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I. Introducción 

 

El fallo dictado por la Sala II de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil 

y Comercial Federal en el mes de agosto 2022 resolvió la litis planteada sobre una base fáctica 

contractual, emergente del daño producido a la persona de un asistente a un espectáculo deportivo 

el 31 de agosto del año 2008. 

Entre los relevantes temas examinados, en primer lugar, resalta el tratamiento de la 

obligación de seguridad asumida por el club propietario del estadio, donde se desarrolló el partido 

de fútbol y de la entidad organizadora del campeonato. En simultáneo, cuáles son las eximentes 

que permiten al club exonerarse de responsabilidad, encontrando la sentencia, la interrupción del 

nexo causal entre el accionar del club y el menoscabo padecido por el espectador visitante. 

Este tema ha tenido un claro debate en la doctrina de los autores (1), razón por la cual 

el interés del contenido de la sentencia se desplaza a la valoración y cuantificación de los daños 

sufridos por el asistente que el fallo califica simpáticamente, a los estudios relacionados con la 

autonomía del daño psíquico, como parte de una "guerra de etiquetas", siguiendo las enseñanzas 

de Mosset Iturraspe. (2) 

Sin duda esta problemática no es nueva ni exclusiva del derecho nacional (3), sino que 

conforme a las razones que se expondrán infra, la evolución científica en el conocimiento del ser 

humano se enfrenta con la letra rígida de los códigos decimonónicos que, en algunos casos, no 

contemplaban la existencia del menoscabo moral. 

 

 

II. La influencia en el Derecho de la evolución científica en el conocimiento del 

hombre 

 

Desde hace varios años se estimó necesario advertir a los actores jurídicos de la 

influencia en el derecho de la evolución de la ciencia que estudia al ser humano en su esencia, 

particularmente la medicina y, dentro de sus especialidades, la psiquiatría (4). 

Este nuevo paradigma es concomitante al proceso de constitucionalización del derecho 

privado que se verifica, con mayor énfasis, a partir de la sanción de las reformas de 1994, la cual 

elevó a rango liminar a los Tratados sobre Derechos Humanos suscriptos por el Estado Argentino, 

que se enumeran en el art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional. 

En este estudio, se soslayará este segundo cambio estructural producido en el plexo 

normativo nacional y se abordará el primer cambio enunciado. 

Con relación al tema, en la actualidad no se puede soslayar en un estudio integral, aun 

cuando sea sintético, el análisis de la influencia que tiene la evolución de la ciencia médica, en 
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particular, la especializada en la genética del ser humano, como las relacionadas con el estudio de 

los componentes de la estructura y funcionamiento del cerebro humano, como es la neurología, 

psiquiatría o psicología. Ello sin perjuicio, del aporte de la sociología, antropología etc., para 

conocer de un modo científico al Hombre en su esencia. 

En ese sentido, uno de los descubrimientos que marca el inicio de una etapa trascendente 

en el conocimiento del interior del ser humano, es el mapa del genoma humano. En este punto de 

la evolución del tema es común la explicación de que este contiene la codificación genética en la 

cual se encuentra toda la información hereditaria y de comportamiento del ser humano. 

La estructura genética es la de mayor complejidad, entre los seres vivos, porque tiene la 

información necesaria para que una generación con el mismo genoma humano tenga los mismos 

rasgos o por lo menos acepte unos cuantos en una composición individual. El genoma humano 

está establecido de 23 pares de cromosomas, cada uno con una función diferente, que aportan al 

ADN material hereditario fundamental: en total, 22 cromosomas son estructurales, y el último par 

lleva la información sexual, sin embargo, uno de ellos predomina en el par, determinando así la 

sexualidad del espécimen. 

Este conocimiento influyó de una manera sustancial en la solución dada a distintos 

planteos litigiosos (5). Por ejemplo, se pudo precisar con certeza la identidad de las personas en 

sus relaciones familiares (6), si un sujeto había o no sido el autor de un delito penal (7), etc. 

