondiente quantum econdmico, tanto en el ambito de la Justicia
Provincial como Federal, a los fines de que sean usados como indicativos por
los jueces al momento de cuantificar como pautas flexibles, tornandose, en el
mejor de los casos, en un sistema resarcitorio que posea cierto grado de
uniformidad. Vale la pena aclarar que este sistema de publicidad de los montos
resarcitorios de ninguna manera seria vinculante para los jueces; soélo
funcionaria a fines indicativos. Criterio parecido es el ya expuesto sostenido por
los Dres. Andruet y Sesin en el fallo analizado ut-supra: los jueces deben
evaluar los fallos provinciales en casos analogos para tomarlos como
referencia, con la salvedad que esto de ningiin modo debe traducirse ni en un
piso minimo indemnizatorio ni en un tope maximo, en contrapartida por lo
expuesto en el voto de la Dra. Cafure de Battistelli, que se encuentra en contra
de todo tipo de parametro, ya que sostiene que el establecimiento de cualquier
tipo de parametro objetivo vendria a coartar significativamente el derecho a la

reparacion plena con el que cuentan las victimas de dafos.
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Dentro de la misma linea de pensamiento se encuentra la postura sostenida
por el Doctor Mosset Iturraspe, quien basdndose en que cada caso de dafio
moral es distinto, se manifiesta a favor del uso de la informéatica como
herramienta para construir una suerte de “estadistica” donde se puedan
catalogar los dafios morales mas comunes.®® Es asf que, aunque no exista una
puesta de acuerdo entre los distintos tribunales para los distintos casos,
indudablemente a través de esta forma de organizacion se podria llegar
también a resultados mas homogéneos que los existentes hoy en dia. Como
dice Mosset Iturraspe, “soluciones como la expuesta implicarian un avance, por
crear alguna comunidad valorativa entre los tribunales, como de hecho ya
sucede ‘cuando el abogado invoca el precedente judicial de un caso parecido o
si, motu proprio, los jueces recurren a las decisiones anteriores sobre asuntos
similares.” No obstante, se critica con razon que ‘la propuesta solo sustituye la
intuicion individual por la intuicion colectiva; es decir, equivale a reemplazar el
criterio de ‘es justo porque me parece’ por el de ‘es justo porque nos parece’.
De nada sirve que muchos sostengan que tal monto es mas justo, si no dicen ni
fundamentan la razén de la justicia intrinseca de ese monto.”*

La critica existente sobre lo propuesto por Mosset Iturraspe radica en la escaza
utilidad de reunir montos fijados judicialmente sin tener en cuenta las
valoraciones realizadas en cada caso, conformando una aglomeracion de
material inconexo, a pesar de referirse a casos similares.

Otra forma de abordar el tema en cuestién es la aplicada por parte de los
Tribunales de la ciudad de Rosario, los cuales arribaron a acuerdos plenarios
(acuerdo plenario de los Tribunales Colegiados de Responsabilidad
Extracontractual de Rosario del 16 de septiembre de 1993) estableciendo
montos minimos y maximos a pagar por determinados dafios morales (muerte
de un hijo, de un padre, del conyuge y lesiones sin incapacidad). Esta doctrina
es criticada por Mosset Iturraspe, por cuanto sostiene que el magistrado tiene
la obligacién de sentar doctrina exclusivamente para el caso en concreto.

Esta critica es vdlida si se trata de doctrina jurisdiccional vinculante y con

limites inamovibles; caso contrario, seria acertado el consenso judicial de

% Venturini, Beatriz, “El dafio moral en nuestra jurisprudencia y en el derecho comparado”, p. 80,
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1990.

®1 Mosset Iturraspe, “Cuantia del resarcimiento por dafio moral”, en “Dafio moral”, Ed. Alveroni,
Cérdoba, 1994.
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aproximacion de montos es casos parecidos, con la correspondiente facultad
de poder apartarse de manera fundada en el caso en concreto. De hecho, “os
magistrados preocupados tienen en cuenta el valor de los precedentes de otros
tribunales (sobre todo, de la misma jurisdiccion) y, desde luego, los anteriores
del propio tribunal. Pero para esta finalidad no es menester la convocatoria
formal a plenarios (no admitidos legalmente en todas las sedes) sino la
participacion de los jueces en el intercambio y debate de opiniones sobre el
problema general de las indemnizaciones por dafios morales.”?

