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I. Introducción 

 

Al momento de iniciar la tarea para elaborar una definición actualizada del "daño moral" 

(valoración de este) se observa que este menoscabo tiene la característica esencial del derecho de 

daño que es la permanente mutación de su contenido en función de nuevas conceptualizaciones de 

este, emergente de la influencia de las transformaciones sociales, normativas y científicas que 

inducen a reflexionar sin dogmatismos sobre la denominación, su contenido y la ubicación que se 

le debe conferir dentro de la clasificación en la teoría general de los daños para dar una correcta 

respuesta de justicia al momento de cuantificar en dinero su compensación (1). 

Esta particularidad fue observada por Brebbia quién comienza su razonamiento 

expresando con preocupación que "las imprecisiones en el lenguaje técnico no pueden menos de 

ocasionar repercusiones perniciosas en el terreno de la práctica; es lo que ha ocurrido, en materia 

de los llamados daños morales, cuya existencia jurídica ha sido impugnada por no haberse 

precisado lo suficiente los elementos que integran la noción jurídica de agravio. Si se hubiera 

dejado expresa constancia que los daños morales se configuran por la violación de algunos de los 

derechos subjetivos que tienen por objeto la protección de los bienes personales, seguramente no 

se hubiera atribuido a tal especie de agravios la calificación de metajurídicos, para aludir a su 

condición de extraños al Derecho" (2). 

En sentido similar, Díez Picazo, con énfasis su inquietud, aseveraba que "uno tiene la 

impresión de que, en los últimos tiempos, se han ido produciendo —o se están produciendo—

decisiones de los tribunales en que la figura del daño moral se ha aplicado —o se aplica— con 

escasa coherencia. No es lo más grave la trivialización que se produce de este enormemente difícil 

concepto, sin la deformación que es consecuencia de ello, de manera que si era comprensible que 

nunca hubiéramos tenido una idea especialmente clara de qué debe entenderse por "daño moral", 

esa idea es hoy menos clara que nunca" (3). 

Esta particularidad histórica de la figura impone una tarea especial para llegar a la 

conclusión de cómo definir, actualmente, al daño moral y, a partir de ello, examinar el modo para 

cuantificar su compensación. 

Al respecto, se percibe un enfrentamiento entre quienes no observan los cambios 

producidos en la sociedad y en la ciencia (en particular en la medicina, psiquiatría, antropología, 

neurobiología, etc.) que permiten pulir con mayor precisión los perfiles del daño moral, con 

aquellos que proponen una conceptualización actualizada, partiendo de analizar los cambios 

producidos y de reconocer que el sistema privado argentino sufrió una profunda modificación en 

sus conceptos ideológicos al poner al Ser Humano, al Hombre, como eje de las preocupaciones 

del derecho desplazando al patrimonialismo reglado, originalmente, en el Código Civil. 

 

 

II. Valoración del daño moral. 

 

II.1. Introducción. 
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El Código Civil y Comercial impone el deber de revisar su contenido para determinar 

cuál es el método adoptado para llevar a cabo la cuantificación de los daños en general, con 

especial énfasis en los menoscabos producidos a la integridad psicofísica y social de la persona, 

de los cuales se focalizará el análisis en el denominado daño moral, partiendo de la base, que el 

Código Civil no tomó previsiones regulatorias (4), razón por la cual fue el arbitrio judicial el modo 

imperante durante más de un siglo, para precisar su contenido (valoración) y cuantificar en dinero 

su compensación. 

Este detalle, suficientemente conocido en la doctrina autoral y judicial, fue tenido en 

cuenta a la hora de legislar en el código unificado, particularmente en referencia a la fijación de 

algunas pautas concretas para cuantificar los daños. 

Estas aclaraciones previas permiten ingresar con un campo temático delimitado para 

desarrollar el análisis propuesto. 

En ese sentido, la denominación de este rubro es el primero de los problemas que tiene, 

dado que recibió críticas, las cuales aparentemente fueron recepcionadas en el art. 1738 del Cód. 

Civ. y Com., pero un pormenorizado estudio de la misma marca que la norma tiene errores 

conceptuales básicos y graves que no pueden ser soslayado en un estudio pormenorizado. 

La segunda complejidad a resolver es su conceptualización especialmente en su 

diferencia con el daño psíquico y la ubicación de este en la clasificación. Y, finalmente, completa 

la triada de problemas, el método a seguir para cuantificarlo. 

 

 

II.2. El problema de la denominación. 

 

II.2.a. Las referencias del daño moral en el Código Civil y Comercial. 

 

La denominación tradicional de la figura como "daño moral" fue cuestionada por 

referenciar a la moral para describir un menoscabo estrictamente jurídico (5), razón por la cual se 

buscaron distintos apelativos para describir la figura (6), circunstancia que pone en alerta los 

sentidos para conocer fehacientemente cual es la verdadera denominación dada por el Código Civil 

y Comercial, ante la inadecuada redacción del art. 1738. 

Al respecto se verifica que el "daño moral", en su denominación tradicional, es apenas 

mencionado, en el art. 744 Cod. Civ. y Com. cuando precisa los bienes excluidos de la garantía 

común: "Quedan excluidos de la garantía prevista en el art. 743: ...f) las indemnizaciones que 

corresponden al deudor por daño moral y por daño material derivado de lesiones a su integridad 

psicofísica; ...". 

Bajo la denominación "perjuicio moral" aparece la figura en el art. 71, Cod. Civ. y Com., 

en el cual se regulan las acciones de protección del nombre y se dice que puede ejercer acciones 

en defensa de su nombre: "[...] c) aquel cuyo nombre es usado para la designación de cosas o 

personajes de fantasía, si ello le causa perjuicio material o moral, para que cese el uso". Y, en el 

art. 151, Cód. Civ. y Com.: "Nombre. La persona jurídica debe tener un nombre que la identifique 

como tal, [...] La inclusión en el nombre de la persona jurídica del nombre de personas humanas 

requiere la conformidad de estas, que se presume si son miembros. Sus herederos pueden oponerse 

a la continuación del uso, si acreditan perjuicios materiales o morales". 

También se ha empleado el término "consecuencias no patrimoniales", en el art. 464, Cod. 

Civ. y Com. cuando establece que "son bienes propios de cada uno de los cónyuges: ... n) las 

indemnizaciones por consecuencias no patrimoniales y por daño físico causado a la persona del 

cónyuge, excepto la del lucro cesante correspondiente a ingresos que habrían sido gananciales; 

...". 

Como se puede colegir, no existe un criterio uniforme para denominar al clásico daño 

moral, detalle que se profundiza cuando se analiza el contenido del art. 1738, Cód. Civ. y Com., 

donde supuestamente debía enumerarse este menoscabo, pero se omitió su incorporación 

marcando evidentes defectos de técnica legislativa. 

 

 



II.3. ¿El Código Civil y Comercial denominó "afección espiritual legitima" al daño 

moral? 

La notable omisión del art. 1738 del Cód. Civ. y Com., abre la alternativa de entender que 

fue excluido como rubro indemnizable, implícitamente fue regulado o incluido bajo otra 

denominación. 

La primera opción debe ser desestimada, más allá de la grave omisión del legislador, dado 

que bajo la denominación redactada en plural (7) de "consecuencias extrapatrimoniales", el art. 

1741 determina quienes son los legitimados para reclamar la consecuencia moral. Ello 

considerando la utilización indistinta de los términos. 

El reflejo inicial en la investigación para sostener que ha sido receptado bajo otra 

denominación se focaliza en el segundo párrafo del art. 1738 donde se hace referencia que la 

indemnización "incluye especialmente las consecuencias de la violación de "sus afecciones 

espirituales legítimas" en razón que esta terminología es constantemente empleada en numerosos 

fallos cuando se juzga la procedencia del daño moral (8). 

Para iniciar el examen corresponde el análisis gramatical de la palabra "afección" que en 

su cuarto significado hace referencia a enfermedad (9), razón por la cual correspondería interpretar 

en una primera impresión que el Cód. Civ. y Com., tutela una situación patológica del espíritu 

cuando, "en buen romance", lo que se debe proteger es el bienestar psíquico de la persona que 

cuando es vulnerado, se resarce con una suma dineraria. 

Otro detalle que indica el incorrecto uso de esta terminología es que el daño moral no es 

una enfermedad, no es patológico, como el daño a la sique en sus distintas variantes. 

Ahora bien, la utilización del término "espirituales" torna ineludible verificar su 

significado que está íntimamente relacionado con la palabra "espíritu" el cual tiene un sinnúmero 

de significados, de los cuales se eligen los que se relacionan con la persona y así se verifica que, 

en su primera acepción, hace referencia a un ser inmaterial y dotado de razón, en la segunda, al 

alma racional (10). 

En la literalidad tendríamos, hasta este punto, que se autoriza el resarcimiento de las 

consecuencias derivadas de las enfermedades del alma racional o del espíritu que sean legítimas. 

En palabras acotadas de la norma las secuelas de las "afecciones espirituales". 

Como se infiere, soslayando detalles se puede aceptar que se está refiriendo al daño moral 

focalizado en las consecuencias de las afecciones espirituales, dado que tradicionalmente Zavala 

de González y Pizarro aceptaban la idea de espíritu sin certeza científica de su existencia y de la 

diferencia o no, con la parte psíquica de la persona. 

