Tres objeciones al Proyecto de Reforma al Codigoidl y Comercial y su
incidencia en la reparacion de infortunios laborals:
La tarifacion del dafio por lesiones, la inaplicabitlad de las sanciones disuasivas
y la eximicién al Estado y sus funcionarios de laesponsabilidad civil

Por Horacio Schick

Se propone en esta resefia efectuar un comentd®myecto de reforma al Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion, que fuera elevaglor la Comision de Reformas redactora
del documento, al que el Poder Ejecutivo Nacioh&naiarlo al Senado de la Nacién le
introdujo algunas modificaciones trascendentesxabtoriginario del anterproyecto.

En especial, el abordaje de la temética se renatigincidencia de la reforma en la
reparacion de infortunios laborales, fundados enpiesupuestos del derecho civil, a la
inaplicabilidad de la sancion pecuniaria disuasindos casos de lesiones y la eximicion de
responsabilidad civil del estado.

I. PRINCIPIOS GENERALES DE REPARACION .

De los articulos 1734 y 1736 del anteproyecto ndlifitados en el Proyecto, pero
numerados definitivamente bajos los ndmeros 1738740 se trasluce un criterio
reparacion plena y amplia que trasunta la intenciénrecomponer econémicamente al
damnificado, dejandolo indemne por las pérdidagimaniales y extrapatrimoniales
sufridas, a raiz del hecho antijuridico que lo fegtado.

El articulo 1738 enumera en forma exhaustiva loguiséos a reparar de los
damnificados de lesiones: la pérdida o disminudéhpatrimonio de la victima, el lucro
cesante, la pérdida de chance, las consecuenciak déolacion de los derechos
personalisimos, de la salud, de la integridad patsda salud psicofisica, las afecciones
espirituales legitimas y las que interfieran epreyecto de vida del dafiado.

En el articulo 1739 del proyecto, se establece pae la procedencia de la
“indemnizacion debe existir un perjuicio directoirairecto, actual o futuro, cierto y
subsistente. La pérdida de chance es indemnizalieereedida en que su contingencia sea
razonable y guarde una adecuada relacion de adadation el hecho generador’.La
intencion de los redactores del anteproyecto fueom@oner econdmicamente al
damnificado, dejandolo indemne de las pérdidasnpatriales y extrapatrimoniales sufridas

La aplicacion de estas pautas deberia determimagldacion de una indemnizacion
coherente con estos conceptos.

Esta regulacion general es mejorativa del Codigad @gente, el que endo unos
pocos articulos remiten a la reparacion del dafio

Asi el articulo 1068, que define en forma gendrdbéo y especialmente a la persona.

La accion por indemnizacion del dafio moral sélo petera al damnificado directo; si
del hecho hubiere resultado la muerte de la vigtilmdcamente tendran accion los
herederos forzosos.

El articulo 1069 prescribe la reparacion de “gémnancia de la que fue privado el
damnificado...”.

Los articulos 1084 y 1085 para el caso de los dgfiesreclamen personas vivas por
muerte de otros, y el articulo 1086 si estan inwaldos dafos sufridos por el propio
reclamante

Sobre estas bases legales minimas los jueces mtocgapensaciones por
incapacidades fisicas y muertes.

El articulo 165 del Cddigo Procesal Civil y Comalde la Nacion, faculta a su vez
los jueces a fijar el importe de los dafios y peigsi reclamados, ejerciendo esa aptitud
conforme a las reglas de la sana critica, con &qbn de los fundamentos empleadas
para arribar a la decision.



Sobre la base de estos contados articulos, toigales criterios jurisprudenciales
para cuantificar las indemnizaciones por dafios Ie®msiguientes: 1) El prudente arbitrio
judicial sobre la base de la sana critica y lasuastancias particulares de cada victima; 2)
las matematicas puras; 3) los baremos de incaghcijldas circunstancias particulares de
la victima: la proyeccion que la lesion pueda tesodare el futuro, sobre la base de la edad a
la época del accidente, estado de salud, actividdnitual, condicion social, familiar o
econdmica.

Frente a esta diversidad de pautas la Corte Supeens fallo “Ardstegui® ha sido
clara: al destacar que para evaluar el resarcim@eno del dafio fundado en el derecho
civil que padece un damnificado no se deben apliéanulas matematicas.

Mas adelante profundizaremos sobre este fallo

Il. TARIFACION DEL DANO POR LESIONES

2.1 Las formulas matematicas del proyecto

El articulo 1746 del proyecto enviado al Senadéntido al anteproyecto merece
criticas por cuanto establece que en los resi@mtos por lesiones (hechos masivos
como son los accidentes de transito y laborale)pta por cuantificar los dafos
utilizando una férmula matematica.

Dice el articulo 1746, que: EHraso de lesiones o incapacidad permanente, fisica
psiquica, total o parcial, la indemnizacion debe eealuada mediante la determinacion de
un capital, de tal modo que sus rentas cubran $anghiucion de la aptitud del damnificado
para realizar actividades productivas o econdmicateevalorables, y que se agote al
término del plazo en que razonablemente pudo caetinealizando tales actividades. Se
presumen los gastos médicos, farmacéuticos y posporte que resultan razonables en
funcion de la indole de las lesiones o la incapadidEn el supuesto de incapacidad
permanente se debe indemnizar el dafio aunque ehifieado continde ejerciendo una
tarea remunerada. Esta indemnizacién procede aummaao otra persona deba prestar
alimentos al damnificado.

2.2 La Corte Suprema critico las formulas aritmétias

Este célculo aritmético, conocido como férmula “Yai4, fue seriamente cuestionado
por la Corte Suprema en el célebre y ya citatlo fArostegui”, donde expresd que para
evaluar el resarcimiento pleno del dafio fundadelederecho civil no se deben aplicar
formulas matemaéticas.

La Corte Federal reafirmé la doctrina conformeudal, para evaluar el resarcimiento
civil del dafio, en este caso un trabajador -viztite un accidente del trabajo-, no se deben
aplicar féormulas matematicas ni son validos, pemgilo, los criterios comparativos con las
indemnizaciones tarifadas de la Ley sobre Riesgb3mbajd.

En este fallo el Supremo Tribunal nacional impugspecialmente la utilizacion de la
formula matematica “Vuoto”, segun la cual, el mod& capital de la indemnizacion por
dafos (exceptuando el dafio moral) era equivalente&assuma de dinero, que surgia de la
operacion mateméatica de los siguientes factoresid,eghorcentaje de incapacidad,
remuneracion que por todo concepto hubiere pewileiddamnificado 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 jubitagrdinaria.

