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I.- Introducción.

Inicialmente es necesario formular algunas aclaraciones preliminares.

La tarea que emprendemos consiste en compendiar y sistematizar las tendencias jurisprudenciales más importantes sobre los daños psicofísicos de las personas en la Provincia de Buenos Aires, pero circunscripta a los criterios dirimentes de las Cámaras de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, Mar del Plata, San Isidro y Azul. Se trata de indagar, en base al material jurisdiccional compulsado, las principales pautas interpretativas vigentes en una suerte de descripción informativa de las bases dogmáticas dominantes. Comprenderá algunas de las muchas facetas del tema, particularmente los daños derivados de la incapacidad sobreviniente, el daño estético y psicológico, el daño moral, otros daños complementarios (gastos médicos, asistenciales, etc.) y ciertas cuestiones procesales y sustanciales conexas que surgen de la praxis judicial.

Ello excluye el análisis valorativo y las apreciaciones subjetivas, los aspectos puntualmente cuantitativos (vgr. ¿cuánto por la incapacidad total y permanente?) e incluso el cotejo de esos parámetros vertebrales con la opinión de la doctrina, ocupándonos –en esta oportunidad- de describir únicamente la doctrina judicial de las precitadas Cámaras 
. 

También será analizada la doctrina legal de la Suprema Corte de Justicia bonaerense. En efecto, y si bien muchos de los tópicos de esta materia revisten el carácter de cuestiones de hecho, inabordables en casación extraordinaria salvo absurdo, ese Superior Tribunal Provincial ha elaborado una importante jurisprudencia que, tal como reiteradamente lo hemos afirmado antes, reviste gravitación práctica y dogmática porque esa interpretación legal resulta obligatoria para los restantes órganos judiciales inferiores 
.

Empero es válido aclarar que el mismo marco hermenéutico, es decir la aplicación de idéntico encuadre normativo e interpretativo, puede conducir a diferentes resultados concretos, especialmente en los montos indemnizatorios que se otorgan por los distintos daños  a las personas porque a la hora de traducir en dinero aquellas directrices y trasladarlas al caso particular el arbitrio judicial juega un rol decisivo, que no se compadece con soluciones matemáticas ni estandarizadas. Ello no impide el intento, aunque provisional y parcializado, de sistematizar y referenciar esa doctrina jurisprudencial casatoria de la Suprema Corte de Buenos Aires en algunas facetas que involucran el daño psicofísico de la persona humana.

Esa tarea se complementa con la apreciación de los principios rectores más difundidos en los ya mencionados tribunales de alzada provinciales, todo lo que describe un cuadro de situación –reiteramos, no exhaustivo- del tema convocante.

Finalmente, y para amplificar y contextualizar ese muestreo, se abordan también otros temas conexos, como la tasa de interés que se adiciona al monto de condena, supuestos de pluspetición inexcusable y el principio de congruencia decisoria.

II.- La cuestión en la Suprema Corte de Buenos Aires.

1.- Los daños a las personas ¿categorías o sub-categorías a daños autónomos?

Se discute, particularmente en la doctrina, si la categoría genérica de daños a las personas y la de alguna de sus especies, por ejemplo daños psicológico, estético, biológico, a la vida de relación, sexual, etc. son autónomos conceptual y dinerariamente, o sea si se indemnizan “con” o “más” el daño patrimonial y el no patrimonial. En el último supuesto se afirma que se corre el riesgo de superponer y duplicar el resarcimiento por la lesión al mismo bien jurídico tutelado.

En otra oportunidad planteamos los interrogantes siguientes: ¿existen nuevos daños, distintos y autónomos, de los tradicionales daño patrimonial y moral? En otros términos: ¿al daño moral o extrapatrimonial y al daño patrimonial se le añaden, como “tertium genus”, el daño a la persona, el daño a la salud u otras categorías diferenciadas? 
. La respuesta mayoritaria es negativa en las tendencias jurisprudenciales y, como luego se verá, también es la que por mayoría se refleje en el seno de la Suprema Corte de Buenos Aires.

Existe consenso autoral en que se ha superado el enfoque tradicional y meramente patrimonialista del daño, lo que conlleva a asignar primacía al daño a la persona. Se trata del tránsito “de la concepción de la inviolabilidad del patrimonio a la tesis de la inviolabilidad de la persona”, según feliz postulación que recuerda Isidoro Goldenberg 
. De allí se siguen algunas conclusiones sobre la que también media coincidencia: “El daño a la persona configura un ámbito lesivo de honda significación y trascendencia en el que pueden generarse perjuicios morales y patrimoniales. La inviolabilidad de la persona humana supone su primacía jurídica como valor absoluto”, debiendo “jerarquizarse la esfera espiritual, biológica y social del hombre, sin dejar de tener en cuenta que los bienes materiales son necesarios para preservar su dignidad” 
.

Una calificada corriente de opinión postula atender a todos los aspectos de la persona humana (físicos y psíquicos, individuales y sociales, familiares, relativos a la capacidad de gozos, de proyectar, sentir, etc.) y reconociendo otros aportes científicos (médicos, antropológicos, filosóficos, etc.) propone superar el criterio actual sobre el daño moral y ensanchar la concepción autónoma de nuevos daños: daño a la identidad personal, a la vida de relación, daño al proyecto de vida, daño biológico, daño a la intimidad, daño estético, daño juvenil, daño sexual, daño psíquico 
. Empero la “guerra de las etiquetas” sobre la denominación que corresponde dar a ciertos daños, como la “guerra de las autonomías” acerca de si esos daños integran la categoría de morales o patrimoniales o si forman una categoría propia, no debe hacer perder de vista el objeto central: la efectiva tutela de la persona humana 
. 

El daño –se agrega- puede ser al patrimonio y a la persona y éste comprende varias especies: el daño moral o daño nacido del sufrimiento o dolor y muchas otras categorías que pueden o no causar dolor pero que menoscaban o limitan a la persona humana. Desde esta óptica se afirma que el citado daño a la persona es el género que comprende al daño moral, identificado como dolor, sufrimiento, tristeza, angustia o desolación y, por otro lado, se encuentran los “nuevos daños”: estético, psíquico, a la vida de relación, biológico, etc. Se continúa argumentando que el daño moral tradicional se circunscribe a aquél que produce sufrimiento, y así se da cabida a otras especies, es decir otros daños a las personas derivados de la alteración del bienestar psicofísico, aún sin repercusión patrimonial. Ello importa  -siempre para esta postura- dos consecuencias esenciales: la amplificación de los damnificados indirectos por daño moral ya que la legitimación restrictiva de los arts. 522 y 1078 Código Civil queda desplazada por el principio general del art. 1079 Código Civil, y en lo relativo a la prueba que no rige la presunción “in re ipsa”, sino que hay que alegar y probar los otros daños nuevos y autónomos que no sean el daño moral “stricto sensu” 
. Estos fundamentos han sido replicados señalándose que la restricción de los legitimados activos del art. 1078 Código Civil es una cuestión de política legislativa y que los damnificados indirectos pueden igualmente reclamar las consecuencias patrimoniales personales por ejemplo de una lesión estética o psíquica 
.

Desde el punto de vista de la tendencia jurisprudencial vigente en nuestro país, entendemos que, por vía de principio, los daños no se indemnizan duplicadamente más allá de postulaciones dogmáticas y de rótulos o denominaciones intelectuales. Desde la valoración de la jurisprudencia predominante, los pronunciamientos judiciales denotan claramente que en nuestros tribunales no han tenido mayormente recepción los criterios que proponen la autonomía resarcitoria de daños a las personas distintos del daño patrimonial y del daño moral, tal como el daño biológico arraigado en la jurisprudencia italiana.

Ello no supone desconocer que existen diferentes menoscabos o detrimentos a la incolumnidad física y psíquica, es decir que conceptualmente revisten autonomía otras nuevas formas de dañosidad: daño sexual, a la lactancia, a la vida de relación, daño biológico, a la pérdida de la capacidad de concebir, daño al proyecto de vida, por la muerte del hijo concebido, por el reconocimiento de “cortesía” de quién no es hijo biológico, daño material por la omisión incausada del hijo propio, daño moral por la falsa atribución de la paternidad, etc.

Pero estas modalidades, como otras tantas, pueden ser apreciadas en las partidas resarcitorias del daño patrimonial y no patrimonial, incluyéndoselas como especies o sub-especies de los rubros ya existentes. Incluso muchas veces debe atenderse a la doble, y a veces simultánea, repercusión (patrimonial y extrapatrimonial) de la afectación del mismo bien jurídico.

La efectiva y concreta dilatación que experimentan los daños tradicionales (incapacidad sobreviniente, lucro cesante, pérdida de chances, daño moral, etc.), tanto en su contenido como en su extensión, y que también traslada esa amplificación a los damnificados indirectos por daño moral, permite abastecer adecuadamente el reconocimiento y el resarcimiento de nuevos daños. 

El daño psicológico y el estético parecen representar los daños autónomos arquetípicos (lo hemos denominado los “nuevos daños tradicionales”) que, sin embargo, generalmente no se mandan reparar “per se”, sino como integrantes del daño jurídico tradicional (material o moral) sea en uno u otro, o en ambos simultánea o sucesivamente.

Precisando el concepto, ello no supone que se desconozca, por caso y entre otros, la autonomía de la incapacidad psicológica, permanente o total, o de la afectación patrimonial de la lesión estética, pero que aunque se indemnizan en partidas o en rubros separados revisten, en definitiva, la naturaleza de daño patrimonial (además, claro está, de su posible incidencia en la esfera del daño moral), particularmente por el ensanchamiento de la noción de incapacidad sobreviniente que opera como norma residual y abierta que comprende todos los daños materiales a la persona, con exclusión del daño extrapatrimonial o moral. Un repaso por los repertorios jurisprudenciales explicita una marcada dilatación del contenido del daño por incapacidad sobreviniente o “heridas u ofensas físicas” –como dice el art. 1086 Cód. Civ. y que incluye a las psíquicas- y que manda resarcir los gastos de curación y convalecencia de la víctima y las ganancias que dejó de percibir. Este daño actúa en la práctica, como comprensivo de distintos y muy variados daños a la persona, aunque no se suele discriminar la incidencia de cada una de las sub-especies que involucra: por ejemplo daño a la vida de relación, al proyecto de vida, a la plenitud personal, laboral, etc. Lo cierto es que el contenido, configuración, alcance y criterios judiciales para su determinación y cuantificación de la incapacidad psicofísica ha sido objeto de un creciente ensanchamiento cualitativo 
.

Las principales pautas interpretativas vigentes en la jurisprudencia nacional que corroboran esa aseveración se asientan en varios principios convergentes: la señalada noción amplia de incapacidad como daño a la integridad psicofísica, resarcible en sí misma, comprensiva de las repercusiones laborales y de las de índole no lucrativas, que tiene en cuenta todas las singularidades de la persona y cuya apreciación se rige por el arbitrio judicial, sin acatamiento mecánico a los informes periciales ni a fórmulas matemáticas.

Empero para preservar la justicia de la justa evolución del proceso recepticio de “los nuevos daños” en los carriles clásicos, es imprescindible que se consoliden criterios y pautas hermeneúticas ciertas y previsibles sobre la tipificación de esas categorías, tanto en lo atinente a su configuración (existencia y determinación) como al procedimiento y parámetros utilizables para su cuantificación, desglosando y discriminando su incidencia en el rubro en el que se los reconoce y resarce.

2.- Daños a las personas.

El resarcimiento integral de la incapacidad psicofísica comprende para la Casación Bonaerense “todo” el daño, sea de origen físico o psíquico. “Los arts. 1109 y 1113 del Código Civil no distinguen entre daño físico y daño psíquico; se refieren simplemente a “daño” e inequívocamente incluyen tanto a uno como a otro”; además “el daño material y el moral tienen naturaleza jurídica independiente, pues son distintos los bienes jurídicos afectados que resarcen” 
.

Por aplicación de esta doctrina –entonces en etapa de inicio- la Suprema Corte casó el fallo que rechazó la indemnización porque el daño físico no había incidido en lo laboral, ya que “las concretas desventajas del trabajador en su vida por las secuelas de su enfermedad” constituyen “un daño material que debe ser reparado en su integridad”. Además ponderó la repercusión patrimonial de incapacidad psíquica del 15% de la total obrera, derivada de la impotencia sexual que padecía como secuela orgánica de la brucelosis curada, lo que conforma incapacidad pues afecta el rendimiento psicofísico en cualquier tarea, el que se ve disminuido por los frecuentes episodios de síndrome depresivo-nervioso que puede motivar la patología sexual.

Aquella doctrina se reiteró, también en anterior composición 
, añadiéndose que la lesión corporal que no produce ni lesión estética ni incapacidad resulta indemnizable aún como uno de los elementos del daño moral lo que no excluye que se disponga su reparación de manera autónoma, en tanto no se la indemnice doblemente 
.

Más recientemente y sobre esta temática, aunque más bien en lo vinculado a la ausencia de autonomía resarcitoria, opinó el juez Pettigiani –“obiter dicta”- que “el art. 1068 del Código Civil al referirse a “perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria”, indirectamente por el mal hecho a las “facultades” de la persona, permite emplazar allí todo detrimento económico a la salud del ser humano, comprensivo de sus aptitudes físicas y psíquicas que le permiten desarrollarse como tal, entre ellos al denominado “daño psicológico” 
.

Luego, aunque con otra integración, esa doctrina generó unanimidad, por lo que en definitiva, el daño a la salud -física y psíquica- está tutelado por el art. 1068 Cód. Civ. 

3.- La integridad psicofísica no es un “tertium genus”.

Como ya le dijimos en la actualidad desde la doctrina y la jurisprudencia se ha renovado el debate intelectual, con la consiguiente repercusión en el ámbito del resarcimiento, sobre la autonomía indemnizatoria de otros “nuevos daños” a la persona: a la vida de relación, daño biológico, daño sexual, daño a la lactancia, daño a la incapacidad reproductiva, daño juvenil, -entre otros- y cuyas más “tradicionales” expresiones lo constituyen el daño psicológico y el estético.

En el ámbito casatorio bonaerense, por mayoría y en interesante caso, se decidió muy recientemente que el daño es patrimonial o extrapatrimonial 
. Ese antecedente reviste importancia por los diversos temas abordados y resueltos. 

La mayoría se integró con el voto concordante de los jueces Hitters, de Lázzari, Pettigiani, Soria y Roncoroni. En minoría el Dr. Negri expresó que “el derecho a integridad psicofísica tiene un reconocimiento autónomo en nuestro ordenamiento jurídico positivo a través de la incorporación con rango constitucional de la Convención Americana de Derechos Humanos y el Pacto de San José de Costa Rica (Art. 75 inc. 22, Constitución nacional), más allá de las categorías previstas en nuestro Código Civil”.

Añadió que “atendiendo al principio de reparación integral se debe indemnizar el daño a la integridad psicofísica” y que “la acción común por accidente de trabajo debe resarcir todos los aspectos del afectado en lo que se refiere a su personalidad integral y a su vida de relación, y ello debe valorarse patrimonialmente, teniendo en cuenta si la minusvalía del actor es de una dimensión tal que alcanza restricciones casi absolutas y que conllevan la frustración del desarrollo pleno en todas las esferas de su personalidad”.

La mayoría sentó la doctrina que es la más arraigada en el ámbito jurisprudencial nacional: “no resulta procedente la reiteración del pedido de reparación de la integridad psicofísica como daño indemnizable independiente y adicional a las otras categorías –daño patrimonial y extrapatrimonial- en las que el tribunal “a quo” consideró expresamente comprendido el resarcimiento por el menoscabo que se involucra bajo esa denominación”.

Se añadió que ello no obsta el tratamiento diferenciado del daño material y el moral “derivado de la independiente naturaleza jurídica que los caracteriza al ser distintos los bienes jurídicos afectados que se resarcen en uno y otro caso”, “atendiendo a la entidad objetiva de los efectos anímicamente perjudiciales, en uno, y de los efectos económicamente perjudiciales, en el otro”.

En su voto de adhesión el Dr. Roncoroni agregó consideraciones reiteradas en otros votos suyos. “El daño a la salud o daño biológico, el daño estético y el daño psicológico no constituyen un tertium genus, que deban indemnizarse en forma autónoma, particularizada e independiente del daño patrimonial y del daño moral. El juez al abordar el daño moral y el daño patrimonial que provocan una lesión incapacitante de la integridad psicofísica del sujeto pondera y tasa el menoscabo espiritual y patrimonial que la omincomprensiva lesión a la integridad psicofísica o las lesiones estética o psicológica que expresan parcelas de aquélla, provocan en el actor 
.

Añadió que “el producto o resultado negativo de la violación del derecho, del bien o del interés de la víctima es lo indemnizable. El daño o menoscabo –patrimonial o moral- que las lesiones físicas, estéticas, psíquicas, a la vida de relación, puedan producir. Estas últimas, plurales y variadas, no son el daño en sí mismo, sino la causa fuente o desencadenante de dicho daño que para su integral, pero prudente y debida reparación, cabe abordar en sus dos grandes esferas: la del daño patrimonial y la del daño moral” 
.

En definitiva y en el seno de la Casación local prevalece la tesis de que el daño es patrimonial o moral, y que los distintos detrimentos a la incolumnidad de la persona humana recaen en una u otra categoría. Lo que –añadimos por nuestra parte- no excluye la consideración de ambas y simultáneas repercusiones –material y moral- que pueden derivar de la lesión a un mismo bien jurídico. 

4. Un caso de rechazo de incapacidad parcial y permanente.

En un singular antecedente se desestimó la demanda por cobro de una enfermedad accidente. Se decidió que la alegada discapacidad psíquica del actor por la actividad desarrollada como agente policial durante la dictadura, derivó de su actuación al margen de la legalidad, en claro apartamiento de las normas reglamentarias que rigen esa labor policial y en quebrantamiento de los derechos humanos. “El derecho, y más allá de la relación causal entre los hechos esgrimidos y la incapacidad alegada, no puede amparar conductas ilícitas” 
. Se argumentó que la normativa laboral no protege la supuesta discapacidad psíquica que proviene del actuar ilegal, clandestino, irracional, repugnante al debido respeto que merecen los derechos humanos y que, desde la perspectiva civil aunque extendido a toda clase de actos jurídicos, el art. 502 Código Civil predica que la obligación fundada en una causa ilícita es de ningún efecto, todo ello enmarcado por la Constitución y por los Tratados Internacionales que a partir de la reforma de 1994 poseen igual jerarquía (art. 75 inc. 22).

5.- Incapacidad sobreviniente.

5.- 1.- Incapacidad sobreviniente, lucro cesante, daño moral y lesión estética.

En el precedente “Gómez” del año 1984 se sentaron algunas bases interpretativas que luego se han reiterado 
.  

