El dafio moral contractual y extracontractual

Por Jorge Mario Galdds

1.- El Cadigo Civil de Vélez Sarsfield -después de la reforma del afio 1968- regulaba el daiio
moral contractual en el art 522 y en el art 1078 el dafio de origen extracontractual. El primero
preveia 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 vy
circunstancias del caso”. Inicialmente se sostuvo que su procedencia en el ambito convencional
era mas bien restrictiva, pero luego se la generalizé en los incumplimientos de los contratos de
consumo y en los contratos no paritarios. En el terreno extracontractual el art 1078 del Cédigo
Civil conferia legitimacion activa sélo al damnificado directo o inmediato; y en caso de muerte de
la victima habilitaba Unicamente a los “herederos forzosos”. Se entendia que revisten esa
condicidn no sdlo los legitimarios con vocacidn hereditaria efectiva al momento del fallecimiento
sino todos los legitimarios potenciales o eventuales (cdnyuge, ascendientes, descendientes).
También el art. 1080 Cdodigo Civil admitia que el marido y los padres podian reclamar por las
injurias morales contra su esposa y los hijos (art. 1080 CAd. Civ). El art 1099 concedia la accién a
los herederos y sucesores universales de la victima fallecida sélo si fue interpuesta en vida por el
causante.

Prevalecia la opinion de que la legitimacion acotada del art 1078 del Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield era irrazonable. Por ello se eshozaron diversas posturas tendientes a ampliarla ya que,
por ejemplo, se denegaba la legitimacion a la concubina, al esposo por el atentado al pudor sexual
de la esposa, a los padres y hermanos en caso de gran discapacidad del hijo que sobrevive, a los
hermanos y padres de crianza en caso de fallecimiento, entre otros casos. Una posicion sostuvo
que en varios supuestos -particularmente de responsabilidad por mala praxis médica- podia
resultar de aplicacion el art 522 Cédigo Civil relativo a los contratos, el que no tenia limitaciones
acerca de la legitimacion. Sin embargo se abrian dos criterios: uno, mas acotado, afirmaba que se
trasladaba al ambito contractual la restriccion del art 1078 del Cddigo que circunscribia la
legitimacion al damnificado directo, salvo fallecimiento; otro, mas amplio, sostenia que el anterior
art. 522 no contenia las limitaciones del art 1078. Una segunda posicidn acudia al art. 1079 del
Cdédigo Civil anterior para legitimar a ciertos damnificados indirectos (vgr. a la concubina) pese a

no ser la norma especifica en materia de dafio moral extracontractual. También se recurria a una



interpretacion que ampliaba la nocidén de damnificado directo, a otra que pregonaba la aplicacion
de la estipulacion a favor de terceros, e incluso se postulada la autonomia resarcitoria de ciertos
dafios a las personas . Finalmente la posicién que prevalecia sostenia que la limitacién injusta de
la legitimacion por dafio moral del anterior art 1078 Cédigo Civil debia resolverse mediante la
declaracién de inconstitucionalidad de la norma. Por esta via se reconocié el derecho resarcitorio
de la concubina 2, de los padres por la gran discapacidad del hijo que sobrevive 3, incluso del
hermano, aunque la cuestion estaba dividida. 4
2.- El Art. 1741CCCN establece: “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 accion 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”.
La norma mencionada se refiere al dafio no patrimonial que debe entenderse como
equivalente al usualmente denominado dafio extrapatrimonial o moral, por oposicién al

patrimonial. En realidad la prevision legal sélo alude a la legitimacion y no menciona los aspectos
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conceptuales del dafio moral, cuestion que queda librada al aporte doctrinario y jurisprudencial.
El art 1741 circunscribe la legitimacion activa sélo al damnificado directo del hecho nocivo, con
exclusion del indirecto; damnificado directo es la persona que sufre un daio en calidad de victima
inmediata del suceso; damnificados indirectos son los demas sujetos distintos de la victima
inmediata que también experimentan un perjuicio a raiz del hecho; es quién lo sufre por via
refleja”®. O sea, en definitiva, subsiste el criterio que habilita a reclamar dafio moral sélo al
damnificado inmediato y, excepcionalmente, a los indirectos.

