“COMO NINOS JUGANDO CON PLASTILINA”:
EL PROBLEMA DEL DANO MORAL

“Cuando utilizo una palabra”, dijo Humpty Dumpty
en un tono mas bien desdefioso, “quiere decir lo que
yo quiero que diga — ni mas, ni menos”.

- Through the Looking-Glass, Lewis CARROLL *

El dafio moral, la plastilina y la cuestion limitrofe

Extrafio caso el del dafio moral. A diferencia de lo que ha ocurrido con otros
sectores de la responsabilidad civil, nuestra doctrina lo ha estudiado en forma
singularmente intensa a partir de la entrada en vigor del Codigo Civil actual, al punto
que puede afirmarse que ha sido, por mucho, la cuestion mas analizada del derecho de
dafios en el Paraguay.’ Es, por asi decirlo, la “estrella” de la responsabilidad civil en
nuestro pais.®> A pesar de ello, ain no se ha confrontado en forma directa y abierta la
razon por la cual nuestro gran Luis DE GAsPeRI se refirio al dafio moral como la
cuestion maés “escabrosa” del derecho civil* - lo que en el titulo de este trabajo se
identifica como “el” problema del dafio moral.

! No deja de ser significativa en el contexto de este trabajo la siguiente oracion del dialogo entre Alicia y
Humpty Dumpty (usualmente traducido como “Zanco Penco”): “The question is,” said Alice, “whether
you can make words mean different things.” “The question is,” said Humpty Dumpty, “which is to be
master — that's all.” (“La pregunta”, dijo Alicia, “es si puede hacer que las palabras signifiquen distintas
cosas”. “La pregunta”, respondié Humpty Dumpty, “es quién es el que manda — nada mas”).

2 Excelentes realmente los tratamientos de nuestra doctrina: desde una perspectiva general, ineludible la
obra del maestro Ramoén SILVA ALONSO, Derecho de las Obligaciones, Edit. Intercontinental, Asuncion,
5ta. Edicién. Tratamientos particulares y detenidos igualmente importantes son: una extensa y excelente
monografia del Prof. Bonifacio Rios AVALOsS, “Dafio Moral”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Asuncién, 2000-2001; un provocador trabajo de Manuel RIERA, “El Daifio
Moral”, en Antonio TELLECHEA SOLIS — Roberto MORENO RODRIGUEzZ ALCALA, Derecho Privado
Paraguayo, Edit. La Ley, Asuncién, 2007 (con especial referencia al dafio moral de la persona juridica) y
un maravilloso (y sumamente (til) estudio tedrico-jurisprudencial de José Angel DOs SANTOS, “Aspectos
Importantes de la Indemnizacion por Dafio Moral” en Suplemento Especial de Responsabilidad Civil,
Revista Juridica La Ley Paraguaya No. 1. Contemporaneos al Cadigo, pero todavia de utilidad, resultan
dos estudios del Prof. Antonio TELLECHEA, ahora recogidos en el Suplemento Especial de
Responsabilidad Civil de la Revista Juridica La Ley Paraguaya, No. 2: “Responsabilidad Civil por Dafio
Moral” y “Algo mas, sobre la Responsabilidad Civil por Dafio Moral”. Y ver el importante trabajo — ain
inédito — del Prof. José Antonio MORENO RUFFINELLI, citado infra n. 11.

% En varias oportunidades habia prometido, a quien queria escucharme, que nunca iba a escribir sobre el
dafio moral, precisamente por esta razon: me parecia que ya se le habia dedicado mucha tinta a esta
figura. Agregar otro ensayo seria quizas dar la impresion de que efectivamente el dafio moral no tiene
limites, algo que el presente ensayo pretende falsear. Hoy degluto mis pasadas palabras, especialmente
por una cuestién de urgencia: la tendencia de algunos fallos recientes hace imperativo “ponerle la
cascabel al gato”, que bien podria ser el sub-titulo de este ensayo — en donde “gato”, claro estd, es una
alusion al dafio moral. Al mismo tiempo, debo agradecer los enriquecedores comentarios y sugerencias
del Prof. José Antonio MORENO RUFFINELLI y Giuseppe FOSSATI, quienes estoicamente soportaron
versiones anteriores de este trabajo, rescatandolo de muchas oscuridades. Los defectos que quedan son
imputables sélo a quién escribe.

* Luis DE GASPERI, Anteproyecto de Cédigo Civil para la Republica del Paraguay, Edit. El Gréfico,
Asuncién, 1964, pag. 774.



Este ensayo, por sobre todo, pretende dar los primeros pasos hacia una
perspectiva que permita enfrentar “el” problema del dafio moral, para hacerlo quizas
menos escabroso.

Pero esto supone responder previamente a la pregunta: ;cual es “el” problema
del dafio moral, qué es lo que lo torna tan escabroso?

Ya no es la discusién — que puede darse por superada® — de si se debe o no
acoger al dafio moral como categoria indemnizable. Hoy en dia, practicamente no existe
legislacion que se niegue a indemnizar, al menos en algunos supuestos basicos, al dafio
extrapatrimonial.®

Tampoco es la harto debatida cuestion de si la reparacion por dafio moral es de
naturaleza sancionatoria o punitiva, 0 mas bien compensatoria, sobre la cual, si bien hay
opiniones encontradas, hoy existe una cuasi-unanimidad: la tesis compensatoria ha
ganado una prevalencia bastante generalizada.’

No: “el” problema del dafio moral hay que buscarlo en otro lado. EI mismo ha
sido captado en forma precisa por el maestro de la civilistica espafiola actual, Luis Diez-
PICAZO, en un reciente, brillante y sugerente trabajo cuyo titulo habla por si mismo: El
escandalo del dafio moral.?

Ha sugerido este notable jurisprudente que el problema del dafio moral radica en
la amplitud casi infinita que ofrece al momento de su aplicacion, debido a su caracter de
concepto esencialmente indeterminado y poroso.® O, para utilizar sus propias palabras,

(el escandalo del dafio moral radica en el peligro que el mismo en la practica sea tan) proteico,
tan moldeable, como lo que los nifios llaman “plastilina” y que en sus manos se pueda hacer
con ellos lo que se quiera.’

® Aunque no dejo de recordar aqui la opinién de algunos titanes de la responsabilidad civil como el
Profesor peruano Fernando DE TRAZEGNIES, quién por razones mas que atendibles se ha mostrado
esceptico con respecto al dafio moral. Ver su obra La Responsabilidad Extracontractual, Lima, Fondo
Edit. de la Univ. Cato6lica, 1995.

® Para el derecho comparado de dafios es imposible no acudir al completisimo trabajo de VAN GERVEN,
LEVER y LAROUCHE, Cases, Materials and Text on Tort Law, Hart Publishing, Oxford, 2000.

" Exposicion de la controversia y apasionada defensa de la tesis resarcitoria en Alfredo OrRGAZ, El Dafio
Resarcible, Edit. Lerner, Cérdoba, 1992, pag. 208 y sgts. A pesar de lo dicho en el texto, resulta
interesante (y es una de las mas Utiles lecciones que deja el trabajo excelente de DOS SANTOS) que en
nuestros tribunales existen diversos fallos que han considerado que el dafio moral tiene una funcion
“ecléctica”; es decir, por un lado resarcitoria y por el otro de sancién ejemplar. Quizas los jueces, que
tienen que lidiar con los casos particulares, tengan aqui una mejor vision de la cuestion. La
profundizacion de esto, sin embargo, debe quedar para otra oportunidad. Ver en general el trabajo de Dos
SANTOS, n. 2, pags. 14 y 15 (y también el fallo citado infra n. 16).

® Luis DiEz-PicAZo, El Escandalo del dafio moral, Cuadernos Civitas, Madrid, 2008. Demas est4 decir
que este opusculo inspira buena parte del presente trabajo, como podra ir notando el lector a medida que
avance en su lectura.

9 «“Concepto juridico indeterminado” en palabras de Karl ENGISCH, Introduccién al Pensamiento Juridico,
Edit. Comares, Granada, 2000; “poroso”, con inspiracion wittgenstentiana, en el maravilloso y perceptivo
ensayo de H.L.A. HART, “El Cielo de los conceptos de IHERING y la jurisprudencia analitica moderna”,
reproducido en Pompeu CASANOVAS y Juan José MORESO (eds.) El Ambito de lo Juridico, Critica,
Barcelona, 1994, pag. 109 y sgts.; ya me he ocupado de los problemas de este tipo de conceptos en “La
Buena Fe en la Interpretacion de los Contratos: 4% sugerencias para evitar a los contratos hechos por los
jueces”, en Antonio TELLECHEA SOLIS — Roberto MORENO RODRIGUEZ ALCALA, Derecho Privado
Paraguayo, Edit. La Ley Paraguaya, 2007.



Se aprehende asi, al recurrir a la figura de la plastilina, en forma diafana el
nucleo del problema, el cual, en la jerga diplomatica llamariamos una “cuestion
limitrofe™™: ;dénde empieza y dénde termina la figura del dafio moral? ;Tiene limites
inherentes, o por el contrario, puede aplicarse a cualquier situacién, por nimia que
parezca? ;Estamos condenados a que se convierta en una suerte de ‘“comodin

juridico™?, para que los jueces y tribunales lo apliquen a piacere?

En sintesis: ¢es el dafio moral igual a la plastilina, listo para ser moldeado y
hacerse con él lo que se quiera?

La pregunta se vuelve especialmente acuciante en nuestro derecho positivo y en
aquellos paises que tienen un régimen similar del dafio extrapatrimonial, ya que el
legislador se ha limitado a mencionar su existencia como rubro indemnizatorio, sin
detenerse a dar la m&s minima indicacion de como debe hacerse mas concreta a esta
previsién normativa en la préctica. Es decir, no existe, para el operador juridico
paraguayo, ningun tipo parametro o guia que le sefiale o de una idea béasica de cuando
deberd indemnizarse el dafio moral y cuando no. Si le sumamos el hecho que estamos
ante un concepto juridico indeterminado, plastico y flexible — de ahi el recuerdo al
caprichoso Humpty Dumpty del epigrafe — la cuestion se vuelve ain mas engorrosa y
compleja.

Si aceptamos la proposicion de que el dafio moral es como la plastilina, entonces
estamos en problemas; no sélo porque ello implicaria que en la practica se llegue a una
“orgia de pleitos” (termindndose en el caso que recordaban MALAURIE y AYNES, en el
cual un agricultor reclamaba dafio moral por la pérdida de una lechuga a la que se
encontraba emocionalmente atado™®), sino que, por sobre todas las cosas, lo que se hace
en el fondo es desfigurar y trivializar a un instituto fundamental del derecho civil, que
cumple una funcién esencial — pero limitada — en el ordenamiento juridico. En suma, y
valga méas que nunca la redundancia: se le hace dafio al dafio moral.

A pesar de lo atrayente que pueda parecer esta nocién para algunos, creo que
debe resistirse el intento de asimilar el dafio moral a la plastilina. Existen, sugeriré,
respuestas plausibles al “escabroso” problema del dafio moral. A lo largo de este ensayo
pasareé revista a algunos esfuerzos que se han realizado en este sentido, concluyendo con
una exhortacién a resistir el facilismo que implica considerar que se puede moldear
caprichosamente a la idea del dafio moral, sin por ello negarle un lugar crucial al
instituto en la vida del derecho. Si bien un nimero importante de nuestros operadores

0 Biez-PIcAZO, n. 8, pag. 15.

1 Pprecisamente fue un diplomatico de ley quien captd agudamente esta cuestion y la advirti6
certeramente hace algunos afios: “Nuestra posicion es ab initio que estamos de acuerdo con la institucion.
El problema sin embargo esta en circunscribirlo, delimitarlo, acotarlo para que las inmensas dudas que ha
generado la institucion se despejen y quede libre el camino para una serena aplicacién del mismo, pues no
hay nada més peligroso que pretender aplicar una institucion sin tener sus limites bien establecidos”. Ver
José Antonio MORENO RUFFINELLI, “El Dafio Moral”, Conferencia dictada en la Universidad Catdlica de
Asuncion (tengo el manuscrito inédito a la vista).

12 El término “comodin” como medio para eludir la solucién que ordena la ley y sustituirla por otra que al
juez le parece mas justa la toma el Prof. Omar BARBERO de un fallo de la Camara Nacional Civil de
Argentina, sala F, 7-9-98, ED, 187-290 (en su articulo “El abuso del derecho no es instituto “comodin”
para sustituir la ley por el propio criterio”, en Abuso del Derecho, Edit. Universitas, Buenos Aires, 2006).
B3 La frase “orgia de pleitos” y la cita a los autores franceses es de Mariano YZQUIERDO TOLSADA,
Sistema, Dykinson, Madrid, 2001, pag. 162.



juridicos ha optado usualmente por una vision no demasiado rigurosa del dafio moral,
debe reconocerse que existen algunas excepciones; y, lo que es mas significativo, que
ellas se han producido incluso en sede judicial. En este sentido, al llegar al final del
camino mas bien largo que le supondra la lectura de este trabajo, el lector podra
encontrar que existen magistrados paraguayos que, en forma encomiable, han rehusado
“jugar como nifios con la plastilina”, y han arribado a una concepcion razonable y
sensata del dafio moral, la cual se intentara defender aqui con mayor detenimiento.

Algunos fallos sintomaticos: la necesidad de fronteras menos maleables del dafio
moral

Para entrar de lleno al problema del dafio moral, nada mejor que recordar
algunos casos en los cuales la figura ha sido utilizada como material esencialmente
maleable. En esta seccion del ensayo se recogeran algunos casos llamativos —
extranjeros y nacionales — que ejemplifican en distintos modos la encrucijada del dafio
moral; es decir, la necesidad de buscar limites basicos al instituto.

El primer caso es un célebre (o mejor dicho, infame) precedente jurisprudencial
francés, censurado vivamente en su momento por CARBONNIER por ser “aberrante”.'* Al
no encontrar mayores limitaciones o contornos en el texto legal del Code, los jueces
franceses entendieron que podia (y, por ende, debia) indemnizarse por dafio moral a una
persona cuyo caballo habia fallecido como consecuencia de un accidente. Al parecer, su
vinculacion afectiva con el animal era tan grande que no le quedd otra que solicitar la
reparacion del “dafio moral” que la pérdida del malogrado cuadripedo le causo.

Un segundo precedente, en este caso paraguayo, resulta también llamativo y
generoso en su concepcion de dafio moral.™ Los hechos del caso se suscitaron a raiz de
gue un socio de una cooperativa recibié por equivocacion una nota firmada por los
Directivos del ente, en la cual se le comunicaba que se lo iba a amonestar por haber
ofendido a algunos miembros en “estado de ebriedad”. Al recibir la nota, el sujeto,
sorprendido, intima a que la cooperativa se rectifique, pues se trataba de un error, hecho
que ocurrid, pues por nueva nota la Comisién Directiva solicitd disculpas por el desliz y
ofrecié un desagravio publico (esto Gltimo, a pesar de que el hecho nunca habia
trascendido mas alla del socio y los miembros del consejo directivo). El socio no
acepto, sin embargo, las disculpas, e inicié demanda por indemnizacién de dafio moral.
El Tribunal, a pesar de haber sefialado expresamente que “no se han arrimado elementos
de conviccion que indiquen que el acto sufrié algun dafio serio en su reputacion”, no
obstante hizo lugar a la demanda, para “precautelar” (sic) la honra del sujeto.®

Otro caso — rectius, grupo de casos — que resulta especialmente ilustrativo de la

liviandad con la que se puede llegar a tomar al dafio moral, nos viene de Europa, y tiene

r . » : : r 17
que ver con los supuestos del asi llamado “wrongful birth” o “nacimiento erroneo”.

