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circunstancias del caso.

1. EL FALLO ANOTADO

('NClv., sala (', julio 25978, Mil de Sehneider, Ber-
ta ¢. Baranowsky, Podro.

2% instancig, Buenos Aires, julio 25 de 1973,

1 8e ajusta a derecho la sentencia apelada?

51 doetor Cifuentes dijo:

1°} Tres agravios han motivade ¢l recurso del de-
mandado principal v la aseguradora citada en garan-
tia, contra la sentencia de 1* instancia. Ne trata de
un transeiinte atropellado por un automotor, que de-
mandé la indemnizacion de los perjuicios ocasionados
a su persona, v quce concedié el fallo apelado después
de extablecer la responsabilidad consiguiente. Isos tres
agravios no estdn referidos a dicha responsabilidad,
(que se reconoce en esta instancid, sino a los montos y
¢l concepto de los perjuicios, asi como a la actualiza-
cion del daio emergente. Kl eserito gue sustenta las
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criticas fue presentado a fojas 189 v no fue eontestado.
Hubo apelacion, asimismo, por los honorarios al perito.
La primera queja hace hincapié en el grado de
incapacidad de la damnificada, pues no se considera
admisible la determinacién pericial que le establecié en
el 33 % del valor total vida humana, dado que no ha-
brian quedado secuelas en el miembro inferior, aparte
de que, por la edad de la victima, sexo y condiciones,
se sostiene que es excesiva la suma del resarcimiento.
La segunda contesta el concepto resarcitorio del dafio
moral, acogido en la sentencia, y por tal motivo impug-
na por elevado el monto conferido. La tercera sostiene
que la indexacién no debid ajustarse a indices oficiales,
debiéndose reducir el inecremento de reajuste,

2°) No acompafio los agravios. Ninguno. a mi pa-
recer, estd Justificado.

a) La peritacion médica, si bien llegé a la conclu-
sion de qué la fractura del peroné de la pierna dere-
cha quedé eonsolidada sin secuelas, dice seguidamente
que la fractura del hombro derecho presenta pérdida
parcial de su capacidad funcional, lo que en la rodilla
derecha se repite “por el hundimiento del platillo tibial
externo”. De ahi que el perito llegara al 33 9 de in-
capacidad total. Kn las explicaciones médicas observd
que esa rodilla conservaba dolores a la presién y una
limitacion en su movimiento de flexidn, imposibilidad
de adoptar la posicién de cuclillas o de rodillas y apo-
vo firme doloroso sobre la pierna derecha.

Precisamente, al tener en cuenta la edad avanza-
da de la damnificada v su condicion modesta, el juez
redujo sensiblemente la indemnizaecion que a un dafio
tal, segiin el cual quedd gravemente disminuido el miem-
hro superior derecho v el inferior de igual lado, hu-
biera correspondido, de tratarse de persona joven de
posicion econdmica sobresaliente, con entradas dine-
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rarias importantes. No me parece pues exagerada la
estimaciéon de $ 600.000, con el valor de esmpra de la
moneda de estos tiempos, pues por menores que fueran
las ganancias de la damnificada y por pocas que fue-
ran las posibilidades de su subsistencia, rapidamente
se advierte la pérdida potencial que ha significado un
demérito semejante, disminuyendo esas energias de ma-
nera notoria, desde que interesan a la movilidad del
brazo y de la pierna, y acrecientan los efectos deterio-
rantes de la edad.

b) Sobre la condieion resarcitoria del dafio moral,
bastan las fundamentaciones del pronunciamiento ape-
lado, que no aparecen suficientemente contestadas en
el agravio,

Fista sala viene sosteniendo esa doctrina desde an-
tes de su composicién actual. El resumen de las razo-
nes es bien ¢laro:

1. El espiritu y la letra del articulo 1078, después
de la reforma de 1968, decididamente no acompaiia a la
idea de la pena o sancién ejemplar. Habla la ley de
la “obligacion de resarcir...”, y de la “reparacion del
agravio moral...”, asi eomo de la “indemnizacién del
dafio moral”. Tal es la terminologia empleada en cada
uno de sus parrafos. Ninguna de estas palabras tiene
algo que ver con el concepto de la pena o sencidn. Tam-
bién, en el caso del dafio moral por incumplimiento con-
tractual, la ley se refiere a la “indemnizacién por res-
ponsabilidad” de ese tipo... y a la “reparaeién del
agravio moral...” (articulo 522 del Cédigo -Civil).