Otra corriente doctrinaria, la de los criterios cientificos, se oponen al
establecimiento de pardmetros generales para cuantificacion fundando su
posicion en la posibilidad que la aplicacion de dichos parametros pueda verse
afectada por los grupos de presion econdmica o politica de turno. Sobre estas
ideas se ha reflexionado que ‘ni la publicacion de los fallos, ni una regulacion
legal (imperativa o indicativa) implican, por si solas, la elaboracién de pautas o
técnicas ‘de caracter cientifico’ que justifiquen peticionar u otorgar una
determinada suma de dinero en concepto de indemnizacion por dafio moral’:
debe hallarse un método que permita pedir, condenar o legislar sobre montos
indemnizatorios porque son razonables y equitativos. ‘Los magistrados deben
tener algunos parametros comunes, de los cuales partir, para después, por si
mismos, llegar a la cifra que corresponda a las especiales circunstancias del
caso. La absoluta discrecionalidad existente debe ser encarrilada; la ciencia del
derecho debe buscar y elaborar criterios con los que se pueda, en cada caso,

encauzar la cadtica actividad jurisdiccional.”®

5.2.4 Pautas a sequir recomendadas por el Dr. Mosset lturraspe

Finalmente, y a modo de cierre, considero importante no pasar por alto lo

recomendado por el Dr. Mosset lturraspe en su trabajo “Diez Reglas sobre

62 Zavala de Gonzalez, M. (2001). «;Cuénto por dafio moral?”. LA LEY, LA LEY 1998-E, 1057 — LLP
(AR/DOC/19634/2001).

% Marquez, Pizarro y Vallespinos, ponencia presentada a las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Tucuman, 1993). La resistencia ante técnicas cuantitativas generalmente se ve presidida por el objetivo
de defender la reparacion integral a las victimas; pero el desenfreno en la materia conduce azarosamente a
indemnizaciones reducidas y casi denegatorias o a otras exorbitantes, y éstas generan el peligro de la
fijacion de topes legales, para evitar el “costo pais” en un mundo regido por implacables reglas de
mercado, contenido en Zavala de Gonzalez, M. (2001). «“;Cuéanto por dafio moral?”. LA LEY, LA LEY
1998-E, 1057 — LLP (AR/DOC/19634/2001).
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cuantificacion del dafio moral’®*, donde establece una suerte de lineamientos

bésicos a seguir a la hora de la cuantificacion del dafio, a saber:

1) NO A LA INDEMNIZACION SIMBOLICA

A la hora de la cuantificar el dafio moral se debe evitar establecer una suma
que por su insignificancia sea meramente simbdlica; la misma debera tener
algun tipo de relevancia economica para la victima, ya que la finalidad del
resarcimiento es la reparacion de la victima y no un reproche de la conducta

del autor.

2) NO AL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

El resarcimiento del dafio no debe importar un cambio radical en la vida de la
victima, ya que la finalidad del mismo es la reparacion del dafio sufrido y no
una fuente de enriquecimiento a costas del autor, por mas reprochable que

haya sido su conducta.

3) NO A LA TARIFACION CON “PISO” O “TECHO”

El establecer un minimo o maximo a la hora de cuantificar el dafio moral es
claramente violatorio del principio de reparacion plena, ya que se pierde el eje
de que lo que se repara es el dafio y el foco debe estar puesto en la victima y

en el dafo sufrido.

4) NO A UN PORCENTAJE DEL DANO PATRIMONIAL
Dado la diferencia de entidad entre el dafio moral y el dafio patrimonial, no

tiene sentido alguno atar uno al quantum del otro.

5) NO A LA DETERMINACION SOBRE LA BASE DE LA MERA
PRUDENCIA

El Juez a la hora de cuantificar debera tener en cuenta las particularidades que
hacen al caso, no debiendo fallar Unicamente invocando la prudencia como

fundamento. Como expresa Mosset Iturraspe, se deberan tener en cuenta la

% Mosset lturraspe, J. (2001). Diez reglas sobre cuantificacién del dafio moral. La Ley, LA LEY 1994-A,
728, - Responsabilidad Civil - Doctrinas Esenciales, Tomo I11, 01/01/2007, 181(AR/DOC/19501/2001).
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edad de la victima, su ocupacion, su proyecto de vida, gastos personales y

familiares, ingresos, etc.