La Corte criticO este criterio aritmético indicangiee se trata de una “tarifa distinta en
apariencia de la prevista en la Ley de Riesgo3dddajo, pero analoga en su esencia pues,

1 CSJN, 8/04/2008, “Aréstegui, Pablo Martin c/Omégaguradora de Riesgos del Trabajo SA y Pametal
Peluso y Compariia SRL”

2 CNAT, Sala lll, 16/06/78, “Vuoto, Dalmero Santiag®AEG Telefunken Argentina SAIC s/Accidente

de Trabajo - Accién Civil".



al modo de lo que ocurre con ésta, soOlo atiende gersona humana en su faz
exclusivamente laboral, vale decir, de prestadersatvicios, 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 gaahmomento de los hechos, proyectado
hacia el resto de la vida laboral de aquélla. Tiggrio 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 regpéatdoctrina constitucional de esta

Corte tiene dicho y reiterado que ‘el valor deidavhumana no resulta apreciable tan so6lo
sobre la base de criterios exclusivamente matetigi@ que no se trata ‘de medir en

términos monetarios la exclusiva capacidad ecoreme las victimas, lo que vendria a
instaurar una suerte de justicia compensatoriaaslendemnizaciones 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 criticO este métodotdimbd dado que el régimen del
derecho civil busca reparar el valor integral devida humana, el cual no puede ser
apreciado con criterios exclusivamente aritméti@ggegando que, en el célculo de las
indemnizaciones civiles, deben contemplarse loglip@s en la vida de relacion social,
deportiva, artistica y todos los rubros que existamargen del menoscabo de la actividad
productiva.

También se agregd en “Aréstegui” que: “Para evadlanonto del resarcimiento por
la disminucion de las aptitudes fisicas o psiquicases necesario 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 éstasrmpiggaa en el ambito de la vida laboral de
la victima y en su vida de relacion” (del voto des Iministros Petracchi, Belluscio,
Boggiano, Vazquez, Maqueda y Zaffaroni).

2.3 Lo que las formulas matematicas no indemnizan

Las féormulas matematicas consideran que la videahamo tiene un valor econémico
per sesino en funcion de lo que produce o puede prodgciterio 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 |, 11,
[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 2005-11I-256)a Lvida humana tiene un valor
constitucional, a pesar de la ausencia de todaa reghstitucional concerniente a la
proteccion de la vida humaha

El empleo de férmulas matematicas para calcularirdsmnizaciones 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 pienéss de la afectacion de los derechos
de consumo, son reprochables en el sentido dedueesarcen el llamado lucro cesante.

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

% 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).
* GIALDINO, Rolando,InvestigacionesSecretaria de la Corte Suprema, 1998, pp. 1-93.



La formula toma en cuenta el ultimo sueldo o ingrésl damnificado, no contempla
circunstancias aleatorias, tanto de mejoras (chammreo de mermas (pérdidas de ingreso),
de empleo que implica segregacion definitiva delcado formal (40% de incapacidad, es
hoy dia causa de exclusién completa del mundo ugtvb).

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

Si se aspira a una indemnizacion integra y ajustaldaaso concreto deben
forzosamente contemplarse otras variables para ek@rrdinacion delquantum no
consideradas en la formula, que solo contemplau@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”.

Desde otro punto de vista, son también cuestiosdateférmulas mateméticas por no
reparar el dafio en su integridad, pues las perspmagerciben un salario mas bajo que
otras, cuando sufren un accidente, sus gastosis@riantan 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 soOlo por los aspedestacados en el precedente
‘Ardstegui’ sino también porque quien menos garzesita 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
albariileria o corta el pasto. Quien gana $ 10.08fa\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 afirmar lggieférmulas pueden ser
empleadas solamente como un punto de partida oonraferencial “minimo”, para el
calculo del lucro cesante, en relacion a los imggedel damnificado en el empleo , en
general, donde trabajaba cuando ocurri6 el infastupues la reparacion debida en
concepto de dafios provocados a la salud, no handarte a la pérdida de capacidad de
ganancias del trabajador, sino que debe comprétathy dafio y perjuicio”, conforme el
principio de reparacion plena.

En relacion al dafio del “proyecto de vida”, el psar Fernandez Sessarego sefiala que
entre la multiplicidad de proyectos que el ser humf@rja 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 laidedlde la vida, colma la existencia, otorga
plenitud de vida, de realizacion personal, felidid€umplir con el “proyecto de vida”

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

® 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.



significa que la persona ha hecho realidad elm@sfile se propuso alcanzar en su vivir, en
su tiempo existenciaf”

La reparacion del dafio al “proyecto de vida”, reqeiiuna especial atencion de parte
del Juzgador quien debe penetrar, con finura yupthflad en la materia. Para ello, luego
de analizar la vida de la victima, debe determinidtes 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 quiz& el dafis grave que se puede causar a la
persona, es aquel que incide en su “proyecto d&'.viel truncamiento o frustracién del
mismo o0 su simple menoscabo, tienen consecueraiisales en la existencia misma del
sujeto afectado.

Por ejemplo, en el caso del accidente de un péjsé 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 serdgidu vida, una razén 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 tEeeio, pues no esta en el mercado, seria
totalmente injusto dejar de indemnizar un dafo sk enagnitud, mientras se resarce
economicamente dafios ocasionados a entes inanimadbpatrimonio de las personas.
Solo la “justa reparacion” es la “reparacion inéégitel dafio inmerecido y la reparacion
plena comprende “todo” el dafio. No es mas pero éampmenos que el concreto perjuicio
gue sufrio la persona humana, atendiendo a togarsiaular singularidad.

Las formulas matematicas evidentemente no contemplste dafio autébnomo,
diferente de otros dafos patrimoniales y morales.

En definitiva, limitar las indemnizaciones por lesbnes e incapacidad con criterios
economicistas, implican un retroceso y determinanrumargen del perjuicio en cabeza
del dafiado, lo que se contradice con la aspiracidque se formula en los proyectados
articulos 1738 y 1740 segun los cuales el resarcgmio debe comprender la reparaciéon
plena, superando el mero lucro cesante, que soleseece la férmula matematica, por la
gue definitiva y operativamente se opta en el artido 1746 del proyecto.

