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INTRODUCCION

Como exordio del presente trabajo de investigacion, es oportuno afirmar que los
principios del derecho de dafios, constituyen una propuesta de armonizacion del
derecho de dafios que comporta una reelaboracion del esquema tradicional del instituto
de la responsabilidad civil, donde se parte de destacar el deber de responder y, a su

vez, aportan una respuesta general a la lesion de los intereses de la persona.

En esta linea de ideas, existe una tendencia a abandonar la férmula tradicional de la
division de la responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva, asi como la
clasica division de la responsabilidad contractual o delictual y se cede el paso a una
tendencia del derecho de dafios con una disciplina comun. Algunos ordenamientos
contienen unas normas comunes para la responsabilidad contractual y extracontractual.
Sobre el particular, han considerado los juristas europeos que se confirma una
tendencia del derecho europeo de dafios a desligarse de la visién tradicional de la

responsabilidad civil, pero sin desconocer las diferencias.

Algunos Cadigos Civiles contemporaneos, constituyen una sintesis de la amplia
reflexion de que han sido objeto las caracteristicas y los limites del instituto del derecho
de dafios, también a la luz de las perspectivas europeas y de las nuevas instancias
sociales y, en este sentido, esos cuerpos normativos son un ejemplo que contiene una
reelaboracion de la responsabilidad civil, asi como las propuestas europeas de
armonizacion del derecho de dafios; el cual también la necesidad de reformular el
instituto de la responsabilidad civil, al disponer unas normas comunes para el campo

contractual y extracontractual, sin desconocer las diferencias que existen entre ambos.



La reelaboracion de la responsabilidad civil es el reflejo de un acogimiento de lo
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habia emergido en algunas experiencias juridicas, en relacion con el instituto en €

ambito de la disciplina del derecho civil especial; para ello, cita como ejemplo el tema
de la responsabilidad por los dafios al consumidor. En efecto, el supuesto de la
responsabilidad del productor representa un caso paradigmatico de los presupuestos

tradicionales de la responsabilidad civil.

En este especifico campo de la responsabilidad, por un lado, se abandona la summa
divisio con base en la fuente contractual o extracontractual para los fines de dar una
respuesta a la necesidad de indemnizacion que debe afrontar una victima por dafios
derivados del consumo de productos defectuosos y, por otro lado, se atribuye a la

teoria de la responsabilidad civil un nuevo significado y dimension.

La naturaleza hibrida y compleja del supuesto de la responsabilidad del productor
guiere significar que no puede ser circunscrito en la esfera contractual, aunque la
circulacion de los productos tenga lugar a través del contrato. En efecto, las victimas de
productos defectuosos deben poder accionar directamente contra el fabricante del
producto cuyo consumo 0 uso generO el dafio, a pesar de que no tenga un vinculo

contractual con este

En la linea de propuestas innovadoras de la responsabilidad civil, se ubica la propuesta
de partir de unas reglas generales para garantizar el derecho a la reparacion y asi
restablecer a la victima al momento anterior a la produccion del dafo, circunstancia
esta Ultima que ha determinado una conciliacion de las culturas juridicas del civil law y

del common law.



regla general de la responsabilidad por dolo o por culpa, cuyos conceptos no coinciden

con la doctrina tradicional, pues tienen la influencia de la intention y la negligence del

common law.

En relacion con la armonizacion, se debe proponer una posicion preferente por el
criterio de imputacion subjetivo con una consagracion de distintos supuestos de
responsabilidad sin dolo o culpa, los supuestos de los dafios causados por empleados
y representantes, el dafio causado por la situacion de inseguridad en el inmueble, el
dafo causado por animales, el dafio causado por productos defectuosos, el dafio
causado por vehiculos de motor y los dafios causados por sustancias y emisiones

peligrosas, para aludir a la responsabilidad objetiva.

Algunas legislaciones colocan el criterio subjetivo de imputacion indiferentemente con
el criterio de responsabilidad objetiva, el cual mas bien tiene una aspiracion de
convertirse en una regla general al explicar, en primer lugar, el tratamiento que se da a
la inversion de la carga de la prueba de la culpa, y en segundo, a la responsabilidad

objetiva por riesgo.

Otras legislaciones se desvian del principio general de la culpa y establecen que el
abandono de la culpa sea solo posible para las actividades anormalmente peligrosas,
supuesto que ha sido considerado siguiendo el modelo anglosajén. Sin embargo,

respecto de la responsabilidad indirecta han seguido un camino ya marcado por la



jurisprudencia europea. Asi también lo han hecho respecto a las cualidade

perjuicio (modelo aleman).

En esa Optica, la responsabilidad civil sirve solo para restablecer la situacion
preexistente al hecho dafioso y para prever algun futuro dafio eventual. Cualquier otro
objetivo se encuentra fuera del campo operativo atribuido al instituto. La reparacion se
ha previsto, como regla general, que sea pecuniaria mientras que la reparacion in

natura procede cuando no sea muy onerosa para el demandado.

Al calcular la suma debida, el juez puede considerar incluso los beneficios que la
victima haya podido tener del ilicito. Como se puede apreciar, en este Ultimo caso se
trata de una férmula indemnizatoria de raiz anglosajona que se encuentra muchas
veces plasmada en algunos tratados de libre comercio en el esquema indemnizatorio
sugerido a los jueces para los casos de infracciones a las normas de propiedad

intelectual.

El problema investigado se formul6 de la siguiente manera: ¢ Cuéles son los ambitos en
que puede determinarse la cuantificacion econémica del dafio en la responsabilidad
civil?; y, ¢Cudl es el principio rector que determina la cuantificacion econémica del

dafio en torno a su reparacion?

Las hipotesis se plantearon de la siguiente forma:

Los ambitos en que puede determinarse la cuantificacion economica del dafio en la
responsabilidad civil son: a) la reparacion en dinero o en especie; b) la reparacion
de rentas o ingresos por lesiones; vy, c) el valor de la vida humana. En cuanto a la

reparacion del dafio moral, psiquico o espiritual, no existe una forma econdmica de



cuantificacion y su determinacién debe buscarse en la jurisprudencia o en

indirectas.

En el &mbito de la reparacion de dafos, el principio rector o idea central que
determina la cuantificacion econdmica del dafio en torno a su reparacion es que, el
sujeto posee capacidad para generar riquezas necesarias para su reproduccion,
calidad de vida y proceso de acumulacion de recursos. El dafio es la situacion de
disminucién de recursos. La reparacion funciona entonces como reposicion de
recursos en diversas formas, las mas importantes son: la supervivencia y la
acumulacioén de recursos en el tiempo. Para determinar la cuantificacibn econémica
de estos ambitos, es necesario recurrir al analisis econémico del derecho como

método cientifico.

