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1. Preliminar

La evolucion de las instituciones juridicas, tradicionalmente, marca un tiempo que
transcurre entre la produccién efectiva del cambio social que plantea nuevos conflictos de
intereses que no pueden ser dirimidos con la normativa existente y la percepcién, por el
legislador, de la necesidad de transformar dicha norma para restablecer el equilibrio entre el
"derecho viviente" y el "derecho vigente".

Sin lugar a hesitacion, los debates que se generan en ese tiempo de transicion tienen una
riqueza intelectual sin parangon dado que se enfrenta el pensamiento de quienes procuran
mantener el status quo vigente y quienes, percibiendo las transformaciones, promueven nuevas
interpretaciones de la norma o la sancién por el poder legisferante de una nueva solucion
normativa.

En nuestro pais, en la actualidad, no se puede eludir el anélisis de la influencia ejercida
sobre el contenido del Cédigo Civil por la reforma constitucional del afio 1994 que introdujo y
consagro, en el rango prioritario, a los Tratados Internacionales sobre los Derechos Humanos
modificando la priorizacion del patrimonialismo, seleccionada por sistema juridico argentino en
el siglo XIX, para transitar el camino de la defensa y respeto del Hombre como centro de las
preocupaciones y ocupaciones del derecho. En otras palabras se ha pasado del patrimonialismo
al humanismo. (1)

A la par de ello, se debe tener en consideracién, con relacién a los perjuicios resarcibles
que se pueden inferir a la integridad psicofisica de una persona, la evolucion de la ciencia
médica, particularmente de la psiquiatria, que ha profundizado notablemente el conocimiento
de la psiquis del ser humano, generando nuevos debates en el &mbito juridico al examinarse
desde una oOptica cientifica, los limites entre el clasico dafio moral y lo que actualmente se
denomina "dafio psiquico”. A ello debe sumarse que resulta ineludible en un estudio integral
revisar la vinculacion de este Gltimo menoscabo con el dafio fisico, particularmente, cuando son
cuantificados.

Reflexionar respecto del estado actual de esta polémica, es el objetivo de la investigacion
en curso, en la cual se procurard desentrafiar -en apretada sintesis- si, en el estado actual de la
ciencia juridica, se puede verificar la autonomia conceptual y resarcitoria del dafio psiquico
respecto del dafio moral y del menoscabo fisico.

2. Conceptualizacion del dafio psiquico.
Para precisar el concepto de dafio psiquico, desde la Optica juridica, es ineludible repasar

el pensamiento de la doctrina y de los fallos que han procurado respuestas con una incursion por
el mundo de las ciencias médicas.
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2.1. Pensamiento de los autores.

Para ir al encuentro del concepto de dafio psiquico es ineludible recordar el pensamiento
de Cipriano cuando enumera que "l. El dafio psiquico tiene de comdn con el dafio moral la
circunstancia de que ambos se configuran en la psique. 1l. La psique es la suma de los procesos
conscientes e inconscientes, lo que influye en las conductas del individuo como reaccion frente
al medio. Il1. El dafio moral acontece prevalecientemente en el sentimiento, mientras que el dafio
psiquico afecta con preponderancia el razonamiento. IV. El dolor, la afliccion, la pena, la lesion
al equilibrio espiritual de singular envergadura, acaecen en el sentimiento. (O lo afectan). El
sentimiento es una disposicién afectiva, o cauce afectivo, o tonalidad emotiva. V. En el dafio
moral estdn conmovidos algunos sentimientos positivos (como la alegria, el equilibrio, la
tranquilidad, la confianza) por otros sentimientos negativos (como el dolor, la afliccion, la pena).
VI. Mediante el razonamiento, se busca la verdad para separarla de la no-verdad. El
razonamiento esta constituido por juicios, uno de los cuales se concluye de los demas. VII. En
el dafio psiquico se lesiona primordialmente el razonamiento, sin perjuicio de otros efectos
complejos y convergentes. VIII. Existen técnicas y metodos médicos mediante los cuales el
paciente puede recuperar la plenitud del razonamiento, pero mientras tanto el afectado no da
todas las respuestas sanas y logicas. Ademas, hay que distinguir entre dolencia transitoria y
permanente. 1X. Se debe contar, sin duda, con todos los elementos facticos y compulsas
cientificas para aceptar la existencia de un dafio psiquico, sobre todo al tener en cuenta que
acontece en la esfera mental, plena de complejidades y de comprobaciones
multiplicables.... (2)".

Como se infiere este autor entiende que, tanto la afectaciéon moral como la psiquica, son
fendmenos que acontecen en la psique humana diferenciandose en que el primero se relaciona
con los sentimientos y, el segundo, con el proceso de razonamiento.

El autor para vincular el menoscabo moral a los sentimientos sostiene que "cuando se
habla de dolor, de padecer, de pena, de lesion al equilibrio espiritual de singular envergadura,
hay un acontecer en la psique, pero determinada prevalecientemente en la esfera del
sentimiento (3)". En ese sentido "hay sentimientos positivos, como la alegria, la simpatia, el
agrado, el jabilo, etc. y sentimientos alteradores, como el dolor, la pena, la afliccion, el
desconsuelo, el pesar, etcétera”, por cuanto "en el dafio moral, estan conmovidos algunos
sentimientos positivos (como los enunciados) por otros sentimientos negativos (como los
nombrados)".

En otras palabras, "cuando estd conmocionado el sentimiento (dolor, angustia, congoja,
afliccion, desconsuelo, alteracion de singular envergadura en el equilibrio espiritual), hay un
acontecer en la psique, pero -salvo los casos de intensas interdependencias- no esta alterado el
razonamiento. Sin duda, en algunas circunstancias, a una persona apenada le cuesta mas razonar,
pero lo puede lograr aunque tenga que vencer esa afeccion sentimental. En todo ello, no nos
salimos de la psique. Las corrientes humorales coadyuvantes, las conducciones nerviosas, las
vias sensitivas, el funcionamiento celular, entre otros tantos aconteceres, también forman parte
de los elementos que influyen en la psique. Cuando esos constituyentes se dirigen como
"procesadores™ de emotividades, de sensaciones, prevalece -0 se configura- el sentimiento, que
también incluye factores de percepcién. La lesion al sentimiento conduce preponderantemente
al concepto de dafio moral. Se enfrenta un sentimiento negativo (por ejemplo, el dolor), que
hiere o anula uno positivo (verbi gratia, la alegria)...". (4)

Por su parte, Ghersi, formula la distincion entre dafio a la psiquis y dafio psicolégico,
precisando que es importante estudiarlo en sus tres etapas: en la primera tratar de establecer
cuéles son los elementos estructurales de la psiquis como generadora de racionalidad; en la
segunda analizar lo concerniente al dafio y su incumbencia: y en la Gltima lo atinente a la
formulacidn cuantica. (5)

En esa direccion, este autor sefiala que la psiquis es el lugar de almacenamiento de datos
e informacién. Es decir, la psiquis es el "taller o laboratorio™ donde radica la informacion
genética, y es también donde se absorben los procesos de culturizacion- incorporacion de la


http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014201883bba37f1daeb&docguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&hitguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&spos=1&epos=1&td=40&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=6&crumb-action=append#FN2
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014201883bba37f1daeb&docguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&hitguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&spos=1&epos=1&td=40&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=6&crumb-action=append#FN3
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014201883bba37f1daeb&docguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&hitguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&spos=1&epos=1&td=40&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=6&crumb-action=append#FN4
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014201883bba37f1daeb&docguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&hitguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&spos=1&epos=1&td=40&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=6&crumb-action=append#FN5

informacion nueva y aprendizaje (la elaboracion y conjuncion entre lo existente y lo
incorporado).