6)  SiALADIFERENCIACION SEGUN LA GRAVEDAD DEL DANO

Mosset Iturraspe enumera primariamente un catalogo de dafios morales, a
saber: alteraciones disvaliosas de los estados de animo, angustia y tristeza,
originadas en una disminucion de la salud y de la integridad psicofisica, por la
pérdida de un érgano, de un sentido o miembro, producidas por la tragedia
ocurrida al conyuge o familiar, nacidas del avance en la intimidad o reserva,
alteraciones producidas por la pérdida de armonia o belleza del rostro o partes
del cuerpo visibles, alteracion por frustracion del proyecto de vida, por las
limitaciones en la vida de relacion y por el ataque a la identidad personal, etc.,
para posteriormente, evaluar cuales de estos seran mas graves que otros,

tarea de dificil consenso entre los doctrinarios.

7) SI A LA ATENCION A LAS PECULIARIDADES DEL CASO: DE LA
VICTIMA Y DEL VICTIMARIO

Si bien el foco de la reparacion estd puesto en la victima, no hay que dejar de
lado las cuestiones atinentes a las circunstancias del caso concreto. En el
derogado Caodigo Civil, en el art. 1069 regia el supuesto en el que “los jueces,
al fijar las indemnizaciones por dafios, podran considerar la situacion
patrimonial del deudor, atenuandola si fuere equitativa; pero no sera aplicable

esta facultad si el dafio fuere imputable a dolo del responsable”.

8) Si A LA ARMONIZACION DE LAS REPARACIONES EN CASOS
SEMEJANTES

En un momento social en que hay tantas dudas y posiciones encontradas en
torno a las figuras y poderes del Estado, es menester para fomentar la
credibilidad de las personas en nuestras instituciones que al menos pueda
existir cierta coherencia en los actos emanados de las mismas, a saber: es
il6gico que ante dos casos semejantes, la cuantificacion del dafio moral pueda
ser tan radicalmente distinta de un caso al otro. Es por esto que se debe

enfocarse en establecer parametros de cuantificacion del dafio moral a los fines
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de que no exista tal disparidad de criterios a la hora de analizar y establecer

una cifra indemnizatoria.

9) SI A LOS PLACERES COMPENSATORIOS

Si bien ya es sabido que no es posible cubrir el dolor producido a raiz de la
lesion a un bien extrapatrimonial, se puede tomar en consideracion el impacto
positivo que tiene en la vida de una persona sufriente el ingreso de una suma
econdémica que mejore (aunque no sea de manera radical) su calidad de vida,
usando sus utilidades conforme a los medios que crea beneficiosos para

aplacar su dolor.

10) Si A SUMAS QUE PUEDAN PAGARSE, DENTRO DEL CONTEXTO
ECONOMICO DEL PAIS Y EL GENERAL “STANDARD” DE VIDA

A la hora de la cuantificacién, resulta menester analizar el contexto y situacién
econOmica del pais, so riesgo de producirse una suma resarcitoria que no

pueda ser pagada a razén de la insolvencia del condenado.

5.3 CONCLUSIONES

En el Capitulo 5 llamado “Valoracion y cuantificacion del dafo moral’, lo
primero que se hace es distinguir ambos momentos, definiendo a la valoracion
como la tarea de “esclarecer su contenido intrinseco o composicion material
(del dafio moral), y las posibles oscilaciones de agravacién o de disminucion,
pasadas o futuras”, para posteriormente abordar el tema de la cuantificacion,
esto es, la conversion pecuniaria para arribar al monto de la indemnizacién que
cumpla suficientemente con el principio de reparacion plena, reparando el dafio
moral justa y equilibradamente.