2. Una verdadera pléyade de autores extranjeros
¥y nacionales, mayoria hoy, sin duda, ha sostenido el
cardcter reparador del dafio moral (conf.: Charles Bau-
dent, Les contracts et les legislations, p. 733, n® 1156
Colin y Capitant, Curso elemental de Derecho Civil,
vol. 3, p. 745, trad. de Demofilo de Buen; Planiol y
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Ripert, Traité fémentaire de Droit Cid, vol. 1L, p.
100, n- 252 L., H. v H. Mazeaud, Lecciones de Derecho
Civit, 2 parte, vol, L1, p. 72, n® 422, Buenos Aires Ed.
Fjea: Louis Josserand, Derecho Covtd, to 1L volo 1, ps.
53001, nos, 441 v H2, trad, Cunchillos Manterola: Ri-
pert-Boulanger, Deveclo Ciril. Obligaciones, 2* parte,
oV, pas 4 v osignientes, especialmente nt 998, trad.
Garcia Daireaux, . La Lev: Hans A, Fischer, Los
difiny cirilos s repordcion, parvdag. 17, 11, 2, p. 228,
trad. Roces: Von Thuar, Tratado de las Obligaciones,
tob pardag. 15, pse S8749, trad, T Ravda A De Cupis,
La publicazivue della sentewza de condenna. .. Rivista
de divitto eivile, 1933, p 1673 Barbero, Derecho privado,
t. IV, ps. 740 v signientes, trad. Sentis Melendo; Lafai-
He, Trefado de las Obligaciones, t. 1L pso 327 v siguien-
teso 0 1251 v ot Lopss 210 v siguientes, n* 228 v sigulen-
tes; Nalvat-Galll, Obliguciones ew general, vol. 1, ps.
21470, 0t 18T Colno, Obligaciones, ps. 124 v siguientes,
nos, 134 v siguientes, 3* ed.: Busso, Codigo Civil anota-
do. t. 111 p. 414, 07 81 v signientes, ed. 1958 Borda,
Et daiio wmorad. Rev, dequitas, afio ¥V, ps. 21 v sigaien-
tes, La reforma del Codigo Ciril, Responsabilidad con-
tractual, en El Derecho, €029, ps. 763/7, v Tratado de
Derecho Civil. Obligaciones, ps. 190 v siguientes, n* 179
v stguientes, 4 edicion: Acufia Anzorena, La reparacion
del agravio wmoral en ¢l Codigo Civil, en Revista La
Ley, t. 16, p. 332, nota al fallo 8292 y Estudios sobre
la responsabilidad civil, ps. 35 v siguientes: Jorge Sui-
rez Videla, KT deiio moral y su reparacion civi, en Ju-
risprudencia drgenting, t. XXXV, ps. 1 v siguientes,
see. doe.; Orgaz, El dafio resarcible, ps. 221 v siguien-
tes; L. Colombo, Cwlpa aquiliana, t. 11, ps. 295 v si-
guientes, 3' cdicion v En forno a la indemnizacion del
daiio moral, Revista La Ley, t. 109, ps. 1173 v siguien-
tes; Rezzonico, Estudio de las obligaciones, ps. 106 v si-
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yuientes, 6° edicion, 1953: Envique V. Galli, Agraecio
moral, en Enciclopedia Juridica Omeba, 1. 1, ps. 604 v
siguientes: Cazeaux v Trigo Represas, Dereclio de las
obligaciones, t. 1, ps. 250 v siguientes; Roberto . Breb-
hia, Kl resarcimiento del daito moral después de la ye-
fornac del deereto-ley 17.711, en El Derecho, t. 53, 1. 239,
nota al fallo n° 25.810 v El daiio moral, ne 96, 2¢ edicion
J. Bustamante Alsina, Teoria geweral de la responsa-
bilidad civil, n® 309 v siguientes; Roberto César Sufives,
A propisito de un plenario. El dafio moral o la pro-
blemdatica de la transmisién de sw vecion reparatoria,
en Revista La Ley, t1977-B, p. 7931 Mosset fturraspe,
Reparacion del dajio moral, en Jurisprudencia dyrgen-
frna, t0200 po 295, ano 1973, entre otros).

No son poros los fallos de jurisprudeneia gue si-
wuen tal corviente (conf. CNCiv., sala C, en anterior
composicidn, Revista La Ley, t. 137, p. 270, n* 64800
xala ¥. KT Derecho, t.39, p. 487, Revista La Ley, t0 146,
p. 609, fallo 286518 sala B. Revista La Ley, 1. 145,
P 1210 voto del doetor Fliess: sala ¥, El Dervecho, t.
35, p. o641 CNFed., wala T civil ¥ comercial, Jurispru-
dencia Argenting, t. 20, p. 211, ano 1973, con nota apro-
batoria de  Mosset Iturraspe; CNCiv,, rala I, El De.
recho, ps. 252 v 500: sala (' en anterior composieion,
voto del doctor Belluscio, Jurisprudencia Argentina, t.
27, p. 334, con nota aprobatoria de A. M. Morello, ano
1975 v en su aetual integracion, Revista Lo Leg, t.
1976-D, p. 3355 . 1977-B, p. 147: ver también mis sen-
teneias de juez de 1* instancia, £ Derceho, t. 30, p. 640
v Revista La Ley, 1. 14, p. 195; (NFed., sala 1, voto
del doetor Pérez Delgado, El Derecho, t. 70, p. 308).

J. Kl dolor humano ex algo apreciable v que dehe
considerarse al margen de las razones religiosas o ex-
pirituales que subyacen en toda idea de fortalecimien-
to ¥ grandeza del alina como preparacién moral o hacia
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el mmas alla. La tarea del juez es realizar la justicia hu-
mana, v con ello no hay enriquecimiento sin causa ni
se pone en juego glgin tipo de comercializacién de los
sentimientos, como se ha pretendido. No hay luero con
esta reparacién aprovechindose de ese dolor, pues el
concepto del luero viene de sacar ganancias o provecho,
v en este caso se trata de obtener compensaciones ante:
un dafio consumado; es un beneficio contrapuesto al
dafio; el Unico posible, para que se procure una iguala-
cion en los efectos. El dinero es un medio de obtener
contentamientos, goces y distraceiones, para restablecer
el equilibrio frente al desequilibrio producido por el
ataque a los bienes inmateriales o extrapatrimoniales.

La idea del lucro, presupone la de la inexistencia
del dafio o agravio. Pues, es inaceptable sostener que
el dafiado viene a lucrar eon el elemento que se le ofre-
ce para compensar el menoscabo sufrido, dolor o per-
juicio que provocé el ataque. La indemnizacién, pues,.
no es ni puede ser lucrativa, sino resarcitoria. A me-
nos que se pretenda negar la posibilidad de daiios ex-
trapatrimoniales, lo que ni siquiera suponen los auto-
res que siguen la teoria de la pena ejemplar,

Reparar no importa crear o producir utilidad y ga-
nancia, sino corregir, enmendar, satisfacer y desagra-
viar. Nadie luera pues con los sentimientos heridos, con
los aspectos espirituales del sufrimiento, al conceder
una idemnizacién como prevé la ley.