Sin duda, la dificultad mayor para el intérprete, como se colige, es dimensionar 

jurídicamente en que consiste el menoscabo al espíritu que le ocasiona una enfermedad, pues en 

el estado actual de la evolución de la ciencia, esta no se puede corroborar efectivamente que ello 

sea factible, más allá de que se conocen algunos estudios que indican que la memoria humana 

estaría situada en el espíritu y no en la parte psicofísica de la persona. 

Sin perjuicio de estas acotaciones, el calificativo que produce el desequilibrio 

hermenéutico es cuando la regulación hace referencia que las secuelas de las afecciones 

espirituales deben ser "legítimas", que, conforme a la RAE, es "estar conforme con las leyes" (11). 

La presencia de este adjetivo no tiene justificación alguna, por cuanto el "daño es injusto" 

dado que "la injusticia está referida al daño y no al hecho o a la conducta" (12), la cual será ilícita. 

Ello permite aseverar que una afección espiritual que está dentro de la ley (legítima) no 

puede dar lugar al resarcimiento porque no se configura uno de los presupuestos básicos para la 

procedencia de la responsabilidad. Por ejemplo, cuando una persona tiene dolor, angustia, cuando 

le secuestran un vehículo para garantizar el pago de deudas impagas en el marco de un proceso 

judicial. 

Evidentemente, exige un esfuerzo interpretativo significativo aceptar para aseverar que 

la denominación dada por el Cód. Civ. y Com., en el art. 1738, al daño moral es "afecciones 

espirituales legítimas". 

La deficiencia de técnica legislativa del artículo pone en evidencia la crisis de identidad 

del "daño moral", que exige una energía especial para tratar de definir su contenido conforme al 



actual estado de evolución de la ciencia jurídica y de la medicina y su rol dentro de la teoría general 

del daño (13). 

Sin perjuicio del acierto o no de las denominaciones plasmadas en el Cód. Civ. y Com., 

el "daño moral" que sobrevive como categoría en el Cód. Civ. Com., es siempre una consecuencia 

que acaece cuando se menoscaba el bienestar psíquico (o si se prefiere espiritual) de una persona 

sin llegar a configurar una patología, generado por el perjuicio producido a los derechos e intereses 

legítimos de esta, sean psicofísicos-sociales o patrimoniales. 

Finalmente, corrobora las observaciones críticas formuladas a la redacción del art. 1738, 

la propuesta de la Comisión de reformadora del Código Civil y Comercial integrada por Pizarro y 

Rivera (dec. PEN 182/2018) que incorpora al "daño moral" en la primera parte del artículo antes 

referenciado. Se observa que se añade el rubro junto al daño emergente, lucro cesante y pérdida 

de chance. Es decir, sin discriminar las consecuencias económicas del daño moral. 

En otras palabras, se reconoce la omisión y que el término "afecciones espirituales 

legítimas", no hace referencia al daño moral, razón por la cual debe ser mencionado expresamente 

(14). 

Sin perjuicio de las consideraciones vertidas se continuará el análisis de la figura 

denominándola "daño moral". 

 

 

II.4. Concepto. 

 

II.4.a. Introducción. 

 

Al momento de iniciar la tarea de elaborar una definición actualizada del daño moral se 

observa que este menoscabo tiene la característica esencial del derecho de daño que es la 

permanente mutación de su contenido en función de nuevas conceptualizaciones de este. 

Además, cada régimen legal nacional tiene particularidades propias de su evolución 

histórica, razón por la cual el jurista debe ser muy cuidadoso en adoptar figuras que han sido 

elucubradas para suplir deficiencias normativas en otro contexto, tal cual ocurrió con la 

prohibición de compensar el daño moral en la legislación italiana conforme el art. 2059 del Cód. 

Civ. italiano (15). 

Esta particularidad generó un sinnúmero de conceptualizaciones que no observan los 

aportes de la ciencia, en particular de la medicina, psiquiatría, antropología, neurobiología, etc. 

que permiten pulir el perfil del daño moral. 

En la actualidad no se puede desconocer que el sistema ius privado argentino ha sufrido 

una profunda modificación en su estructura al ubicar en la Constitución Nacional y los Tratados 

Internacionales sobre los Derechos Humanos, al Hombre, como eje del derecho desplazando al 

patrimonialismo decimonónico (16). 

 

 

II.4.b. Evolución del concepto de daño moral. 

 

A poco de iniciar la consulta sobre el pensamiento expuesto por los principales autores 

de doctrina respecto del concepto de daño moral, se verifica una diversidad de opiniones difícil de 

conciliar en un criterio más o menos uniforme. Como se ha sostenido precedentemente, esta 

peculiaridad marca, inexorablemente, la carencia de identidad del daño moral en su esencia 

ontológica. 

El maestro Brebbia señalaba que "se entiende por daño la violación de uno o varios de 

los derechos subjetivos que integran la personalidad jurídica del sujeto producida por un hecho 

voluntario, que engendra a favor de la persona agraviada el derecho de obtener una reparación del 

sujeto al cual la norma imputa el referido hecho; y por daño moral, la especie, comprendido dentro 

del concepto genérico de daño expresado, caracterizada por la violación de uno o varios de los 

derechos inherentes a la personalidad de un sujeto de Derecho. [...], pues, a los daños morales 

tomando como criterio discriminador el rasgo que nos ha parecido más esencial en la definición 



jurídica de daño: el de la naturaleza jurídica del derecho subjetivo menoscabado, calificada, a su 

vez, por la calidad patrimonial o personal (extrapatrimonial) del bien tutelado. Este criterio 

objetivo de determinación de los daños morales que, a nuestro juicio, constituye el único certero 

y eficaz para individualizarlos de una manera positiva, no parece compartido que sepamos, con 

excepción de Lalou, por ninguno de los numerosos tratadistas que han abordado el tema de los 

agravios extrapatrimoniales y han tratado de caracterizar su esencia" (17). 

Años más tarde Bustamante Alsina, en sentido similar, explicó que "si el daño recae sobre 

un bien jurídico inmaterial atacando la vida, el cuerpo, la salud, el honor o la libertad de una 

persona y afecta al mismo tiempo un interés jurídico no patrimonial, el daño es moral directo. Si 

el mismo daño repercute en el patrimonio por la pérdida de un beneficio económico afectando así 

un interés jurídico patrimonial, el daño es patrimonial indirecto". En función de ello, "el daño 

moral es menoscabo cuya entidad se agota en el ataque o lesión a derechos extrapatrimoniales" 

(18). 

Por su parte, Bueres en las Segundas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (San Juan, 

1984) suscribió que "daño moral es el menoscabo o pérdida de un bien en sentido amplio que 

irroga una lesión a un interés amparado por el derecho, de naturaleza 'extrapatrimonial'. Dicho 

interés tiene un contenido puramente espiritual (sufrimiento, dolor, aflicción, angustia, desánimo, 

desesperación, pérdida de la satisfacción de vivir, etc.). El llamado 'daño moral objetivable' —o 

perjuicio que incide en la parte social del patrimonio— queda fuera del significado en análisis" 

(19) (20). 

Como se colige, los autores citados han puesto énfasis para caracterizar el daño moral, en 

la clase de derecho o interés lesionado sobre el bien. 

Con otra óptica, Stiglitz y Echevesti aseveran que "la noción general de daño implica la 

lesión o menoscabo a un interés patrimonial o extrapatrimonial, acaecido como consecuencia de 

una acción" (21). A partir de ello, daño material es el que se ocasiona al patrimonio de la víctima, 

como conjunto de valores económicos (art. 2312, Cód. Civil), siendo por tanto susceptible de 

apreciación pecuniaria (22) y "el daño moral o extrapatrimonial, es todo aquel que se manifiesta 

como alteración disvaliosa del bienestar psicofísico de una persona, por una acción atribuible a 

otra" (23). 

A su vez, Mayo, con un criterio que puede ser calificado como amplísimo, entendía que 

el daño moral contiene al tradicional pretium doloris y todas las posibilidades no patrimoniales 

que tiene el sujeto para realizar en plenitud su proyecto de vida enumerando en esta categorización 

al daño a la vida de relación, el daño psíquico, el estético, al perjuicio juvenil y al menoscabo 

sexual (24). 

Ante estas definiciones, la mayor preocupación de Pizarro cuando procuraba definir el 

concepto de daño moral fue, justamente, precisar su esencia, cuando aseguraba que debía ser 

calibrado por lo que es antes que por lo que no es (25). 

Para concretar ese propósito, el autor citado, dijo que "el daño moral importa, pues, una 

minoración en la subjetividad de la persona, derivada de la lesión a un interés no patrimonial. O, 

con mayor precisión, una modificación disvaliosa del espíritu, en el desenvolvimiento de su 

capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una lesión a un interés no patrimonial, que 

habrá de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como 

consecuencia de este y anímicamente perjudicial" (26). 

La base de este concepto fue acuñado en la ponencia presentada por Zavala de González, 

en las "Segundas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil - 1982" y sostenida, como conclusión 

junto a otros juristas, cuando dijeron: "A) Daño moral es una modificación disvaliosa del espíritu 

en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, que se traduce en un modo 

de estar de la persona diferente de aquel en que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de 

este y anímicamente perjudicial" (27). 