El presente informe de investigacion consta de cuatro capitulos, en el primero se
analiza el concepto de dafo, en el segundo se trata el tema del dafio patrimonial, en el
tercero se desarrolla el topico del dafio patrimonial indirecto y en el cuarto, se analiza el
tema de la reparacién y cuantificacion del dafio para, por ultimo, arribar a una

conclusiéon que sea verosimil con la hipotesis formulada en el disefio de investigacion.



CAPITULO |

1. El concepto de dafio

1.1. Definicién de dafo

Desde una perspectiva objetiva, “el dafio se define como el menoscabo que, a
consecuencia de un acaecimiento o evento determinado, sufre una persona, ya en sus

bienes vitales naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio”.!

El dafio constituye, de tal modo, “uno de los presupuestos de la obligacion de resarcir,
o, si se prefiere, de la responsabilidad juridica”.? “No hay responsabilidad juridica si no
hay dafio”,® pero el dafio, “para generar responsabilidad, debe haberse producido en
razén de un acto antijuridico que, en su consideracion objetiva, se atribuye a un sujeto
sea a titulo de culpa (en sentido lato dolo o culpa) u otro factor de atribucién objetivo
(riesgo, obligacion legal de garantia, etc.)”* mediando, ademas, una relaciéon de

causalidad adecuada entre el acto imputable -atribuido- y el dafio.

1.2. Antijuridicidad y dafo

Ya se ha dicho: no hay responsabilidad juridica civil, si no hay dafio. “Ello no significa
gue la antijuridicidad dependa o se califique en razon del dafo producido. O, en otras
palabras, que el juicio de antijuridicidad se base exclusivamente en el resultado (el

dafio)”.®> La antijuridicidad es un presupuesto de la responsabilidad, concurrente pero

1 Larenz, Karl. Derecho de obligaciones. Pag. 193.

2 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Péag. 93.

3 Orgaz, Alfredo. El dafio resarcible. Pag.13.

4 Goldenberg, Isidoro H. La responsabilidad civil. Pag.156.
5 Santos Briz, Luis. Derecho de dafios. Pag.26.



dafio justificado (por ejemplo, el estado de necesidad, la legitima defensa).

Inversamente, puede haber una conducta antijuridica que no provoque dafio. Aun asi,
“la antijuridicidad existiria, aunque, no genere responsabilidad civil resarcitoria, si bien

pudiere ser punible penalmente”.®

1.3. Antijuridicidad y dafio en la responsabilidad derivada de factores objetivos

de atribucion (responsabilidad objetiva)

Estas ideas generales, compatibles con la doctrina tradicional que ha encarado el tema
de la responsabilidad basada en los clasicos factores subjetivos de atribucién (dolo o
culpa), son susceptibles de replanteo cuando la cuestién es encarada en relacion con
los factores objetivos de riesgo creado, obligaciones legales de garantia, etc., en los
que pareceria dificil situar la antijuridicidad como presupuesto autébnomo de

responsabilidad civil distinto al dafio causado.

Si se parte de un concepto objetivo de antijuridicidad, o ilicitud, parece exacta la
afirmacion de que el sistema legal no puede dejar sin repudio toda una serie de
conductas no expresamente vedadas, pero cuya prohibicion surge de la consideracion
armonica del sistema juridico como plexo normativo. Es decir, la ilicitud es (o0 debe ser)
considerada autbnomamente respecto de la culpabilidad del autor, pues esta (la

culpabilidad) no es presupuesto de la nocion de ilicitud.

6 Zavala de Gonzalez, Matilde M. Responsabilidad por el dafio necesario. Pag. 15.



Esto es, mientras la responsabilidad civil se desenvolvié pacificamente dentro
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parametros de lo que hoy se denominan factores de imputacion subjetivos (dolo o

culpa) pudo, quiza, sostenerse que no es ilicito o antijuridico el obrar inculpable. Sin
embargo, y en esto la doctrina moderna es conteste, distinguir idealmente las notas de
antijuridicidad y culpabilidad permite reconocer con claridad la ilicitud culpable de la

inculpable.

Pero, ademas, la nocién de antijuridicidad como ilicitud objetiva, trasciende en el ambito
de la responsabilidad civil, la nocion de ilegalidad. Lo ilegal es obviamente antijuridico,
pero la antijuridicidad no se agota en la constatacion de la ilegalidad. Va mas alla,
pues, el criterio de la legalidad de la ilicitud es exacto en el plano del derecho penal, en
cuyo ambito no puede calificarse como ilicito penal un acto que no ha sido
expresamente prohibido por la ley penal, pero no tiene aplicacion en el campo del

derecho civil.

La razdn ultima de esta diferencia de criterio en cuanto a la determinacién de la nocién
de ilicitud radica en que, “si bien la ley puede prever todos los ataques al orden social
gue por su gravedad merecen represion penal, ella, por el contrario, se encuentra en la
imposibilidad de prever todos los actos dafiosos o perjudiciales respecto de los
particulares, y de determinar por adelantado, a los efectos de adecuar a ellos la

reparacién consiguiente, el dafio que de ellos eventualmente emergera”.’

La moderna doctrina ha ido paulatinamente acogiendo estas ideas, que obviamente no

concitaron inmediato consenso, a la vista, sobre todo, de la necesidad de adecuar el

7 Zannoni, Eduardo A. El dafio en la responsabilidad civil. Pag.15.



concepto de antijuridicidad a los factores objetivos de atribucién de responsabilida

. . .- RETR
Nno suponen necesariamente un obrar culpable, es decir subjetivamente reprochable:

Se llega asi a reputar que una accion es objetivamente antijuridica cuando, en

consideracion a su resultado, es desaprobada por el ordenamiento juridico.

Puede destacarse que, dentro de esta concepcion objetivista de la ilicitud, deberian
incluirse dentro del concepto de lo ilicito o antijuridico las conductas ajustadas a la ley
que ponen en riesgo o peligro bienes o intereses juridicos ajenos, pero entonces a
primera vista resulta chocante esto de ilicitud o antijuridicidad de conductas ajustadas a
la ley. El contrasentido parece evidente, y pone en tela de juicio la antijuridicidad como
presupuesto de la responsabilidad objetiva pues desde el mismo momento en que el
legislador estd dotando a esta materia de un régimen especial libre de toda idea de
reproche subijetivo, es porque ha previsto como consecuencia normal de esa actividad

licita -en este caso la del fabricante- la eventual produccion del dafio.

La actividad que implica un riesgo social es licita, y lo es, aunque el legislador compute
en abstracto -a priori- la eventual produccion de un dafio derivado de esa actividad.
Pero si, precisamente, el ordenamiento juridico ha recibido un régimen de
responsabilidad objetiva en razén del riesgo que concreta -a posteriori- un dafo, es

porque califica a tal evento dafioso como antijuridico.