14 Jean CARBONNIER, Droit civil, t. IV, Parfs, 1991, pag. 344.

> Ver TApel. Civ. y Com,, sala 1, Acuerdo y Sentencia No. 145 del 27 de diciembre de 2002. En la
recopilacién de los casos, y también en algunas sabias recomendaciones sobre el texto original, he tenido
la fortuna de contar con la asistencia de Fabricio FRANCO L.

18 No esta demas sefialar que el tribunal entiende que al hacer lugar a la demanda se produce la “suficiente
penalizacion” de la cooperativa demandada, con lo cual adopta declaradamente una postura sancionatoria
o0 punitiva del dafio moral. Ver lo que se dice en la n. 7, supra, al respecto.

7 °El sitio espafiol www.indret.com recoge ilustrativos trabajos al respecto, por ejemplo el de Margarita
GARRIGA, “Negligencia en el diagnostico prenatal” (2003) o Miquel MARTIN CASALS y Josep SOLE


http://www.indret.com/

Ya éste rotulo mismo nos deberia indicar que estamos ante algun tipo de despropdsito,
pues, se etiqueta de entrada a la vida de una persona, ni mas ni menos, que como “un
error”.

Este tipo de sentencias se da en paises en los cuales el aborto estd, hasta cierto
punto, despenalizado o permitido. En particular, son conocidas las sentencias espafiolas,
especialmente en los casos de nifios nacidos con defectos congénitos, como el Sindrome
de Down. La linea de razonamiento en estos casos es usualmente la siguiente. En primer
lugar, el aborto — un tanto eufemisticamente llamado “interrupcion del embarazo” —
puede practicarse dentro de las 22 primeras semanas para casos de defectos graves del
feto o peligro para la salud de la madre. En segundo lugar, es comun que los médicos
practiquen examenes en ese periodo para evidenciar la existencia de defectos — por
ejemplo, la amniocentesis — si bien ello no es obligatorio, y la no realizacion es
precisamente lo que motiva estos fallos. En tercer lugar, y de haberse practicado la
prueba en tiempo, existiria la posibilidad (“chance™®) de que la mujer abortase para
evitar el sufrimiento de tener un hijo con Sindrome de Down, dentro del cual se
incluirian los dafios morales. En este orden de ideas, una reciente sentencia del Tribunal
Supremo espafiol*®, en un caso que sigue grosso modo esta tipologia, concedié la suma
de 150.000 euros a los padres del hijo, por no haber podido abortar.

Obviamente no entraré aqui a juzgar el dolor o sufrimiento que puede causar a
una madre un hijo con Sindrome de Down (aunque si podria decirse que las sentencias
nunca consideran algo que muchos padres podrian atestiguar: el enorme amor que les
generan dichos hijos). Solo deseo insistir en el hecho que se conceden dafios morales
por una mera “posibilidad” (es imposible saber si los padres hubiesen optado por el
aborto), al tiempo que se etiqueta a una vida humana como un “error”, y se otorga
finalmente un derecho sobre un entuerto: una persona obtiene sumas de dinero por no
haber podido aniquilar la vida de otra.?° Es decir, el dafio moral se ve aqui disparado por
un acto que es, cuando menos en principio, mala in se (o, parafraseando a algun autor,
se esta concediendo “a right from a wrong” — un bien de un mal, un derecho de un
entuerto).

Otros dos picaros fallos, que nos vienen del derecho espafiol, resultan
igualmente sintomaticos en cuanto a la consideracion de cualquier minucia o0 molestia
como equivalente a dafio moral.?* En el primero, un grupo de viajeros demanda a la
aerolinea Iberia por el retraso de un vuelo transoceanico, que significé un dia menos de
vacaciones para los mismos (si bien la aerolinea no tenia idea del motivo de viaje de los

FELIU, “Anticoncepciones fallidas e hijos no previstos” (2001) (caveat lector: ninguno de los trabajos se
plantea aunque sea someramente la posibilidad de que el aborto sea un acto contrario a la moral, y por
ende, que deberia ser prohibido por el derecho).

'8 Ineludible resulta ahora en nuestro pais referirse a un trabajo fascinante — como de costumbre — del
Prof. TRAZEGNIES, “Indemnizando Suefios”, publicado en el Suplemento Especial de Responsabilidad
Civil de la Revista La Ley (no. 1, 2008).

¥ Del 16 de octubre de 2007 de la Sala 3 de lo Contencioso-Administrativo.

20 Claro esta que esto Gltimo depende de una condena al aborto desde el punto de vista moral; al respecto,
me remito, para una fundamentacién profunda de ello, a las obras del Profesor John FINNIS, Ley Natural y
Derechos Naturales, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000 (especialmente, la séptima exigencia de la
razonabilidad préactica) y, mas especificamente, su obra posterior Moral Absolutes, Catholic University
Press, Washington, 1991.

2 \er DiEz-PICAZO, n. 8, pag. 53.



pasajeros®?). El juez concedié una indemnizacién por los “perjuicios morales” sufridos
por los pasajeros al haber perdido un dia de vacaciones (“como sufrieron por ese par de
caipirinhas menos”, diria un cinico). El segundo es todavia mas ilustrativo. Un abogado
espafnol de apellido Mazon Costa solicita al Tribunal Constitucional que convoque
oposiciones para cubrir plazas de letrados (algo similar a la convocatoria de oposicion
de escribanos en nuestro pais para obtener un registro); el Tribunal no respondio la
solicitud, por lo que el abogado presenté posteriormente un recurso de amparo ante el
mismo Tribunal Constitucional, que rechazo el recurso in limine. Ante ello, se presenta
una demanda por indemnizacion del dafio moral sufrido (aunque sin aclarar por un
segundo cual fue el supuesto agravio moral que le causo el hecho). El Tribunal Supremo
espafiol hizo lugar a la pretension, en unos fundamentos de antologia respecto del dafio
moral entendido como plastilina: “a una persona a quien se ha privado antijuridicamente
de un derecho tan esencial como el amparo constitucional no cabe la menor duda de que
se le ha causado un dafio moral”; y este supuesto dafio moral radicd en que esto hizo
que “tambaleen sus creencias como ciudadano de un Estado social y democratico”

(sic).?

He ahi el “dafio moral”. No hace falta ser un experto en derecho espafiol para
notar que este es un fallo jocandi gratia. Imagine el lector que cada persona que viera
rechazada in limine una accion de inconstitucionalidad en nuestro pais demandare por
dafio moral — “porque tambalearon sus creencias en que el pais es un Estado social de
derecho”.

El Gltimo caso — mas cercano, y mas preocupante, pues se trata de un reciente
fallo de la Sala Civil de nuestra Corte Suprema — resulta igualmente maleable en su
proteica vision del dafio moral.

En el mismo?, se decidi6 indemnizar dafio moral a un corredor de cambios o
“cambista” de Ciudad del Este por la supuesta pérdida de una suma de dinero. Los
hechos del caso fueron los siguientes: el cambista realiza una operacién con un Banco,
por la suma de U$ 150.000, monto que por alguna razén no explicada (el Ministro
preopinante expresamente sefiala que en cuanto “al destino que tuvo el dinero objeto de
la operacion no hay certeza en autos”) se perdid. Ahora bien, y sin entrar a discutir la
procedencia o no del dafio patrimonial, lo interesante es que el actor también reclamd
“dafios morales” por el “dolor” padecido ante la pérdida de dicha suma de dinero. Si
bien en momento alguno el cambista demostrd haber sufrido dolores o padecimientos
propios del dafio moral, el voto de la mayoria sefiala que “seguramente” sufrié en su

22 Distinto hubiese sido el caso que se tratara de un contrato de turismo; en cuanto a los mismos, ver lo
gue se dice someramente al final de este trabajo.

2 Sentencia Tribunal Supremo del 29 de mayo de 2003: 543/2003; citamos por la versién de DiEz-
Picazo, n. 8, pag. 22.

?4 Sala Civil, CSJ, Acuerdo y Sentencia No. 1365 del 30 de diciembre de 2008; el preopinante es el Dr.
César GARAY, con adhesion del Dr. BAJAC. Asimismo, el fallo cuenta con una disidencia fuerte y
densamente argumentada del Dr. TORRES KIRMSER. Para hacer lo que los anglosajones llamarian un full
disclosure al lector, quizas deba agregar que el bufete en el cual trabaja quien escribe estas lineas litig6 en
dicho caso; esto, sin embargo, no deberia afectar la critica que pueda hacerse del mismo, al tomarlo como
ejemplo de plastilina judicial. Esto es absolutamente posible, en especial si se recuerda lo que se conoce
en la teoria de la argumentacion juridica moderna — siguiendo trabajos de filosofia de la ciencia — como
diferencia entre el “contexto de descubrimiento” y el “contexto de justificacion”; al respecto ver los
trabajos del Prof. Manuel ATIENZA, v.gr., El Derecho como Argumentacion, Edit. Ariel, Barcelona, 2005
(especialmente pag. 99 y sgts. con referencias a los primeros autores que explicaron la distincion, crucial
en el razonamiento juridico, como WASSERSTROM Y HART, inter alia).



reputacién (sin explicar porqué), a tiempo de afirmar que “asumimos la existencia de la
lesion de los bienes intangibles del acto”. Concluye el fallo sefialando (en forma mas
bien confusa) que ello “redunda siempre en un detrimento patrimonial para su persona”
(sic), concediéndole al cambista la suma de U$ 30.000 en concepto de dichos “dafios”.

Asi resumido, el fallo presenta no pocos problemas desde el punto de vista de la
responsabilidad civil por dafios: en primer lugar, otorga dafio moral por la simple
pérdida de una suma de dinero (no de un bien especial, como una antigiedad de la
familia); en segundo lugar, lo hace para el caso de un comerciante cuyo medio de vida
esta atado intimamente al alea comercial, como es sin dudas el caso de un cambista; en
tercer lugar, “asume” el dafio moral, sin ninguna prueba que efectivamente el actor
sufrio el mismo, y a pesar de que éste en ningin momento intento siquiera demostrarlo
en el proceso. Etcétera.

koksk

El objetivo de racimar y juntar aqui brevemente estos fallos — pueden
encontrarse cientos mas — es el de dejar en claro el problema que supone el dafio moral:
la distorsion de este eldstico concepto parece inevitable. Esto lleva en muchos casos a
convertir a la figura, en manos de algunos litigantes y jueces, en una verdadera fuente
de enriquecimiento indebido, al tiempo de utilizarse en forma ineficiente (e indebida) a
la maquinaria judicial, para asuntos que no ameritan la tutela judicial efectiva. La
consecuencia no puede ser otra: se termina por desnaturalizar a la institucion, de hacerse
“dafio al dafio moral”, como ya se dijo.

Dos palabras sobre los origenes del dafio moral y las distintas opciones legislativas a
la hora de acogerlo (0 no)

Previamente al analisis de posibles caminos de salida del impasse que se ha
planteado aqui, quizas convenga referirse aunque sea muy brevemente a los origenes de
la institucion del dafio moral, y su posterior evolucion en la tradicion del civil law, pues
ello permitira obtener una vision mejor del problema.

Podria pensarse que el dafio moral es un concepto sempiterno, que esta anclado
casi por definicion y naturaleza a todo sistema juridico, y que su amplitud también es
consustancial a su historia. Esto seria, sin embargo, apresurarse demasiado y caer en un
error. A diferencia de lo que podria creerse, la compensacion de dafios inmateriales ha
sido mas bien la excepcion en la historia, y el derecho romano — por citar un paradigma
juridico ineludible — practicamente lo desconaocio.

Esto, por otra parte, tampoco debe extrafiar demasiado. La primera preocupacion
de un ordenamiento juridico no sofisticado dificilmente pueda ser la indemnizacion y
atencion de dafios puramente espirituales o morales. El sistema tendra otras urgencias
mucho mas importantes que atender. De ahi que sea dificil encontrar en estadios
primigenios de culturas juridicas el reconocimiento del dafio moral, y que tenga que
esperarse un grado de desarrollo suficiente para prestar su atencion a este tipo de
problemas, o para asir cuestiones que “no se pueden Vver ni tocar”, como sucede con el
dafo extrapatrimonial, por definicion intangible o invisible.



Nada mejor, para verificar ello, que recurrir al ya mencionado derecho romano
como confirmacion de estos asertos. Parecen no existir mayores decisiones o reglas
romanas que permitiesen la indemnizacion de dafios morales, ni siquiera en los
momentos de mayor desarrollo del pensamiento juridico romano. Los textos mas
relevantes al respecto, segun el clésico estudio de ROTONDI, indican por ejemplo que no
eran indemnizables los dafios derivados de las cicatrices, el caso paradigmatico de dafio
moral.®® Por otro lado, en el Digesto puede encontrarse un texto de GAYO que es
categorico en sentido contrario a la indemnizacion del dafio moral, y la negativa a los
dafios no patrimoniales parece haber sido casi absoluta en el derecho romano.?®

Fue sélo con el paso de varios siglos y la edificacion de reglas sobre el derecho
comun gue se pudo llegar a las primeras decisiones que concedian algun tipo de dafio
moral, especialmente por el influjo de las ideas iusnaturalistas modernas, bajo la batuta
de Hugo GRroclo y los neo-escolasticos espafioles del siglo XVI. Como explica con su
habitual autoridad Reinhard ZIMMERMANN, afios de presiones continuas por parte de
abogados vy litigantes llevaron al abandono de la regla romana en los tribunales europeos
en los siglos XVII y XVIII, normalmente bajo el caso paradigmatico de las mujeres
desfiguradas (que ademas debilitaba sus posibilidades de matrimonio, ergo, de una vida
materialmente decente).?’

A pesar de ello, la actitud sigui6 siendo mas bien de cautela con respecto a la
volatil figura. Por ejemplo, incluso bien entrado el siglo XIX, existia un cierto recelo
entre los cultores de la ciencia juridica, como el caso de los pandectistas alemanes. Asi,
puede encontrarse que un autor de la influencia de WINDSCHEID, permitia en principio la
indemnizabilidad del dafio moral, pero a renglén seguido aclaraba que ello estaba
reservado para ciertos casos bien delimitados y, ademés, bien graves.?

Esta evolucion, que parte de una negacion inicial de la categoria, a una paulatina
aceptacion para casos excepcionales, tuvo un paralelo cercano con la aparicion y
vigencia de los grandes Cadigos.

El Code francés, por ejemplo (y gran parte de los que lo siguieron), ni siquiera
menciona al dafio moral, entendiéndose casi en forma generalizada en el primer siglo de
su aplicacion que este silencio del legislador implicaba una suerte de negativa tacita al
dafio moral. Buena parte de la doctrina francesa decimonoénica criticaba abiertamente a
la idea de reparabilidad de dafos puramente “morales”, y con fundamentos que
tuvieron, durante un buen tiempo, un peso irrefragable.

Los exegetas del Code, BAUDRY-LACANTINERIE, resumieron las objeciones
clasicas en contra del dafio moral de la siguiente manera:

1. S6lo puede ser funcion de la indemnizacion restablecer, en el patrimonio del
que sufre el dafio, el valor en que este patrimonio habia resultado injustamente

> M. ROTONDI, “Dalla lex Aquilia all’articolo 1.161 del Codice civile”, en Ricerche storico-dogmatische,
afo 1917.