Se dijo que “las reparaciones por incapacidad y lucro cesante no resultan excluyentes entre sí”, y distinguieron ambos conceptos: “No puede confundirse la reparación por incapacidad con la correspondiente a lucro cesante. La primera es la secuela o disminución física o psíquica que pudiera quedar luego de completado el período de recuperación o restablecimiento, en tanto que el segundo consiste en el resarcimiento de las ganancias dejadas de percibir durante el tiempo que haya demandado la curación de la víctima”. Esta pauta hermenéutica fue posteriormente repetida, conformando su doctrina actual 
.

Sin embargo el distingo conceptual entre incapacidad sobreviniente y lucro cesante –ahora enraizado en todo el ámbito provincial- había sido aceptado ya en anterior decisorio 
.

En el caso en examen (“Gómez) el agravio afirmaba que la reparación por incapacidad abarcaba la que se había concedido por lucro cesante, que se estaba indemnizando doblemente las lesiones padecidas y sus secuelas porque se las consideró a fijarse el daño moral, y que éste comprende el rubro daño estético. Para rechazar esas quejas se discriminaron las reparaciones por incapacidad y por lucro cesante –las que, se dijo, no resultan excluyentes entre sí-, se sostuvo que la incapacidad tenía su fundamento en la pericia y en los porcentajes en ella señalados, y que “la indemnización por daño moral comprende las molestias en la seguridad personal o en el goce de sus bienes que, en el supuesto de lesiones, se configura por el conjunto de padecimientos físicos y espirituales derivados del hecho, y que tiene por objeto reparar el quebranto que supone la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor precipuo en la vida del hombre y que son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más sagrados afectos”. De ahí –se concluyó- que en modo alguno se pueda configurar una superposición de rubros por haber considerado precisamente las lesiones y sus secuelas para apreciar el agravio moral.

 Y en este antecedente, creemos que por primera vez, se señaló que “la lesión estética, constituye un daño material en la medida en que influya sobre las posibilidades económicas futuras del damnificado o lo afecten en sus actividades sociales proyectándose sobre su vida individual, razón por la cual tampoco puede considerarse su reparación comprendida dentro de la del daño moral” 
.

En suma, se advierte con claridad –una vez más- que el daño en cuanto menoscabo de bienes jurídicos o de intereses afectados es patrimonial o extrapatrimonial o –insistimos nosotros, por nuestra parte- ambos simultáneamente, desglosándose las repercusiones que en los dos ámbitos puede producir la lesión de un mismo bien tutelado o interés conculcado.

5.2. Un supuesto de cuantificación en la Suprema Corte.

En el ámbito de la Casación Bonaerense es inusual la fijación de montos indemnizatorios porque al constituir la mensuración y cuantificación del daño una típica cuestión de hecho, las sentencias de ese tribunal dejan sin efecto –casando- el pronunciamiento de grado que exhibe absurdo, y manda a dictar otro fallo, acorde con las pautas que fija, por el mismo Tribunal de Alzada o de Instancia Unica, con nueva integración.

Este principio registra escasísimas excepciones en materia de daños cuando la Suprema Corte ejerciendo casación positiva determina el “quatum”, criterio que, en cambio, se aplica habitualmente en los procesos contenciosos administrativos en los que ejercía competencia originaria, particularmente en el caso de daño moral del empleado por la incausada ruptura de la relación de empleo público. 

Empero, en el caso “Spagnolo” apartándose del criterio general explicitado, se fijaron pautas resarcitorias interesantes: el otorgamiento de $ 60.000 en concepto de incapacidad parcial y permanente del 30% y $ 30.000 por daño moral, dejando de lado –y ello es importante- el porcentaje de incapacidad psicológica determinado por la perito psicóloga que se consideró elevado 
.

Las ideas nucleares que debemos destacar y que campean en el fallo, decidido por unanimidad y a partir del voto del Dr. de Lázzari, son las siguientes:

-El porcentaje de incapacidad fijado por la pericia psicológica no es vinculante.

-No procede atenerse estrictamente a las graduaciones explicitadas por los expertos, preponderantemente en lo relativo a los aspectos psicológicos. Las pericias no son vinculantes para el órgano jurisdiccional, quien debe aprehender el contexto general de las circunstancias. En este orden no comparto –dijo el juez del primer voto- una determinación del 40% de incapacidad, como sugiere la licenciada interviniente, para una neurosis de angustia moderada (depresión) que se exterioriza con episodios de desgano e incertidumbre frente a situaciones nuevas.

-“El grado de incapacidad psicofísica que presenta la demandante está integrado por el desorden mental postraumático informado por el perito, y por las secuelas sobrevinientes desde la perspectiva psicológica que emergen del respectivo dictamen, evaluando ambos aspectos en conjunto en el treinta por ciento de menoscabo o disminución parcial y permanente”. 

-“Cuantificando el rubro así expuesto (incapacidad psicofísica del 30%) en atención a la edad, sexo, condiciones y demás particularidades de la demandante, corresponde fijar como resarcimiento la cantidad de $ 60.000”.

En orden a las lesiones estéticas se resolvió que no constituyen en el caso un daño patrimonial pues no ha sido demostrado que repercutan en el futuro sobre las posibilidades económicas de la víctima ni que le impidan continuar desarrollando determinada actividad en la que el aspecto físico resulte un elemento determinante. Sin embargo, ello no obsta a que sean indemnizables como daño al interés no patrimonial que encierran”. Se adhirió, aquí, a la opinión de Zannoni.

Se concluyó señalando que “corresponde englobar las lesiones estéticas con los restantes menoscabos a lesiones no patrimoniales provocados por el evento dañoso, el dolor, desasosiego, la angustia, la aflicción, el conjunto de padecimientos individualizados en el reclamo como daño moral”. Así, finalmente, se cuantificó el daño moral en $ 30.000, computando los aspectos precedentes.

5.3. Incapacidad psicológica, tratamiento terapéutico, valor probatorio de la prueba pericial y daño moral.

En orden a los antecedentes más recientes debe inscribirse la causa “Segovia” (Ac. 81161, del 23/6/2004) en la que se resolvieron cuestiones de interés que denotan la dificultad –conceptual y resarcitoria- de discriminar la incapacidad psicológica de los gastos para afrontar el tratamiento espceializado. También se efectuaron otras consideraciones que pueden resultar interesantes.

La doctrina unánime del fallo expresa que las indemnizaciones por daño moral y daño material no sólo merecen un tratamiento diferenciado por tener naturaleza jurídica independiente al ser distintos los bienes jurídicos tutelados, sino que la determinación del perjuicio moral no siempre debe guardar proporción con el material, dado que aquél no tiene reglas fijas y su reconocimiento y cuantía dependen –en principio- del arbitrio judicial y tampoco se trata de un daño accesorio 
. Se sigue aquí inveterado y uniforme criterio anterior.

Empero las disidencias surgen a la hora de indemnizar la incapacidad psicológica permanente en forma independiente de los gastos de tratamiento psicoterapéutico. En tal sentido la cuestión es debatida en otros tribunales y se esbozan dos doctrinas: si la incapacidad psicológica –parcial o total- es permanente no corresponde resarcir por separado los daños materiales por el tratamiento psicológico o psiquiátrico, que deberá ser comprendido en aquel rubro; otra opinión discrimina los dos ítems y acepta repararlos independiente y simultáneamente. El tema se vincula también con el criterio que se adopte para cuantificar el daño psicológico, si el porcentaje indicativo que resulte de la pericia psicológica debe o no sumarse al porcentaje de incapacidad física, y al valor vinculante de la referida pericia psicológica que, a veces, determina porcentuales elevados con relación al tipo de lesión verificada.

En “Segovia” la mayoría, a partir del voto del Dr. Hitters, entendió que “si bien con el daño moral no se indemniza la incapacidad permanente que padece la víctima, tal dato no puede resultar irrelevante al momento de valorar la efectiva afectación de los bienes extrapatrimoniales del damnificado (conf. arts. 165, 384 y concs. C.P.C.C., 1078 y concs. del Código Civil)” 
. 

En minoría el Dr. Pettigiani postuló la indemnización conjunta de la incapacidad psicológica y el tratamiento y el Dr. Roncoroni entendió que el tratamiento psicológico debía ser incluido en el rubro gastos médicos y farmacéuticos.

La decisión de la Suprema Corte, en suma, dispuso que la condena a afrontar los gastos del tratamiento especializado (el tratamiento psicoterapéutico) era independiente de la incapacidad psicológica (del 10%), reconociéndosele además una incapacidad física de la total obra (también del 10%) y el daño moral. En efecto mientras que la mayoría dispuso que el tratamiento se indemnizara por separado del daño psíquico, una minoría opinó que debía computarse de manera conjunta porque así se había pronunciado la perito psicóloga interviniente (voto Dr. Pettigiani) y otra indicó que los gastos por tratamiento psicológico se incluyan en el rubro “gastos médicos y farmaceúticos” (voto Dr. Roncoroni).

Otro aspecto particular es el distingo del voto del Dr. Roncoroni: “entre daño material y moral el daño material repercute sobre lo que el sujeto tiene y es susceptible de apreciación pecuniaria. El daño moral incide sobre lo que el sujeto es y es susceptible de apreciación desde la óptica del entendimiento, de la sensibilidad (el sentir) o la voluntad (el querer) de la persona. El uno duele en el bolsillo; el otro pega en el alma”.

También reiteró su opinión personal sobre la inexistencia de un “tertium genus” del daño psíquico y estético y se expidió sobre el punto de la valoración de los porcentajes de incapacidades físicas y psíquicas, inclinándose por el criterio denominado de la capacidad restante que adoptan algunos tribunales civiles capitalinos.

Sostuvo que para determinar el daño por incapacidad permanente debe acudirse a las tablas de incapacidades múltiples y que su determinación final no resulta de la sumatoria de los distintos porcentajes de incapacidad sino que –“la valoración del índice global se hace adicionando las invalideces parciales calculadas sucesivamente en relación con la capacidad restante que dejan las incapacidades precedentes”.

La diferencia práctica y concreta es que por ambas incapacidades (10% de incapacidad física y 10% de incapacidad psicológica, admitidos en el criterio de la mayoría) por aplicación de su postura arribó al porcentaje total del 19% por incapacidad global (comprensiva de ambas). 

6. Daño psicológico.

El daño psíquico no configura una categoría autónoma sino que integra el concepto de daño en los términos del art. 1068 del Código Civil 
. 

En opinión concordante, y concidiendo con la ausencia de autonomía resarcitoria del daño psíquico que se expresa en el daño patrimonial y en el moral, el juez Roncoroni advierte diferencias ontológicas. “Si bien en el plano de las ideas no se puede dudar de la autonomía conceptual que poseen las lesiones a la psiquis (el llamado daño psíquico o psicológico) y a la integridad del aspecto o identidad corpórea del suejto (el denominado daño estético), cabe desechar en principio –y por inconveniente- que a los fines indemnizatorios estos daños constituyen un “tertium genus”, que deban resarcirse en forma autónoma, particularizada e independiente del daño patrimonial y del daño moral. Porque tal práctica puede llevar a una injusta e inadmisible doble indemnización” 
.

Por su lado el Dr. Pettigiani, a partir de la causa “Melendi”, expresó con relación al daño psíquico que “el art. 1068 del Código Civil permite emplazar allí todo detrimento económico a la salud del ser humano, comprensivo de sus aptitudes físicas y psíquicas que le permiten desarrollarse como tal. Ello no conlleva que el daño psíquico posea autonomía en lo que respecta al ámbito indemnizatorio. Resulta así en razón de la inconveniencia de la multiplicación de items resarcitorios, que en rigor, no son ajenos a los dos campos básicos en los cuales se concretan los menoscabos de cualesquiera de las hipótesis que generan el derecho de obtener indemnización” Concluyó señalando que “los perjuicios indemnizables por daños psíquico y físico quedarán comprendidos dentro del daño material atento las diferencias del rubro en cuestión respecto del daño moral, las que van desde su origen (en un caso de tipo patológico y en el otro no) hasta la entidad del mal sufrido (material uno, inmaterial otro), con la consecuente proyección de efectos dentro del ámbito jurídico procesal en materia probatoria (el primero requiere de pruebas extrínsecas, en tanto el restante se prueba en principio in re ipsa) 
.

La doctrina de la autonomía conceptual pero no resarcitoria del daño psicológico resultó unánimemente aceptada, en anterior composición, a partir del voto del Dr. de Lázzari que receptó esa postura propuesta por Pettigiani. El art. 1068 del Código Civil al referirse a “perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria” indirectamente por el mal hecho a las “facultades” de la persona permite emplazar allí todo detrimento económico a la salud del ser humano, comprensivo de sus aptitudes físicas y psíquicas que le permiten desarrollarse como tal. Ello no conlleva que el rubro de marras posea autonomía en lo que respecta al ámbito indemnizatorio 
.

6.1. Incapacidad psíquica y tratamiento psicológico.

Un aspecto de dificultosa resolución, y ya anticipado 
, consiste en el deslinde entre el daño psicológico en sí, derivado de la incapacidad sobreviniente y el resarcimiento simultáneo del tratamiento terapéutico 
. El primero obedece al rubro daño patrimonial y tiene sustento en el art. 1086 Cód. Civ., y el segundo conformaría un daño patrimonial futuro, para el cual se deben computar –prueba pericial psicológica mediante- el diagnóstico y la recomendación del tratamiento especializado (psicológico y/o psiquiátrico) tanto en su duración (número de sesiones semanales y tiempo completo estimado del tratamiento) y su costo, como también su grado de repercusión en la mejoría del paciente.

En un antecedente, en anterior composición, la mayoría integrada por el voto concurrente de los Dres. Laborde, Negri, San Martín y, con sus matices, Hitters y de Lázzari, admitió la indemnización simultánea del daño psicológico y del tratamiento psicoterapéutico. La minoría de los Dres. Pettigiani y Pisano consideraron que se producía doble indemnización. Por su lado al conformar la mayoría los jueces Hitters y de Lázzari decidieron que, en su caso, el costo del tratamiento debería disminuir, pero no suprimir, el daño psíquico por incapacidad 
.

En literal transcripción la mayoría, conformada –insisto- en otra composición, dijo que “no genera doble indemnización reconocida por el daño psicológico y el tratamiento terapéutico posterior porque en materia de hechos ilícitos corresponde la reparación integral del perjuicio sufrido por la víctima y, dentro de tal orden de ideas, los desembolsos necesarios para la rehabilitación terapéutica de los actores resultan consecuencias del hecho dañoso y son imputables al responsable del mismo a tenor de lo dispuesto por el Art. 901 y ss. del Cód. Civ. Acreditada la necesidad del tratamiento psicológico, carece de significación el resultado que pudiera arrojar el mismo porque éste obviamente opera para el futuro pero no borra la incapacidad existente hasta entonces, también imputable al responsable del ilícito 

La minoría sostuvo que “resulta improcedente indemnizar conjuntamente los rubros daño psíquico y tratamiento porque al primero se lo repara en forma total sin que se requiera estar al resultado de la terapia posterior, en tanto que el tratamiento sólo se torna indemnizable en función de que se determina dicho resultado para así estar en condiciones de cuantificar la efectiva diminución remanente de la capacidad psíquica” 
.

Es interesante aclarar que los jueces Hitters y de Lázzari al sostener que si la eventual superposición de rubros resulta fundada en la incidencia que el tratamiento futuro pueda tener sobre la incapacidad psíquica, es decir si reduce la entidad de la incapacidad (presupuesto no probado en ese caso) debería procederse a disminuir la indemnización establecida por tal tópico, pero nunca a suprimir los gastos necesarios que demandará la terapia, los que ineludiblemente deberán ser soportados por el victimario como una de las consecuencias reparables de su ilícito (conforme arts. 512, 901 a 906, 1066, 1067, 1068, 1083, 1109, 1113 y ccs. del Código Civil).

Más recientemente y por unanimidad se falló que en el caso planteado no medió doble cuantificación ya que discriminó entre los daños por incapacidad sobreviniente y daño moral 
.

Al adherir Roncoroni –a quién se sumó la opinión de Soria- y para descartar “una verdadera inflación resarcitoria”, es decir “un non bis in idem indemnizatorio”, agregó que “no hay en el particular una indemnización del daño psicológico y del daño estético en forma autónoma, particularizada e independiente del daño patrimonial y del daño moral, cual si se tratara de un tercer y cuarto género a sumar a aquellas dos anchas avenidas del derecho de daños y en las que, por lo común, caben todas las respuestas indemnizatorias desde la vereda mas amplia de la reparación integral. Simplemente, en nuestro caso, el a quo se limitó al abordar el daño moral y el daño patrimonial (lucro cesante) a tomar particularmente en cuenta los reflejos disvaliosos que en ellos proyectaran la lesión estética y las secuelas psicológicas sufridas por el menor de autos (arts. 1068, 1069, 1083 y concs. del C.C.)”

7. Daño estético.

En la actualidad rige –según lo entendemos- la tesitura adoptada a partir de la causa citada “Gómez”, del año 1994, con voto del Dr. Vivanco y que más recientemente se reiterara a partir del voto del juez de Lázzari: “la lesión estética constituye un daño material en la medida en que influya sobre las posibilidades económicas futuras del damnificado o lo afecte en sus actividades sociales proyectándose sobre su vida individual” 
.

8. Daño moral.

Los principios vertebrales que rigen en esta materia, suscintamente esquematizados, son los que siguen.

En primer lugar, la clásica posición casatoria, adscribe a la tesis de que el daño extrapatrimonial, no patrimonial o moral es el que se define por el bien jurídico afectado:

-“Tiene por objeto indemnizar el quebranto que supone la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre y que son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más caros afectos; no requiere prueba específica alguna en cuanto ha de tenérselo por demostrado por el sólo hecho de la acción antijurídica y la titularidad del accionante” 
.

Empero, desde la causa “Toledo” (del año 1995) se ha acudido, también a la postura sustentada particularmente por Zavala de Gonzalez y Pizarro que definen el daño por sus efectos, consecuencias o repercusiones:

-“El daño moral constituye toda modificación disvaliosa del espíritu, es su alteración no subsumible sólo en el dolor, ya que puede consistir en profundas preocupaciones, estados de aguda irritación, que exceden lo que por el sentido amplio de dolor se entiende, afectando el equilibrio anímico de la persona, sobre el cual los demás no pueden avanzar; de manera que todo cambio disvalioso del bienestar psicofísico de una persona por una acción atribuible a otra configura un daño moral” 
.

Con posterioridad a ese “leading case” esa doctrina fue reiterada y constituye jurisprudencia vigente 
. 