El Cédigo Unificado establece dos supuestos que autorizan el reclamo del damnificado
indirecto: por el fallecimiento de la victima o por su gran incapacidad, lo que alude a las
denominadas grandes discapacidades, en los que la incapacidad permanente es muy severa, del
orden del 75 % o mds. En tales casos el afectado requiere habitualmente de la asistencia de
terceros y de prestaciones médicas, kinesioldgicas, etc de por vida. Las unicas dos hipdtesis que
autorizan el reclamo del damnificado indirecto son el fallecimiento y la gran discapacidad de la
victima inmediata; en éste ultimo caso concurren ambos conjuntamente - directo e indirecto-. (vgr.
los padres con el menor en estado de vida vegetativa). Los damnificados indirectos o mediatos que
admite la ley “a titulo personal, segtn las circunstancias” son: el cényuge, los ascendientes, los
descendientes, y “quienes convivian con él recibiendo trato familiar ostensible”. Este supuesto
amplia marcadamente la legitimacion mas restrictiva del Cdédigo anterior y faculta, entre otros
casos, el reclamo de la pareja conviviente de ambos sexos, los hijos de crianza con los que
cohabitan, los miembros de las familias ensambladas, los hermanos con los que convivia, etc.

Las satisfacciones sustitutivas y compensatorias a las que se refiere la norma aluden al
denominado “precio del consuelo” que procura "la mitigacion del dolor de la victima a través de
bienes deleitables que conjugan la tristeza, la desazon 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 °.

Esta modalidad de reparacion del dafio no patrimonial atiende a la idoneidad del dinero

para compensar, restaurar o reparar el padecimiento en la esfera no patrimonial mediante cosas,

> SCBA, 16/5/2007, Ac. C 85.129, “C., L. A. y Otra c. Hospital Zonal de Agudos General Manuel
Belgrano y otros. Dafios y perjuicios", Voto Dr. De Lazzari, integrando la mayoria, con reenvio a la
opinion de Matilde Zavala de Gonzalez.

® Iriabarne Héctor P., "De los dafios a la persona", Ed. Ediar, Buenos Aires, 1993, pags. 143
153, 401, 599 aut. cit. "La cuantificacion del daiio moral", Revista de Derecho de Dafios N2. 6 "Dafio

Moral" p. 197.



bienes, distracciones, actividades, etc que le permitan a la victima, como lo decidié la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, “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 reparacidn, 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 funcién valorativa exacta; el dolor no puede medirse o
tasarse, sino que se trata solamente de dar algunos medios de satisfaccidn, lo cual no es igual a la
equivalencia. Empero, la dificultad en calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensidad y
grado, por lo que cabe sostener que es posible justipreciar la satisfaccion que procede para resarcir
dentro de lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza
propios de la situacion vivida". En definitiva: se trata de afectar o destinar el dinero a la compra de
bienes o la realizacidon de actividades recreativas, artisticas, sociales, de esparcimiento que le
confieran al damnificado consuelo, deleites, contentamientos para compensar e indemnizar el
padecimiento, inquietud, dolor, sufrimiento, o sea para restaurar las repercusiones que minoran la
esfera no patrimonial de la persona (comprar electrodomésticos, viajar, pasear, distraerse,
escuchar musica, etc). Este criterio habia tenido amplia aceptacién en la jurisprudencia ®.

3.- La legitimacion amplificada por dafio moral también debe ponderarse en el marco del
incremento de los supuestos de hecho que configuran este tipo de daiio. De los arts 1737, 1738,
1740 y concordantes CCCN se desprende que la indemnizacion de las consecuencias no
patrimoniales o morales comprende- de modo enunciativo-: “la pérdida de chances afectivas, las
consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad
personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la

interferencia de su proyecto de vida” ( art 1738)
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Por lo demas la proteccion preferente de la persona humana y de su dignidad esta muy
claramente explicada en los Fundamentos del Anteproyecto, los que destacan que es “la figura
central del Derecho”, tal como lo recepta el Cédigo Civil y Comercial unificado ( por ejemplo: arts

17,31,41,51,52,53,56,59,90,1097,1098, 1292,1740,1743 y concs)

4.-En definitiva el nuevo Codigo:

-equipara el dafo moral con el dafio no patrimonial, extrapatrimonial o inmaterial.

-unifica el régimen de la legitimacidn en las esferas contractual y extracontractual sin diferenciar
(como lo hacian los anteriores arts 522 y 1078 Cadigo Civil) si el dafio proviene del incumplimiento
de una obligacion o del deber general de no dafar a otro, que tiene jerarquia constitucional 8 at
19 Constitucion Nacional).

- se mantiene el criterio de distinguir entre damnificado directo e indirecto,concediendo-por regla-
legitimacion al directo o inmediato y al indirecto en caso de fallecimiento o muerte de la victima
directa.

-se amplian los supuestos resarcitorios al caso de gran discapacidad de la victima inmediata.

-se amplian los damnificados indirectos en caso fallecimiento o gran discapacidad de la victima (
ascendientes, descendientes, conyuge y quién convivia con trato familiar ostensible)

-se recepta la nocion de daino moral como dafio compensatorio y satisfactorio de afectaciones
extrapatrimoniales, esto es como consuelo.

Esta nocidon se emplaza en la concepcion amplia de la persona humana y en la tutela de su

dignidad.