% Digesto 9, 3, 7, citado por Reinhard ZIMMERMANN, The law of obligations, OUP, Oxford, pag. 1026.
Este monumental e imprescindible libro (absolutamente desconocido, lastimosamente, en nuestro pais)
por otro lado nos informa que el derecho germanico si aceptaba con bastante naturalidad el pago por
intereses inmateriales.

27 ZIMMERMANN, n. 26, pag. 1027.

%8 Citado por Diez-PICAZ0, n. 8, pag. 60.



disminuido. Cuando se habla de dafio moral, no se persigue tal resultado, ya que
el patrimonio no ha sufrido ninguna disminucion.

2. Es escandaloso que se puedan discutir judicialmente el honor, los afectos mas
sagrados o los dolores més respetables y solo cuando esta discusion es admitida,
es posible la reparacién del dafio moral.

3. Es imposible que la apreciacion de este dafio no sea en Gltima instancia algo
absolutamente arbitrario.?®

Sin embargo, y como recuerda DIiEz-PICAZO, ninguna de estas objeciones era
insalvable, pues el propio texto del Code, a pesar de la parquedad de sus palabras, era
suficiente para permitir el acogimiento de la nocion del dafio moral:

Las tres objeciones tenian respuestas: los términos del art. 1382 del Code, que menciona un
dafio cualquiera, son tan amplios que permiten tanto del dafio material como el moral; la
reparacion pecuniaria imperfecta del perjuicio moral debe preferirse a la falta de toda
reparacion; en toda decision judicial hay siempre algo de arbitrario, pero la dificultad de la
apreciacion no debe influir en la prosperabilidad de una demanda justa.*

De esta forma, los tribunales franceses pudieron superar, con el paso de los afios,
las objeciones sefialadas, reconociendo lentamente la resarcibilidad del dafio moral,
especialmente en casos como los de lesion al honor, a la reputacion, y asi
sucesivamente, hasta llegar a la idea de que el dafio moral debe ser resarcido siempre y
cuando el mismo sea cierto. Y asi, la jurisprudencia francesa de principios y mediados
del siglo XX (con fuerte espaldarazo doctrinario) termind por consagrar vigorosamente
la figura, encontrandola implicita en la comprensiva y general férmula del art. 1382 del
Code.®* Algo similar ocurrié en otros paises que siguieron el modelo del Code, como
Espafia, Italia, inter plurium alia.*

En cuanto a aquellos cddigos de la segunda oleada codificadora — que vieron la
luz al tiempo que en Francia y otros paises se estaba incorporando al dafio moral por via
jurisprudencial — los mismos prefirieron, ante la ya innegable aceptacién de la figura,
optar por una solucion distinta a la del Code: mencionar expresamente el dafio moral,
pero establecer que el mismo s6lo podia ser exigido en determinados casos, claramente
tipificados por la ley. El caso del BGB aleman, de 1900, es sintomatico en este sentido:
su 8 253 sefalaba que para el caso de un dafo no patrimonial, “la indemnizacion no

puede ser intentada sino en los casos fijados por la ley”.33

Esta evolucion ha llevado a la coexistencia (en el ambito del civil law, al menos)
de dos sistemas bien distintos:

%% Recordados por DiEz-PIcAZO en su Derecho de Dafios, Edit. Civitas, Madrid, 1999, pag. 95.

% |dem. anterior.

31 Al respecto, remito al lector interesado en la evolucién del concepto en Francia al majestuoso Tratado
Teobrico y Préactico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, de los hermanos Henri y Ledn
MAZEAUD, actualizado por André TuNcC: EJEA, Buenos Aires, 1961, Tomo I-1, no. 302 y sgts.

32 \er, por ejemplo, VAN GERVEN, LEVER Y LAROUCHE, n. 6. En Espafia no se aceptaba la indemnizacion
del dafio moral hasta un célebre precedente de 1912, en el cual se lesionaba el honor de una mujer por una
noticia falsa que afirmaba que se habia fugado con un fraile capuchino. J. SANTOS BRIz, La
Responsabilidad Civil, Edit. Montecorvo, Madrid, 1993, 7ma. Edicién, Tomo I, pag. 164 y sgts.

% \er ENNECCERUS-LEHMANN, Obligaciones, t. 2-11, Edit. Bosch, Barcelona, paragrafo 240; y, en
general, el interesante desarrollo de Alfredo ORGAZ, n. 7, pag. 230 y sgts. de las diversas posturas.



(i) el amplio o francés (especialmente en su interpretacion actual, no la
originalista), en el cual existe solo la clausula general del “dafio
reparable”, y de esta forma, es tarea de los tribunales ir delimitando los
casos particulares de resarcibilidad de los de no seran reconocidos como
sujetos a resarcimiento; y,

(i) el restringido o aleman (seguido entre otros por el Codice italiano de
1942), en el cual el dafio extrapatrimonial es reconocido expresamente,
pero sélo en forma excepcional, es decir, se lo indemniza solo en los
casos previstos por la ley.

Las bondades y defectos de ambos sistemas saltan a la vista del lector avisado.

En el sistema aleméan, de excepcionalidad de la reparacion, la bondad es la
previsibilidad de las decisiones judiciales y consecuente disminucion de la arbitrariedad
judicial (justamente denunciado por BAUDRY-LACANTINERIE, COMO Ya se ha visto), pues
solo se indemniza el dafio en los casos establecidos por la ley. No existe, en
consecuencia, la tan temida imprevisibilidad/arbitrariedad judicial en la condena de
reparacion al dafio extrapatrimonial.

El defecto de este sistema restrictivo es también obvio: interpretado rigidamente,
puede llevar a que diversas situaciones dignas de reparacion por el sistema sean dejadas
de lado, ante la orden expresa del legislador. Es decir, a casos concretos de injusticia
sacrificados en el altar de la seguridad o previsibilidad del sistema.

Por otra parte, en el sistema francés la bondad consiste justamente en la
subsanacion de éste ultimo defecto: como se trata de una clausula general o abierta, el
juez puede indemnizar el dafio moral en los casos en que ello sea justo, por mas que no
esté previsto especificamente en el estatuto legal. De esta forma, se evita que algunos
dafos realmente injustos queden sin ser indemnizados.

Pero el defecto del sistema amplio es, a su vez, la otra cara de la moneda. En los
paises que siguen el sistema francés de la clausula abierta, la gran dificultad estriba en la
(im)previsibilidad del régimen, pues existe un gran factor de arbitrio judicial que hace
imposible determinar en que casos se dara la condena de reparacién y en qué casos no.
Como bot6n de muestra, un recuento reciente ha determinado que en un pais en donde
rige el sistema amplio (Argentina), se dan como minimo {68! casos distintos de
reparacié3n5 del agravio moral, en una lista que ciertamente no es cerrada y se expande
dia a dia.

% Con la salvedad que esta regulacién amplia en ocasiones no es explicita (como en Francia), y en otros
paises, como el Paraguay, la regulacion amplia es explicita normativamente. Ver al respecto la
informacion que da cuenta el Prof. Ramon PizARRO, en su ineludible obra, Dafio Moral, Edit.
Hammurabi, Buenos Aires, pag. 147 y sgts.

% Es lo que informan TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA, en su Tratado de Responsabilidad Civil, 5
Tomos, Edit. La Ley, Buenos Aires, 2004, T. I., pag. 522 y sgts., suma que es bastante locuaz y que,
ademas, puede ser facilmente extendida. De ahi el factor de imprevisibilidad del sistema: ;como
asegurarse racionalmente contra este tipo de dafios?



Ante esta encrucijada, el EsScILA de la imprevisibilidad o arbitrariedad, y el
CARIBDIS de la estrechez o injusticia en la reparacion, el legislador debe optar por uno u
otro camino.

En el siguiente apartado, me detendré a analizar, brevemente, como el legislador
paraguayo casi siguié — es lo que hubiese ocurrido si se adoptaba a libro cerrado el
Anteproyecto DE GASPERI — la tesis restringida de inspiracion alemano-italiana, y como
finalmente terminG por adoptar la tesis mas amplia posible, decision legislativa que
motiva justamente el presente ensayo.

La encrucijada legislativa: DE GAsPERI y su enfoque (sumamente) restringido vs. el
texto final (amplisimo) del Cédigo

a. El Anteproyecto y su concepcion restrictiva(isima) del dafio moral

No pueden quedar dudas de la opcion que tomo Luis DE GASPERI al tiempo de
redactar su Anteproyecto: esceptico como era de la figura, siguio firmemente al sistema
restrictivo de indemnizacion del dafio moral.

En efecto: en el Anteproyecto se establecio un sistema severamente estricto en
cuanto al dafio moral, determinandose que sélo se iban a indemnizar los perjuicios
morales en los “casos expresamente previstos por este C(’)digo”.36 Se trata de un sistema
absolutamente tipificado de indemnizacion del dafio moral, antipodas del francés de la
atipicidad.

Para fundar la tesis restrictiva de inspiracion teutona, DE GASPERI opt6 por
censurar al Proyecto argentino de Reforma del Cédigo de 1936 (que, paraddjicamente,
termind siendo fuente del Codigo Civil actual en esta cuestion), por haberse apartado de
la concepcion limitada de BIBILONI y haber adoptado una caracterizacion sumamente
amplia. La censura del jurista paraguayo respondia, de manera especial, a la
imprevisibilidad que supone el sistema amplio de indemnizacion:

Mas la Comision argentina de Reformas del Cddigo optd, sin mucho acierto, por la regla
general de la 12 parte del art. 85 del Proyecto italo-francés de las Obligaciones y lo trasegé al
paragrafo 2° del art.. 866 del Proyecto argentino de 1936, segun el cual: El deber de reparar se
extiende a toda lesion material o moral causado por el acto ilicito, disposicién expuesta a
objeciones por su amplitud en la admision de toda pretension a la indemnizacion del dafio moral
que se invoque en juicio, sin referencia a ningln precepto especial que la autorice y aunque
medie un dafio patrimonial, en perfecta contradiccion con la doctrina civil prevaleciente en
nuestros dias bajo la influencia del Cédigo Civil aleman.*’

DE GASPERI marca aqui en forma clara su postura contraria a la tesitura amplia,
y con argumentos para nada desdefiables, dicho sea de paso. Lo que busca evitar es la
imposibilidad de prever todos los dafios morales a ser reparados y crear asi la orgia de
pleitos o una damages industry (“industria de dafios”), en la cual los litigantes
libremente solicitan todo tipo de reparacion por cualquier tipo de dafios, sin restriccion
alguna.

%6 \er art. 2477 del Anteproyecto, y la extensa apostilla al mismo.
%7 Anteproyecto, pag. 776.



En respuesta al sistema amplio del Proyecto de 1936, y siguiendo al jurista Hans
FISCHER, autor de una influyente obra sobre dafios morales de mediados del siglo XX,
nuestro anteproyectista sefiala que

No basta que se haya inferido un dafio moral cualquiera, para que nazca el deber de
indemnizarlo. ElI Cédigo aleman acota cuidadosamente el campo de los dafios inmateriales,
excluyendo con ello buena parte de los casos que gozan de proteccion en el régimen francés. No
se concede, por ejemplo, indemnizacién al dolor causado a los padres de una persona herida,
seducida o muerta... Para que el dafio sea indemnizable, ensefia VON LiszT, debe recaer
precisamente sobre los bienes juridicos que previene ese precepto. Por tanto, sélo pueden
considerarse como dafios inmateriales, exclusivamente los que afecten a la integridad corporal
0 a la salud, a la libertad, o al honor sexual. Las lesiones causadas en la honra, sentimientos
morales o religiosos, etc. no dan nunca base para una accién de resarcimiento a tenor del
citado articulo.*®

Coherentemente con estas ideas, el Anteproyecto, sigue en materia de reparacion
del dafio moral un sistema tipificado y sumamente restrictivo: sélo aquellos casos
expresamente previstos en la ley son los que engendraran la indemnizacion del dafio
moral.

¢ Cuales son estos casos segun DE GASPERI?
Sélo dos:

a. Lesiones corporales a mujeres que quedaran desfiguradas.
b. Casos de violacién, estupro o rapto.*

A la luz de esto, y ain cuando uno no sea amigo de nociones harto generosas del
dafio moral, existen razones fundadas para criticar a DE GASPERI por haber acogido una
concepcién en exceso estrecha, incluso mas estrecha que la de su fuente (el BGB
aleman).

Y es que limitar el dafio moral en s6lo estos dos supuestos parece a todas luces
exagerado; existen muchas otras situaciones — la muerte, por citar s6lo el caso mas
evidente, pero también casos de agravios notorios a la intimidad o el honor -, en donde
debe permitirse, al menos en principio, la indemnizacién del dafio extrapatrimonial. Es
mas, en otro de los casos mas claros que existen de reparacion de dafio moral por
violacion del derecho al honor — como el de divulgacion de noticias falsas que afecten la
reputacion de una persona — DE GASPERI permite la reparacion sélo del dafio
patrimonial causado por la noticia injuriante. Como resulta muy dificil probar un dafio
patrimonial de una noticia inexacta (¢,como saber hasta donde afecta a mi negocio una
noticia injuriante?), el honor termina, a efectos practicos, no siendo tutelado en el
Anteproyecto.

En consecuencia, el EscILA de DE GASPERI fue, quizés, demasiado lejos. Ni el
mas ferviente admirador de un sistema estricto de reparacion del dafio moral del corte
del sistema aleman podré aprobar la decision que en ultima instancia tomé DE GASPERI.
Su extrema cautela para conceder este tipo de resarcimiento fue quizas demasiado

%8 Anteproyecto, pag. 776.
%9 Art. 2479 del Anteproyecto.
“0 Art. 2483 del Anteproyecto.



cautelosa, al punto de convertirse, como ya se ha dicho, en fuente de posibles
injusticias.**

Si vamos por un instante al plano contra-factico, es decir, del supuesto que se
hubiese aprobado el texto del Anteproyecto tal cual lo habia previsto DE GASPERI, lo
mas probable es que el remedio hubiese terminado siendo peor que la enfermedad, ya
que la estrechez de su concepcion del dafio extrapatrimonial hubiese obligado a los
jueces a ejercer su tarea en forma harto creativa, para salirse de la camisa de once varas
impuesta por el codificador, tarea creativa que a la postre hubiese tirado por la borda el
noble objetivo inicial de De GASPERI — poner ciertos limites al dafio moral. La paradoja,
claro esta, se da en que lo que se queria en un primer momento era evitar la excesiva
actividad judicial, pero este sistema restrictivo en el fondo termina invitandola
forzosamente para reducir las injusticias a las que conduce en la practica el esquema.*?

Para redondear esta parte de la exposicion: DE GAsSPERI habia optado por el
sistema tipificado o numerus clausus, inspirado en ideas germanicas y el Codice Italiano
de 1942, censurando la generosidad del sistema francés. Ello, habia afirmado, en aras a
la mayor certeza y previsibilidad de las condenas pecuniarias en sede aquiliana.

b. EI Codigo de 1987 y su concepcion amplia(isima) del dafio moral

Pues bien, el Codigo Civil de 1987 opté finalmente por el sistema
diametralmente opuesto, apartdndose al mayor grado posible de lo que habia previsto el
Anteproyecto.

Esto requiere de alguna precision, porque a primera vista y considerando varios
articulos incorporados del Codigo de VELEz, el sistema tendria en un primer
acercamiento un aparente caracter tipificado.

* En Alemania el sistema restrictivo obligé a la jurisprudencia teutona a realizar varios esfuerzos
interpretativos para evitar estas posibles injusticias; ver SANTOS BRIz, n. 32, pag. 170 y sgts. con cita a
LARENZ entre otros.