En otras ocasiones se recurrió a la tesis que atiende a la naturaleza de los derechos lesionados:

-“Debe considerarse el daño moral como la lesión a derechos que afecten el honor, la tranquilidad, la seguridad personal, el equilibrio psíquico, las afecciones legítimas en los sentimientos o goce de bienes, así como los padecimientos físicos o espirituales que los originen, relacionados causalmente con el hecho ilícito” 
. 

Se advierte, entonces, una alineación a una postura flexible sobre daño moral, que recoge diversas posiciones doctrinarias, y que da respuesta adecuada a los distintos supuestos fácticos.

Empero es importante destacar que no cualquier afectación o menoscabo conforma daño moral; debe tratarse de una lesión de grado o entidad que supere un umbral mínimo como se expuso a partir de la causa “Colman” del año 1994. Sólo a partir de cierta magnitud en la afección espiritual se configura el daño extrapatrimonial, criterio que –en principio- ha sido seguido por la jurisprudencia casatoria tradicional para sustentar un criterio más restrictivo en materia de responsabilidad civil contractual u obligacional. 

-“A diferencia de lo que ocurre con el daño material, la alteración disvaliosa del bienestar psicofísico del individuo debe presentar cierta magnitud para ser reconocida como perjuicio moral. Un malestar vital, de escasa importancia, propio del riesgo cotidiano de la convivencia o de la actividad que el individuo desarrolle, nunca lo configurarán. Esto quiere decir que hay un “piso” de molestias, incovenientes o disgustos recién a partir del cual este perjuicio se configura jurídicamente y procede su reclamo” 
.

Finalmente, los aspectos atinentes a la naturaleza del daño moral (que es de carácter resarcitorio y no punitivo) y a su prueba la cuestión no exhibe diferencias y la doctrina legal vinculante puede sintetizarse en el fallo siguiente: “basta para la admisibilidad del daño moral la certeza de que existió, ya que debe tenérselo por demostrado por el solo hecho de la acción antijurídica –daño “in re ipsa”-, incumbiéndole al responsable del hecho acreditar la existencia de una situación objetiva que excluya toda posibilidad de daño moral. Siendo su naturaleza de carácter resarcitorio, no se trata de punir al autor responsable, de infringirle un castigo, sino de procurar una compensación del daño sufrido (art. 1078 Cód. Civ.) y su estimación se encuentra sujeta al prudente arbitrio judicial, no teniendo por qué guardar proporcionalidad con el daño material, pues no depende de éste sino de la índole del hecho generador” 
. Cabe referir que, en minoría, el Juez Roncoroni, siguiendo las enseñanzas de Morello, entendió en ese precedente que la función del daño moral es eminentemente reparadora, pero no excluye una función punitiva y ejemplificadora.

9. Intereses.

En esta materia son de aplicación, en lo sustancial, dos principios dirimentes.

Los intereses por la indemnización por un hecho ilícito se deben a partir del mismo, “siendo esta tesis la que mejor se compadece con la idea de indemnización integral que inspira en esta materia a nuestra legislación” 
.

La tasa aplicable “a partir del 31 de marzo de 1991, es la tasa pasiva que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a treinta días, vigente en los distintos períodos de aplicación” 
.

Esta es, incluso, la doctrina imperante en el período pos-devaluación, agregándose en la precitada causa “Talavera” que ese criterio no fue modificado luego del dictado de la ley 25561 
.

10. Principio de congruencia decisoria y pluspetición inexcusable.

En el resarcimiento de daños resulta particularmente de aplicación la doctrina del Superior Tribunal Provincial sobre el principio de congruencia. La actual composición está inscripta en una postura amplia, propia del activismo judicial, que confiere marcada flexibilidad a las formas procesales que, sin lesionar ni el derecho de defensa ni la seguridad jurídica, procura con mayor procura con mayor énfasis acceden a la verdad jurídica real.

En tal sentido se rechazó la alegación de vulneración del principio de congruencia por haberse establecido una suma por daño psíquico sin haber sido reclamada. Se entendió que al revestir naturaleza de detrimento patrimonial medió correspondencia entre lo pedido (“la proyección que la secuela del accidente –la incapacidad- tiene sobre la personalidad de la víctima”) con lo resuelto, al decidirse que “las secuelas psíquicas integraban el pedimento de la acción deducida por lo que decidió otorgarles indemnización, lo cual no significó una duplicación incausada de los montos otorgados por los rubros solicitados ni un quebrantamiento del principio de congruencia” 
.

La postura predominante sobre la pluspetición inexcusable es más bien restrictiva y –a diferencia del criterio que rige en otras jurisdicciones- no opera como instituto disuasivo de pretensiones indemnizatorias excesivas. 

En principio se sostiene que “para que la pluspetición produzca consecuencias desfavorables respecto del vencido, la otra parte debe haber admitido el monto hasta el límite establecido en la sentencia” 
. Esa circunstancia no concurre cuando el accionado al contestar demanda solicitó que “oportunamente se dice sentencia, rechazando la demanda incoada en todas sus partes, con expresa imposición de costas” 
.

Tampoco existe pluspetición inexcusable si el actor efectuó la estimación de un monto razonablemente abierto con sujeción “a lo que en más o en menos resulte de la prueba a producir” 

III.- La cuestión en algunos tribunales de la Provincia de Buenos Aires.

1.- Criterios para cuantificar el daño a las personas

En algunos tribunales bonaerenses predomina el concepto de daño como lesión, afectación o detrimento que repercute en los intereses, patrimoniales o extrapatrimoniales, haciéndose hincapié en la naturaleza del interés conculcado por el hecho 
.

En otros se distingue el daño patrimonial del daño moral teniendo en cuenta la existencia y naturaleza del resultado o las consecuencias de la violación del derecho o del interés afectado 
.

Empero el distingo es más bien dogmático porque el objetivo nuclear es arribar a la reparación íntegra y justa y evitar las “dobles indemnizaciones por un único perjuicio pese a las afirmaciones del actor –en el caso- de tratarse de daños independientes” 
.

Se trata es de no conceder indemnizaciones menguadas ni de duplicar rubros.

En los tribunales bonaerenses, parece también más difundida la posición que sostiene que la integridad psicofísica no es “tertium genus” 
.

Por lo general se sigue el método de tarifar los items resarcitorios según fue peticionado por las partes, fue resuelto en Primera Instancia o se expresaron los agravios y si bien es usual considerar los rubros aparte y por separado (por ejemplo: incapacidad física, daño psicológico, lesión estética, daño moral), sin atender estricta y dogmáticamente a las dos grandes especies del daño (patrimonial y moral), la función judicial al cuantificar los daños se preocupa por efectuar distingos conceptuales que impidan indemnizaciones duplicadas o superpuestas. Por ello se parte de la idea de que los daños a las personas no constituyen un tercer género de daños (además del moral y del material) o una categoría autónoma que se indemnice “per se”, lo que no significa que esa falta, por principio, de autonomía resarcitoria implique desconocer la autonomía conceptual o intelectual de otras categorías de daños (por ejemplo: daño psicológico, daño estético, gastos de tratamiento psicológico, etc.)

Tampoco impide que incluso por razones metodológicas se los considere en partidas separadas o, a veces, se las incluya en un rubro amplio (por ejemplo incapacidad psicofísica sobreviniente) dentro del cual se desglosen sus componentes (por caso: daño físico, daño psicológico, daño estético, etc.

En ese sentido se resolvió que “no resulta viable la indemnización por el “daño a la integridad física” en forma autónoma, cuando las lesiones sufridas no alcanzan a producir una incapacidad y al concederse la reparación por el daño moral se ponderó la “integridad psicofísica”, tomando en cuenta las mismas referencias que habrían de utilizarse para aquel rubro. De seguirse otra tesitura, el daño sería doblemente considerado” 
.

Empero ello no excluye –reiteramos- que de acuerdo a las circunstancias del caso, se confieran montos individuales, para cada especie o sub-especie de daño, sin superponer indemnizaciones.

Por ejemplo la Sala Primera de la Cámara Civil y Comercial de Lomas de Zamora varió su postura sostenida en fallos anteriores sobre el tratamiento autónomo de los rubros daño físico, estético y psicológico siguiendo el voto en minoría del Dr. Roncoroni en la Suprema Corte 
. Entiende que por vía de principio es aconsejable que al tarifar el daño patrimonial y el material se tengan particularmente en cuenta los reflejos disvaliosos que en uno y otro plano tienen las lesiones estéticas y los daños psicológicos”. Claro que cuando esto no acontece “cuando el magistrado no evalúa esas proyecciones al determinar el daño patrimonial y el daño extrapatrimonial, nada impide que acometa el tratamiento diferenciado de cada uno de estos datos determinando el monto indemnizatorio en forma independiente”. Es que “en definitiva y más allá de las calificaciones o nomen iures que demos a las cosas y a los perjuicios a tarifar, de lo que se trata es de indemnizar justa e integralmente estos últimos. Desde ya, que cuidándonos de caer en duplicaciones indemnizatorias, en excesos o demasías que transformen la fajina reparadora del juez en una fuente de lucro para el damnificado y de injustificado agravamiento de la situación del deudor, pero también de quedar aherrojados por la mezquindad a la que desembocan en una indemnización escasa o insuficiente, desde que al ser menor a la debida no es el equivalente al daño sufrido, y por ende, no lo repara integramente, dejando abiertas heridas o bolsones de menoscabo en la esfera del damnificado (doct. art. 1083 del Cód. Civ.). Ni más ni menos. Tan sólo la reparación jurídicamente plena o integral, que no es otra cosa que la indemnización o el equivalente dinerario en la medida de lo justo (equitativo) para el caso determinado” 
. 

Dado que se verifican disimilitudes de resultados resarcitorios para indemnizar análogos daños a la integridad de las personas en la doctrina nacional se registra un interesante debate sobre la recurrencia a pautas objetivas de cuantificación, sea mediante la aplicación de fórmulas matemáticas o actuariales, baremos o tablas, a fines de uniformar y homogeneizar los criterios utilizables otorgando previsibilidad y seguridad a las decisiones judiciales. 

Esta tendencia no registra demasiadas adhesiones en el ámbito provincial y se insiste en que al arbitrio judicial, en base al art. 165 C.P.C. Bs. As., permite apreciar las circunstancias de cada caso y, de ese modo, alcanzar una indemnización que compute las particularidades de la víctima, o sus herederos y allegados, y las características del hecho dañoso.

Una postura propone cotejar y comparar los montos fijados por la jurisprudencia en distintos casos, sobre todo en supuestos similares, y a partir de una suerte de base de datos y de una metodología común, tener en cuenta la cuantía otorgada por otros tribunales atendiendo a las condiciones personales de la víctima y de la lesión (edad, sexo, estudios, grupo familiar, actividad laboral, entidad de las lesiones, porcentual de incapacidad, etc.). Este sistema –se dijo- “afianza la seguridad y predicción jurídica y contribuye a la formulación de standards indemnizatorios que, sin importar acatamiento a fórmulas matemáticas o a otros criterios objetivos, contribuye a la uniformidad judicial y a la determinación de los montos resarcitorios por la integridad psicofísica de las personas ”
.

¿Daños Punitivos?

Los daños punitivos no tienen recepción normativa expresa en el Código Civil y el Proyecto de Unificación de Código Civil de 1998 propuso su incorporación bajo la figura de la “multa civil” 
.

Entre sus funciones se inscribe la prevención del daño, disuadiendo comportamientos nocivos futuros y actuando como incentivo de conducta. En tal sentido y con realismo judicial, en postura emparentada con el propósito finalístico de los daños punitivos –aunque, enfatizamos, no equiparada- se decidió en un caso de gran discapacidad que una indemnización menguada “constituye una infravaloración del daño efectivamente sufrido, lo que en definitiva constituiría una forma de hacer padecer parte de ese daño a la víctima o, como dicen otros autores, de subvencionar los ilícitos. Amén que con estas indemnizaciones insignificantes el sistema de la responsabilidad civil pierde de vista uno de sus objetivos, cual es el de estimular la evitación de los daños. Según la teoría del bienestar una indemnización que no conlleva la idea de la prevención no es justificable, pues resultan menor costo pagar la indemnización que adoptar las precauciones tendientes a que los daños no se produzcan 
. De este modo se advierte con nitidez como, a veces, las circunstancias objetivas del hecho dañoso (en el caso el incumplimiento de la empresa de concesionarios viales de las medidas de seguridad de la ruta) inciden en el “quantum” del daño individual.

2.- Daño. Principio de la reparación íntegra.

Existe consenso que en la responsabilidad civil actual, conforme los principios  de la Constitución Nacional y del Código Civil Argentino, rige -particularmente en las obligaciones de fuente extracontractual- el principio de la reparación íntegra o plena del daño (“integral”, dice el art. 1083 Cód. Civ.)

Ello significa que “la plenitud del resarcimiento no es material sino jurídica, o sea dentro de los límites que la ley establece con carácter general para la responsabilidad en el derecho (arts. 901 y sigs., 1067, 1069, 1083 y concds. del C. Civil)” 
.

La finalidad de la indemnización es procurar restablecer, tan exactamente como sea posible, el equilibrio destruído por el hecho ilícito, para colocar así a la víctima en la misma o parecida situación patrimonial a la que se hubiese hallado si aquél no hubiese sucedido. El principio general es que el responsable debe resarcir todo el daño ocasionado con el acto ilícito 
.

Se trata, en definitiva, de indemnizar “todo” el daño causado pero no más: “en la tarea de fijar el alcance y cuantía de la indemnización, lo que se procura es de no trasponer o fugarse de la equidad y justicia, acotada, por un lado, por el principio de reparación integral y plena; y por otro, por el que impide lucrar con el daño sufrido, de manera tal que el perjudicado no quede ni más pobre ni más rico de lo que hubiera sido de no acaecer el evento dañoso” 
.

Uno de los aspectos en los que repercute de modo práctico este enunciado es en el que tiene en cuenta que el monto de condena se paga todo junto y de una vez. Es que la modalidad de satisfacción del crédito indemnizatorio de la víctima que consiste casi siempre en el pago del monto del resarcimiento mediante una suma fija y completa supone considerar que ese dinero, invertido razonablemente, produce una renta.

Desde la Cámara de San Isidro se recalcó “la trascendencia de la edad del herido como pauta resarcitoria radica en que la indemnización tiende –mediante una inversión adecuada- a producir una renta que, sumada a sucesivas reducciones del capital, la agoten en el lapso previsible de supervivencia de aquél, tendiendo aquellos frutos a compensar en el interín la pérdida económica causada directa o indirectamente por las lesiones, pero no más que ello, porque si la finalidad indemnizatoria del concepto es excedida, se afecta el derecho de propiedad del obligado” 
.

3.- Incapacidad sobreviniente.

El soporte normativo del art. 1086 Cód. Civ. se ha enriquecido con su desarrollo doctrinal y jurisprudencial, por lo que –en interpretación uniforme- la incapacidad sobreviniente abarca e involucra todas las afectaciones a la integridad psicofísica de la persona y resarce todas las repercusiones, no sólo laborales o productivas, sino también las personales, familiares y sociales de la víctima-

El catálogo de fallos es nutrido y el arsenal argumentativo muy variado y de importante riqueza.

“El Código Civil denomina heridas u ofensas físicas al resultado de la misma conducta antijurídica que el Código Penal reprime como lesiones. Y aunque menciona solamente las heridas u ofensas físicas, su interpretación es amplia no limitada a las consecuencias en la plasticidad y funcionalidad de los órganos, porque abarca también los trastornos o perturbaciones en el psiquismo, la intelectualidad y la volición causados por un influjo físico” 
.

En similar y coincidente orden de ideas se afirma que “se entiende por lesión toda alteración a la contextura física, o corporal, como una contusión, excoriaciones, heridas, mutilación, fractura, etc. y todo detrimento del funcionamiento del organismo, sea por un empeoramiento del desempeño de la función o de un desempeño más gravoso de ello; cualquier perjuicio en el aspecto físico de la salud o en el mental, aunque no medien alteraciones corporales 
.

Es interesante puntualizar que en el contexto de esta amplitud conceptual se ha juzgado que el dolor es una secuela indemnizable. “Se trata de la sensación molesta y aflictiva de una parte del cuerpo, causada por ciertas lesiones o algunos estados morbosos; y todo ser viviente es por naturaleza refractario a soportarla 
. De ahí que –se razona- cuando en forma permanente sobreviene a determinados movimientos o gestos, implica una minusvalía funcional, porque siendo propio de todo individuo evitar tal especie de sensación, se tiende a la abstención de las actitudes que la causan, anulando entonces aptitudes anatómicas” 
.

“Las lesiones constituyen una merma patrimonial indirecta que se proyectan a todas las facetas del cotidiano existir de quien las padece derivada de las limitaciones que se verifican una vez reanudadas las actividades habituales” 
.

Siguiendo el criterio de otros órganos judiciales nacionales se afirma que cuando la víctima resulta disminuida en sus aptitudes físicas o psíquicas en forma permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparación al margen de lo que puede corresponder por el menoscabo de la actividad productiva y por el daño moral, ya que la integridad física tiene por si misma un valor indemnizatorio y su lesión corresponde a más de aquella actividad económica, a diversos aspectos de la personalidad que hacen al ámbito doméstico, cultural o social y a la consiguiente frustración del desarrollo pleno de vida 
. El daño ocasionado se traduce en la disminución de la capacidad de la víctima en sentido amplio relacionada con la actividad social, cultural, deportiva, etc. 
, y con la afectación a la capacidad vital, salud, integridad, armonía física y psíquica, dimensionada en la “personalidad íntegramente considerada” 
.

O sea que la incapacidad involucra la imposibilidad o dificultad para el desenvolvimiento de las actividades (productivas o no) que el sujeto podría realizar con la debida plenitud y libertad 
. “Todo el daño real inferido a una persona se estima indemnizable con prescindencia de que esta ejerciera o no actividad lucrativa alguna, debiendo tenerse en cuenta no sólo la disminución para realizar determinados trabajos sino las posibilidades genéricas del individuo” 
.

Incluye la repercusión disvaliosa para la víctima en su vida de relación 
. La Cámara de Lomas de Zamora expresó explícitamente que “la integridad física de los individuos no necesariamente debe representar un perjuicio económico a la víctima siendo suficiente que las secuelas tengan influencia en la vida de relación” 
.

La integridad psicofísica tiene (a diferencia de la vida humana) un valor   indemnizable “per se” que no sólo comprende las efectivas y concretas ganancias dejadas de percibir, sino que además incluye la afectación vital de la persona en su “mismidad”, individual y social, por lo que a la víctima se le debe resarcir el daño a la salud que repercute en su significación vital” 
. Esta amplia postulación da cabida a la significación que la persona humana tiene para sí misma, además de su repercusión económica o extrapatrimonial para los familiares, mientras que el denominado valor de la vida humana (en realidad daño material por la supresión o pérdida de la vida de otro) atiende esencialmente a sus consecuencias patrimoniales respecto de terceros, como el cónyuge, hijos, grupo familiar, etc.