La influencia llegó a la estructura básica del Código Civil y Comercial Argentino, por 

cuanto, a diferencia de su predecesor, el Código Civil redactado por Vélez Sarsfield (8), no define 

a la persona humana. Y sin lugar a duda, ello es correcto porque ya no es necesario ante el avance 

de la ciencia que ha definido los componentes genéticos esenciales para identificar al ser humano 

para ser reconocido como tal, por el derecho. Y de suyo, diferenciarlo de otras especies, 

particularmente ante el avance del reconocimiento de una personalidad no humana para los 

animales (9). 

Por otra parte, y relacionado estrechamente con el tema central que convoca, desde hace 

más de una década, se venía sosteniendo la importancia de acudir al auxilio de la ciencia para 

clarificar cuál era el sentido ontológico del daño moral y, fundamentalmente para diferenciarlo 

del menoscabo psicológico, psiquiátrico o neuronal (10). 

En esos estudios se comentaba que la ciencia médica aporta conocimientos relacionados 

con la estructura y funcionamiento del cerebro humano que ha permitido a los juristas diferenciar 

científicamente el daño moral del daño psíquico y dentro de este el neuronal, el psiquiátrico y el 

psicológico que deben ser atendidos por un médico con especialidad en neurología, en psiquiatra 

(que pueden medicar) o por un psicólogo (que no está autorizado para ello), respectivamente. 

Para ejemplificar la dimensión del avance de la neurociencia, se puede citar los estudios 

que se realizan a los "microtúbulos" que componen las células nerviosas cerebrales. Al respecto 

se ha expresado que las vibraciones cuánticas en las neuronas darían lugar a la conciencia en 

función de que "una revisión y actualización de una controvertida teoría de la conciencia de 20 

años de existencia, publicada en Physics of Life Reviews, afirma que la conciencia deriva desde 

el nivel más profundo, de las actividades de escala más fina dentro de las neuronas del cerebro. 

El reciente descubrimiento de vibraciones cuánticas en "microtúbulos" dentro de las neuronas del 

cerebro corrobora esta teoría, de acuerdo con autores como Stuart Hameroff y Sir Roger Penrose. 

Ellos sugieren que los ritmos del EEG (ondas cerebrales) también se derivan de vibraciones de 

microtúbulos en un profundo nivel y que, desde un punto de vista práctico, el tratamiento de las 

vibraciones de los microtúbulos del cerebro podría beneficiar a una gran cantidad de trastornos 

mentales, neurológicos y cognitivos. 

También se pueden citar estudios relacionados con el almacenamiento de la memoria 

humana, pero, más allá de ello, la ciencia ha trazado una primera línea demarcatoria entre el 

menoscabo psíquico y el daño moral, que por cierto se encuentra sujeta, siempre, a nuevos 

estudios. 

En ese sentido y, al solo efecto de reflejar el avance científico, resulta oportuno destacar 

que el duelo humano por el fallecimiento de un familiar (íntimamente vinculado con el daño 

moral) está perfectamente estudiado en sus tiempos. 



Al respecto distintos autores entienden que tiene las siguientes fases: 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 (11). 

Las investigaciones han profundizado sus estudios hasta diferenciar entre el duelo 

normal y el patológico describiendo sus características (12), detalle que debe ser tenido en cuenta 

al momento de conceptualizar cada daño, dado que caracteriza al menoscabo en la psiquis como 

una enfermedad propia en sí y no una simple aflicción (13). 

Sin lugar a duda, la evolución científica aporta a la ciencia jurídica elementos para 

valorar correctamente el contenido de cada tipo de daño y, a partir de ello, formular una correcta 

cuantificación. 

Por otra parte, su imparable evolución permitirá desvanecer viejos mitos y tener certeza 

científica sobre asertos que hoy solo son avalados por el pensamiento de la filosofía o creencias 

religiosas. 

Estas aseveraciones anteriores hoy se deben profundizar frente a la generalización de la 

neurociencia, que en el proceso de su trabajo interdisciplinario fue incorporando distintas ciencias 

hasta marcar su influencia en el Derecho y en el daño moral, en particular. 