Es un lugar fisico -cerebro- y a la vez abstracto (una especie de banco de datos), donde
se capta la informacion y se realiza la manufacturacion intelectual, es decir, se elabora un
producto racional para ser almacenado y utilizado segun la oportunidad y motivacién (interna o
externa). (6)

A partir de la existencia del lugar (taller o laboratorio) se presentan una de las cuestiones
mas interesantes y dignas de estudio: la imbricacion de la continuidad genética (7), con la
integracién de nuevos elementos intelectuales por la culturizacion, que a su vez puede ser
informal o del nucleo familiar y social, y formal o de la escolaridad en sus diversas etapas. (8)

Ahorabien conocido basicamente los elementos integrantes de la psiquis, Ghersi procede
a diferenciar el dafo a la psiquis del menoscabo psicolédgico del siguiente modo:

a) Dafio a la psiquis - (aspecto estatico). El profesor cuyas ensefianzas comentamos aclara
gue muchas veces se denomina vulgarmente a este tipo de afectacion dafio psicolégico cuando
su correcta denominacion seria "dafio a la psiquis”, puesto que la lesion es al lugar o reservorio
donde se asienta el procesador.

Ademas, esa afeccion se debe diferenciar del dafio psicoldgico, pues el primero (dafio a
la psiquis) entrafia una situacion estatica - neuroldgica, mientras que el segundo (dafio
psicoldgico) implica dafio a un proceso dindmico. Es decir, la idea que sostiene la doctrina
referida es que la psiquis es el lugar abstracto (sin perjuicio de tener un lugar fisico en el cerebro).
Donde la lesion en las neuronas o dafio cerebral fisico, acarrea consecuencias en la l6gica del
conocimiento. En este lugar es donde se produce la "manufacturacién intelectual”, que se ha
denominado taller o laboratorio, por lo significativo y simbolico del término.

El rol del taller o psiquis es brindar el soporte al proceso de inteligencia y cumple
esencialmente tres funciones: la de contener los elementos para la elaboracion, la de estar
predispuesta a la investigacion y la de prestar servicios varios al proceso de inteligencia.

El dafio de la psiquis entrafia, entonces, la imposibilidad de poner en funcionamiento el
proceso de inteligencia o proceso de manufacturacion inteligente o de razonabilidad, con los tres
soportes descriptos, por la cual se inutiliza el proceso, como concepto de desarrollo
evolutivo. (9)

b) Dafio psicoldgico (aspecto dinamico). Sobre la psiquis se establece la organizacion o
modelo de la ldgica, genéticamente primero y mediante la escolarizacion después. El dafio
psicoldgico es el desajuste del flujo de estos diferentes elementos que intervienen en el montaje
de la inteligencia y el pensamiento sistematico - razonabilidad- es el resultado. Se produce de
esta forma la ruptura interna de la linea circulante de informacion - conocimiento, impidiendo
el progreso, y cuyos efectos se acumulan y producen una mutacién en la racionalidad del ser
humano.

Esto deriva en conductas conflictivas que superan el nivel necesario y ordinario de la
vida, con caracter patdgeno o traumaticas, incompatibles con la racionalidad, que hacen que la
persona entre en una tension y no pueda discriminar los términos de su conflicto, por la cual
requiere la ayuda de un especialista. (10)

En sentido similar, Covelli y Rofrano, estiman que "el dafio psiquico no es una entidad
psiquiatra, es un concepto juridico y jurisprudencial™ y lo define diciendo que "es el menoscabo
de las funciones cognitivas, afectivas y volitivas propiciado por vivencias psicotraumatizantes,
de evolucion variada, que puede ser reversible 0 no y que ocasiona disminucion de las aptitudes
mentales que disponia, evaluables en incapacidad para la disposicion humana (11)". En otras
palabras, "el dafio psiquico no es otra cosa que una enfermedad mental, debe ser una situacion
novedosa en la victima, por no presentarla con anterioridad o porque se agravo el cuadro
anterior (12)".

Estos autores, para marcar el desvinculo que estudiamos, sostienen que "para la
configuracién del dafio moral, el dolor que se siente por el hecho traumatico, que no afecte al
individuo para continuar transitando el resto de los aspectos vitales de su ser, teniendo relacion
con el mundo exterior, sin que obste a que hubiera alterado sus emociones como consecuencia
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de ese dolor no es constitutivo de delito alguno, al menos en la normativa legal, aunque puede
serlo desde el punto de vista del resarcimiento por los dafios y perjuicios causados (13)".

Por su parte, Ferndndez Sessarego, desde su particular dptica sobre la clasificacion de
los dafios, sostiene que "el dafio psiquico debe ser considerado como una categoria del dafio
psicosomatico causado a la persona y que, como todo dafio, no obstante su unidad conceptual,
muestra sus dos vertientes, tanto la de la lesion, considerada en si misma o dafio biolégico, como
las consecuencias derivadas de la misma, o dafo a la salud, entendiendo el concepto de salud en
su mas amplia acepcion, es decir, como bienestar general del sujeto.

Si se trata de intentar una aproximacion al concepto de dafio psiquico es dable sefialar
que él consiste, en cuanto lesion considerada en si misma, en una alteracion, modificacion,
perturbacion o menoscabo, de caracter patoldgico, del equilibrio mental del sujeto, generalmente
permanente y de diversa gravedad y magnitud. El dafio psiquico, como se ha remarcado, tiene
connotaciones patolégicas y, en este sentido, podemos referirlo como una enfermedad que puede
ser cuantificada por los expertos al igual que lo que acontece con el dafio somatico, a pesar de
las dificultades inherentes.

Desde otra vertiente, dicha lesidn origina un conjunto de consecuencias que afectan la
salud o bienestar de la persona, con prescindencia de aquellas de orden patrimonial que pueden
también derivarse de la lesion en si misma (14)".

Ahora bien, para el jurista peruano, el dafio moral no se confunde con el dafio psiquico
ya que, aunque siendo el primero una expresion del segundo, cada uno de ellos tiene diversa
sintomatologia y repercusiones en la salud de la persona. De otro lado, el dafio psiquico es de
amplio espectro desde que comprende todas las funciones del psiquismo, tanto las intelectivas
como las emocionales y las volitivas, mientras que el dafio moral, conforme a su concepcién
originaria y tradicional, se contrae tan so6lo al dolor o sufrimiento experimentado por la persona.