O sea, y ello es recurrente, se mensura no sólo por la aptitud para generar ganancias monetarias sino toda actividad materialmente valiosa que pueda desempeñarse en una vida normal 
.

Las precedentes postulaciones que se refieren al ancho y dilatado contenido del daño resarcible por incapacidad sobreviniente se refieren particularmente a la incapacidad permanente, es decir “aquella disminución física o psíquica que pudiera afectar a la víctima luego de completada su recuperación o reestablecimiento” 
. Si la incapacidad –total o parcial- no es permanente, definitiva o irreversible toda vez que su duración es temporal o transitoria –y si bien la cuestión no es pacífica- el resarcimiento corresponde al “lucro cesante que se había producido para la víctima durante el lapso que duró la incapacidad” 

3.1. Incapacidad. Pautas de valoración para su determinación y cuantificación.

Existe bastante coincidencia acerca de los parámetros vertebrales computables para apreciar la existencia y el “quantum” del daño psicofísico y las diferencias son más bien de matices, lo que no implica que en la práctica en las distintas jurisdicciones se arribe a montos indemnizatorio homogéneos para daños parecidos.

 En general, y en compendio simplificado, los criterios predominantes pregonan que la incapacidad sobreviniente está sujeta al prudente arbitrio judicial, sin estricta aplicación de parámetros objetivos ni a fórmulas matemáticas, computándose todas las circunstancias subjetivas de la víctima y las objetivas relativas al hecho lesivo, que el aporte pericial en lo relativo a los porcentuales de incapacidad es importante y valioso pero no exclusivo ni decisorio elemento de ponderación, que no son aplicables los criterios que rigen en el ámbito laboral, que no sólo se computa la incidencia del daño a la actividad lucrativa o productiva de la víctima –lo que, no obstante ello, constituye un dato relevante- sino que atiende también a las potencialidades y proyecciones del sujeto.

En la apreciación concreta y particularizada de cada una de estas pautas guiatorias concurre cierto grado de flexibilidad propio de cada órgano judicial, lo que no obsta que desbrocemos algunos enunciados conceptuales.

El monto indemnizatorio por incapacidad sobreviniente debe fijarse de acuerdo al prudente arbitrio judicial, que compute no sólo la entidad y trascendencia de las lesiones sufridas, sino también las condiciones personales del damnificado, como edad, sexo y actividad, etc. y la gravedad de las secuelas que pueden extenderse no sólo al ámbito del trabajo, sino a su vida de relación, incidiendo en las relaciones sociales, deportivas, culturales, etc.. Se deben brindar las razones y argumentos que expliciten y funden el ejercicio de la prudencia judicial, ya que el juez no está obligado por el estricto seguimiento de criterios matemáticos, ni por la aplicación de los porcentajes laborales de incapacidad, que si bien son de utilidad, constituyen una pauta genérica de referencia 
.

Más que porcentajes de incapacidad hay que considerar toda circunstancia que caracterice a la víctima: su edad, sexo, estado civil, cargas de familia, nivel socio-económico, cultural, etc. y cualquier otro dato que demuestre la situación preexistente 
. Deben atenderse incluso las condiciones de vida futura a raíz del hecho nocivo 
.

Con otras palabras pero en total concordancia: “la determinación del monto por incapacidad sobreviniente corresponde a la apreciación judicial, atendiendo a las circunstancias particulares del damnificado que se desprendan de la causa, entre otras la naturaleza de las lesiones sufridas, edad, ocupación, salud, sexo, estado civil, familiares a cargo, etc. 
.

Siguiendo a Mosset Iturraspe, y para conceptualizar la amplitud del marco resarcible que excede lo estrictamente laboral, se sostuvo que “en el examen complejo de su multiforme actividad, al margen de la laboral, toda persona desarrolla en su casa o fuera de ella tareas vinculadas con sus facultades culturales, artísticas, deportivas, comunitarias, sociales, religiosas, sexuales, etc. y los deterioros o menoscabos de tales quehaceres pueden acarrear consecuencias de carácter patrimonial” 
.

La formulación del contenido del daño por incapacidad que excede notoriamente el componente laboral o productivo tiene numerosas y atinadas enunciaciones. 

En tal sentido es inveterada la doctrina que dice que “la aptitud laboral genérica es un bien jurídico protegible, aunque no se acredite tarea remunerada alguna y siendo la posible entrada perdida de la víctima sólo un índice para fijar el resarcimiento, el que debe ser guiado por el principio de la evaluación en concreto, teniendo en cuenta todas las circunstancias derivadas de los hechos juzgados” 
.

En concordancia con estas premisas y del amplio repertorio de fallos, cabe enfatizar que la disminución de las aptitudes físicas “ debe ser objeto de reparación, al margen de lo que pueda corresponder por el menoscabo de la actividad productiva” 
, porque la reparación integral de daño físico comprende todos los aspectos de la vida de un individuo; y deben resarcirse las disminuciones que se sufran a consecuencia del evento y que le impidan desarrollar normalmente todas las actividades que realizaba, así como también compensar las expectativas frustradas 
. Ello se corresponde con el concepto de que debe admitirse el resarcimiento que lesiona el debido uso del propio cuerpo o a la salud 

Incluso se ha admitido que también se configura este daño si pese a no obstaculizarse ni las tareas laborales ni la vida de relación de la víctima se ha probado y acreditado su incidencia en su esfera personal 
.

Pese al riesgo de sobreabundar, repetitivamente, es dable destacar que la prescindencia de la indemnización respecto de la actividad lucrativa conduce a “tener en cuenta no sólo la disminución para realizar determinados trabajos sino las posibilidades genéricas del individuo 
.

La traslación concreta de estos principios globales a un caso particular conlleva, a veces, a discriminar los distintos items, separando los daños. Por ejemplo en un precedente se confirmó la indemnización de $ 49.000 por incapacidad sobreviniente por las lesiones de carácter grave del actor, estimadas en el 49% de la total obrera, $ 10.000 por las numerosas cicatrices (más de diez y ubicadas en el muslo, además de otras) y $ 12.000 por daño psicológico por incapacidad moderada por neurosis post traumática establecida en el 25% del total y $ 4.800 por tratamiento terapéutico 
.

En cambio, en otro caso, se confirió una indemnización única de $ 110.000 comprensiva del daño físico, estético, psíquico y gastos de tratamiento psicoterapéutico, por la incapacidad permanente y total del 76%, para un hombre joven, de 29 años, y por el 30% de incapacidad psíquica por el trastorno depresivo reactivo, recomendándose además tratamiento terapéutico de dos sesiones semanales por dos años 
.

A. Inaplicabilidad estricta de los porcentajes de incapacidad de la legislación laboral.

No rigen en el proceso civil de daños de criterios cuantificadores que surgen de porcentajes matemáticos de incapacidad de la normativa laboral.

Un precedente de la Cámara de San Isidro revela, con elocuencia, esa pauta directriz 
.

“Cuando la legislación laboral se remite a graduaciones aritméticas de incapacidad, no lo hace para establecer una indemnización que sea mínima o inferior a la que, por igual minusvalía anatómica, cabría en materia extracontractual, sino para fijar un sistema propio de efectuar el cálculo de las incapacidades parciales y permanentes, valorizando objetivamente en determinados porcentajes la disminución de capacidad para el trabajo producida por cada lesión. El importe dinerario final resultante de ese cálculo (relativo a una obligación de fuente contractual), puede ser menor o mayor y aún idéntico al que correspondería a la víctima de un hecho ilícito. Y éste depende de una pluralidad de variables que el juez civil debe considerar, a diferencia de lo que concierne al organismo –administrativo o jurisdiccional- de aplicación en materia de contrato de trabajo-“ 
.

Es decir, en suma, los porcentuales de incapacidad determinados según los criterios de la normativa laboral son importantes y valiosos, pero no vinculantes para el juez civil.

B. La prueba pericial.

En el juicio de daños son de aplicación los principios procesales generales sobre el valor probatorio de la prueba pericial: no son vinculantes para el juez pero debe suministrar argumentos atendibles para apartarse de las conclusiones fundadas.

 “La prueba pericial adquiere especial relevancia y preeminencia; la misma, en su contenido y conclusiones, carece de fuerza vinculante para el magistrado y su seguimiento o apartamiento no depende de la actitud del justiciable de observar el dictamen sino del grado de convicción que tal elemento acreditatorio produzca en el juez, con sustento en la sana crítica 
. Sin embargo la apreciación por el juez de los porcentajes matemáticos de incapacidad es más flexible, ya que no está obligado a su acatamiento estricto porque prevalece la apreciación global de todas las contingencias del damnificado.

Así “no tiene excesiva significación que los peritos graduaran la disminución psicofísica según una tarifación aritmética; lo que importa es el peso de aquélla conforme a las circunstancias personales de la víctima” 
.

A veces el perito médico o psicólogo suelen arribar a porcentuales de incapacidad que aunque no observados por las partes pueden no compadecerse con la magnitud de las lesiones. Para apartarse parcialmente de las conclusiones se sostuvo en un antecedente que “todo aquello que rebase la tarea auxiliar de brindar su conocimiento especializado de una ciencia o industria al extremo de constituir mera información de datos comunes para cuya recepción la ley exige otros medios, debe resultar carente de valor convictivo” 

En el ámbito de las lesiones a la persona se consideró que si bien las partes pueden controvertir en la Alzada los dictámenes periciales gravita a favor de su ponderación la ausencia de impugnación en la etapa de origen 
, y que en el régimen procesal vigente ha quedado derogada la “aprobación de la pericia” instituto que originaba anteriormente la “impugnación” de la misma 

3.2. Incapacidad y prueba.

La dilatación de la noción de incapacidad psicofísica y la falta de estricta vinculación de su cuantificación con la tarea remunerada de la víctima facilita, en su favor, su mensuración.

“La falta de prueba de los salarios que percibía el actor –no se contó con los recibos de sueldos, los que constituyen un dato meramente indicario- no obsta la cuantificación del daño”. Por ello se juzgó que no resulta elevado el importe de $ 80.000 fijado por la incapacidad física del actor estimada por el perito en un 90% y con carácter permanente, concebida en términos amplios -incluido el factor “chance” de futuras evoluciones patrimoniales- y comprensiva de la afectación de su integridad física y de las incidencias en su vida, a la luz de su edad, sexo y de otros datos (no indicados en el fallo) y proyección que la secuela pueda haber dejado en su personalidad 
.

Este aligeramiento probatorio conduce a admitir el resarcimiento pero la inactividad de la parte la perjudica ya que habitualmente procede por los montos mínimos: “quien infringe la carga probatoria no puede obtener mejor resultado que quien la satisface; la estimación jurisdiccional a que se refiere el art. 165 CPC Bs. As. debe ser parsimoniosa: el material probatorio se aporta por las partes en la medida de su interés en justificar los hechos conducentes y controvertidos”  

3.3. Incapacidad permanente y temporaria.

La incapacidad como “disminución de la salud que afecta la aptitud productiva o menoscaba su plenitud, provocando imposibilidad o dificultades en las actividades” está más asociada a secuelas permanentes, lo que excluye “las consecuencias temporarias, superadas en la convalecencia, que por gravitantes que pudieran ser sus efectos resarcitorios, se indemnizan mediante el lucro cesante o el daño moral” 

En tal sentido y siguiendo la jurisprudencia de la Cámara Nacional Civil, -particularmente de la Sala F- se decidió que “en tanto no subsisten secuelas físicas, aunque las haya habido a su tiempo, no procede indemnización por incapacidad. Una incapacidad parcial y termporaria o transitoria no es la que se resarce pues en su caso, por ese concepto, podría proceder lucro cesante” 
. Se añadió en ese decisorio que “la incapacidad transitoria o mera lesión física sin secuela permanente no puede ser objeto de resarcimiento en si misma considerada sino en sus efectos, los que pueden recaer en la esfera afectiva de la víctima o en la órbita patrimonial”.

De acuerdo con esta postura la incapacidad –como tal- sea parcial o total corresponde a la permanente, definitiva o irreversible. En cambio en la incapacidad transitoria o temporaria -es decir aquella que completado un período de recuperación o convalescencia la víctima recupera la funcionalidad de sus órganos y funciones vitales- y  parcial lo que se indemniza de acuerdo con esta postura es el lucro cesante.

Cuando lo que se indemniza es la incapacidad permanente –se decidió- debe fijarse una suma única que comprenda todos los daños y es improcedente fijar otra suma por salarios perdidos 
. 

3.4. Incapacidad física y concausa.

En materia de incapacidad –física y psíquica- el demandado suele plantear la pretensión de deducir del resarcimiento total la incidencia causal de la preexistencia de la dolencia de la víctima.

Si bien la cuestión presenta ribetes más dificultosos en el daño psíquico, en la lesión física u orgánica igualmente rigen parámetros similares: en principio responde el victimario por todo el daño, absorbiendo la predisposición del sujeto, en la medida que ésta haya desencadenado o agravado la incapacidad. 

También el deber resarcitorio del victimario se suele fundar en la relativa entidad o magnitud de la lesión preexistente.

En algunos supuestos la misma pericia puede discriminar del porcentual de incapacidad parcial y permanente (en el caso: del 15%) la incidencia de factores constitucionales y genéticos (allí del 50%) por lo que –en ese supuesto fáctico- se confirmó la sentencia que tuvo en cuenta la incapacidad preexistente al hecho 

“El agravamiento de una dolencia preexistente que pudiera haber sobrevenido al hecho ilícito y a raíz del mismo no es una consecuencia casual sino mediata, y no es necesario que el hecho atribuido al agente sea la única causa del daño, bastando con que sea un requisito sine qua non de su producción, lo que lo hace responsable por la totalidad de aquél. Las consecuencias de la concausa no dejan de ser imputables al victimario si la dolencia latente se exteriorizó para aquejar a la víctima, precisamente por el influjo externo sufrido” 
.

3.5.La incapacidades parciales no se suman.

Cuando concurren incapacidades parciales diferenciadas, las mismas no se suman porque ello podría llevar al absurdo de superar el 100% de incapacidad. En ese caso se computa el índice global.

La cuestión suele presentarse con mayor frecuencia cuando se informan, por distintos peritos, los porcentajes de incapacidad física y psíquica. Se suele propiciar, en estas hipótesis, la aplicación del criterio de la incapacidad restante o residual que consiste en sumar las incapacidades parciales calculadas sucesivamente con relación a la incapacidad restante que dejan las incapacidades precedentes.

La Cámara de Lomas de Zamora, en un antecedente, sostuvo que resulta “equivocado sumar los distintos porcentajes de incapacidad establecidos por distintos especialistas, pues si las incapacidades sufridas por la víctima de un hecho ilícito son de distinta naturaleza, no corresponde acumularlas indiscriminadamente” 
. En tal caso la cuantía indemnizatoria se fijó no en base a porcentual tabulado sino a las limitaciones concretas en la vida activa de la persona

3.6. Las grandes discapacidades.

Se identifican como grandes discapacidades o grandes lisiados a los casos en que la magnitud del daño a la incolumnidad humana es de marcada significación vital –generalmente daños neurológicos irreversibles- incapacitándolo totalmente o casi totalmente.

Si bien en esos cuadros sí es muy importante el dictamen pericial, en muchas ocasiones la gravedad surge de los propios estados o secuelas de la víctima. “Lo que determina la extrema gravedad de la incapacidad no es que se la evalúe en un determinado porcentual sino la situación concreta en que se encuentra el actor: impedido para realizar las mínimas actividades de la vida cotidiana y de relación y dependiendo de la asistencia permanente de otras personas” 
. En ese precedente, y en órden al “quantum”, se otorgó $ 350.000 por la incapacidad total de la víctima que recibió un disparo en un tiroteo entre delincuentes y las fuerzas policiales, teniendo una bala alojada en el cerebro. Se trataba de un hombre joven, de 42 años, con familia modesta –esposa e hijas- y que arreglaba jardines y efectuaba fletes con su camioneta. Se ponderó también como antecedente a tener en cuenta como criterio para evaluar el “quantum” del resarcimiento que en pronunciamiento anterior ese Tribunal había fijado la suma de $ 330.000, en el año 1998, para una persona afectada de paraplejia fláccida 
.

Por aplicación de los principios generales se otorgaron $ 200.000 en concepto de incapacidad total y permanente de la víctima, un hombre casado, con 5 hijos, que se desempeñaba como remisero, era cabo retirado de la policía federal, con estudios primarios, teniéndose en cuenta que la incapacidad que presentaba lo inhabilita absolutamente para el trabajo, así como para otras áreas de su vida: social, deportiva, recreativa 
.

Otro caso no menos interesante consistió aquél en el que la incapacidad laborativa sufrida por el demandante, y a la raíz de un accidente de tránsito en ruta concesionada mediante el sistema de peaje, fue del 100% considerándose particularmente la necesidad de la víctima de contar con el auxilio y asistencia futuro y de por vida por parte de terceros. Allí se apreció –entre otros muchos factores- que el actor tenía 50 años, con una expectativa de vida de 25 años, con sus dos piernas amputadas, que trabajaba en un taller de reparaciones en general y de cerrajería y herrería. Se concedió por ese rubro $ 300.000, aún cuando esa suma fue superior a la reclamada pero supeditada a la expresión “o lo que en más o en menos resulte de la prueba a producirse”. Se ponderaron particularmente las difíciles condiciones de vida futura de la víctima, el costo de la ayuda de un tercero para sobrevivir y que “el actor jamás va a volver a ponerse de pie, ni a realizar actividades deportivas e indiscutiblemente su vida social y de relación se verá afectada. Dejó de ser un sujeto autónomo para sobrevivir para pasar a ser un dependiente de cuidados ajenos, perdiendo su intimidad de hombre viudo y adulto”, a más de perder la capacidad de ambular, sea manejando su camioneta –con la que trabajaba- o usando transportes públicos 
.

4. Pérdida de chances.

La noción de chance cohonesta certidumbre y previsibilidad del daño y su cuantificación es la chance en sí misma y no la totalidad de la ganancia frustrada.

“La pérdida de chance tiene relación con la posibilidad frustrada de una ganancia. En principio, la pérdida de chance es un daño cierto y resarcible y su reparación depende del grado de posibilidad de obtener la ganancia, pero la indemnización no es el beneficio supuestamente dejado de percibir sino la de la propia chance o probabilidad de obtenerlo, lo que debe determinar el juez con arreglo a las circunstancias de cada caso. Tal pérdida de chance debe admitirse cuando la posibilidad de obtener la ganancia era bastante fundada, tratándose de una probabilidad suficiente más que de una simple posibilidad” 
.

Con esas bases dogmáticas se indemnizó la pérdida de posibilidades de ascenso laborales de la actora en su tarea docente en el cargo de preceptora.