Por ultimo cabe la recordar que antes de ser MmiBresidente de la Corte y de la
Comision reformadora de los Codigos, el doctor heedti también habia criticado la
formula “Vuoto” sefalando que:[U]no debiera preguntarse ¢Por qué se usa esa
formula? ¢No hay otras mejores? Muchas veces caem@n el encanto de lo
irracionalmente simple. La formula mencionada no esusada en ninguna de las
actividades que se ocupan de la prevision futura;irla actividad aseguradora ni la
prevision social se basan en ella, porque es de umgtremada 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 parientekeatorno, 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

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

® FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Nuevas reflexionesrs el dafio al proyecto de vid&evista
de Responsabilidad Civil y Seguy@sio 1V, N° IV, noviembre-diciembre 2002, La Legy,20.



legislador si la considera necesaria, como lo ha die expresamente en varios casos,
pero es insostenible limitar cuando la ley no lo hua'®.

2.4. ;Cuél es exactamente la tarifa del proyecto?

El articulo 1746 del proyecto invoca una renta deberia cubria disminucion de la
aptitud del damnificado para realizar actividadesoguctivas o economicamente
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 cagee, que por ejemplo puede tomar
la edad jubilatoria ordinaria de 60 afios para lagms y 65 para hombres, o 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, ain no compartiendo el criterio de éamifilas que propone el articulo
1746, de insistirse con este enfoque aritméticbeda adoptarse, cuando menos, el tope de
edad de 75 afios, que es el promedio actual deemitta Argentina.

Asi ha sefalado la jurisprudencia: “A los fines ldereparacion integral cuando el
trabajador acciona por el articulo 1113 del Cl&Cedad que debe tomarse en cuenta para el
calculo de la indemnizacion correspondiente escdafios, pues no se trata de la edad base
a la cual puede un trabajador acceder al débitalsobilatorio, sino a la expectativa de
vida atil que como se sabe en el pais se ha eletsiancialmenté®.

La formula que desarrollé el Dr. Guibourg en esac&Méndez™ (referida a la
indemnizacion de un accidente de trabajo fundadelesterecho civil), consiste en un
calculo aritmético que tiene como fin obtener upiteh que repare el lucro cesante y que el
mismo sea igual a la suma anual con la incideneidod aumentos, que colocada a un
interés puro del cuatro por ciento anual, permita\dctima un retiro mensual de una suma
equivalente a la incapacidad que lo afecta, hasteetjdamnificado cumpliere los setenta y
cinco afnos, considerada la edad promedio de vidalac

La férmula “Méndez” con la agregacion y cambiodatgores, mejora el resultado del
monto indemnizatorio de “Vuoto” y fudictada por la Sala Il 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 soélo 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 1746 efectia una invidlnaespecto al régimen vigente,
porque segun su redaccion parece regresar a dYuotcon pautas abiertas sujetas a
interpretaciones diversas de los operadores joddimcluso sin computar la edad de 75
afos y la pérdida de chance que, aunque limitadamneonsideraba la ecuacion del fallo
“Méndez”.

2.5 Eliminacion del articulo 1746

® LORENZETTI, Ricardo Luis, “La lesion fisica a laisona, el cuerpo y la salud, el dafio emergente y e
lucro cesante”Revista de Derecho Privado y Comunita® 1, Sec. Doctrina, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1992, pp. 102 a 141, p. 138.

'O CNAT, Sala VI, sentencia 33.918, 22/08/1990, “Mamarinidad ¢/SADE OBRELMEC".

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



En sintesis, en materia de cuantificacion del d&Sarcible en el Proyecto se han
encontrado aciertos y mejoras, en las enunciacippesicipios generales, sin embargo en
los casos mas frecuentes de lesiones y gran indapase ha consolidado un viraje
regresivo al proponer las criticadas formulas mateas.

Es evidente que el proyecto trasunta la aspirad@homogeneidad de los montos de
condenas que otorguen los jueces, para dar pialiietd a los obligados y compaiiias de
seguros, y que supuestamente asi, puedan hagessuss.

Esta pretension establecida a través de una arfignala matemética, dejada de lado
por los tribunales por decision de la Corte Suprersa contradice con la debida reparacion
integral del dafio psicofisico sufrido por la vidimo la “efectiva tutela de la persona
humana”, conforme a las particulares circunstardgasada caso, que debe ser considerado
un valor supremo, como se invoca en general emribsulos 1738 y 1740 del proyecto
enviado al Senado.

La Corte Suprema ha establecido una orientaci@ra chacia los jueces de las
instancias inferiores, en el sentido de que ladeoas por dafios y perjuicios no se
desnaturalicen, a través de la utilizacion excltgrede formulas matematicas o
comparaciones con el sistema tarifado, que ternsrerdo reduccionistas y contradicen el
régimen del derecho comun que se esta aplicando.

Por eso se sostiene que las formulas matematcesaizadoras no son justas y que
lo equitativo es calcular los resarcimientos paiias sobre la base de un prudente arbitrio
judicial que contemple las circunstancias parti@dalel dafiado, como son la edad, estado
de salud, incapacidad para la actividad laboraktyataboral, aptitud artistica, deportiva,
repercusion en la actividad social, familiar y emoirca y las consecuencias que las lesiones
pueden tener sobre su futuro personal, profesiosalproyecto de vida.

En este sentido, cabe sefalar una vez mas dosstiatias relevantes que distinguen
al dafio laboral y que tornan mas injustas las féasu

En primer lugar, para los trabajadores, el dafio iategridad psicofisica adquiere una
relevancia sustancial, pues, a diferencia de atesgdos, para obtener su sustento sélo
poseen el ingreso salarial que le provee el empdea el que estan contratados. De modo
que su incapacidad, a consecuencia de un infortabharal, determina la alta probabilidad
de verse impedido de seguir empleando el cuerpa phtener una remuneracién de
caracter alimentario y la consecuente segregaotahdel mercado labordl

Por otra parte, la coaccion vital y social llevapetstador de trabajo a incorporarse
cotidianamente a la esfera de riesgos del emplgadomiendo peligros y la posibilidad de
un hecho que provoque dafio, en una proporcion fisigtivamente mayor que otros
sujetos.

Por este motivo sugerimos la supresion del articdi®46 quedando como criterio
judicial para fijar las indemnizaciones por les®i@s enunciados generales establecidos en
los articulos 1738 y 1740 del Proyecto, confornmi@sacircunstancias individuales de cada
danado.

