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Analisis preliminar del anteproyecto del nuevo Codjo Civil y Comercial en lo
referente a la valuacion del dafio por lesiones y reate, con especial referencia a los
infortunios laborales

HORACIO SCHICK

I. INTRODUCCION

En relacion al anteproyecto de reforma al Caodiguil Gi, exclusivamente, en lo
referente a la valuacion del dafio resarcible poctamsecuencias de los actos antijuridicos,
parece necesario efectuar algunas reflexionesmpnaies en torno a ciertas disposiciones
que contiene la propuesta de la comisién redadtdegrada por notables juristas.

En especial, el abordaje de la tematica se rendtigaincidencia de la reforma en el
régimen de reparacion de infortunios laboralesdduio en los presupuestos del derecho
civil.

Queda formulada la reserva en punto a que estagnas observaciones no agotan
estudios posteriores, pero si pretenden aportaiopiméon, a los fines de colaborar en el
debate indispensable respecto de esta relevaniative, que segun palabras de la mas alta
magistratura de la nacion, se convertird dentriosl¢reinta dias en proyecto legislativo del
Poder Ejecutivo nacional de reforma definitiva déicacion de las obligaciones civiles y
comerciales en un nuevo Cadigo.

En esta inteligencia como primera medida parardustl lector se transcriben los
articulos pertinentes que se refieren a la cuaatifon del resarcimiento de dafios.

ARTICULO 1713.-Sancién pecuniaria disuasivaEl juez tiene atribuciones para aplicar, a
peticion de parte, con fines disuasivos, una sang@écuniaria a quien actia con grave menosprecio
hacia los derechos de incidencia colectmancionados en el articulo 14, inciso c). Puedditipaarla
los legitimados para defender dichos derechos. Sunton se fija prudencialmente, tomando en
consideracion las circunstancias del caso, en a@spée gravedad de la conducta del sancionado, su
repercusion social, los beneficios que obtuvo oopalbtener, los efectos disuasivos de la medida, el
patrimonio del dafiador, y la posible existenciaadi&s sanciones penales 0 administrativas. La ganci
tiene el destino que le asigne el juez por reséludundada. Si la aplicacion de condenaciones
pecuniarias administrativas, penales o civiles extp de un hecho provoca una punicién irrazonable o
excesiva, el juez debe computarlas a los finesoderévisto en este articulo. En tal supuesto de
excepcion, el juez puede dejar sin efecto, tofmmialmente, la medida.

ARTICULO 1733.Concepto de dafioHay dafio cuando se lesiona un derecho o un istag
reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga pbjeto la persona, el patrimonio, o un derecleo d
incidencia colectiva.

ARTICULO 1734.Indemnizacion La indemnizacion comprende la pérdida o dismidacilel
patrimonio de la victima, el lucro cesante en ehdfeio econdmico esperado de acuerdo a la
probabilidad objetiva de su obtencion y la pérditachances. Incluye especialmente las consecuencias
de la violacion de los derechos personalisimos aevittima, de su integridad personal, su salud
psicofisica, sus afecciones espirituales legitiméss que resultan de la interferencia en su proyete
vida.

ARTICULO 1735.Requisitos Para la procedencia de la indemnizacion debetiexis perjuicio
directo o indirecto, actual o futuro, cierto y sigisnte. La pérdida de chance es indemnizable en la
medida en que su contingencia sea razonable y guarth adecuada relacion de causalidad con el
hecho generador.

ARTICULO 1736.-Reparacion plena La reparacion del dafio debe ser plena. Consistelae
restitucion de la situacion del damnificado al eltanterior al hecho dafioso, sea por el pago eemin
0 en especie. La victima puede optar por el reimteggpecifico, excepto que fuere parcial o totalimen
imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cas® se debe fijar en dinero. En el caso de dafios
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derivados de la lesién del honor, la intimidad cidentidad personal, el juez puede, a pedido deepar
ordenar la publicacién de la sentencia, o de susgsapertinentes, a costa del responsable.

ARTICULO 1737.dndemnizacion de las consecuencias no patrimonial&sta legitimado para
reclamar la indemnizacion de las consecuencias atarponiales el damnificado directo. Si del hecho
resulta su muerte o sufre gran discapacidad tambiénen legitimacion a titulo personal, segun las
circunstancias, los ascendientes, los descendigete®nyuge y quienes convivian con aquél recimen
trato familiar ostensible. La accién soélo se traitema los sucesores universales del legitimadossi e
interpuesta por éste. El monto de la indemnizadiéloe fijarse ponderando las satisfacciones sustist
y compensatorias que pueden procurar las sumasmsdas.

ARTICULO 1738.- Atenuacion de la responsabilidat jugz, al fijar la indemnizacién, puede
atenuarla si es equitativo en funcion del patrimeodel deudor, la situacion personal de la victimay
circunstancias del hecho. Esta facultad no es aplie en caso de dolo del responsable.

ARTICULO 1741.dndemnizacion por fallecimiento En caso de muerte, la indemnizacion debe
consistir en:

a) los gastos necesarios para asistencia y postéueral de la victima. El derecho a repetirlos
incumbe a quien los paga, aunque sea en razén @ehirgacion legal;

b) lo necesario para alimentos del conyuge, delvsdente, de los hijos menores de VEINTIUN
(21) afios de edad con derecho alimentario, de ljos lincapaces o con capacidad restringida, aunque
no hayan sido declarados tales judicialmente; @si@mnizacion procede aun cuando otra persona deba
prestar alimentos al damnificado indirecto; el jugmra fijar la reparacion, debe tener en cuenta el
tiempo probable de vida de la victima, sus condiespersonales y las de los reclamantes;

c) la pérdida de chance de ayuda futura como carmsgia de la muerte de los hijos; este derecho
también compete a quien tenga la guarda del meaitecido.

ARTICULO 1742.-Indemnizacion por lesiones o incapacidad fisica siquica En caso de
lesiones o incapacidad permanente, fisica o psiquatal o parcial, la indemnizacion debe ser eeala
mediante la determinacion de un capital, de tal mqde sus rentas cubran la disminucion de la agtitu
del damnificado para realizar actividades produasvo econémicamente valorables, y que se agote al
término del plazo en que razonablemente pudo asatirealizando tales actividades. Se presumen los
gastos médicos, farmacéuticos y por transporte rggaltan razonables en funcion de la indole de las
lesiones o la incapacidad. En el supuesto de incialaa permanente se debe indemnizar el dafio aunque
el damnificado continGie ejerciendo una tarea remada. Esta indemnizacién procede aun cuando otra
persona deba prestar alimentos al damnificado.

ARTICULO 1743.Acumulabilidad del dafio moratorioEl resarcimiento del dafio moratorio es
acumulable al del dafio compensatorio o al valorlagrestacion y, en su caso, a la clausula penal
compensatoria, sin perjuicio de la facultad moriggora del juez cuando esa acumulacion resulte
abusiva.

ARTICULO 1744.Curso de los interese&l curso de los intereses comienza desde queoseige
cada perjuicio.

Il. PRINCIPIO GENERAL: LA REPARACION PLENA

De la lectura de los articulos 1734 y 1736, preceseente transcriptos, se trasluce un
criterio amplio de reparacion, el que determinguia la victima deberia ser resarcida con
un alcance que cubriese todo el dafio infligidosi§®ne que la intencidn de los redactores
es recomponer econdémicamente al damnificado, dej@dnthdemne por las pérdidas
patrimoniales y extrapatrimoniales sufridas, a deizhecho antijuridico que lo ha afectado.

En otras palabras, la aplicacion de estas paulssidedeterminar la regulacion de una
indemnizacion coherente con estos conceptos.

Es mas, obsérvese que el articulo 1734 enumerarera fexhaustiva los perjuicios a
reparar de los damnificados de lesiones: la pérdidhsminucion del patrimonio de la
victima, el lucro cesante, la pérdida de chan@sscbnsecuencias de la violacion de los
derechos personalisimos, de la salud, de la id@&grpersonal, la salud psicofisica, las
afecciones espirituales legitimas y las que irgeafi en el proyecto de vida del dafiado.

En el articulo 1735 proyectado, se establece qua pea procedencia de la
“indemnizacion debe existir un perjuicio directoiralirecto, actual o futuro, cierto y
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subsistente. La pérdida de chance es indemnizaldeereedida en que su contingencia sea
razonable y guarde una adecuada relacién de cdagaon el hecho generador”.