En alguna ocasión la petición de la incapacidad sobreviniente (en el caso, de un menor) fue reclamada bajo el “nomen iuris” de pérdida de chances. Se trató del supuesto fáctico de un joven de 19 años que padece incapacidad laboral y vital del 100% a raíz del daño que sufrió en un natatorio, por el que se indemnizó en $ 120.000. Empero el encuadre se lo efectuó en la incapacidad a la que se concibió como “la inhabilidad o impedimento o bien las dificultades apreciables en algún grado para el ejercicio de las funciones vitales. Entraña –se concluyó- la pérdida o la aminoración de potencialidades de que gozaba el afectado, teniendo en cuenta de modo predominante sus condiciones personales y la índole de las aptitudes cercenadas o menoscabadas 
. Para determinar ese resultado cuantificador se consideró la disminución de las aptitudes laborales y productivas de la víctima, “la pérdida de chance en su futura vida de relación” y la medida en que otros aspectos –domésticos, deportivos, culturales, sociales, etc.- “afecten el desarrollo pleno de su vida de relación y al margen de lo que se otorgue por daño moral dada la irreversibilidad del cuadro con pérdida de control de esfínteres y de respuesta sexual y los trastornos psicológicos”.

En este orden de ideas se confirmó el rechazo del rubro “pérdida de chance” del actor por la frustración de sus posibilidades de ascenso en el escalafón policial porque, entre otras razones, la superposición de rubros indemnizatorios –en ese caso- resulta notable; pese a la afirmación del actor de tratarse de daños “independientes” su análisis por separado nos colocaría frente al grave riesgo de otorgar indemnizaciones “dobles” por un único perjuicios 
. Ahondando en otros aspectos del pronunciamiento al haberse reparado la “incapacidad vital”, el agravio acerca de la merma laboral derivada de la pérdida de ingresos suplementarios a los propios de la tarea policial del actor (y por los que percibía un sueldo) y que consistirían en supuestas tareas de seguridad adicionales, conformaban un “lucro cesante específico” (no equiparable a “incapacidad sobreviniente genérica”) que no se probó 
.

En algunos casos, acreditadas las lesiones ciertas de la actora (vgr. acortamiento del miembro inferior derecho, con renguera), y no probado el porcentaje de incapacidad laboral actual y concreto, se indemnizó el menoscabo potencial a la integridad personal de la víctima por la frustración de chance en esa órbita. “La lesión –se dijo con apoyo en opinión autoral- puede ser fuente de daño no sólo en la hipótesis en que entrañó la pérdida de la aptitud laborativa, sino también cuando genera dificultades en el campo del trabajo sea por la perturbación en la vida social (que siempre tiene relación mediata con la productiva) sea por la pérdida de oportunidades laborales a raíz de la inseguridad en que quedó el sujeto y la desventaja comparativa con otros en el mercado del trabajo” 
.

5. Lucro cesante

“El lucro cesante resultante del art. 1069 del Cód. Civil es la ganancia frustrada, la utilidad, beneficio, lucro o provecho de que se vio privado el acreedor a raíz del acto ilícito. El lucro cesante se ha dicho implica una falta de ganancia o de acrecimiento patrimonial que el acreedor había podido razonablemente obtener de no haberse producido el ilícito” 
. Así se indemnizó por ese concepto el daño consistente en la imposibilidad de la actora, docente, de realizar algunas suplencias en otros establecimientos, las que realizaba regularmente, atendiendo al tiempo –4 meses y medio- en que estuvo impedida de trabajar.

“Las lesiones o heridas físicas determinan dos esferas resarcitorias: la del lucro cesante, configurado por la pérdida de ganancias esperadas, de las que ilegítimamente resultó privado el damnificado durante su convalecencia, y la de la incapacidad, quebranto patrimonial indirecto derivado de las limitaciones que ser verifican en las aptitudes de la víctima una vez reanudadas sus actividades, o bien al establecerse la definitiva imposibilidad de reanudarlas. El primero de esos rubros es transitorio, lo que lo distingue del segundo, ordinariamente extendido a lo largo del tiempo y de difícil estimación antes de terminar la curación. Dicho de otro modo, recién al cesar la fuente generadora del lucro cesante comienzan los efectos dañinos de la incapacidad permanente, y uno y otro conceptos no coexisten sino que se suceden cronológicamente 
. Este criterio se aparta parcialmente de la opinión de la Suprema Corte en cuanto afirma que ambos daños –incapacidad y lucro cesante- no son incompatibles.

Está muy difundido el concepto que distingue las secuencias temporales de ambas: “la incapacidad sobreviniente y el lucro cesante pertenecen a distintos reclamos, mientras que la primera está referida a las aptitudes generales de la víctima que sufre una disminución como consecuencia de las lesiones recibidas, el lucro cesante comprende las ganancias dejadas de percibir durante cierto tiempo por el damnificado y está concretamente vinculado a la actividad desarrollada por la parte” 
.

En concordante orientación se afirmó que “el lucro cesante se conecta con la etapa terapéutica y hasta el momento del restablecimiento; luego hay una segunda donde se atiende a secuelas no corregibles sino luego de un plazo mayor (incapacidad transitoria) o bien no subsanables (incapacidad permanente)” 

De ese modo, y en otros precedentes, se indemnizaron las ganancias frustradas por el ilícito, consistentes en la inactividad del actor durante cinco meses, no pudiendo desarrollar su trabajo de panadero, tomándose –a falta de prueba- como ingreso mensual el que corresponde al salario mínimo, vital y móvil 

En otro caso el rechazo de la pretensión –el perjuicio por la demora o retardo, durante un año, en los estudios universitarios del actor- obedeció a la falta de prueba de la relación causal entre ese hecho y las lesiones recibidas 
 

5.1. Lucro cesante de los damnificados indirectos.

El criterio para apreciar la procedencia y cuantía del lucro cesante de los damnificados indirectos es más riguroso que el de la víctima.

En ese sentido se confirmó el rechazo de ese rubro solicitado por la madre del menor que sufrió daños del 100% de su capacidad vital, por no haber la progenitora acreditado que dejó de percibir honorarios en su profesión de odontóloga al volcarse por entero a la atención de su hijo. “Para hacer caer los fundamentos del primer juzgador era necesario que la accionante aportara prueba sobre la actividad que ejercía antes del accidente, vgr. recibos de honorarios; testimonios de pacientes; etc., no sólo para acreditar que ejercía la profesión en el momento del accidente sino también para probar cuál era su lucro cesante” 
.

6. Daño Psicológico

Respecto del daño psicológico en la jurisprudencia bonaerense se reeditan análogas cuestiones a las que se registran en el ámbito nacional y que radican, sustancialmente, en su noción, en si constituye o no un tercer género autónomo y en su cuantificación, especialmente cuando se lo debe desglosar de los restantes daños y de los gastos de tratamiento terapéutico.

En lo atinente a su conceptualización, en general, no se presentan mayores discordancias, las que sí existen al momento de tarifarlo.

La Cámara de Mar del Plata, siguiendo la opinión del jurista peruano Carlos Fernandez Sessarego, afirmó que “el daño psicológico consiste –en cuanto lesión- en una alteración, modificación, perturbación o menoscabo, de carácter patológico, del equilibrio mental del sujeto, generalmente permanente y de diversa gravedad y magnitud, generando por consiguiente una alteración de la personalidad del sujeto, en su manera de proyectarse en la sociedad” 
. Empero y ello es muy importante, a diferencia de la opinión del autor citado, se consideró que no constituye un género autónomo resarcible.

Las Cámaras de Lomas de Zamora y Azul se expidieron en parecida orientación: “el daño psíquico es la modificación o alteración de la personalidad que se expresa a través de síntomas, inhibiciones, depresiones, bloqueos, etc., y cuya forma más acabada de acreditación es el informe psicopatológico” 
.

Esa autonomía conceptual no se traduce, en principio, en autonomía resarcitoria lo que no significa que no se lo cuantifique por separado, es decir como item aparte pero que no se superponga con los otros daños.

Esta es la tendencia predominante: “el trastorno psíquico no constituye en sí una categoría o rubro que permita su resarcimiento en forma autónoma del daño moral o patrimonial” 
. No conforma “un capítulo independiente del daño material o moral, sino una especie del uno o del otro, toda vez que el ángulo del que lo sufre tanto puede traducirse en un daño patrimonial o moral. Lo conveniente es proceder de la siguiente manera: cuando la pericia arroje que el peritado deba efectuar un tratamiento determinado en tiempo, sesiones y valor de cada una de ellas, lo aconsejable es que la suma de dinero se de por el rubro daño psicológico equivalga al monto del tratamiento o terapia. Es decir, deberá enjugar dicha partida con la suma correspondiente al costo de la misma, sin perjuicio de su meritación en oportunidad de estimar el daño moral, y de así corresponder, al fijar la indemnización por incapacidad sobreviniente” 
.

En ese sentido se añade que el padecimiento de una lesión de este tipo puede incidir en forma indistinta y aún simultánea tanto en el daño moral como en el daño material 
.

Con otras palabras pero en similar orientación: “el daño psíquico puede tener incidencia en el cuerpo humano y ser incapacitante por lo que habrá de apreciarse como una pérdida de aptitudes físicas en la víctima e indemnizarla en cuanto se traduzca en un perjuicio económico. O bien se traducirá en los dolores o sufrimientos íntimos que caracterizan al daño o agravio moral y que –pese a su inmaterialidad- deben ser indemnizados pecuniariamente al carecerse de otro medio para mitigar el dolor de la víctima” 
 

La Cámara de San Isidro a través de sus dos Salas ha resuelto reiteradamente que el daño psíquico no constituye en sí mismo un capítulo independiente del daño moral o material, sino una especie del uno o del otro, opinión que tiene su apoyo en la sistematización de la materia en nuestro Código Civil que es lógicamente anterior a todo cuanto se ha venido desarrollando en el ámbito de la ciencia sobre el punto” 
. Empero, la Dra. Cabrera de Carranza dejó sentada su opinión personal en el sentido que “cuando se ha acreditado la existencia de una verdadera patología el daño debe resarcirse en forma específica”, no obstante lo cual en el caso juzgado “el resarcimiento resultó adecuado con prescindencia del rubro por el cual se lo acordó, de modo que carece de relevancia plantear la cuestión de su especificidad”. Ello es así –concluyó- “porque como tiene dicho la Suprema Corte, sea que se considere al daño psíquico derivado de un hecho ilícito como daño moral, sea que se lo diferencie, lo importante es que no se lo indemnice doblemente y añado, que el resarcimiento sea integral” 
. Esa opinión se emparenta –como seguidamente veremos- con la que vincula la independencia de su cuantía con un estado patológico y definitivo.

En un caso anterior, y no obstante reconocer que el daño psicológico no constituye un “tertium genus”, en ese tribunal se decidió por mayoría que “debe ser indemnizado en forma independiente como daño patrimonial futuro y cierto cuando se trata de resarcir el costo de un tratamiento psicológico” 
. La minoría sostuvo que es “improcedente otorgar una indemnización por daño psicológico en forma independiente del daño moral o material, pues ella debe ser tenida en cuenta al justipreciar la cuantía de estos daños, considerando los sufrimientos que la lesión psicológica puede engendrar o valorando el costo de la terapia dentro del daño material”. 

La diferencia estriba en la extensión del resarcimiento ya que la mayoría ponderó la posibilidad de recuperación de la actora con el tratamiento psicoterapéutico y admitió la facultad judicial para apartarse del dictamen pericial y estimar ese concepto como “gastos futuros”, sin acoger totalmente los montos fijados por el perito psiquiatra que los cuantificó en una suma mayor, criterio que postuló adoptar la minoría.

En algún precedente se relacionó la autonomía del daño con la entidad de la lesión, admitiéndolo cuando contiene un matiz patológico, especialmente definitivo, lo que requiere concreta demostración, particularmente a través del peritaje psíquico. 

En similar orden de ideas la Sala 1 de la Cámara de Azul, aunque participando del criterio predominante, acotó que “en todo caso para que el daño psicológico pudiera ser considerado excepcionalmente como rubro autónomo debe probarse indubitablemente una perturbación patológica permanente e irreversible, es decir una incapacidad que importe una lesión de gran magnitud” 
. Por ello en ese supuesto, al no padecer el actor de neurosis traumática, se lo incluyó en el daño moral.

Cuando son debidamente comprobados los daños en el psiquismo pueden determinar una incapacidad resarcible, o bien el derecho al costo de los tratamientos apropiados para evitarla, pero también un agravio moral, sin que tales conceptos sean necesariamente excluyentes 
.

En Lomas de Zamora se afirma que “en general no se registran antecedentes que denieguen el reconocimiento de las lesiones psíquicas. El verdadero problema consiste en el título por el que cabría reconocer su resarcimiento y, cuando a veces se desniega es porque se la encuadra como daño moral o se desea evitar la introducción de un capítulo resarcitorio autónomo (un “tercer género”) debido a que no se admite que la lesión a la integridad psíquica del sujeto sea resarcible “per se””. Se agregó allí que “mientras que en los casos usuales de daño moral el juicio presuntivo sobre su realidad y adecuación con el hecho no representa demasiadas aristas conflictivas, en las lesiones psíquicas el estudio pericial médico es de rigor. En conclusión, lo importante es que no se lo indemnice doblemente” 
. Con estos principios se indemnizó el daño psíquico, parcial y transitorio, ya que la reparación debe comprender todos los aspectos del individuo que impiden desarrollar normalmente sus actividades, entendiéndose que no medió superposición de items al otorgar un importe por incapacidad y otro por tratamientos.

En el ámbito de la Sala 1 de la Cámara Civil y Comercial de Lomas de Zamora se explica que se varió la postura en lo que respecta al tratamiento autónomo de los rubros daño físico, estético y psicológico. Así, se sigue la opinión en minoría del Dr. Roncoroni en la Suprema Corte de Buenos Aires que enfatiza que el daño psicológico y el estético deben, en principio, resarcirse como daño patrimonial y moral, evitando superposiciones indemnizatorias lo que denomina “non bis idem indemnizatorio”, o “inflación resarcitoria”. Por ello lo aconsejable “es que al tarifar el daño moral y patrimonial se tenga en cuenta el reflejo que en cada uno producen las lesiones estéticas y los daños psicológicos”. Y cuando ello no ocurre “nada impide que se acometa el tratamiento diferenciado de cada uno de esos daños determinado el monto indemnizatorio en forma independiente” 
. En definitiva se trata de indemnizarlos justa e integralmente. “Desde ya, cuidándonos de caer en duplicaciones indemnizatorias, en excesos o demasías que transformen la reparación en una fuente de lucro para el damnificado y de injustificado agravamiento de la situación del deudor; pero también de evitar otorgar una indemnización escasa o insuficiente, que al ser menor a la debida no es el equivalente al daño sufrido y, por ende, no lo repara íntegramente. Ni más ni menos. Tan sólo la reparación jurídicamente plena o integral, que no es otra cosa que la indemnización o el equivalente dinerario en la medida de lo justo (equitativo) para el caso determinado” 

6.1. Daño psicológico y gastos de tratamiento terapéutico.

Las cuestiones más frecuentes radican en la procedencia simultánea de ambos rubros y en cuestiones de prueba sobre la pericia psicológica, cuya transcendencia e importancia no se controvierte.

En este último sentido se consideró que no corresponde computar en forma matemática el número de sesiones aconsejado por el perito, procede descontar el mes del período anual de inactividad de los profesionales, los honorarios varían conforme la variedad de la oferta en tratamientos de esta naturaleza y la jerarquía, prestigio y título de cada profesional, y que la partida destinada a sufragar un extenso tratamiento futuro se percibe al contado y en una suma de dinero única, fructífera mediante una inversión apropiada” 
.

Sobre el tópico en la Sala 1 de la Cámara de San Isidro y a partir del voto de la Dra. Cabrera de Carranza –modificando la doctrina anterior, que en principio se atenía al costo de las sesiones informado por el perito psicológico, aún cuando fuera superior al de plaza-, se dijo que “un nuevo análisis de la cuestión en el que entra a jugar la profundización de la crisis económica por la que atraviesa nuestro país y que lógicamente influye negativamente en el monto de los honorarios profesionales, aconseja guiarnos en este punto por nuestro conocimiento personal de la cuestión, puesto que la apreciación del perito- que quizás fuera exacta en la fecha en que la misma fue formulada- resulta a todas luces excesiva en la actualidad, razón por la cual propongo fijar el costo de la sesión en una suma de entre $ 40 a $ 50” 
.

Para dejar de lado el dictamen pericial psicológico, por aplicación de los principios procesales generales y desde ese mismo Tribunal, se argumentó que “es evidente que la estimación que hizo el perito del precio de cada sesión sólo se funda en su propia experiencia y no en conocimientos científicos propios de su especialidad. Dicha experiencia puede ser confrontada con la del juez; las máximas de la experiencia judicial son el conjunto de conocimiento que el magistrado ha obtenido culturalmente con el uso, la práctica o sólo con el vivir; y esos conocimientos deben ser utilizados para apreciar la prueba” 
. Se agregó que las máximas de experiencia se diferencian de los hechos de conocimiento personal del juez, que son los sabe por haber sido testigo o adquirido tal conocimiento fuera del proceso y que no pueden ser valorados. No es posible –se concluyó- que el juez quede vinculado con la estimación que hacen los peritos respecto del costo de los tratamientos, pues ofrecen múltiples variaciones, según se comprueba al leer los distintos peritajes psicológicos. De este modo se concurrió parcial apartamiento a lo dictaminado por el experto.

En orden a los efectos del tratamiento se parte del presupuesto de su efectividad, lo que impedirá la configuración de una lesión incapacitante. “La secuela depresiva no es un daño cierto en términos de incapacidad permanente cuando no se demuestra la inuitilidad –que lógicamente no puede presumirse- de la terapéutica sugerida por el perito” 
.

En algunos antecedentes se reconoció el rubro gasto de tratamiento pese a rechazarse la incapacidad psíquica 
, y en otros se expresó que “no se produce superposición al otorgar un importe por incapacidad y otro por tratamientos” 
.

Empero, este último aspecto es más espinoso y concurren otras opiniones que en el caso de incapacidad psíquica sobreviniente –como ya lo dijimos anteriormente- conceden una sola suma comprensiva de ambos.