4. La teoria de la pena ejemplar no ha logrado
explicar por qué la espeecie de multa o saneiébn pecu-
niaria que admite, segiin la ofensa o grado ofensivo del
ataecante, va a econcederse en provecho del atacado. Es.
decir, si se estableciera tal pena, no tiene base racio-
nal, legal ni légica sostener que la aprovecha la vieti-
ma; que pasa a su patrimonio.
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Esta es, a mi parecer, una ohjecién que penctra
en el corazéon mismo de la teoria de la sancién ejem-
plar; que no se ha logrado levantar por sus expositores
y que la hiere en el centro de su comprension. Admitir,
por lo tanto, penas que van en provecho del damnifi-
cado es retroceder muchos siglos, cuando todavia la com-
posicion v el wergel de los barbaros germanos llegaban
a igual resultado, antes de que el Estado viniera a ser
el que receptara todos los aspectos sancionatorios re-
presivos, desvinculando a los parientes del muerto, o al
propio lesionado.

5. La imposibilidad de comparacién de los elemen-
tos es otro argumento desacertado. Se ha pensado que
gon inconmensurables los dolores morales, que es Im-
posible tasarlos, valorarlos, estimarlos pecuniariamen-
te, v por eso se llega a la idea contradictoria de la pena
ejemplar en provecho de la vietima.

Kl direro aqui no cumple una funciéon valorativa
exacta, sino de satisfaceién frente al sufrimiento. Es
pues un medio compensatorio, no un equivalente. Nadie
pretende dar un equivalente, pues ya no es postble re-
parar en especie, es decir, reponer o lograr la reposi-
cién (arg. artienlo 1083 del Cddigo Civil). Dar medios
de satisfaceién frente al dolor no es lo mismo que ta-
sarlo monetariamente. Decia lhering que el dinero pue-
de cumplir esa funcién de satisfaceién, la cual no es
igual que la equivalencia. Esto se hace en muchos or-
denes de la vida v nadie se escandaliza: retribueién
por una labor intelectual, la del abogado, por ejemplo;
la del médico, que salva la vida del paciente; la del ar-
tista que en la pldstica, letras o milsica, lleva a cabo
una obra con valoreg estéticos, y a quien se le viene a
retribuir los derechos de autor. Es que en ninguno de
estos easos es posible tasar o dar precio acumulativo v
justo al intelecto, al talento, al arte o al espiritu, como
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tampoco nadie pretende dar precio al dolor. Pero sl es
postble compensar eon el medio que se tiene como nico
yoen la medida de las himtaciones humanas,

La dificultad de los ¢jemplos expuestos no impide
lax retribuciones del easo, Jo mismo que la dificultad de
caleular los dolores no impide apreciarlos en su inteu-
sidad v grado. Decia en Italia Minozzi, transcripto por
Suarez Videla: “todos los dias se evalfian v =e cam-
hian ohras de arte, cuadros, estatuas, Imvenciones, ser-
vicios personales, v ninguna de tales evalnaciones es
jamas determinada zobre la baxe del metro cuadrado del
cuadro, el metro cibico de la estatua o la unidad de
tictnpo empleado por el genio personal para enrique-
cer of arte o la eciencia eon nuevas verdades, Fxiste
una expecte de eriterio cualitativo de evaluacidn, que
suxtituve el ordinarie método cuantitativo en aguellos
caxos en lox cuales la regla, el compdas, la tarifa o ol
mercurial no pueden aplicarse. .. ; Comoe determinar la
moedida del dolo en el delito penal para aplicar la pena?
EI juez debe establecerla entre el méximo v el minimo
legal, v clio ocurre a menudo tamhién =obre una hase
cuahtativa, dificil de definir materialinente hablando.
Cohne explicd gue el problema de la inconmensurabili-
dad del dano moral, ex inherente a toda materia gue
entrana apreciacion: con exe eriterio quedaria desvir-
tuado el derecho mismo, cuvos principios jamas pue-
den =er vigidox v sf amoldables a las contingencias.

Fsta objecion no toea en la entrana del dano moral,
=ino que plantea sus dificultades, Pero dificilmente o no,
cabe =oxtencr que s posible justipreciar la satizfaceion
yue proceda, para resareir en lo posible. Difieu)tad no
ex imposibilidad, v tampoco es propio de la tarvea del
magistrado moverse solamente dentro de lo faal, den-
tro de lo plano v sencitlo, Tales dificultades, como las
expuestas v otras que =¢ van planteando a diario, =on
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parte de su tarea v del bien que se espera de =u labov
para la sociedad. Por lo demés, apreciar monetarianien-
te ¢l dolor no exta mas erizado de problemas gue medir
monetariamente la negligencia o la intencion. lin ame-
bhos casos se entra en o subjetivo. La teoria de a pena
sale de una incommnensurabilidad pero entra en otra.

G. Bien ha dicho el juez, que no se comprende,
desde la optica de la pena ejemplar, eomo ex pozible gra-
duar en intensidad cualitativa una sancion debida a la
malicia, intencion v dolo del autor del hecho, pese a que
el acto produjera un minimo padeeer a la vietina, Mien-
tras que, inversamente, una negligencia comun puede
producir dolores extremos, por lo gue =e caleularia,
sobre aquella baxe de la aceion del ataeantie, una suma
irrizoria. Contrasentido que tampoco puede fevantar la
doctrina que contesto.

7. Kldinero eon el que =e realiza la reparacion sa-
tisfactoria no es algo que pueda califtcarse de inpuare,
espurio, moralimente rechazable. Kl dinero ex de valor
neutro. Ni bueno ni omalo. Todo depende del empico
yue xe le de.

De modo que la satisfaceion que pueda producir He-
gue a tener la mas ernda materialidad el Tuero, Ta usu-
ra. Ja especulacion: como fa mas excelsa destinacion:
avudar con &l al préjimo, hacer deeir misas por algin
ser guerido, obtener distraceiones, hacer heneficios v
caridades. Lo importante es que se le den Jas posibili-
dades al agraviado de satisfacer su espiritu con su em-
pleo, contraponiendo esas satisfacceiones a los padeci-
wmientos provocados por el dafio.

8. En el derechio positivo puede observarse que se
considera, en otros casos espeeificos, rezarcitoria Ia in-
demnizacién del dafio moral, desde que ¢l vuevo articu-
lo 1071 bix, sancionado por ley 21173, al resguardar el
derecho a la intimidad, ha establecido la posibilidad
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de que el atacante a ese derecho personalisimo, gene-
ralmente inmaterial, debe pagar “una indemnizaecién
que fijara equitativamente el juez”.