1. SANCION PECUNIARIA DISUASIVA O DANO PUNITIVO

Dice el proyecto:

ARTICULO 1714.-Sancién pecuniaria disuasivaEl juez tiene atribuciones para aplicar, a
peticion de parte, con fines disuasivos, una sangiécuniaria a quien actla 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 aspée gravedad de la conducta del sancionado, su

12 ALvAREZ, Eduardo, “Validez constitucional del articulo®®la ley 24.557"_ey de Riesgos del
Trabajol, pp. 162-3Revista de Derecho Labor&1001-2002, Rubinzal-Culzoni



repercusion social, los beneficios que obtuvo oopabtener, los efectos disuasivos de la medida, el
patrimonio del dafiador, y la posible existenciaadi&s sanciones penales o0 administrativas. La ganci
tiene el destino que le asigne el juez por resoludundada. 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, totmmialmente, la medida.

Es positivo que se haya incorporado en el arti@ulb4 esta sancion disuasiva de
modo que los jueces incluyan, conjuntamente camlimnizacion reparatoria de los dafios
y perjuicios, una multa adicional al dafiante cam®el modelo del dafio punitivo de origen
anglosajon, actuando con un efecto desalentadoe $os agentes que tienen aptitud para
producir dafios.

La sancion civil es un mecanismo preventivo ejeficplilor y disuasorio que apunta a
proteger la vida y la salud de los potenciales diiwados, que funciona adecuadamente
como advertencia para quienes estan en condicioleestomar precauciones para
prevenirlos.

La sancién consiste en ordenar el pago, por endien#os valores condenados en
calidad de dafios y perjuicios, cuando se verifiadartas conductas graves del dafante,
mediante la imposicion de una suma de dinero pooraportamiento ilicito.

Esta multa disuasoria esta asociada a la prewen@ ciertos dafios y, también, a la
punicién de los efectos de actos ilicitos que porgsavedad o por sus consecuencias
requieren algo mas que la mera indemnizacion résaacde los perjuicios causados.

Sin embargo, como surge de la redaccion del aotiesta multa civil sélo seria
aplicable a los dafios consumados contra los “Hesede incidencia colectiva” (ejemplo:
el medio ambiente, la transparencia del mercadaolapetencia). También quedaran
abarcados los dafios patrimoniales o extrapatrifesnide las relaciones de consumo ya
previstos en el vigente articulo 52 bis de la 1dy220 de defensa de los derechos del
consumidor.

Esto surge del propio articulo 1714 cuando refgue :El juez tiene atribuciones
para aplicar, a peticidbn de parte, con fines disuas, una sancion pecuniaria a quien
actla con grave menosprecio hacia los derechosadencia colectiva mencionados en el
articulo 14, inciso c).

En el articulo 14 inciso ¢ del anteproyecto y pobtyeeliminado en el Proyecto se
definian como derechos de incidencia colectigaieos que son indivisibles y de uso
comun El afectado, el Defensor del Pueblo, las asociaegoregistradas y otros sujetos
que dispongan leyes especiales, tienen legitimapenma el ejercicio de derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usugrial consumidor, asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general.

Por lo tanto y conforme se exponia en los fundaosedél anteproyecto la multa
civil tendria el siguiente modo de aplicacion:

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

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

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

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

De modo que estan excluidos de la aplicacion tefiggira los derechos individuales
o Dbilaterales, patrimoniales o extrapatrimonialgse no pertenecen a la relacion de
consumo Y los derechos de incidencia colectiva.

Se disiente con la exclusion discrecional de laxisaes punitivas en los casos de
lesiones por ejemplo por accidentes de transitadmaay graves negligencias del causante
(ejemplo: lesiones al transgredir un semaforo go wm corriendo “picadas” en la via
publica).



Aun mas grave, es la omision de la aplicacion da ewulta civil en accidentes
laborales cuando es sabido que corresponderiam®matos de siniestros que se producen
en circunstancias en las que se verifica graveglicksicias en el resguardo de las
condiciones de seguridad de un establecimiento ey ajicausa de esas omisiones se
produce un grave infortunio laboral o se traten®leadores que ostentan una muy alta
siniestralidad.

Este criterio se aparta de la tradicion juridicglesajona donde nacio el instituto.

En este sentido parece oportuno comentar un caadigaatico referido a un grave
accidente laboral ocurrido hace varios afios, peeosgria un ejemplo para aplicar la multa
civil que se estd comentando, de incluirse confarggone en el nuevo Cédigo Proyectado
para infortunios laborales.

Se trataba de un joven trabajador Cristian Joserta@lguin, quien contando con
s6lo 29 afios de edad sufrié un tragico accidenteatbajo el dia 1 de julio de 2005, en
el Molino harinero donde habia comenzado a tratega mismo dia. Cristian Alcorta
sin haber recibido instruccion o capacitacion @emi habérsele otorgado elementos de
proteccion personal, fue asignado con otros oeranias antiguos a realizar el barrido
del trigo que se encontraba dentro del silo conmégquina “barredora” de operacién
manual, la cual opera con un sinfin que va arnagtr&l cereal. El ambiente de trabajo
tenia un alto grado de polucién por restos y paleb cereal y ademas era oscuro,
carecia de ventilacion, de aberturas y tenia ulaaps@rta de acceso.

Para hacer mas efectivo el trabajo, los superibadgan dispuesto extraer la
proteccion a la “barredora” de modo que el torfifimfin” impulsado por un poderoso
motor que se hallaba fuera del silo, atrapd alno&keorta, produciéndole gravisimas
lesiones. El accidente fue extremadamente cruéhtmero el “sinfin” atrapd su pie
derecho inferior triturandolo -afectando su piedsecha- y luego alcanza su brazo
derecho en el intento de sacar su pierna derezhipd agravo su tragica situaciéon, ya
que la maquina seguia operando y recién al calatgdeos minutos fueron escuchados
los gritos por el encargado que se encontraba fdekssilo quien dio la orden de
detencion del motor, cuyo control se encontrabaafuel silo, lo que constituia una
gravisima falta al deber de seguridad. El sefiobrdcfue rescatado entre los hierros
por el cuerpo de bomberos local luego de casinoeas de labor, al cabo de las cuales
recibi6é atencién en un sanatorio zonal.

Reconociendo su negligencia el perito ingenierdadsausa determind que con
posterioridad al grave infortunio, dentro del sibra el comando del vaciado se dispone
ademas de la botonera del comando con cables oBiesdla puerta, lo que permite el
control remoto del arranque y parada de emergeataisistema motriz de la rosca
sinfin del barredor del silo. Pero en el momentairdfertunio, la botonera que detenia
el motor de accionamiento del transportador arsidé la barredora estaba sélo en el
tablero, por lo que para apagar los motores y detenmaquinaria, habia que salir
afuera del silo o pedir al trabajador de la mane gstaba afuera que le avisara a los
gritos al que estaba cerca del tablero, a unosdifbs) que lo apagara.

