" de estos “consejos”, agrupados en 22 federaciones con sede en
uno o varios condados,

Estos consejos actiian como agentes coordinadores de Ias:

diversas secciones locales de los distintos sindicatos, v como
enlace entre los trabajadores de la localidad y el TU.C. que
no dispone de organizacién regional propia.

Aparte de los Comités Ejecutivos Nacionales de los sindica-
tos afiliados, los “consejos sindicales” son los tinicos organismos
sindicales facultados para dirigirse directamente al Congreso
del T. U.C., aunque no envian delegados al mismo.

Todos los afios solicitan su inscripcién en el T.U.C. para
actuar como sus representantes en sus respectivas zonas, sin
implicar ello una afiliacién al T.U.C.

Unas 15.000 secciones estan afiliadas a los “consejos sindi-
cales en Inglaterra y Gales. Generalmente esa afiliacion se debe
a una recomendacion del organismo central del Sindicato, pero
en ningun caso a instrucciones de éste.

Los “consejos sindicales” celebran su propia conferencia
anual, que no ofrece al Consejo General de] T. U.C. la oportu-
nidad de conocer directamente sus problemas. Un comité for-
mado por miembros de dicho consejo y los representantes de
los “consejos sindicales”, elegidos por sus propias conferencias
anuales, se reune regularmente durante el afo a fin de super-
visar los asuntos de los consejos sindicales,

Se ocupan en la practica de la educacién de los afiliados
locales y del nombramiento de representantes ante los comités

locales de empleo, seguros, hospitales y otros organismos si-
milares,

El Daino Moral

Por el DR. GUILLERMO A. Borpa *
Concepto. Del incumplimiento de los contratos o de los he-
chos ilicitos pueden resultar no sélo danos econdmicos, sino

* Profesor Titular de Derecho Civil I. Juez de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil,
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también danos extrapatrimoniales. He aqui una persona que
ha sufrido heridas graves ocasionadas por el hecho de un ter-
cero. Padece perjuicios patrimoniales (gastos de médicos, sa-
natorios, pérdidas de sueldos u otras ganancias, disminucién
de su capacidad laborativa) y otros que no tienen ese caracter
(dolor fisico, depresion psiquica subsiguiente a la amputacion
de un miembro o la desfiguracién del rostro, pérdida de la
posibilidad de gozar de los bienes espirituales de la vida, como
consecuencia de una ceguera, una invalidez; dolor por la pér-
dida del esposo, del padre, del hijo, victimas del accidente).
Todo esto se llama dafio moral.

Interesa distinguir cuidadosamente el puro dafio moral de
las consecuencias o incidencias econdmicas del agravio moral.
Supongamos que con motivo de un accidente, una mujer ha
sufrido la desfiguracién del rostro; la depresién nerviosa con-
siguiente le provoca una timidez, un complejo de inferioridad,
una retraccién en sus relaciones con sus semejantes, de donde
deriva una mayor dificultad para ganarse la vida y, por tanto,
un dano econdmico, Hay aqui dos dafios: el moral (sufrimiento,
depresion) y el patrimonial (disminucién de su aptitud de
trabajo). Muere el padre como consecuencia de un accidente:
una cosa es el dolor de sus hijos y otra el perjuicio patrimonial
que sufre por faltarles su sostén. O bien, una empresa de cons-
truccion cuenta con una importante obra para pagar sus acree-
dores y proveedores y mantener su crédito; el duefio de 1la
obra no le cumple con lo cual queda él también en situacidn
de incumplimiento y cae en cesacién de pagos. Aqui también
hay dafios materiales (pérdida del crédito, de la confianza
que antes gozaba en plaza) y dafnos morales (violencia moral
en que se ve colocada una persona honorable que no puede
cumplir sus compromisos). |

Segun puede advertirse, con gran frecuencia estos dafios
aparecen asi entremezclados y confundidos; pero en nuestro
derecho positivo la distincién entre el puro dafio patrimonial
y sus consecuencias economicas es importante, porque el dafio
patrimonial es siempre indemnizable, tratese del incumpli-
miento contractual y de los hechos ilicitos; en tanto que, segtin
la jurisprudencia dominante, el dafio moral sélo es indemni-
zable cuando ha tenido origen en un delito de derecho eriminal.