De la redaccion del articulo 1735 concatenada &atel 1742 del proyecto, pareciera
afirmarse el criterio de tomar solamente en comaaién el aspecto productivo de la
persona al efecto de indemnizar las consecueneidssddafnos sufridos, o que podria
derivar en reparaciones inicuas o infimas en aggiethusados, por ejemplo, a los menores
de edad, a los ancianos, a las amas de casa, dist@pacitados, a los miseros, a los
jubilados, a los religiosos, a los intelectualesopwy a aquellos que, como éstos, no se
dedican a actividades productivas de bienes eca@odmi

También, siendo una contingencia estructural estrueais el desempleo y el empleo
informal o no registrado -que asciende en estmaltaso a cerca del 35% de la poblacion
econdmica activa bajo relacion de dependencidg ealuacion de las indemnizaciones por
lucro cesante y pérdida de chance en casos deuinilos laborales fundados en el derecho
comun, configuraria indemnizaciones que no seri@nap, acercandose a los limites
minimos del régimen tarifado especial, lo que dtuidh una desvirtuacion de las pautas de
reparacion plena reafirmadas en el propio artitdR6 proyectado.

El derecho personalisimo a la integridad fisiciguca y moral con tutela de rango
constitucional determina que son también indemiézalas lesiones en si mismas, aunque
no trasunten incapacidad, en tanto importen unigalidn a la plenitud afectada, aunque la
persona carezca de actividad productiva.

La reparacion integral de las consecuencias dedidgs causados a la persona humana
significa, valorar no so6lo su aspecto econdémicalpectivo, como un ente creador de
riqueza material, sino en lo que ella representaceamto ser libre, Unico, singular,
irrepetible, pleno de dignidad.

Las limitaciones expuestas en el articulo 1735 areqen seguir estas pautas, menos
aun el articulo 1742.

Respecto a las indemnizaciones por lesiones, cabalas que, en un aspecto, la
redaccion del articulo 1742 supera al articulo 1d&6Codigo Civil vigente, redactado por
Vélez Sarsfield, cuya redaccion superflua soéloteelois principios generales de la materia
contenidos en el articulo 1069 del Codigo Civil.

En otras palabras el art. 1086 en vigor sélo sereeél dafio emergente constituido por
los gastos meédicos y el lucro cesante por la titactividad del dafiado mientras durare la
rehabilitacion. Esta norma ni siquiera mencionadafio extramatrimonial o moral. Sin
perjuicio de esta redaccion limitativa la jurispeadia -por aplicacion de los principios
generales- ha contemplado pacificamente la regerade los dafios patrimoniales y
extramatrimoniales, es decir, del dafio moral, iestépsicologico y del dafo a la vida de
relacion, etcétefa

Sin embargo este avance del articulo 1742 respeaiel 1086 del Codigo Civil
vigente, se ve desdibujado por la opcion del antepyecto en la utilizacion de formulas
matematicas para cuantificar las consecuencias das@ms de estos hechos antijuridicos.

ll. LA FORMULAS MATEMATICAS PARA RESARCIR LA INCAP  ACIDAD
POR LESIONES

3.1. ¢*Vuoto’ o menos que ‘Vuoto'?

El concepto de resarcimiento amplio del dafio, esqate en el articulo 1736 y que
guarda coherencia con los avances de la moderrtandocivilista, se desvirtia por la
utilizacion de una formula matematica para cuamatifiel dafio por lesiones o la incapacidad
permanente que se expresa en el articulo 1742 rdeprayecto, proponiendo que la
indemnizacion consecuente debe ser evaluzetiiante la determinacion de un capital, de

! BUERES J. Alberto (Dir.), HIGTON, Elena I. (CoordCédigo Civil, y normas complementarias,
Analisis doctrinario y jurisprudenciaHammurabi, Tomo 3-A, pag. 276.
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tal modo que sus rentas cubran la disminucién dapkitud del damnificado para realizar
actividades productivas o econémicamente valoralylepie se agote al término del plazo
en gue razonablemente pudo continuar realizandestattividades.

Este calculo aritmético, conocido como formula “Yaipinicialmente aplicado por la
Sala Ill de la Camara Nacional de Apelaciones dabdjo en los autos caratulados “Vuoto,
Dalmero Santiago c/AEG Telefunken Argentina SAlBcsidente de Trabajo - Accidn
Civil”, fallo del 16/06/78, configurd6 un criterioesamente cuestionado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el célebre ‘fatostegui®.

Precisamente, a fin de ajustarse lo mas posilide eonceptos de reparacion integral
definidos en anteriores pronunciamientos, la Cledieral, reiteré en la causa “Arostegui”,
la doctrina conforme la cual, para evaluar el @saento pleno del dafio, padecido por un
trabajador -victima de un accidente del trabajbingdado en el derecho civil, no se deben
aplicar formulas matematicas ni son validos, pemgjo, los criterios comparativos con las
indemnizaciones tarifadas de la Ley sobre Riesgbirabaj&

En el fallo “Arostegui”, el Supremo Tribunal nacanmpugné la utilizacion de la
formula matematica “Vuoto”, empleada por algunasasale la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, conforme la cual, el maeb capital de la indemnizacion por
dafos (exceptuando el dafio moral) era equivalenteassuma de dinero, que surgia de la
operacion matematica de los siguientes factoresid,eghorcentaje de incapacidad,
remuneracion que por todo concepto hubiere perrileiddamnificado durante el afio
anterior al hecho y que devengando un interés par@mortice en el periodo que abarca
desde el siniestro hasta la obtencion de la jubitaardinaria.

La Corte criticO este criterio aritmético indicangiee se trata de una “tarifa distinta en
apariencia de la prevista en la Ley de Riesgo3@diajo, pero analoga en su esencia pues,
al modo de lo que ocurre con ésta, sOlo atiendex gersona humana en su faz
exclusivamente laboral, vale decir, de prestaderaatvicios, ya que lo hace mediante la
evaluacion del perjuicio material sufrido en térasirde disminucion de la llamada ‘total
obrera’ y de su repercusion en el salario que gaahimomento de los hechos, proyectado
hacia el resto de la vida laboral de aquélla. Tigdrio de evaluacion, por lo reduccionista,
resulta opuesto frontalmente al régimen juridice gretende aplicar, dada la comprension
plena del ser humano que informa a éste. Al respéactdoctrina constitucional de esta
Corte tiene dicho y reiterado que ‘el valor deidavhumana no resulta apreciable tan so6lo
sobre la base de criterios exclusivamente matetigie que no se trata ‘de medir en
términos monetarios la exclusiva capacidad ecorgme las victimas, lo que vendria a
instaurar una suerte de justicia compensatoriaaglendemnizaciones segun el capital de
aquéllas o segun su capacidad de producir biemeg®icos con el trabajo, puesto que las
manifestaciones del espiritu también integran keirwatal de los hombre$”

Asi pues, la Corte Suprema criticé este métodocadnista dado que el régimen del
derecho civil busca reparar el valor integral devida humana, el cual no puede ser
apreciado con criterios exclusivamente matematiageggando que, en el calculo de las
indemnizaciones civiles, deben contemplarse logiipers en la vida de relacién social,
deportiva, artistica y todos los rubros que existamargen del menoscabo de la actividad
productiva.

Finalmente, precis6 el Supremo Tribunal nacionakknaso “Arostegui” que en el
contexto indemnizatorio del Cédigo Civil -y refasid un infortunio laboral-, debe tenerse

2 CSJN, 8/04/2008, “Arostegui, Pablo Martin c/Omégaguradora de Riesgos del Trabajo SA y Pametal
Peluso y Compariia SRL" (considerando 5° del vottadeayoria).

% Cf. “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industrial®a” del 21/09/2004 (voto de los jueces Petracchi,
Zaffaroni, Maqueda, Belluscio y Highton de Nolasdegllos 327:3753, 3765/3766, 3787/3788; y

3797/3798, y sus citas y “Diaz”, voto de la juezgiBay, Fallos 329:473, 479/480 y sus citas).
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en cuenta que “La incapacidad del trabajador, polado, suele producir a éste un serio
perjuicio en su vida de relacion, lo que reperarnesus relaciones sociales, deportivas,
artisticas, etcétera, y que por el otro, debe bgtm de reparacion, al margen de lo que
pueda corresponder por el menoscabo de la actiyidatiictiva y por el dafio moral, pues

la integridad fisica en si misma tiene un valoreindizable... En el &mbito del trabajo,

incluso corresponde indemnizar la pérdida de “cégrauando el accidente ha privado a la
victima de la posibilidad futura de ascender ercauwera” (considerando 5°, voto de la
mayoriaf.