El trabajador Alcorta estuvo sometido a un sufrivtoey dolor desgarrador hasta
que pudo ser extraido de entre los hierros porblmsberos, padeciendo luego de
innumerables operaciones la amputacion de su péeli@ una literal trituracion de su
pierna derecha (que llevd a su amputacion), y déorszo derecho con lesiones
gravisimas en su pie y pierna izquierda debiéndnda actualidad trasladarse en silla
de ruedas y ser asistido en forma permanente par p@rsona, sufriendo ademas
depresién reactiva y padeciendo una incapacida@ild® de la total obrera.

El trabajador recibio atencibn meédica durante tedbempo, ademas percibio
las prestaciones dinerarias por incapacidad pemarprovisoria, sin perjuicio de lo
cual, se promovié demanda laboral por accidentetrdbbjo fundada en el derecho



comun contra el empleador y la ART por las prestes de la ley 24.557 y por la
responsabilidad civil por sus omisiones de comyralapacitacion. (Articulo 1074 del
Cadigo Civil).

Luego del proceso de prueba se dicto la Sentenefmifiva en las cuales se
condeno en forma solidaria a la empleadora y adgwwadora por la reparacion integral
del dafio sufrido por el trabajador. El fallo inaulpos siguientes rubros: 1) Dafios y
perjuicios, fisicos, psiquicos y estéticos y alypato de vida; 2) Dafio moral; 3) Lucro
cesante; 4) Asistencia permanente de otra per&nBiatamiento psico-terapéutico y
6) Provisién de la proétesis de alta tecnologia mrgada en su momento por la
aseguradora

Este caso es un ejemplo que sin duda tornaricafjgita multa civil disefiada en el
Proyecto, si es que se incluyeran los dafios pamles irrazonablemente excluidos,por las
graves displicencias y negligencias del empleadsu yseguradora que el primer dia de
trabajo destinaron a un joven trabajador a unaataftamente peligrosa para la que no
estaba capacitado, circunstancias que determimhrgnavisimo accidente que cambio para
siempre la vida de Alcorta Olguin, quien de serjaren con una vida normal, paso a
convertirse un discapacitado total, por las grendsi negligencias e incumplimientos a
elementales normas de seguridad de su empleador.

En consecuencia, no existe motivo para hacer edit@acion que impide a que los
jueces incluyan, conjuntamente con la indemnizacgparatoria, esta multa civil para
determinados y especiales dafios laborales, comdigpositivo eficaz que apunta a
proteger la vida y la salud de los trabajadoresepefecto disuasivo y de advertencia que
este instituto contiene.

Es positiva la incorporacion de la multa civil @ lderechos de incidencia colectiva y
los ya vigentes de derecho de consumo, pero aesgrochable que el Proyecto no lo
apliqgue al ambito de los infortunios del trabajogurriéendose en una discriminacion
peyorativa, que parece desconocer la especiah tigetaigambre constitucional que ampara
al trabajador (Articulo 14 bis Constitucion Nacihna

Deber4d modificarse esta limitacion incluyendo tanbios casos de lesiones e
infortunios laborales, tal como sea aplica en eked® anglosajon la cultura juridica
anglosajona, donde se origina el instituto.

Finalmente tampoco se comparte la disposicionjagela sancion tiene el destino que
le asigne el juez por resolucién fundadaiando en verdad deberia ser obligatoriamente
dispuesta en favor de la victima como se aplical @erecho anglosajon, donde se origina
el instituto.

En este aspecto el proyecto se aparta de lo disppesla ley 24.240 de Defensa del
Consumidor, modificada por la ley 26.361, que tiogualmente:

Articulo 52 bis:Dafio punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legale
0 contractuales con el consumidor, a instanciadtehnificado el juez podra aplicar una
multa civil a favor del consumidorla que se graduara en funcién de la gravedad del
hecho y demés circunstancias del caso, indeperaietite de otras indemnizaciones que
correspondan. Cuando méas de un proveedor sea reapte 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 dsuudor el dafio punitivo tiene
como destinatario directo a la victima, no como tawiltad discrecional del Juez sino
como una obligacién del mismo.

13 Sentencia Definitiva N° 3543 de Primera InstadeibJuzgado Nacional del Trabajo N° 38, del Dr.
Roberto Pompa en los autos “Alcorta Olguin, Cnisflasé c/Molino San Martin S.A. y otra s/Accidente
de Trabajo”, confirmada por la CNAT, Sala VII, Samtia definitiva 42.029 del 31/08/2009.
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lIl.- ATENUACION DE LA RESPONSABILIDAD

El articulo 1069 del Codigo Civil vigente en suwedp 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 responsablparrafo 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 obligacién 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.

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 egbligatorio que se debe contratar
con una ART y un seguro por responsabilidad cipthtivo, que aun con las limitaciones
que hemos sefalatfptambién obsta a la aplicacion de esta norma.

Ahora bien, como puede observarse, en la redadabarticulo 1740 del Proyecto se
modifica la norma admitiendo qu juez, al fijar la indemnizacion, puede atenuasiaes
equitativo en funcion del patrimonio del deudorsltuacion 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

Estas nuevas definiciones que excepcionan etipiingeneral de reparacion plena,
sobre toddas circunstancias del hechofrecen reparos.

Son figuras de textura abierta, que pueden deriyer la victima injustamente soporte
parte del dafio a consecuencia de un hecho anitjourid

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 innecesanarhienta discrecional al intérprete, que
no estaba normada, con esta amplitud, hasta emess

IV. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO Y SUS FUNCIONA RIOS.
4.1 La inaplicabilidad del Titulo V del anteproyet¢o al Estado.

En lo que se refiere a la responsabilidad del Bsyaslis funcionarios, el anteproyecto
determinaba que éstos respondian civilmente arde dEamnificados por los dafios
ejecutados por sus actos, fueran eéstos licifbsitos, con alcances similares a los dafios
ocasionados por las personas fisicas o juridicasdds privado.

Asi el Anteproyecto elaborado por la Comision s que: el Estado responde,
objetivamente, por los dafios causados por el ejercregular de sus funciones, sin que
sea necesario identificar a su autor. (Art. 1764).