*2 Es més que posible conjeturar por ello que nuestro sistema hubiese seguido un destino similar al que le
cupo al italiano, modelo del Anteproyecto (art. 2059 de ese cuerpo legal): lo que ocurrié en ese pais es
que la jurisprudencia italiana durante afios buscé la forma de expandir esta nocion restrictiva para
indemnizar supuestos que verdaderamente debian de ser indemnizados. Asi, la jurisprudencia y doctrina
de la peninsula italica tuvieron que recurrir a la creacién de nuevas categorias de dafios resarcibles, como
los casos de los “dafios bioldgicos” o “dafios a la persona”, concebidos no como especie de dafio moral
sino como verdaderos tertium genus, principalmente recurriendo a normas constitucionales relativas a la
salud e integridad fisica. Todo ello, como respuesta a la concepcién estrecha primigenia del dafio
extrapatrimonial. Magistral la exposicion de la Prof. VISINTINI, Tratado de la Responsabilidad Civil, Edit.
Astrea, Buenos Aires, Tomo 2, pag. 224 y sgts. Se ha querido trasladar a estas categorias a nuestros
sistemas, como nos informa la Prof. Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI, “El dafio a la persona, ¢Sirve al
derecho argentino la creacion pretoriana de la jurisprudencia italiana?”, Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Rubinzal Culzoni, Bs. As., 1992, pag. 84 y sgts. Sin embargo, es evidente que con una
concepcion lo suficientemente amplia del dafio moral — como la del Codigo Paraguayo (o el Argentino),
que el italiano justamente carece — parece inutil insistir en ello. Ver, ademas de las reflexiones de esta
prestigiosa autora, las palabras del Prof. BUERES, Derecho de Dafios, Edit. Hammurabi, Buenos Aires,
pag. 286 y sgts., donde niega la categoria tercera (“No existe un tercer género... si el dafio se define como
arreglo a derecho”). De ahi que no concuerde con lo expresado por DOs SANTOS en su por lo demas
excelente monografia ya citada n. 2, en cuanto sefiala que el dafio psicolégico debe ser diferenciado del
moral, pues entiendo que tal multiplicacion resulta innecesaria (apelando, en sintesis, a un argumentum
ad ockhamian).



En este sentido, a la hora de establecer reglas de liquidacion y estimacion del
dafo, el Codigo actual parece acoger casos bien especificos y taxativos de
indemnizacién, los que incluyen: el homicidio (derecho a la vida, art. 1858), la lesion a
la estética (integridad fisica, art. 1859), asi como la integridad sexual de la persona
(violacion, rapto, etc., art. 1862), la honra y reputacién (derecho al honor, etc., art. 1863
del Caodigo).

La interpretacion y aplicacion aislada de estos articulos podria llevar a pensar
que seguimos en un sistema bastante restrictivo (no tanto, sin embargo, como el de DE
GASPERI), pues solo en estos supuestos bien definidos puede hablarse de reparacion del
dafio moral.

Sin embargo, a estos articulos de pedigri veleziano, los codificadores decidieron
agregar una clausula general o generalklausen omnicomprensiva, que va mucho mas
alla — muchisimo en realidad — que estos supuestos particulares, y que cubre
practicamente cualquier caso imaginable.

En este sentido, el art. 1835 (que esta, por asi decirlo, en la “parte general” del
tema de la responsabilidad civil en el Codigo), no tiene, ni pretende tener, ninguna
limitacién a la hora de indemnizar el dafio moral. Asi, y siguiendo a la Reforma
argentina de 1936 (y también al Decreto-Ley 17.711 de 1968), el art. 1835, segundo
parrafo del Codigo Civil actual estipula:

La obligacion de reparar se extiende a toda lesion material o moral causado por el acto ilicito.
La accion por indemnizacion del dafio moral sélo competera al damnificado directo. Si del
hecho hubiere resultado su muerte, Unicamente tendrén accion los herederos forzosos.

No es necesario ser demasiado perspicaz para entender que estamos ante una
formulacidon extraordinariamente amplia, pues el catalogo de hechos en los que se puede
inferir la existencia de un “dafio moral” es practicamente interminable. El sistema tiene
una amplitud total, ya que no existe norma alguna que establezca siquiera un horizonte
de aplicacion de la figura. Si bien podria concebirse una interpretacion que sostenga que
las recién mencionadas disposiciones contenidas en los arts. 1858-1864 del Codigo
Civil pueden ser leidas como un catalogo cerrado o numerus clausus de casos de dafio
moral (y asi serian indemnizables sélo los casos de homicidio, lesiones corporales,
violacion, y imputaciones al honor y la reputacion, etc.), no es ésta la tesis que ha
primado en la doctrina o jurisprudencia paraguaya, y tampoco puede decirse que se
adecue con precision y justeza al art. 1835 y su manto omnicomprensivo de aplicacion.
La amplitud del texto del art. 1835, y el afan pro victimae que permea al derecho de
dafos actualmente, hacen dificil interpretar restrictivamente la posibilidad de
indemnizar el dafio moral — mas bien, lo cierto es lo contrario. Esto Gltimo es lo que
lleva en la practica, lastimosamente, a demandas — y fallos — francamente descabellados
sobre supuestos “dafios”; ante la licencia que ha otorgado el legislador, muchos parecen
creer que lo mas oportuno es esa conocida y perenne estrategia nacional que es el
“tanteo libre”.

De ahi que pueda decirse, con honestidad, que quizas hemos ido del EScILA del
Anteproyecto al CARIBDIS del Cddigo actual, es decir, de un extremo al otro. Ni la
restriccion exagerada de DE GASPERI, ni la laxitud extrema del Codigo vigente, han
dado, al parecer, una solucion genuinamente razonable al problema del dafio moral.



Esto ultimo es lo que permite que en nuestro derecho el dafio moral pueda ser
utilizado como una verdadera plastilina para cubrir cualquier caso imaginable, hasta la
méas minima incomodidad, como el caso del agricultor que perdié a su amada lechuga.
Ante la decision legislativa tomada, ¢estamos condenados a que ello sea efectivamente
asi? Es decir: ¢estamos obligados a repetir las sentencias del famoso “buen juez”
MAGNAUD — generoso Si, pero hasta destruir las bases minimas de racionalidad del
sistema?*®

Primeros pasos para divisar horizontes del problema: el aporte de la jurisprudencia y
doctrina francesa

Si bien es dificil ser optimista ante la encrucijada normativa de nuestro Codigo y
su laxitud, no es menos cierto que ello no es una excusa para bajar los brazos y
entregarse. Por el contrario, si se escarba un poco en las tierras del derecho comparado,
podré constatarse que existen, y han existido, muchos esfuerzos para moldear la
plastilina, para dibujar contornos mas o menos precisos a la nocion del dafio moral.

Aqui sera util, en primera instancia, recordar lecciones que podamos aprender de
sistemas similares al nuestro (que recogen la nocion amplia del dafio moral), como el
caso francés, que estimo da alguna pautas primigenias para el intérprete.

Asi, siguiendo las directrices de la jurisprudencia francesa, la doctrina de ese
pais se ha esforzado por establecer categorias o tipologias elementales del dafio moral
que pueden ser reconocidas.* A saber:

(i) Pretium doloris, literalmente, “precio del dolor”, es decir, los
padecimientos y sufrimientos fisicos que ha sufrido la victima en
cuestion. Es el supuesto clasico del dafio moral. En el mismo quedarian
comprendidos los malestares espirituales, el insomnio y demas
manifestaciones dolorosas en sentido estrictamente neuroldgico,
quedando excluidos de este rubro a los sentimientos de tristeza, desazén,
etc. que forman parte de la siguiente categoria.

(i)  Prejudice d"agrément o “pérdida de agrado”, que incluye la pérdida de
los goces normales y ordinarios de la vida, tales como levantarse, lavarse,
vestirse, 0 que dejan frustraciones y molestias en el dia a dia y que
termina por privar a la victima de buena parte de su calidad de vida.

(iii)  Préjudice esthétique o “perjuicio estético”, supuesto que tiene la ventaja
de probarse res ipsa loquitur, pues no hace falta ser demasiado perspicaz
para notar que una cicatriz que cruce la cara de una mujer de 20 afios le

*® Para un recuento breve de la historia de MAGNAUD, el clasico libro (que todavia se lee con mucho
provecho) de Luis RECASENS SICHES, Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, Edit. Fondo de
Cultura Econdmica, Méjico, 1956, pag. 58 y sgts.; las intenciones de este “buen juez” eran sin dudas
buenas, pero terminaban en muchos casos en corazonadas o intuiciones contra legem (con similitud al
kadijustiz de WEBER), lo que obliga a recordar aquello que “de buenas intenciones estd construido el
camino al infierno”.

* Sigo aqui la exposicién (como siempre completa y excelente) de YZQUIERDO TOLSADA, n. 13, pag. 161
y sgts., (con citas a VINEY, TUNC, CARBONNIER, MALAURIE Y AYNES, entre otros), aunque hemos
invertido el esquema pues entendemos que el pretium doloris que este talentoso jurista espafiol coloca
Ultimo deberia ir primero, por razones légicas y cronologicas.



vendra a causar serios perjuicios morales y espirituales. Tan notorio es
que aqui debe indemnizarse el dafio que hasta un escéptico cronico del
dafio moral como DeE GAsSPERI habia previsto este caso (mujeres
desfiguradas) como una de sus dos alternativas de indemnizacion del
dafo extrapatrimonial.

(iv)  Préjudice d"affection o el “perjuicio de afecto”, que se refiere a las
molestias y dafios que sufren ciertas personas vinculadas a la victima de
la lesion o por la muerte del agraviado (segln el texto ya citado del art.
1835, de los herederos forzosos). También se suele incluir aqui a
aquellos dafos directos sobre el propietario de un objeto sobre el que
tenia especial vinculacion, lo que debe tomarse sin embargo con pinzas,
so pena de caer en el patético caso de 1962 al que ya he hecho referencia,
en el cual se condendé al pago de una indemnizacion por la muerte de un
caballo.®

Este trabajo de determinacion o concretizacion conceptual, el cual ha llevado
muchos afos, sin dudas da algunas pautas lo suficientemente indicativas para que los
jueces (y demés operadores juridicos), empiecen a buscarle limites razonables a la
figura del dafio moral. No cualquier tipo de perjuicio deberia ser moldeado dentro del
concepto plastico del dafio moral: deberiamos estar ante un dolor claro y evidente
(fisico o espiritual), o la pérdida de una relacién personal importante (como la esposa de
un sujeto o su hijo), o directamente un perjuicio estético que traume a una persona o le
impida una normal vida social.

El delimitar en estos cuatro &mbitos (en una lista que tiende a expandirse) a las
tipologias elementales del dafio moral es un primer paso importante.

Ahora bien:

Esta lista no es cerrada; es decir, no es un “vademécum maégico” que solucione
el problema, como debe surgir en forma mas bien obvia de su simple lectura. Demas
esta decir que no basta con sefialar que puede existir un “perjuicio de afecto”, pues ello
nos llevaria otra vez a admitirlo en el caso del sujeto que perdi6 a su caballo preferido o
a su lechuga. Si se sigue este punto de vista, podria terminar por reclamar la forma en
que todos (o casi todos) los domingos me causa un dolor — susceptible de ser reparado
por pretium doloris — la casi segura derrota de mi club de fatbol preferido, o del
préjudice d"affection que sufrieron los turistas del caso ya citado por haberse perdido de
un dia de caipirinhas. Y asi sucesivamente.

Es decir, estas tipologias de dafios morales, al tiempo que dan un contorno mas
preciso a la pregunta “;qué es el dafio moral?”’, en modo alguno solucionan el problema
previo de determinar en qué casos se abonara por el perjuicio de afecto, o el estético, 0
el dolor, etc.

> Ver en general YZQUIERDO TOLSADA, n. 13, pag. 162, quien concluye su exposicion sefialando:
“Personalmente, creo que la progresiva introduccion de categorias dentro del amplio concepto de dafio
moral es algo en si positivo, pero siempre que no desemboque en excesos que hagan olvidar que, por una
parte, el dafio, para ser resarcible, ha de ser cierto, pero por otra, su evaluacion forma parte de una
discrecion judicial que puede dar lugar a la misma orgia de pleitos de dafios y perjuicios que vienen
viviendo desde hace afios los Estados Unidos”.



En suma, por interesante que sea el aporte, no soluciona “el” problema del dafio
moral. Es necesario ir un poco méas alla — o més al fondo — en bdsqueda de una
delimitacion més precisa, de horizontes méas estrechos (y mas razonables) del dafio
moral.

Algunas concepciones (demasiado) amplias del dafio moral, y el intento de su
correlacionamiento con los derechos de la personalidad

La exploracion de un cimiento conceptual que ayude a demarcar la nocion de
dafio moral, al tiempo de ser imperativa — so pena de trivializar la figura — esta fraguada
de dificultades. Quizas por ello, no nos debe sorprender el hecho que muchos han
optado por evadir el problema, o directamente obviarlo.

Un ejemplo clésico de este tipo de respuestas evasivas es la vision “negativa” del
dafio moral — o, el dafio moral por “descarte”.

En este sentido, no han faltado (ni faltaran), autores que hayan optado por definir
al dafio moral como todo aquel dafio que no tenga un caracter estrictamente patrimonial,
es decir, que no sea tangible fisicamente, y asi sucesivamente. A modo de ejemplo, y
para citar a autores de suficiente renombre, en Francia STARCK, ROLAND y BOYER han
definido a los dafios morales como “los que no entrafian por si mismos una pérdida
econdmica, una disminucion del patrimonio”%, mientras que en Italia PACCHIONI habia
dicho que el dafno moral es “aquel dafio que no consiste en una pérdida econdmica o en
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una falta de ganancia”.

Obviamente (y ademas de otras criticas que le pueden ser formuladas) esta
posicién constituye un subterfugio para escapar el intringulis planteado, pues ante un
supuesto — volvamos al del caballo muerto o el de la lechuga y su agricultor triste — un
sujeto podria argumentar haber sufrido el préjudice d’affection por la pérdida de un ser
al cual tenia afecto, y luego sefalar, siguiendo a cualquiera de estos autores notables,
que es dafio moral porque “no consistia en una pérdida estrictamente economica o
disminucion patrimonial”. Es decir, estos dos pasos nos llevarian a que nada obste a la
indemnizacién del supuesto, y por ende, la definicion negativa del dafio moral vendria a
Ser puro escapismo que nos ayuda poco — nada, en realidad.

Para evitar caer en ello, se han ensayado diversos esfuerzos doctrinarios para
llegar a una nocién conceptualmente mas sélida del dafio moral. En la Argentina,
especialmente, ha existido un debate doctrinario méas bien intenso al respecto, siendo en
este sentido ejemplificador el trabajo emprendido por el notable jurista cordobés Ramén
PIZARRO, avanzando sobre ideas de Alfredo ORGAZ y otros, en una completisima obra
dedicada al problema del dafio moral.*®

“® En su obra sobre las obligaciones, citada por PIZARRO, n. 34, pag. 32.

*" Citado por DiEz-PICAZO, n. 8, pag. 74 y ver en general abundantes citas en esta obra y en PIZARRO, n.
34, pags. 32-33.

*8 \Ver Dafio Moral, n. 34, paginas 32 a 43, con exposicion y critica de las distintas teorias. El antecedente
mas remoto de la tesitura expuesta por P1zARRO (a la que suscriben también entre otros ALTERINI, LOPEZ
CABANA y ZAVALA DE GONZALEZ), debe buscarse como sefialo en el texto en el sefiero (e influyente)
trabajo del maestro cordobés Alfredo ORGAZ, n. 7, pags. 222 a 224. Buena noticia del tema también en
doctrina de nuestro pais en el trabajo del Prof. Rios AVALOS, n. 2, pag. 46 y sgts.