También se agregd en Ardstegui que: “Para evaluaoato del resarcimiento por la
disminucién de las aptitudes fisicas o psiquicasesonecesario recurrir a criterios
matematicos ni tampoco son aplicables los poraentjpdos en la ley de accidentes de
trabajo, aunque pueden ser utiles como pauta gandei referencia, sino que deben tenerse
en cuenta las secuelas, los efectos que éstasrpiggaa en el ambito de la vida laboral de
la victima y en su vida de relacidn(del voto de los ministros Petracchi, Belluscio,
Boggiano, Vazquez, Maqueda y Zaffaroni).

Cabe aclarar que la mayoria de los magistradoséglalto Tribunal, descalificaron la
sentencia dictada por la Sala Ill que aplicab&ieéla “Vuoto”, como acto judicial valido,
segun la doctrina de la arbitrariedad, utilizadaalraente por la Corte fedetal

En definitiva, la Corte Suprema, en “Arostegui”, Wenido a ratificar lo ya dicho en
“Aquino”, “Diaz c/Vaspia” “Llosco” y otros fallos,sosteniendo que la Constitucion
Nacional dispone para los dafios una indemnizade&map integral, lo que equivale a decir
“una indemnizacion justa’ que, para ser tal, deleric todo el dafio resarcible y, si no
cubre todo el perjuicio causado, no es una indeawi@n sino un paliativo, una ayuda. El
“Blogue de constitucionalidad” (la Constitucion MNamal junto con los Tratados
Internacionales y los dictamenes de los 6rganagptieacion de dichos Tratados) rechaza
toda estimacién caprichosa, arbitraria y sin funglaios serios como, asimismo, el
establecimiento de criterios reduccionistas quenitean desnaturalizando el propdésito
reparatorio integral y colocan en cabeza de lawé&parte del dafio sufrido.

El articulo 1742 del anteproyecto habla de untargue deberia cubila disminucion
de la aptitud del damnificado para realizar acti&ites productivas o econémicamente
valorables, y que se agote al término del plazogee razonablemente pudo continuar
realizando tales actividades

¢,Cual es ese plazo o edad tope?

El proyecto no la define y queda a criterio de cadzz, que por ejemplo puede tomar
la edad jubilatoria ordinaria de 60 afios para lagras y 65 para hombres, 0 en otros casos
sera 55 para trabajadores de la construccion @&v1gs incluidos en el régimen agrario.

¢El Juez estara habilitado para extender ese plazo?

No es apropiado dejar abierta esa posibilidad pasadiscrecionalidad interpretativa
en el ejercicio jurisdiccional.

En verdad, aun no compartiendo el criterio de taméilas que propone el articulo
1742, de insistirse con este enfoque aritméticbeda adoptarse, cuando menos, el tope de
edad de 75 afos, que es el promedio actual deemittaArgentina.

4 CSJN, “Arostegui”, considerando 5° del voto denlayoria.

> bidem.

® En cambio, la ministro Dra. Highton de Nolasco, obstante hacer también lugar al recurso
extraordinario, voté en disidencia, remitiéndodesatérminos de lo dicho por ella en el caso “AgUin
por considerarlos sustancialmente idénticos aréados en aquélla. El otro voto disidente fueeelad
doctora Argibay, quien también postul6 anular latescia en cuestion fundando su voto en la
declaracion de inconstitucionalidad del articulg [3&rafo primero de la Ley sobre Riesgos del Tiogba
conforme los términos en que lo habia consideraddaecausa “Diaz, Timoteo Filiberto” (Fallos
329:473).
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Asi ha sefalado la jurisprudencia: “A los fines ldereparacion integral cuando el
trabajador acciona por el articulo 1113 del Cla&Cedad que debe tomarse en cuenta para el
calculo de la indemnizacién correspondiente esbdafins, pues no se trata de la edad base
a la cual puede un trabajador acceder al débitalsobilatorio, sino a la expectativa de
vida Gtil que como se sabe en el pais se ha eleswusiancialmenté”

Ademas, es sabido que las personas siguen trabajanddistintas actividades
productivas, aun después de obtener el benefibitajario, dada la insuficiencia de ese
haber, lo que se corrobora objetivamente con Iss $30.000 juicios existentes en la
Justicia Federal de la Seguridad Social, y loser&itos pronunciamientos del Méximo
Tribunal de la Nacion (v. gr., caso “Badaro”).

Asi, por ejemplo, la formula matematica que secamn el caso “Ménde%{(referida a
la indemnizacion de un accidente de trabajo fundadel derecho civil), fue explicada por
su creador, el Dr. Ricardo Guibourg, como un célewitmético que tiene como fin obtener
un capital que repare el lucro cesante y que einmisea igual a la suma anual con la
incidencia de los aumentos, que colocada a unémtpuro del cuatro por ciento anual,
permita a la victima un retiro mensual de una seuivalente a la incapacidad que lo
afecta, hasta que el damnificado cumpliere losng®tg cinco afios, considerada la edad
promedio de vida actual.

La férmula “Méndez” con la agregacion y cambiodatgores, mejora el resultado del
monto indemnizatorio de “Vuoto” y fudictada por la Sala Ill de la CNAT luego del fallo
“Arostegui”, para adaptarse -segun opinion de su creador- rUBHS lineamientos de la
Corte, porque comprende mas adecuadamente el ¢ondepucro cesante y evalta la
pérdida de chance, aunque so6lo hasta los 60 afedadke Cabe destacar que esta formula
no incluye el dafio moral, que se determina en formdapendiente del monto del dafio
material y sin formulas matematicas.

El proyecto en el articulo 1742 efectia una invdlnaespecto al régimen vigente,
porque postula una difusa férmula “Vuoto”, ya cimsda por la Corte Suprema, con
pautas abiertas sujetas a interpretaciones diveliesdss operadores juridicos, incluso sin
computar en la formula la pérdida de chance conwo, ., aunque limitadamente,
consideraba la ecuacion del fallo “Méndez”.

3.2. Otros antecedentes de la Corte Suprema de fieg cuestionando las formulas
matematicas

Cabe agregar que la aplicacion de la formula “Vyotevantd resistencias con
anterioridad al fallo “Arostegui”, por parte de Gorte Suprema en sus composiciones
anteriores.

En 1987, la Corte, en autos “Puddu c/Sequehkabia criticado la férmula “Vuoto”,
pero en “Prille de Nicollini c/Segba® la misma Corte va mucho mas alla, decidiendo que
“el valor de la vida humana no debe ser apreciadacdterios exclusivamente econémicos,
sino mediante la comprension integral de los valanateriales y espirituales”.

En “Fernandez c/Ballejo™, sienta la posicion de que “para fijar la indemci@a por
valor vida no han de aplicarse formulas matematisas considerar y relacionar las
diversas variables relevantes en cada caso partitahto en relacion con la victima (edad,

" CNAT, Sala VI, sentencia 33.918, 22/08/1990, “Maind@rinidad ¢/SADE OBRELMEC”.

8 CNAT, Sala Ill, sentencia 89.654, 28/04/2008, “Mén, Alejandro Daniel c/Mylba SA y otro
s/Accidente - Accion civil”.

° CSJN, “Puddu c/Sequenza SA”, Fallos 310:1591; 98V4IV-528.

19 CcsJN, “Prille de Nicolini c/Segba y otro”, FallB$0-2103; LL 1988-A-218.

1 CSJIN, “Fernandez, Alba Ofelia c/Ballejo, Julio iélo y Buenos Aires, Pcia. de s/sumario (dafios y
perjuicios)”, 29/11/1994, Fallos 316:912.
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grado de parentesco y condicidon economica y sqaiafesion, expectativa de vida, etc.),
como en su trama de vinculos (grado de parenteded,de los hijos, educacion, etc.).

En el caso “Mosca”, la Corte Suprema habia sefiajaéo para evaluar el monto del
resarcimiento por la disminucion de las aptitudisgcds y psiquicas, no era necesario
recurrir a criterios matematicos ni tampoco erdicalples los porcentajes fijados en la ley
de accidentes de trabajo -aunque pudieran ses Wimo pauta genérica de referencia-,
sino que debian tenerse en cuenta las circunstampaesonales del damnificado, la
gravedad de las secuelas y los efectos que ésthesrgou tener en el &mbito de la vida
laboral de la victima y en su vida de relacion. beim se sefialé en este caso “que cuando
la victima resulta disminuida en sus aptitudesdfsio psiquicas en forma permanente, esta
incapacidad debe ser objeto de reparacion, al matgdo que pueda corresponder por el
menoscabo de la actividad productiva y por el daidoal, pues la integridad fisica tiene
por si misma un valor indemnizable y su lesion ammge, a mas de aquella actividad
econdmica, diversos aspectos de la personalidathapen al ambito domeéstico, cultural o
social con la consiguiente frustracion del deskrgeno de la vida (Fallos 312: 752, 2412;
315: 2834; 316: 2774; 318: 1715; 320: 1361; 3212411322: 1792, 2002 y 2658; 325:
1156; 326: 847)*.