El articulo 1765 a su vez disponia que la respmidad del funcionario y del
empleado publico por los dafios causados a loplantes por acciones u omisiones que

14 SCHICK, Horaciopp. cit, t. Il., pag 617 y siguientes.
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implican el ejercicio irregular de su cargo, ad@se que las responsabilidades del
funcionario o empleado publico y del Estado sorcaoamntes.

También el articulo 1766 determinaba la resporigabilcivil objetiva del Estado por
los dafios derivados de sus actos licitos que saeriintereses de los particulares con
desigual reparto de las cargas publicas. Aclar@&dos la responsabilidad s6lo comprendia
el resarcimiento del dafio emergente; pero, siedada la continuacion de una actividad,
incluye la compensacion del valor de las inversame amortizadas, en cuanto hayan sido
razonables para su giro.

Estos articulos fueron sustituidos por el Podecljeo Nacional con la siguiente
redaccion :

Articulo 1764.- Inaplicabilidad de normas. Las disigiones de este Titulo no son
aplicables a la responsabilidad del Estado ni deenaadirecta, ni subsidiaria.

Articulo 1765.- Responsabilidad del Estado. Lgpoesabilidad del Estado se rige
por las normas y principios del derecho administratnacional o local segun
corresponda.

Articulo 1766.- Responsabilidad del funcionario g @mpleado publico. Los
hechos y las omisiones de los funcionarios pubkgosl ejercicio de sus funciones por
no cumplir sino de una manera irregular las oblgses legales que les estan
impuestas, se rige por las normas y principiosldetcho administrativo
nacional o local segun corresponda.

Como puede observarse en el proyecto enviado aldSquor el Poder Ejecutivo se ha
modificado sustancialmente este capitulo limitanidoresponsabilidad del Estado y sus
funcionarios exclusivamente al ambito del derectmiaistrativo, excluyéndolos de la
responsabilidad civil frente a terceros y sus mepiependientes.

Es decir que, aunque el accionar del Estado ofisusonarios, cumpliendo sus
deberes o ejerciendo irregularmente sus obligasjareusaren dafio a cualquier habitante
del suelo argentino, estaria eximido de reparar geguicios ocasionados a estos
damnificados, su conducta seria solo juzgada ogdirhitados y estrechos ambitos del
Poder Administrador.

Segun el Proyecto del Poder Ejecutivo Nacionaht&eal acto regular o irregular del
funcionario publico o agente estatal sélo existitéa potestad disciplinaria de la
Administracion.

A su vez los empleados publicos contratados en doditecta o trabajadores
subcontratados por contratistas del Estado, res@edste, también se verian privados,
conforme a la eliminacién del capitulo V del Angcto que trata toda la responsabilidad
civil objetiva y subjetiva, de toda posibilidad dbtener el resarcimiento pleno por los
dafos y perjuicios que pudieran sufrir a consedaee sufrir algun infortunio laboral en
ocasion del cumplimiento de sus tareas.

En otras palabras, si el actor del caso “Aquinebiara sido un empleado publico,
conforme la redaccion del Proyecto de Ley enviddwaal Senado, careceria del derecho a
accionar por el resarcimiento pleno del dafio, yo sétaria limitado a percibir las
prestaciones dinerarias de la LRT. De modo queidaido estos 8 afios de evolucion
jurisprudencial y los trascendentes fallos de lateC8uprema, volveriamos al cuestionado
punto de origen: el articulo 39 péarrafo 1° de laTLpara esta categoria numerosas de
trabajadores contratados o subcontratados port@licsEs decir una nueva veda al acceso
a la reparacion civil, sin siquiera contemplar &a de dolo (Art. 1072 del Codigo Civil
vigente) que aunque inexistente en la realidadhdeido laboral, por la inexistencia del
empleador lombrociano, era el Unico supuesto gt@wn la aquel articulo de la LRT que
permitiria acumular las prestaciones de la ley @apeon la responsabilidad civil del
empleador.
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4.2 Responsabilidad civil del Estado en el Codigo @l vigente y en el
anteproyecto

La responsabilidad del Estado, sus funcionaricgeyes ha pasado, a lo largo de
la historia, de la humanidad por diversas etapasjalla irresponsabilidad total hasta la
vigente en el Codigo Civil que lo torna responsalnle por los actos licitos que causen
dafios a particulares.

Ya en el siglo XIX Vélez Sarfield ademas de |lgpdscion general contenida en el
articulo 1109 del Cddigo Civil para la responsdbiti personal por dafios que incluia a
los funcionarios publicos, dispuso una norma dfipacel articulo 1112.

Precisamente el Cédigo Civil vigente  en su articulo 1112 torresponsable
civimente en el &mbito de la responsabilidad exnéractual a los funcionarios publicos
por los hechos y omisiones que en el ejerciciouse f&inciones ocasionen a terceros, si
entre los actos u omisiones ejecutados por el dmacio publico media una relaciéon de
causalidad adecuada.

Hoy dia tampoco se discute la responsabilidadejeetiel Estado”, de modo que éste
responde por los hechos ilicitos (omisiones y gegltias) de sus dependientes, conforme
surge del articulo 1113 parrafo 1° del Codigo Gngente.

El fundamento de esta responsabilidad de caratietivw se funda en la idea de
garantia del principal por los hechos de sus depetes frente a las victimas

Asi como en el caso de las personas juridicas techie privado, tambiéen el
Estado en el caso de dafios, originados en actmwisiones de los funcionarios
publicos o agentes del Estado genera respordabildirecta por parte del Estado

Los requisitos para que funcione esta responsadiliadirecta son:

1. obrar antijuridico imputable al dependientdwldide culpabilidad o riesgo;

2. que medie una relacion de dependencia, drfiie@onario o agente autor del
hecho y de quien deba responder. Esta relacioepiendencia debe entenderse con un
sentido amplio, (empleados publicos cualquierdadanominacion con que el Estado
califique esa relacion: agentes, funcionarios dratedos, becarios, pasantes y otras
irregularidades que se verifican en la contratadgérEstado en sus diferentes niveles; y
3. que el dafo se conciba “en ejercicio” o “consi@a’ de las funciones
encomendadas.