PIzARRO parte, en su construccion teorica, de una critica a la posicion de
aquellos autores (como TRIGO REPRESAS Y LOPEZ MESA, entre muchos otros*®) que
identifican al dafio moral como la lesion de uno de los derechos de personalidad, como
ser la libertad, la seguridad personal, la intimidad, etc. Esta tesitura — que identifica al
dafio moral con la lesién a un derecho personalisimo — ha tenido diversos adherentes en
la Argentina, y es una postura que busca limitar y no trivializar al dafio moral, atadndolo
al catalogo limitado de derechos de la personalidad. No cualquier dafio es dafio moral:
solo aquél que afecte y perjudique directamente un derecho personalisimo.

Sin embargo, para PIZARRO esta postura esta abierta a una serie de criticas, no
solo por (i) razones de indole conceptual, sino también por (ii) sus consecuencias
practicas (es decir, por ser restrictiva en su idea del dafio moral a la hora de aplicarla en
tribunales).

(i) En un primer orden de ideas, sefiala el jurista cordobés que el derecho en si
no esta protegido en abstracto, sino en los intereses que cada individuo tiene en
particular (no todos tenemos los mismos intereses en cuanto a la privacidad, por
ejemplo), por lo que debemos poner el énfasis en las consecuencias de la lesion al
derecho en cuestion, y no en la lesion misma. Una cosa es la lesion de un derecho, y
otra el dafio que puede derivarse del mismo, pues existen derechos que pueden ser
lesionados en casos determinados sin que ello implique que deberia resarcirse algin
dafo (a modo de ejemplo: yo puedo invadir un terreno violando el derecho de propiedad
del sujeto pero sin que ello le cause un perjuicio pues he estado apenas segundos en la
finca). En sus palabras, una cosa es el “dafio en sentido amplio” (la lesion u ofensa al
derecho) y otro el dafio en sentido estricto o “dafio resarcible”; en este ultimo el dafio no
se identifica con la sola lesion al derecho sino con la “consecuencia perjudicial o

menoscabo que se desprende de la aludida lesion”.>°

(if) Ademéas — y pasando ya al segundo plano de su critica, la practica — la
tesitura que identifica al dafio moral con un derecho personalisimo “denota una vision
restringida de la cuestion”, al excluir otros derechos, como los “politicos, sociales y l0s
de familia”. Es decir, en la praxis ello implicaria que una serie de cuestiones no sean
reparables, algo que es objetable para este autor; basta con que se trate de un interés
juridico licito — no prohibido expresamente por el ordenamiento — para que se dispare la
figura del dafio moral.*

En sintesis, el dafio no debe ser equiparado como la lesion al derecho de
personalidad, sino a las consecuencias nocivas de la lesidn; y, en segundo lugar, no cabe
limitar la casuistica a dafios derivados de lesiones a los derechos personalisimos, pues
existen otros derechos que podrian dar pie a la indemnizacion.

9 Ver referencias en el Tratado, n. 35, Tomo |, pag. 487; otros autores que defienden esta postura son
AGUIAR, BREBBIA, BUSTAMENTE ALSINA, CIFUENTES, MORELLO, VAZQUEZ FERREIRA, inter plurium
alia (una lista nada desdefiable por cierto).

% En esto controvierte no s6lo con TRIGO REPRESAS y los demas autores que atan la cuestion al derecho
de personalidad, sino también con autores como el Prof. Alberto BUERES, para quién el dafio es la lesion a
un interés y no las consecuencias perjudiciales. Ver BUERES, n. 42, pag. 292 y sgts. y ver lo que se dice en
la n. 55, infra. También es la tesitura de la prestigiosa tratadista italiana Giovanna VISINTINI y su escuela;
ver Tratado, n. 42, Tomo Il, Capitulo VII, pag. 3 y sgts.

51 PIzARRO, n. 34, pags. 36 y 37 (aclaro al lector que la divisién de su critica en conceptual y practica es
mia, no del citado autor).



Ello lleva a PIzARRO, al definir el dafio moral, a defender la idea que lo relevante
no es la lesion de un derecho personalisimo (la vida, o a la libertad, etc.), sino “las
consecuencias perjudiciales o menoscabos que se desprenden de la aludida lesion”,
lesion que el jurista cordobés lleva ahora mas alla de aquellos derechos para extenderse
con mucha mayor amplitud a todo “interés no patrimonial”.>® De esta forma, el dafio
moral es en su concepcion toda “modificacion disvaliosa del espiritu... consecuencia de
una lesién a un interés no patrimonial”.>®

La nocién conceptual del dafio moral del jurista cordobés es, como podra
percibir el lector avisado, amplia.

No solo critica (i) la nocién de dafio moral como lesién a derecho de la
personalidad por las razones plenamente atendibles ya indicadas (pues, efectivamente,
una cosa es la lesion al derecho en abstracto, y otras las consecuencias perjudiciales en
la practica); sino que, ademas, (ii) desliga a esta categoria de perjuicio resarcible de toda
nocion de “derechos de la personalidad”, relaciondndola a la mucho mas amplia de un
“interés no patrimonial”. En otras palabras, a todo interés juridico que no sea
expresamente prohibido por el derecho positivo.

Todo estudioso del derecho civil sabe que, éste, a diferencia del penal, se
caracteriza justamente por el principio de licitud (“todo lo que no estd expresamente
prohibido esta permitido™), con lo cual la nocion obtenida del dafio moral es, en efecto,
practicamente infinita. En la definicion del profesor argentino, nunca podré delimitarse,
siquiera someramente, al dafio moral, pues lo que sea un “interés no prohibido por el
derecho” es algo extraordinariamente difuso e indefinible — simplemente, no tiene
limites fijos.>*

Pero el lector atento también habrd podido divisar que es posible estar de
acuerdo con P1zARRO en algunos puntos de su juicioso andlisis, pero no en otros. Por
ejemplo: uno puede estar de acuerdo con el paso (i) de su argumentacion®, y aceptar

52 PIZARRO, N. 34, pag. 41 (en pégina la siguiente aclara que incluye todo interés de hecho no ilegitimo,
algo todavia mas amplio).

5% |dem. pag. 43, la definicion es mas larga y detallada pero aqui nos interesa su ntcleo esencial. Reza su
conceptuacion: “(dafio moral es) una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su
capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial, que habra
de traducirse en un modo diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste
y animicamente perjudicial”. La misma se basa en la “concepcion solidarista del Derecho”, segiin el autor
(pag. 49). Otras importantes consecuencias de esta definicién amplia (ademas de la relatada en el texto
arriba) son que al atar al dafio moral al “espiritu”, quedaran excluidas las personas juridicas de una accion
por dafio moral (que en esto al menos restringe su definicion), y ademas, que no se limita al “sufrimiento”
palabra utilizada tipicamente para definir al dafio moral, pues asi quedarian excluidos otros tipos de dafios
morales, como los ya sefialados en el texto mas arriba del perjuicio de afecto, estético, etc.

> Esta es una de las razones de mi escepticismo, reiterado mas abajo en la n. 81, sobre toda esta cuestion
del interés protegido, etc. Si el sistema juridico es “abierto” como se afirma en teoria del derecho al
menos desde el Practical Reasoning and Norms (OUP, Oxford, 2da. Edicién, 1992) de RAz — siempre
capta nuevas situaciones sociales — y el de responsabilidad civil en particular contiene mandatos al juez
para “desarrollar” el sistema, ello quiere decir que no hay un momento en el cual uno pueda decir “estos
son los intereses protegidos” como una “fotografia instantdnea”, pues esta lista es a lo sumo provisoria
(que mafana puede cambiar). La exposicion completa de este escepticismo, sin embargo, debera quedar
para otra oportunidad.

> Si bien no todos lo han hecho: asf, por ejemplo, los Profesores TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA, por su
lado, critican con sélidos argumentos (que pueden rastrearse al maestro CAZEAUX) esta argumentacion de
P1zARRO, y sefialan entre otras cosas que la aceptacion de su postura seria poner fin al distingo entre dafio



gue no debe confundirse la lesion del derecho con el dafio en si (el dafio resarcible),
pero podria no seguirlo en el paso (ii), es decir, podria no estar dispuesto a abrir otra vez
la puerta de la nocion difusa e inacabable de interés no prohibido.

Es precisamente lo que creo que puede hacerse, o al menos es lo que intentaré:
seguirlo en el paso (i) pero abandonarlo en el paso (ii). Ello obedece a que entiendo que
aceptar la segunda proposicion equivale a volver a transformar al dafio moral en
plastilina, ya que si se considera el limitado numero de cuestiones que estan
expresamente prohibidas en el derecho civil, a la postre cualquier evento podra dar lugar
a una reclamacion del dafio moral, con lo cual una vez mas el dilema queda sin
solucion.

Es decir, la nocion de “interés no prohibido” es tan amplia e inaprensible en el
ambito del derecho privado, que la definicion de PizARRO (y quienes comparten la
misma) mas que de-finir, di-fiere la solucion del problema a la apreciacion del caso
concreto por parte del juez.

Esto ultimo implicaria, por tanto, que hemos transcurrido todo este camino so6lo
para volver justamente al principio, al problema que motiva este ensayo.

Un planteamiento esclarecedor: el Profesor DiEz-PiCAzO y su propuesta de
“concepcion estricta” del daiio moral

Lo dicho en el apartado anterior obliga a buscar, en otros horizontes, alguna
concepcion del dafio moral que permita dar una solucién mas razonable al problema que
motiva este ensayo. Bueno sera, en este punto, concentrarnos en el esfuerzo que ha
venido desarrollando el maestro espafiol Luis Diez-PICAZO, para quién, recordemos,
mantener las cosas en el status quo actual de indefinicion esencial del dafio moral,
implica aceptar una situacién que no titubea en llamar de escandalosa.>

Que un autor con su bagaje intelectual, experiencia y autoridad se detenga en
esta cuestion, obliga a prestarle atencion especial; sobre todo, si se toma en cuenta que
lo hace cuando no son demasiados autores los preocupados por el futuro de la
institucién, y, ademas, en el creplsculo de una prestigiosa e influyente carrera. Si se
preocupa de ello ahora con especial énfasis, debe ser por algo.

Intelectualmente inquieto como es usual, pero ahora con ese especial sentido de
urgencia, Diez-Picazo realiza un potente ejercicio dialéctico intelectual, recurriendo
para el efecto a autores espafioles como su discipulo PANTALEON PRIETO (quién, merced
a su originalidad y brillantez, ha influido mucho sobre su maestro en ésta y otras

patrimonial y moral, ya que es obvio que muchas veces el mismo evento dafioso provoca ambos tipos de
perjuicios (con cita expresa a Hans FISCHER); n. 35, pag. 485. También hay un debate “interno”, por asi
decirlo, y como ya se adelant6, entre PIZARRO y BUERES, (n. 42, pag. 285 y sgts.) sobre si el dafio es la
lesion al interés simple en si (concepcion defendida por este Gltimo) o la consecuencia de la lesion a este
interés (idea de aquél); este debate puede ser pasado aqui por alto porque parece un tanto
(respetuosamente) escolastico, especialmente cuando BUERES reconoce que esencialmente existe
“homogeneidad” entre el dafio y su consecuencia, en la pag. 292 (y ver también lo que expresa en la pag.
307) y PIZARRO habla de las “fuertes coincidencias” que existen a la hora de aplicar la figura (pag. 44).

% 0, para parafrasear a una recordada modelo (cuyo autor preferido, a no dudarlo, habréa sido RoA
BASTOS), “hemos dado un giro de 360 grados a la cuestion”.

57 Antes, en su Derecho de Dafios, n. 29, ya habia adelantado buena parte de sus ideas (Cap. XIV).



cuestiones), y MARTIN CASALS, y también a juristas italianos de prestigio como
Francesco BUSNELLI Y Renato SCOGNAMIGLIO.™®

El planteamiento dialéctico del maestro espafiol tiene dos aristas que se
entrecruzan y refuerzan: (i) la primera es una invocacion a la idea de la “imputacion
objetiva”; y, muy especialmente, al principio del riesgo general de la vida; y, (ii) la
segunda es una correcta delimitacion del objeto mismo del dafio moral, entendido ahora
como consecuencia de la lesién de un derecho de la personalidad.*®

A continuacion, desmenuzaré brevemente cada punto.

() El criterio de “riesgo general de la vida”: la especial gravedad del
dafio moral (o, en contra de las lechugas)

Para una primera aproximacion conceptual-fundacional del problema del dafio
moral, Diez-P1CAZO nos invita a seguir a PANTALEON PRIETO en su original aporte para
la discusién moderna del problema de la “imputacion objetiva” (también llamada
“causalidad juridica”), la que habia estado mayormente ausente en la responsabilidad
civil hasta la aparicién de un influyente trabajo de éste en el afio 1990.%°

Al terciar en la eterna y atribulada discusion sobre el complejo problema de la
“relacion de causalidad”®™, PANTALEON entiende que la doctrina civilista no ha
deslindado debidamente dos cuestiones que deben ser separadas. Una cosa es la
“causalidad fisica” (valedicet, que el agente a quién se imputa el hecho haya causado
efectivamente con su accion el dafio), y otra la “causalidad juridica” o “imputacion
objetiva” (régimen de imputacion de las consecuencias juridicas del dafio causado), algo
equivalente a lo que los juristas del common law llaman “causation in fact” y
“causation in law”, respectivamente.

Bajo el rubro de “relacion de causalidad”, entonces, se estudian — vy, en la
mayoria de los casos, se confunden — dos cuestiones que si bien estan relacionadas, son
claramente distintas (y distinguibles).

La primera es la cuestion de hecho — quaestio facti — de si existe una relacion
puramente fisica entre el dafio, el sujeto que lo causé y el que lo sufrid. EI método de
investigacion es avalorativo, propio de las ciencias naturales.

%8 En este sentido, refiere a los siguientes trabajos de PANTALEON: Comentario del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia, Madrid, pag. 1972 y sgts.; “Causalidad e Imputacion objetiva: criterios de
imputacién”, en el Centenario del Codigo Civil, Madrid, 1990, pags. 1561 y sgts.; de MARTIN CASALS,
Notas sobre la indemnizacion del dafio moral en las acciones por difamacion de la LO 1/1982,
Asociacién de profesores de Derecho Civil, Madrid, 1990, pag. 1231 y sgts.; SCOGNAMIGLIO, “Il Danno
Morale”, Revista di Diritto civile, afio 1957, pag. 278 y sgts.; BUSNELLI, Il danno biologico dal “diritto
vigente”, Turin, Mulino, 2001.

% El orden de exposicién no es el mismo del Profesor espafiol, sino que lo he establecido a efectos
analiticos en forma simplificad para facilitar la tarea elucidatoria.

%0 El trabajo ya citado, “Causalidad e Imputacién objetiva...”, n. 58, pags. 1561 y sgts.

81 Ver en general Isidoro GOLDENBERG, La Relacién de Causalidad en la Responsabilidad Civil, Edit.
Astrea, Buenos Aires, 1984 (que plantea maravillosamente la profundidad del problema con la
cancioncilla de la pérdida de la batalla de Waterloo: “A causa de un clavo el Imperio se perdio”).