Asimismo, el Méximo Tribunal, en el caso “Aquino%efialé que resultaba
inconstitucional una indemnizacién que no fueratgll, puesto que “indemnizar es eximir
de todo dafio y perjuicio mediante un cabal resaecito”, lo cual no se logra “si el dafio o
el perjuicio subsisten en cualquier medida” (Fal&8:112,114, considerandos 4° y 5°)
[citado en el considerando 4° del voto de los miossPetracchi y Zaffaroni]; y que “[...]
Mas audn, la incapacidad debe ser objeto de regarael margen de lo que pueda
corresponder por el menoscabo de [la] actividadiystiva y por el dafio moral, pues la
integridad fisica en si misma tiene un valor indizatsle™?,

En el precedente “Cocd? la Corte Suprema habia sefialado: “Cuando la vdctim
resulta disminuida en sus aptitudes fisicas o psigquen forma permanente, esta
incapacidad debe ser objeto de reparacion, al matgdo que puede corresponder por el
menoscabo de la actividad productiva y por el dabeal, ya que la integridad fisica tiene
por si misma un valor indemnizable y su lesion acemge a mas de aquella actividad
economica, diversos aspectos de la personalidathapen al &mbito domeéstico, cultural o
social con la consiguiente frustracion del deskrmeno de la vida”.

Es decir que en “Arostegui”, la Corte ratific yfundizo los criterios anteriores en el
sentido de una reparacion comprensiva de todoglddi®s sufridos por la victima: la
incapacidad fisica, laboral y psiquica, el dafio ahola pérdida de ganancias y los
perjuicios de la vida de relacion social, deportwartistica, la pérdida de chance de
ascenso en la actividad profesional y la lesioétiest, etcétera.

Asi, la Corte Suprema, también habia sefialado baeléterminacion del monto de
los perjuicios si bien no deben vincularse a cékunatematicos que so pretexto de
objetivar el maximo el pronunciamiento, tambiéngrreconducir a conclusiones apartadas
de las circunstancias facticas acreditadas en cada; esto no exime a los jueces de
explicar tan siquiera minimamente, los elementogdts en cuenta para fincar su
decision™®,

Es mas, los jueces de la Corte no descartan quérkaslas indemnizatorias puedan
ser una pauta, una guia que oriente al juzgadow, pae absoluto, pueden agotar el analisis

12 CSJN, “Mosca, Hugo c/Pcia. de Buenos Aires” (08087), Fallos 320:1361 y 325:1156.

13 CSJN, “Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Indusa@BA” (21/09/2004). Fallos 308:1109, 1115.

14 CSJIN, C. 742 XXXIII, “Coco, Fabian c/Pcia. de Bs. s/dafios y perjuicios”, 29/06/2004, Fallos
327:2722.

> CSJN, “Garcia, Raul c/Papelera Quilmefa Zacili&hntencia del 29/10/1985. En idéntico sentido,
CSJN (03/05/1984), “Sobral, Osvaldo c/Caja Nacial@gRAhorro y Seguro”.
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de la cuestion. En este sentido, en la causa “Ajuen el considerando 6° del voto de los
doctores Petracchi y Zaffaroni, se indica que gimén de las prestaciones de la Ley sobre
Riesgos del Trabajo “[...] s6lo indemniza dafiosemalkes y dentro de estos, Unicamente el
lucro cesante: pérdida de ganancias, que, asimesalda menguadamente® lo que cabe
agregar que en los casos de altas incapacidadesnyerte, lo hace mediante el pago bajo
la forma de renta.

Antes de ser Ministro y Presidente de la Cortedlagdtor Lorenzetti también habia
criticado la féormula “Vuoto” sefialando qudulno debiera preguntarse ¢ Por qué se usa
esa formula? ¢No hay otras mejores? Muchas veceseoas en el encanto de lo
irracionalmente simple. La formula mencionada no esusada en ninguna de las
actividades que se ocupan de la prevision futura;ifda actividad aseguradora ni la
prevision social se basan en ella, porque es de ueetremada simpleza. De modo que
no puede decirse que sea técnicamente buena. Tampaepresenta adecuadamente lo
gue alguien aceptaria cobrar si tuviera que retirase de su actividad normal y vivir de
rentas. Mas absurdo es afirmar que eso sirve paragpsonas que normalmente exhiben
una incapacidad cultural para manejar estos dinergsal cabo de un tiempo se quedan
con muy poco, frustrandose todos los célculos matéticos. Las inestabilidades
economicas, las malas inversiones, los parienteseatorno, son riesgos que uno se ve
obligado a asumir y que si no estuviera dafiado n@ndria por qué hacerlo”. Agrega
finalmente que: “[e]n realidad esta formula no ha énido otra justificacion que la
limitacion encubierta de los dafios resarcibles. Estmedida debiera ser tomada por el
legislador si la considera necesaria, como lo ha ¢te expresamente en varios casos,

pero es insostenible limitar cuando la ley no lo hea'*®.

3.3. Més sobre las formulas matematicas

Las formulas matematicas consideran que la vidaahamo tiene un valor econémico
per sesino en funcion de lo que produce o puede prodaciterio que constituye un
enfoque estrictamente econdmico, axiolégicamergeatioso y que no se condice con el
respeto de la vida y la dignidad como derechosdmahtales del hombre, tutelados por
declaraciones internacionales, tratados, sentendis tribunales transnacionales vy
receptados entre otros por el articulo 4° del Pdet8an José de Costa Rica, articulos I, II,
[ll, IV y VI de la Declaracion Americana de los Behos y Deberes del Hombre, articulos
2°, 3°, 6°, 16 y concordantes de la Declaraciorvehsal de los Derechos Humanos, todos
ellos de raigambre constitucional en nuestro pags también MRELLO, Augusto M., en
“La vida humana y los valores”, JA 2005-IlI-256)a Lvida humana tiene un valor
constitucional, a pesar de la ausencia de todaa reghstitucional concerniente a la
proteccion de la vida humara

El empleo de formulas matematicas para calcularirdemnizaciones por dafios
materiales por lesiones psicofisicas, tanto enidierea de dafios en general, como en
particular en los subsistemas de dafios laboraledaflos en el derecho civil, o por
accidentes del transito; medioambientales, o pienées de la afectacién de los derechos
de consumo, son reprochables en el sentido dedueesarcen el llamado lucro cesante.

El uso de las formulas estereotipadas e inflexibedleva el riesgo de reparacion no
integral porque consideran una situacion generaldgsatiende la circunstancia particular
del dafado.

La formula toma en cuenta el Ultimo sueldo o ingrésl damnificado, no contempla
circunstancias aleatorias, tanto de mejoras (chammeo de mermas (pérdidas de ingreso,

8 LORENZETTI, Ricardo Luis, “La lesién fisica a l@nsona, el cuerpo y la salud, el dafio emergente y
el lucro cesante”Revista de Derecho Privado y Comunitahl8 1, Sec. Doctrina, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1992, pp. 102 a 141, p. 138.

7 GIALDINO, Rolando InvestigacionesSecretaria de la Corte Suprema, 1998, pp. 1-93.
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trabajo, segregacion definitiva del mercado for(d@l% de incapacidad, es hoy dia causa
de segregacion completa del mercado laboral o ptva).

La edad utilizada en “Vuoto” era 65 afios y en “Mezitf fue elevada a 75 afios. Sin
embargo, utilizadas rigidamente, conducen a sitnasi de inequidad porque el trabajador
joven recibe una indemnizacion mayor que uno dd esdanzada.

Si se aspira a una indemnizacion integra y ajustaldacaso concreto deben
forzosamente contemplarse otras variables para ek@rrdinacion delquantum no
consideradas en la formula, que solo contemplaiu@blcesante, las cuales se puedan
acreditar en la causa. Asi puede considerarsefiel fdéuro, las diferentes posibilidades de
pérdidas de chance (ascensos, nuevos puestoddmtnauevas cotizaciones del oficio en
el mercado o en otros oficios distintos realizaposel damnificado) u otros aspectos del
dafio permanente distintos al nivel de incapacidaldgmanente de “vida util”.

El uso de la formula puede aproximarnos a resatdircro cesante en relacion a los
ingresos presentes del empleo o la actividad ensgudesempefiaba la victima cuando
ocurrié el siniestro, pero nunca puede ser unadtamnica autosuficiente e inflexible. Para
eso esta el prudente arbitrio judicial, para queet defina la reparacion integral teniendo
en cuenta todos los dafios sufridos y no solo eb lcesante y el dafio moral.