El dafio a la persona incluye, por consiguiente, el dafio psiquico, en todas sus expresiones
y el llamado dafio moral en cuanto dafio emocional que trasunta dolor o sufrimiento. En este
sentido, el dafio moral constituye la primera grada de la escala de los variados dafios psiquicos,
cuyo contenido supone, a diferencia de los demas dafios psiquicos, que no es ni patolégico ni
duradero.

El dafio moral es como el primer peldafio o grada en la escala progresiva del dafio
psiquico. Este primer peldafio, sin embargo y a diferencia de los otros que le siguen en la escala,
carece de connotaciones patologicas y es temporal, efimero. Suele diluirse con el tiempo,
frecuentemente se transforma en otros sentimientos que ya no son el dolor o sufrimiento, como
es el caso de los de gratitud, nostalgia, orgullo.

La enfermedad psiquica es una condicion anormal, un estado de alteracion psiquica, que
impide a la persona que la padece atender, de manera total o parcial, temporal o duradera, sus
ocupaciones ordinarias. (15)

2.2. Conceptualizacion jurisprudencial.

Para completar la aproximacién al concepto de dafio psiquico resulta ineludible conocer
el pensamiento expuesto por la doctrina de los tribunales, la cual progresivamente va perfilando
la misma.

En ese sentido, la Corte de Justicia de Mendoza entendio que "el dafio psiquico es una
lesion, una perturbacion patoldgica de la personalidad de la victima que altera su equilibrio
basico o agrava algun desequilibrio preexistente. Comprende tanto las enfermedades mentales
como los desequilibrios pasajeros, pero sea como situacion estable o bien accidental y
transitoria, implica en todo caso una faceta morbosa, que perturba la normalidad del sujeto y
trasciende en su vida individual y de relacion(16) *.

3. La autonomia del menoscabo psiquico del dafio moral


http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014201883bba37f1daeb&docguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&hitguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&spos=1&epos=1&td=40&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=6&crumb-action=append#FN13
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014201883bba37f1daeb&docguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&hitguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&spos=1&epos=1&td=40&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=6&crumb-action=append#FN14
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014201883bba37f1daeb&docguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&hitguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&spos=1&epos=1&td=40&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=6&crumb-action=append#FN15
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014201883bba37f1daeb&docguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&hitguid=i6723046CF893FA2D3AD6F4E31B0AF505&spos=1&epos=1&td=40&ao=o.i0ADFAB87AF31C98881AF32BE7421AC4E&searchFrom=&savedSearch=false&context=6&crumb-action=append#FN16

La vinculacién entre el menoscabo psiquico y el moral origina, entre los juristas una de
las discusiones mas profundas, por cuanto para discernir sobre su autonomia conceptual y
resarcitoria, el anlisis se retrotrae hasta el replanteo mismo de la clasificacion de los dafios en
nuestra dogmatica que lleva ineludiblemente a optar entre un concepto amplio del dafio moral
abarcativo de toda afeccion extrapatrimonial o, por el contrario, limitarlo al detrimento de los
sentimientos de la persona, especialmente al pretium doloris. (17)

Por cierto, como habiamos anticipado, la evolucion de la ciencia médica tiene,
actualmente, un alto grado de influencia en las definiciones juridicas, pues en la medida que se
van conociendo los pormenores del funcionamiento de la psiquis, éstos, deben ser tenidos en
cuenta -esencialmente- para elaborar una correcta conceptualizacion de cada dafio v,
consecuentemente, resarcir adecuadamente sin incurrir en doble o ausencia de indemnizacion
de algunos de los rubros.

Los criterios de la doctrina judicial expuestos sobre la autonomia del deterioro psiquico
pueden ser agrupados del siguiente modo.

3.1. El dafio psiquico no es autonomo del moral.

La tesis que niega autonomia resarcitoria al dafio psiquico tanto del moral como del
patrimonial, tiene como punto de referencia las ensefianzas de la profesora Zavala de Gonzalez,
Pizarro, Bueres, entre otros quienes parten de la calificacion bipolar de las consecuencias
dafosas: o son patrimoniales 0 morales (extrapatrimoniales) conforme la esfera de afectacion.
Estos notables autores entienden que "la pretendida autonomia de estas categorias deviene de
una incorrecta valoracion del concepto de dafio, ya que apunta a la entidad de los bienes
menoscabados mas que a los intereses conculcados y, especialmente, a las consecuencias que
genera su lesion. (18)

La opinion quedd plasmada, en la orbita jurisdiccional, cuando se sentencié que "la
lesion psiquica no tiene autonomia frente al dafio moral, que es su sede de reparacion (doct. art.
1078, C.Civil) (19) " o que "el deterioro psiquico/afectivo es reparable a través del dafio
moral (20) " por cuanto "dependiendo el dafio moral, de la indole del hecho generador, no tiene
por qué guardar proporcionalidad con el dafio material y comprende al dafio psiquico, pues no
existe autonomia entre este dafio y el dafio moral a los fines resarcitorios (21) ".

3.2. El perjuicio psiquico tiene autonomia conceptual pero no resarcitoria.

Como una variante del criterio expuesto precedentemente se reconoce diferencia
conceptual al dafio psiquico pero se propone su reparacion dentro del menoscabo moral. (22)

Asi fue entendido cuando se ponderé que “si bien el dafio psiquico tiene entidad
conceptual diversa al dafio moral, el deterioro psiquico afectivo que la muerte de un hijo menor
produce en sus padres es reparable a través del dafio moral (23) ™.

3.3. El menoscabo psiquico tiene autonomia integral.

En los Gltimos afios se comprueba la existencia de una linea de pensamiento que defiende
la independencia conceptual y resarcitoria del perjuicio psiquico frente al dafio moral. Sin lugar
a hesitacion, el punto de partida para la elaboracion de la autonomia del dafio psiquico se sustenta
en la mayor informacion cientifica a la cual se puede acceder que indica una evolucidn cientifica
trascendental producida en la medicina, en general y, en la psiquiatria, en particular que permite
conocer al ser humano en sus partes esenciales. (24)

A partir de ese conocimiento, la Corte de Justicia de Buenos Aires ajustd sus conceptos
y juzgo que "el dafio psiquico no debe confundirse con o incluirse en el dafio moral (25) ™.
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En la misma linea, otro tribunal de esa jurisdiccion dijo que "no cabe confundir el dafio
psiquico con la trascendencia que en el animo del padeciente, pueda haber producido
moralmente el sobrellevar los padecimientos espirituales o las angustias que la merma fisica
como psiquica o alguna de ellas arrojaron como secuela, de manera que no se encuentra
comprendido dentro del concepto de dafio moral aquel que en el aspecto psiquico se haya
trasuntado para la victima y que le haya generado una incapacidad determinada. A titulo de
ejemplo, para un sujeto es diferente la disminucion notoria de la capacidad de reaccion,
estimulacion, comprension o de razonamiento generada tal vez en una lesion organica (o no),
que la angustia, pena o dolor que se produce en su estado animico cada vez que tiene conciencia
de ella (26) ".