La diferencia entre uno y otro es que para Zavala de González es la consecuencia del 

hecho y para Pizarro es la consecuencia de la lesión a un interés no patrimonial. 

Sin perjuicio de estos precedentes y detalles técnicos jurídicos, en las últimas décadas la 

evolución de la ciencia dedicada al estudio de la esencia del hombre, particularmente la médica y 



dentro de ella, la rama de la psiquiatría, planteo un nuevo paradigma, una novedosa visión de la 

conceptualización del daño moral. 

Al respecto, se transitó un largo camino para que la doctrina autoral apegada a dogmas 

que se transmitían a los pronunciamientos judiciales, para aceptar el desvínculo conceptual y 

resarcitorio del daño moral del menoscabo psíquico. 

En ese sentido, se estimaba (Zavala de González, Pizarro, Bueres, etc.) que el daño 

psíquico no era autónomo de la moral (28). Posteriormente, en una primera flexibilización se 

consideró que el perjuicio psíquico tenía autonomía conceptual pero no resarcitoria (29). Y, 

finalmente, se defendió que el menoscabo psíquico es autónomo de la moral (30). 

Este último es el criterio adoptado por el Código Civil y Comercial en el art. 1746, donde 

no solo desvincula el daño moral del psíquico, sino que se lo categoriza junto al daño al soma de 

la víctima, fijando una fórmula de la matemática financiera para cuantificar su compensación. 

Va de suyo que esta norma pone punto final a la discusión dado que consagra el total 

desvínculo entre el daño moral y el psíquico. 

En la historia de la definición del "daño moral" se verifica que este no tiene una identidad 

ontológica consolidada que sea aceptada por la mayoría de los autores y magistrados, sino por el 

contrario, se reiteran frases con distintos matices que aportan mayores dificultades para tener una 

conceptualización estable y medianamente uniforme del daño moral. Sin embargo, los cambios 

científicos acaecidos permiten un mejor conocimiento del interior psíquico del ser humano 

permitiendo un nuevo examen de la conceptualización del daño moral. 

Este menoscabo, en la actualidad, es una categoría más dentro de los daños producidos a 

la psique de las personas que tiene la característica de ser una consecuencia derivada, de la pérdida 

del bienestar espiritual producido por la vulneración de bienes que componen la integridad 

psicofísica social o patrimonial de la víctima. 

Para comprender la ubicación del "daño moral" en la secuencia causas-efectos que forman 

la unidad conceptual del daño con trascendencia jurídica, se debe observar: a) El hecho antijurídico 

(art. 1737) produce el menoscabo de los bienes que conforman la integridad psicofísica/social o 

patrimonial de la persona damnificada sobre los cuales la víctima tiene derechos e intereses 

tutelados que por cierto también son vulnerados. b. Ello, puede generar las secuelas económicas 

descriptas en la primera parte del art. 1738. c) De igual modo, puede vulnerar el bienestar o 

equilibrio espiritual (31) (bien tutelado) de la persona lesionada produciendo como secuela dolor, 

desazón, angustia, etc., que no llega a ser patológico. 

En otras palabras, el perjuicio moral debe ser calificado como "consecuencia" porque es 

siempre secuela que acaece sobre la integridad de la psique de la persona de modo no patológico 

derivado del menoscabo de un derecho o interés relacionado con la integridad psicosomática-social 

o patrimonial de la persona que vulnera su bienestar espiritual y la coloca en un estar disvalioso. 

De conformidad a los conceptos expuestos precedentemente, tanto el daño moral como 

el psíquico son menoscabo que se producen en la psique de la víctima, pero se debe comprender 

que el menoscabo moral es el primer peldaño en la escala progresiva de los detrimentos que pueden 

padecer la psique que no alcanza a configurarlo porque le falta la connotación patológica. Es decir, 

el perjuicio psíquico es de mayor envergadura, más grave, más profundo por ser una patología que 

el daño moral. 

Para cerrar este apartado se precisa que el daño moral es el menoscabo que sufre una 

persona en su bienestar psíquico (espiritual) sin que el estado negativo sobreviniente (tristeza, 

dolor, amargura, inseguridad, angustia, etc.) llegue a configurar una situación patológica. 

Es decir, en última instancia, en la actualidad el "daño moral" es el clásico pretium doloris 

que modernamente debe ser entendido como un estar novedoso y disvalioso de la psique (espíritu) 

de la persona que no llega a ser patológico derivado de la vulneración de un derecho o interés 

legítimo generado por una acción jurídicamente reprochable. 

 

 

III. Cuantificación del daño moral. 

 

III.1. Introducción. 



 

La vigencia del Código Civil y Comercial impone el deber académico de analizar su 

contenido para precisar jurídicamente cuál es el método previsto para cuantificar el resarcimiento 

del daño moral padecido por la víctima. 

Vale recordar que el derogado Código Civil que no reguló expresamente una pauta 

genérica para cuantificar, ni una específica para compensar el daño moral, ello permitió inferir que 

implícitamente delegó al arbitrio judicial la cuantificación de los menoscabos. En cambio, el 

Código Civil y Comercial se preocupa en una medida importante por fijar directrices, las cuales 

deberán ser tenidas en consideración e interpretadas en su alcance por la jurisdicción al momento 

de llevar a cabo la cuantificación en dinero del menoscabo padecido (32). 

En ese sentido, las principales pautas generales reguladas por el Código Civil y Comercial 

se focalizan en la transformación de la naturaleza del crédito resarcitorio (de valor a dinero) a partir 

de su cuantificación a valor real (art. 772) y que el resarcimiento debe ser pleno (art. 1740) (33). 

El empleo del término "reparación integral" o "plena", se verifica en los fallos emitidos 

por la Corte Suprema de la Nación, no es de empleo exclusivo del derecho resarcitorio, sino se lo 

utiliza para medir la justicia de las indemnizaciones en las expropiaciones (34) y en el 

cumplimiento de las retribuciones en las contrataciones para realizar obras públicas (35), en la 

actualización monetaria (36), etc. (37). 

La Corte Federal no ha sido muy elocuente en conceptualizar en sus fallos el carácter 

constitucional del derecho a la reparación integral sino lo utiliza como parámetro subjetivo cuando 

realiza, en concreto, el análisis de arbitrariedad de las sentencias. 

Como excepción, el voto de Luís María Boffi Boguero aseveró que "el principio de la 

reparación integral que gobierna, entre otros, a la responsabilidad 'aquiliana', exige que se coloque 

a los damnificados en las mismas condiciones en que habrían estado de no haberse producido el 

hecho ilícito" (38). Esta opinión, sin duda, autorizaba a trasponer los límites resarcitorios 

impuestos en la reglamentación civil, pues se pasaba de la reparación legalmente autorizada a la 

posibilidad de resarcir otros rubros que la sociedad entendía debían ser reparables. 

El código unificado, sin perjuicio de reconocer la larga historia del concepto de 

"reparación integral", pone en crisis su existencia dado que prefiere sustituirla y emplear la 

denominación "reparación plena" (39). 

En síntesis, el principio de reparación plena es aplicable, sin lugar a hesitación, al 

resarcimiento del menoscabo del bienestar espiritual. 

 

 

III.2. El arbitrio judicial determina el quantum indemnizatorio del daño moral. 

 

El Código Civil y Comercial, teniendo en consideración las constantes observaciones de 

la doctrina relacionado con la disparidad de los montos indemnizatorios para resarcir situaciones 

similares derivado de la consagración del arbitrio judicial como procedimiento para cuantificar en 

el derogado Código Civil, introduce diversas pautas que individualizan el método para realizar la 

cuantificación del crédito indemnizatorio. 

De ellas, interesa a esta investigación la indemnización de las consecuencias no 

patrimoniales, como es denominado por el código unificado siguiendo viejas pautas materialistas 

decimonónicas hoy superadas, que se regulan en la parte in fine del art. 1741, Cód. Civ. y Com. 

El contenido de esta norma será objeto de un especial estudio en los párrafos siguientes. 

III.3. El método de la ponderación de las satisfacciones sustitutivas y compensatorias 

La cuantificación del daño moral, sin lugar a hesitación, es el rubro que ha tenido y tiene 

mayores dificultades al momento de ser cuantificado por la particular naturaleza de este, su 

inmaterialidad, por la imposibilidad de objetivarlo en una entidad concreta. 

Esta circunstancia es permanentemente expuesta en la doctrina de los fallos para justificar 

cuantías que no tienen ningún parámetro objetivo de referencia. Ello sin duda es el resultado 

ineludible del arbitrio judicial sin límites o pautas indicativas que como reacción promovió el 

dictado de sentencias condenatorias con montos muy disímiles para indemnizar menoscabos 

morales similares. 



Este antecedente es fuente de inspiración para la búsqueda de distintos métodos que 

proponían acotar el margen de discrecionalidad o subjetivismo judicial, entre las cuales surgió la 

tesis de la indemnización satisfactiva. 

En esta dirección, algunos autores acuerdan que el punto de inflexión en el desarrollo 

doctrinario de esta idea se encuentra en el contenido del fallo dictado en fecha 12 de abril de 2011, 

por la Corte de Justicia de la Nación en el caso "Baeza, Silvia O. c. Buenos Aires, Provincia de y 

otros s/ daños y perjuicios" (40). 