De modo entonces que no se trata de acciones licitas que provocan dafios, o de un
acto licito de consecuencia ilicita. Es el propio factor de atribucion objetivo (riesgo) el
gue, tomando como referencia el dafo producido, permite formular el juicio de

antijuridicidad, también objetiva, del obrar humano (la actividad riesgosa, en si misma



licita) que ha sido causa adecuada (nexo de causalidad) de aquel dafio en concre

.. . - . .. S=RETR
actividad riesgosa que es en abstracto licita -0 no antijuridica- deviene antijuridica

cuando su potencialidad dafiosa se concreta en dafio.

Alguien diria que esta formulacion en realidad construye la responsabilidad objetiva con
elementos propios de la subjetiva, encontrando antijuridicidad en el dafio. No es asi. El
riesgo encierra, por ser tal, una potencialidad dafiosa que el derecho no desconoce. La
actividad riesgosa es, entonces, una actividad potencialmente dafiosa, pero no por ello
ilicita; si es, en cambio, ilicita, y no potencialmente sino actualmente, la actividad

riesgosa que provoca dafo.

“No es dafio antijuridico (valga la expresion), sino actividad antijuridica que se califica
de tal en razén de que actud su potencialidad dafiosa en concreto”.? Es lo mismo que
decir que el ordenamiento juridico reputa licita la actividad riesgosa en tanto no cause
dafo, y si lo causa provoca el juicio de antijuridicidad que resulta del mismo
ordenamiento, sin que se requiera acreditar o probar que en concreto existio culpa, en

sentido lato.

Con todo, es fundamental advertir de qué diferente modo opera la antijuridicidad en los
supuestos de responsabilidad fundada en factores objetivos de atribucion, como el
riesgo, frente a los casos de responsabilidad subjetiva. En estos ultimos, el juicio de
reproche a la conducta puede hacerse de algun modo a priori mediante una

confrontacién con el ordenamiento normativo, aun cuando no provoque un dafio en

8 Colmo, Alfredo. De las obligaciones en general. Pag. 62.



En cambio, cuando se trata de responsabilidad fundada en factores objetivos, no es

posible hacer ese juicio de calificacion a priori. La antijuridicidad es siempre un
posterius, y lo es precisamente porque a priori no hay conducta reprochable. Crear un
riesgo implica un peligro en abstracto, no en concreto. Por eso es que la actividad
riesgosa es, en si misma, licita, en tanto, claro esta, no fuere expresamente prohibida

por las leyes; devendra eventualmente antijuridica si causa, en concreto, un dafio.

1.4. Antijuridicidad (incumplimiento y dafio) en la responsabilidad contractual

La cuestion que se ha dejado planteada trasciende también al ambito contractual en
que, cada vez con mas frecuencia, se advierte la tendencia a prefigurar supuestos de
responsabilidad objetiva. Sabido es que la extension, ensanchamiento o ampliacion del
ambito contractual es una consecuencia inevitable del moderno trafico econémico que,
bien lo destaca Ghestin, debilita la primacia de la clasica autonomia de la voluntad para

considerar al contrato como un instrumento al servicio del derecho objetivo.

El contrato, en tanto acuerdo de voluntades, no es sino un medio, un instrumento, que
el derecho sanciona para permitir operaciones socialmente utiles, lo que es igual que
sostener que el contrato debe ser conforme al derecho positivo que expresa el interés
general. Se asiste asi a la antitesis a que alude Carbonnier entre libertad contractual y
orden publico como sus términos antagonicos y que polariza dos centros de gravedad
contrapuestos en la doctrina del contrato: “el del consentimiento en la etapa de

formacion del contrato, y el de la realizacidn del interés practico y material del contrato,



en la etapa de su ejecucion”.® Buena prueba de ello, si es que esto requiere prue
. . : . . : %‘-‘R
da la evolucién que ha sufrido la idea de causa final del contrato, que sintetiza lo que

hace ya bastante Larenz consideré su base objetiva y su base subjetiva.

Esta realidad que privilegia los elementos realistas y materialistas del contrato, sobre
los elementos espiritualistas que exaltd la concepcion liberal decimonénica, ha
conducido insensiblemente a ir incorporando en el ambito de la responsabilidad

contractual ingredientes antes reservados exclusivamente al &mbito extracontractual.

Ello, por si mismo, pone por momentos en crisis la distincion entre ambos territorios,
distincion que, aunque tienda dogmaticamente a relativizarse en nuestros dias,
subsiste, inequivoca, en los textos legales. Y, a no dudarlo, se asiste a la tendencia a
un regreso a lo que un jurista denomina la materia juridica Unica que engloba
situaciones que, no obstante, corresponden a conceptos que la doctrina ofrece

claramente deslindados.

Y, bien sabido es, tal materia juridica Unica era vista, en el arranque histérico de la
responsabilidad, a través de ideas extracontractuales, pues Unicamente a través de un
lento proceso se lleg6 a la conviccion de que bastaba la palabra dada para engendrar

una obligacion perfecta.

Pues bien, esta afluencia de principios de la responsabilidad extracontractual al ambito
contractual ha pretendido incorporar, cada vez con mas asiduidad, el riesgo como

factor de imputacion. Quiza la construccion dogmatica inicial se sitia en Demogue con

9 Carbonnier, Jean. Derecho civil. Pag. 256.




responsabilidad contractual por los andariveles de los factores objetivos de atribucién

en las llamadas obligaciones contractuales de resultado, en las cuales el deudor no
podria exonerarse de responsabilidad por incumplimiento, sino probando el caso

fortuito.

He aqui, seguramente, el origen de esta formulacidén doctrinal de la llamada obligacion
contractual de seguridad que ha tenido florecimiento en Francia, para dar adecuado
encuadre a la responsabilidad del patron por los accidentes de trabajo sufridos por los
trabajadores en relacion de dependencia y mas tarde a la responsabilidad del

transportador.

Aludiendo a la construccion pretoriana de la obligacion contractual de seguridad, dicen
los Mazeaud que “tal vez no sea la misma, sino de lejos, el resultado de la teoria del
riesgo; pero al menos se inspira en el mismo deseo de socorrer a las victimas de

accidentes”.11

Quedaria, a partir de entonces, expedito el camino para discutir a su vez si estas
obligaciones contractuales de seguridad son de medios o de resultado: si lo primero, el
deudor podria probar que puso de su parte toda la prudencia y diligencia exigibles para
cumplir su obligacion y eximirse, entonces, de responsabilidad por el incumplimiento en

razon de no serle imputable; si en cambio esta obligacion de seguridad fuere de

10 Demogue, René. Tratado de las obligaciones en general. Pag. 234.
11 Mazeaud, Henri; Mazeaud, Ledn; Mazeaud, Jean. Lecciones de derecho civil. Pa4g.167.
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resultado, el deudor solo se eximiria de responsabilidad probando el caso fortuit

decir, la interrupcién del nexo causal.