3.4. Criterios para tipificar la autonomia del dafio psiquico.
3.4.1. Configura una afeccion patoldgica.

Algunos fallos utilizan como métrica para definir la existencia de dafio psiquico, cuando
la perturbacién configura una "afeccidon patoldgica”, es decir, siguiendo la definicion del
diccionario de la Real Academia Espafiola, cuando constituye una enfermedad o sea sintoma de
ella.

Asi es entendido cuando se valor6 que "la afeccidn psiquica supone una perturbacién
patoldgica de la personalidad de la victima que altera el equilibrio basico, mientras que el dafio
moral, implica existencia de una lesion de sentimientos o de la tranquilidad animica,
configurandose orbitas conceptualmente autonomas a los fines resarcitorios (27) "

Asimismo que "el dafio psicoldgico resarce y compensa el dolor que excede aquel que
de ordinario se origina a raiz de un hecho traumatico -como lo es un accidente con consecuencias
de incapacidad-, en razon de sentimientos comunes y elementales derivados de él. Para su
determinacion, de existir una patologia béasica, debe descartarse aquella sintomatologia que no
esta conectada con la situacion traumatica vivida (28) "

3.4.2. Alteracién profunda del equilibrio emocional.

En otras sentencias se entendié "para que el "dafio psiquico” aparezca con entidad
suficiente como para ser considerado rubro indemnizatorio independiente (del dafio moral p. ej.)
debe comportar una alteracion de la personalidad de la victima, es decir, que consista en una
perturbacion profunda del equilibrio emocional, que guarde adecuado nexo causal con el hecho
dafoso y entrafie una significativa descompensacion que perturbe su integracién al medio social.
Y constituye un "dafio material” en la medida en que influya sobre las posibilidades economicas
futuras del damnificado (29) ".

Como se puede inferir esta tesitura es una alternativa de la primera por cuanto al
requerirse la alteracién profunda del equilibrio emocional estamos en presencia de una situacion
patologica de la psiquis.

3.4.3. Merma funcional del compuesto humano.

Otro tanto ocurre con los pronunciamientos que expresan que "el dafio psicolégico no se
confunde con el moral, en tanto el primero se traduce en una merma funcional del compuesto
humano, siendo la incapacidad que genera incluso susceptible de ser medida en porcentuales
segun los distintos baremos en uso, mientras que el segundo se refiere a un menoscabo en las
afecciones intimas de una persona, insusceptible de tabulacion alguna (doct. arts. 1067, 1068 y
1078 Cod. Civ.). En funcion de ello, el dafio psicolégico como asi también el costo de su
tratamiento, para recibir resarcimiento por via judicial, deben ser materia de pedimento expreso
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(arts. 330 y 163, inc. 6°, Cod. Proc.). Ello no empece a que habiéndose reclamado por dafio
moral, no se evalle la incidencia que el anterior de existir en relacién causal con el accidente
(arts. 901, 903 y 904 Cdd. Civ.) tenga en la generacion de este ultimo (30) "

3.4.4. Debe producir una alteracion psiquica permanente.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion exige como requisito para la configuracion
del dafio psiquico o psicoldgico que el mismo tenga caracter de permanente.

Ahora bien, tratando de interpretar este requisito, creemos que debe ser entendido lo
permanente como patoldgico en contraposicion con el moral que asume como dolor, angustia,
etc., un caracter transitorio. De no ser de este modo, se arribaria a la conclusion (entendemos no
querida por este tribunal) de que los dafios psiquicos transitorios, aquellos que pueden ser
superados en el tiempo con un correcto tratamiento médico psiquiatra, no serian indemnizables
como tal quedando como interrogante si los mismos serian indemnizables como dafio moral.

Sin perjuicio de estas especulaciones doctrinarias, el Méaximo Tribunal Federal ha
sostenido sobre el punto que "el dafio psiquico o psicolégico debe ser reparado en la medida en
que asuma la condicién de permanente (31) ".

En otras palabras, "para la indemnizacion auténoma del dafio psiquico respecto del
moral, la incapacidad a resarcir es la permanente y no la transitoria, y debe producir una
alteracion a nivel psiquico que guarde adecuado nexo causal con el hecho dafioso (32) ".

3.4.5. EI menoscabo a la integridad psiquica es un dafio material.

Como un paso en la evolucién de las opiniones autonomistas, se verifica que algunos
fallos agregan al requisito de que debe configurar una patologia, la clasificacién del menoscabo
de la integridad psiquico como dafio material para diferenciarlo del moral.

Este razonamiento qued6é materializado cuando la Corte de Buenos Aires dijo que "los
perjuicios indemnizables por dafio psiquico tienen sustanciales diferencias respecto del dafio
moral, las que van desde su origen (en un caso de tipo patoldgico y en el otro no), hasta la entidad
del mal sufrido (material uno, inmaterial el otro), con la consecuente proyeccién de efectos
dentro del &mbito juridico procesal en materia probatoria (el dafio psiquico requiere de pruebas
extrinsecas en tanto el dafio moral se prueba en principio in re ipsa) (33) ". Ello por cuanto "el
dafio psiquico no configura una categoria autbnoma sino que integra el concepto de dafio en los
términos del art. 1068 del Codigo Civil (34) .

3.5. Nuestro pensamiento sobre la relacion entre el dafio psiquico y el moral.
3.5.1. El dafio psiquico tiene identidad ontoldgica

El desarrollo expositivo realizado hasta este punto permite aseverar, sin lugar a
hesitacion, que el dafio psiquico, a pesar de no ser una figura cléasica del derecho sino por el
contrario de reciente aparicion en el mundo médico-juridico, ha logrado plena identidad
ontoldgica. En este sentido, bien se lo conceptualiza como la lesion o perturbacion patoldgica
de la personalidad de la victima, que altera su equilibrio basico o agrava algun desequilibrio
precedente, comprende tanto las enfermedades mentales permanentes, como los desequilibrios
transitorios, pero siempre implica en todo caso una faceta morbosa, que incide en la normalidad
del sujeto y trasciende en su vida individual, familiar y de relacion, dificultando su reinsercion
en la sociedad. (35)

A las opiniones de los autores antes transcriptas se puede agregar el pensamiento de
Risso, quien define al dafio psiquico, con alguna variante, diciendo que es el "sindrome
psiquiatrico coherente (enfermedad psiquica), novedoso en la biografia, relacionado causal y
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concausalmente con el evento de autos (accidente, enfermedad, delito), que ha ocasionado
disminucion de las aptitudes psiquicas previas (incapacidad) que tiene caracter irrevisable
cronicidad o al menos juridicamente consolidado (dos afios) (36)".

