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DANO MORAL, DANO PSICOLOGICO, PERDIDA DE CHANCE...
JCUALES SON LAS DIFERENCIAS?

Nada mas cierto que aquel adagio que reza
“ante el vicio de pedir esta la virtud de no dar”.

En nuestro numero anterior' describimos el
caso de Francisco, a quien una empresa de a-
viacion le impidio abordar un vuelo de Bue-
nos Aires a Rio de Janeiro con el argumento
de que, como debia viajar con un respirador
mecanico, ello constituia un obstaculo in-
superable para transportarlo.

En primera instancia (y entre otros rubros) el
juez otorg6 a favor de Francisco una indem-
nizacion por el dafio moral sufrido. Pero, al
mismo tiempo, rechazo sus pretensiones de
ser indemnizado por dafo psicoldgico y la
pérdida de chance. Como Francisco no que-
do satisfecho con el resultado, apelo.

Entre los aspectos de la sentencia que objeto,
estuvo el monto de la indemnizacion por da-
fio moral. En el lenguaje forense usado por
el tribunal interviniente, “la actora cuestiond
a la cuantificacion de la indemnizacion reco-
nocida a su parte” [sic].

! “Anunciamos la partida de nuestro vuelo 2025 con
destino a Rio de Janeiro, pero usted no puede subir al
avion”, Dos Minutos de Doctrina XX:1081, 25 no-
viembre 2022.

Para resolver la cuestion, el tribunal crey6

conveniente aclarar, explicar o recordar al-
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gunos conceptos”.

Primero, que la cuantificacion del dafio mo-
ral “no estd sujeta a canones estrictos”, sino
que debe ser establecida por los jueces.

En palabras del tribunal, “corresponde a los
jueces de la causa establecer su quantum in-
demnizatorio prudentemente, tomando en
cuenta la gravedad de la lesioén sufrida, su
funcion resarcitoria, el principio de repara-
cion integral y —esencialmente— la indole de
los sufrimientos de quien los padece”.

Los jueces reconocieron que Francisco la ha-
bia pasado mal y que no era necesaria dema-
siada prueba al respecto: los hechos eran cla-
ros. En el enrevesado idioma judicial, dije-
ron que “en el sub examine se vislumbra cla-
ramente la angustia que genero la situacion
de autos en la persona del actor”.

Para los magistrados “las constancias proba-
torias ponen en evidencia las mortificaciones

? In re “Diaz Luzuriaga c. Gol Linhas Aéreas SA”, C
FedCyC (II), 3 mayo 2022; 1] — MMMXXXII:839;
Revista Latinoamericana de Derecho Aerondutico 67
(2022).



sufridas por el sefior Diaz Luzuriaga al cer-
cenarse en forma injustificada la posibilidad
de realizar un viaje como el contratado, te-
niendo en cuenta las particularidades del ca-
so que resultan de la documentacion acom-
panada al escrito de inicio”.

Entonces, como el monto de la indemniza-
cion por dano moral corre por cuenta del
juez o tribunal que lo evalua, la Camara, de-
bidamente impresionada, lo aumentd. En o-
tros términos mas solemnes, “estimo adecua-
do elevar el monto reconocido en concepto
de dafio moral a la suma de $ 300.000”. Pe-
dimos al lector que no convierta ese importe
a moneda extranjera. Peanuts...

Francisco también se habia quejado de que
la imposibilidad de tomar el avion le habia
provocado una “pérdida de chance”; esto es,
se lo habia privado de una posibilidad; en es-
te caso, de “pasarla bien” y disfrutar sus va-
caciones. Como este aspecto no le fue reco-
nocido en primera instancia, fue parte de su
apelacion.

Sobre este punto, los jueces fueron correcta-
mente cautelosos. Antes de otorgar una in-
demnizacion sin mas, analizaron concienzu-
damente la exigencia de Francisco.

Y recordaron que, segun principios ya cla-
sicos, no importa el nombre que se le dé a
las cosas sino su naturaleza. (Ya hablamos
de esto alguna vez, citando a Shakespeare”).

Por eso, creyeron necesario poner de relieve
“que independientemente de la denomina-
cion juridica que la actora haya dado a su
pretension, corresponde efectuar el correcto
encuadramiento legal”.

Eso de identificar las cosas por su esencia y
no por su nombre “no es otra cosa que una

3 “Un juez shakesperiano: cambiar el nombre de las
cosas no modifica su esencia”, Dos Minutos de Doc-
trina, XI1X:1066, 23 agosto 2022.

derivacion del conocido principio resumido
en el adagio latino iura novit curia, que su-
pone que los jueces no se encuentran vincu-
lados por la calificacion juridica que las par-
tes dan a sus pretensiones y que pueden su-
plir el derecho mal invocado por aquéllas,
siempre que no se alteren las bases facticas
del litigio o la causa petendi”.

Dos explicaciones sobre las expresiones la-
tinas usadas por el tribunal: la primera (iura
novit curia) quiere decir, literalmente, que
“el juez conoce el derecho”: como conoce
las reglas aplicables, no es necesario que, en
un pleito, se le recuerde qué dicen. En con-
secuencia, las partes deben limitarse a probar
los hechos y no los fundamentos de derecho
aplicables. No so6lo eso: el juez debe some-
terse a lo probado en materia de hechos, pe-
ro puede aplicar un derecho distinto del in-
vocado por las partes para resolver la cues-
tion.

En cuanto a la causa petendi, la expresion se
refiere a los motivos del juicio; esto es, la ra-
z6n que lleva al pleito.

Volviendo a la tarea de los jueces, éstos de-
ben descifrar en qué consiste lo que se les pi-
de, sin importar en qué ley se basa el pedido,
pero sin distorsionarlo o modificarlo.