Los agravios morales penetran en la esfera de los
derechos personalisimos y su reparacién es lo propio
de tales derechos. La reparacion por violacién de la
imagen (articulo 31 de la ley 11.723), de la intimidad
(ley 21.173), del honor, o de la integridad fisica, esta
frecuentemente destinado a indemnizar el dafio moral.

Como, por otra parte, expuso el doctor Alterini
tn re: “Soria, Lidia ¢. Ldpez, Dionisio”, L. n® 206.655,.
del 11 de junio de 1976 —Revista La Ley, t. 1977-B,
p. 627, seccién Jurisprudencia Agrupada, caso 2317—,
la teoria del resarcimiento obedece a los alcances del sis-
terna vigente, pues al haber extendido el ambito del
dafio moral a los distintos actos ilicitos delitos y cuasi-
delitos, parece poeo compatible con la idea de la san-
cion ejemplar que el orden juridico reaccione de ese
modo frente a actos donde solamente medié eulpa de sus.
autores. '

Ante los dolores soportados, actuales dolores sub-
sistentes, padecimientos propios de las curaciones y
tratamientos a los que debié ser sometida (internaecio-
nes, yeso, tornillo de fijacioén, etapa de rehabilitacién,
ete.), considero ineclusive redueida la suma acordada
por el a quo, de $ 400.000. En este caso, pienso que de-
bié ser mayor esa indemnizacién al dafio actual, pasa-
do v futuro.

9. FEsta sala aplica los indices de precios al por
mayvor para atender a la pérdida del valor adquisitivo
de la moneda, realizando una verdadera indexacién so-
bre la base de datos ciertos, notoriamente conocidos, y
que tienen la virtud de producir seguridad y evitar ar-
bitrios, por veces equivocados. Tanto es asi, que
se ha observado que, con el pretexto de la libre v pru-
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-dencial consideracién, llegan al tribunal algunos fallos
que sobrepasan log propios indices del INDIC. Toda
esta materia dejada a la diserecién padece de una guie-
bra conceptual en la hase, pues no se trata de dar gra-
ciosos aditamentos, sino de evaluar la pérdida del po-
der adquisitive de la moneda, encontrindose en plaza
conocidos v oficiales coeficientes que la demuestran,
Solamente seria del caso apartarse de esos datos serios
v razonables, frente a la equidad permitida por normas
expresas (articulos 1069, 907. . ., del Codigo Civil, ver-
bigracia). Fuera de ellas, corre el peligro de que la
equidad s confunda con la arbitrariedad (conf., Revis-
ta Lu Ley, t. 1976-C, p. 94; t. 1976-D, p. 213; t. 1977-A,
p. 911: Kl Derecho, t. 69, p. 231; t. 76, p. 510; t. 76, p.
o095 1. TH. p. HIN).

Pues bien, en mayo de 1974 ¢l indice era de 2.374,5
v en diciembre de 1977, fecha del fallo, de 161.281,7, por
lo que correspondia multiplicar Ja suma reconoeida de
$ 4.650 por 67,92, con un resultado mucho mayor al ob-
tenido por el juez. Pero esta solucion esta consentida
por la actora, debiéndose rechazar, simplemente, ¢l agra-
vio del demandado.

37y Coneclusién: voto por la afirmativa y por lo
tanto, que se eonfirine la sentencia apelada en todas sus
partes, con costas de 2* instancia a cargo de la deman-
dada apelante (articulo 68 del Codigo Procesai). Los
honorarios los tratard la sala en conjunto.

It doctor Duraiiona y Vedia dijo:

Ya he vertido opinion, antes de ahora, siguiendo
las en=zenanzas de parte de la doctrina vy consecuente
con reiterada jurisprudencia, en el sentido de que la
reparacion del agravio moral prevista en el articulo
1078 —texto actual— del Codigo Civil responde a un
fin sancionmatorio v no resarcitorie {cont. Llambias,
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Tratado. .. Obligactones, t. 1, ps. 326 v siguientex; (i-
chero, La reparacion del daiio moral y la reforma civil
de 1968, on ET Derecho, t. 66, p. 157 v El precio del do-
lor, en Jurisprudencia Argentina, t, 1964 - 11, p. 358,
Alterini, Atilio AL, Curso de Obligaciones, vol, 1, ps, 297
v siguientes: Legon, Naturaleza de la reparacion del da-
#o moral, en Jurisprudencia drgenting, t. 52, p. 194 ver
Bibiloni, dnteproyecto, Fd. Kraft, 1939, t. 11, p. 241, no-
ta a los articulos 1390 v 1391 CNCiv., =ala A, El Dere-
cho, t. 30, p. 697 ; idem, E! Derecho, 1.0 36, p. 1005 idem,
causa “De Salvo, Francisco ¢. Fernandez, Dositeo”, en
El Derccho del 21-3-77; idewn, KT Derecho, t. 46, p. 400;
idemy, El Derecho, t. 57, p. 2251 ; idem, £l Derecho, t. 58,
p. 282 idem, EI Derecho, t. 66, p. 181 iden, EI Derecho,
t. 68, p. 215; idem, El Derecho, t. 61, p. 292; idem, El
Derecho, t. 61, p. 296 sala B, El Derecho, t. 59, p. 129;
sala C, Kl Derecho, t. 55, p. 549; idem, El Derecho, t.
30, p. 696; idem Revista La Ley, t. 155, p. 82; idem, El
Derecho, t. 68, p. 441 sala D, El Derecho, t. 30, . 442;
idem, Revista La Ley, t. 153, p. 226; idem, El Derecho,
t. B8, . 652 sala E, El Derecho, t. 51, p. 741: sala T,
El Derecho, t.56, p. 55; Revista La Ley, t. 1975-A, p. 876,
seceion Jurisprudencia Agrupada, caso 879; idewm, El
Derecho, t. 69, p. 337; idem, EI Derecho, t. 58, p. 230).
Admito gue el tema no es simple ni facil la solu-
¢idn, tanto que en torno de la naturaleza de esta impo-
sicion se han escrito muchas paginas de tratados v ar-
ticulos monograficos, siendo mavoritaria la doctrina
que se inclina por la tesis del cardeter indemnizatorio,
eomo lo pone de relieve el doctor Cifuentes en el voto
yue antecede que pricticamente cubre la bibliografia
sobre tan interesante prohlema juridico, afiadiendo ar-
gumentos con novedosa exposicién que invitan a refle-
xionar y que por su aguda profundidad hayv que recono-
cerles el mérito de reavivar el debate. Pero mientras la
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reflexion acevea de esas razones v la relectura de los
detndi= antores maestrog en la materia no me Heven a
inelinarme por la tesis del resarcimiento, we mantengo
en el enfoque que he preferido, sostenido con no me-
nos valia por prestigiosos civilistas, por las siguicnfes
razones: a) me parece no contestado satisfactoriamente
el argumento de que el dolor no puede ser restaurado,
ni apropiadamente compuesto o compensado, ni con el
dinero ni eon el goce de otros bienes. Con ellos simple-
mente se puede obtener una distraceion de la pena mo-
ral, del sentimiento lastimado. Se podra con el dinero
(fnizd superar una depresion psiguica, pero aqui ge tra-
taria de un dafo material. Iisa superacion influird sin
duda como paliativo del mmal real anexo, pero jamds se
lograra desarraigar la afeecién aninica en su verdade-
ra identidad. No sc¢ recompondri en su singular indole
¢l bien moral afectado cuva equivalencia es imposible
de eoncebir por razoneg que hacen a su misma esencia
espiritual (ver Llambias, op. cit., p=. 335 v 336; Cichero,
op. cit., cap. IV).