Como se colige, con la colaboracion de la ciencia médica se puede perfectamente
conceptualizar qué es el dafio psiquico, cuéles son sus elementos tipificantes, cuando se produce,
coémo se mide el deterioro. Y, a partir de ello, se puede -por cierto- definir cual serd el método a
utilizar para cuantificar su resarcimiento.

El punto generador de opiniones divergentes en la doctrina autoral y jurisprudencial es
la falta de acuerdo sobre la identidad ontolégica del dafio moral, falencia que produce todo tipo
de complicaciones al momento de comparar el mismo con el menoscabo psiquico y, a partir de
ello, definir su autonomia resarcitoria.

3.5.2. No existe acuerdo sobre la identidad ontoldgica del dafio moral.

A poco de iniciar la consulta sobre el pensamiento expuesto por los principales autores
de doctrina respecto del concepto de dafio moral, se verifica una diversidad de opiniones dificil
de conciliar en un criterio mas o menos uniforme. Sin lugar a hesitacion que esta circunstancia
marca, inexorablemente, la carencia de identidad del dafio moral en su esencia ontoldgica.

Como punto de partida podemaos citar a Bustamante Alsina quien explica que "si el dafio
recae sobre un bien juridico inmaterial atacando la vida, el cuerpo, la salud, el honor o la libertad
de una persona y afecta al mismo tiempo un interés juridico no patrimonial, el dafio es moral
directo. Si el mismo dafio repercute en el patrimonio por la pérdida de un beneficio econémico
afectando asi un interés juridico patrimonial, el dafio es patrimonial indirecto”. En funcién de
ello, "el dafio moral es menoscabo cuya entidad se agota en el ataque o lesion a derechos
extrapatrimoniales”. (37)

Por su parte Bueres, en las Segundas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (San Juan
1984), suscribié que "dafio moral es el menoscabo o pérdida de un bien en sentido amplio que
irroga una lesion a un interés amparado por el derecho, de naturaleza "extrapatrimonial”. Dicho
interés tiene un contenido puramente espiritual (sufrimiento, dolor, afliccion, angustia,
desanimo, desesperacion, pérdida de la satisfaccion de vivir, etc.). El llamado "dafio moral
objetivable™ -0 perjuicio que incide en la parte social del patrimonio- queda fuera del significado
en analisis".

En la misma direccion Stiglitz - Echevesti aseveran que "la nocion general de dafio
implica la lesion o menoscabo a un interés patrimonial o extrapatrimonial, acaecido como
consecuencia de una accion (38)". A partir de ello, dafio material es el que se ocasiona al
patrimonio de la victima, como conjunto de valores economicos (art. 2312 Cad. Civil), siendo
por tanto susceptible de apreciacion pecuniaria (39)" y "el dafio moral o extrapatrimonial, es
todo aquel que se manifiesta como alteracion disvaliosa del bienestar psicofisico de una persona,
por una accion atribuible a otra (40)".

A su vez, Mayo, con un criterio que puede ser calificado como amplisimo, entendia que
el dafio 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
categorizacion al dafio a la vida de relacion, el dafio psiquico, el estético, al perjuicio juvenil y
al menoscabo sexual. (41)

Como se colige, los autores citados han puesto énfasis en caracterizar el dafio moral en
funcidn de la clase de interés lesionado o en el tipo de consecuencia producida. Es por ello que
una de las mayores preocupaciones de Pizarro cuando procuraba definir el concepto de dafio
moral fue, justamente, precisar su esencia, cuando aseguraba que debia ser calibrado por lo que
es antes que por lo que no es. (42)

Para concretar este proposito, el autor citado, sefialé que "el dafio moral importa, pues,
una minoracion en la subjetividad de la persona, derivada de la lesion a un interés no patrimonial.
O, con mayor precision, una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su
capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial,
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gue habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho,
como consecuencia de éste y animicamente perjudicial (43)".

La base de este concepto fue acufiado en la ponencia presentada por Zavala de Gonzalez,
en las antes mencionadas jornadas sanjuaninas y sostenida, como conclusion junto a otros
juristas, cuando dijeron que: Dafio moral es una modificacion disvaliosa del espiritu 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
éste y animicamente perjudicial.(44)

La diferencia entre uno y otro, para Zavala de Gonzalez es la consecuencia del hecho y,
para Pizarro, es la consecuencia de la lesion a un interés no patrimonial.

Por nuestra parte (45), partimos de considerar que en el estado actual de evolucion de la
ciencia médica, en especial de la psiquiatria, la antropologia, etc. y la influencia de la reforma
de la Constitucién Nacional producida en 1994 que incorporo6 al méaximo rango a los Derechos
Humanos, se debe rescatar que el Hombre ocupa el centro de las preocupaciones del Derecho.

A partir del respeto que se le debe a la persona humana, no se puede asimilar el concepto
de "dafio moral™ con el de "dafio extrapatrimonial™ sin llevar a cabo un examen pormenorizado
del alcance de los conceptos teniendo en cuenta que la mayoria de estos autores son partidarios
de separar entre el dafio evento, bioldgico o naturalistico como es indistintamente denominado
con el dafio consecuencia. (46)

En ese sentido, si se acepta el criterio legado por Mayo, se verifica que hace referencia
a las hipotesis que deberian ser incluidas dentro del dafio naturalistico o evento, cuando
realmente el dafio moral propiamente dicho es siempre una consecuencia del menoscabo
padecido por una persona en la integridad de su esfera psicosomatica-social o en su esfera
patrimonial.

Ahi radica, la clave de las observaciones criticas que se le pueden endilgar a quienes
equiparan el dafio moral al extrapatrimonial, pues es necesario verificar si ese criterio puede ser
conjugado arménicamente con la doble clasificacion que se pregona.

Por esta razén en el estado actual de evolucion de la ciencia, resulta técnicamente mas
idéneo hacer referencia al dafio producido a la integridad psicosomatica y social de una persona,
y no a dafio extrapatrimonial o moral que debe ser reservado para referenciar a una de las
categorias que se pueden verificar dentro de las consecuencias. Ello queda evidenciado en la
definicion misma que da Pizarro cuando dice que el dafio moral se produce a "consecuencia de
una lesion a un interés no patrimonial.

Aclarado el ambito de actuacion del dafio moral y su no equiparaciéon con el dafio
extrapatrimonial sostenemos que debe calificarse el dafio que puede padecer una persona del
siguiente modo: Primero, en dos &mbitos: 1) el ocasionado a la integridad psicosomatica y social
de la persona, y 2) el sufrido en su esfera patrimonial. Y, posteriormente, se puede verificar que
en cada una de estas categorias, a su vez, pueden surgir consecuencias patrimoniales o morales.

Asi tendriamos, el dafio a la persona sobre la que pueden recaer los siguientes
menoscabos: 1. A la integridad fisica (soma); 2. A la integridad psiquica (psique) dentro de la
cual encontramos al dafio neuronal, psiquico y psicologico (el moral a pesar de ser un dafio a la
persona es siempre consecuencia); 3. A la integridad del bienestar social de la persona, por
ejemplo: honor, estética, etc.