La cuestion ha sido arduamente discutida en el ambito de la doctrina laboralista por
parte de quienes sostienen que la responsabilidad patronal por accidentes de trabajo
es de naturaleza contractual, y en la civilista a propdsito de la responsabilidad de los

profesionales en general y de los médicos en particular.

La obligacién de seguridad viene, al cabo, a presentar cartas credenciales denotan su
origen: ni mas ni menos que el naeminen laedere, o deber de no dafar que funda la
responsabilidad extracontractual, porque como tal constituye un deber no elegido
libremente, sino impuesto por la ley. El deber de no dafiar no es sino una obligacion
genérica de seguridad que esta presente, sin duda, mas alla de la idea de contrato. La
cuestion consiste en saber si en algunos casos el deber de no dafar es
especificamente contractual o, lo que es lo mismo, integra el contenido propio de la

relacion contractual o negocial.

1.5. El dafio como menoscabo

Etimologicamente, el sustantivo menoscabo significa el efecto de menoscabar, verbo
este que, en su primera acepcion, el Diccionario de la lengua espafiola define como
“disminuir las cosas, quitdndoles una parte; acortarlas, reducirlas a menos. Y, también
etimol6gicamente, dafiar es causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o

molestia”.12

12 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Pag. 215.



La definicion es, sin embargo, incompleta. No todo dafio se traduce -dire

indirectamente- en menoscabo de valores econdmicos. Hay dafos, decia Minozzi, cuyo
contenido no es dinero, ni una cosa comercialmente reducible a dinero, “sino el dolor, el
espanto, la emocion, la afrenta, la afliccion fisica o moral, y, en general, una sensacion
dolorosa experimentada por la persona atribuyendo at la palabra dolor su mas extenso
significado”.!® Se esta en los umbrales del dafio moral que, si bien se traduce en un

resarcimiento pecuniario, no ha afectado valores econémicos.

Aungue, no todo dafio es perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, en cambio el
dafo es siempre menoscabo resarcible pecuniariamente. Cuando el dafio ha consistido
en un perjuicio apreciable en el patrimonio del damnificado -dafio patrimonial- el
resarcimiento recompone o0 compensa -repone, de un modo u otro- los bienes dafiados
0 destruidos, o su valor. Cuando el dafio ha consistido en la lesion o agravio a un
interés no patrimonial del damnificado -dafio moral-, el resarcimiento o indemnizacién
en dinero se cuantifica, se mide, en relacién con la entidad que, objetivamente, se
reconoce al interés del lesionado, su posicion social, la repercusion del agravio en su

ser existencial individual o personal y también de relacién intersubjetiva, etcétera.

1.6. Terminologia legal

De lo expuesto se infiere que, juridicamente, el término dafio es apto para designar
todo menoscabo patrimonial, e, incluso no patrimonial -como en el supuesto del

llamado dafio moral-. Puede asumir distintos contenidos (como cuando se alude al

13 Minozzi, Paolo. El dafio civil y su resarcimiento. Pag.136.
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dafio emergente y al lucro cesante), pero en todo caso su denominador es

menoscabo o pérdida.

En la terminologia legal, en cambio, se advierten distintas formas de denominar el
dafio. Sobre todo, tratandose del dafio patrimonial, es decir, menoscabo en bienes. O
valores patrimoniales. En algunas legislaciones se identifica al dafio emergente como
perjuicio, y al lucro cesante como pérdidas e intereses. A su vez, algunos Coédigos
utilizan el término genérico de dafio en diversas normas, y en esoS casos,
omnicomprensivo de todo perjuicio o pérdida. En otros casos, en nocién amplia, el
dafio es definido como perjuicio. También alude a la indemnizacion de dafios e
intereses, o0 de pérdidas e intereses, 0 gastos y perjuicios, o dafios y perjuicios,

etcétera.

Como se ve, la terminologia legal es, hasta cierto punto, ambigua, utilizandose diversos
términos que significan sustancialmente lo mismo. El dafio puede trascender en gastos,
en perjuicios, en pérdidas, aun cuando no en intereses, pues, estrictamente son tales
los frutos civiles de un capital, o rentas, segun las circunstancias del caso. Es, pues,
técnicamente correcto aludir al dafio, o a los dafios, en forma general, sin perjuicio de

gue, en cada supuesto concreto, sea menester determinar el contenido del dafio.

1.7. El dafio como lesién a un interés

Se ha dicho que “el objeto del dafio se identifica con el objeto de la tutela juridica, v,
consiguientemente, es siempre un interés humano”.!* En cualquier forma que se

presente, la nocion de dafo va indisolublemente unida a la de damnificado. Es decir,

14 Orgaz, Alfredo. Op. Cit. Pag.207.
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todo dafio es dafio a y no, en abstracto, puro dafio. Si, por hipétesis, alguien d

. . . L, RETHA
fisicamente un objeto que es res nullius no estd provocando un menoscabo

juridicamente relevante: falta el damnificado, la victima del dafio.

Es, en efecto, un damnificado quien sufre el dafio y quien, consiguientemente, puede
exigir su reparacion al responsable. No hay dafio sin damnificado. ¢Qué opone el
damnificado al exigir la reparaciéon? Un interés patrimonial o extrapatrimonial -moral-
que ha sufrido lesién, agravio. Pero para que pueda decirse que existe un interés
lesionado o agraviado, es menester que quien se dice damnificado demuestre que el
menos- cabo afecta, imposibilita, en su esfera propia, la satisfaccion o goce de bienes
juridicos (en sentido lato) sobre los cuales él ejercia una facultad de actuar. Esta
facultad de actuacion en la esfera propia del damnificado constituye su interés; el dafio

ha lesionado ese interés.

1.8. Distincidn entre interés lesionado y bien juridico dafiado

Por bien juridico ha de entenderse, en sentido amplio, cualquier objeto de satisfaccion:
puede tratarse de cosas, derechos, bienes inmateriales con valor econémico, pero
también puede tratarse del cuerpo, la salud, integridad fisica, la intimidad, el honor,
incluso la vida como el bien supremo, que constituyen para el derecho objetos de

satisfaccion no patrimoniales, sin valor econdémico para su titular en cuanto tales.

Mientras tanto el interés juridico es un poder de actuar, reconocido por la ley, hacia el
objeto de satisfaccion (en cuyo caso se alude a un interés legitimo que es contenido de

un derecho subjetivo), o por lo menos una expectativa, licita, a continuar obteniendo el
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sustento de un derecho subijetivo).