;Debe indemnizarse el dafio moral? Algunos autores lo han
negado con energia (2). Los argumentos principales son los |
siguientes: a) es inmoral poner un precio al dolor, especular -
con los sentimientos, exigir el pago en dinero contante y so-
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nante de sufrimientos o agravios que estin mas alld de toda
consideracion econémica; la vida de los tribunales demuestra
casos repugnantes de personas que pretenden lucrar con la
madre o un hijo; b) implica un enriquecimiento sin causa en
favor del agraviado, que no ha sufrido perjuicio alguno en su
patrimonio; c) el perjuicio moral no es mensurable del punto
de vista econdmico. ;Cuanto vale el dolor que sufre un padre
por la muerte del hijo, cuanto el dolor fisico que ocasiona una
herida?

Pero en el derecho moderno, esta posicion negativa esta
superada. Con mayor o menor extensién, con diferencias de las
que luego nos ocuparemos, se acepta hoy la procedencia de la
indemnizacion del dafio moral. Las objeciones formuladas en
su contra, aunque importantes, no parecen decisivas: a) es
verdad que, a veces, la especulacién de ciertos litigantes con
su dolor resulta repugnante al sano criterio juridico; pero tam-
bién es verdad que en la mayor parte de los casos no hay sino
una legitima pretension de que se repare a la victima de todos
los dafios injustamente sufridos; b) no hay tal enriquecimien-
to sin causa, pues la causa de la indemnizacién esti en el per-
juicio moral sufrido y en la obligacion legal de repararlo:
c) tampoco es enteramente exacto que no sea mensurable
econdmicamente; por lo menos, la victima podra procurarse
con el dinero otros bienes o placeres que de alguna manera
compensen los perdidos; por lo demas, el mismo argumento
podria aplicarse a muchos dafios materiales. ;Coémo puede fijar
el juez el valor de la pérdida de una vida, de un miembro, etc.?
La suma fijada es siempre arbitraria, porque no esti en las
posibilidades humanas del juez preveer el dafio en todas sus
repercusiones economicas; y sin embargo, nadie discute la re-
sarcibilidad del dafio futuro. El hombre, en la insuficiencia de
sus medios, recurre al dinero como medio de indemnizacién,
por mas que ésta sea insuficiente; simplemente, no tiene a
su alcance otro medio méis perfecto de reparar un perjuicio
injusto. Mayor es la injusticia de dejar impune la conducta
antijuridica y sin proteccién a quien ha sufrido un dafo. El
principio de la reparacién integral, cada vez méas extendido en
el derecho moderno, ha hecho triunfar definitivamente la teo-
ria de que el dafio moral debe indemnizarse,

Fundamento de la indemnizacién. ;Por qué debe indemni-
zarse el daho moral? La opinién de los autores se polariza en
torno a estas dos doctrinas:

a) Para algunos (3) la reparacién del dafio moral no tiene

23




cardcter resarcitorio, sino que es una sanciéon aplicada
al autor de un hecho ilicito, y que tiene, por tanto, un
cardcter ejemplar o ejemplarizador. Se parte de la base
de que el dano moral no es mensurable y de que, por
tanto, no puede hablarse de resarcimiento.

b) Pero la jurisprudencia y la gran mayoria de los autores
sostienen que la indemnizacién tiene caracter resarci-
torio (4). Como decia Ihering, el dinero tiene un valor
compensatorio, permite a la victima algunas satisfaccio-
nes que son un equivalente o sucedaneo del dano sufrido.
Este punto de vista puede considerarse triunfante en
nuestros dias porque es mas amplio y se adapta mejor
al principio de la reparacién integral. En cambio, la teo-
ria de la sancién ejemplar o punitiva es mas restrictiva;
como se trata de una sancion, no interesa tanto la con-
sideracién del dafio sufrido como la gravedad de la falta
cometida.

El problema en el Cédigo y la Jurisprudencia. El art. 1078
dispone textualmente que si el hecho fuese un delito del dere-
cho criminal, la obligacién que de él nace no solo comprende
la indemnizacién de pérdidas e intereses, sino también el agra-
vio moral que el delito hubiese hecho sufrir a la persona,
molestandola en su seguridad personal o en el goce de sus
bienes o hiriendo sus afecciones legitimas.