En dicho pronunciamiento los magistrados integrantes del señero tribunal coinciden en 

expresar que "en lo concerniente a la fijación del daño moral, debe tenerse en cuenta el carácter 

resarcitorio de este rubro, la índole del hecho generador de la responsabilidad, la entidad del 

sufrimiento causado, que no tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, pues 

no se trata de un daño accesorio a este (CS, Fallos: 321:1117; 323:3614 y 325:1156, entre otros). 

"El dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar la justicia humana; no se 

trata de una especulación ilícita con los sentimientos sino de darle a la víctima la posibilidad de 

procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido. Aun cuando el dinero sea un factor 

muy inadecuado de reparación, puede procurar algunas satisfacciones de orden moral, 

susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que de este ha 

desaparecido. Se trata de compensar, en la medida posible, un daño consumado. En este orden de 

ideas, el dinero es un medio de obtener satisfacción, goces y distracciones para restablecer el 

equilibrio en los bienes extrapatrimoniales. 

"La evaluación del perjuicio moral es tarea delicada, pues no se puede pretender dar un 

equivalente y reponer las cosas a su estado anterior, como en principio debe hacerse de acuerdo 

con el art. 1083 del Cód. Civil. El dinero no cumple una función valorativa exacta, el dolor no 

puede medirse o tasarse, sino que se trata solamente de dar algunos medios de satisfacción, lo cual 

no es igual a la equivalencia. Empero, la dificultad en calcular los dolores no impide apreciarlos 

en su intensidad y grado por lo que cabe sostener que es posible justipreciar la satisfacción que 

procede para resarcir dentro de lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos, 

padecimientos y tristeza propios de la situación vivida" (41). 

Galdós, quien se ocupó de comentar este fallo desarrollo la idea de entender al "daño 

moral como el precio del consuelo", sostiene que estas descripciones conceptuales ya habían sido 

anticipadas por la magistrada Highton de Nolasco cuando integraba la sala F de la Cámara 

Nacional Civil (42). 

El autor destaca que "la problemática actual del daño moral se asienta en tres pilares: 

'quién' (es el legitimado activo), 'cuándo' (se configura) y por 'cuánto' (se lo repara), 

abandonándose la tesis que lo equipara al precio del dolor para consolidarse la que lo concibe 

como el precio del consuelo". Digamos, de paso, que Díez Picazo expresa que aquella concepción 

se remonta al derecho antiguo que, además, del resarcimiento patrimonial reconocía "la 

indemnización del dolor o dinero del dolor" que se pagaba a quién siendo sospechoso el juez le 

aplicaba tortura sin indicios suficientes, en cuyo caso se estaba obligado a resarcirle por el desdoro, 

por los dolores. 

El precio del consuelo como parámetro valorativo de la procedencia y cuantificación del 

daño moral fue introducido en el derecho argentino por Héctor P. Iribarne, quién afirma que el 

pretium consolationis procura "la mitigación del dolor de la víctima a través de bienes deleitables 

que conjugan la tristeza, la desazón o las penurias". Con base en fundamentos filosóficos, sostiene 

que, en esencia, se trata "de proporcionarle a la víctima recursos aptos para menguar el detrimento 

causado", de permitirle "acceder a gratificaciones viables", confortando el padecimiento con 

bienes idóneos para consolarlo, o sea para proporcionarle alegría, gozo, alivio, descanso de la 

pena" (43). 

Es decir, Galdós entendió que "en definitiva: el daño moral puede 'medirse' en la suma de 

dinero equivalente para utilizarla y afectarla a actividades, quehaceres o tareas que proporcionen 

gozo, satisfacciones, distracciones, esparcimiento que mitiguen el padecimiento extrapatrimonial. 

Por ejemplo, salir de vacaciones, practicar un deporte, concurrir a espectáculos o eventos artísticos, 

culturales o deportivos, escuchar música, acceder a la lectura, etc. El dinero actúa como vía 

instrumental para adquirir bienes que cumplan esa función: electrodomésticos, artefactos 



electrónicos (un equipo de música, un televisor de plasma, un automóvil, una lancha, etc.), 

servicios informáticos y acceso a los bienes de las nuevas tecnologías (desde un celular de última 

generación a un libro digital). Siempre atendiendo a la 'mismidad' de la víctima y a la reparación 

íntegra del daño sufrido. 

"Esta modalidad de reparación el daño moral, que es un parámetro valioso de 

interpretación y que puede integrarse y completarse con otros, es compatible con cualquiera de las 

tesis a la que se acuda para su caracterización: como lesión a un derecho, a los bienes jurídicos 

tutelados o a los intereses extrapatrimoniales afectados" (44). 

Se puede cuestionar la extensión de la cita, pero la bonhomía del autor y la profundidad 

de su comentario impone su trascripción para comprender la dimensión del cambio que se pretende 

introducir al arbitrio judicial preexistente. 

Este criterio ha tenido recepción en la doctrina de los tribunales, donde se vislumbran dos 

etapas perfectamente determinables: la primera son los pronunciamientos pioneros emitidos antes 

de la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial y, la segunda, la recepción en los fallos de 

las nuevas directivas a posteriori de su entrada en vigor. 

Entre los fallos anteriores a la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial se 

entendió que "si bien la jurisprudencia mayoritaria no suele recurrir a los fines de cuantificar el 

daño moral al criterio de las satisfacciones sustitutivas y compensatorias, es la tesitura que adopta 

el Código Civil y Comercial, ya que así lo dispone en el último párrafo del art. 1741, referido a la 

indemnización de consecuencias no patrimoniales" (45). 

También se pondero que "si dos familias son víctimas de un mismo corte de suministro 

eléctrico que se extiende por varios días o semanas, estimo valioso tener en cuenta para fijar el 

daño moral la cantidad de miembros que integran cada familia, sus edades, su mayor necesidad de 

suministro eléctrico en razón de alguna situación especial (p. ej., personas ancianas que no pueden 

bajar o subir escaleras), más no la situación socioeconómica de ambas familias. Inclusive la 

estrechez económica podría ser un elemento para incrementar la indemnización del daño moral, 

ya que la familia humilde no tiene —en el ejemplo dado— la posibilidad de alojarse en un hotel 

mientras dura el apagón, o de ir en auto a un supermercado para adquirir alimentos frescos" (46). 

Con idéntico criterio, se juzgó que "el daño moral puede medirse en la suma de dinero 

equivalente para utilizarla y afectarla a actividades, quehaceres o tareas que proporcionen gozo, 

satisfacciones, distracciones y esparcimiento que mitiguen el padecimiento extrapatrimonial 

sufrido por la víctima, esta es la idea que se desprende del art. 1741 in fine del Cód. Civ. y Com. 

que, si bien no está vigente, debe inspirar la interpretación de las normas del Código Civil que sí 

lo está" (47). 

Ello es de este modo por cuanto "el art. 1741, in fine, del Cód. Civ. y Com., según el cual 

el monto de la indemnización debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y 

compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas, debe tenerse en cuenta para evaluar 

el daño moral, a la luz de las características del hecho generador, su repercusión espiritual en la 

víctima, y las demás circunstancias del caso, en la medida en que la nueva normativa recoge —

por lo general— la interpretación doctrinal y jurisprudencial mayoritaria respecto de los diversos 

puntos del derecho civil" (48). 

Como se colige, no era el criterio mayoritario adoptado por la doctrina judicial argentina 

sino por un grupo minoritario de jueces. 

A posteriori de la entrada en vigencia del código unificado se puede aseverar que los 

tribunales que integran Galdós (49) y Picasso (50) son la vanguardia en la aplicación de esta pauta 

interpretativa del texto del Código Civil y Comercial. 

Además de ellos, la Corte de Justicia de Catamarca recurrió a los cánones expuestos para 

sostener que no había razones para la procedencia del recurso casatorio (51). Por su parte, en otro 

fallo se hace referencia concreta a "las satisfacciones sustitutivas y compensatorias" para declarar 

procedente el recurso de apelación e incrementar el monto del resarcimiento (52). 

De igual modo, en la ciudad de Necochea se estimó que "con este material fáctico cabe 

afirmar que, como vengo sosteniendo en casos análogos, el daño moral puede establecerse por la 

vía del análisis y comparación de precedentes similares, así como también por la valoración de los 

llamados 'placeres compensatorios' o como los llama el nuevo Cód. Civ. y Comercial en el art. 



1741, 'satisfacciones sustitutivas y compensatorias [...]'. En orden a las satisfacciones sustitutivas 

o placeres compensatorios la suma discernida debe procurar un costo de reversión del sufrimiento 

padecido, teniendo aquí también presente el principio de reparación plena (arts. 5.1, CADH 

[PISJCR], art. 75, incs. 22 y 23, CN, arts. 1078, 901, 902, 906 del Cód. Civil)" (53). 

Pero sin duda, es en la provincia de Mendoza donde sus tribunales receptan con vasta 

erudición la doctrina de la compensación sustitutiva para cuantificar el resarcimiento del daño 

moral. 