6.2. Daño psicológico en caso de incapacidad total y permanente.

Un registro jurisprudencial interesante lo constituye el caso –juzgado en la Cámara de San Isidro- en el que se probó la incapacidad psicológica del 50% en una persona físicamente incapacitada de modo total. Esa parcial lesión –se decidió- debería contemplarse si se diera en una persona que se encuentra en la disposición plena de sus aptitudes vitales, pues sería ésta la que lo incapacitaría para desempeñarse, por ejemplo, en el ámbito laboral y entonces cabría detenerse a analizar si el tratamiento aconsejado podría o no superarla”. Empero –se resolvió- en ese caso en que las posibilidades laborales del actor se encuentran cercenadas en razón de su incapacidad física, la incapacidad psicológica merece contemplarse fundamentalmente como factor que impide una readaptación a la vida comunitaria en las circunstancias en que se encuentra, ya que muchas personas que padecen la misma situación logran reinsertarse positivamente y tal debe ser la expectativa de la víctima de autos” 
. Por ello se confirmó la indemnización del tratamiento psicológico de por vida del actor.

6.3. Daño psicológico y concausa.

Plantea singularidades la ponderación de la preexistencia de la enfermedad o dolencia psíquica.

Prevalece la tendencia a que el autor del hecho absorba la predisposición anterior de la víctima en la medida que tenga relación causal. Ello se infiere, incluso, del concepto de daño psicológico que brindan algunos tribunales: “puede hablarse de daño psicológico, cuando el sujeto presenta un deterioro, disfunción, disturbio o trastorno de su capacidad, o bien trastornos preexistentes que se ven agravados como consecuencia de las lesiones sufridas en el accidente que origina el juicio 

En esa tendencia se sostuvo que “no dejan de ser imputables al victimario (las condiciones preexistentes) si la dolencia latente se exteriorizó para aquejar a la víctima precisamente por el influjo externo sufrido” 
.

Ello es más aplicable, entonces, si el estado anterior de la víctima era desconocido o no fue probado por lo que “procede el pago de la indemnización por el total del daño psíquico pues no es necesario que el hecho atribuído al responsable del daño sea la única causa del mismo, bastando con que sea un requisito “sine qua non” de su producción” 
.

6.4. Daño psicológico y lesiones físicas.

Las lesiones psíquicas suelen derivarse de lesiones físicas lo que no excluye el daño psicológico sin afectación orgánica. 

“Cuando se reclama resarcimiento por causa de alguna afección en el psiquismo, frecuentemente median asimismo heridas en la funcionalidad o integridad anatómica, pero éstas no son presupuesto necesario de aquélla, aunque se impone entonces máximo rigor en la demostración de la causalidad invocada” 
.

6.5. Daño psicológico de los damnificados indirectos.

Siendo que la incapacidad psicológica y el tratamiento pertinente constituyen daño material están habilitados para su reclamo los damnificados indirectos (art. 1079 Cód. Civ.) por lo que no se aplica la limitación que impone el art. 1078 Cód. Civ. que en caso de daño moral otorga legitimación únicamente a la víctima, o a sus herederos forzosos en caso de su fallecimiento.

Por ende puede requerir la asistencia terapéutica el hijo de la víctima del accidente, que sufrió daños a su integridad por la caída de un trozo de mampostería del edificio de la Provincia de Buenos Aires demandada, cuando aquél circulaba por la vereda 
.

Del mismo modo las hijas de la víctima (que sufrió gran discapacidad), deben ser indemnizadas por el tratamiento psicoterapéutico recibidos 
. 

7. Daño estético.

Aquí se reiteran similares cuestiones y dificultades que en el daño psicológico las que radican más que en su conceptualización y caracterización en los aspectos de su cuantificación. Sin embargo se advierte que el daño psicológico al resultar más frecuente en la praxis judicial que el estético ha sido objeto de mayor tratamiento y abordaje.

En general prevalece el criterio de que el estético es un daño material o moral y que no es independiente salvo, en algún criterio, si su entidad y envergadura le confieren carácter autónomo. Ello no obsta que se lo indemnice en una cuenta separada o, en su caso, se lo compute al jutipreciar la incapacidad psicofísica. También se suele afirmar que cuando la lesión estética es muy importante deviene en daño autónomo tarifado en la incapacidad sobreviniente.

La lesión estética comprende toda modificación exterior de la figura precedente o alteración del esquema corporal, aunque no sea desagradable ni repulsivo 
.

Se trata de una afectación a la “armonía y belleza del cuerpo humano que constituye un patrimonio inalienable que merece protección jurídica. Toda persona tiene derecho a lucir su integridad física, como un derecho inherente a la personalidad del hombre 
.

La Cámara de Mar del Plata, pero con otra integración, aludió a la autonomía del daño estético. Decidió que “es un daño autónomo que no puede confundirse con el daño moral o con el daño patrimonial y es probable que afecte la vida de relación, aunque no ocasione padecimientos ni deterioro de la capacidad de ganancia. Por ejemplo, una pequeña cicatriz en una rodilla no sería causa de una incapacidad laboral ni de daño moral, pero podría ser fuente de una indemnización para quien gana dinero luciendo sus piernas, vgr. una modelo” 
. Por ello, y en ese precedente, se consideró que al tratarse de una incapacidad del 100% la lesión estética (caminar claudicante y con bastones canadienses, hombro caído, etc.) estaba comprendida en la indemnización por pérdida de chance o incapacidad laboral y vital permanente del 100% y en el padecimiento por daño moral, pese a lo cual se confirmó el monto de $. 10.000 fijado en primera instancia por ese concepto pero sólo por no mediar agravio de la parte condenada.

También, por entonces y en parecido entendimiento, se dijo que “en principio el daño estético es un daño autónomo indemnizable en tanto y en cuanto tenga una entidad suficiente como tal. Quiere decir, que la lesión estética que le acarrea una desfiguración a una persona no pueda solucionarse aún mediando operación, cirugía plástica, etc. De lo contrario sería indemnizable por vía de daño material o daño moral 
. Allí, y adscribiendo a la postura de que le confiere autonomía, se agregó “en algunos casos no se confunde necesariamente con el daño moral ni con el patrimonial, pudiendo afectar sólo la vida de relación, es decir que no apareja pérdidas de ganancias ni padecimientos psíquicos”.

Empero, más recientemente, se reiteró el principio general de que “la lesión estética no constituye por sí misma un daño susceptible de indemnización autónoma, sino que resulta indemnizable por las consecuencias patrimoniales y morales que ocasiona, en la medida que puede traducirse –en cuanto a lo primero- en factor de frustración de beneficios económicos y –en cuanto a lo otro- en un padecimiento derivado de la lesión en sí, de las cicatrices o deformidades de la víctima” 
. En ese mismo antecedente, y en similar orden de ideas, se añadió, siguiendo la opinión de Zavala de Gonzalez, que “una modificación prácticamente imperceptible y carente de entidad alteradora de la fisonomía o de la presentación corporal no alcanza a repercutir disvaliosamente en la escala de valores estéticos correlativos a la persona del damnificado y no merece reconocimiento jurídico dentro de ese ámbito” 
. Con esas bases se rechazó el reclamo porque no existió una desfiguración física que provoque un “detrimento de tipo patrimonial”, ni tampoco se demostró que la cicatriz ocasionó a la víctima una “mortificación pasible de ser indemnizable en forma autónoma al daño moral”.

Empero ello no resulta contradictorio con lo señalado en el mismo fallo en cuanto “el daño estético, en principio, es un daño autónomo indemnizable en tanto y en cuanto tenga una entidad suficiente como tal. 

Se trata, en definitiva, de la autonomía que adquiere el daño cuando la lesión es grave, en cuyo caso –creemos- el daño indemnizado es la incapacidad. Se reitera, aquí y al igual que en la lesión psicológica, el tema de la entidad o gravedad de la afectación; a veces puede alcanzar autonomía cuando superado un umbral básico adquiere carácter patológico. Pero en esas circunstancias la autonomía del detrimento radica, en nuestro criterio, en su repercusión patrimonial indirecta como lesión o como secuela incapacitante. En los casos en que procede su reparación en forma independiente la misma debe ser fehacientemente probada 
.

En la orientación general se decidió que las deformaciones o lesiones antiestéticas, así llamadas por Llambías, no constituyen un daño independiente sino que pueden configurar tanto un daño patrimonial indirecto –integrante de la incapacidad-, como un daño moral, o ambos detrimentos a la vez 
.

Un desmedro antijurídico en la perfección o armonía del cuerpo –se agregó- puede alternativamente repercutir en la persona como daño moral, pero también como incapacidad, o bien como ambos detrimentos a la vez. “Pero ningún dispositivo legal contempla en particular el daño antiestético, y ello es impedimento para condenar a enjugarlo a no ser admitiendo que parte de sus consecuencias puedan configurar un daño moral, y que las restantes integren la incapacidad” 
. 

“A fin de determinar su cuantía resulta necesario tener en cuenta la edad de la víctima, su sexo ocupación y lo dictaminado por el perito médico” 
. En el caso juzgado se redujo su reparación al costo de la intervención quirúrgica indicada por el especialista cuando el mismo ha sido resarcido como productor de incapacidad y justipreciado en la fijación del daño moral.

Al apreciar el concepto y repercusión patrimonial de la lesión estética y con una visión amplia se dijo que “es incuestionable y evidente la inferioridad o desventaja que padece el ser humano cuando exhibe cicatrices o secuelas físicas que alterando su armonía corporal afectan el sentido estético propio y ajeno. Esa vulneración de la integridad del aspecto habitual y normal se adscribe en la órbita del daño patrimonial y como toda disminución de la plenitud física es materia obligada de indemnización” 
, que no excluye computar su indicencia en la esfera espiritual de la víctima 
.

También desde una perspectiva muy realista se acotó que “las heridas antiestéticas inciden de modo adverso en las posibilidades de la víctima, tanto por generar gastos destinados a disimularlas –cosmética- o a mejorarlas o eliminarlas- cirugía-, cuanto por causar dificultades frente a la oferta de trabajo y en toda otra esfera de la actividad humana. Ello ha de apreciarse, no únicamente en vista de la extensión y ubicación de las heridas afeantes, sino más concretamente con un conjunto de circunstancias que, como la edad y sexo de la víctima, y características de su oficio, profesión, es apetecida la regularidad de la apariencia”. No puede desconocerse la realidad de que los seres humanos son en gran medida proclives a decidir en ciertas opciones, principalmente en las relaciones sentimentales, sociales y laborales, conforme a lo que entra por los ojos, y, desde semejante punto de vista, es inocultable que las perspectivas del actor no son óptimas 
.

“La indemnización de la lesión estética como tal, es decir, como capítulo indemnizatorio diferenciable y autónomo, entraña el peligro cierto, claramente inadmisible, de fijar una doble indemnización por el mismo daño”
. Por ello el desmejoramiento estético no constituye una categoría independiente, sino el origen de daños resarcibles; las secuelas estéticas determinan el resarcimiento de un daño patrimonial en lo que atañe a la pérdida de ventajas económicas conexas a la actividad laborativa y la vida de relación y un daño moral en tanto la disminución repercute en la esfera psíquica del sujeto. El llamado daño estético no constituye una “especie” de daño material o moral, sino que éstos son dos especies de daño desencadenados por la lesión estética”. La traslación de estas premisas al caso condujo a que se fije por el item $. 10.000 con la salvedad de que no se excluye su reparación de manera autónoma o conjunta con otro rubro, en tanto no se observe la existencia de doble indemnización 
. Además no se excluye que, en su caso, se puedan apreciar las secuelas en oportunidad de meritar la reparación por incapacidad física, de modo integral 
.

En síntesis: el principio cardinal lo reputa daño material y moral, uno u otro o ambos simultáneos, pero también daño autónomo si produce o incapacidad o –en posición más abierta- afectación con repercusión laboral o social. Se desprende de las sentencias que aún cuando no se acepte –por vía teórica- su independencia resarcitoria las tendencias para su admisión como daño resarcible no han sido restrictivas.

8. Daño a la vida de relación

En un precedente se dijo que el daño a la vida de relación era tenido en cuenta al receptar el daño moral, “pues tanto la doctrina como la jurisprudencia imperante en la materia señalan que no reviste un perjuicio autónomo del daño patrimonial o moral (no constituye una categoría diferente de ellas), sino que debe encuadrarse dentro de alguna de estas, según el caso. Si no se traduce en un perjuicio patrimonial, entonces queda incluido dentro del daño moral” 
.

En cambio en otras ocasiones se lo computó en otra órbita: la resarcibilidad de la incapacidad sobreviniente no necesariamente debe representar un perjuicio económico a la víctima, siendo suficiente que tales secuelas tengan influencia en la vida de relación 
.

9. Daño sexual. Daño biológico.

No debe aceptarse la reparación del daño sexual en forma independiente pues la aflicción que implica una supuesta imposibilidad de tener una actividad sexual plena debe subsumirse en el rubro “daño moral”, que también fue objeto de reclamo 
. Se añadió allí que las consecuencias disvaliosas descriptas en el rubro “daño biológico” (dolores físicos, potencia sexual disminuida, minusvalía física, imposibilidad de realizar determinada actividad deportiva) se encuentran subsumidas en el rubro daño moral en tanto implican una repercusión disvaliosa en el espíritu del actor, y en el daño patrimonial si su padecimiento se hubiera reflejado en la necesidad de afrontar un determinado gasto o en la privación de una ganancia cierta, por lo cual no se lo indemnizó de modo autónomo.

10. Daño neurológico.

Se resolvió que el síndrome post-conmocional no es un daño psíquico sino un daño neurológico. Es compatible con ciertos traumatismos encefálicos que perjudican el despliegue de funciones regidas por el sistema nervioso, y por lo tanto, no es materia de la experticia de la perito psicóloga. Estaba incluido en el grupo genérico de las neurosis traumáticas, enrolamiento que dejaba sin explicación sus síntomas, puramente ajenos al comportamiento y a la volición: cefaleas, obnubilaciones pasajeras, nerviosidad, insomnio, astenia mental y dismnesia, hipoacusia y zumbido de oídos, vértigos, trastornos visuales” 
. Por ende se lo indemnizó en el rubro incapacidad sobreviniente al perjudicar el despliegue de funciones regidas por el sistema nervioso 
.

11. Gastos médicos y paramédicos. Prueba.

Los gastos médicos o asistenciales y los conexos y complementarios engloban un concepto amplio inclusivo del daño material emergente –cuando ya se devengaron- o del daño futuro en caso de subsistir, con posterioridad a la sentencia, la necesidad de su prestación.

En principio se los admite, sin dubitaciones, en cuanto a su existencia y necesidad –la que es presumida- pero la falta de demostración concreta y puntual de su cuantía repercute (como ya lo vimos en el tratamiento psicológico y en el lucro cesante) en contra del damnificado que tenía la carga de la prueba.

Las presunciones emanan de las características mismas de las lesiones y el “quid” radica en la relación causal entre éstas y las erogaciones, gastos y tratamientos que originan. 

“Los gastos médicos no exigen necesariamente la prueba acabada de su existencia pudiendo resultar su evidencia de la naturaleza de las lesiones o de los informes de las historias clínicas, debiendo ser reparados aunque no se hayan demostrado documentalmente, lo que encuentra su fundamento en la naturaleza del perjuicio y la correlación entre los gastos y las lesiones experimentales” 
.

Igualmente “los gastos de traslado, medicamentos y tratamiento kinesiológico, no pueden medirse con exactitud matemática, no exigiéndose necesariamente la prueba acabada de su existencia, ya que de las pericias técnicas se desprende su ocurrencia a través de la naturaleza de la lesión experimentada, así como el tratamiento al que se ha sometido” 

Ahondando esos fundamentos se consideró que “no es necesario la prueba efectiva de los desembolsos y de su cuantía ya que basta la razonable vinculación causal entre la clase de lesiones y la índole e importancia de los medios terapéuticos”, porque el concepto de reparación integral, basado en principios de justicia y equidad, hace que el resarcimiento que se persigue deba incluir gastos de asistencia y farmacia y porque existen ocasiones donde la prueba es dificultosa a pesar que la realidad de las erogaciones resulta incuestionable 
. Con esas bases dogmáticas se confirmó el resarcimiento del rubro “gastos de medicamentos de por vida para el tratamiento epilépsico de la actora 
.

El arbitrio del art. 165 C.P.C. para cuantificar los gastos médicos, de farmacia y medicamentos tiene en cuenta que “ausente la prueba directa, es decir los comprobantes de pago, la suma a otorgarse ha de ser modesta” 
.

En ese entendimiento se afirmó que cuando “no se encuentran agregados recibos que jusitifiquen la erogación pretendida, ello obliga a una ponderación parsimoniosa en desmedro de quien tenía la obligación de acompañar los comprobantes para acreditar la magnitud del perjuicio” 
.

Esta inclinación más restringida se cohonesta también –para otro tribunal- con la indemnización completa, en cuyo caso la carga de la prueba es ineludible. “Cuando lo que se pretende -se remarca- es la reparación completa de ese rubro para otorgar dichas reparaciones los gastos médicos y farmacéuticos no es necesario adjuntar comprobantes, salvo en el supuesto que el actor pretendiera una reparación total de los mismos 
. 

11.1. Gastos médicos y paramédicos. Hospital Público.

La presunción de que la víctima que sufrió lesiones debe afrontar gastos médicos, farmacéuticos, etc. subsiste aún si es atendida en establecimientos públicos 
.

Acreditada la existencia de lesiones debe entenderse que la víctima debió incurrir en gastos de médicos, de farmacia y de traslados, criterio que se mantiene aún habiendo sido tratada en instituciones públicas gratuitas, así como la no exigencia de presentación de acreditaciones por tales erogaciones 
.

Esa presunción de desembolsos por gastos médicos en establecimientos públicos se funda en que es sabido que tales instituciones no los cubren en su totalidad 
, y que es notorio que algunos, por su cuantía –vgr., analgésicos y otros medicamentos de venta libre-, aunque puedan estar previstos, hagan desaconsejable tramitar su prescripción médica o el respectivo reembolso; y que otros, aunque debidos a las circunstancias de tratamientos ambulatorios, no están –ordinariamente- cubiertos como ocurre con los transportes o meriendas 
.  

La carencia de elementos probatorios (documentales, informativos, contables, etc.) que acrediten de que se hicieran desembolsos superiores a los importes mínimamente aceptados redunda en contra de la víctima 
.

11.2. Gastos médicos y paramédicos. Grandes discapacidades.

En las incapacidades permanentes de acuerdo a la índole de la lesión física es habitual la colocación de prótesis en la víctima para asignar funcionalidad –a veces sólo parcial- al órgano afectado, debiendo incluso ser reemplazada con cierta regularidad por su desgaste. En un caso se consideró que el monto de $ 100.000 si bien no cubre exactamente el costo de diez juegos de prótesis y rehabilitación a $ 18.000 bianuales, al ser entregado el capital por anticipado y todo junto le permite obtener una rentabilidad que en el futuro cubra los costos de prótesis y rehabilitación. En ese caso se otorgó un capital de condena superior al reclamado porque la demanda se condicionó a lo que en mas y en menos surja de la prueba a rendirse y la prueba resultó concluyente respecto a los costos 
.