Desde otro punto de vista, son también cuestiosdhteférmulas mateméaticas por no
reparar el dafio en su integridad, pues las perspmagperciben un salario mas bajo que
otras, cuando sufren un accidente, sus gastogsEiantan en una suma mayor a cuando
gozaban de su plena capacidad.

El doctor Emilio E. Romualdi sostuvo al respecfa:]‘las férmulas basadas en salario
son profundamente injustas. No sélo por los aspedestacados en el precedente
‘Ardstegui’ sino también porgue quien menos gar@esia la utilizacion de su cuerpo para
su vida cotidiana tanto en el aspecto laboral cemtos de relacion. Para graficar la idea
quien gana $ 1000 viaja en colectivo, pinta su ,chsae los arreglos de plomeria o
albafiileria o corta el pasto. Quien gana $ 10.0@fx\en auto, lo que conlleva mayor
confort para soportar la discapacidad o el dol@rgeriza la mayor parte de las tareas antes
mencionadas?®.

De lo que se viene exponiendo, se puede afirmaebsistema de capital amortizable
de la férmula “Vuoto” u otras, puede ser empleaslaraente como un punto de partida o
marco referencial “minimao”, para el calculo delrucesante, en relacion a los ingresos del
trabajador del empleo o del damnificado, en genel@hde trabajaba cuando ocurrié el
infortunio, pues la reparacién debida en conceptdafios provocados a la salud, no ha de
limitarse a la pérdida de capacidad de gananciasat®jador, sino que debe comprender
“todo dafio y perjuicio” derivado del infortunio.

Lo cierto es que en esta materia la victima debeesarcida con un alcance que cubra
todo el dafio sufrido, es decir, rigiendo unanimemeh principio de reparacion plena o
integral, a fin de establecer la indemnizacion.

En definitiva, el juez debe otorgar a la victimbeenos, las sumas necesarias para
colocarla en la misma situacion en la que se hamdantrado de no haberse ocasionado el
dafo. Se trata, por consiguiente, de recomponeetcamente al damnificado, dejandolo
indemne por las pérdidas patrimoniales y extrapatniales sufridas a raiz del infortunio
laboral. El “juez se encuentra facultado para datear tanto la reprobabilidad como el
monto de la condena, ello de acuerdo a las paetés shna critica y la prudencia sin estar
obligado en modo alguno a utilizar formulas o clsumatematicos. De acuerdo con tal
criterio, debera apreciarse el evento generadoepdiecho y en ocasion del trabajo, la

8 CNAT, Sala Ill, sentencia 89.654, 28/04/2008, “Mén, Alejandro Daniel c/Mylba SA y otro
s/Accidente - Accion civil”.

1 ROMUALDI, Emilio E., “La reparacién del dafio a lgersonas en la jurisprudencia de la Corte
Suprema”Revista de Derecho Laboral y Seguridad Sosfall0, mayo de 2008, pp. 868/871.
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pérdida de la vida o bien la incapacidad que afatttabajador, su condicion social,
formacion y capacitacion, como también su edadtgdescivil, los valores salariales v,
finalmente, la vida util que le resta”.

En relacion al dafio del “proyecto de vida”, el psuir Fernandez Sessarego sefiala que
entre la multiplicidad de proyectos que el ser humfarja continua y permanentemente en
su existencia, hay uno que es singular, Unico epétible: el “proyecto de vida’. Este
constituiria “aquello por lo cual cada ser humaoosaera valioso vivir, aquello que
justifica su transito existencial. Significa, pdilogotorgarle un sentido, una razén de ser a
su existir. Es la mision que cada cual se prop@&adizar en el curso de su temporal
existencia. Es un conjunto de ideales aspiraciatesxpectativas propias del ser existente.
En suma, se trata, nada menos, que del destinona¢rdel rumbo que se quiere dar a la
vida, las metas o realizaciones que el ser humampoapone alcanzar. Es la manera que se
escoge para vivir, la cual, de cumplirse en laidadlde la vida, colma la existencia, otorga
plenitud de vida, de realizacion personal, felidid€umplir con el “proyecto de vida”
significa que la persona ha hecho realidad elmiesfile se propuso alcanzar en su vivir, en
su tiempo existenciad®.

La reparacion del dafio al “proyecto de vida”, regeiuna especial atencion de parte
del Juzgador quien debe penetrar, con finura yupcbflad en la materia. Para ello, luego
de analizar la vida de la victima, debe determin@tes son sus metas existenciales, qué es
lo que le interesa hacer con su vida, averiguaspascala de valores, cuales de éstos vive
con mayor intensidad al extremo de otorgar semtélser a su vida

En definitiva, puede afirmarse que quiza el dafis grave que se puede causar a la
persona, es aquel que incide en su “proyecto de&'.viel truncamiento o frustracion del
mismo o su simple menoscabo, tienen consecueramigsales en la existencia misma del
sujeto afectado.

Por ejemplo, en el caso del accidente de un pénjsé pierde el dedo mefiique no
solamente pierde ese dedo: nos hallamos antetuaaién limite desde que ya no podra ser
mas “un pianista”, actividad que otorgaba un serdgicu vida, una razon de ser. Este “dejé
de ser lo que habia decidido ser”, por lo que etdran vacio existencial que sera dificil de
llenar con otra actividad.

Si bien es cierto, que no es sencillo valorizaup&ariamente el dafo al “proyecto
de vida”, ya que el destino del ser humano no freio, pues no esta en el mercado, seria
totalmente injusto dejar de indemnizar un dafio sla enagnitud, mientras se resarce
economicamente dafios ocasionados a entes inanimaadbpatrimonio de las personas.
Solo la “justa reparacion” es la “reparacion inéégiel dafo inmerecido y la reparacion
plena comprende “todo” el dafio. No es mas pero déampmenos que el concreto perjuicio
gue sufrio la persona humana, atendiendo a togarsicular singularidad.

Las férmulas matematicas evidentemente no contemplste dafio autdbnomo,
diferente de otros dafos patrimoniales y morales.

En definitiva, limitar las indemnizaciones por lesones e incapacidad con criterios
economicistas, implican un retroceso y determinanrumargen del perjuicio en cabeza
del dafado, lo que se contradice con la aspiraciomue se formula en los
anteproyectados articulos 1734 y 1736 segun los @& el resarcimiento debe
comprender la reparacion plena, superando el meraitro cesante, que solo resarce la
férmula matematica, por la que definitiva y operatvamente se opta en el articulo 1742
del anteproyecto.

2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Reconocimiento yaregion del ‘Dafio al Proyecto de Vida’
en el umbral del Siglo XXI”, en GRISOLIA, Julio Aet al. (coord.),Temas Esenciales del Derecho
Laboral (Homenaje al Dr. Santiago J. RubinsteiBlienos Aires, 1J Editores, 2009, p. 89.

I FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Nuevas reflexionessre el dafio al proyecto de vid&evista
de Responsabilidad Civil y Segurdsgio 1V, N° IV, noviembre-diciembre 2002, La Legy,20.
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IV. DANO PUNITIVO

Es positivo que se haya incorporado en la el detitd13 el dafio punitivo, de modo
los jueces incluyan, conjuntamente con la indenidrareparatoria, una sancion adicional
conforme el modelo del dafio punitivo de origen asgjion, como un dispositivo eficaz que
apunta a proteger la vida y la salud de los poddgsidamnificados, con un efecto disuasivo
y desalentador sobre los agentes que tienen aptiadproducir dafos.

El dafio punitivo es un mecanismo eficaz que apaiptateger la vida y la salud de los
potenciales damnificados, con un efecto disuasmtiwe los agentes que tienen aptitud para
producir dafios y que funciona adecuadamente comertadcia para quienes estan en
condiciones de tomar precauciones para prevenirlos.

El derecho de dafios de acuerdo a la evolucion madeo sélo tiene una funcion
reparatoria sino también preventiva y precautduiaciones estas ultimas en las que el dafio
punitivo tiene una funcion primordial, conforme s&pone en los fundamentos del
anteproyecto.

En efecto, al participar de la naturaleza de umea geivada, que se ordena pagar por
encima de los valores condenados en calidad desdaferjuicios cuando se sancionan
ciertas conductas graves, mediante la imposiciourde suma de dinero a favor de la
victima por el comportamiento ilicito, el dafio givd esta asociado a la prevencion de
ciertos dafios y, también, a la punicion y al pldesmantelamiento de los efectos de los
ilicitos que por su gravedad o por sus consecugnequieren algo mas que la mera
indemnizacion resarcitoria de los perjuicios caosad

Sin embargo, como surge de la redaccion de la nqueaegula este instituto la multa
civil no seria aplicable a los casos de infortutédrales, adoptando una exclusion que no
compartimos.