Por su parte, en el dafio patrimonial encuentran cabida todos los menoscabos producidos
a los bienes, cosas y derechos de esa indole que integran el patrimonio perteneciente a la victima.

Hasta este punto no puede existir disidencia por cuanto la calificacion es sobre la calidad
del ente sobre el cual recayo el menoscabo.

Ahora al indagar cuél es el contenido del "dafio consecuencia” se presentan algunas
dudas al aplicarse la calificacion bipolar sin explicacion por cuanto entendemos que de un dafio
sobre un bien patrimonial se pueden derivar consecuencias de la misma indole pero también
morales (pretium doloris), como es en el caso de la rotura de un auto de coleccion, una pintura
historica de la familia, etc.

Pero, cual es contenido de la “consecuencia moral” de un dafio producido a la integridad
de una persona. En primer lugar, cuando la conducta o hecho dafiador produce el menoscabo de
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la integridad fisica, psiquica o social de la persona puede generar, a la par de una consecuencia
patrimonial, un perjuicio moral que consiste en una minoracion de su bienestar psiquico que no
llega a ser patoldgico.

Como se colige, el dafio moral debe ser calificado como "dafio consecuencia” porque es
siempre secuela que acaece sobre la integridad de la psique de la persona de modo no patolégico
derivada de la vulneraciéon de la integridad psicosomatica-social o patrimonial de la persona. En
otras palabras, es un "dafio consecuencia” de un perjuicio causado a los derechos e intereses
protegidos de una persona que se configura en la misma persona.

Por ejemplo, la rotura de la pierna de un sujeto (dafio a su integridad fisica) puede generar
ademas de consecuencias patrimoniales un dafio moral.

Este tema adquiere complejidad, cuando la ciencia médica verifica que una persona
padece un dafio psiquico derivado de una accién reprochada por la ley, pues alli debemos
interrogarnos si: El dafio psiquico y el moral ¢pueden tener un mismo origen?

De conformidad a los conceptos expuestos precedentemente, tanto el dafio moral como
el psiquico son menoscabo que se producen en la psique de las victima y, sin lugar a duda,
pueden tener un mismo origen teniendo en cuenta, en primer lugar, el tipo de accion
juridicamente reprochable (basicamente antijuridica) que genera el menoscabo v,
posteriormente, el tipo de derecho o interés afectado, sea de la persona o de su patrimonio.

Frente a esta respuesta y partiendo de entender que dafio moral es el primer peldafio en
la escala progresiva del detrimento psiquico que no alcanza a configurarlo porque le falta la
connotacion patolégica (47), debemos aseverar que el perjuicio psiquico es de mayor
envergadura, mas grave, mas profundo que el dafio moral.

A partir de ello, cabe preguntar: ¢Es posible que el dafio moral pueda ser absorbido por
el dafio psiquico?

La conclusion precedente, inevitablemente, Ileva a aseverar que el dafio moral, en
principio es factible que, en algunos casos, pueda ser absorbido por el dafio psiquico. Ello
acontece cuando el agravamiento de los padecimientos psiquicos exceden la esfera reservada
para el dafio moral y se transforman en enfermedad psiquica, en una patologia.

Esta posibilidad deja al descubierto otros problemas como es por ejemplo interrogar si
cuando hay pérdida del estado de conciencia, puede 0 no existir en paralelo al menoscabo
neuroldgico o psiquico, dafio moral.

Las respuestas a estas nuevas preguntas exceden el marco propuesto para esta
investigacion que intenta demostrar, en esta primera parte, el estado actual del desvinculo entre
el dafio psiquico o el moral.

Para cerrar este apartado sostenemos que el dafio moral es el menoscabo que sufre una
persona en su bienestar psiquico sin que ese estado negativo sobreviniente (tristeza, dolor,
amargura, inseguridad, angustia, etc.) llegue a configurar una situacion patoldgica permanente.
Es decir, en dltima instancia, y mas alla del derecho o interés afectado, en la actualidad el dafio
moral es el clasico pretium doloris que modernamente debe ser entendido como un estar
novedoso Yy disvalioso de la psique de la persona que no llega a ser patoldgico derivado de la
vulneracion de un derecho o interés de una persona (psicosomatico-social o patrimonial),
generado por una accion juridicamente reprochable.

4. La relacion del menoscabo psiquico del dafio fisico.

En los apartados precedentes se examind la vinculacion entre el dafio psiquico y el moral,
Ilegando a la conclusion de su desvinculo conceptual y resarcitorio, pero la investigacién no
estaria completa si no se indaga respecto de la relacion que se tiene con el dafio fisico.

En esa direccion queda en claro, en nuestra Optica, que tanto el dafio fisico como el
psiquico son menoscabo producido a la integridad o bienestar psicosomatico y social de la
persona, constituyendose en el derecho o interés juridicamente protegido.
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En funcidn de ello corresponde observar cual es la opinidn vertida, especialmente por el
derecho vivo, cuando el dafio fisico se configura en forma conjunta con el psiquico, respecto del
modo de resarcirlos, pues se entiende que cada uno de ellos tiene su propia identidad ontoldgica.

4.1. No es un dafio auténomo del fisico.

En general, para la mayoria de los pronunciamientos, el dafio psiquico no tiene
autonomia resarcitoria del dafio fisico, razdn por la cual se expresa que ambos, cuando se
configuran simultaneamente, deben ser resarcidos en una partida Unica.

Para llegar a esta conclusion final se han destacado distintos puntos de vista que
examinaremos a continuacion.

4.1.1. Se lo equipara al dafio bioldgico.

Los autores partidarios de la tesis que sostiene que el dafio resarcible es el dafio
consecuencia, equiparan el dafio psiquico con el dafio bioldgico que en la terminologia de esa
tesis seria "dafio evento" y, por tanto, no resarcible.

Asi es explicado cuando se dijo que "el denominado trastorno psiquico al igual que el
dafo bioldgico carecen de autonomia indemnizatoria, y, en tanto dafios patrimoniales directos,
integran el de incapacidad y en cuanto al aspecto extrapatrimonial, el dafio moral, pues no debe
confundirse el bien juridico afectado, esto es la integridad fisica y psiquica, con los perjuicios
que de ella derivan que s6lo pueden comportar dafios patrimoniales o extramatrimoniales (48) ".

Como consecuencia de este modo de pensar la clasificacion de los dafios, algun sector
de la doctrina judicial transcribe la idea contraria a la posible existencia de un tercer
género (49) que por cierto no compartimos porque tal género no existe conforme se explicd
anteriormente. En realidad la opinion observada nace de una incorrecta conceptualizacion del
dafio moral como equivalente a dafio extrapatrimonial abarcando, por exclusién, todo lo que no
es dafio patrimonial.