Sobre el tema se juzgó que evidentemente la determinación prudencial no ha sido la 

directriz con la que se ha gobernado el Código Civil y Comercial a los fines de establecer las pautas 

de ponderación a la que nos debemos ajustar los operadores jurídicos a partir de su sanción, por lo 

que no pude entonces abonarse en el día de hoy, con criterios de valoración si bien otrora 

aceptados, hoy por hoy, en crisis a la luz de la nueva normativa. 

El Código Civil y Comercial de la Nación establece como criterio valorativo a la 

ponderación de las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas 

indemnizatorias a otorgar. Dicha forma de ponderación elegida por el Código de fondo no resulta 

una novedad, puesto que ha sido criterio ya utilizado por la Corte Nacional y algunos Tribunales 

Nacionales y Provinciales inferiores, a los fines de encontrar una regla o unidad de medida a dicha 

consecuencia extrapatrimonial. 

Vale decir es tratar de encontrar una estandarización del daño moral recurriendo a bienes 

apreciables de la vida que procuren satisfacción en el sujeto y que sean utilizados para compensar 

el padecimiento sufrido en su esfera extrapatrimonial (54). 

En otras palabras, "el dinero es un medio de obtener satisfacción, goces y distracciones 

para reestablecer el equilibrio en los bienes extrapatrimoniales. 

"El dinero no cumple una función valorativa exacta, el dolor no puede medirse o tasarse, 

sino que se trata solamente de dar algunos medios de satisfacción, lo cual no es igual a la 

equivalencia. 

"Empero, la dificultad en calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensidad y 

grado, por lo que cabe sostener que es posible justipreciar la satisfacción que procede para resarcir 

dentro de lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza 

propios de la situación vivida" (55). 

Por su parte, otro de los organismos jurisdiccionales sostuvo que "el monto 

indemnizatorio otorgado a la víctima de un accidente de tránsito en concepto de daño 

extrapatrimonial luce ajustado y debe ser confirmado, pues la suma otorgada le puede permitir 

acceder, a través de las funciones satisfactivas del dinero, a otros bienes que le mitiguen de alguna 

manera, el padecimiento sufrido, pudiendo serle útil para adquirir algún bien o servicio que le 

proporcione un bienestar sustitutivo" (56). 

Con la trascripción de la doctrina de los autores y de los tribunales que han receptado el 

criterio, sus principales aristas tipificantes quedan en evidencia y ello permite realizar algunas 

reflexiones para asumir posición frente al mandato normativo. 

 

 

III.4. Reflexiones sobre la directiva regulada para cuantificar el daño moral. 

 

III.4.a. Análisis sistémico de la regla. 

 

La evolución normativa y doctrinaria del criterio de la satisfacción sustitutiva para 

calcular el resarcimiento del menoscabo del bienestar espiritual, impone un examen 

pormenorizado de este para procurar precisar su alcance. 

En ese sentido, ha menester precisar la terminología empleada por la norma, en su parte 

in fine cuando expresamente regula que "el monto de la indemnización debe fijarse ponderando 

las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas". 

Para formular el análisis se adopta el método propuesto por Massini Correa quién 

siguiendo las enseñanzas de Wróblewski, señala que existen tres tipos de contextos que habrán de 



ser tenidos en cuenta a los efectos de alcanzar el significado de los textos jurídicos, a los que 

denomina lingüístico, sistémico y funcional (57). 

En función de estas pautas directrices que son concordantes con el temperamento 

regulado en los arts. 1º, 2º y 3º del Cód. Civ. y Com., se procurará desentrañar la ratio legis de la 

norma y, a partir de ello, su alcance. 

Con relación al contexto normativo, en primer lugar, se debe precisar que la directiva se 

regula en el marco de las previsiones para ponderar la indemnización de las consecuencias no 

patrimoniales (58). Ello significa que será el modo como cuantificar el clásicamente denominado 

"daño moral" que es la secuela ineludible de menoscabar el bienestar espiritual que se presenta 

jurídicamente como una "afección espiritual" (no patológica) (dolor, desasosiego, inseguridad, 

etc.) y como la única consecuencia no patrimonial. 

Por cierto, la denominación "no patrimonial" pone en evidencia el obsoleto criterio 

economicista imperante en el siglo XIX que subyace en la norma y en sus defensores que aún 

persisten en una denominación donde se ponía énfasis en el patrimonialismo por sobre el Ser 

Humano. Criterio que ha sido totalmente superado a partir de la reforma constitucional del año 

1994. 

Además, se debe tener presente que este es aplicable a las consecuencias morales 

derivadas de la responsabilidad aquiliana, como de la contractual. 

Por su parte, de la redacción de la norma, de su literalidad surge, a primera impresión, el 

carácter imperativo del mandato del Cód. Civ. y Com., dado que expresamente indica que "el 

monto de la indemnización debe fijarse ponderando...". El legislador no utilizó el término 

"pueden", "podrán" (59) sino "debe" que significa "estar obligado a algo por ley divina, natural o 

positiva" (60). 

La intencionalidad es clara, pero esta, necesariamente, debe superar el test de 

constitucionalidad y sobrevivir a los principios aludidos en los arts. 1º, 2º y 3º del propio Cód. Civ. 

y Com. 

En cuanto al significado de los términos empleados para por la fórmula prevista para 

llevar a cabo la cuantificación del daño moral, se verifica que "satisfacciones" sin lugar a duda 

proviene de "satisfacer" que en su primer significado indica: "1. tr. Pagar enteramente lo que se 

debe" (61) lo cual equipara la satisfacción con el principio de reparación plena. Si no hay 

reparación plena no hay satisfacción válida para la víctima. 

En cuanto a "sustitutiva" (62), para la Real Academia de la Lengua Española, significa: 

"1. adj. Dicho de una cosa: que puede reemplazar a otra en el uso. U. t. c. s. m.". Y, respecto de la 

palabra "compensatoria" (63) significa "1. adj. Que compensa (// iguala)" y "compensar" (64) 

alude en su segunda significación a "2. tr. Dar algo o hacer un beneficio a alguien en resarcimiento 

del daño, perjuicio o disgusto que se ha causado". 

Como se colige de la literalidad, más allá de ratificar que se debe resarcir el daño moral 

plenamente, los términos empleados por la norma no indican con claridad cómo se debe llevar a 

cabo la cuantificación del sufrimiento espiritual. 

En la literalidad de las palabras utilizadas por la ley, la cuantía sustitutiva y compensatoria 

debe resarcir al perjuicio moral ocasionado en plenitud y como no es posible materialmente volver 

las cosas a su estado anterior al hecho dañoso (pago en especie art. 1740) debe ser resarcido en 

dinero. 

En otras palabras, tomando en consideración la literalidad de la norma, la interpretación 

de los tribunales que aplican el criterio de calcular la indemnización en función de suponer cuales 

serían los bienes que le darían placer sustituto para recomponer su deterioro espiritual, no es más 

que una hermenéutica pretoriana que tiene la buena intención de procurar buscar algún parámetros 

para tener una referencia objetiva a los fines de realizar el cálculo más que una interpretación 

lógica jurídica de la letra de la norma y del sistema legal argentino que está presidido por los 

principio contenidos en los Tratados sobre los Derechos Humanos. 

Sin duda, sus nobles propósitos difícilmente sean logrados por cuanto han incorporado 

mayor complejidad al clásico arbitrio judicial que como se verá, induce a incurrir, ineludiblemente, 

en nuevas arbitrariedades porque la decisión queda, en definitiva, en la exclusiva voluntad de los 

jueces, más allá de los aportes probatorios que puedan realizar las partes, cuando presumen o 



infieran que tal o cual cosa, servicio o actividad satisface a la víctima en la recomposición de su 

bienestar espiritual perdido. 

En síntesis, lo único cierto y obligatorio para la jurisdicción, reglado por la norma 

comentada es que la indemnización debe ser plena y en dinero, lo cual es una tautología frente a 

la existencia del art. 1740, Cód. Civ. y Com. 

 

 

III.4.b. El origen doctrinario del criterio. 

 

La verdadera e inicial motivación de quienes con sus ideas perfilaron la terminología de 

la "satisfacción sustitutiva" era para oponerse a los autores y magistrados para los cuales el daño 

moral no debía ser resarcido en dinero atendiendo la especial naturaleza subjetiva del malestar 

espiritual. 

Uno de los principales críticos contra este criterio negativo y propulsor de la teoría de la 

función satisfactoria del dinero en la doctrina nacional, fue Brebbia cuando expresaba que "si la 

suma de dinero que se ordena entregar al damnificado no tiene el carácter de una pena impuesta al 

ofensor, es indudable que no puede tener otra finalidad que la de reparar el daño causado. ¿Puede 

una suma de dinero reparar el daño moral sufrido por una persona como consecuencia de un hecho 

ilícito? Todo depende de la extensión que se acuerde al concepto reparación. Si se entiende que 

reparar significa borrar por completo lo sucedido, hacer desaparecer el agravio sufrido, no cabe 

otra que concluir que el pago de una suma de dinero será importante para obtener esa finalidad en 

los supuestos de daños extrapatrimoniales y algunos de daño patrimonial. Pero, es que según ya se 

ha visto en otra oportunidad, no puede acordarse al término reparar tal valor absoluto; el hombre 

es impotente para descartar lo acaecido en el transcurso del tiempo y carecer de medios para hacer 

desaparecer por completo los efectos perniciosos de un hecho dañoso. Como bien lo explica 

Mazeaud; se puede reparar aun cuando no se borren los efectos del hecho dañoso; se repara el mal 

causado cuando se da a la víctima el medio de procurarse satisfacciones equivalentes a aquellas 

de las que fuera privada. En ese sentido, resulta perfectamente admisible hablar de reparación de 

un agravio moral cuando se entrega una indemnización a la víctima. Con el importe de esa suma 

de dinero que compone la indemnización, el damnificado se encuentra en situación de enriquecer 

su patrimonio moral, incorporando un nuevo valor de esta especie en reemplazo del desaparecido" 

(65). 