Asi el ya citado articulo 1713 expredd: juez tiene atribuciones para aplicar, a
peticion de parte, con fines disuasivos, una sang@eécuniaria a quien actla con grave
menosprecio hacia los derechos de incidencia dekeanencionados en el articulo 14,
iNCiso c).

A su vez el articulo 14 inciso c del anteproyeatodefinen como derechos de
incidencia colectiva, aquellos quson indivisibles y de uso comiii afectado, el Defensor
del Pueblo, las asociaciones registradas y otrgetes que dispongan leyes especiales,
tienen legitimacion para el ejercicio de derechogegprotegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi comosaderechos de incidencia colectiva
en general.

En los fundamentos del anteproyecto se reafirnaatesis al sefialarse:

La norma proyectada dispone que se aplica a losaws de incidencia colectiva
mencionados en el (art 14 inciso c) del Titulo jpnedar); por lo tanto, la situacién es
la siguiente:

1. Derechos individuales en las relaciones de consuew:aplicable el régimen
especial de la ley de defensa de consumidor queé@ste dispositivo.

2. Derechos de incidencia colectiva: se aplica confearia norma proyectada.

3. Derechos individuales que no estan dentro de umaci@ de consumo: no se
aplica.

4. Derechos individuales afectados como consecueneialadlesibn a un bien
colectivo: no se aplica.

Se disiente con esta exclusion discrecional dedasiones punitivas en los casos de
dafios laborales cuando es sabido que corresporsdeajalicacion en los casos en que los
accidentes se producen en circunstancias en lasajuerifica graves displicencias en el
resguardo de las condiciones de seguridad o sedeaémpleadores que ostentan una muy
alta siniestralidad.
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En nuestro opinion no existe motivo alguno paraedipque los jueces incluyan,
conjuntamente con la indemnizacion reparatoriaga#lo punitivo, como un dispositivo
eficaz que apunta a proteger la vida y la saludodepotenciales damnificados, con un
efecto disuasivo y de advertencia sobre los agenesienen aptitud para producir defios

Los mismos fundamentos que justifican su aplicac&® otros damnificados,
igualmente habilitaria para su incorporacion erswbsistema de reparacion de dafios
laborales.

Finalmente tampoco compartimos lo sefalado entieluéy 1713 en relacion a qle
sancion tiene el destino que le asigne el juezrpsolucién fundadacuando en verdad
deberia ser obligatoriamente dispuesta en favda géctima como se aplica en el derecho
anglosajon, donde se origina el instituto.

El proyecto se aparta de lo dispuesto por la leg4de Defensa del Consumidor,
modificada por la ley 26.361, que dice textualmente

Articulo 52 bis:Dafio punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legale
0 contractuales con el consumidor, a instanciadiehnificado, el juez podra aplicar una
multa civil a favor del consumidor, la que se graduen funcion de la gravedad del hecho
y demas circunstancias del caso, independientemdateotras indemnizaciones que
correspondan. Cuando méas de un proveedor sea reapten del incumplimiento
responderan todos solidariamente ante el consumidior perjuicio de las acciones de
regreso que les correspondan. La multa civil quénggonga no podra superar el maximo
de la sancion de multa prevista en el articuloif@iso b) de esta ley.

Como puede observarse, en la ley de defensa dsudor el dafio punitivo tiene
como destinatario directo a la victima, no como tawiltad discrecional del Juez sino
como una obligacién del mismo.

Por tal motivo, si bien la incorporacion de la rautivil a los derecho de incidencia
colectiva y del consumidor, resulta reprochable aqoese aplique al ambito de los
infortunios  del trabajo, incurriéndose en una rilisimacion peyorativa, que parece
desconocer la especial tutela de raigambre cocistital que ampara al trabajador.

V. INDEMNIZACION POR FALLECIMIENTO

En relacion a las indemnizaciones por fallecinbegltarticulo 1741 si bien establece
gue el Juez para fijar la reparacidebe tener en cuenta el tiempo probable de vidkade
victima, sus condiciones personales y las de lotamgantes este criterio amplio puede
convertirse en restrictivo al ordenar resarcir stile gastos necesarios para asistencia y
posterior funeral de la victima, lo necesario patanentos del conyuge, del conviviente, de
los hijos menores de VEINTIUN (21) afios de edadd=yecho alimentario, de los hijos
incapaces o con capacidad restringida, aunque n@haido declarados

En verdad, a esta altura de los tiempos, cabersydte que se ha denominado la tesis
amplia de reparacion defendida por los civilistasmvanzados, en el sentido de que la
muerte de la victima a consecuencia de un acitoiliccuasidelito hace nacer una accion
resarcitoria a favor de cualquier persona que kaj@do un perjuicio, aunque sea de una
manera indirecta, y no solo los que enumera réstinente y con un sentido acotado en el
tiempo el proyectado articulo 1741.

Es cuestionable que se restrinja el derecho résaoca las personas enumeradas en el
articulo, que si bien gozan de la presunaidis tantumde haber sufrido un perjuicio a raiz
del fallecimiento del ser allegado, no cabe adatéggitimacion procesal solamente a ellos.

Por el contrario, se sostiene que cualquier otragp@ de las enunciadas en el art.
1741, que acreditare un perjuicio debera ser indeda, sin que la enunciacion contenida

22 SCHICK, Horacio,Riesgos del Trabajo. Temas Fundamenta®avid Grinberg-Libros Juridicos,
Tomo |, 2011, pp. 397 ss.
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en la propuesta del citado art. 1741 agote ni gaclia eventual existencia de otros
pretensores. La muerte de la victima hace naceacrian resarcitoria a favor de cualquier
persona que hubiera sufrido un perjuicio, aunque d& una manera indirecta y que,
obviamente, lo pueda acreditar en debida forma.

Por ejemplo, el Tribunal Superior de la provinci @érdoba, resolvido acordar la
legitimacion activa para reclamar la indemnizagondafio moral a la abuela, con relacion
al fallecimiento de su nieto menor de edad, aumanigxistiera heredera forzosa en mejor
grado de prelacion que la actora, esto es la ndedm@enor, quien ademas habia recibido la
indemnizacioén correspondiefte

La Corte Interamericana de Derechos Humano (Cthidh un caso de lesiones -no de
muerte-, pero que igualmente constituye un ejermgl@o, otorga una reparacion a los
damnificados indirectos, en un sentido amplio gueesde referencia para el tema que
estamos analizando.

La CIDH decidié por unanimidad que el Estado deiReolo, en perjuicio de la
victima, el derecho a la integridad personal ygasantias judiciales (arts. 5, 8.1, 8.2y 8.4
de la Convencién Americana de Derechos Humanos)a&d versaba sobre una profesora
peruana de la Universidad San Martin de Porreduguarrestada junto con un familiar por
miembros de la Division Nacional contra el Ternorisde la Policia Nacional del Peru. La
sefiora Loayza Tamayo fue capturada sin orden aldimmo colaboradora de un grupo
terrorista. Estuvo detenida, incomunicada y soraedidorturas, sin ser puesta a disposicién
de un juzgado desde el 6 al 26 de febrero de P8) por diversas instancias. El Tribunal
Militar la absolvio en agosto de 1993 de la acudsaaiicial de “traicion a la Patria”. Pero
se inicio otra causa por el “delito de terrorismbasta que el 10 de octubre de 1994 el
“Tribunal Especial sin rostro del Fuero Comun” tmdend a 20 de afios de pena privativa
de la libertad. En cuanto a la reparacion, la Cbrteramericana concluyé que la misma
debe ser justa y plena y consideré como benefisiat la indemnizacion tanto a la victima
como a aquellos familiares que constituyen en sb garte lesionada, conforme el articulo
63 de la Convencion Americana. La Corte entendi® ‘Gamiliares de la victima” es un
concepto amplio que abarca a todas aquellas pe&rs@nauladas por un parentesco
cercano. Por lo tanto, concluye que los hijos deittima, sus padres y hermanos son
considerados familiares y tienen derecho a peruaifdrindemnizacion por el dafio que este
hecho les generd6. Asi la Corte concedio a la sdfmagza Tamayo una indemnizacion de
u$s 49.300 por dafio material, u$s 50.000 por dadialny u$s 5.000 a cada uno de los
hijos en concepto de gastos médicos producto dielgraiento por el encarcelamiento de la
madre. A cada uno de los hijos y a los padres déctana se les concedio también una
reparacion moral de u$s 10.000. Se repar6 moraéirtanibién a hermanos de la victima,
en cuanto adopta el concepto de “familia integradag le reconocio a cada uno de ellos
una suma de u$s 3.000.