En otras palabras, la historia de la ciencia describe que, tras la consolidación de cada 

rama, actuaban en estancos separados, los cuales, muy pocas veces, interactuaban. Así, se 

reconocía a las ciencias naturales, formales y sociales, entre otras clasificaciones. E incluso, 

dentro de la medicina, era normal diferenciar como esfera de estudio, entre la neurología y la 

psiquiatría. Separada, por cierto, de los especialistas en psicología. Pero la neurociencia abre una 

tendencia a la interrelación de la influencia de la fenomenología neuronal en el desarrollo de las 

conductas humanas, al punto de llegar a cuestionarse si realmente existe en el ser humano el libre 

albedrío o es fruto de un determinismo de la naturaleza. 

En este punto de evolución, y antes de comenzar a comentar algunos pensamientos 

sobre el tema, anticipo sobre información conocida, la neurociencia en la medida que estime que 

el objeto de su ciencia termina en los procesos materiales del cerebro/mente con una concepción 

materialista y atea pondrá límites a su propio desarrollo, porque ya existen estudios que anticipan 

que la memoria no se pierde con el fallecimiento del sujeto humano, sino que queda impresa en 

su ente espiritual. En otras palabras, ello permite inferir que el libre albedrío o autodeterminación 

de las acciones está focalizado en las decisiones del yo/conciencia del ente espiritual y que la 

materia cerebro/mente es la transmisora de esa decisión. Ello implica que todos y cada uno somos 

responsables de nuestros actos, porque. de otro modo, nos reconoceríamos como máquinas 

naturales. 

Higgins y George, en su relevante obra recuerda que, en 1984, Santiago Ramón y Cajal, 

el primer neurocientífico, declaró en una conferencia ante la Royal Society of London que: "la 

capacidad de las neuronas para crecer en un adulto y su poder para crear nuevas conexiones, 

pueden explicar el aprendizaje". A partir de ello, indica que "demostrar que el cerebro adulto 

puede cambiar en respuestas a la experiencia (plasticidad) ha sido el descubrimiento más 

interesante en neurociencia. Si bien muchos individuos han estado involucrados en esta 

investigación, nadie fue capaz de probar algo respecto a lo cual Ramón y Cajal solo pudo 

especular: que el aprendizaje cambia las células del cerebro e incluso la composición química de 

esas cédulas, Kandel trabajo con el caracol simple de mar Aplysia porque es capaz de recordar y 

solo tiene alrededor de 20.000 neuronas en todo su SNC (en comparación con 100.000 millones 

en los humanos" (14). 

Por su parte, el profesor Avendaño, cuando escribe un notable trabajo sobre la evolución 

de las ciencias que estudian la psique desde distintos ángulos precisa que "el proceso de 

constitución de la Neurociencia muestra algunos jalones de particular relevancia: Las ciencias 

básicas "clásicas" que estudiaban el sistema nervioso y la conducta fueron las primeras en 

congregarse en torno al nuevo marco intelectual integrador de la Neurociencia. A partir de ellas 

se desarrollaron los capítulos de Neurociencia celular y de sistemas, los primeros pasos de la 

Neurociencia del desarrollo ontogénico, y la Neurociencia de la conducta, esta última 

fundamentalmente desarrollada por psicólogos de corte conductista o neurofisiólogos que, ya a 

fines de los años '60, registraban la actividad neuronal en primates u otras especies despiertos y 



durante la ejecución de tareas sensoriales o motoras, combinando así la psicofisiología con la 

electrofisiología (15). 

Un segundo salto de gran trascendencia continúa el catedrático español, "para la 

Neurociencia fue la aparición de la Neurociencia cognitiva, a partir de una oportuna combinación 

de una serie de avances metodológicos neurocientíficos y ciertas conquistas —o 

redescubrimientos conceptuales, sobre todo en la psicología de los años '70 (18, 39-42)—. No es 

de extrañar que primero tuviera que resurgir una Psicología cognitiva (con Ulric Neisser en 

Cornell, Noam Chomsky en MIT o George Miller en Harvard). En ella se da un valor central para 

entender la construcción de la percepción, el aprendizaje y la memoria no solo al conocimiento 

de las propiedades físicas de los estímulos o la fisiología de la transmisión neural, sino también a 

la actividad mental del que percibe, aprende y memoriza. Desde la Psicología esto suponía 

estudiar el flujo y el procesamiento de información, desde la transducción del estímulo en los 

receptores hasta sus efectos en el cerebro que conducen a la memoria, el pensamiento o la 

conducta expresada emocional o motrizmente" (16). 