Este autor se inspiró en el pensamiento de Mazeaud y Tunc, quienes se interrogaban si es 

verdad que, al admitir que reclame por daños y perjuicios la víctima de una lesión moral, se falsean 

en dos ocasiones los principios de la responsabilidad civil. 

Con relación a ellos en primer término se preguntaban que si ¿la condena civil del autor 

del daño no puede "reparar" verdaderamente el perjuicio moral?, respondiendo que existen algunos 

casos en los que el dinero es perfectamente capaz de borrar, ya sea totalmente, ya sea en parte, un 

perjuicio, aunque ese perjuicio no posea un carácter pecuniario. La concesión de una suma 

importante permitirá, p. ej., al que soporta sufrimiento que no disminuya su capacidad de trabajo, 

dirigirse a un médico afamado que podrá aliviarlo. Permitirá aquélla también, al que esté 

desfigurado, confiar su rostro a un cirujano lo bastante hábil como para restablecer la armonía de 

aquel. Algunas inserciones en los periódicos, ya sean dispuestas por la sentencia, ya sean realizada 

con la ayuda de la suma concedida por los daños y perjuicios, podrán atenuar las consecuencias 

de una difamación. 

Pero, si el dinero es lo bastante poderoso para poder, a veces, "reparar", incluso en la 

esfera moral, ha de reconocerse que hay muchos casos en los que no podrá bastar para reponer las 

cosas en el estado en que estaban. ¿Es esa una razón para negarle a la víctima el abono de daños y 

perjuicios? En manera alguna; porque se trata precisamente de ponerse de acuerdo acerca del 

exacto sentido de la palabra "reparar". Ciertamente, si se afirma, con los partidarios de la teoría 

negativa, que "reparar" significa "reponer las cosas en el estado en que estaban", "hacer que 

desaparezca el perjuicio", "reemplazar lo que ha desaparecido", se está obligado desde luego a 

renunciar a admitir la posibilidad de una "reparación" de la mayoría de los daños morales. Pero 

eso es darle a la palabra "reparar" un sentido por demás restringido. En la esfera del perjuicio 



material, suele resultar imposible reponer las cosas en el estado en que estaban y la "reparación" 

consistirá entonces en conceder aquello que, por una evaluación con frecuencia grosera, se 

considera como un equivalente. ¿Cómo "reparar" de otra manera la disminución de la capacidad 

de trabajo de la víctima, o incluso el perjuicio sufrido por un comerciante víctima de un acto de 

competencia desleal? "Reparar" un daño no es siempre rehacer lo que se ha destruido; casi siempre 

suele ser darle a la víctima la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha 

perdido. El verdadero carácter del resarcimiento de los daños y perjuicios es un papel 

"satisfactorio". Aquello que lo niegan ¿Cómo pueden explicar los preceptos de nuestros códigos 

que autorizan a la víctima a pedir el abono de daños y perjuicios como reparación de un detrimento 

imborrable? (66) 

Los autores citados continúan exponiendo que "admitido lo anterior, se advierte que, aun 

cuando el dinero sea en este supuesto un factor muy inadecuado de reparación, la reparación de la 

lesión moral por la concesión del abono de daños y perjuicios no es imposible, sin embargo, al 

menos en cierta medida. No es dudoso en algunos casos: por ejemplo, el sufrimiento físico 

soportado puede encontrar una compensación, a veces generosa, en un viaje o mediante 

distracciones que se procure la víctima con la ayuda de la suma que le abone el autor del daño. 

Ciertamente, no todos los sufrimientos morales son tan sencillos de compensar. Se vacila, p. ej., 

en declarar que el dinero esté en condiciones de procurar satisfacciones equivalentes al dolor moral 

de un padre que ha perdido s su hijo o al de un marido engañado; muchas son los que descubren 

en eso algo 'chocante' incluso 'repugnante'. Sin embargo, hay que reconocer que el dinero no solo 

facilita un enriquecimiento intelectual o artístico, sino que le da a quién lo recibe la posibilidad de 

aliviar por sí mismo muchos sufrimientos. Por lo tanto, no es chocante permitirle a un padre o a 

una madre que hayan perdido a su hijo encontrar al menos una atenuación a su pena en el consuelo 

que llevarán a niños desventurados. Concederles esa posibilidad es desde luego 'reparar' el daño, 

al menos en cierta medida. Incluso si hay que dejar constancia de que, de hecho, pocas víctimas 

utilizarán de esa suerte la suma que se les haya otorgado; hasta si ha de reconocerse, de hecho, que 

es la satisfacción más o menos consciente resultante de un enriquecimiento pecuniario la que 

aportará una compensación a su sufrimiento, no parece que los tribunales dispongan del derecho 

de tener en cuenta esa posible desviación de los sentimientos, o de las pequeñez de las 

satisfacciones menos abstractas que les producirán cierto consuelo (¿un aparato de radio?, ¿un 

automóvil?), para negarles las indemnizaciones a las que tienen derecho" (67). 

En concreto, ejemplifican a partir de preguntarse: "¿Cuándo vale el dolor causado a un 

padre por la muerte de su hijo?", se está tentado de contestar: "Eso no se mide"; pero, entonces, se 

sigue cegado por el mismo error; cuando se contesta "Eso no se mide", se quiere decir 

sencillamente que el dinero no puede borrar tal pesar; ahora bien, ahí no está el nudo de la cuestión. 

Es cierto que los sufrimientos morales son más o menos graves. Desde ese instante, si se admite 

que una suma de dinero puede procurar algunas satisfacciones de orden moral susceptible, en cierto 

grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que del mismo ha desaparecido, es cierto que 

los jueces deberán conceder algunas sumas más o menos importantes según las circunstancias. La 

evaluación del perjuicio moral será, desde luego muy delicada siempre. Pero, a diario, los jueces 

se encuentren ante las mismas dificultades no solo cuando pronuncian una condena penal, sino 

cuando ordenan la reparación de un perjuicio material. El perjuicio material suele ser tan enojoso 

de estimar como el perjuicio moral; porque el juez no ha de tener solamente en cuenta el valor 

intrínseco que representa el bien desaparecido, sino el valor que representaba para la víctima; el 

daño se evalúa a través de la víctima (68). 

Como se colige del pensamiento transcripto, la tesis de la función satisfactiva del dinero 

para compensar el daño moral ocasionado, tuvo relevancia para impugnar la tesis que aseveraba 

que el daño moral no debía ser resarcido por su naturaleza de menoscabo espiritual (intangible) y, 

por ende, solo cabía la función punitiva. Es decir, en sentido contrario, fortaleció la misión 

resarcitoria de la indemnización en dinero. 

Desde la exposición del pensamiento de Brebbia, Mazeaud, Tunc (1960), entre otros, 

transcurrió un tiempo considerable (2011) hasta la recepción de las ideas en la Corte de Justicia, 

tiempo en el cual se consolidó el criterio de que la indemnización del daño moral es a los fines de 

resarcir el malestar espiritual que se padece, con la particularidad de que se fue ampliando los 



sujetos legitimados para reclamar su resarcimiento. En paralelo, la ciencia médica, en especial la 

psiquiatría, evolucionó notablemente al punto de permitir conocer con certeza su diferencia con el 

daño psíquico. 

 

 

III.4.c. El cambio sustancial propuesto. 

 

Sin perjuicio de considerar que la hermenéutica de la literalidad de la norma contenida en 

el Código Civil y Comercial no indica que se deba aplicar el método para cuantificar el daño moral 

sostenido por algún sector de la doctrina, fundamentalmente por Galdós y Picasso, el 

pormenorizado estudio de esas opiniones marca que proponen un cambio sustancial en el objeto 

compensado por la suma de dinero que se determine para resarcir el menoscabo que sufre la 

víctima en su bienestar espiritual. 

En ese sentido, esta línea de pensamiento ya no plantea fijar una suma de dinero para 

resarcir el padecimiento espiritual sufrido por la víctima que se puede presentar de distintos modos, 

como dolor, angustia, tristeza, zozobra, inquietud, etc., sin llegar a ser patológico. 

Para estos autores no corresponde resarcir la pérdida del bienestar espiritual propiamente 

dicho que es la consecuencia no económica o moral de la vulneración de la integridad patrimonial 

o psicofísica-social de la víctima sino que, en sustitución de ello, proponen que el juez pondere 

con los antecedentes del caso que bienes, servicios o actividades recreativas podrán traerle a la 

víctima placer para morigerar o neutralizar los efectos del daño moral padecido y, en función de 

ello, realizar el cálculo de la suma dineraria indemnizatoria. 