Avanzando en el tema corresponde interrogar si es viable 0 no, en nuestra normativa, la
posibilidad de resarcir el dafio psicosomatico per se, calificado como dafio biol6gico (evento),
con independencia de sus consecuencias patrimoniales o morales que se entienden resarcible.

Sobre el punto se debe tener presente que el ser humano por el simple hecho de ser tal,
es titular del derecho subjetivo personalisimo a que se le respete su vida y su integridad
psicofisica. Ello es asi, puesto que mas alld del reconocimiento constitucional, es un interés
protegido especialmente por la ley para tener la posibilidad de desarrollar su vida conforme a
las pautas de la naturaleza y circunstancias culturales que lo rodean.

Es funcidn de este criterio, no compartimos que la lesion a la integridad psicofisica del
sujeto no constituya juridicamente dafio, dado que como bien dice el art. 1068 del Cédigo Civil,
también hay dafio cuando se hace un mal a los derechos o facultades de la persona.

El menoscabo fisico o psiquico que puede padecer una persona, sin perjuicio de tener en
cuenta las consecuencias disvaliosas patrimoniales o extrapatrimoniales que pudieren ocasionar,
por su sola existencia, per se, es un dafio juridico porque vulneran un derecho reconocido a toda
persona por el Cédigo Civil, la Constitucional Nacional y los Tratados Internacionales sobre los
Derechos Humanos como es el derecho a su integridad psicosomatica. Por ello, es resarcible con
independencia de las consecuencias patrimoniales o morales que pudiere ocasionar.

Al respecto, no se debe confundir que existen derechos que estan fuera del comercio por
ser personalisimos y que, por tanto, no pueden ser considerados un bien, pero que cuando son
vulnerados dan lugar a un crédito para su resarcimiento que si es un bien en el sentido dado por
el art. 2312 del Cddigo Civil, en cuya nota (siempre omitida) se hace referencia para graficar el
tema, al cuerpo de la persona humana.

Pasando en limpio, cuando se produce un dafio a la persona en su parte fisica o psiquica
estamos evidentemente ante un deterioro material de ese tipo que implica, en simultaneo, una
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vulneracién directa del derecho que tiene la victima a que se le respete la integridad de su
persona.

En funcidn de ello, se debe entender objetivamente que cuando una persona es dafiada
en su parte fisica o psiquica estamos en presencia de un dafio evento o naturalistico, pero la
primera consecuencia que es simultanea, e inclusive anterior a los menoscabos morales o
patrimoniales que pudiere padecer como consecuencia, es la vulneracion del derecho a la
integridad corporal y a la vida misma que tiene la victima.

Por lo tanto, si ello se comprendiera acabadamente, ain el méas acérrimo defensor del
"dafio consecuencia™ como unico dafio resarcible, deberia aceptar como viable juridicamente el
resarcimiento de la lesion bioldgica per se, por ser ésta consecuencia ineludible de haber dafiado
la integridad psicosomatica de la victima como derecho personalisimo.

Este es el punto minimo comun para todas las personas: luego se deberan tener en cuenta
las diferencias culturales entre ellas para una correcta cuantificacion del dafio. (50)

4.2. Modo de resarcir el dafio psiquico.
4.2.1. Carece de autonomia resarcitoria.

En general, no se le reconoce autonomia resarcitoria del dafio fisico cuando se presentan
en forma conjunta, dado que ambos menoscaban la integridad psicofisica de la persona de la
cual derivan consecuencias patrimoniales y morales.

En esta direccion la doctrina judicial ha sostenido que "no corresponde asignar un monto
independiente a la indemnizacion por dafio psiquico o psicologico, toda vez que el trastorno
psiquico carece de autonomia indemnizatoria, ya que, en tanto dafio patrimonial indirecto,
integra el de incapacidad y en cuanto a aspecto extrapatrimonial, el dafio moral (51) ".

Por cierto que conceptualmente ambos menoscabos tienen distinta entidad y pueden ser
conceptualizados de modo independiente dado que deterioran partes diferentes del componente
del ser humano, uno el somay, el otro, la psique. (52)

4.2.2. Se lo debe indemnizar como incapacidad sobreviniente.

En los fallos registrados en los Gltimos afios se ha consolidado la tendencia en la cual se
marca que "toda vez que tanto el dafio fisico como el dafio psiquico y el dafio estético, remiten
en definitiva a diversos aspectos del dafio a la persona que se traducen indirectamente en un
perjuicio de indole patrimonial, ellos deben ser tratados en forma conjunta bajo el acapite
"Incapacidad sobreviviente (53) ".

4.3.3. Se debe fijar una sola partida resarcitoria.

Como consecuencia juridicamente logica de entender el dafio a la psiquis, que debe ser
resarcido como parte de la incapacidad sobreviniente se consider6 que “siendo que la
incapacidad que padece la victima repercute unitariamente en su persona, ello aconseja fijar una
partida indemnizatoria que abarque el aspecto fisico y el psiquico, porque, en rigor, si bien
conforman dos lesiones de diversa indole, ellas se traducen en el mismo dafio, que consiste en
la merma patrimonial que sufre la victima por la disminucion de sus aptitudes y para el
desempefio de cualquier trabajo o actividad productora de beneficios materiales (54) ".

4.3.4. Pautas a tener en cuenta para cuantificar.
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El Gltimo paso, en la determinacion del resarcimiento, es la cuantificacion en dinero para
compensar la minusvalia ocasionada a la victima.

De la lectura del pronunciamiento relacionado con el tema se advierte una cierta
tendencia de algunos tribunales a enumerar las distintas pautas a tener en cuenta conforme sea
el criterio economicista o integral que se adopte, como es por ejemplo: edad, sexo, condicién
social, estado civil, ingresos obtenidos, grado de incapacidad, etc., para fijar una cuantia sin
hacer un analisis pormenorizado y razonado de cémo influye cada uno de ellos en la
determinacion de la suma resarcitoria.

En ese sentido, como punto de partida se debe tener en cuenta que cuando existe la
convergencia de dafo fisico y psiquico, y las pericias de los especialistas fijan grados de
incapacidad diferentes, corresponde definir el porcentual global de la incapacidad sobreviniente
para concretar la suma resarcitoria unitaria.

Al respecto, la pregunta surge inevitable: ;se debe tener en cuenta la incapacidad con el
mayor porcentaje pensando que absorbe al de menor grado o se debe ponderar de otro modo?

La repuesta, sin lugar a hesitacion, estd en los antecedentes de cada caso, pues sus
particularidades definiran si la capacidad con mayor porcentual, sea psiquica o fisica, absorbe a
la de menor graduacion. O, si por el contrario, incrementa la porcentualidad de la incapacidad
sobreviniente.

Si se adopta un criterio estrictamente materialista que tiene en cuenta exclusivamente los
ingresos de la victima para cuantificar la incapacidad, el mayor porcentual absorbera al menor
porque tiene presente, la capacidad laborativa.