Finalmente, se reconocen al hombre, en cuanto persona, intereses que refieren
poderes de actuar en defensa de objetos de satisfaccion que no son exclusivos del
sujeto, sino compartidos por otros o con otros en comunidad (por ejemplo, la salubridad
del medio ambiente, la conservacion del equilibrio ecoldgico, etcétera). En estos casos
se reconocen a la persona intereses juridicos no exclusivos, sino difusos “que
pertenecen idénticamente a una pluralidad de sujetos, en cuanto integrantes de grupos,
clases o categorias de personas, ligadas en virtud de la pretension de goce, por parte

de cada una de ellas, de una misma prerrogativa”.*®

Pues bien, es incorrecto calificar la naturaleza del dafio en razén de la naturaleza del
bien, u objeto de satisfaccion, que ha sufrido menoscabo. En otras palabras, no es
verdad que el dafio es patrimonial porque el bien dafiado es un objeto de satisfaccion
patrimonial (cosas, derechos susceptibles de valor econémico) y que el dafio es moral
cuando el bien u objeto de satisfaccién afectado es extrapatrimonial (la vida, la

integridad corporal, el honor, la intimidad).

La experiencia cotidiana lo demuestra: las lesiones fisicas, por ejemplo, constituyen
menoscabo de un bien extrapatrimonial (la integridad fisica de la persona, su salud,
etc.) y, sin embargo, provocan dafios patrimoniales (gastos de curacion, médicos,
hospitalarios, lucro cesante o ganancias frustradas, etcétera). A la inversa, si del

domicilio de la victima se sustraen cosas que representan recuerdos de familia, como

15 Rezzonico, Luis M. Estudio de las obligaciones en el derecho civil. Pag.54.

13



tales objetos o cosas integran ese ambito de intimidad, inalienable, que conforma la

tutela del domicilio mismo.

Aungue el interés juridico esta referido a un poder de actuar hacia el objeto de
satisfaccion (es decir hacia bienes juridicos), sucede que a través de bienes
patrimoniales el sujeto puede satisfacer también un interés no patrimonial, o sea, un
poder de actuar hacia bienes no patrimoniales, y viceversa, a través de bienes no
patrimoniales el sujeto puede satisfacer ademas un interés patrimonial, es decir, un

poder de actuar hacia bienes patrimoniales.

La salud de alguien, por ejemplo, permite trabajar, obtener ingresos econémicos. Hay
en la salud de quien trabaja entonces un doble orden de intereses: no patrimoniales,
por supuesto, relativos a la integridad fisica, pero también intereses patrimoniales,

como son las expectativas a poder, con el trabajo, continuar obteniendo esos ingresos.

1.9. Derecho subjetivo e interés legitimo

Cuando la facultad de actuacion en la esfera propia de la persona se transforma en un
concreto poder de actuar atribuido por la ley, aquélla se transforma correlativamente en
el contenido de un derecho subjetivo. Pero entonces se alude a un interés que lleva
consigo un poder que pertenece o se atribuye por la ley y que no solo permite -0
faculta- un obrar licito tendiente a la satisfaccion de ese interés, sino mas: la persona

hace suyo ese interés porque la ley le ha conferido la posibilidad de actuar exigiendo su
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satisfaccion. El interés es, entonces, interés legitimo y, como tal, el contenig

derecho subjetivo.

Lo que se acaba de formular requiere una importante aclaracion. La doctrina ha solido
distinguir entre derecho subjetivo e interés legitimo. En la doctrina civilista, sin
embargo, su desarrollo proviene de la doctrina administrativa al analizar la relacion

juridica entre el administrado y la Administracion Publica.

Tratando de esbozar en grandes lineas el quid de la mentada distincion puede decirse
que, segun la doctrina, una persona puede ostentar dos tipos de interés: a) un poder de
actuar cuyo contenido aparece determinado por la ley de manera exclusiva a su favor,
0 bien, b) un poder de actuar cuyo contenido es concurrente y coincidente con el de
otras personas, pero sin exclusividad, y que tiende a obtener el cumplimiento de la ley
gue garantiza un interés general. El primero seria el derecho subjetivo (hay un interés
particular, exclusivo del sujeto). El segundo seria apenas un interés legitimo que solo

en forma mediata o refleja afecta o atafie a cada persona en particular.

En la practica, la distincion apuntada solo ha servido para restringir las vias recursivas
del administrado contra actos de la Administracion, y por eso ha sido severamente
cuestionada por la misma doctrina administrativista: “no existen se ha dicho- derechos
subjetivos e intereses legitimos como categorias sustanciales de distinta

configuracion”.16

Es correcto distinguir entre derechos subjetivos e intereses legitimos, pero con esta

salvedad: todo derecho subjetivo presupone un interés legitimo. El interés legitimo

16 Peirano Facio, Jorge. Responsabilidad extracontractual. Pag. 189.
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trasciende en derecho subjetivo cuando su objeto es un poder de actuacion co

por la ley en beneficio directo y exclusivo de su titular.

Si, en cambio, se trata de preservar 0 mantener la legalidad de una situacion juridica de
la que el sujeto participa, sin lesién actual de un bien juridico directo y exclusivo aun
cuando la preservacion de la legalidad de esa situacion juridica pueda, eventualmente,
y en el futuro, llegar a provocar esa lesion, hay solo un interés juridico que no es
derecho subjetivo. Pero en estos casos la tutela del interés legitimo no se funda en un
dafo personal sino en la preservacion de la legalidad de una situacion juridica que

puede llegar, en el futuro, a frustrar derechos subjetivos.
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CAPITULO Il

2. El dafio patrimonial

2.1. Concepto

El término dafio patrimonial vincula la nocion de menoscabo, lesion o agravio al
concepto de patrimonio. Este, como universalidad constituida por el conjunto de bienes
de una persona, viene a erigirse en uno de los clasicos atributos de la personalidad,
como tal intangible. Pero si bien implica una categoria de la razén, la atribucion juridica
del patrimonio al sujeto es la que permite imputar, en concreto, singularmente y en
cada caso, la llamada esfera juridica de pertenencias determinadas por las relaciones

juridicas (personales o reales de contenido econémico).

“El derecho reconoce a las personas un interés relativo a los bienes, en sentido lato,
gue integran su esfera juridica de pertenencias con contenido econémico y que, ut
singuli se muestra en la diversisima gama de relaciones, situaciones y potestades

juridicas que tienen por objeto cualquier bien econémico apetecido por el sujeto”.!’

El dafio patrimonial ha de ser, pues, la lesibn o menoscabo que afecta un interés
relativo a los bienes del damnificado, es decir sobre los bienes que integran su esfera

juridica que, por ende, le pertenecen.

2.2. Dafio emergente y lucro cesante

Partiendo de esta nocién fundamental (dafio es el menoscabo que recae sobre los

17 Carbonnier, Jean. Derecho flexible. Pag.68.
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distinguen dos grandes especies de perjuicios patrimoniales.

En primer lugar, aquellos perjuicios que se traducen en un empobrecimiento del
contenido econdmico actual del sujeto y que puede generarse tanto por la destruccion,
deterioro, privacion del uso y goce, etc., de bienes existentes en el patrimonio al
momento del evento dafioso, como por los gastos que, en razon de ese evento, la

victima ha debido realizar.