4.- Que exista un nexo de causalidad adecuadolardomducta del dependiente y el
perjuicio sufrido por la victima. La clave en estquisito es la previsibilidad, buscando
en la vida diaria lo que de ordinario acontecealealo al comportamiento regular de
las personas. El juez debe efectuar una progretsgspectiva o péstuma, en la que
tiene que recomponer el cuadro de situacion del, camsiderando en abstracto la
previsibilidad de una persona normal. Es deciem@na ex post facto la posibilidad de
un resultado en funcion de las condiciones prededen

La reforma del Cédigo Civil operada por el decte§pl7.711/68 ha dado
cabida a la responsabilidad por riesgo, al agralganticulo 1113 lo relativo a la
responsabilidad por el hecho de las cosas y l&latinra supresion de los articulos 1133
y 1134, de modo que ahora, cuaefldafio hubiera sido causado por el riesgo o vicio
de la cosasolo se eximira totalmente de la responsabilidatliafio o guardian que
acreditare culpa de la victima o de un terceragoiggn no debiera responder.

Las propuestas de la comision redactora del amtepto en cuanto a los
factores de atribucion de responsabilidad subjstiyo objetivos son amplias y
profundizan lo resefiado precedentemente del Cadigote.

La culpa y el dolo son tipificados en generaledrarticulo 1724 del proyecto
gue dice: Son factores subijetivos de atribucidulpa y el dolo. La culpa consiste en la
omision de la diligencia debida segun la naturatkza obligacion y las circunstancias
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de las personas, el tiempo y el lugar. Comprendapaudencia, la negligencia y la
impericia en el arte o profesion. El dolo se camfggpor la produccién de un dafio de
manera intencional o con manifiesta indiferencialps intereses ajenos

Sin que su enumeracion sea taxativa se aplicaiéapdntre otros casos a:

-dafos causados por incumplimiento obligaciongbioro por dafo no
justificado (Art. 1749)

- encubrimiento (art. 1752)

- responsabilidad en ejercicio de profesionesdiles (Art. 1768)

- intromision en la vida privada (Art. 1170)

- ejercicio abusivo de derechos (Art. 10)

- responsabilidad de los administradores de lesopas juridicas (Art 160)

- responsabilidad del transportista (Art 1291)

- responsabilidad del constructor, subcontratigafesionales que intervienen
en la construccion por el incumplimiento de lasmas administrativas y por cualquier
dafio producido en tales circunstancias (Art. 1277)

En cuanto a la responsabilidad objet/éa tipifica también en forma amplia
en el &mbito extracontractual en articulo 1722djae: El factor de atribucion es
objetivo cuando la culpa del agente es irrelevarites efectos de atribuir
responsabilidad. En tales casos, el responsalileese demostrando la causa ajena,
excepto disposicion
legal en contrario.

A su vez la responsabilidad contractual objetivaroel ambito obligacional el
articulo 1723 del proyecto dispone: Cuando deifasmstancias de la obligacién, o de
lo convenido por las partes, surge que el deudoe dbtener un resultado determinado,
su responsabilidad es objetiva.

También el proyecto incorpora la responsabilidaj@tosa, entre otros supuestos,
en los casos de:

- riesgo o vicio de la cosas y de las actividadesgdsas por su naturaleza por
los medios empleados o por las circunstancias deadizacion (Arts.
1757;1758,1733 inciso €e)

- la indemnizacion por equidad (articulo 1742);

- el dafo por accidentes de transito (articulo 1769)

- la responsabilidad del principal por el hecho agdehdiente

- transporte de personas por los dafios causadopertamas (art. 1286).

Se advierte que la responsabilidad objetiva enntdpaoyecto es abarcadora de
numerosos supuestos facticos, por lo que la cufsgjualmente es el factor ultimo de
atribucién de responsabilidad y opera solo sélawsencia de norma exprésa

El anteproyecto en los vya referidos articulos51y61766 disponia también la
aplicacion de la responsabilidad civil del funcioog del empleado publico por los dafios
causados a los particulares por acciones u omsigne implican el ejercicio irregular de
su cargo, asi como determinaba la responsabilildd objetiva del Estado por los
perjuicios derivados de sus actos licitos que fazami intereses de los particulares.

En cambio el proyecto enviado por el Poder Ejeoutiacional por el contrario
elimina esta responsabilidad civil y como ya se digtermina que lasdisposiciones
insertas en el Titulo pertinente no son aplicablés responsabilidad del Estado ni de
manera directa, ni subsidiaria.

Segun el proyecto, entonces la responsabilidatiagViEstado, sus funcionarios y
agentes frente a los dafios que ocasione a pargsula terceros en general, y a sus
dependientes solo se regiria por las normasgipios del derecho administrativo.

®Galdos, Jorge Mario, La responsabilidad civil (payeneral) en el anteproyecto, La Ley 11.06.2012,
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Esta propuesta del Poder Ejecutivo altera la eaeia anteproyecto en un tema
esencial y pretende eludir uno de los niveles dpamsabilidad de los funcionarios y
los empleados publicos, que como es sabido puederases diferentes grados:

a) Administrativa: la que significa la aplicacion deedidas disciplinarias que
pueden ir desde desde un apercibimiento hastasantia del funcionario o
agente;

b) Penal: si el ejercicio del acto irregular del fuma@rio constituye un delito
previsto en el Cédigo Penal y

c) Civil: en el caso de que el acto irregular hayasado dafio a la Administracion
0 a particulares conforme el articulo 1112 del §odCivil vigente'®

Como puede observarse el Proyecto del PEN exchmuyedponsabilidad civil y
so6lo admite la eventual sancion administrativa @hcionario contradiciendo la
evolucion normativa y constitucional que habiktdaodo particular damnificado para
reclamar la indemnizacion en base a la respondadilcivil extracontractual aplicable
por el accionar antijuridico del agente estatalfmwne el articulo 1112 del Cédigo
Civil.

Se requiere que el acto haya sido realizado ejegticio de las funciones y “como
organo del Estado” e incluso jurisprudencialmertda decidido que el articulo 1112
del Cddigo Civil no exige para responsabilizar wdionario Publico que este haya
violado abiertamente los deberes a su cargo, pussfigiente que la accion u omision
importe un mero cumplimiento defectudso

Esta responsabilidad existe en el caso de hechosisiones que implican el
cumplimiento irregular de las obligaciones impugstdos funcionarios

Por ejemplo, un damnificado del tragico accidefggoviario de la Estacion Once en
la actualidad puede accionar civilmente en formigdaga o independiente contra los
particulares concesionarios del servicio, contsflocionarios publicos responsables de
controlar el funcionamiento correcto del servigiocontra el Estado responsable directo
por los actos de sus 6rganos.

De acuerdo al proyecto que exonera de responsabikdlos funcionarios que no
cumplieron su labor y al Estado le estaria vedstia posibilidad a los particulares y solo
existirian sanciones administrativas a esos ageetdsstado.