11.3. Gastos de ayuda en el hogar. Asistencia de terceros.

La extensión del daño material comprende también los gastos de contratación de una persona para que ayude a la víctima en las tareas del hogar que se vio impedida de realizar. La prueba del rubro “es la del hecho mismo de la contratación del personal doméstico; a pesar de ello los recibos –de dicha contratación- no pueden ser erigidos como exclusivo elemento demostrativo, admitiéndose también la acreditación por vía testimonial, máxime teniendo en cuenta que tales trabajos –ante la situación laboral que vive el país-, en la mayoría de los casos, no se instrumentan por escrito. Ante lo cual queda autorizado el resorte de su fijación prudencial por el Juez” 
.

También se deben considerar, de acuerdo a la situación de la víctima, la necesidad de contar en forma permanente con el auxilio de otra persona. “Imponer a los miembros más cercanos de su familia –la esposa y las hijas- la atención permanente del accidentado implica la victimización del grupo familiar, es decir que si el hecho dañoso provocó una víctima, al no proporcionarse a ésta los medios para manejarse dignamente en la vida cotidiana, son cuatro las personas que resultan dañadas por el mismo hecho” 
. 

11.4. Gastos de traslado

La víctima puede reclamar lo gastado en taxis u otros medios de traslado cuando la naturaleza de su afección torna peligroso, imposible o dificultoso el desplazamiento en medios públicos, lo que depende de la naturaleza de las lesiones y del tratamiento terapéutico que ellos exigen. No es exigible la prueba directa de los desembolsos los que se infieren de esos datos 
.

“En base al arbitrio del art. 165 C.P.C. los daños futuros comprenden los gastos que por transporte y asistencia de terceros la víctima deba razonablemente hacer en el futuro” 
.

12. Daños futuros.

Desde la estricta dogmática bajo la denominación de gastos (o daños) futuros deben incluirse los derivados de la asistencia médica, farmacéutica, kinesiológica, de traslado, etc. Empero es más habitual incluir en este rubro daños futuros de más envergadura como operaciones quirúrgicas posteriores o prótesis.

En órden a su configuración se señaló que “el daño futuro para ser indemnizable debe ser cierto, es decir tener la certidumbre de que se trata de repercusiones futuras que van efectivamente a ocurrir. El daño futuro es indemnizable cuando el hecho ya ha ocurrido pero aún las consecuencias dañosas no han cerrado todo su ciclo y se sabe, de acuerdo al curso material y ordinario de los acontecimientos, que en el futuro aumentarán sus repercusiones perjudiciales 

Siguiendo opinión autoral se agregó que la actualidad o futuridad del daño está referida al presente del litigio, por lo que son actuales los anteriores al mismo, los que ya se habían producido en el momento de entablarse la demanda, brindarse la prueba y dictarse el fallo y daños futuros los posteriores a ese tiempo ideal único que es el pleito”. Lo que diferencia la actualidad o futuridad del daño –tanto del emergente como del lucro cesante- es el “momento en que se estima o juzga el mismo, es decir la sentencia”. Por aplicación de estos parámetros interpretativos se decidió el caso en el que luego de una primera intervención quirúrgica el restablecimieto de la víctima estaba supeditado al resultado médico de esa operación, lo que a su vez de acuerdo al plan quirúrgico propuesto por el perito determinaba la eventual necesidad de otras dos operaciones. Así se juzgó que “debe postergarse la meritación de la procedencia y cuantía de la segunda y tercera intervención quirúrgica futura para la etapa de ejecución de sentencia en la que ello se determinará por vía incidental, previa presentación por la víctima del resultado médico documentado del resultado de la primera operación dentro del plazo de seis meses de realizada aquélla. Eso así por cuanto se ha acreditado en autos mediante prueba pericial médica la necesidad de la realización de la primera de las tres operaciones dependiendo de la misma las dos restantes”. Se entendió que esa solución es la que mejor atiende la situación de la víctima, permite el control judicial y de la demandada, con producción de prueba médica e intervención pericial insoslayable, fija plazos de eventual liberación de los obligados, y protege la efectiva y real recuperación posible del damnificado 
.

“Si se probó la necesidad de procederse a la realización de las intervenciones quirúrgicas, se concluye que los gastos que ellas insuman deben ser indemnizados por quiénes fueron hallados responsables”. Se trata de un crédito que reparará un daño futuro, pero cierto. Empero, no acreditado su monto y por no tratarse de un supuesto en el que pueda acudirse a la facultad jurisdiccional prevista en el art. 165 C.P.C. se lo difirió para la etapa de ejecución de sentencia 
.

En torno a la apreciación de la existencia de los “gastos terapéuticos futuros” se tiene en cuenta que son resarcibles cuando de acuerdo a la índole de la lesión sea previsible la necesidad de realizar o continuar algún tratamiento curativo; por ejemplo, si al dictar sentencia el Juez comprueba que el lesionado en su salud, según los dictámenes médicos, deberá continuar realizando algún tiempo más gastos necesarios para su curación. “No es preciso la seguridad de que sobrevendrá sino un suficiente grado de probabilidad, debiendo bastar que el tratamiento aconsejado resulte razonablemente idóneo para subsanar o ayudar a sobrellevar, siquiera parcialmente, las secuelas desfavorables del hecho reconociendo como límite su necesidad de realización” 
.

13. Daño moral

Desde el punto de vista conceptual, y particularmente por la vigencia de la doctrina casatoria, no existen mayores dificultades.

Daño moral es “toda modificación disvaliosa del bienestar psicofísico de una persona por una acción atribuible a otra configura daño moral comprendiéndose -en el caso- los dolores provocados por las lesiones físicas sufridas, la angustia por la imposibilidad de una plena actividad sexual, la preocupación por la limitación generada en su desplazamiento físico, etc.” 

En la Cámara de Mar del Plata se sigue, consiguientemente, la opinión doctrinal de Pizarro y Zavala de Gonzalez 
. 

En orden siempre a su configuración, siguiendo opinión de autores extranjeros, se afirmó que el que sufre un perjuicio debe serle reparado no solamente por las pérdidas pecuniarias sino también por las restricciones llevadas a su bienestar, a sus conveniencias, por los disgustos, las agitaciones del espíritu que le han sido causadas. La persona puede ser lesionada por lo que es y por lo que tiene. En lo que es: su cuerpo, su libertad, su honor y en lo que ella tiene en sus relaciones con el mundo exterior. No puede dejarse de considerar que la reparación del agravio moral corresponde no sólo por lo dispuesto por el Código Civil, sino por lo establecido ahora por la Constitución Nacional al jerarquizar los tratados como el Pacto de San José de Costa Rica 
.

Se dice que en caso de incapacidad el resarcimiento por el daño moral debe comprender por una parte y hacia el pasado la incomodidad provocada por la obligatoria inmovilidad, el dolor físico y la sensación de angustia que hubiera provocado el tratamiento de la misma, y por otra, hacia el futuro, la sensación de minusvalía que esa incapacidad provoque durante el resto de la vida 
.

Respecto de su naturaleza prevalece la opinión que afirma que tiene carácter resarcitorio. Es reiterada la doctrina de que el daño moral tiene carácter resarcitorio y no punitivo ni ejemplar; trata de paliar, por un medio inidóneo pero considerado subjetivamente eficaz, un estado espiritual irreparable subjetivamente 
.

Su función, entonces, es de reconocer una compensación pecuniaria que haga asequibles algunas satisfacciones equivalentes al dolor moral sufrido 
.

Cabe referir que se insinúa la recepción, en algún sentido, de la tesis propiciada en la doctrina por Iribarne de que el daño moral equivale al “precio del consuelo”. “Su fundamento es la obtención de una satisfacción compensatoria del dolor íntimo experimentado a raíz del siniestro. Esta reparación estará ordenada a asegurar la obtención de gratificaciones sustitutivas de los bienes perdidos, en cuanto fuente de gozo, alegría, u otros bienes estimables en la esfera psicofísica” 
. Con esas bases se cuantificó el daño moral de un hombre de 42 años, con familia, que resultó incapacitado de modo total y permanente en $. 350.000 
.

El quantum del daño moral debe ser una “gratificación económica” –si ello fuera posible- para compensar el incuestionable sufrimiento de la víctima 
.

En lo atinente a las bases y parámetros computables para su cuantificación, en la que prevalece la prudencia judicial, se computan factores objetivos y subjetivos, es decir circunstancias de la víctima, teniendo en cuenta edad, sexo, profesión, etc. Entre los factores objetivos en hipótesis de lesiones o incapacidad se consideran: a) los relativos al hecho mismo: el sufrimiento en el momento del suceso; su impacto en la esfera emocional; pérdida de conocimiento; sensación de desamparo; etc. b) los relativos al período de curación y convalecencia: el dolor físico propio a las lesiones; c) los vinculados con eventuales menoscabos que subsistan aún después del tratamiento: secuelas no corregibles; lesión estética; imposibilidad de practicar deportes. En fin aquellas circunstancias que hagan que deban modificarse el modo de vida habitual anterior al evento dañoso 
.

En palabras de la Cámara de Lomas de Zamora: “la reparación por daño moral no debe llegar a una indemnización simbólica, ni al enriquecimiento injusto, no transitando por una tarifación como mínimo y máximo, ni atendiendo a un porcentaje del daño patrimonial; tampoco determinada en base a la sola prudencia, sino antes y mejor, a la diferenciación según la gravedad del daño, atendiendo a las particularidades del caso, de la víctima y del victimario, sin desconocer la necesaria armonización de las reparaciones en casos semejantes” 
.

La prueba de las lesiones padecidas producto del hecho ilícito bastan para que la víctima deba tener una compensación patrimonial por el daño moral sufrido 
.

Ahondando particularmente en las postulaciones sobre las pautas a tener en consideración en supuestos de incapacidad se señalan: la gravedad de las lesiones y sus consecuencias -entre otras- la necesidad de intervenciones quirúrgicas y su entidad, los días de internación y su posterior inmovilidad o uso de yeso que demandó la curación, la necesidad de recurrir a tratamientos con las incomodidades de traslado y disponibilidad de tiempo que ello implica, las consecuencias de la lesión en la vida cotidiana de la víctima lo que se relaciona estrechamente con su edad y condición y si la misma ha interrumpido estudios u otras actividades, la presencia de lesión estética, de deformidades o discapacidades permanentes 
. 

Se hace hincapié en el rol que juega el prudente arbitrio judicial y las particulares situaciones que se verifican en cada supuesto y siguiendo la opinión de Bustamante Alsina se agrega que la apreciación debe ser necesariamente objetiva y abstracta. “Para ello debe tomarse en consideración cuál pudo ser hipotéticamente el estado de ánimo de una persona común, colocada en las mismas condiciones en que se halló el damnificado. Lo que se procura, en definitiva, es alcanzar un objetivo justo dentro de una seguridad mínima, que no priorice la situación del dañador, ni automatice la indemnización, desentendiéndose de las particularidades de cada suceso” 
.

Es interesante advertir que según una posición en la valoración de la edad tiene particular incidencia si se trata de una persona mayor (en el caso, 73 años) porque de ese modo el hecho ilícito ocurre en circunstancias “en que el sosiego adquiere mayor jerarquía axiológica y con previsible imposibilidad de reacomodamiento del individuo a nuevos hábitos y medios de vida distintos de los anteriores 
. En un caso de gran discapacidad, haciéndose cargo de las dificultades para justipreciar el daño moral, se argumentó que resulta inconmensurable el agravio moral puesto que por el infortunio se destruyó el proyecto de vida de un hombre de 42 años con familia que debe aceptar la permanente dependencia de terceros para llevar a cabo los más elementales actos de la vida cotidiana. Se otorgó $. 3.500.000 ya que resultó incapacitado de modo total y permanente 
.

En otro antecedente y ponderado la inmensa repercusión que en un hombre de 50 años produjo su incapacidad total, por la amputación de las dos piernas, se concedió $. 100.000 
.

13.1. La entidad de la lesión.

No cualquier perjuicio extrapatrimonial configura daño moral sino que debe revestir cierta magnitud.

Se requiere superar un piso o umbral mínimo. “La entidad de la afectación es la que determina su “indemnizabilidad”, puesto que si bien una simple molestia o disgusto provocan una lesión en la citada intangibilidad espiritual de la persona, ello no siempre puede ser objeto de resarcimiento” 
.

“Un malestar trivial, de escasa importancia, propio del riesgo cotidiano de la convivencia o de la actividad que el individuo desarrolle, nunca configurará daño. Esto quiere decir que hay un “piso” de molestias “mínimo” que debe trasvarsarse 
.

13.3. Daño moral y damnificados indirectos

Como ya se expresó (Cap. I, punto 7 y III. 6.6.) el daño moral sólo puede ser reclamado por la víctima y el damnificado indirecto se limita al heredero forzoso en caso de fallecimiento (art. 1078 Cód. Civ.)

Esta restricción se analizó en varios pronunciamientos jurisprudenciales.

A. Padres.

En un precedente de hace algún tiempo, en la Cámara de Mar del Plata se decidió que “sólo la víctima puede solicitar indemnización de daño moral, indemnización que le es vedada a los perjudicados indirectos, como son, en este caso, los padres del menor y, en la actualidad, la madre, por fallecimiento del progenitor”. Se hizo allí referencia a la opinabilidad de la justicia del régimen vigente y se concluyó que “no nos conforma la ley pero debemos atacarla y es por ello que se debe desestimar el daño moral peticionado por los padres del menor accidentado” 
.

En concordancia se decidió en otros casos que “la acción por indemnización de daño moral solo compete al damnificado directo y desde esta perspectiva los padres de la menor que sufrió lesiones carecen de aptitud legal para reclamar un derecho que únicamente corresponde a la propia víctima, ya indemnizada desde este miraje” 
.

B. Hermanos.

Tampoco los hermanos están habilitados para que se les reconozca el daño moral.

La Cámara de Lomas de Zamora decidió que “las innegables y dolorosas proyecciones que en el ánimo se suscitan por la muerte de un hermano chocan, infructuosamente, con la rotunda negativa de nuestro derecho positivo. Producida la muerte de la víctima únicamente tendrán legitimación para reclamar el daño moral los herederos forzosos”. Ello pese a las críticas que merece la solución normativa ya que no se puede limitar el círculo de legitimados “a priori” y con independencia de circunstancias particulares que puedan poner de relieve una real conculcación de respetables afecciones de la persona que acciona. No se propugna que el hermano u otro pariente sobreviviente pueda invocar un daño moral resarcible en cualquier hipótesis, pero sí de concurrir alguna positiva e íntima relación afectiva, con supeditación al juicio del magistrado” 
.

La Cámara de Azul, en el mismo sentido, resolvió que los hermanos de la víctima, en cuanto parientes colaterales, no resultan herederos legitimarios más allá de la posible presunción de afectación extrapatrimonial derivada del vínculo (lo que, en algunos proyectos de reforma al Código Civil, ello resulta insuficiente para su reconocimiento si no convivía con la víctima). Se añadió, siguiendo a la Suprema Corte, que tratándose la reclamante de un pariente colateral es un heredero legítimo pero no forzoso, por lo que no está investido del derecho a peticionar por daño moral ante la muerte de su medio hermano 
.

C. Concubina.

La Cámara de Apelaciones de Mar del Plata con sólido primer voto del Dr. Oteriño declaró inaplicable en el caso juzgado la limitación del art. 1078 Cód. Civil y acogió la pretensión por daño moral de la concubina, con agudos fundamentos en la protección integral, de linaje constitucional, de la familia y la igualdad ante la ley 
.

Se argumentó, en síntesis, y para superar el escollo del art. 1078 Código Civil que:

-Ha de partirse del paulatino reconocimiento que viene teniendo el status de la concubina en cuanto al reclamo del daño patrimonial sufrido a consecuencia de la muerte de su pareja, tanto sea a título indemnizatorio como previsional, y en cuanto a extensión de la obra social, derecho a continuar la locación de la vivienda, etc.

-Resulta injusto que “tratándose de la muerte de la persona con quien se ha estado unido por lazos de afecto, el daño moral y la consecuente indemnización pueda ser presumido en caso de matrimonio y negado a quien, por no mediar la institución matrimonial, se encuentra en iguales condiciones de convivencia estable y de formación de una progenie.

-El rechazo indemnizatorio, en este caso, se parece más a la sanción a una conducta que de hecho no la tiene –la convivencia sin matrimonio- que una adecuada respuesta en orden al derecho de daños (conf. arts. 18 y 19 de la Const. Nacional)”.

-Esa limitación choca con el criterio imperante de la reparación plena e integral de quien ha sufrido un daño injusto.

Luego de otras consideraciones y fundándose en la tutela de los principios constitucionales y en una interpretación de derechos y valores jurídicos se admitió del reclamo indemnizatorio de la concubina, fundamentado en los preceptos constitucionales de protección de la familia e igualdad ante la ley, declarando la inaplicabilidad de la norma.

13.3. ¿Es superable la valla del art. 1078 Código Civil?

Conforme las consideraciones vertidas en otra oportunidad al analizar el obstáculo que presenta la norma jurídica citada (art. 1078 Cód. Civ.) para admitir la legitimación de los damnificados indirectos, cabe referir –suscintamente- algunas ideas que esbozó la doctrina 
.

Una vía interpretativa para prescindir de ese obstáculo (y, así, superarlo) es acudir a la noción de “daño a la persona” como categoría autónoma y diferente del daño patrimonial, que concibe al daño moral como especie de aquel género y que torna inaplicable las limitaciones de los arts. 522 y 1078 Cód. Civ. a los daños a las personas que no son daños morales. Esta corriente de opinión es propiciada fundamentalmente por Mosset Iturraspe 
.

Otra exégesis que nació principalmente para reconocer el derecho indemnizatorio de la concubina parte del presupuesto que el art. 1078 Cód. Civ. confiere legitimación presumida por daño moral a los herederos forzosos pero no excluye otros damnificados que en tal caso deben alegar y acreditar el daño 
.

Otro camino es el ataque de inconstitucionalidad del art. 1078 Cód. Civ., como lo postula Iribarne directamente para los hermanos 
.

Otra solución es la ya citada de la Cámara de Mar del Plata que declaró inaplicable en el caso juzgado la limitación del art. 1078 Cód. Civil y acogió la pretensión por daño moral de la concubina 

14. Pluspetición inexcusable. Principio de congruencia.

1. La plus petittio –sostiene Loutayf Ranea- tiene lugar cuando el actor pide en su demanda más de lo que se debe y es inexcusable en los supuestos en que el actor por malicia, temeridad o negligencia grave haya pedido más de lo que en derecho le corresponde. Por el contrario, la pluspetición es excusable cuando se debe a un simple descuido o error de hecho; es decir cuando no existe un accionar consciente, deliberado, intencional, de demandar más de lo debido, o cuando se trata de materia librada legalmente al prudente arbitrio judicial. La Cámara de Mar del Plata, en seguimiento de esta doctrina y en base al criterio restrictivo que rige para su valoración, decidió que “en el hipotético caso que el actor hubiere incurrido en una pluspetición inexcusable, no surge del presente proceso que se haya cumplido con la última exigencia que impone el art. 72 del C.P.C., para condenar en costas al actor, esto es que la otra parte hubiere admitido el monto hasta el límite establecido en la sentencia” 
.