La funcién de satisfaccion a que se refieren algu-
nos expositores de la teoria que no comparto (ver Llam-
bias, p. 333 ¥ nota 5 citando 1a opinidn de los Mazeaud;
Bustamante Alsina, Teoria general de la responsalinli-
dad civil, p. 180) v a la que alude el distinguido vocal
preopinante no puede, en verdad, ser desconocida. Muy
acertado estd el doctor (ifuentes en poner de relieve que
et damnificado por el dafio moral no tiene necesaria-
mente que destinar el dinero que recibe en empleos me-
ramente materiales que se traduzean en un lucro de
su propie dolor. Bien puede conceretar una inversién
satisfactoria que apunte al logro de goces nobles, sa-
nas distracciones que mengiien su dolor y eanalicen su
resignacion: practica de la earidad, contribuciones con
lines de cardcter =ocial, votos o plegarias, ete. ero es
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que ese rol de satisfaceion, va que no estrictamente de
composicion o indemnizatorio, que cabe reconocer al di-
nero, porta a mi juicio una verdadera pena civil, que
es destinada por la norma positiva al peculio del per-
judicado por razones de politica legislativa basadas en
la equidad. ¥in ello no ha de verse ningiin ébice que se
pretenda basado en razones éticas, va que si asi se pen-
sase cabria la misma objecién a todo tipo de multa re-
presiva. Que quien aproveche el importe de la pena
tmonetaria sea uno de los componentes de la sociedad
—el particular agraviado— por reputarlo conveniente
la ley, para consolar siquiera en parte el mal sufrido,
no se traduce en diferencia esencial respecto de los otros
caxos en los que es la colectividad la que adquiere fon-
dos o recursos con causa en infracciones o delitos. Por
lo demads, existen otros casos de multas gue son a be-
neficio de los dammnificados o perjudicados, sin que res-
peeto de las mismas se havan levantado voces acusado-
raz (v. gr. articulos 37, 45, 374, 525 inciso a v 551 del
(odigo Procesal v 666 his del ('6digo Civil; conf, Ciche-
ro, op. cit., eap. X, nota 55). 12l arduo problema de la in-
conmensurahilidad no es para mi decizivo, para optar
por una u otra concepeion doetrinaria, pues las difieul-
tades practicas de tarifar o calibrar el dolor, tienen co-
mo contrapartida los mismos embarazos al tiempo de
niedir en moneda la gravedad del acto ilicito. Pero no se
diga que esta tlthna difienltad puede inclinar el fiel de
la balanza para la tesis resarcitoria, pues en materia pu-
nitiva en general, tanto en ol derecho penal como en el
administrativo, la propia ley impone las multas o penas
pecuniarias en proporeion al grado de intensidad de la
condueta antizocial. 19 cuva valoracion no resuita to-
talmente ajeno al resultado del hecho, lo que se advierte
sin diffeultad cuando se comparan las distintas penas
previstas para lox diferentes tipos delietivos de una
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misma categoria de hechos (v. gr. en los delitos de le-
sionex de los articulos 89 v siguientes del Codigo FPe-
nal): b) i artienlo 522 del Cédigo Civil, al establecer
la reparacion del dafo moral en el incunmplimiento con-
tractual, deja librado a la prudencia del juez la proce-
dencia de esta condena “de acuerdo con fa indole del
hecho generador de la responsahilidad v cireunstancias
del easo: funeidn que implica una valoracion de la con-
dueta del incumplidor, sobre todo en lo que atane al pri-
mer extremo a computar por el juzgador, de donde se
deduee que la hnposicion serd la resultante de un repro-
chte subjetivo del proeeder antijuridico del causante del
dano inferido (ver, Llambias, op. cif., D, p. 323, pdrra-
fo 2¢ v Cichero, op. cit., cap. X1

Por lo anteriormente expuesto considero que el
wento de dicha sancion debe graduarse valorando en
priner Ingar la gravedad de la falta cometida por el
autor del hecho v sus condiciones personales, entre las
que debe apreciarse su situacion econdmica (conf. Llam-
bias, op. cit., p. 342 ONCiv., sala D, El Derecho, t. 40,
p. T4z sala ¥, El Derecho, t. 56, p. 530 Revista La Ley,
. 1975-A. p. 876, seecion Jurisprudencia Agrupada, ca-
s0 879; sala A, causa “De Salvo ¢. Fernandez”, va ei-
tada}.