Un verdadero absurdo, tipico supuesto de violadiénprincipio constitucional del
alterum non laedere, establecido en el articulad$uestra Carta Magna, que como ha
dicho la Corte Suprema en el célebre caso Aquiremsaentra reglamentado en los articulo
1109 y 1113 del Codigo Civil, abarca todas las sardel ordenamiento juridico y
obviamente también integra esa reglamentacion eltgdo articulo 1112, que se pretende
erradicar.

Como ya se dijo, actualmente la conjuncién dekaldi 1112 con el articulo 1113
primera parte también determina la responsabilidfija del Estado por los hechos ilicitos
de sus dependientes en el ejercicio de sus fureemérma irregular.

El Estado responde frente a los damnificados sijuip® de su derecho a someter a
los funcionarios o agentes a un proceso admitiigirde responsabilidad.

El tercero damnificado puede accionar en forma stimta, concurrentemente
solidariamente contra el funcionario, autor del portamiento ilicito imputable —o contra
el Estado responsable directo por el obrar de gand; y si se tratara de hechos de
empleados habria responsabilidad del dependieméi@cta del principal. El particular
damnificado o el administrado que sufre un pegue@mo consecuencia del accionar de un

'® Trigo Represas Felix A.Lopez Mesa J, Tratado deelsponsabilidad Civil, Tomo IV, pag. 192,
Editorial La Ley.

" CNCiv Sala K, 13.7.2001, K., S y otros ¢/MCBA yast, La Ley On Line, sin otros datos, citado por
Trigo Represas-Lépez Mesa, op citada, pag. 195.
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funcionario publico puede accionar contra éstergracel Estado o contra ambos, conforme
surge de los principios generales que regulandigiones entre los responsables de las
consecuencias dafiosas de los hechos ili¢ftos.

4.3 Eximicién de responsabilidad civil frente a losempleados publicos y de los
subcontratistas.

El Estado a nivel nacional, provincial y municigsl empleador, en forma directa y a
veces indirecta, de centenares de miles de tdras, agentes o funcionarios, cuyos
vinculos se rigen por las normas del empleo pubfi@n algunos casos por la Ley de
Contrato de Trabajo.

El desempefio de esas actividades laborativas aohes implican la ocurrencia de
infortunios laborales, que en el presente tienecolzertura reparatoria no solo de la ley
24.557, sino que también gozan del derecho aldiesi@nto integro de los plus perjuicios
no reparados por la ley especial, por el desemplefisus tareas, en la medida que se
cumplieran los presupuestos objetivos 0 subjetd®da responsabilidad civil.(conforme
fallos CSJN “Aquino” y “LLosco”)

El articulo 1764 proyectado plantea la inaplicdbili de todas las disposiciones del
titulo V del Cédigo que se refieren a la resporigtdd civil al Estado, quien segun esta
propuesta no deberia responder, de manera dire&absidiaria, no sélo frente a terceros,
sino también respecto a sus dependientes o sdidinente por los trabajadores de los
subcontratistas, vedandoles en consecuencia ekciragnto civil por los dafos
patrimoniales y extramatrimoniales sufridos eroadesinfortunios laborales.

La mutilacion efectuada al anteproyecto a la respbitidad civil del Estado y su
remision limitativa al derecho administrativo, que se ocupa tampoco de reparar estos
dafos laborales, implica para los empleados y @umacios publicos una discriminacion
peyorativa respecto a los trabajadores del ambiit@ago y una negacion de derechos
elementales de raigambre constitucional, indisostidesde la sancién del Cadigo Civil y
de la primera ley de accidentes en el afio 1915.

Es dificil comprender este retroceso, este virjgesivo e inconstitucional respecto
al régimen vigente y del propio anteproyecto, Yy stabe esperar que los legisladores no
consoliden estas modificaciones aprobando pstgsiestas del Poder Ejecutivo.

El proyecto en esta materia afecta el principiopdegresividad de jerarquia
constitucional al impedir a los particulares ddmados por hechos reprochables del
Estado o sus agentes, circunstancia no poco freguenresarcimiento civil por los

En igual sentido cercena los derechos de sus digees

Esta eximicidén de la responsabilidad civil del Bsty sus funcionarios carece de
todo sustento constitucional y en el remoto supueést ser aprobada tendria altas
posibilidades de ser declarada inconstitucional losr jueces, dada su flagrante
contradiccion con elementales principios de justigi reparacion plena de dafios
injustamente sufridos.

Esta modificacion del anteproyecto trasunta unacepecion que supone que el
Estado no comete errores y su responsabilidad isteexi la de sus funcionarios. En
otras palabras los policias no chocan con susiljeats, los funcionarios publicos
nunca ejercen actos errados y menos aun son regpesge ellos, los médicos del
estado nacional, provincial o municipal nunca cdemeanala praxis, el Estado nunca
pudo dafar a los maestros con enfermedades odéss de postura o incidencia en
las cuerdas vocales, los empleados publicos o atadtrss del Estado nunca pueden
sufrir accidentes o enfermedades laborales, etc.

'8 Trigo Represas Félix A.Lopez Mesa J, Tratado deelsponsabilidad Civil, tomo 1V, pag. 192,
Editorial La Ley,pag. 200
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En otras palabras, sélo el “César” podra saberyqudiénes son los responsables,
fuera del alcance de los tribunales: una verdadectrina medieval que atrasa el reloj
del derecho constitucional y civil a niveles deamoicos, que de aprobarse suponemos
gue no sera admitida por ningun juez.

Sélo cabe recordar la experiencia de la sancioadeey 24.557 votada por
unanimidad y a mano alzada por los legisladorela adeayoria oficialista de 1995, a
pesar de las voces de los especialistas, quieasde éntes de su sancién planteaban los
graves reproches constitucionales que tenia laaorm

Pasaron muchos afios y quienes confiaron que dighionen iba a durar para
siempre, suponiendo en su soberbia e ignoranci@lqiesprecio por la juridicidad y la
relacion critica de esa ley con las garantias itoogtnales basicas iba a pasar
inadvertida, se sorprendieron cuando la CorteeSogra partir de la primavera del afio
2004 comenzd, con sus pronunciamientos, a hacepsar los pilares de dicho
régimen, a través de la declaracion de inconstiatidad de sus principales normas,
rigiendo actualmente un sistema pretoriano sustianente diferente al originario y de
caracter protectorio.

Que sirva de experiencia para no repetir errotesrores semejantes.
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