2. Con sustento en la vulneración del principio de congruencia se desestimó el daño psicológico cuya existencia se probó en el juicio por surgir de la prueba pericial porque no había sido peticionado. En efecto se argumentó que “en su escrito liminar la actora no reclamó suma alguna por tratamiento psiquiátrico, tampoco refirió haberlo realizado, o su intención necesidad de hacerlo. Sólo se limitó a reclamar, el costo por tratamiento psicológico (que el a quo receptó) y el daño psicológico sufrido (por padecimientos psíquicos tales como miedos, neurosis depresiva reactiva, síndrome postconmocional), que debe ser receptada dentro del rubro daño moral” 
 .

De acuerdo a las contingencias del proceso y a la conducta judicial de las partes puede ocurrir que concurra admisión procesal –expresa o implícita- de su postulación.

En un caso fue el perito quién introdujo la necesidad de hacer una doble operación a la actora (cirugía plástica para recuperar la funcionalidad de su mano y reemplazo total de la cadera) y si bien con posterioridad a la demanda la accionante denunció acortamiento del miembro inferior derecho, lo que agravaba su incapacidad y requirió su constatación pericial, lo cierto es que con la observación de la demandada pidiendo que el perito acredite documentadamente el importante costo estimado de la cirugía, debe considerarse que ha mediado explícita aceptación de los recurrentes para que se la considerara como integrante de la reclamación indemnizatoria 
.

15. Intereses.

La fecha de inicio del cómputo de los intereses es la del momento del hecho 
.

La tasa vigente, en acatamiento de la doctrina legal de la Suprema Corte de Buenos Aires, es la tasa pasiva que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días, vigente al inicio de cada uno de los períodos comprendidos y por aquellos días que no alcance a cubrir el lapso señalado el cálculo tiene que ser diario en igual tasa 
.

La Cámara de Azul, en sus dos salas, computa la tasa pasiva del Banco Provincia de Buenos Aires. En los inicios de la etapa pos-devaluación se había abandonado ese criterio entendiendo que “las contingencias económicas posteriores al dictado de la ley 25561 han motivado que la tasa pasiva (aplicada durante el período de convertibilidad monetaria) no sea lo suficientemente compensatoria para el acreedor”. Por ende a partir de la entrada en vigencia de dicha ley los intereses se calculaban promediando la suma de las tasas activas y pasivas que aplique el Banco de la Provincia de Buenos Aires, en el período referido, en operaciones a treinta días” 
.

Empero y siendo que la Corte local ratificó con posterioridad a la ley 25561 que los intereses moratorios sobrevinientes deben liquidarse sobre el capital con la tasa pasiva del Banco de la Provincia en los depósitos a treinta días 
; ambas salas retomaron su criterio inicial, acatando la doctrina legal 
.

La Sala I de la Cámara de Lomas de Zamora mantiene la doctrina casatoria hasta el 6 de enero de 2002. Considera que la prohibición de indexar del art. 7 de la Ley de Convertibilidad 23928 subsiste en la modificación introducida por la ley 25561 conforme el criterio de la Suprema Corte de prohibir toda actualización monetaria, indexación de costos o repotenciación de deudas, cualquiera fuera su causa 
. No obstante –agrega ese Tribunal- el sistema de convertibilidad ha quedado desarticulado notoriamente en otros aspectos, por lo cual resulta necesario que la tasa de interés moratorio resulte más equitativa y razonable a las nuevas circunstancias y a los efectos de no envilecer su crédito. De allí que resuelve condenar a los deudores a abonar intereses desde la fecha del evento dañoso, y hasta el 6 de enero de 2002, a la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días vigente en los distintos períodos de aplicación; y a partir de esa fecha y hasta el efectivo pago, a la tasa efectiva anual que cobra el mismo Banco para giros no cubiertos –sin autorización- en cuentas corrientes, hasta el efectivo pago 
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� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 24/2/2004, “Demka, Gabriel c/ Scaramozzino, Orlando y ot. s/ daños y perjuicios”.
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� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 24/2/2004, “Demka, Gabriel c/ Scaramozzino, Orlando y ot. s/ daños y perjuicios”; en el mismo sentido Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala I, 11/5/2004, “Suárez, Pablo c/ Roldán, Osvaldo s/ daños y perjuicios”.
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� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 27/7/2004, “Roffi, María T. y otro c/ Empresa Hotelera Americana”, LLBA 2004-1140.


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 29/10/2004, “Morales Daniel c/ Provincia de Buenos Aires s/ daños y perjuicios”, elDial AA 2562.


� Cám. Civ. y Com. Lomas de Zamora, Sala 2, 10/11/94, “Correa Carlos c/ Praettestein Omar s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Lomas de Zamora, Sala 1, 6/11/2003, “Alegre Ramón y otro c/ prats, Pablo Antonio s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala I, 25/6/1996, “M., R. y otro c/ Instituto Deportivo Mar del Plata y otro”; LLBA 1997-45 con nota de Fernando Alfredo Sagarna, DJBA 151-6931.


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 17/3/98, “S., M. y otros c/ C.R.”, LLBA 1999-1031


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 27/7/2004, “Roffi, María T. y otro c/ Empresa Hotelera Americana”, LLBA 2004-1140.


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 27/7/2004, “Roffi, María T. y otro c/ Empresa Hotelera Americana”, LLBA 2004-1140.


� Cám. Civ. y Com., Mar del Plata, Sala 2, 8/2/2001, “Asef Héctor Raúl c/ Rienzi Hermelindo Aniceto s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala II, 14/10/2004, “Pérez, Tito c/ Edenor S.A. s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 4/2004, “Tajes, Jorge Enrique c/ Deltametal s/ daños y perjuicios” elDial-AA215D.


� Cám. Civ. y Com. San Isidro, Sala 1, 3/7/2003, “Calderón Cintia y Gómez Natalia c/ Escobar, Bonifacio s/ daños y Perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Lomas de Zamora, Sala 2, 26/10/93, “Cardozo Raúl Faustino c/ Dávila Juan Carlos s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Lomas de Zamora, Sala 2, 9/5/96, “Contreras Patricia F. c/ Passera Miguel A. s/ daños y perjuicios” Juba B 2600026.


� Cám. Civ. y Com. San Isidro, Sala I, 1/10/2002, “Rivolta, Antonio c/ Ford Argentina s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 2/11/2004, “Angelakis, Nicolás G. c/ Tamagno, Sergio Carlos y ot. s/ daños y perjuicios”, elDial 18/11/2004.


� .- Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 2/11/2004, “Angelakis, Nicolás G. c/ Tamagno, Sergio Carlos y ot. s/ daños y perjuicios”, elDial 18/11/2004.


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 6/11/2003, “Alegre, Ramán y ot. c/ Prats, Pablo Antonio y ot. s/daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 27/7/2004, “Roffi, María T. y otro c/ Empresa Hotelera Americana”, LLBA 2004-1140.


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 18/11/2003, “Barraza, Catalina c/ Cañete, Gabino Amilcar s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 16/12/03, “Castrillon Leandro c/ Centro Navarro Sud, Sparza José Oscar y Otros s/ daños y perjuicios”.


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala II, 11/3/2002, “Lamas Ricardo c/ Microómnibus Mitre S.A. y ots. s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala II, 1/10/2002, “Rivolta, Antonio c/ Ford Argentina S.A. s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 27/7/2004, “Roffi, María T. y otro c/ Empresa Hotelera Americana”, LLBA 2004-1140.


� Cám. Civ. y Com. Lomas de Zamora, Sala 2, 29/5/97, “Crosa S.A. c/ Hospital Vecinal de Lavallol s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com. Lomas de Zamora Sala 2,, 24/11/94, “Venialgo Ramón c/ Díaz Héctor A. s/ daños y perjuicios”.


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 8/7/03, “Sancho, Adriana Miriam c/ Valletto, Jesús y otros s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 16/12/03, “Castrillon Leandro c/ Centro Navarro Sud, Sparza José Oscar y Otros s/ daños y perjuicios”.


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 8/7/03, “Sancho, Adriana Miriam c/ Valletto, Jesús y otros s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 5/2004, “R., H. y otro c/ Auletta, Carmelo s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com. Sala 1, 3/7/2003, “Calderón, Cintia y Gómez Natalia c/ Escobar, Bonifacio s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala II, 14/10/2004, “Pérez, Tito c/ Edenor S.A. s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 4/2004, “Tajes, Jorge Enrique c/ Deltametal s/ daños y perjuicios” elDial-AA215D.


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 2/11/2004, “Angelakis, Nicolás G. c/ Tamagno, Sergio Carlos y ot. s/ daños y perjuicios”, elDial 18/11/2004.


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 18/11/2003, “Barraza, Catalina c/ Cañete, Gabino Amilcar s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 13/4/2004, “Petrole, Jorge c/ Línea 526 Empresa MOESA s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala I, 11/5/2004, “Suárez, Pablo c/ Roldán, Osvaldo s/ daños y perjuicios” 


� Cám. Civ. y Com. Azul, Sala 1, 26/12/2003, “Oliver, Juan C. y otros c/ Neira, Homero A. y otros” LL BA 2004-507.


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala II, “Pare Acevedo, Fidelino c/ Garnica, Jorge y ot. s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala II, “Pare Acevedo, Fidelino c/ Garnica, Jorge y ot. s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 18/6/2002, “Rojas, Santos c/ Adi, Carlos s/ daños y perjuicios”, elDial AA 1092


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 8/7/03, “Sancho, Adriana Miriam c/ Valletto, Jesús y otros s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 24/4/2003, “Pennisi, Vanesa H. c/ Nicolari, Marcos A. y otros s/ daños y perjuicios”.


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 29/10/2004, “Morales Daniel c/ Provincia de Buenos Aires s/ daños y perjuicios”, elDial AA 2562.


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 8/7/03, “Sancho, Adriana Miriam c/ Valletto, Jesús y otros s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 11/5/2004, “Lacarriere Sebastián c/ Famularo S.A. s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Azul, Sala 2ª, 12/7/96, “Ermaliuk, Héctor G. c/ Compañía de Seguros La Tandilense S.A.”, JA 1997-III-213. 


� Cám. Civ. y Com. Azul, Sala 2ª, 12/7/96, “Ermaliuk, Héctor G. c/ Compañía de Seguros La Tandilense S.A.”, JA 1997-III-213. 


� Cám. Civ. y Com. Azul, SalaI, 22/9/2004, “Giammatolo Nilda Gladys c/ Brigante, Osvaldo Favio y otros s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 8/7/03, “Sancho, Adriana Miriam c/ Valletto, Jesús y otros s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 16/12/03, “Castrillon Leandro c/ Centro Navarro Sud, Sparza José Oscar y Otros s/ daños y perjuicios”.


� En ese sentido: Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 24/4/2003, “Pennisi, Vanesa H. c/ Nicolari, Marcos A. y otros s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 8/7/03, “Sancho, Adriana Miriam c/ Valletto, Jesús y otros s/ daños y perjuicios”.


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala I, 11/5/2004, “Suárez, Pablo c/ Roldán, Osvaldo s/ daños y perjuicios” 


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 29/10/2004, “Morales Daniel c/ Provincia de Buenos Aires s/ daños y perjuicios”, elDial AA 2562.


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala II, 14/10/2004, “Pérez, Tito c/ Edenor S.A. s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 4/2004, “Tajes, Jorge Enrique c/ Deltametal s/ daños y perjuicios” elDial-AA215D.


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 29/10/2004, “Morales Daniel c/ Provincia de Buenos Aires s/ daños y perjuicios”, elDial AA 2562; Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 5/2004, “Bejar, Alberto c/ Rife, Jorge A. y otros s/ daños y perjuicios”, elDial AA-2122.


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 29/10/2004, “Morales Daniel c/ Provincia de Buenos Aires s/ daños y perjuicios”, elDial AA 2562.


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala 1, 15/3/2002, “Vidal Roberto c/ Elena Eduardo y otro s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 24/4/2003, “Pennisi, Vanesa H. c/ Nicolari, Marcos A. y otros s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala II, 25/3/2004, “D’Angelo, Alejandro c/ Strina, Juan Carlos y otros”, LL Bs. As. 2004-909.


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 13/4/2004, “Petrole, Jorge c/ Línea 526 Empresa MOESA s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 11/11/2003, “Yedro, Juana Nieves c/ Aguas Argentinas S.A. s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 15/4/2004, “Villagra, Hugo C. c/ Municipalidad de Avellaneda s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala 2, 8/2/2000, “Martinez Oscar c/ Consoorcio Copropietarios Ac. Colón 1550 s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com., Mar del Plata, Sala 1, 17/2/2000, “Pacheco Eduardo c/ Dulce Alberto s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala 1, 29/8/2000, “Lombardo Angela c/ Tourres Claudia s/ daños y perjuicios”; Juba B 1402146.


� Cám. Civ. y Com. San Isidro, Sala 1, 28/8/2003, “Carpineta, María c/ Empresa de Transporte Fournier S.A. s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 24/2/2004, “Demka, Gabriel c/ Scaramozzino, Orlando y ot. s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 2/11/2004, “Angelakis, Nicolás G. c/ Tamagno, Sergio Carlos y ot. s/ daños y perjuicios”, elDial 18/11/2004.


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 4/2004, “Tajes, Jorge Enrique c/ Deltametal s/ daños y perjuicios” elDial-AA215D.


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 29/10/2004, “Morales Daniel c/ Provincia de Buenos Aires s/ daños y perjuicios”, elDial AA 2562.


� Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala I, 18/6/2002, “Rojas, Santos c/ Adi, Carlos s/ daños y perjuicios”, elDial AA 1092


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 16/12/03, “Castrillon Leandro c/ Centro Navarro Sud, Sparza José Oscar y Otros s/ daños y perjuicios”.


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala11, 16/3/2004, “Soria, Norma Beatriz c/ Disco S.A. y otros s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala I, 25/6/1996, “M., R. y otro c/ Instituto Deportivo Mar del Plata y otro”; LLBA 1997-45 con nota de Fernando Alfredo Sagarna, DJBA 151-6931.


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala 2, 8/6/95, “Fernandez Carlos H. y Padilla, Elvira M. c/ Bruno Zanon e Hijos s/ daños” ; Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala 2, 19/7/2001, “Basualdo c/ Hospital Interzonal s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala I, 9/10/2003, “La Terra, Jorge Luis y ots. c/ Sanz, José Luis s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Azul, Sala 2, causa 47221, 17/12/2004, “Giacoboni Juan y ot. c/ Ibarra Manuel y ots. s/ daños y perjuicios”.


� Cám. Civ. y Com. Sala 2º, Mar del Plata, 23/11/2004, “R.S.E. c/ Bustos Esteban s/ daños y perjuicios” y “A.A.A. c/ Bustos Esteban y otra s/ daños y perjuicios” enelDial 25/11/2004.


� Cám. Civ. y Com. Azul, Sala 2, causa Nº. 47221, 17/12/2004, “Giacobini, Juan D. y otra c/ Ibarra, Manuel y otros. Daños y perjuicios. Litigar sin gastos”


� Mosset Iturraspe “El daño fundado en la dimensión del hombre en su concreta realidad” en Revista de Derecho Privado y Comunitario Nº. 1 “Daños a la persona” p. 13 y en “Daño moral. Noción”. Crítica a la denominación”Daño extrapatrimonial, daño a la persona” en Revista de Derecho de Daños cit. Nº. 6 Daño moral p. 23.


� Gandolla Julia “Daño moral por muerte del concubino” en Revista de Derecho de Daños Nº. 6 Daño Moral p. 225.


� Iribarne Héctor, “La cuantificación del daño moral” en Revista de Derecho de Daños Nº. 6 p. 212.


� Cám. Civ. y Com. Sala 2, Mar del Plata, 23/11/2004, “R.S.E. c/ Bustos Esteban s/ daños y perjuicios” y “A.A.A. c/ Bustos Esteban y otra s/ daños y perjuicios” en elDial 25/11/2004.


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 8/7/03, “Sancho, Adriana Miriam c/ Valletto, Jesús y otros s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 27/7/2004, “Roffi, María T. y otro c/ Empresa Hotelera Americana”, LLBA 2004-1140.


� Cám. Civ. y Com. Azul, SalaI, 22/9/2004, “Giammatolo Nilda Gladys c/ Brigante, Osvaldo Favio y otros s/ daños y perjuicios”


� Cám. Civ. y Com. Lomas de Zamora, Sala 2, 10/5/94, “Marcos Walter c/ Sosa Roberto s/ daños y perjuicios” Juba B26000107.


� Cám. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala II, 16/12/03, “Castrillon Leandro c/ Centro Navarro Sud, Sparza José Oscar y Otros s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com., San Isidro, Sala II, 14/10/2004, “Pérez, Tito c/ Edenor S.A. s/ daños y perjuicios”.


� Cám. Civ. y Com. Azul, Sala I, causa nº. 46041, 18/11/2003, “Visconti  Pedro Emilio c/ Visconti Adelaida Argentina s/ Incidente Rendicion de cuentas”, entre otras


� S.C.B.A, 20/8/03, “Talavera c/ Digitel y ots. s/ daños y perjuicios”


� En ese sentido: Cám. Civ. y Com. Azul, Sala 2, 18/5/2004, “Fortunato Alejandro Homero c/ Balbin Carlos Jose y otros s- Incidente de ejecución de honorarios”; Cám. Civ. y Com. Azul, Sala I, 15/9/2004, “Gómez, María A. y otro c/ Brut, Gustavo y otra s/ daños y perjuicios”


� S.C.B.A., B. 49193,, 2/10/2002, “Fabiano, Julio E. c/ Pcia. de Buenos Aires (P. Ejec.)-Inc. de determinación de indemnización”


� Cám. Civ. y Com. Lomas de Zamora, Sala 1, 2/2004, “Lescano, Claudia c/ Clínica Privada de Salud Mental s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 2/11/2004, “Angelakis, Nicolás G. c/ Tamagno, Sergio Carlos y ot. s/ daños y perjuicios”, elDial 18/11/2004; Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala I, 11/5/2004, “Suárez, Pablo c/ Roldán, Osvaldo s/ daños y perjuicios”; Cám. Civ. y Com., Lomas de Zamora, Sala 1, 18/11/2003, “Barraza, Catalina c/ Cañete, Gabino Amilcar s/ daños y perjuicios”
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