La inteligencia de esta norma ha dado lugar a divergencias
jurisprudenciales y doctrinarias:

a) Tesis restrictiva. De acuerdo con la tesis que puede con-
siderarse dominante, el dafio moral solo seria indemnizable
cuando se ha originado en un delito del derecho criminal (5);
tal, parece, en efecto, el significado claro del art. 1078, que
condiciona la indemnizacién al supuesto que exista delito cri-
minal. Y como juridicamente no hay tales delitos mientras no
exista sentencia condenatoria en sede penal, este es un requi-
sito sine que nmon para tener accién por dano moral (6). A tra-
vés de los fallos de nuestros tribunales, este principio es, empe-
ro, menos rigido de lo que parece desprenderse de su enun-
ciacién. Asi se ha decidido que la condena criminal no es indis-
pensable cuando la accién penal se ha extinguido por prescrip-
cibn (7) o cuando el sobreseimiento es consecuencia de la
obligacién del méaximo de la multa prevista para ciertos deli-
"tos (8) o cuando tratandose de un delito contra el honor ha
mediado retractacién (9). En estos casos el tribunal del crimen
no ha tenido ocasién de pronunciarse y la conducta del autor
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del hecho revela el reconocimiento de haber incurrido en un
delito; es justo, por tanto, que se haga lugar a la indemniza-
cion. Tampoco es obstaculo la falta de condena criminal si no
ha podido haberla por fallecimiento del procesado antes de la
sentencia penal (10), o por sobresimiento del menor conforme
al procedimiento de la ley N° 14.394 (11).

Existiendo sentencia criminal, no importa que se trate de
un delito o de un cuasidelito; la indemnizaciéon es siempre pro-
cedente (12).

b) Tendencia amplia. Segin esta tesis, la indemnizacion del
dano moral procede en todo hecho ilicito, haya o no delito
criminal (13). En favor de esta tesis se aduce que la opinién
restrictiva esta fundada en el argumento a contrario, hoy fran-
camente desacreditado. La circunstancia de que la ley haya
previsto solo el caso del delito criminal, no excluye que se
indemnice también el dafio moral cuando no lo haya; debe
aplicarse, por tanto, un criterio mas amplio, que se adecua
mejor con la teoria moderna de la reparacion integral.

Debe agregarse que esas divergencias tienen mayor impor-
tancia tedrica que practica. En la mayor parte de los casos, basta
que el juez aprecie con criterio generoso las consecuencias patri-
moniales de un dano material (que son siempre muy dificiles
de determinar y en las cuales el arbitrio judicial tiene amplio
campo de accion) para reparar, por esa via, el dafio moral puro.
Y, por otra parte, la indemnizacion que suele fijarse en con-
cepto de dano moral es, en la practica de los tribunales, bas-
tante reducida y mas bien simbolica. Pero si todo esto reduce
el interés practico de la cuestiéon, no lo elimina, porque hay
casos en que solo hay dafio moral o en los que los danos patri-
moniales son ciertos y precisamente probados, de tal modo que
el juez no tiene margen para el reconocimiento del dafno mo-
ral si no es reconociendo expresamente su viabilidad,

¢) Incumplimiento contractual. En este caso, nuestra juris-
prudencia es constante; salvo casos muy aislados, se ha recha-
zado siempre la reparacion del dano moral derivado del incum-
plimiento de un contrato. Sin embargo, una fuerte corriente
doctrinaria propugna la extension de la indemnizacion tam-
bién a este supuesto (14).

Nuestra opinion. Aunque la cuestion es ciertamente dudosa,
nos inclinamos a mantener el principio de la reparacion del
dafio moral en el ambito de los hechos ilicitos; y, desde luego,
extenderla a los delitos y cuasidelitos, haya o no sentencia cri-
minal pues si de lo que se trata es de reparar a la victima, no
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tiene sentido la exigencia de la condena criminal. Hemos dicho
ya que en materia de hechos ilicitos debe jugar en todo su rigor
el principio de la reparacion integral, en tanto que parece razo-
nable ser mas prudente en materia de incumplimiento contrac-
tual. Pues si el principio de la reparacion del dano moral es
en si mismo bueno, no es conveniente extenderlo mas alla de
limites razonables, permitiendo especulaciones indecorosas so-
bre la base de un real o fingido dolor moral. Esta es, segin
vemos, la tendencia de la legislacion comparada moderna.