La segunda es una cuestion propiamente juridica o valorativa — 0 quaestio juris
— de responder a la pregunta si bajo las circunstancias del presente caso, A debera
responder por los dafios X, Y y Z causados a B, y en todo caso, por cuéles dafios. Es
decir, si los dafios en cuestion deberan o no ser “imputados” al sujeto. Esta es una
cuestion cargada de valoracion, a la cual los sistemas juridicos generalmente aplican
conceptos de justicia y equidad (e incluso lo que los anglosajones llaman “policy”®?),
ademas de la reconstruccion meramente factica de los hechos que permanece en un
primer estadio del analisis, por asf decirlo.®®

Pues bien, para el Profesor espafiol si se distinguen ambas cuestiones, se obtiene
la siguiente conclusion: en cuanto a la causalidad fisica, el tema quedaria resuelto por la
teoria de la “equivalencia de condiciones” o sine qua non, ya que la misma solucionaria
el problema puramente factico de si el sujeto intervino o no en algin momento en el
accidente dafioso. Pero, para responder a la segunda pregunta — si el dafio sera
“imputado” al empleador del sujeto, por ejemplo, que no intervino “fisicamente” en el
acto, o si el sujeto que vendi6 una vaca contagiada no responderd por la quiebra
posterior del comprador por tratarse de un dafio demasiado remoto (en el célebre
ejemplo de POTHIER) — se recurriran a otros criterios, que son los que denomina
(siguiendo a la doctrina penalista®) de “imputacion objetiva”.

¢A qué viene toda esta historia, y qué tiene que ver con el dafio moral? Pues
bien, uno de los criterios de imputacion objetiva — de poner a cargo de un sujeto
determinadas consecuencias juridicas — es precisamente el del “riesgo general de la
vida” (o allgemeine Lebensrisiko), que, segin Diez-PICAZO, tiene importantes
implicancias respecto del concepto de dafio moral.

El criterio de riesgo de la vida, propone

negar la imputacién de aquellos dafios que sean realizacién de riesgos habitualmente ligados a
la existencia natural del dafiado: tanto los vinculados a formas de actuar que ordinariamente
ocurren o0 que siempre cabe esperar en el normal transcurso de la existencia del afectado, como
los que, con independencia de una accion u omision del dafiado desencadenada precisamente
por la conducta del responsable, estén ligados de manera muy general a la existencia humana
en la forma de socializacion y civilizacion correspondiente.®

La idea no es dificil de captar: existen dafios y situaciones desagradables en la
vida que ni el mas perfecto sistema puede evitar, y que necesariamente forman parte de
la condicion humana, tan cargada de penurias y sufrimientos como lo esta.

%2 palabra de dificil traduccion, se refiere a una consideracion relacionada mas bien con cuestiones de
utilidad publica, eficiencia, bienestar general, politica juridica, etc. ha sido célebremente incorporada a la
discusion iusfilosofica por Ronald DWORKIN en Taking Rights Seriously, Harv. Univ. Press, Cambridge,
1978, para contraponerlo a una consideracion de “principle” basada en un derecho subjetivo strictu
sensu. (En un célebre caso ingles — Spartan Steel & Alloys Ltd. V Martin & Co. 1 GQ (1973) -, habia
dicho el gran Lord DENNING que para determinar si debia imputarse o no el dafio a una empresa vial que
corto el cable de electricidad que alimentaba a una fabrica de acero - con los dafios consecuentes por no
produccion durante 3 dias - se debia determinar si como una cuestion de “politica publica” (policy) ello
era o no recomendable.)

63 Christian VON BAR, The Common European Law of Torts, Munchen, Beck, 1998, pag. 438.

® Los penalistas, efectivamente, conocen muy bien los problemas de “imputacion objetiva”,
principalmente gracias a la obra de Ginther JAKOBS por €j. La Imputacion Objetiva en Derecho Penal,
Buenos Aires, Editorial Ad-hoc, y los innumerables desarrollos que ha tenido esta doctrina — central en la
dogmatica penal moderna.

% MADRICH, Das allgemeine Lebensrisiko (1980), citado por PANTALEON, n. 58, pag. 1567.



Un par de ejemplos quizas sirvan para aprehender la nocion en juego. No cabe
imputar al responsable de haber herido levemente a un sujeto los dafos que este sufre al
ser atropellado cuando regresaba andando desde el hospital a su casa, tras ser atendido
en sus heridas®®; o, el taller que se ha retrasado en la reparacién del vehiculo, y que ha
obligado a su cliente a caminar o tomar taxis, no serd responsable por los dafios que
sufra por un accidente de transito en los taxis. En ambos casos, pues los hechos en
cuestion forman parte del “riesgo general de la vida”, es decir, riesgos como los
accidentes de trénsito en las condiciones de la sociedad moderna (y en nuestras
ciudades, jtodavia mas!), a los que todos estamos sujetos por igual.

En suma, segln este criterio, no se imputardn juridicamente dafios o
consecuencias nocivas cuando las mismas entren dentro de un ambito de riesgo normal
y permitido en la sociedad en cuestion.

La implicancia tedrica (prefiada también de consecuencias préacticas) que DiEz-
PICAZO obtiene de este criterio de imputacion es la siguiente: existen ciertas situaciones
desagradables, ciertas desavenencias y trajines del espiritu humano, ciertos sufrimientos
y aflicciones, que forman parte de la condicion humana y de las particulares condiciones
de las sociedades modernas. Como tales, no pueden ser indemnizados en cada caso
imaginable, pues existe un minimo de riesgos que estan permitidos, pues lo contrario
haria imposible la vida en sociedad. Por tanto, s6lo deben ser indemnizados aquellos
casos que son especialmente graves, fuera de lo comdn, o intolerables, que no caen en
el riesgo general de la vida.

Dice Diez-PicAzo, en un parrafo que amerita cita extensa que

A uno no deja de sorprenderle el escaso andlisis que se realiza en las sentencias que imponen
indemnizaciones por dafio moral. Se tiene la impresion de que el ordenamiento no tiene como
objetivo vetar todas aquellas actividades de las que segln la jurisprudencia puede resultar un
dafio moral. Tampoco es facilmente pensable que el ordenamiento quiera que los sujetos,
miembros activos de la comunidad juridica, no puedan sufrir desolaciones, disgustos o
guebraderos de cabeza como es normal que los sufran los participes en el trafico social. Hay, en
todos estos campos un riesgo permitido y toda actuacion en el marco del riesgo permitido no
genera dafio ni, por consiguiente, dafio moral.®’

La conclusion no es dificil de prever: sélo se deberia indemnizar el dafio moral
en aquellos casos que tengan una “especial gravedad”, con lo cual, segin el Profesor
espafol, no s6lo se pondrian las cosas en su justa perspectiva, sino que se volveria a las
raices historicas del instituto, ya que solo se permitia la reparacion del pretium doloris
en casos muy graves.®®

% Distinto seria el caso, dice PANTALEON, si en razon a que las heridas eran de gravedad, la ambulancia
andaba a gran velocidad y ello hubiera llevado al accidente de transito; n. 58, idem.

* Diez-PIcAzo, n. 8, pag. 88.

% Si bien DiEZ-PICAZO no se refiere a ello, entiendo que en determinados casos podria ser 1til la “prueba
de la nausea” o “puke test” que desarrollé6 en su momento el juez norteamericano Oliver WENDELL
HoLMEs, Jr., quien habia dicho que no deberian declararse inconstitucionales a las leyes salvo que las
mismas den “nauseas” o ‘“ganas de vomitar”, es decir, que sean clara y atentatoriamente
inconstitucionales. Quizas sea recomendable un self-restraint de este espiritu en los jueces, es decir,
otorgar dafio moral en aquellos casos que se pase la “prueba de la nausea” al efecto. Podria ser otra forma
de asegurar que no se indemnice al agricultor por perder su lechuga y de no trivializar la figura del dafio
moral. (Sobre la vida y pensamiento de HOLMES, en general, dos visiones bien contrapuestas: Albert
ALSCHULER, Law without values, Univ. Chicago Press, 2002 — severamente critico con HOLMES -y luego



De esta forma se evitaria, concluye el autor citado, la “trivializacion” de la figura
del dafio moral.

(i) El dafio moral atado a los derechos de la personalidad (o, no
cualquier afliccion es suficiente para disparar la figura)

La primera parte de la concepcion restrictiva del dafio moral del Profesor Diez-
PicAzo, como acaba de verse, acude a la nocidn de la imputacion objetiva de los dafios,
y en particular al criterio del riesgo general de la vida. Solo aquellos riesgos
importantes, aquellos casos que tengan “especial gravedad”, deberian ser considerados
por el juez al momento de otorgar una indemnizacion por dafio extrapatrimonial.

Ahora bien, el analisis del Profesor espafiol no se limita a este punto, sino que
tiene una segunda rama o pata. Para comprenderla mejor, sera util recordar la discusion
teorica analizada brevemente mas arriba — con especial referencia a la doctrina argentina
de dafios — sobre el hecho que el dafio sea la lesion de un derecho de la personalidad o
personalisimo o si mas bien el mismo debe ser encontrado en las consecuencias de la
lesion de un derecho (o, en la tesitura mas amplia defendida por PIzARRO Y otros, de un
“interés no prohibido o licito™).

Por un lado (y nuevamente siguiendo ideas sefieras de PANTALEON PRIETO®),
Diez-PicAzo niega que la lesion de un derecho de la personalidad (o de cualquier
derecho, punto), pueda implicar per se el nacimiento de una obligacion de reparacion de
dafos y perjuicios. En este sentido, el derecho espafiol (y, agrego, el paraguayo) no ha
seguido el sistema del BGB aleman, que exige la lesion a uno de los derechos ahi
tipificados (vida, libertad, propiedad, etc.) para encender la maquina resarcitoria. De ahi
que la lesion del derecho en si no pueda identificarse sin mas como el hecho necesario y
suficiente para indemnizar dafios y perjuicios, pues es evidente que pueden existir casos
de violacion de derechos — para recordar el ejemplo del derecho de propiedad, cuando
un intruso entra en un campo ajeno — que no necesariamente deban llevar a la
reparacion de dafios, siendo otras figuras o herramientas del orden juridico las que
deben entrar a tallar en estos supuestos, como v.gr. la accion negatoria, reivindicatoria,
etc..

De ahi que la lesion de un derecho y el dafio que se puede derivar de la misma
son dos cosas “diferentes”:

el dafio es siempre algo distinto y no queda embebido en la lesion de derecho... pueden existir
las intrusiones en los derechos sin que se siga dafio alguno para el titular o incluso
produciéndose para el lesionado un especial beneficio. Por ello, un dafio no patrimonial

confréntese a la introduccién de Richard POSNER a The Essential Holmes, Univ. Chicago Press, 1997 —
tremendamente laudatoria del juez americano).

% En paginas calificadas como “singularmente brillantes” por DIEZ-PICAZO, su discipulo sefialaba que “la
proteccion de los derechos subjetivos absolutos es funcion de reconocimiento de derechos y acciones
como la reivindicatoria, la negatoria y las de cesacion o eliminacion de la actividad o del estado de cosas
lesivo, cuyo supuesto de hecho requiere sélo la existencia de una situacion contraria al ambito tipico de
poder garantizado por el derecho subjetivo en cuestion... ademas que, la lesion de un derecho subjetivo
no es requisito del supuesto de hecho de las normas de responsabilidad extracontractual, no cabe predicar
de éstas una funcion de “reintegracion” de los derechos subjetivos”. F. PANTALEON, Comentario del
Cadigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, Tomo Il, pag. 1972.



radicado sin mas en la lesién misma del derecho, nos parece una categoria dogmaéticamente
inconsecuente...”

En otras palabras, y trasladada la cuestion al debate que se ha dado en suelo
juridico argentino, Diez-PicAzo se desprende de la posicion de los autores como TRIGO
REPRESAS que ligan al dafio moral indisolublemente con la lesion a un derecho de la
personalidad (la lesién per se como supuesto indemnizable)™, ya que debe distinguirse
analiticamente a la lesion en si de la consecuencia dafiosa de la lesion.

Con ello, pareceria ser, el maestro espafiol se entroncaria automaticamente en la
posicion de PizARRO y los deméas autores que entienden que las consecuencias de la
lesion a un interés no prohibido o licito son suficientes para hacer nacer la obligacion de
reparar el dafio moral, tesitura que abriria la puerta a innumerables supuestos de
indemnizacion.

Pero esto no responderia a una vision “estricta” del dafio moral, que busca evitar
su trivializacion, como la que pretende defender el autor espafiol. Precisamente por ello,
Diez-PICAZO aqui se aparta de la segunda posicion (ii), lesion de cualquier interés licito
0 no prohibido, y sefiala que si bien es necesario distinguir la lesion del derecho de la
consecuencia perjudicial, si no se quiere trivializar al dafio moral o tener una
concepcion demasiado relajada, hay que ligarla a dafios que sean “consecuencia de
lesiones de derechos de la personalidad™.

Es decir, se vuelve a atar, a correlacionar — con mayor prolijidad conceptual — al
dafio moral con los derechos de la personalidad, pero ahora como aquel que es
consecuencia negativa de la lesion de los derechos de la personalidad de un sujeto.

**k*k

Y aqui, en este punto, me parece oportuno hacer aunque sea el mas breve de los
excursus sobre esta idea de los “derechos de la personalidad”, pues la misma resulta
fundamental para determinar la indemnizabilidad o no del dafio moral.

La cuestion se torna dificil no s6lo por la inexistencia de un tratamiento
doctrinario al respecto en nuestro pais’?, sino porque el concepto en si mismo es
complejo y delicado. Por ejemplo, es comun (en un estadio primitivo de desarrollo
constitucional) confundir a los derechos de la personalidad o personalisimos con los
derechos “fundamentales” o humanos, algo que debe ser evitado — especialmente, si se
considera que la dilucidacién del concepto tiene por fin determinar la resarcibilidad o no
del dafio moral, como pretende el Prof. Diez-PicAzo.

" En su Derecho de Dafios, n. 29, pag. 328.

™ En este punto, sin embargo, debe sefialarse que el derecho espafiol ofrece una particularidad especial a
partir de la sancion de la Ley 1/82 de Tutela al Honor y otros Derechos Fundamentales, lo que lleva a
decir a DiEz-PI1CAZO que el esquema conceptual que ha defendido presenta “alguna quiebra”, pues en esta
ley pareceria ser que el simple hecho de lesion del derecho a través de la “intromision ilegitima” es
suficiente para disparar la indemnizacion. Ver n. 8, pags. 81y 82.

2 En la Argentina resulta importante la obra de Santos CIFUENTES, Derechos Personalisimos, Edit.
Astrea, Buenos Aires, 2da. Edicién, que por la cercania geografico-cultural-juridica puede ser
especialmente Gtil en nuestro pais (con matizaciones). Un estudio Gtil en el ambito propio de la
responsabilidad civil es el de SANTOS BRiz, n. 32, pag. 198 y sgts.



Creo que la experiencia espafiola con la Constitucion de 1978 es sumamente
ilustrativa en este sentido, y la distincion que ahi se hace entre derechos fundamentales
strictu sensu y los derechos de la personalidad es particularmente Gtil. Nada mejor, al
efecto, que recurrir a un fantastico trabajo del Profesor sevillano Antonio PEREZ LURNO
para una diferenciacion de los conceptos en cuestion.”

El concepto “derechos fundamentales” seria, strictu sensu, la categoria-marco o
género, y el de “derechos de la personalidad” vendrian a constituir una parcela de la
categoria o una especie delimitada del género. Asi, los derechos fundamentales son los
“garantizados por ¢l ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en
su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada”™ e incluyen a
los derechos personalisimos, pero lo contrario no ocurre: existen derechos
fundamentales que no son personalisimos — como el sufragio o el debido proceso.