En el resonante caso “Bulacio”, la Corte Interassra de Derechos Humanos
condeno al Estado Argentino por violacion del decea la vida, a la libertad e integridad
personal, y al no ser posible festitutio in integrumla reparacion se realizinter alia,
segun la jurisprudencia internacional, y se otoangd compensacion pecuniaria juzgada
segln la equidad, pero que -se afirmé- debe corsistina “justa indemnizaciofr?

En el catalogo de los dafios resarcibles se reabneaire otros- el dafio material
comprensivo del “dafio patrimonial familiar” para familiares (la madre, la hermana y la

2 TSJC, Sentencia 46, 30/05/2003, “M., J. A. pld@micidio calificado”, Recurso de Casacién, L.L.C.
2003-1253).

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Lodyamayo vs. Per( (reparacién y costas)”,
sentencia del 27/11/1998, Serie C, n° 4.

%% Corte Interamericana de Derechos Humanos, 18/9/28@ilacio c/Argentina” LL 2004-A-682, 3 (con
nota de Luis M. Garcia y Julieta Di Corleto).
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abuela) de la victima fallecida “que perdieron sadajos o la posibilidad de realizar
actividades cotidianas debido al cambio de susum#tancias personales como
consecuencia de los hechos juzgados”, a las qineldanizé con U$S 21.000 para las tres.
Se admiti6 también la indemnizacion por “pérdidasingresos” del damnificado en una
suerte de valor econémiger sede la vida humana, fijandose ese rubro en U$S0000.
para el joven de 24 afos fallecido que trabajalbaocazaddieen un campo de golf y que
percibia aproximadamente U$S 400 mensuales.

El “dafio inmaterial” se otorgd por “los sufrimiesty aflicciones y el menoscabo de
valores muy significativos para las personas, cda® alteraciones de caracter no
pecuniario, en las condiciones de existencia déctima o su familia”; asi se indemnizé el
dafio extrapatrimonial mismo de la victima y el depsdre fallecido, cuya porcion se
distribuyd entre los familiares sobrevinientes (US8000 para la victima fallecida; U$S
50.000 para la madre; U$S 30.000 para la herma&; 85.000 para la abuela y U$S
30.000 para el padre fallecido).

Es decir que la lista de damnificados debe serrtab@si como los dafios a reparar en
funcion de los que puedan acreditar los eventaemificados.

En este sentido también cabe referir que el aatitdB7 del mismo anteproyecto con
respecto a las indemnizaciones de las consecuenoiapatrimoniales, sélo confiere
legitimacion activa al damnificado directo, estpas el caso de lesiones que no ocasionan
la muerte. Si del hecho resulta su muerte o sufea gliscapacidad también tienen
legitimacion a titulo personal, segun las circumsiss, los ascendientes, los descendientes,
el conyuge y quienes convivian con aquél recibidrato familiar ostensible.

En consecuencia, con respecto al llamado agravialregiste un avance en relacion
con el régimen vigente al otorgar derecho frentegran discapacidad a reclamar a ciertos
damnificados indirect8

Respecto del fallecimiento se otorga el derechoe@amacion también a los
ascendientes, los descendientes, el conyuge yegimmvivian con aquél recibiendo trato
familiar ostensible, lo que también es un positivance respecto al Cédigo actial

En cuanto a los dafios posibles de reparaciorstatlh de dafos luce restrictivo en el
proyectado art. 1741 al s6lo enumel@s gastos necesarios para asistencia y posterior
funeral de la victima, lo necesario para alimenties conyuge, del conviviente, de los hijos
menores de VEINTIUN (21) afios de edad con derelimeatario, de los hijos incapaces o
con capacidad restringida, aunque no hayan siddadados

Estos dafios enunciados en el proyecto no son losgiresarcibles en caso de muerte,
desde que todo perjuicio ocasionado injustamentatrijpuible a otro, hace surgir la
obligacién de repararlo. Tal es el principio gehgree no puede venir a quedar soslayado
ante un hecho como la muerte por un acto ilici® geasiona gravisimos dafios a diversos
damnificados directos o indirectos.

En definitiva, la redaccion del proyectado art. 118dlo podria ser aceptado como una
norma procesal que establece un sistema de presescique no excluya la existencia de
otros sujetos distintos que prueben haber sufridta®o y que los damnificados directos

% Conforme: SCJBA, 16/05/2007, “C., L. A. y otra of#pital Zonal de Agudos General Manuel
Belgrano y otros”, Juba, Ac. 85.129.La Suprema €de Justicia de la provincia de Buenos Aires ha
resuelto la inconstitucionalidad del articulo 1@#&8 Codigo Civil, en cuanto concede indemnizacién p
dafio moral solamente al damnificado directo, otaigael derecho a reparar dicho rubro a los padres d
un menor que, a raiz de un hecho de mala prat$a lgwedado reducido a una incapacidad total.

%" Respecto a la legitimacion activa para reclamataélo moral, la segunda parte del articulo 1078 del
Cddigo Civil vigente expresa: “La accion por indezacion del dafio moral sélo competera al
damnificado directo; si del hecho hubiera resultdmuerte de la victima, Gnicamente tendran accion
los herederos forzosos”.
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peticionen perjuicios distintos o adicionales adas la ley infiere, con tal que demuestren
aquellos.

La mas saludable y equitativa solucién para losedwhabientes y demas
damnificados, es no restringir a las personas ihnegitas a reclamar ni enumerar
taxativamente los derechos y rubros a indemnizar.

Establecer lo necesario para la subsistencia deutka e hijos, no puede significar
poner limites a la indemnizacién sino reconocertesno miembros de la familia del
fallecido, el derecho a reclamar al productor d#hallos lucros que la victima hubiera
podido obtener durante la probable continuaciésudéada.

En relacion al conyuge viudo, el resarcimiento delséituir la situacion de las cosas al
estado anterior al suceso, en la medida de lo lppgibr lo cual el esposo sobreviviente
cuenta con el derecho a conservar el estatus aladetique gozaba durante el matrimonio
y que, razonablemente, se habria mantenido de ier hacurrido la injustificada
desaparicion de su compafero. Este concepto nogassatizado en el proyectado art.
1741.

Tampoco esta contemplada la muerte del hijo, la cepresenta una afliccion
indudable para los progenitores, pero tambiérulstfacion de una “chance” material de los
padres, es decir, la posibilidad para ellos depeyados en el futuro, lo que corresponde a
una probabilidad previsible segun el curso norneala@ cosas. Esto ha sido receptado por
la Corte Suprema en el caso “Santa Coloma”, doedsefal6 que no puede negarse la
indemnizacion con el argumento de que es impoagsgurar que la muerte de los menores
vaya a resultar perjudicial, puesto que ello impetigir una certidumbre extrafia en torno
al concepto mismo de chance, de cuya reparacitintaé®

Sobre el fallecimiento de hijos menores tambiéhat#a marcado con anterioridad una
tendencia general respecto de la responsabilidgdidlando que “la provincia demandada
debe reparar el dafio producido por agentes p@geh el hecho respecto del cual aquélla
admitié su responsabilidad y en el cual falleciamenor, resultando razonable admitir que
su muerte importo la frustracion de una ayuda rnizdtgue, habida cuenta de su edad y una
apreciacion objetiva y realista de la situacionnéooico-social familiar, cabe tener por
cierta y actual a la época de su deceso, a lawezqvo a la actora de una cooperacion
futura que también es resarcitfe”

Estos conceptos son aplicables, cualquiera seandiaion social de los afectados,
pero la cuantia resarcitoria debe adquirir mayaidad en el caso de familias humildes,
porque en ellas suele ser de rigor la colaborag@itos menores en el sostenimiento del
hogar. Es decir que la humilde condicion de lasilfasnno autoriza la mezquindad en la
fijacion del monto resarcitorio, sino que por ehtario, justifica incrementarlo, pues
existen mayores probabilidades de que el fallesglgonvierta en fuente de ingresos para
sus progenitores. Por ello, se ha sefialado in@usola indemnizaciéon debe guardar una
relacion inversamente proporcional a la condiciconémica de la famili&’

En el articulo 1737 del anteproyecto, referido a tlafios extramatrimoniales, se
expresa que: “la accion sélo se transmite a loesses universales del legitimado si es
interpuesta por éste”.