Tanto en uno como en otro caso, hay un empobrecimiento, una disminucion patrimonial
provocada como consecuencia del evento dafioso. Pero este puede generar también la
privacién o frustracion de un enriquecimiento patrimonial de la victima: “el perjuicio,
aunque por hipétesis pudiese incluso no haber provocado un dafio en los bienes que
pertenecen a la victima, puede impedir que ella obtenga ciertos lucros o ganancias que

se traducirian en un enriquecimiento econémico”.*®

Sin embargo, ahondando un poco, se evidencia que tanto el dafio entendido como
empobrecimiento o el dafio entendido como la privacion o frustracion de un
enriquecimiento, participan de un género comun: dafio como privacién de una utilidad
econdmica, como frustracién de un beneficio patrimonial considerado en relacion con el
sujeto. A pesar de lo dicho, la distincion, aunque no fuere ontolégica, trasciende en los
conceptos de damnum emergens y lucrum cessans (dafio emergente y lucro cesante),
gue segun los romanistas se infiere ya de las actio legis Aquiliae y que con claridad,

comentando precisamente la ley Aquilia, lo ensefian las Institutas de Justiniano.

18 Garcia Trevijano Fos, José. Tratado de derecho administrativo. Pag. 23.
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Tanto el dafio emergente, como el lucro cesante, importan una disminucion patrimonial,

pero, ¢cual es la medida de esa disminucion? La respuesta parece a primera vista
sencilla: la medida est4 dada por el valor del bien dafiado. Lo que seguramente no es

nada simple en muchos casos es establecer ese valor.

La fijacién o la conversién en dinero del importe del dafio presupone una estimacién
previa: la determinacién de la medida del dafio como tal, y en relacion con el sujeto
damnificado que lo sufre. Una cosa es la estimacion de la medida -aestimatio- y otra, la

liquidacion -taxatio- de los perjuicios.

Todo bien es econdmicamente estimable desde dos perspectivas o puntos de vista:
uno, que se ha dado en llamar punto de vista objetivo, el valor que ese bien tiene para
todos, su pretium commune; otro, muy distinto, seria el punto de vista subjetivo: el valor
gue ese bien tiene para el damnificado en particular, que puede ser mayor o menor al
pretium commune, de acuerdo con las circunstancias del caso. Se alude, entonces, al

pretium singulare.

La cuestibn no es puramente académica, aun cuando, hay que reconocer, en la
generalidad de los casos coincidan el pretium commune y el pretium singulare de un
bien. Pero, por ejemplo, si se sustrae un Stradivarius a un gran violinista, el perjuicio se
mide no segun el valor corriente, aunque sea muy elevado, del Stradivarius, sino como
arreglo al valor que tenia para aquel violinista, que, por su habilidad artistica, estaba en
condiciones de obtener una gran audiencia personal. “Si se destruye una pieza

insustituible de una vajilla de porcelana, ha de ser resarcido el propietario no tan solo
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considerar solamente el valor objetivo de la pieza, sino también el mayor valor que

tenia para él, en cuanto completaba el servicio”.1®

Esta constatacion lleva de la mano a proponer la siguiente afirmacion: el interés
patrimonial del damnificado, respecto del bien destruido o dafiado, puede no agotarse
en el valor objetivo del bien mismo. Ello debe ser asi porgque lo que se indemniza no es
la pérdida, destruccibn o menoscabo de un bien aisladamente considerado del
patrimonio del cual forma parte, sino precisamente, al contrario: el dafio que afecta al
bien en su relacion al todo patrimonial que sufre lesion o mengua, quiza no solo en
cuanto a ese bien, sino ademas a otros bienes. Como decian los romanos: id quod inter

est.

Esto es lo que ha llevado a la doctrina a sostener que, en la estimacion del dafio, de su
medida (o de la medida del valor del dafio), lo que debe tomarse en cuenta es el interés
gue el bien dafiado o destruido satisfacia en la esfera patrimonial del damnificado, que,

se reitera, puede o no coincidir con el valor objetivo del bien mismo.

Es verdad que, habitualmente, la estimacion del dafo se hace con base en ese valor, lo
cual “es explicable por cuanto en el bien en si, no se aprecian aquellos elementos de
caracter subjetivo que contribuyen a determinar el concepto de interés, por lo que el

bien aparece como un concepto mas simple que el interés, y su medida es, ademas,

19 Moisset de Espanés. Luis. Reflexiones sobre el dafio actual y el dafio futuro. Pag. 80.
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mismo.

Sin embargo, bien visto, no se trata de indemnizar un valor subjetivo, por cuanto no es
la subjetividad, o la voluntad del sujeto, la que determina ese valor; ni siquiera podria
decirse que esa subijetividad, o la apreciacion personal del damnificado, determina una
estimacion distinta del valor objetivo del bien dafiado o destruido, pues en el ambito de
los dafios patrimoniales, de ellos se trata aqui el perjuicio o menoscabo deben ser
ciertos en términos de valoracion economica. Distinto es el llamado valor de afeccion,
indemnizable segun el caso, pero que implica un dafio moral indirecto: lo que se

repara, entonces, es un interés no patrimonial.

No se trata, pues, de un valor subjetivo, sino objetivo. Lo que ocurre es que siendo el
sujeto damnificado el centro del interés patrimonial, el dafio inferido a un bien de ese
patrimonio, puede provocar como consecuencia un menoscabo, es decir un correlativo
dafio, a otros bienes del mismo patrimonio, que también, objetivamente considerado,

reclaman reparacion o resarcimiento.

Continuando con los ejemplos citados, al violinista que se le sustrajo el Stradivarius, no
se le indemnizara solo el valor del violin, es decir el valor del bien sustraido; ademas,
se le indemnizaran las ganancias frustradas, o pérdida de ganancias derivadas de que
disminuye su audiencia en razon de no actuar en lo sucesivo con el Stradivarius. Esto

no quiere decir que el derecho no tome en cuenta el valor objetivo del violin: lo que

20 Mosset, lturraspe. Responsabilidad por dafios. Pag. 53.
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acto ilicito.

En el caso de que el duefio del Stradivarius no fuese un violinista sino un coleccionista
de violines, el mismo hecho (la sustraccion de aquel), puede provocar otros dafios,
mayores 0 menores. Podrian ser mayores, incluso, si el Stradivarius integraba una
coleccion de cada modelo y la falta del sustraido provoca que la coleccion pierda todo

valor, o lo disminuya notablemente.

En ese supuesto que es similar al de la destruccién de una pieza insustituible de la
vajilla de porcelana, no solo corresponderia indemnizar el valor objetivo del violin, sino
compensar el menor valor que, a partir de entonces, tiene la coleccion de violines. Es
decir, se compensa el empobrecimiento que sufre el patrimonio del damnificado,

considerado como una unidad imputada al centro del interés: el sujeto, su titular.