El cambio sustancial que se observa en la interpretación de la norma del código unificado, 

realizada en los fallos que la receptan, es que ya no debe el juez, únicamente, fijar una suma 

dineraria con base en la gravedad del menoscabo espiritual padecido y otras circunstancias 

concomitantes de la vida de la víctima, la cual definirá personalmente que destino le da a la pecunia 

indemnizatoria, sino que sobre la base de los mismos antecedentes debe precisar públicamente qué 

bien, servicio o actividad le daría gozo o, dicho en otras palabras, paliaría el menoscabo espiritual 

padecido. Va de suyo que no se cuantifica el mismo objeto. 

 

 

III.4.d. Observaciones a modo de conclusión. 

 

En un ejemplo extraído de los fallos consultados, se puede aseverar que no es idéntico 

que el juez cuantifique una determinada suma de dinero a favor del padre por el fallecimiento de 

su hijo para que, una vez percibida, decida conforme a su deseo y libre voluntad, destinar para 

ampliar su vivienda o darle otra utilización. A que la jurisdicción cuantifique la suma resarcitoria 

en una cantidad de dinero porque estima que esta representa el valor de la modificación de la 

vivienda que presume le daría gozo compensatorio del daño moral padecido. El razonamiento 

judicial, evidentemente, no tiene la misma estructura, por cuanto introduce al debate litigioso 

situaciones subjetivas personalísima del damnificado que siempre están en su esfera íntima que 

por cierto no serán respetada sino ventilada en el pleito. 

Ello por cierto tiene aún mayor complejidad cuando se trata de resarcir el daño moral de 

origen contractual, dado que existen previsibilidades plasmadas en el acuerdo para tener en cuenta. 

En función de ello, se observa que la interpretación examinada no condice con los 

mandatos humanistas de génesis constitucional y convencional Sin lugar a duda, los mentores de 

este criterio, más allá de sus buenas intenciones, están imbuidos de las doctrinas decimonónicas 

en las cuales prima el criterio materialista razón por la cual tienen una necesidad ideológica de 

objetivar, de traducirlo a un bien tangible, un daño difícilmente ponderable por su naturaleza 

inmaterial ya que el estar disvalioso ocurre en la psique (o en la espiritualidad como indican otros 

autores). Es por ello que no encuentran mejor alternativa que imponer al juez que descubra como 

la víctima procuraría paliar su afección espiritual y, en base de ello, determinar una cuantía. 



Por ello se estima que esta interpretación materialista del daño moral no logra superar el 

test constitucional razón por la cual es inaplicable porque existen normas superiores inspiradas en 

los Derechos Humanos que tienen preferente aplicación. 

En algunos fallos dictado a posteriori de la entrada en vigencia del Código Civil y 

Comercial, se advierte un sendero dialéctico eclético para cumplir sin cumplir con la manda de la 

parte in fine del art. 1741, quedando en evidencia la plena vigencia del arbitrio judicial cuando se 

define la suma dineraria compensatoria sin efectuar realmente el razonamiento comparativo que 

los autores que citan, proponen (69). 

Esta interpretación no ve al hombre damnificado en su dolor, en su malestar espiritual, 

sino que se deja de lado a este y pone énfasis en analizar cómo procuraría paliar su estar divalioso 

mediante el consumismo. Si consume algún bien o hace una actividad que le de placer estará 

morigerando su dolor, su angustia. Y, es por ello que la suma resarcitoria a acordar debe permitir 

el acceso a satisfacciones sustitutivas. 

Sin duda, con este criterio se hace una apología del consumismo propio de la ideología 

de la sociedad industrial [donde se] sostenía que "es de buen gusto consumir recursos en 

abundancia, y que brindar la oportunidad de lograr ese consumo a todos los pueblos del mundo es 

hacer justicia. Estos supuestos éticos y estéticos constituyen, en conjunto, el espíritu básico de la 

sociedad industrial" (70). 

Como se asevera, la hermenéutica examinada no logra superar el arbitrio judicial sino, 

por el contrario, promueve nuevas arbitrariedades. En ese sentido, una de las mayores críticas que 

soporta la cuantificación del daño moral mediante el arbitrio judicial es la gran disparidad de 

criterios que llevaba ineludiblemente a cuantificar con sumas notablemente desiguales situaciones 

de menoscabo espiritual equivalentes. Con ello se entendía que se estaba frente a situaciones de 

gran injusticia. 

Sin embargo, la nueva pauta, además de seguir ponderando la gravedad del daño moral 

padecido por el perjudicado en el contexto socio económico en el cual se desenvuelve, agrega una 

nueva dificultad al proceso racional de justipreciación de la cuantía resarcitoria, como es la 

determinación de cuál es el bien, servicio o actividad que le permitirá paliar el menoscabo 

espiritual padecido por la víctima. El juez debe justificar racionalmente (art. 3º, Cód. Civ. y Com.) 

y no simplemente elucubrar (71), conforme todos los antecedentes aportados al proceso cual sería 

el bien, servicio o la actividad de recreación que le permitirá a la víctima superar su menoscabo 

espiritual. 

Evidentemente, la propuesta nacida de una inadecuada y economicista interpretación de 

la norma del Código vigente no brinda una solución a las cuantías distintas para casos parecidos, 

sino que agrega un elemento más a la pesada carga de los jueces de cuantificar un daño de una 

naturaleza de difícil aprehensión en un concepto objetivo. 

En otras palabras, el Código Civil y Comercial implícitamente mantiene vigente, como 

método al arbitrio judicial, pero con mayor complejidad, dado que agrega criterios materialistas 

consumeriles para la cuantificación de la suma indemnizatoria. 

Sin duda, se abren nuevas puertas a la arbitrariedad por cuanto el juez, en muchos casos 

sin tener certeza científica, deberá inferir de los antecedentes del caso, especialmente de las 

expresiones del damnificado reclamante, cuáles son los bienes, servicios o actividades recreativas 

que él entiende darían gozo espiritual a esta y le devolvería el bienestar perdido. 

Este nunca acabar de las cuantías dispares para casos similares del régimen nacional en 

la función resarcitoria del menoscabo del bienestar espiritual, lejos está del concepto español 

plasmado en la en la ley 30/1995 (Baremo para accidentes de tránsito) donde, en el inc. 7º del 

punto primero del Anexo, se regula que "la cuantía de la indemnización por daños morales es igual 

para todas las víctimas..." (72). 

También es importante resaltar que el criterio reglado es discriminatorio y rompe con el 

principio de igualdad de tratamiento. En este sentido, los defensores de la postura hacen un 

esfuerzo especial por tratar de demostrar que este no tiene ese defecto ante la posibilidad de acordar 

una cuantía diferente para casos similares, pero el simple hecho de precisar el monto del 

resarcimiento en función de la individualización de qué bienes, servicios o actividades le darían a 

la víctima "satisfacciones sustitutivas y compensatorias" marca un tratamiento desigual. Ello es 



así porque cada sujeto tiene un estilo muy personal de cómo morigerar el menoscabo espiritual 

que padece el cual en la mayoría de los casos está muy lejos de comportamientos consumeriles 

como se propone para medir. 

Por ejemplo, es suficiente con prestar atención, con apoyo científico, a la pérdida del 

bienestar espiritual de los padres ante la pérdida de un hijo. Sin lugar a hesitación que el dolor 

espiritual de estos ante la frustración ilícita de la vida de su descendiente, cualquiera sea la 

capacidad cultural o económica de la familia, será similar, pero pueden ser muy disimiles las 

formas de superar el duelo. 

Con mayor agudeza se puede destacar que el modo de paliar el daño moral padecido por 

los padres, con seguridad aplicando el nuevo criterio interpretativo será diferente en cada caso 

cuando el padecimiento espiritual es semejante. Ello ocurre porque algunos progenitores 

damnificados por el fallecimiento de su hijo buscarán regocijo en el silencio de la piedad religiosa 

(cualquiera sea) hasta superar el duelo. A ellos, con el criterio consumeril expuesto se les debería 

conceder una indemnización equivalente al valor de un par de elementos para profesar su culto 

(Rosario, Biblia, Corán, etc.) por cuanto es el bien o actividad que satisface su espiritualidad. 

En cambio, frente a unos padres con alto grado de "frivolidad", situación económica 

importante, se debería calcular la compensación en función del costo de un viaje a Europa o de un 

automóvil de alta gama, etcétera. 

Con el criterio materialista no se podría tildar a ninguna de las dos cuantías definidas 

como arbitrarias por cuanto estarían dentro de lo permitido por la hermenéutica economicista y 

consumeril dada a la normativa del Código Civil y Comercial. 

En sentido contrario y, al solo efecto de reflejar el avance científico sobre el tema, resulta 

oportuno destacar, que el duelo humano por el fallecimiento de un familiar está perfectamente 

estudiado en sus tiempos. 

Al respecto se asegura que el duelo tiene las siguientes etapas: 1ª etapa: Impacto y 

Negación. 2ª etapa: Conciencia de la pérdida. 3ª etapa: Conservación o Retraimiento. 4ª etapa: 

Cicatrización o reacomodo. 5ª etapa: Recuperación y sanación (73). 