Completa las etapas describiendo que existe "un tercer salto, de grandísimo calado, fue 

la incorporación plena de la genética molecular a la Neurociencia en los años '80. Hasta entonces 

se habían realizado ya incursiones pioneras de gran importancia en el uso de abordajes genéticos 

para el estudio del cerebro y la conducta desde los años '60. En esa década Seymour Benzer buscó 

mutaciones en Drosophila que afectaran la conducta: sus estudios serían semilla de la notable 

expansión del uso de este modelo animal para estudios de canales iónicos, cadenas de señalización 

intracelular, desarrollo neural y genética de la conducta. Simultáneamente Sydney Brenner 

introduce el nematodo C. elegans como modelo de estudio de desarrollo y neurobiológico; y con 

Hendrik van der Loos, Thomas Woolsey y Pasko Rakic comienza el uso de mutantes espontáneos 

de ratón para estudios de conducta y desarrollo neural" (17). 

El relato del profesor Avendaño es tan detallado de la historia evolutiva de las ciencias 

de la psique hasta convertirse en neurociencia que invita a su lectura y, a la par, inspira para decir 

que las décadas de la neurociencia serán el punto de partida para completar los estudios e iniciar 

la era de la ciencia espiritual que permitirá conocer al ser humano en su esencia integral de un 

modo científico. 

Por ahora, esta evolución científica denominada "neurociencia" llegó al Derecho, en 

general, y a la teoría del daño, en particular, influyendo para conocer y diferenciar, con nuevos 

argumentos científicos, el daño moral del psíquico. 

En este punto es oportuno retornar a Higgins y George, científicos que anticipan desde 

su particular visión que "no hay duda de que el cerebro está más programado por los genes de una 

persona que lo que se creía, pero eso no explica todo. Las experiencias durante la vida tienen 

repercusiones sobre la personalidad, en particular el trauma, y en especial cuando el trauma ocurre 

en etapas tempranas de la vida. El desafío es desentrañar los mecanismos cerebrales que están 

predeterminados por la genética y comprender cómo pueden cambiar en respuesta al ambiente" 

(18). 

Este aserto de la ciencia sirve para anticipar por qué, en el derecho de daños, sean al 

soma o a la psique, siempre se parte de un estado anterior al hecho ilícito dañador para comparar 

con el estado de minusvalía resultante. Así una persona que perdió parte de su miembro en otro 

hecho precedente no lo puede reclamar posteriormente cuando pierde el resto. De igual modo, 

ocurre en el daño a la psique, porque en estos casos se debe partir de conocer cuál era la 

personalidad básica (anterior al hecho) del sujeto que recibe el daño injusto, para determinar el 

porcentual del menoscabo compensable. 

En el derecho de daños siempre hay un antes y un después del hecho antijuridico, razón 

por la cual se debe ser muy prudente y a la par muy exigente con los peritos, para analizar si la 

modificación disvaliosa de la conducta tiene relación con un menoscabo de las neuronas. Un caso 

paradigmático está representado por la epilepsia postraumática, que es un trastorno caracterizado 

por convulsiones que se manifiestan algún tiempo después de haber sufrido un traumatismo 

cerebral por un impacto en la cabeza. 

El límite entre el menoscabo del bienestar o equilibrio espiritual (daño moral) y el daño 

a la psique, sea en su versión neuronal, psiquiátrica o psicológica, está marcado, porque estos 



últimos representan una enfermedad de la psique que se pondera en porcentaje, no siendo, en 

cambio, así para el primero (19). 

De ello surge como dilema si pueden coexistir ambos al mismo tiempo. O definir si una 

persona en "estado vegetativo" padece daño moral o un daño neuronal que lo incapacita para tener 

contacto con el mundo externo. 

Son respuestas que el derecho no puede brindar sin el apoyo de la ciencia especializada. 

 

 

III. Observaciones que surgen del fallo dictado 

 

El contenido del fallo seleccionado como base de las presentes reflexiones permite 

extraer distintos temas trascendentes que deben ser tenidos en cuenta a la hora de litigar el 

resarcimiento de daños a la persona. 