Pero la entidad de las lesiones, de los dafios en las
cosas v, desde luego, fa intensidad del propio dolor o de
las molestias, que cabe inferir de lax circunstancias del
raso aunque no sean conmensurables monetariamente,
no estdn desprovistas de significacion para cl estableci-
miento de la sancién. Fs que, como hemos visto en ge-
neral, las consecuencias del hecho influyen en materia
punitiva como pautas concurrentes para formar eriterio
acerca de la gravedad de la culpabilidad del agente
(conf. sala F in re: “Grossi, Pio e. Pazos, Carlos, de
13-10-76, en Revista La Ley, t. 1977-B, p. 2315 idem,
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“Merlo, Alba e. Moreno, José”, del 31-5-77, en Revista
La Ley, t. 1978-A, p. 626, seccién Jurisprudencia Agru--
pada, caso 2537: idem, “Tozzi, Mario e. Spece, Alfre-
do”, del 26-10-76, Revista La Ley, t. 1978-A, p. 639, sec-
cién Jurisprudencia Agrupada, caso 2673).

En el caso sub judice se trata de la imprudencia
del conductor de un automdévil de alquiler que no man-
tuvo el debido dominio de su vehieulo y atropeilé a una
sefiora ue cruzaba la esquing, causandole serias lesio-
- nes en la cabeza, en la cara y en las extremidades, eon-
sistentes en politraumatismos, fracturas dseas y esco-
riaciones. Atendiendo a las modalidades del heche, & las
circunstancias de que los demandados no acreditaron
que mediare culpa alguna de la vietima que los exone-
rara o disminuyva su responsabilidad (articulo 1113 del
(‘6digo Civil) v a las consecuencias tanto fisicas como
morales que se han verificado, y que cabe inferir en el
caso, estimo que el monto de $ 400.000 impuesto en or-
den al dafio moral, debe ser mantenido en la alzada.

(oincidiendo por lo demds con las restantes consi-
deraciones del voto que antecede, con la salvedad ex-
puesta, adhiero al mismo.

El doctor Alterini dijo:

Esta sala, desde el acuerdo del 11 de junio de 1976
en la causa “Sorio, Lidia e. Lopez Suarez, Dionisio”,
se ha decidido por encuadrar la reparacién del daiio
moral dentro del marco de la funcién indemnizatoria.
Al compartir el voto del doctor Cifuentes en esta causa,
al igual que el doctor Belluseio, expresé: “mi adhesion
a explicar la reparacién del dafio moral sobre la base
de la teoria del resarcimiento, obedece a los alecances
del sistema vigente, pues al haberse extendido el 4m-
bito del dafio a los distintos acfos ilicttos (ver espe-
cialmente el articulo 1078 del Cddigo Civil), o sea
tanto a los delitos (ilicitos con dolo del articulo
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1072}, como a los cuasidelitos (ilieitos con culpa del ar-
ticulo 1109), me parece poco compatible con la idea
de sancion ejemplar que el orden juridico reaccione de
ese modo frente a actog donde solamente medid culpa
de sus autores, mds alld de las significativas motiva-
viones éticas que fundamentan esa tesitura”.

Al votar en primer término en el expediente “Bauer,
Kugenio 1. y otra c¢. Dessein, Marta K. s/eseritura-
cidn”, formulé estas observaciones: “Segun el articulo
522 del Codigo Civil, en los casos de indemnizacion por
responsabilidad contractual el juez podrd condenar al
responsable a la reparacion del agravio moral que hu-
biere causado, de acuerdo con la indole del hecho gene-
rador de la responsabilidad vy las circunstancias del
caso’.

“(Juiere decir, que la ley faculta al juez a disponer
la reparacion del dafio moral, con especial ateneién a
la indole del hecho gencrador o sea en definitiva la sub-
jetividad del agente del dafio (conf. Jorge J. Llambias,
Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, t. 1, Buenos
Aires, 1973, p. 353, n® 270 his; Néstor Cichero, La repa-
racion del daito moral y la Reforma civil de 1968, en
El Derecho, t. 66, ps. 157 v siguientes, en p. 173). Esa
ponderacion de la eonducta del autor del dafio a los
fines de la reparacidn, entiendo que no debe computarse
como un reflejo de la teoria de la sancién ejemplar
(contra: Cichero, op. cit., ps. 172-173) pues no es incom-
patible con la explicacion de dicha reparacién con fun-
damento en la teoria del resarcimiento. Como no e¢reo
que en la reparacién de los dafios materiales deba aten-
derse, en principio, mas a la entidad del dafio que a la
culpa, tampoco admito que la valoracién de tal subjeti-
vidad conmueva el fundamento resarcitorio acogido por
la sala en materia de agravio moral (contra: Cichero,
ps. 167-169). Efectivamente, pienso que la base de la
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atribueion de consecnencias estd dada en el Codigo Ci-
vil por la regla de la previsibilidad, clara huella del
subjetivisio (conf. Lopez Olaciregui, José Maria, e¢n
Raymundo M. Salvat, Tratado de Derecho Civil argen-
tino, Parte General, t. 1T, Buenos Aires, 1964, p. 220,
n® XIV; Alterini, Atilio A, Responsabilidad civil, Bue-
nox Aires, 1970, ps. 160, 224, 226), de donde la bis-
queda de la culpa o dolo del autor del dafio que propi-
cio en la esfera del dafio moral y que armoniza con el
articulo 522, bien puede compatibilizarse con la eon-
cepeion indemnizatoria del dafto moral”.