Pero, si se tiene un criterio integral de la persona pensando que la incapacidad resarcible
no estd representada solo por la actividad econémica de la victima sino, también, por las
privaciones que tendrd para el desarrollo normal de su vida social, corresponde analizar
detenidamente, por ejemplo, si la incapacidad con menor grado, especialmente cuando es
psiquica, influye sobre dichas actividades. Va de suyo, que puede darse el caso que de el
deterioro psiquico de la persona pueda tener influencia preferencial en la esfera laboral.

En otras palabras, no es una simple suma de los porcentajes informados para cada
incapacidad, ni la toma del mayor el camino correcto para obtener el porcentual Unico a tener
en cuenta como pauta para cuantificar la incapacidad sobreviniente. Sino por el contrario, en
cada reclamo se deberd atender como influye cada uno en la determinacion del porcentual

unico. (55)

5. Reflexiones finales.

La detenida lectura del pensamiento de la doctrina autoral, como la de los tribunales,
permite observar que el dafio moral ha gozado por muchos afios del beneficio de tener sus limites
imprecisos, con lo cual pudo abarcar muchas situaciones de dafio injusto que no podian ser
explicadas cientificamente sino que por no pertenecer al mundo patrimonial eran incluidas e
indemnizadas, sin mayor explicacion, en la faz extrapatrimonial equiparando ambos conceptos.

Pero sin duda la evolucidn de la ciencia médica, en general, de la psiquiatria y neurologia,
en particular, permitié conocer con mayor rigor técnico, no solo los componentes de la psiquis,
sino también su funcionamiento y, a partir de ello, explicar sus anomalias (enfermedades).

La evolucion cientifica produjo, de igual modo, en la ciencia juridica, particularmente
en el Derecho de Dafio, la crisis del statu quo existente, generando un sinnimero de interrogantes
respecto de la existencia de nuevos rubros indemnizatorios que impone cuestionar la
clasificacion misma de los perjuicios.

En este ambito la evolucion del dafio psiquico en la érbita juridica se sustenta en las
respuestas dadas por la ciencia que estudian al ser humano (medicina, antropologia, genética,
etc.) que definen las caracteristicas de cada menoscabo acaecido en la psiquis, mientras que el
dafio moral continta debatiéndose en la ambigiiedad que ha sido su caracteristica secular.
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Por ello, en la medida que la psiquiatria, la neurologia y la psicologia profundicen sus
conocimientos sobre los componentes y funcionamientos de la psiquis, se va a tener mayor
claridad sobre la real diferencia entre el dafio psiquico con el moral y el fisico.

En otras palabras, el mayor error en el cual se puede incurrir frente a la evolucion
cientifica es atar el pensamiento a los dogmas, pues ello impide comprender en su real dimension
a los reclamos de justicia de la sociedad actual. Por ello, siempre sera oportuno recordar el
pensamiento de José Ingenieros cuando en su libro "Las fuerzas morales™ ensefia que el mayor
obstaculo al progreso de los pueblos es la fosilizacion de las leyes; si la realidad social varia, es
necesario que ellas experimenten variaciones correlativas. La Justicia no es inmanente ni
absoluta: esta en devenir incesante, en funcion de la moralidad social.

(1) ALFERILLO, Pascual Eduardo, "La Constitucion Nacional y el derecho de dafios",
Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, Afio XIII, Namero 4 - Abril 2011, La Ley, p. 31;
GARRIDO CORDOBERA, Lidia M.R., "Casos de Responsabilidad Civil* - Coleccion
académica, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 1. En igual sentido, FERNANDEZ SESSAREGO,
Carlos, "El derecho en un periodo de transicién entre dos épocas”, Revista Juridica del Perd,
Marzo 1996 Afio XLVI N° 6; LORENZETT]I, Ricardo Luis, "El sistema de la responsabilidad
civil: ¢Una deuda de responsabilidad, un crédito de indemnizacién o una relacion juridica?,
Boletin de la Facultad de Derecho UNED, N° 19, 2002, entre otros trabajos.

(2) CIPRIANO, Néstor Amilcar, "El dafio psiquico (Sus diferencias con el dafio moral)",
LA LEY, 1990-D, 678 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, t. 11, 1329.

(3) CIPRIANO, Néstor Amilcar, idem.

(4) CIPRIANO, Néstor Amilcar, ob. cit.

(5) GHERSI, Carlos Alberto, "Cuantificacion econémica - Dafio moral y psicoldgico -
Dafio a la psiquis"”, 2da. Edicion (Astrea, Buenos Aires, 2002), p. 219.

(6) GHERSI, Carlos Alberto, idem, p. 220. El autor aclara que en la jerga de
investigadores en neuropsicologia, al equipo (lo que nosotros denominamos lugar o taller) lo
denominan hardware; y al programa o microprocesador de informacion (lo que nosotros
denominamos elaboracion de la produccion racional), software.

(7) GHERSI, Carlos Alberto, ob. cit., p. 221.

(8) GHERSI, Carlos Alberto, ob. cit., p. 225.

(9) GHERSI, Carlos Alberto, ob. cit., p. 249.

(10) Algunos ejemplos de este dafio es la "paranoia”, que implica que el sujeto se siente
perseguido, la estructura ansiosa, puede generar tal angustia que inhabilita al afectado para
establecer su cadena de inteligencia. Por otro, la estructura "depresiva™, estas personas sienten
gue contaminan todo con su culpa. La estructura "esquizoide" trata de evitar a todo el mundo
que lo rodea. En el caso de la estructura "histerica” es una disociacion de su conducta, que
presenta una tendencia hacia la ficcion. La "hipermaniaca" se caracteriza por la velocidad de
adaptacion a nuevas situaciones. Finalmente, las estructuras "hipocondriacas"” se caracterizan
por la queja constante.

(11) COVELLI, José Luis - ROFRANO, Gustavo Jorge, "Dafio psiquico - Aspectos
médicos y legales”, Ediciones Argentina Dos y una, Buenos Aires, 2008, pp. 8/9.

(12) COVELLI, José Luis - ROFRANO, Gustavo Jorge, idem, p. 152.

(13) COVELLLI, José Luis - ROFRANO, Gustavo Jorge, ob. cit., p. 163.

(14) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, "Nuevas reflexiones sobre el dafio psiquico”,
Responsabilidad civil y Seguros - La Ley, 2000-151.

(15) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, ob. cit., p. 160.

(16) Suprema Corte de Justicia de Mendoza, 29/05/2007, Expte. 87287 "Canovas Maria
Cristina p/su hija menor En J° 33.145/31.100 Canovas Maria C. por su hija menor Elena E.
Sanchez c. Cortez Miguel Angel y Otros p/Acc. Trans. s/Inc.”, L. de S.377 - Fs. 187. También
se pueden consultar: Cam. de Apel. en lo Civil y Com. de Séptima Nominacion de Cordoba,
14/05/1996, "Duarte, Eduardo A. c. Mammana, José M.", LLC, 1996-939 y CC0002 AZ 41578
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