Un caso tipico en que algunos tribunales hacen aplicacién de este concepto es en el
atinente a la indemnizabilidad por la privacién del uso del vehiculo en razén de su
destruccion o dafio. “Prima facie, el valor objetivo del bien dafiado, el automovil,
verbigracia se separa en especie 0 en equivalente dinerario al valor de plaza, suficiente
para adquirir otro automoévil de similares caracteristicas al destruido, que de tal modo
se repone en el patrimonio damnificado. O, si se trata de dafios parciales, lo que se
indemniza es el costo de la reparacion, también en dinero, que permite restituir al

patrimonio damnificado el bien sin los dafios. Pero el interés patrimonial afectado con la
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considerado”.?!

El interés patrimonial sufre lesibn o menoscabo por el valor econémico que el uso y
goce del automovil representa para el damnificado, y del cual se vio privado hasta que
operd efectivamente la reposicion del bien. En suma, el automovil no solo vale su
precio sino también su utilidad: si la privacion de esta utilidad no obtuviera adecuada
reparacion, el resarcimiento solo por el valor del automovil no seria integral, puesto que
el damnificado no solo sufrié dafio en relacion con el vehiculo, sino también en relacion

con el valor econémico de la utilidad que dej6 de obtener por su privacion.

Por supuesto que, en cada caso concreto, corresponde realizar la especifica
estimacion del dafio derivado de la privacion del uso del automotor. Para un
damnificado podra significar solo la necesidad de costearse otro medio de transporte;
para otro, podra significar un abultado lucro cesante, en la medida que pruebe que el

vehiculo era su medio de vida (por ejemplo, camion de reparto, taxi, etcétera).

Otro supuesto en que corresponde reconocer un interés patrimonial que excede el valor
del dafio concerniente a la prestacion, misma que constituye el objeto de la obligacion
(dafio intrinseco), es el llamado dafio al interés positivo y al interés negativo. Tanto el
resarcimiento del uno como del otro, quedan genéricamente comprendidos en la

indemnizacion del valor de la utilidad que el acreedor dejo de percibir.

21 |pid. P4g. 58.
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2.4. Dafo actual y dafio futuro

“Todo dafio es, cronolégicamente, posterior al hecho. Dafioso o eventus damni. Es
decir que, desde la perspectiva que sefala el orden temporal de los acaeceres, el dafio
es un efecto, un posterius”.??> Sin embargo, al aludirse a dafios actuales o a dafos
futuros, el jurista se ubica en un momento que es, cronolégicamente, posterior al
evento dafioso: es el momento de la sentencia judicial que declara reunidos los
presupuestos de la responsabilidad civil del obligado a responder, estima en particular

los dafios producidos a la victima, y finalmente, condena a su resarcimiento.

La sentencia computa lo que, a raiz de otro tema (la irretroactividad de la ley), se ha
dado en llamar tiempo espiritual o tiempo juridico, en contraposicién al tiempo fisico y
que alude al tiempo ideal contrapuesto al tiempo material. Y en ese cémputo del tiempo
ideal, la sentencia ha de considerar como presente, como unidad, en suma, como
actual, todo dafio efectivamente producido al momento en que se dicta, pues el tiempo
del litigio es una unidad juridica que culmina con la sentencia: el juez, en su sentencia,
deberéa referirse a aquello que se reclamé, alegd y probd, es decir a actividades
desarrolladas en momentos anteriores, como si realmente estuviesen fusionados en un
instante Unico, con el momento de la sentencia. En cambio, seran dafios futuros los
gue, necesariamente, es decir, con certeza, han de producirse luego del tiempo ideal o

instante Unico que marca el momento de la sentencia.

Aun sin recurrir a la contraposicion apuntada, lo dicho no resulta sino de la

confrontacién con un principio elemental de la doctrina que nutre la procesalistica al

22 Santos Briz, Jaime. La responsabilidad civil. Pag. 112.
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demanda judicial: la duracion del proceso no debe obrar en detrimento del actor.

¢, Se trata de una ficcion? De ningun modo. El tiempo de los hechos se desvincula de la
medicion del movimiento cdsmico, para aislarse en representaciones racionales,
convencionalmente elegidas. La unidad temporal racional viene dada, entonces, por la
representacion unitaria de acontecimientos sucesivos que se conectan o encadenan,

unos a otros, por una causalidad juridica que les es imputable o atribuible.

A propoésito del tiempo, lo anterior es suficiente para denotar como el juez, en la
estructura légica de su fallo realiza una estimacion que hace a su actualidad y también
al futuro. El juicio de la sentencia es congruente con la unidad temporal que requiere su
caracter declarativo. Entonces el pasado temporal, en este caso, el que arranca con el
evento dafioso y que se sucede con la produccion efectiva de los dafios, se hace
presente juridico, ya que hoy esa sentencia declara reunidos los presupuestos de la
responsabilidad, entre ellos la existencia de esos dafos o perjuicios. Hoy se los declara
tales; hoy hay certeza sobre ellos. Pero hoy también puede el juez declarar que,
ciertamente, sobrevendran otros dafios a consecuencia del evento dafioso. Estos son

danos futuros.

En sintesis, pues, dafio actual es el dafio, menoscabo o perjuicio ya operado y
subsistente en el patrimonio del damnificado al momento de la sentencia. Dafio futuro,
en cambio, es aquel que todavia no ha existido, pero que ciertamente existira, luego de

la sentencia. “Un ejemplo sencillo es util: si a consecuencia de un accidente de transito
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similares al destruido; todos los gastos que debi afrontar para restablecerme de las

lesiones (internacion hospitalaria, honorarios meédicos, adquisicion de medicamentos,
etc.), bajo el rubro de dafio emergente. Pero seran también actuales los perjuicios que
me provoco la imposibilidad de contar con mi automovil y los que implican la falta de
mis ingresos. Normales en lo econémico, debido a que no pude trabajar mientras duré

el periodo de convalecencia”.?®

Imaginese que, a raiz de las lesiones recibidas, experimento una secuela permanente
gue me discapacita parcialmente para mi trabajo y me exige periddicos tratamientos
médicos. Entonces podré reclamar por la frustracion de ganancias que, en el futuro,
experimentaré a consecuencia de las lesiones, y por los gastos que, también en el

futuro, deberé realizar para afrontar esos tratamientos.

En el ejemplo dado, llama la atencion que no puede identificarse dafio actual con dafio
emergente ni dafio futuro con lucro cesante. Cada una de estas categorias tiene
operatividad autbnoma, de modo que puede existir dafio emergente actual y futuro, vy,
también, lucro cesante actual y futuro. Incluso es posible imaginar algin caso en que

solo exista lucro cesante actual y dafio emergente futuro.