Sin embargo, habria que hacer la excepcion de ciertos con-
tratos cuyo fin es exclusivamente o predominantemente moral.
Supongamos que una persona adquiere un abono para asistir a
los conciertos de un artista célebre; el interés crece a medida
que se acerca el dia del primer concierto y el empresario vende
a terceros las mismas localidades a mejor precio (o al mismo
precio y, por error, creyendo que no estaban comprometidas
esas localidades), devolviendo el dinero al primer interesado.
No hay en este caso dafio material alguno; si no se acepta la
indemnizacion del dafio moral, la accion del incumplidor que-
daria impune, lo que resulta un verdadero escandalo.

Penetracién del resarcimiento del dano moral en los cuasi-
delitos. Mientras en el plano de la teoria la cuestién trabada
entre los tribunales que admiten la indemnizacién del dano
moral solo cuando hay delito del derecho criminal y los que la
admiten también en los cuasidelitos aparece como tajante e
irreductible, en la practica, esa divergencia carece casi total-
mente de relevancia. Lo cierto es que la reparaciéon del dano
moral ha penetrado profundamente en la jurisprudencia de los
tribunales que explicitamente solo lo admiten cuando ha habido
delito del derecho criminal. Estos tribunales se han valido de
distintos recursos para mantener tedricamente el principio y
no aplicarlo en la realidad:

a) Se ha hecho muy sutil (y no por ello menos exacta)
distincién entre el dafio moral puro y el dafio material deri-
vado de un dafo moral. La deformacion del rostro es por si
misma un dafio moral; pero ademéas ocasiona un complejo de
inferioridad, un retraimiento, del que deriva una menor aptitud
para trabajar y ganarse la vida, Los tribunales han declarado,
con razén, indemnizable ese perjuicio (15); al decidirlo asi, los
jueces fijan una indemnizacién que cubre también el dano mo-
ral puro. .

b) Se ha declarado que la vida humana tiene un valor por
si misma y que procede la indemnizacion aunque no se pro-
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duzca prueba alguna sobre los danos (16). Ello ha permitido
indemnizar a los padres por la muerte de una criatura de corta
edad; los tribunales han razonado que los padres sufren un
perjuicio material porque ellos tienen derecho a esperar que
sus hijos los ayudaran durante la minoridad en las tareas pro-
pias de la vida familiar y que les prestaran asistencia a su
vejez. Aunque todo ello es muy cierto, lo que pesa decisiva-
mente en el animo de los jueces es la justicia de indemnizar
a los padres por el dolor sufrido por tan irreparable y penosa
pérdida.

c) Se ha resuelto que la circunstancia de que el damnificado
por un hecho ilicito no ejerza actividad lucrativa alguna, no
es Obice para que sea indemnizado por la incapacidad fisica
sobreviniente (17). Sin embargo, no hay aqui ningin dafo
actual, ni cierto, sino uno eventual y mas que problematico;
todo ello si el problema se considera desde el angulo del dano
material puro. En el fondo, lo que se repara, es el dafio moral.

Por lo demas, es necesario tener presente que la indemniza-
cion que se fije por reparacion del dafio moral sera siempre
imprecisable y estara sujeta a la mas absoluta discrecionali-
dad del juzgador; porque el dafio moral no es mensurable en
términos de dinero y si se lo repara en esa forma es simple-
mente porque el hombre, en la insuficiencia de sus posibilida-
des, no cuenta con otro recurso mejor. A ello se debe que los
jueces sean prudentes en la fijacion del dano moral, que casi
siempre se hace con caracter restrictivo, para evitar una inde-
licada especulacion con el propio dolor para obtener ganancias
pecuniarias. Al propio tiempo, los dahos materiales de que
resulta un dafio moral, son imprecisos en sus repercusiones
patrimoniales. Se puede definir con exactitud matematica cuan-
to cuesta la reparacién de un automoévil, pero ;jcuanto vale la
vida humana, la pérdida de un brazo, una pierna, la desfigura-
cién del rostro? Alli el juez se mueve dentro de limites am-
plios, vagos; se forma una idea de la indemnizacion justa y
fija una suma total que por lo general sera la misma, ya sea
que la fije en concepto de dafo material ‘exclusivamente, ya
se la descomponga en dos rubros (dafno material y dafio moral).
Dicho sea de otra manera: el juez sensible al dolor ajeno se
vale de la elasticidad con que se mueve su apreciacion para
fijar una suma que, sin decirlo (o afirmando que solo se indem-
niza el dafno material) comprende también al dafo moral.