 

 

III.1. La normativa aplicable ante la sanción del Código Civil y Comercial 

 

En primer lugar, se destaca que el tribunal adoptó como posición, frente a la sanción del 

Código Civil y Comercial, vigente desde el 1 de agosto de 2015, la aplicación plena del contenido 

del Código Civil para el caso, dado que los hechos acontecieron en el año 2008. 

En otras palabras, tanto para la determinación de los sujetos responsables del deber de 

resarcir los daños, como para la valoración y cuantificación de los daños acreditados, se aplicó la 

normativa vigente al momento del hecho antijurídico (20). 

Esta interpretación no tiene presente la ratio legis del art. 7º, Cód. Civ. y Com., que 

procura la aplicación de la nueva normativa en su máxima extensión reconociendo como límites 

la no vulneración de derechos tutelados por la Constitución. En función de ello y teniendo en 

consideración que el resarcimiento de los daños es una deuda de valor, mientras ella no esté 

consolidada en dinero (art. 772 Cód. Civ. y Com.), mantiene su naturaleza y, de suyo, le resulta 

aplicable la nueva normativa para la valoración y cuantificación del daño, especialmente, cuando 

es el resultado de la opinión prevaleciente generada por la doctrina judicial y de los autores (21). 

 

 

III.2. La autonomía del daño psíquico. Un debate superado 

 

Con independencia de la normativa aplicable, la autonomía científica y resarcitoria del 

daño psíquico del daño moral es un debate superado ya en vigencia del Código Civil. 

En esa época la doctrina judicial elaboró distintos parámetros para expresar la 

diferencia. Así se dijo que el daño psíquico "configura una afección patológica", una "alteración 

del equilibrio emocional", una "merma funcional del compuesto humano", que "debe producir 

una alteración psíquica permanente" o "es un daño material" (22). 

Todas estas postulaciones doctrinarias encontraron recepción en la normativa del 

Código Civil y Comercial, por cuanto más allá de que el art. 1738 no enumera al daño moral, su 

régimen esta descripto en el art. 1741 donde, en su parte, in fine, se reproduce un sistema de 

cuantificación que no exige fijar un porcentual ni excluye el arbitrio judicial. 

Por su parte, la cuantificación del daño psíquico es incluido en el art. 1746, cuando es 

permanente. En esta norma se prevé la aplicación de una fórmula de la matemática financiera para 

cuantificar el resarcimiento en dinero, la cual exige, entre otras variables, que la incapacidad sea 

ponderada con un porcentual. 

En otras palabras, el contenido del Código Civil y Comercial consolidó el 

reconocimiento de la autonomía conceptual y resarcitoria del daño psíquico frente al daño moral 

que, siempre, es una secuela del menoscabo del bienestar espiritual perdido por el daño producido 

a un derecho o interés tutelado componente de la integridad psicofísica/social o patrimonial de 

las personas víctimas (23). 

 

 



III.3. La denominación del daño moral 

 

Un detalle que supera lo meramente anecdótico es la ausencia del daño moral (como 

consecuencia no económica) en el texto del art. 1738 Cód. Civ. y Com.: ello generó la duda sobre 

si había sido denominado de otro modo, encontrando en la expresión "afecciones espirituales 

legítimas" un nombre que podría referenciar al daño moral. Sin embargo, se reconoció en el 

anteproyecto elaborado por la Comisión, decreto 182/2018 (PEN), integrada, entre otros, por Julio 

César Riveras y Daniel Ramón Pizarro, la ausencia del daño moral en esa norma, incorporándolo 

entre los daños patrimoniales. 

Otro autor contestó a la crítica realizada (24) expresando que estaba reconocido en el 

art. 1741 como "consecuencias extrapatrimoniales". El detalle técnico observable está en el 

empleo del plural, dando a entender que puede existir más de una consecuencia extrapatrimonial, 

cuando todo indica que en la normativa nacional no tiene aceptación el daño moral objetivo, sino 

el subjetivo. 