Como puede observarse, se establece una limitecdaonable, pues los herederos del
damnificado sdélo pueden integrar al acervo hereditiel causante el derecho a reclamar a
un tercero los dafios no patrimoniales sufridos@ste, en el excluyente supuesto de que la
victima directa haya iniciado la accion antes derinése trata de una disposicion
discrecional, ya que segun se desprende de losigids generales que se expresan en los

%8 CSJN, 5/08/1986, “Santa Coloma, Luis y otros ¢/EfED 120-651.
29 CSJN, 11/06/1981, LL 1981-D-17.
% FORMARO, Juan JJuicio por accidentes y enfermedades del trapmmurabi, 2008, p. 432.
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articulos 1736 y 1737 se aspira a una reparacémaplsin ninguna otra limitacion que el
curso de la prescripcién liberatoria.

En este contexto no parece razonable este requisitmodo que si no se inicia la
accion, el perjuicio no patrimonial quedaria impanen todo caso, se convertiria en una
obligacion natural.

VI. INTERESES

Es ponderable que el articulo 1744 haya deterroicitamente que el curso de los
intereses comienza desde que se produce cadacjmergstableciendo una pauta justa y
homogénea.

VIl. ATENUACION DE LA RESPONSABILIDAD

El articulo 1069 del Codigo Civil vigente en suwsedp parrafo prescribe que: “Los
jueces, al fijar las indemnizaciones por dafosrfoaonsiderar la situacion patrimonial
del deudor, atenuandola si fuere equitativo; persera aplicable esta facultad si el dafio
fuere imputable a dolo del responsabfpéarrafo incorporado por el art. 1° de la Ley N°
17.711, B.O. 26/4/1968, con vigencia a partir dedd julio de 1968).

Esta norma consagra una excepcion al principiorgéde plenitud de la reparacion,
autorizando al Juez a atenuar la obligacion rdsai@i atendiendo a la condicion
econdmica del deudor.

El fundamento que se ha esgrimido para justifista gura es la equidad, valorando
la situacion patrimonial del deudor y que, obviataeel dafio no le sea imputable al dolo
del responsable. Se trata de evitar una desprdpodsg la cuantia de indemnizacion y la
situacién patrimonial del obligado.

Cabe destacar que esta figura es excepcionalmetiteada, mas aun cuando el
responsable ha contratado un seguro.

En materia de infortunios laborales no existen gutentes de aplicacion del articulo
1069 del Cédigo Civil, ya que es dificil imaginaneqel empleador responsable pueda
invocar esta morigeracion dejuantum indemnizatorio, dada la notable superioridad
econdmico-social que tiene respecto del trabajddomificado.

Por otra parte, en el ambito laboral existe un gegbligatorio que se debe contratar
con una ART y un seguro por responsabilidad cipthtivo, que aun con las limitaciones
que hemos sefalatlptambién obsta a la aplicacién de esta norma.

Ahora bien, como puede observarse, en la redadeibarticulo 1738 del anteproyecto
se modifica la norma admitiendo gekjuez, al fijar la indemnizacion, puede atenuasia
es equitativo en funcién del patrimonio del deudmssituacion personal de la victima y las
circunstancias del hecho

Es decir, se han ampliado los supuestos de redurgiémnizatoria como potestad del
magistrado a nuevas hipoétesis no incluidas en tanaovigente como son lIsituacion
personal de la victima y las circunstancias delitec

Al constituir disposiciones excepcionales al ppieigeneral de reparacion plena,
estas nuevas incorporaciones, sobre tasl@ircunstancias del hechofrecen reparos.

Se trata de figuras de textura abierta, difusas, gpeden dar lugar a que la victima
soporte parte del dafio a consecuencia de un hetharidico, contrariando el principio
general de resarcimiento integral.

Mas alld de que actualmente no existen supuestaplib@cion de la morigeracion de
la responsabilidad en el &mbito laboral fundadosste instituto, se innova regresivamente
-a nuestro entender-, otorgando una innecesanarh@nta discrecional al intérprete, que
no estaba normada, con esta amplitud, hasta emess

31 SCHICK, Horaciopp. cit, t. Il., pAg 617 y siguientes.
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VIIl. CONCLUSIONES

Dentro del anteproyecto analizado, se han encanaiei@rtos y mejoras significativas,
aungue, también, existen disensos con algunas siigpoes claves en la materia de
cuantificacion del dafio que hemos analizado, codcter preliminar.

En especial, se puede sefialar que en los casodrecasntes de lesiones y gran
incapacidad se han establecido las férmulas métasacuestionadas por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

Es evidente que la Comisidn redactora, en especifd que se refiere a la reparacion
de estos dafios por lesiones, trasunta la aspirat@6homogeneidad de los montos de
condenas otorgadas por los jueces, para dar cextézaobligados y a las compafias de
seguros y para que, supuestamente asi, puedarshagesservas.

Esta pretension establecida a través de una arfignala matematica dejada de lado
por los tribunales por decisién de la Corte Suprdenebrece a los deudores y se contradice
con la debida reparacion integral del dafio psimafisufrido por la victima, o la “efectiva
tutela de la persona humana”, conforme a las péaties circunstancias de cada caso que
debe ser considerado un valor supremo, como seaneo los articulos 1734 y 1736 del
anteproyecto.

Insistimos con la tesis de gleedeterminacion del dafio no debe estar sujeta a an
tabulacion predeterminada

Ademas, cabe sefalar dos circunstancias relevaotedistinguen a los dafios por
infortunios laborales que sufren los trabajadoespecto a otra categoria de dafiados del
ordenamiento juridico.

Para los trabajadores, el dafio a su integridadoffisica adquiere una relevancia
sustancial, pues, a diferencia de otros dafadwos, @atener su sustento solo poseen el
ingreso salarial que le provee el empleo para el egtdn contratados. De modo que su
incapacidad, a consecuencia de un infortunio lapoetermina la alta probabilidad de
verse impedido de seguir empleando el cuerpo fdatener una remuneracion de caracter
alimentario y la consecuente segregacion totaingetado laboral.

Por otra parte, la coaccion vital y social llevapedstador de trabajo a incorporarse
cotidianamente a la esfera de riesgos del emplgadomiendo peligros y la posibilidad de
un hecho que le provoque dafos, en una proporagiifisativamente mayor que otros
sujetos.

Por tal motivo para los trabajadores que sufreariahios laborales la pretension de
reparar el dafio mediante formulas aritméticas teetuga dejadas de lado por la Corte
Suprema, configuran un perjuicio mayor.

En definitiva creemos que lo més justo es calculdas indemnizaciones sobre la
base de un prudente arbitrio judicial que contempldas circunstancias particulares de
cada dafado, como son la edad, estado de salud,iadibd laboral y extralaboral,
aptitud artistica, deportiva, repercusion en la advidad social, familiar y econémica y
las consecuencias que las lesiones pudieren incidsobre su futuro personal y
profesional.

En este contexto, una férmula avanzada como IMémdez”, que no fue considerada
en la redaccion del art. 1742, so6lo podria optanccoeparadora del lucro cesante y punto
de partida para la determinacion integral del dafinforme las pruebas arrimadas al juicio,
y que el Juez debera valorar con ajuste al priocggneral de reparacion plena y los
presupuestos de responsabilidad acreditados éesitel. p
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Volvemos a insistir en que los proyectos de refod@laCodigo Civil no deben ser un
vehiculo regresivo para introducir la tarifacionlae indemnizaciones a los dafios fundados
en el derecho civif.

Por el contrario cabe destacar la vigencia delcjpio de progresividad que debe
reflejarse en la sancion de las leyes de modo agienismas no conduzcan a resultados
regresivos en esta materia de reparacion de daiass @ersonas y a los trabajadores en
particular.

Asi en el caso “Arcurf® la Corte Suprema dijo: “Que es el reconocimiengd d
principio de progresividad en la satisfaccion pleleaesos derechos el que ha desterrado
definitivamente interpretaciones que conduzcarsalt@dos regresivos en la materia (arts.
26 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechamathos y considerando 101 del
voto del doctor Maqueda, en Fallos: 328:1602). & Qeria estéril el esfuerzo realizado por
el legislador para cumplir con la obligacién estalila en el art. 11 del Protocolo Adicional
de la Convencién Americana sobre Derechos HumaRost¢colo de San Salvador’), en
cuanto exige que los Estados parte adopten tosl@asddidas necesarias hasta el maximo de
los recursos disponibles para lograr progresivaenenplena efectividad de los derechos
sociales”.

Buenos Aires, 9 de abril de 2012

32 SCHICK, H.,op. cit, en el prélogo a la cuarta edicion.
%3 CSJN, 3/11/2009, “Arcuri Rojas, Elsa c/ANSES”.
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