Por eso, los jueces tienen la facultad de “ca-
lificar autonomamente los hechos de la cau-
sa y subsumirlos en las normas juridicas que
los rigen”, claro que “teniendo suma precau-
cion de no menoscabar el derecho de defensa
en juicio garantizado en la Constitucion”.

No so6lo eso: en su tarea deben respetar “la e-
xigencia de congruencia y no ultrapasar las
alegaciones, pretensiones y defensas introdu-
cidas por los litigantes”: limitarse a lo que se
les ha pedido y no avanzar mas allé de ello.

En el caso de Francisco, la Camara inter-
pretd que, sobre la base de los fundamentos



que esgrimid en ambas instancias del pleito,
“la justificacion de lo pretendido en concep-
to de pérdida de chance no se vincula con es-
ta ultima, sino —antes bien— con el dafio mo-
ral”.

“En efecto”, dijo el tribunal, Francisco “fun-
d6 su pretension en la circunstancia de ha-
berse quedado sin la posibilidad de vacacio-
nar por culpa de la aerolinea demandada”.
Los jueces citaron una frase de su abogado,
en la que éste alegd que "no irse de vaca-
ciones para cualquier persona es una cues-
tion enojosa e insatisfactoria, pero si a ello le
sumamos su patologia segun la cual sus afios
de vida se encuentran por demés disminui-
dos, perder las vacaciones de un afio no im-
plica el mismo perjuicio que para cualquier
otra persona. Podrian haber sido sus ltimas
vacaciones".

Pero los jueces aclararon que “la chance tie-
ne por objeto compensar por la pérdida —no
meramente posible, sino probable— de la po-
sibilidad de obtener una ganancia o benefi-
cio. La "pérdida de chance" reviste el carac-
ter de una expectativa juridica, que recae so-
bre un derecho en formacion”.

Por eso, “el resarcimiento de la pérdida de
chance exige la frustracion de la oportunidad
o posibilidad de obtener un beneficio econo-
mico, siempre que ésta cuente con probabili-
dad suficiente de concretarse”.

“En consecuencia”, agrego6 el tribunal, “las
circunstancias apuntadas por [Francisco] pa-
ra justificar la pretension de progreso de la
"pérdida de chance" fueron valoradas al mo-
mento de fijar el quantum del dafio moral,
por lo que no corresponde su tratamiento in-
dependiente, a riesgo de indemnizar dos ve-
ces un mismo perjuicio”.

En otras palabras, Francisco no probd haber
perdido una posibilidad concreta de obtener
un beneficio econdomico durante sus vacacio-

nes frustradas; en cambio, si sufrié un dafio
en sus sentimientos. Eso es el dano moral,
precisamente.

El juez de primera instancia habia rechazado
“el resarcimiento del dafio psicologico y tra-
tamiento psicoldgico” sufrido por Francisco.

Al respecto, la Camara dijo que no habia en-
contrado ningun elemento que le permitiera
apartarse de lo informado por la perito psi-
cologa que habia revisado a Francisco.

Esta habia dicho que Francisco "padecio, su-
fri6 por un proyecto que no pudo ser, que no
se limita s6lo a un viaje, sino a la forma en
que el peritado vivenci6é todo el proceso, el
trato que recibid y la negativa final", pero
habia concluido su informe diciendo que
“dicho padecimiento configuraba un "sufti-
miento normal", es decir, "aquellos trastor-
nos emocionales que han sido transitorios y
no han dejado huellas incapacitantes". Por lo
tanto, la perito "no observd dafio psiquico
por el hecho de autos".

Por esa razén, la Camara “no encontro confi-
gurada la existencia de un dafio psiquico que
conlleve su reparacion independientemente
del daiio moral”.

Esto fue asi como consecuencia de que “el
dafio psiquico —entendido como la secuela
patologica resultante de un hecho lesivo— no
debe ser confundido con aquellas afecciones
que configuran el dafio moral y que no pro-
ducen una alteracion psiquica, sino animi-
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ca”.
Para los jueces, “el dafio psicologico debe
ser resarcido en la medida en que se verifi-
que un perjuicio en la psiquis de la victima,
que se traduzca en una disminucién de sus

aptitudes para el trabajo y para su vida de re-
lacion”.

En cambio, “el dafio moral sucede prevale-
cientemente en la esfera del sentimiento, en



tanto que el psicoldgico afecta preponderan-
temente la del razonamiento. Por ser ello asi,
deben indemnizarse las secuelas psiquicas
que pueden derivarse de un hecho, con inde-
pendencia de que se conceda también una re-
paracion en concepto de dafio moral”.

En opinion del tribunal, “el déficit en el &m-
bito psiquico debe ser diferenciado del dafio
moral, dado que si bien ambos afectan el e-
quilibrio espiritual del damnificado, aquél
reviste connotaciones de indole patologica”.

En consecuencia, la Camara volvid a recha-
zar las indemnizaciones por la pérdida de
chance y el daino psicologico sufridos por

Francisco. So6lo modificé la valuacion del
dafio moral.

Resulta sin duda tranquilizador que los jue-
ces, dotados por ley de la facultad de esti-
mar libremente la indemnizacion por dafio
moral, la ejerzan con suma cautela y pru-
dencia.

El Filosofito, que nos lee en borrador, agre-
ga: “Esta bien: una indemnizacion no debe
ser un regalo, sino el resultado de una labor
profesional que convenza al juez de la razo-
nabilidad de lo que se pide. La Argentina es
un pais que ha hecho del regalo de fondos a-
jenos una filosofia de vida”.

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para més informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electronico a
np@negri.com.ar.
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