De esta forma, dentro de los derechos fundamentales, uno puede encontrar las
dos grandes categorias de (a) libertades publicas y (b) derechos sociales, econdmicos y
culturales, mientras que en la primera encontramos tres clases de derechos del
individuo: (a.i) los derechos de la personalidad, (a.ii), los derechos civiles, como el
debido proceso, etc. y (a.iii) los derechos politicos, como el sufragio activo y pasivo,
etc. De estas tres sub-categorias aqui nos interesa especialmente la primera, la de los
derechos personales.

En este sentido, ensefia PEREZ LUNO, hay una esfera de derechos reconocidos
que otorgan al individuo su esquema basico de libertades, que permiten “el desarrollo
de la personalidad humana” y se resumen en la “libertad y dignidad humana”. Entre los
mismos se encuentran aquellos derechos que buscan afirmar la “integridad moral” de la
persona y su dignidad, y otros se refieren a la “integridad fisica” y el despliegue de su
libertad en si.” Entre los derechos de la personalidad que contempla la Constitucion
espanola, por ejemplo, encontraremos al derecho a la intimidad (art. 18.1), a la
inviolabilidad del domicilio (art. 18.2.), a la dignidad de la persona humana (10.1), al
honor y la propia imagen (art. 18.1), al secreto de las comunicaciones (art. 18.3), asi
como las garantias de la vida y la integridad fisica (incluyendo la abolicién de la tortura
y la pena de muerte, art. 15), del libre desarrollo la personalidad, que incluye la
libertad religiosa e ideoldgica (16), la de residencia y circulacion (art. 19), la libertad
de expresion, de reunion y manifestacion y de asociacion (arts. 20 a 22).

En suma y para no alargar demasiado la cuestion, estos serian, en lineas
generales, los derechos de la personalidad que estarian atados a la indemnizacion del
dafio moral (rectius: cuyas consecuencias perjudiciales dispararian a la figura).

(iii) La concepcion “estricta” del daiio moral y algunas consecuencias
Haciendo una exegesis global de las paginas que ha escrito Diez-Picazo al

respecto, puede llegarse a una conclusion mas o menos firme sobre su nocién del dafio
moral indemnizable.

™ Me refiero especialmente a su maravilloso libro Los Derechos Fundamentales, Edit. Tecnos, Madrid,
9na. Edicion, 2007 (especialmente, la alegoria del “hombre-topo” y las muchas ensefianzas analiticas y
practicas que uno puede obtener de la misma).

" peRez LURO, n. 73, pag. 46.

> perez LURO, n. 73, pag. 174 y 175.



En este sentido, y atando los hilos de la discusion, puede llegarse a la idea de
que el dafio moral es, para el maestro ibérico, la afectacion de la esfera psicofisica de
un sujeto que es consecuencia a su vez de la lesién de un derecho de la personalidad,
debiendo asimismo ser la afectacion “especialmente grave” segun el principio de
riesgo general de la vida.”

Esta concepcion tedrica, como ya adelanté, esta prefiada de implicancias en la
préctica, por supuesto, y el propio jurista espafiol se ocupa de darnos algunos indicios al
respecto.

A modo de ejemplo’:

(a) No existiria dafio moral resarcible en los casos de que la lesion incida sobre
bienes econdmicos por mas que como consecuencia de ellos el titular haya
experimentado especiales disgustos (recuérdese el caso del caballo, o el del cambista
indemnizado por el fallo de la Sala Civil de nuestra Corte Suprema).

(b) La concepcion del dafio moral en incumplimiento contractual estaria
asimismo delimitada severamente en esta senda, pues si no se afectan derechos de la
personalidad del acreedor no cabria la indemnizacion del dafio moral.

(c) Asimismo — y esta es una importantisima aclaracion — en esta concepcion no
se puede pensar (como comun y regularmente se hace) que el tribunal pueda tener por
presumido el dafio moral, sino que el mismo deberia ser en principio sujeto a algun tipo
de prueba o esfuerzo al menos por parte del actor que esta reclamando el supuesto dafio
extrapatrimonial.

(Y, si bien Diez-PicAzo no lo sefiala en esta parte de su obra explicitamente, (d)
no pueden quedar dudas que su tesitura es también contraria a la indemnizacion del
dafio moral en el caso de las personas juridicas, tema sobre el que recientemente nuestra
Corte Suprema se ha expedido igualmente en forma negativa’®.)

Etcétera.

En sintesis, puede observarse que el esfuerzo hermenéutico-dialéctico de Diez-
PicAzo, ademas de estar inspirado por un objetivo noble, responde a una construccion
tedrica que tiene solidos cimientos, al tiempo de evitar la “orgia de pleitos” que las
concepciones demasiado generosas del dafio moral suelen invitar, o la indemnizacion de
dafos que, sencillamente, no son tales.

Hacia una conclusién: ¢Es posible trasladar esta concepcién al derecho paraguayo?
(Pssst... jalgunos magistrados ya lo han hecho!)

"% \er especialmente El escandalo... n. 8, pag. 92.

"\Ver Derecho de Dafios, n. 29, pags. 328-329.

8 Ver CS, Paraguay, Sala Civil y Comercial, 2007/04/26, Ganadera Riera S.A. y Riera Figueredo,
Enrique c. Banco del Paran& S.A. s/ indemnizacion de dafio moral (Ac. y Sent. No. 237). En nuestro pais
habia apoyado el resarcimiento del dafio moral a la persona juridica hace tiempo el Prof. TELLECHEA,
“Responsabilidad civil...” n. 2, pag. 149 (sin argumentar sin embargo demasiado el tema, refiriendo sélo
al “buen nombre”), y mas recientemente y con mayor profundidad lo ha hecho Manuel RIERA, n. 2. A
pesar de ello, el leading case sefialado ha zanjado — por ahora — la cuestion hacia la negativa.



La pregunta acuciante y que ha quedado picando, por asi decirlo, luego del
andlisis efectuado en el apartado anterior, es la siguiente: ¢la concepcion estricta del
dafio moral planteada por el Profesor espafiol — con, lo que es mas importante, sus
cimientos tedrico-conceptuales — puede ser importada al derecho paraguayo como modo
de evitar la idea del dafio moral como plastilina?

Si.
No creo que exista ninguna objecion insuperable a esta respuesta.

En primer lugar, si atendemos estrictamente al dato normativo, veremos que en
cuanto a su regulacion legal el caso del dafio moral es sumamente parecido en el
Paraguay y en Espafia: la vision del dafio moral es amplisima, y en puridad, los textos
normativos dicen poco o nada sobre la cuestion (poco en Paraguay, nada en Espafia).
Distinto hubiese sido el caso que el Codigo nuestro hubiera seguido al Anteproyecto (y
por ende a los modelos restrictivos de Italia y Alemania), pues ahi la tarea del
comparatista cambiaria ante la matriz normativa distinta. Pero, al existir una remisién
casi absoluta a la tarea judicial, la cuestion queda casi exclusivamente en el terreno de la
construccién dogmatico-jurisprudencial.

En segundo lugar, ninguno de los puntos de la construccion tedrica de Diez-
PicAzo son por necesidad o ex definitione ajenos a nuestro ordenamiento.

Por ejemplo, el requisito de que el dafio moral debe registrar una “especial
gravedad” se encuentra plenamente justificado en nuestro derecho, pues ademas de
aquello que afirmaba el viejo brocardico romano “de minimis non curat praetor”"®, no
puede afirmarse seriamente que el ordenamiento juridico paraguayo tenga por fin
esencial evitar y aminorar todas las molestias o afecciones imaginables, o que el mismo
pretenda asegurar a sus sujetos que los mismos no sufriran ningin desagrado en el

trajinar de su vida.

Ademas, y alin cuando no se puede defender ello aqui a profundidad®, si bien el
derecho paraguayo ha optado en materia de causalidad el régimen naturalistico del ALR
prusiano (recogido y refinado por FREITAS Y VELEZ SARSFIELD), N0 s menos cierto que
el mismo no cubre todos los supuestos posibles o concebibles, lo que abre asi la puerta
para otras nociones de imputacion objetiva como el de la adecuacién, inter alia. Por esta
razon, entiendo que no hay razones para fundar un rechazo de plano de la invocacion,
por nuestra doctrina y tribunales, del criterio del riesgo general de la vida a la hora de
asignar un dafio a un sujeto, es decir, de la especial gravedad del dafio. Por lo demas, y
como brevemente se ha argumentado, un andlisis de las raices histéoricas y comparadas
de la figura (ademas del commonsense) confirmaria esta idea de necesidad de gravedad.

Tampoco merece critica, desde nuestro ordenamiento juridico, la decision de
limitar los dafios morales a las consecuencias de la lesion de un derecho de la

" No obstante, el PROF. SILVA ALONSO parece estar en contra de esta idea, si bien no se refiere
especificamente al problema del dafio moral en estas paginas; Obligaciones, n. 2, pag. 137. Cfr.
igualmente con las opiniones de MARTIN CASALS y Diez-P1CAZO, en la obra de este Ultimo, n. 8, pag. 92.
8 He estudiado el problema con un poco més de detenimiento en el libro mellizo al presente, .



personalidad®; mas bien, con ello se respetaria a mi modo de ver la genealogia de la
figura en nuestro derecho.

En efecto: el Codigo de 1987, como he expuesto mas arriba, opté por acoger un
sistema doble de dafio moral. Por un lado, una clausula general, la del art. 1835, que no
tiene limitacion alguna; y, por el otro lado — siguiendo a VELEZ — se adopt0 un sistema
tipificado de supuestos en los que se indemniza (més all& de la interpretacién del juez en
particular) el dafio moral. Estos casos, para recordar, incluyen el homicidio (derecho a la
vida, art. 1858), la lesién a la estética (integridad fisica, art. 1859), asi como la
integridad sexual de la persona (violacion, rapto, etc., art. 1862), la honra y reputacién
(derecho al honor, etc. art. 1863 del Codigo).

Es decir, si se analizan estas disposiciones tipificantes del Cddigo Civil en
materia de dafio moral, surge en forma diafana que todos tienen un substrato comun: el
Codigo parece otorgarlo especialmente en aquellos casos de lesiones a (lo que hoy
denominariamos) derechos de la personalidad: integridad fisica, honor y reputacion, etc.
Es decir, en el texto del Codigo (y, por tanto, de VELEZ) puede encontrarse una suerte
de proto-concepcion de derechos de la personalidad®, lo que mas bien serviria para
confirmar la posicion de Diez-Picazo en forma implicita.

Esto, sin perjuicio que se amplifique la lista tipificada del Codigo, recurriendo a
la clausula general del art. 1835, incluyéndose ahora los deméas derechos de la
personalidad contemplados en nuestro ordenamiento.

¢ Cuadles serian éstos derechos adicionales?

Si bien la cuestion obviamente debe quedar para una ocasion posterior — por
tratarse de un tema mucho mas amplio — no quedan dudas que recurriendo a la
Constitucion Nacional, que ha consagrado una serie de derechos de la personalidad en
su parte dogmatica, puede completarse esta lista elemental de derechos de la

81 En una perceptiva y erudita monografia, Giuseppe FOSSATI ha planteado la posibilidad de que la frase
“derechos y facultades” del art. 1835 del Codigo Civil incluya no solo a los derechos strictu sensu, sino
también a todos los intereses no prohibidos, con lo que podria concluirse que la verdadera solucion seria
la propuesta por Pi1zARRO: dafio moral es todo dafio derivado de la lesién a un simple interés no
prohibido. Obviamente, atender esta harto compleja cuestién implicaria rebasar de los limites de este
trabajo; s6lo me animaré aqui a indiciar, un tanto temerariamente, que el debate sobre “intereses
protegidos/tutelados por el ordenamiento o no”, etc. me parece algo ajeno al derecho paraguayo (por ej:
en ltalia toda la discusion se da en torno a la idea del danno ingiusto, concepto que no existe en nuestro
Cadigo), e incluso, como adelanté mas arriba (n. 54) el tema hasta podria ser cuestionado a nivel teérico
en un sistema como el nuestro que es, para bien y para mal, atipico (y no relativamente atipico como el
italiano). Por otra parte, parece evidente que existe un aire de paradoja en sostener la atipicidad general
por un lado pero una tipicidad en cuanto al dafio moral; pero es s6lo un aire. La decision de limitar el
dafio moral al derecho de la personalidad o tipificarlo, por asi decirlo — tesitura que aqui se defiende — es
una idea que (i) se sustenta en la interpretacion de los textos normativos del Cédigo citados arriba, que
ademas (ii) se apoya en razones historicas vy, (iii) last but not least, valorativas (y también ver la n. 91,
infra). Remito en cualquier caso al excelente trabajo de FOSSATI, del cual he aprendido mucho — aunque
me temo que €l estaria de acuerdo conmigo en que quizas no lo suficiente: “Antijuridicidad y tipicidad en
el sistema del ilicito civil. Breves notas comparativas entre los sistemas Paraguayo e ltaliano, en
Suplemento de Responsabilidad Civil ”, Revista Juridica La Ley Paraguaya, Diciembre de 2008,
Asuncién (pag. 203 y especialmente, la n. 22).

82 Esto lo apunté ya hace afios agudamente en la Argentina el Prof. Eduardo ZANNONI, en El Dafio en la
Responsabilidad Civil, Edit. Astrea, Buenos Aires, 2da. Edicion, pag. 134 y sgts.



personalidad que da el Cddigo Civil. Asi, integrando lo dispuesto por el Cédigo Civil
con la Constitucién Nacional tendriamos los siguientes derechos de la personalidad®?:

Q) el derecho a la vida, que a su vez incluye la integridad fisica y la
integridad psiquica del individuo o incolumidad del cuerpo y la salud,

(i) el derecho al honor y la reputacién®,

(iii) el derecho a la libertad®,

(iv) el derecho a la libre expresion de la personalidad®, que incluye el
derecho a la identidad y la imagen (incluyendo una referencia un tanto
peculiar a la “creatividad”),

(v) el derecho a la libertad de expresion e informacion®” 'y,
relacionadamente, la libertad ideolégica y religiosa;®® y,

(vi) el derecho a la intimidad y la imagen privada (el right of privacy
anglosajon)®, lo cual también incluira la inviolabilidad documental
privada®.

Este seria el catdlogo de derechos de la personalidad tutelados en el
ordenamiento juridico paraguayo, y que en caso de lesion y de traer perjuicios ciertos,
acarrearfan la obligacion de reparar el dafio moral.**

8 Muy fructifera resultara para el lector la contrastacion con la detallada exposicién de TRIGO REPRESAS
Y LOPEZ MESA, n. 35, Tomo |, pag. 507 y sgts. con una lista un poco mas amplia que la que se expone en
el texto.

% En la Constitucién tanto este derecho como el previsto en el apartado anterior encuentran su
consagracion en el art. 4° de la Constitucion Nacional (el del lamentable “en general”).

8 Art. 9° de la Constitucién Nacional.

8 Art. 25 de la Constitucion Nacional.

87 Art. 26 de la Constitucion Nacional.

8 Art. 24 de la Constitucion Nacional.

8 Art. 33 de la Constitucion Nacional.

% Art. 36 de la Constitucion Nacional.