La problematica en torno a la cuantificacion del dafio moral posee dos etapas:
la primera, es que no hay un factor coman econémico que permita identificar el
dafio sufrido con una suma monetaria a otorgar como indemnizacién, y que el
dolor sufrido por la persona no tiene una exacta traduccidon economica,
guedando el resarcimiento en manos de la intuicion del magistrado como unica
guia, sin ningln marco que permita en correcto andlisis de la suma asignada

en el caso concreto, concluyendo que, desde un punto de vista tecnicista,
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nunca el otorgamiento de un resarcimiento econdmico va a poder ser traducida
como totalmente justa o exacta (ni mas ni menos) a la hora de reparar un dafio
moral, puesto que los dos componentes de la ecuacion (un dafio que afecta
disvaliosamente el espiritu y un monto econdmico) son de naturaleza
intrinsecamente distintas.

La segunda cuestion es la disparidad de criterios encontrados a la hora de
cuantificar el dafio moral en diversos tribunales, incluso en distintos fallos
emitidos por el mismo organo judicial. Como se menciond, esta diferencia
cuantitativa entre montos resarcitorios entregados a victimas de dafos
similares trae aparejadas, entre otras, las siguientes consecuencias: fuerte
variabilidad en las indemnizaciones otorgadas para casos similares, la cual
afecta la indispensable predictibilidad que debe estar asociada al derecho;
grave distorsion del efecto preventivo de las condenas y del mensaje disuasivo
que el sistema envia a los potenciales causantes de dafios; desmedido
incremento de los costes de gestién del sistema de responsabilidad civil, en
particular, los derivados de la litigiosidad; mayor lentitud en los procesos
judiciales orientados a liquidar indemnizaciones; graves dificultades para
acceder a transacciones judiciales o extrajudiciales, particularmente cuando la
contraparte es el Estado y encarecimiento del costo del seguro.

Tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como el Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Cérdoba han determinado que los jueces no pueden
emitir fallos sin justificar de manera acabada sus fallos. Dicho de otra forma, el
magistrado no puede establecer que un damnificado por dafio moral cobre una
cierta suma porque parece “correcto”. Debe fundamentar por qué eligié esa
suma y no otra, ponderando diversos factores como lo son la existencia de dolo
por parte del responsable, la existencia de dafios patrimoniales circunstancias
objetivas y subjetivas del dafio en si, la extension temporal del dafio, pluralidad
de intereses lesionados, pluralidad de victimas, cuestiones atinentes al
resarcimiento, prontitud en la efectividad del pago, el destino del resarcimiento
econdémico, cuestiones atinentes a la situacion personal de la victima y
cuestiones atinentes a la situacion personal del responsable.

En suma, tanto la CSJIJN como el TSJ acuerdan que ya no es procedente el
libre arbitrio judicial sin ningun tipo de parametro a la hora de cuantificar el

dafio moral, basandose meramente en la guia de la sana critica racional y su
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intima conviccion, debiendo dar fundamentos de por qué cuantifica el dafio
como lo hace.

Es por las mencionadas dificultades que se analiza la aplicacién de parametros
indicativos de tarifacion legal, existiendo doctrinas que estan a favor del
establecimiento de tarifaciones indicativas, otros proponen la publicidad de los
montos otorgados por dafio moral, otros el armado de un catalogo de dafios,
mientras que otros sostienen que el establecimiento de pisos y techos
indemnizatorios atentan contra el principio de reparacion plena, sosteniendo los
mas liberales que los jueces deben cuantificar con total libertad y sin ninguna

limitacion en su quantum ni en sus fundamentos.
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CONCLUSION FINAL

Considero que un buen punto de partida para analizar la problematica de la
cuantificacion del dafio moral, es el siguiente: entre tanta posicion encontrada
sobre las distintas maneras de abordar el resarcimiento del perjurio moral, hay
una regla clara establecida en el articulo 1741 del Cadigo Civil y Comercial.

Dicho articulo establece que “... el monto de la indemnizacién debe fijarse
ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden
procurar las sumas reconocidas”.

Esta regla marca una linea en cuanto a la finalidad del resarcimiento: el mismo
No es una pena, es una reparacion para la victima del dafio, y brinda el marco a
tener en cuenta a la hora de la cuantificacion; esto es, analizar el valor que
tendra el dinero para la victima del dafio, como es que éste repercutird en su
vida cotidiana, y cuales son los placeres que podria otorgarse con el uso de
ese dinero.

Es necesario hacer una aclaracion: nunca una cifra econémica podra devolver
a la victima del dafio al estado en que se encontraba antes de la ocurrencia del
hecho lesivo.