Las investigaciones han profundizado sus estudios hasta diferenciar entre el duelo normal 

y el patológico describiendo sus características (74). 

Por ello, se deberá recurrir a la ciencia (psicólogos, psiquiatras o neurólogos) para definir 

la dimensión del quebranto del bienestar espiritual de la víctima no patológico, daño moral 

derivado del menoscabo de la integridad psicofísica-social o patrimonial. Para luego salir de esa 

esfera y pasar al examen de como superaría su disminución espiritual precisando que bienes o 

actividades, le darían satisfacciones sustitutivas que tiene otras complejidades. 

Si se aprecia con detenimiento y rigor procesal, la pericial para individualizar cual es el 

bien o actividad que le dará satisfacción, es compleja porque se requerirá la concurrencia 

multidisciplinaria, entre otros de los mismos especialistas de la psique antes enumerados, 

sociólogos para que analice el contexto social del damnificado y también peritos que cuantifiquen 

el precio de la actividad o bien para individualizar la cuantía compensatoria. 

Si la magistratura no tiene en cuenta las nuevas complicaciones y toma senderos 

abreviados carentes de fundamentación para llevar a cabo la cuantificación del daño moral, el 

contenido de la sentencia será una expresión del voluntarismo del juez y no una derivación 

razonada de los antecedentes de la causa. 

En este sentido, ya se conocen expresiones jurisprudenciales donde advierten la 

importancia de acreditar no solo del menoscabo del bienestar espiritual sino de cuál sería el bien 

o la actividad que le daría satisfacción sustitutiva. 

Al respecto se juzgó que "en materia de cuantificación de daño moral, no corresponde el 

aumento de la suma concedida en las sentencias de grado por ese concepto, si: a) la actora no ha 

efectuado ningún aporte que permita determinar específicamente qué bien o actividad resultaría 

gratificante, de manera de poder contar con pautas más específicas a la hora de cuantificar el 

presente rubro; b) la suma condenada en la sentencia recurrida resultaría suficiente para que la 

recurrente pudiera realizar un pequeño viaje reparador, comprar algún bien o realizar salidas de 

esparcimiento que le permitan compensar los padecimientos sufridos; y c) la suma concedida 

guarda relación con aquella otorgada en supuestos similares" (75). 



En igual sentido, "en materia de resarcimiento de daños, conforme a lo previsto por el art. 

1741, Cód. Civ. y Com. para la cuantificación del daño moral corresponde al damnificado aportar 

al expediente prueba suficiente que permita al juzgador encontrar una satisfacción sustitutiva que 

pueda acercarse con el mayor grado de certeza posible a una justa compensación que procure el 

resarcimiento de ese daño" (76). 

Como se colige, esta idea jurisprudencial exige, primero que se acredite el daño causado 

al bienestar espiritual, cuál es su dimensión en gravedad y tiempo de duración que en algunos 

casos se los presume. Posteriormente, precisar y probar cual es el bien o la actividad que le dará 

placer compensatorio para paliar el daño moral. Por cierto, que esto exige marcar y acreditar las 

pautas económicas para su cuantificación en dinero. 

Las palabras sobran para explicar que la interpretación dada a la parte in fine del art. 1741, 

Cód. Civ. y Com. no es la panacea, ni la medicina mágica que soluciona todos los problemas 

históricos de la jurisdicción que concedía resarcimientos disimiles para casos similares. 

Finalmente, reflexionando que la jurisdicción no debe herir la sensibilidad de los 

justiciables con el contenido de sus fallos teniendo siempre presente las directivas de los Tratados 

Internacionales sobre los Derechos Humanos, se estima que la interpretación observada 

críticamente puede incurrir en ese defecto dado que obliga a publicitar circunstancias que están en 

la esfera íntima del damnificado y, posteriormente, ver comparado su dolor con bienes o 

actividades. 

Ello se potencia cual se comparan las sumas compensatorias con otros casos semejantes 

a los cuales se les concedió mayor cantidad. 

Los ejemplos aportados por la doctrina judicial se expresan por si la posible perturbación 

de la sensibilidad de las víctimas cuando su padecer espiritual intimó es comprado con bienes 

materiales o actividades recreativas, para definir la cuantía resarcitoria del daño moral. 

Sin perjuicio de los fallos antes citado, se puede transcribir que ante un fallecimiento se 

juzgó que "para cuantificar el daño moral la suma reconocida debe ser ponderada a la luz de las 

satisfacciones sustitutivas y compensatorias que el dinero puede desempeñar en cada caso. En el 

entendimiento de que no hay dolor más grande que la pérdida de un hijo se estima adecuada la 

fijación de una suma para cada progenitor que permita acceder a un automóvil 0 km, con todas las 

salvedades que ese dolor de los padres debe significar" (77). 

En esa idea en otro pronunciamiento se precisó que "las indemnizaciones sustitutivas, es 

decir aquellas fundadas en la teoría de los placeres compensatorios, también presentan puntos 

obscuros o dificultades al momento de ser aplicada, tal como ocurre frente a los supuestos de 

'daños irreparables', como es el caso de la muerte del hijo, en el cual y a mi humilde entender 

resultaría difícil encontrar algún bien que pudiese sustituir o compensar el dolor que sufren los 

padres por tamaña pérdida, por lo que se torna harto dificultoso su determinación. Algunos 

Tribunales, en aplicación de dicha tesis, han tratado de compensar tal irreparable pérdida con la 

adquisición de una vivienda (en el caso de la muerte de un hijo, sus padres ocupaban hacinados 

con cinco hijos en dos habitaciones, en una casa sin terminar, por lo que, a fin de paliar el dolor 

de la pérdida, se condenó a la entrega de una suma necesaria para la adquisición de otro inmueble 

con las comodidades necesarias, vendiendo el que ya poseían)" (78). 

En sentido similar: "La indemnización por daño moral otorgada a los hijos de un 

matrimonio que falleció en un accidente de tránsito debe elevarse, teniendo en cuenta una suma 

aproximadamente equivalente al valor promedio de un departamento de un ambiente en la ciudad 

de Buenos Aires, pues, si bien ninguna suma podrá reparar realmente el desmedro extrapatrimonial 

sufrido por los actores que perdieron a ambos padres, la solución se ajusta a los términos del art. 

1741 del Cód. Civ. y Com." (79). 

En cuanto a fallos relacionados con el daño moral en la incapacidad sobreviniente se 

sostuvo que "en el presente y a los fines de valorar una indemnización sustitutiva deben observarse 

las circunstancias que rodearon al caso, tales como que la srta. C. hoy no solo presenta una secuela 

incapacitante grave con alteración en su marcha, es decir no solo es de carácter funcional sino 

además que esta ha quedado con secuelas estéticas de carácter permanente que no solo la afectan 

en su forma de vida sino también su aspecto, bien preciado par cualquier persona que no solo la 

afectará en sus sentimientos sino también seguramente en su psiquis. 



Ello hace que el monto que debía fijarse debe cubrir el valor del "bien elegido al efecto 

del consuelo, el que debe resultar suficiente para permitirle a modo de ejemplo costear la 

adquisición de un inmueble como medio de satisfacción por la incapacidad aquejada y sin dudas 

paliará suficientemente el daño moral sufrido" (80). 

De igual modo, se entendió que "en dicha inteligencia entiendo que el monto acordado al 

día de la referida sentencia no responde a las pautas anteriormente ponderadas, puesto que con ello 

ni siquiera puede alcanzarse a la adquisición de un vehículo usado fijado, conforme a la gravedad 

de las dolencias como pauta ponderativa a los fines de obtener una satisfacción de carácter 

sustitutivo. 

"Así, p. ej., un VW Gol Trend 1.6 usado (2010) se encuentra en el orden de los $155.000 

o 160.000 (2012) o un Gol Power 5 puertas en $162.000 (2013) (www.demotores.com.ar)" (81). 

En esta idea también se dijo que "la indemnización por daño moral otorgada a la víctima 

de un accidente de tránsito debe elevarse, pues, teniendo en cuenta las lesiones sufridas, como así 

también, demás malestares y angustias que pudo sufrir como consecuencia del hecho, más sus 

condiciones personales, parece adecuado cuantificar el importe en el valor actual aproximado de 

un viaje a un balneario del Uruguay por 10 días con todo pago, ello en consonancia con el criterio 

establecido en el art. 1741, in fine del Cód. Civ. y Com." (82). 

O que "la indemnización por daño moral otorgada a la víctima de un accidente de tránsito 

debe elevarse, pues, teniendo en cuenta las características del hecho, las lesiones sufridas por 

aquella y sus condiciones personales, parece adecuado cuantificar el importe en el valor actual 

aproximado de un automóvil de media a alta gama cero kilómetro, ello en consonancia con el 

criterio establecido en el art. 1741 in fine del Cód. Civ. y Com." (83). 

Sin duda se abrió una nueva etapa en la cuantificación del daño moral producido por la 

pérdida del bienestar espiritual del damnificado, la cual está in fiere e in crescendo, razón por la 

cual resulta ineludible observar con cuidado sumo la hermenéutica que se formule del contenido 

normativo de la parte in fine del art. 1741 del Cód. Civ. y Com. para no contradecir los postulados 

superiores fijados en la Constitución Nacional y Tratados Internacionales sobre los Derechos 

Humanos. 
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