%! Podria objetarse aqui que esta limitacion del dafio moral a los derechos de personalidad y la negativa a
otros supuestos parece ser, en cierto sentido, arbitraria. ;Por qué limitarla sélo a ellos? Pero me parece
que lo contrario — es decir, declarar a la figura de ilimitada aplicacion, hasta el mas infimo supuesto
imaginable — también tiene su (buena) dosis de arbitrariedad. EI problema justamente radica en el silencio
del legislador, y de ahi que se requiera una construccion dogmaético-jurisprudencial; muy distinta hubiese
sido la cosa si se aprobaba un texto similar al del Anteproyecto y el BGB, porque la discusidn ahi si seria
la de encontrar salidas creativas a la tipificacion agobiante del texto legal (como ha sucedido en Alemania
e Italia). Pero ahora — 0 eso he intentado afirmar en todo este ensayo — la tarea es otra, es decir, la de una
cuestion limitrofe. Y no hay arbitrariedad desde que los textos del Cédigo Civil actual (arts. 1858 y sgts.)
parecen confirmar que lo que dispara la indemnizacién del dafio moral debe ser siempre consecuencia de
una afectacién de un derecho de la personalidad, como he dicho mas arriba en el texto. (No puede ser
accidental que autores del talento de CAZEAUX, TRIGO REPRESAS, BREBBIA, LOPEZ MESA y los demas
citados en la n. 49, supra, hayan llegado a similar conclusién en un sistema tan parecido al nuestro como
es el argentino). Tampoco hay arbitrariedad prima facie en la apelacion a un argumento del tipo “policy”
o0 “politica juridica” (vide n. 62) para limitar los casos de dafio moral a los especialmente graves: evitar la
proliferacion indebida de demandas en tribunales u orgia de pleitos, con los costos terciarios (para utilizar
la terminologia de CALABRESI) que ello implica — y que deben ser costeados por todos los ciudadanos, a
no olvidarlo; o, para evitar tener un sistema juridico esquizofrénico, que se ocupe de hasta la mas minima
nimiedad de la vida de sus sujetos. Asi lo explica el Profesor italiano Paolo GALLO, al mencionar que los
“policy considerations” son muy utilizados a fin de “evitar que un excesivo incremento del numero de
procesos conduzca a una pardlisis de la administracién de justicia (the floodgates argument)” (en
Francesco GALGANO, Atlas de Derecho Privado Comparado, Fundacion Notariado, Madrid, pag. 268.)
De hecho, y siendo la responsabilidad civil un derecho eminentemente judicial (como he argumentado en
el ensayo “Contribucion en 9 Movimientos...” incluido en esta coleccion), no es raro encontrar que los
jueces recurran usualmente a este tipo de argumentos en sus fallos; lo inusual, mas bien, seria lo



Finalmente, la exhortacion del Prof. Diez-Picazo de no presumir facilmente el
dafio moral (més alla de supuestos indiscutibles), sino de exigir al litigante algun tipo de
prueba, tampoco se contradice a nuestro ordenamiento — mas bien, lo contrario -, e
incluso ya ha sido sugerida por alguna sensata doctrina (y jurisprudencia) paraguaya.*?

En suma: creo que no existen objeciones mayores para esta concepcion del dafio
moral, que establece que el mismo sélo debe ser reparado en casos “especialmente
graves”, que impliquen ademas consecuencias nocivas ciertas derivadas de un ataque a
un derecho de la personalidad tutelado por nuestro ordenamiento. Esta concepcion en
modo alguno es denegatoria de supuestos basicos de injusticia, y, a la vez, evita la
trivializacion de su figura y que la misma se convierta en un juguete en litigios
judiciales, dandole su debido lugar.

koksk

La buena noticia (para el lector paciente que todavia no se ha bajado de este
tren) es que, si bien muchos jueces y tribunales — empezando por nuestra propia Corte
Suprema en su Sala Civil — han preferido no inscribirse en estas ideas, y han optado por
una vision mas gelatinosa y plastica del dafio moral, al hurgar en fallos nacionales
encontraremos que existen otros magistrados que han decidido escoger esta senda — mas
dificil, ciertamente, pero mucho mas sensata.

En este sentido, paradigmatica me parece la posicion del Tribunal de Apelacion,
Tercera Sala de la Capital (expresada particularmente en los votos de la prestigiosa
camarista Dra. Mercedes BUONGERMINI), que en varias oportunidades se ha expresado
en el sentido que se ha ofrecido defender en este ensayo.

Asi, en un ejemplar fallo en el cual el actor solicitaba dafios morales derivados
de supuestos dafios patrimoniales por un accidente, sefialaba el Tribunal

es jurisprudencia constante de esta sala, que la indemnizacién (por dafio moral) corresponde
solamente en los casos en que la persona se viera afectada en su esfera espiritual, esto es, en su
buena fama, su honor, reputacién, sus afectos, su vida de relacion, su psiquis, no asi cuando el
dario sufrido sea meramente patrimonial... las pérdidas patrimoniales se entienden como un
avatar propio de la vida y por lo tanto la desazén que pudiera provocar no son susceptibles de
indemnizacion.*

contrario. Ante la remisién del legislador a los jueces, los mismos deben actuar, al decir de PANTALEON
PRIETO, “como si fueran legisladores” (yo, siguiendo a RAz, he dicho en el ensayo recién mencionado
que tienen un “poder dirigido y limitado” para desarrollar el derecho), y en tal sentido invocaran
argumentos de “pura justicia” (principle, en la terminologia dworkiniana) y “eficiencia” (policy, idem.).

% Interesantes las reflexiones que hace afios dio al respecto el Prof. TELLECHEA, “Algo mas...”, n. 2, pag.
158; la conclusion de DOS SANTOS, por su parte, merece mi refrenda total: “Consideramos que el dafio
moral debe ser probado, més ain cuando hoy en dia ciencias como la psicologia y la psiquiatria han
avanzado de tal forma que pueden ayudar a determinar la existencia del dafio moral de una manera mas
acertada. No obstante, creemos que existen algunos casos en los cuéles si se pueden sostener presunciones
sobre la presencia del dafio moral. Por ejemplo, ante la pérdida de un familiar cercano... la amputacion de
las piernas o brazos, la pérdida de la vision, etc.”. Ver su trabajo citado, n. 2, pag. 19 (y fallos nacionales
ahi citados).

% Tribunal Apelacién Civil y Comercial de la Capital, Sala 3, Acuerdo y Sentencia No. 119 del 11 de
septiembre de 2008, preopinante: Dra. Mercedes BUONGERMINI. Como podra notar el lector, la primera
parte de la cita encuadra en la cuestién de afectacion de un derecho de la personalidad; la segunda, al



Al lector que ha seguido la argumentacion de este ensayo, no le costara entender
porque no puedo sino concluir aplaudiendo este fallo. En el mismo se encuentran las
bases para construir una teoria sensata del dafio moral, entendido ahora como un
perjuicio especialmente grave derivado de una lesion a derechos de la personalidad,
evitando facilismos a la hora de decidir la resarcibilidad de supuestos dafios morales.

Apuntalar esta nocion de dafio moral no implica, para parafrasear a DWORKIN, el
haber descubierto una suerte de “algoritmo para jueces”, que solucione todo tipo de
controversia que se presente, cual formula magica.®* Si pensara que es esto lo que he
hecho, entonces tendria no solo una vision profundamente equivocada del fendmeno
juridico, sino que, ademas, demostraria que tampoco he comprendido que el derecho de
responsabilidad civil es eminentemente judicial. La casuistica infinita que nos ofrece la
vida real siempre forzarad a los jueces y abogados a tener que enfrentarse con nuevos
supuestos que los obligaran al méximo esfuerzo en la aplicacion de su imaginacion
juridica —y, lo que es mas importante, su prudencia judicial.*

Pero, aun asi, creo que las ideas que aqui se han defendido pueden servir como
horizontes fundamentales para resolver estos casos con razonabilidad y sensatez, algo
que ya lo ha demostrado la linea jurisprudencial sostenida por la Tercera Sala.

Por ello, s6lo me queda terminar este trabajo instando a los abogados y
magistrados que se vean enfrentados con pretensiones de dafio moral, que no vean a esta
figura como una suerte de plastilina que pueda ser moldeada para incorporar todo
supuesto imaginable, sino que, por el contrario, eviten la trivializacion del dafio moral,
el enriquecimiento indebido de supuestas victimas, la litigacion excesiva — en suma, que
eviten una jurisprudencia a la Humpty-Dumpty -, y se cifian a otorgarlo cuando en
justicia corresponde: es decir, especialmente cuando exista una consecuencia dafiosa
cierta de una lesion especialmente grave a derechos de la personalidad.

criterio de riesgo general de la vida. Y confrdntese el impecable razonamiento de este fallo con el de la
Corte, n. 24, supra.

% En las (maravillosamente bien escritas) paginas finales de Law’s Empire, Hart Publishing, Oxford,
2000.

% Nunca estara demés releer el excelente libro del Prof. Carlos MAssINI: La Prudencia Juridica, Edit.
Lexis Nexis, Buenos Aires.



iiHeyyy!! ¢No te estas olvidando del dafio moral en el incumplimiento contractual?

Al lector prevenido no se le habra escapado el hecho que he concluido este
ensayo sin referirme a un a un tema de extraordinaria relevancia en cuanto a la
plasticidad del dafio moral, y que tiene que ver con la decision de nuestros codificadores
(siguiendo la doctrina argentina y la Reforma de 1968) de autorizar la indemnizacion
por dafio moral en caso de incumplimiento contractual.

Como no quiero quedar como que estoy “esquivando el bulto”, diré algunas
palabras al respecto, para ahora si terminar definitivamente este trabajo.

El Prof. Diez-Picazo, puede recordarse, habia aplicado su concepcion restrictiva
del dafio moral al caso de incumplimiento contractual, en el sentido que el mismo sélo
deberia aplicarse cuando dicho incumplimiento deriva a su vez en la lesion (dafiosa) de
un derecho de la personalidad del co-contratante.

Por otro lado, ya se dijo que el Codigo Civil fue mucho maés lejos que el
Anteproyecto en materia del dafio moral — algo que alcanz6 incluso ribetes
revolucionarios cuando el Cddigo decidié permitir la indemnizacion del dafio moral
incluso para los supuestos de incumplimiento contractual.

De esta forma, el art. 451 del Cddigo, siguiendo de cerca a la Reforma de
BORDA, establece que

Cuando la obligacion no cumplida proviniere de actos a titulo oneroso, y en todos los demas
casos en que la ley lo autorice, habra lugar a resarcimiento, aunque el perjuicio no fuere
patrimonial, debiendo el juez estimar su importe con arreglo a las circunstancias.

Prima facie, pareceria ser que el resarcimiento del dafio moral en el
incumplimiento contractual es un desproposito, pues el mismo iria en contra de la
esencia misma de la obligacion contractual (previsibilidad, plan racional de futuro®,
etc.), lo cual podria traer no poco problemas. Incluso, en manos de litigantes aviesos, la
figura en cuestion se presta incluso para la creacion de una posible fuente de
enriguecimiento sin causa.

Ahora bien, mi pensamiento personal sobre esta dificil cuestion del dafio moral
en sede contractual ha pasado de una posicion absolutamente critica sobre la innovacion
propuesta por el articulo 451 del Cdédigo — es decir, una posicion denegatoria del dafio
moral en materia de contratos — a una apertura pequefia, pero apertura al fin, luego de
reflexionar mas sobre la cuestion.

% | a idea del contrato como “plan racional de futuro” la tomo del Prof. FINNIS, quién a su vez la deriva
de la filosofia clasica aristotélica-tomista en su Aquinas, OUP, Oxford, 1998, pag. 198. Si bien aqui no
puedo explayarme sobre esta idea, debo manifestar que se trata de una idea de importancia
verdaderamente radical, especialmente cuando se la contrapone a las teorias voluntaristas del contrato
(will theory); sobre las fundamentales diferencias del voluntarismo y racionalismo y sus consecuencias
tedricas y practicas sobre el fenémeno juridico, ver el excelente ensayo de Francis OAKLEY, “Medieval
Theories of Natural Law: William of Occam and the Significance of the Voluntarist Tradition,” 6 Natural
Law Forum (1961).



Si bien éste no es el lugar para defender a cabalidad esta tesis — igualmente
restrictiva, pero ahora del dafio moral contractual — me atendré a esbozar dos ideas
relacionadas.

La primera seria aceptar la recomendacion para nuestros tribunales que viene de
sus pares argentinos a la hora de aplicar este articulo. En este sentido, la jurisprudencia
de dicho pais ha sefialado que en materia contractual el dafio moral debe analizarse
siempre restrictivamente, no bastando su mera alegacién, sino que debe ademas ser
probado.®” Es, me parece, una pauta interpretativa importante.

A ello, habria que agregar que seria sensato seguir aqui la sabia doctrina inglesa
que permite solo en forma excepcional la indemnizacion de dafios morales en los
contratos. Muy especialmente, s6lo se lo permite en aquellos casos en los cuales existen
dafos a las personas (el supuesto previsto explicitamente por Diez-PICAzO), o en los
que el fin principal del contrato era precisamente la amenidad o esparcimiento del sujeto
(“la tranquilidad espiritual’’), como ocurre en los casos tipicos de contratos de turismo o
vacaciones, etc.

Es decir, existen contratos en los cuales el propésito principal del mismo, su
objeto como operacion juridica, es el esparcimiento, como el trillado ejemplo del
contrato de turismo. De ahi que en este tipo de casos pueda alegarse que el contratante
no puede desconocer o tratar de imprevisible a un dafio cuando en lugar de llevarlo a
esquiar a una montafia de primer nivel lo lleva a una loma desnevada y sin
infraestructura turistica — ese era justamente el objetivo del contrato en un primer lugar.

Pero de ahi a otorgar dafios morales en contextos puramente empresariales y
comerciales, hay un paso gigante, el cual, me parece, no debe darse. Como afirma
ATIYAH, en un contrato comercial comln y corriente, la regla deberia ser la no
indemnizacién de dafios morales, por una cuestion de sentido comun y de la légica
misma de este tipo de relaciones contractuales. * En Gltima instancia, esta tesitura no
responde a mucho mas que el hecho que la idea de la previsibilidad'® es uno de los
conceptos-maestros del derecho de los contratos, y hay pocas cosas que pueden tornar
mas imprevisible a ese plan racional del futuro que es el contrato que unos dafios
morales que las partes nunca contemplaron al momento de haber celebrado su acuerdo.

7 Ver los fallos y doctrina citados por TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA, n. 35, pag. 495.

% Asi, ademés de los tipicos casos de contratos de turismo, se ha declarado la procedencia de dafios por
“sufrimiento mental” en caso de la contratacién a un abogado para buscar obtener una medida judicial
que prohiba al marido molestar a la mujer (Heywood v. Wellers [1976] QB 446), o la compra de un
vehiculo para las vacaciones, el cual sufre un desperfecto precisamente en los momentos de ocio (Jackson
v. Chrysler Acceptances [1978] RTR 474). Ver el recuento interesante de las distintas posiciones de los
ordenamientos europeos al respecto en Ole LANDO y Hugh BEALE, Principles of European Contract Law,
Partes | y 11, Kluwer Law International, Londres, 2000, pags. 437-38.

% Ver en general Patrick S. ATIYAH, Introduction to Contract Law, OUP, Oxford, 1995, pag. 440.

100 Me he ocupado de esta idea en el ensayo “El derecho comparado en accion: la doctrina de las “penalty
clauses” como guia para la reduccion (y comprension) de las clausulas penales excesivas”, Revista
Juridica La Ley Paraguaya, Asuncion, 2008 (en concreto, se habia concluido ahi que: “Al quedar claro
que el contrato es una planificacion racional del futuro, el mismo (y sus remedios indemnizatorios) debe
descansar siempre sobre el concepto de previsibilidad, de lo que las partes, al momento de celebrar el
contrato, pudieron haber contemplado razonablemente como las consecuencias del incumplimiento”).