Sin perjuicio de ello, se comprobó que un sector minoritario de la doctrina judicial 

emplea la frase "afecciones legítimas", al seguir la redacción original del Código Civil, para hacer 

referencia al daño moral, sin advertir que una "afección" significa una enfermedad, 

contradiciendo la idea de que el daño al bienestar espiritual no la configura. Además de ello, si la 

enfermedad es "legitima", no sería resarcible, porque debería tener un origen antijuridico o 

ilegitimo. 

 

 

III.4. El modo de estimar la incapacidad 

 

Otro detalle digno de algunas meditaciones es el modo de calcular la incapacidad de la 

víctima, cuando confluyen porcentuales de incapacidad de distintas naturalezas, como puede ser 

una física en forma conjunta con la disminución psíquica. 

Cuando existen en simultáneo estas incapacidades, se aplica una forma denominada 

"Balthazar" o método de la capacidad restante que simplificada se puede realizar del siguiente 

modo: del total de la capacidad de la víctima se resta la incapacidad de mayor porcentual (en el 

caso sería la psíquica, que es informada en el 25%, razón por la cual queda un remante de 

capacidad del 75%). A ello se le calcula a cuánto asciende el porcentual de incapacidad siguiente 

y se resta (en el caso se calcula el 5% de 75, que significa 3,75 que se le resta a 75 y resulta un 

remanente de capacidad del 71,25%). En el caso comentado se suma un porcentaje del 0,66% de 

carácter físico-odontológico, razón por la cual debemos hacer el siguiente cálculo: el 0,66% de 

71,25 equivale a 0,47025, quedando un remante de capacidad del 70,77975 y una sumatoria de 

incapacidades del 29,22025 %. 

Si se hubiere aceptado una postura amplia recepticia de la normativa del Código Civil 

y Comercial, se hubiera aplicado la fórmula Méndez (que superó el test de constitucionalidad), 

tomando el valor del salario mínimo vital y móvil al momento del dictado de la sentencia 

comentada (agosto 2022. $ 47.850) (este parámetro representa la capacidad laborativa mínima de 

cualquier persona y se emplea cuando no existe prueba de ingresos por tareas laborales), la edad 

de la víctima (32 años) y el porcentual de incapacidad, la suma resultante asciende a $ 6.942.481. 

La sentencia acordó la suma de $ 65.000 por el daño físico y psíquico padecido por la 

víctima. 

Resta aplicar los intereses desde la fecha del evento dañador para comparar, a la fecha 

de la sentencia comentada, la equivalencia o no de las sumas. 

 

 

IV. A modo de conclusión 

 

Sin lugar a hesitación que la evolución de la ciencia influye directamente en todo el 

Derecho y, en particular, en el derecho de daño, desde la vigencia del derogado Código Civil, 

razón por la cual el Código Civil y Comercial receptó las nuevas ideas y conceptos que se explican 

brevemente. 



Ello impone una constante actualización en el conocimiento de los mandatos normativos 

a todos los actores de los procesos litigiosos. Ello, por cuanto no se debe olvidar que la 

jurisdicción tiene frente a sí el marco litigioso que delimitan las partes, del cual por el principio 

de congruencia no pueden soslayar. 

Es decir, las partes deben aportar prueba suficiente al proceso, entre las que destaca la 

especialidad y calidad de las pericias, que permitirá a la jurisdicción tener elementos para 

ponderar y definir los puntos conflictivos. Si no se ha aportado y argumentado correctamente, no 

podrán quejarse de la decisión adoptada por el arbitrio judicial en función del art. 165 del Código 

adjetivo. 

Por todo lo expresado, se considera que no es una "guerra de etiquetas", sino es la 

influencia de nuevos paradigmas (constitucionalización e influencia del progreso científico) que 

influyen en la normativa del derecho de daños, que permite conceptualizar con mayor precisión 

los tipos de daños que puede padecer el ser humano y su cuantificación en dinero. 

La tarea no es fácil, en especial para quienes tienen una formación clásica, 

decimonónica; pero la adecuación a las nuevas exigencias es una tarea ineludible para asegurar la 

reparación plena de las víctimas que se ven afectadas por una larga tramitación de los procesos 

(en el caso 14 años) y por procesos económicos con pérdida del poder adquisitivo de la moneda. 

Buscar soluciones normativas para brindar una respuesta justa y en tiempo oportuno a 

las víctimas es una tarea pendiente. 
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