IPPor lo que resulta de la votacion de que instruye
¢l acuerdo gue antecede, se confirma la sentencia ape-
lada de fojas 175/179 en todas sus partes. C'ostas de 2¢
instancia a cargo de la demandada apelante {articulo 6%
del (6digo Procesal). Santos Cifuentes. Jorge H. Alte-
rini. Agustin Duraitona y Vedia (See.: Ana M. Conde),

2. DERECHO Y MORAL

Varias cuestiones especificas de la responsabilidad
ciri!, no son comprendidas por importantes sectores,
s aun, son resistidas con vehemencia, en razon de la
inmoralidad que se pretende ver en ellas. Se sostiene,
por via de ejemplo, que es inmoral la denominada res-
pon=ahilidad por riesgo creado, en la medida en que
ohliga a reparar a quien por no haber cometido falta
alguna no mereee un reproche: que es inmoral que se
ponga un preecio al dolor, al sufrimiento, y que se com-
pense en dinero la lesion de los sentimientos o afectos;
que es inmoral que ¢l autor involuntario, que obra sin
discernimiento o sin inteneidn o sin libertad, pueda ser
condenado a reparar. ..

Fsta corriente parte, en su razonamiento, de una
premisa que compartimos en lo general. La moral, en
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s sentido no formal sino material, constituye el hogar
propio del derecho, el cual, bajo este aspecto, “aparece
como una parte integrada en el todo del orden moral®.
FI hombre, “no pudiendo escindirse antindmicamente
en hombre juridico vy howmbre moral, ha de adoptar una
condueta moral”, es deeir conforme con la ley moral,
“tanto en los easos de diserepancia entre la norma juri-
dica v la norma moral, como incluso cuando enmple v
acata la norma juridica que no estd en desacuerdo con
la norma moral” (').

Frente a las concepeiones juridicas individual-libe-
ralistas v eolectivo-gocialistas que niegan la esencia mo-
ral del derecho v buscan =u fundammentacién exclusiva-
mente en la voluntad popular (?), y para las cuales, co-
mo consecuencia, los puntos de vista del dereclio v la
moral no pucden coineidir ni diserepar, gostenenos la
esencia moral del derecho. Y, por ende, no puede haber
verdadero derecho #1 contradice a la moral. Es intere-
sante recordar las expresiones de Doménico Barbero:
¢l profesor de Mildn, luego de sefialar las notas distin-
tivas entre moral v derecho, desde el dngulo formal,
agrega: “Pero distintog en ¢l fin, derecho v moral
no son inconcxos v, menos todavia, contrarios en
su contenido...; ha habido lucha v puede haberla
todavia entre ley del hombre v moral, pero es an-
tes una lucha entre la ley misma y el derecho, ya
que no puede ser derecho lo que no esté en lo justo, y
no podria ser justo lo que pusiese en conflicto el fin
contingente con ¢l fin supremo, o insinuase en ello mal
hutnor” (*).

(') LeEcaz Y LacamBra, L., Filosofia del Derecho, Ed. Bosch, Bar-
celona, 1953, p. 262,

(?) MEss~Er, )., Etica general y aplicady, Ed. Rialp, Madrid, 1969,
p- 209. :

(*) Barsero, D., Sistema del derecho privado. Introduccién: derecho
y ley, p. 12, Ed. Juridicas Europa - América, t. 1, Buenos Aires, 1967.
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3. LAICIZACION DEL DERECHO

Empero, discrepamos con la corriente recordada
en cuanto parece sostener la inexistencia de Ambitos
o zonas en las cuales las soluciones juridicas no coin-

ciden con las morales, sin llegar por esto a ser in-
morales.

Es oportuno recordar lo que nos cuenta Villey acer-
ca del acatamiento del derecho romano por los eristia-
nog; nos dice el eminente jusfilésofo que luego de una
actitud de respeto a la norma juridica se fue gestando
una critiea que llegd a ser muy fuerte: el derecho ro-
mano era un producto del mundo pagano, una de las
dimenstones de una civilizacién que no hahia conocido
a Cristo, vinculado a una filosofia que no era la del
Evangelio, la de los Padres de la Tglesia v la del cris-
tianismo. Si se construia la soctedad sobre el derecho
romano, adaptandolo comoe 1medelo, ;no significaba
apartarse de la ley divina, ir en busea de la justieia
con olvido v a costa de la caridad?

Agrega Villey que fue Santo Tomds de Aquino
quien iba, a principios del siglo XTII, a eliminar esta
critica. Su obra, mediante la renovacion de la de Aris-
tételes v la demostracion de gue la filosofia precristia-
na, basada en la razdén, se adaptaba en buena medida
a la lev divina, trajo como consecuencia la exculpacion
del derecho romano. De alli que s¢ considere a Santo
Tomas como uno de lox artifices de la laicizacion del
derecho. cuva obra remonta el dltimo obstiaeulo que im-
pedia un renachniento de jos estudios de derecho ro-
mano ().

(<) ViLLey, M., Legons dhistorie de lo philosoplie du droit. 22 «d.,
1962, ps. 43 v siguientes v 203 v siguientes.
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4. EL ENFOQUE JURIDICO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

TUna de las zonas donde las soluciones juridicas se
apartan de las dictadas por la moral, es la de la regpon-
sabilidad eivil. Si ésta tuviera como base o presupuesto
la responsabilidad moral, seria necesario partir, inde-
fectiblemente, de la voluntariedad, la conciencia, la in-
tencién: no habria responsahilidad civil sin imputacion
con hase en un factor subjetivo, sin culpabilidad, que
importe reproche, falta, error de conducta. La sancién
reparadora. la obligacién de indemnizar, tendria que
sujetarse al “modelo apostdlico dominado por la cari-
dad™: y el dolor, lejos de motivar un pedido de com-
pensacion, deberia ser asumido y soportado con resig-
nacion.

¥n su Esquisse historigue sur le mot responsable,
el mismo Villey nos dice que el sentido v aleance de
responsabilidad era, en ¢l derecho romano, especifica-
mente juridico; que la connotacion moral del voeablo
es moderna, hija de la escuela del derecho natural ra-
cionalista v de las concepeiones de Kant (7).