Nunca un padre dejara de sufrir por el hijo perdido, ni una persona dejara de
lamentarse por la pérdida de un miembro de su cuerpo. Sin embargo, es
posible atenuar ese dolor, ese padecimiento, y el Cdédigo nos dice cémo:
haciendo una evaluacién de la situacion de la victima y otorgandole al dinero
una funcion satisfactiva de necesidades y compensatoria del dolor padecido,
procurandole una cierta tranquilidad econémica y la posibilidad de hacer uso de
su indemnizaciéon de una manera que le resulte relevante en su vida, ya sea
para garantizarle la educacion a sus hijos, una vivienda, viajes, dispersion, la
obtencion de bienes, lo que la persona considere acorde a su propio bienestar.
Como dijo el Dr. Iribarne, “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™®

% Iribarne, Héctor P., “Conocimiento y calculo matematico en la determinacién de indemnizaciones por
dafios a la persona”, en Derecho de Dafios, 1° parte, La Rocca, Buenos Aires, 1989, p. 191 y siguientes.
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Una vez determinado el criterio que deberda utilizar el Juez a los fines de los
elementos que debera tener en cuenta para la determinacién de la
indemnizacion, se discute qué es lo que sucede cuando de los distintos
juzgados (o incluso entre diversas resoluciones de un mismo juzgado) emanan
fallos, cada uno con su indemnizacion, y se da una disparidad absoluta en
cuanto a los montos en casos practicamente anélogos.

Ya se mencionaron las consecuencias que trae aparejada la existencia de
diferencias notorias entre indemnizaciones por dafio moral en casos analogos
(fuerte variabilidad en las indemnizaciones otorgadas para casos similares, la
cual afecta la indispensable predictibilidad que debe estar asociada al derecho;
grave distorsion del efecto preventivo de las condenas y del mensaje disuasivo
que el sistema envia a los potenciales causantes de dafios; desmedido
incremento de los costes de gestion del sistema de responsabilidad civil, en
particular, los derivados de la litigiosidad; mayor lentitud en los procesos
judiciales orientados a liquidar indemnizaciones; graves dificultades para
acceder a transacciones judiciales o extrajudiciales, particularmente cuando la
contraparte es el Estado y encarecimiento del costo del seguro), por lo que
resta preguntarse: ¢Es viable la implementacion de tarifaciones legales
indicativas a la hora de cuantificar el resarcimiento del dafio moral?

En mi opinién, la respuesta es que si.

No resulta suficiente el libre arbitrio del Juez a la hora de cuantificar el dafio, y
méas aun cuando este rubro reviste tantas dificultades para explicar la
motivacion de por qué se elige un monto indemnizatorio y no otro. Considero
gue debe haber algo mas que ayude a enmarcar el resolutorio en concordancia
con el resto de los fallos analogos.

Considero que, con la “humanizacién” producida por el nuevo Codigo Civil y
Comercial donde la victima del dafio toma un papel preponderante en el
resarcimiento y es la tenida en cuenta a la hora del andlisis de la cuantificacion,
se debe analizar todo lo atinente al dafio sufrido por la misma, todo esto sin
dejar de lado las resoluciones dictadas por el resto de la jurisprudencia.
Volviendo a citar al Doctor Pizarro, “la determinacion del quantum
indemnizatorio no puede depender de una valoracion absolutamente libre,
reservada al subjetivismo del juzgador, ni tampoco resultar de una mera

enunciacion de pautas, realizada de manera genérica y sin precisar de qué
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modo su aplicacién conduce, en el caso, al resultado que se arriba. Esto hace
aconsejable reflexionar agudamente en la posibilidad de establecer un
procedimiento uniforme para la fijacion del importe indemnizatorio que, a la par
de facilitar el contralor de las partes, del tribunal de casacion y del publico en
general sobre el modo y los elementos tenidos en cuenta para arribar a aquél
monto, facilite a los litigantes una herramienta idonea para arribar a una
razonable prevision sobre los posibles resultados econémicos de estos pleitos,
circunstancia que facilitaria la composicion de muchos de ellos por el libre
acuerdo de las partes, con un menor desgaste jurisdiccional y con una mayor
prontitud en la reparacion de los perjuicios.” (Pizarro, R., “Cuantificacion de la
indemnizacion por dafio moral en la jurisprudencia actual de la sala civil y
comercial del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba: el caso L. Q.”- 2006),
coincidiendo con el criterio que el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Coérdoba mantuvo en el fallo “Belitzki, Luis Edgard c/ Marta Montolo de Spila
— Ordinario — Dafo Moral — Recurso de Casacion”. “se pone énfasis en la
necesidad de evaluar concreta y fundadamente las repercusiones que la lesion
infirid en el &mbito subjetivo de la victima o, lo que es igual, de individualizar el
dafio, ameritando todas las circunstancias del caso, de naturaleza subjetiva
(situacion personal de la victima), como las objetivas (indole del hecho lesivo y
sus repercusiones); y en la conveniencia de adoptar parametros
razonablemente objetivos, que ponderen de modo particular, los valores
indemnizatorios condenados a pagar por otros Tribunales en casos préximos o
similares.”