Personas que tienen derecho a la acciéon. La accion por in-
demnizacion del dafio moral puede ser ejercida, ante todo,
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por la propia vietima. Aqui la solucion es clara; pero esta sim-
plicidad desaparece en cuanto se avanza un paso mas. ;Qué
otros parientes tienen la accion? ;La tienen los amigos intimos?
A todos ellos la muerte de una persona les causa o puede cau-
sarles un dolor moral; pero si se les reconociera accion a todos,
cada hecho ilicito que provoque una muerte podria dar lugar a
un numero casi indefinido de acciones de reparacion. En este
punto es interesante estudiar la evolucion de la jurispruden-
cia francesa, ya que la nuestra ofrece pocos ejemplos.

Al principio, los tribunales galos admitian la accion de cual-
quier persona que demostrara haber sufrido un dolor moral;
pero luego, el abuso obligd a limitaciones definidas. A partir
de una sentencia de la Chambre de Requétes del 2 de febrero
de 1931 se exigié que el interés de afeccion se fundara en un
lazo de parentesco o de afinidad; luego se equipard a esta situa-
cion la del novio y la de las personas que sin tener parentesco
con la victima, lo han creado como a su propio hijo. En cambio,
se negd la accion a la concubina. Mazeaud, de quien hemos to-
mado esta resena (18), sostiene que toda limitacion no contenida
en la ley es arbitraria; y que para evitar el abuso de parientes
lejanos o allegados que invocan un falso dolor, el remedio con-
siste en exigir la prueba, que juzga casi imposible (salvo para
los parientes mas allegados), de que se experimenté un verda-
dero y profundo dolor.

En caso de que el dano no haya provocado la muerte de
la victima, ninguna duda cabe de que ésta es la unica titular
de la accion. De lo contrario se produciria una multiplicacion
absurda de demandas. Si la victima fallece, debe reconocerse
la titularidad de la accidon a los hijos, los padres, la esposa. Ellos
no necesitan probar su dolor, que debe presumirse. Mas aun,
se ha decidido que en la situacion de distanciamiento entre padre
e hijo que no se trataban desde el segundo casamiento del pri-
mero no empiece la indemnizacion del daiio moral, pues el
afecto que nace de vinculo de sangre supera casi siempre los
incidentes y disgustos que suelen surgir en el seno de las fa-
milias (19).

A falta de los parientes hasta aqui mencionados, los herma-
nos y otros proximos, podran pretender la indemnizacion siem-
pre que prueben de una manera muy precisa la relaciéon de es-
trecho afecto que habia con el causante. La circunstancia de
vivir con el, o de haber sido designado heredero, son indicios
importantes.

La accion por indemnizacion del dano moral tiene caracter
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personalisimo y no puede ser ejercida por subrogacion ni los
herederos pueden recogerla en la sucesiéon de su autor, a menos
que eéste hubiera ya promovido la demanda (20).

Legislacion comparada. Algunos Cédigos admiten con ampli-
tud la indemnizacién del dafio moral, inclusive en los contratos.
Tal por ejemplo, el Cédigo suizo de las obligaciones (art. 49)
y en ese sentido se ha inclinado la jurisprudencia francesa.

Pero la mayor parte de los Cédigos solo lo admite con caracter

excepcional y en los casos expresamente sefialados por la ley
(principalmente hechos ilicitos); asi ocurre con el Codigo ita-
liano (art. 2059), aleman (art. 253), mejicano (art. 1916), pe-
ruano (art. 1148), venezolano (art. 1196).
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