De ahi que el derecho de los tiempos actuales aco-
ia los dos sentidos v practica lo que denomina un mé-
lange fumeuwr, una verdadera mezela espirituosa. Apo-
vando esa doble interpretacién agrega que si bien la
moral no toma en cuenta =ino la condueta del individuo,
sus intenciones, al jurista le coneierne dar al fenémeno
un aleance mas amplio, tendiente a captar las relacio-
nes entre una pluralidad de sujetos: el autor del delito,

(%) Virey, M., Esquisse historique sur le mot responsable, trabajo
publicado en Archives de Philosophie du Drodt, n® 22, afio 1977; este
volumen esta integramente dedicado al tema de la responsabilidad v pro-
viene de exposiciones en el Seminario de Filosofia del Derecho, en la
Universidad de Paris, durante el afic universitaric 1975 - 76.
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la vietima v la socicdad. Por ello se vuelve, en alguna
medida, at régimen romano de reparacion de los dafios,
donde el feit motiv no es la faita, sino la defensa de
un justo reparto de los bienes.

3. COMPENSACION DEL DANO MORAL

Il dafio, =ea material o moral, erea un desorden
¢n la relacion entre las personas v la reaceion de la
Justrela correetiva v reparadora es la indemnizacion.
Dice con sumo acierto el juez Cifuentes: “es un hene-
ficio contrapuesto al dafio; el dnico posible, para que
se procure una igualaciom en los efectos. Kl dinero es
un medio de obtener eontentamiento, goces v distrae-
ciones, para restablecer el equilibrio frente al desequi-
librio producide por ¢l ataque a los bienes inmateriales
o extrapatrimoniales”,

I'n sentido coincidente con esta postura repara-
dora nos hemos manifestado méas de una vez. Repeti-
mos, con Scognamiglio, que: “...el dinero es un ins-
trumento de satisfacciones materiales v morales v en
tal sentido puede servir eomo adecuada compensacion
de los sufrimientos psiquicos del lesionado” (°).

La sentencia en examen con erudicién v poder de
conviecidon va superando uno a uno los argumentos
de la tesis partidaria de la sancién punitiva. 1is asi
como rebate el manido argumento de la inconmensura-
bilidad del dafio moral y sefiala, con oportunidad, que
también las ohras del espiritu tiencn un preeio.

Muestra, azimismo, que los textos legales, en espe-
cial la letra de la ley —tan decisiva para algunos cori-

() ScouNamicLio, R., El dafio moral, traduccion vy notas de F. Hines-
trosa, publicado por la Universidad Externado de Colombia, Bogota.
1962, p. 44.
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feog de la tesis opucsta— no permite hesitar acerea
del eviteric reparador. Mas aun, la idea de pena no se
compadece con toda la estructura de la respongahbilidaa
civil, que es reparadora; desentona con ella v es wds
propia del campo penal.

6. EL QUANTUM DE LA SANCION

il debate entre pena v reparacidn no es mera-
mente conceptual; tiene, como se ha dicho ¥ repetido.
mportancia fundamental en punto a la cuantia de la
saneion en s+, por su repereusion social, por to que sig-
nifica como reproche formulado por el poder jurisdie-
cional contra el dafador.

Dice Secognamiglio: *.. . la diferencia fundamen-
tal que media entre dafio v pena, consiste en que con la
pena se procura esencialmente infligir un mal al reo
¥, por lo mismo, provecta o refleja su personalidad; en
tanto que el dafio y su reparacion se dirigen exclusiva-
mente al lesionado, en la necesidad de aliviarlo del mal
que lo aflige™ (7).

De donde puede calificarse como de verdadero sin-
cretisino la postura de quienes, pese a entender (ue la
sanciéon pena al danador, admiten se concrete en una
suma de dinero de importancia, cuyo heneficiario o
acreedor es el dafiade. La diferencia conceptual se ha
diluido en orden a las consecuencias. Bienvenida, en
la medida en que hace justicia, en nuestra opinion;
empero, lamentamos lo poco que contribuve a esclare-
cer lns conceptos juridicos.

Mas razonable ¢s la fijacién, como pena, de una
snma purainente simbolica; ella es suficiente para los

(7) ScoeNamiGLig, ¢h. cit., p. 42; CarNELUTTL I danno e il reato, Pa-
dova, 1926, p. 52 v sipuientes; THon, Norma giuridica ¢ diritto soggetivo,
traduccion italiana, Padova, 1951, ps. 58 y siguientes.
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fines buscados; o bien, de una suma tarifada, siempre
la misma, como ocurre con las multas, cuvo beneficia-
rio es el KEstado.

7. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

Para la apreciacién del dafio moral hay un crite-
rio de base, que estd dado por la intensidad del dolor
sufride por la vietima. Empero, el legislador ha gueri-
do que en la tarea de justipreciar el monto de la repa-
racién entren otros elementos; es asi tanto en materia
de actos ilicitos culposos, en virtud de lo dispuesto por
los articulos 1078 y 1069, 2¢ parte, como frente al in-
cumplimiento de la obligacién nacida del contrato (ar-
ticulo 522) (°).

La consideracion de las circunstancias del caso no
es una incongruencia ni una contradiceién, dentro de
la tesis reparadora. Significa, simplemente, dar pie a
una decision de equidad; a una sentencia que toma muy
en cnenta, ademas de la gituacidn del dafiado, las cir-
cunstancias del dafiador o agente v que no se desentien-
de de las caracteristicas del hecho antijuridico, hecho
generador de la responsabilidad.

Hacemos votos para que este criterio reparador
del dafio moral, eon base juridica v equitativa, sosteni-
do con sumo acierto por los jueees Cifuentes v Alterini,
de la sala C, llegue muy pronte a ser mavoritario.

{*) Nada permite afirmar, en cambio, que sélo se abre la posibilidad
de reparar elpdaﬁn moral contractual ante un incumplimiento malicioso.
La sola proximidad de los articulos 321 v 522 no es argumento suficiente.
El criterio del cual hay que partir, reiteramos, porque se funda en la
ratio de la institucion, es el de la intensidad del dolor padecido; apreciadn,
en la nedida de lo posible, subjetivamente, atendiendo a k. sensibilidad
de cada persona.