Los detractores al establecimiento de pardmetros objetivos de cuantificacion
sostienen que, en primer lugar, el juez tiene la obligacion de fallar en el caso
concreto que le resultd por sorteo, y no tener en cuenta los casos sobre los que
no tiene jurisdiccion. En segundo lugar, que establecer parametros objetivos de
cuantificacion atentaria contra el principio de reparacion plena, consolidada con
jerarquia constitucional en el caso “Aquino”, dado que el Juez podria dejar
aristas del dafio sin resarcir a los fines de encuadrar la indemnizacion en el
marco del resto de los fallos analogos. En tercer lugar, que el establecimiento
de dichos parametros objetivos de cuantificacion seria, lisa y llanamente,
inconstitucional, vulnerando de forma total el sistema de resarcimiento de

daros.
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Siguiendo lo propuesto por la Doctora Matilde Zavala de Gonzalez, lo ideal
seria la implementacion de regulaciones legales indicativas con las que el Juez
pueda guiarse, siendo estas de caracter flexible y facultandolo al mismo para,
en los casos que ameriten y de manera fundada, poder apartarse del criterio
establecido en estas normas y fallar conforme a la sana critica racional.

Sin embargo, la pregunta que surge es: ¢Qué parametros seran los tenidos en
cuenta a la hora del armado de estas regulaciones legales indicativas?

Un buen punto de partida seria la propuesta del Doctor Pizarro para la
persecucion de un cierto grado de uniformidad en los fallos relativos al dafio
moral. Esto es, la amplia difusion y publicacion de los fallos que presenten
resarcimiento por dafio moral con su correspondiente quantum econdmico,
tanto en el ambito de la Justicia Provincial como Federal.

Mediante esta recopilacion de fallos se podrian establecer los criterios
aplicados por los diversos 6rganos jurisdiccionales, enumerar un catalogo de
los dafios mas comunes, con sus correspondientes agravantes y atenuantes, y
a partir de ello elaborar las pautas de regulacion legal indicativa que propone la
Doctora Zavala de Gonzalez.

Resumiendo, considero que seria viable la implementacion de tarifaciones
legales indicativas a la hora de la cuantificacion del dafio moral, en la forma de
‘regulaciones legales indicativas” sugerida por la Doctora Matilde Zavala de
Gonzalez, de caracter vinculante para el Juez, de las cuales esta facultado
para apartarse en el caso concreto siempre y cuando sea acabadamente
fundamentada dicha decision, sin que la aplicacion de esta tarifacion legal
importe la existencia de ningun piso ni tope legal en la cuantificacion
econdémica del dafio, respetando el derecho constitucional que le importa a
todos los ciudadanos de la Republica Argentina a ver reparados los dafios

sufridos de manera plena.
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- T.S.J., Cordoba, Sala Civil y Comercial, “Belitzki, Luis Edgard c/
Marta Montolo de Spila — Ordinario — Dafio Moral — Recurso de
Casacion”

- “C., L. A. y otra c/ Hospital Zonal de Agudos General Manuel
Belgrano y otros. s/ Dafios y perjuicios” — Suprema Corte de Justicia
de La Plata, Buenos Aires — 16/05/2007

- Juz. Civ. Y Com. N° 9 de la Ciudad de Mar del Plata, Expte Nro°
147.583 “S., C. ¢/ AVANT SALUD PLIS S.R.L.s/ Dafos y Perjuicios”
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