Sin embargo, la verdadera dificultad se presenta en la determinacion de la certeza del
llamado dafio futuro. Ya se sabe que el dafio debe ser cierto, y tal certidumbre

constituye siempre una constatacion de hecho actual que proyecta, también al futuro,

23 Marienhoff, Miguel S. Tratado de derecho administrativo. Pag.78.
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una consecuencia necesaria. Y es que aqui, en punto a los dafos futuros, el jue

~ ... . ., ~SREThR
constrefiido a hacer un doble juicio de imputacion causal: uno, el que realiza

normalmente en relacion con la atribuibilidad del dafio al responsable (consecuencias
inmediatas, 0 mediatas previsibles); otro el juicio de probabilidad, también causal,
porque se trata de establecer la certeza de un acontecimiento que aun no ha acaecido,

en funcién del evento dafioso que es su causa.

El dafio futuro es el que aln no se ha producido pero que aparece desde ya como la
previsible prolongacién o agravacion de un dafio actual segun las circunstancias del
caso y la experiencia de la vida. Pero en esta afirmacion, en realidad, se atiende, mas
bien, a lo que se suele llamar dafio sucesivo, es decir un perjuicio 0 menoscabo que no
se agota en un momento o cuyos efectos cesan luego de un lapso, sino que se

continda reiterando y que, obviamente, se ha generado con el hecho dafioso.

Si la victima de las lesiones sufre la pérdida de ambos brazos, y con ella, sufre una
incapacidad permanente para su actividad, habrd un dafio patrimonial (lucro cesante)
permanente, que subsistird durante toda la vida de la victima. Es un dafio que no esta
agotado al momento de la sentencia, sino que se prolongara, aun cuando es

consecuencia de un dafio actual.

Pero puede haber dafios futuros que no son prolongacion o agravacion del dafio actual,
sino que son un nuevo dafo o, si se prefiere, un dafo distinto. “Lo que corresponde es
advertir si ese dafo distinto es consecuencia necesaria del evento dafioso (no de un
dafo actual), porque el juicio de imputacién causal toma al dafio como efecto de un

hecho o de un acto productor de este (es decir, su causa). En otras palabras, el evento

27



ya al tiempo de la sentencia, otros, aun futuros”.?*

La verdadera dificultad consiste en establecer la certeza del dafo futuro. El juez hace
un juicio de probabilidad a través del cual estima esa certeza en el plano causal. El
meollo de este juicio de probabilidad reside, en la circunstancia de que presupone un
interés patrimonial actualmente afectado que, en razén del evento dafioso, sufre
también lesidbn o0 menoscabo con proyecciéon hacia el futuro. En otras palabras: aun el
dafio futuro es perjuicio a un interés patrimonial actual. El dafio futuro es un dafio
juridicamente relevante en cuanto revista los caracteres de certidumbre, por lo que
puede parificarse al dafio presente en tanto en cuanto pueda aparecer como un dafio
cierto, ya que la simple posibilidad o eventualidad, no bastan a la hora de exigir su

responsabilidad.

Ahora bien, esto, a su vez, debe distinguirse del peligro de dafio que afecta un interés
patrimonial del damnificado. “El peligro de un dafo futuro, no es un dafio cierto, pero
puede traducirse en dafio actual, en tanto, incide negativamente en el valor del bien al
gue incumbe, disminuyendo tal valor y repercute en el interés del sujeto a que
corresponde el bien. El propiamente llamado dafio futuro, es, en cambio, dafio que, con
certidumbre actual acaecera mas alla del tiempo ideal que culmina en la sentencia que

condena a su resarcimiento”.?®

24 Mosset, lturraspe. Op. Cit. P4ag. 65.
25 Mazeaud, Henri; Mazeaud, Léon; Tunc, André. Tratado teorico y préactico de la responsabilidad
civil delictual y contractual. Pag.142.
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Aqui se hace presente un tema intimamente vinculado al dafio futuro: el
&

£e
- . ] - R
frustracion de chances o probabilidades a raiz del evento dafioso. Se trata de saber S
son indemnizables las pérdidas de probabilidades de ganancias que la victima aduce

como fundamento de su reclamo.
2.5. Laindemnizacion por la pérdida o frustracién de chances

Alguna jurisprudencia, cuando ha debido resolver en punto a la indemnizacién del dafio
futuro, es conteste en que debe indemnizarse el perjuicio que se proyecta en el futuro o
gue necesariamente se producira, pero en el dafio meramente posible. En muchos de
los pronunciamientos, en realidad, se utiliza esta formula para rechazar el resarcimiento
del mero peligro de dafio, en tanto no se prueba en qué medida y con qué alcances ese
peligro provoca no obstante un perjuicio actual en el patrimonio de quien se dice

damnificado.

Pero puede ocurrir que el evento dafioso conduzca a que el damnificado sufra la
pérdida o frustracion de una expectativa o probabilidad de ganancias futuras. No se
trata, por supuesto, del tradicional lucro cesante, pues el dafio que este importa es
cierto en la medida que el damnificado tiene un interés legitimo a la percepcion de esos
lucros al momento del evento dafioso. En otras palabras: “el rubro lucro cesante,
indemniza no la pérdida de una mera expectativa o probabilidad de beneficios

econdmicos futuros, sino el dafio que supone privar al patrimonio damnificado de la
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obtencion de lucros a los cuales su titular tenia derecho, es decir titulo, al tie

gue acaece el eventus damni”.?6

Ocurre que en muchas circunstancias el sujeto no tenia aun la certeza de estar en la
situacion juridica idénea para lograr beneficios o ganancias que esperaba obtener en el
futuro, esperanza que el evento dafioso frustra definitivamente. Algunos ejemplos son
clasicos: el caso en que, por culpa del transportista, el caballo de carrera que debia
participar en una competencia hipica no llega a tiempo para la salida de la carrera, lo
cual provoca, en consecuencia, que el propietario del caballo pierda la esperanza o
chance de ganar el premio; o el caso del mandatario, que, negligente con el mandato
que se le habia dado de asistir a una subasta judicial y hacer posturas para la
adjudicacion del bien que se remataba, hace perder al mandante las posibilidades o
chance con que contaba para lograr la adquisicion de ese bien; el abogado negligente
gue deja caducar una causa judicial, haciendo perder a su cliente la chance de ganar el

pleito, etcétera.

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se ha debido entonces recurrir a
precisiones en punto a la certeza del dafio futuro. Es claro, las esperanzas,
probabilidad o chance, como en los ejemplos dados, no permiten afirmar con certeza
gue aquel caballo habria ganado la carrera, o que el mandante habria logrado la
adjudicacion del bien en la subasta, o que el litigante habria triunfado en el pleito. Pero
es que, entonces, ¢los pretendidos dafos provocados por la pérdida de una chance, de

una esperanza que se frustra en razén del hecho o del acto ilicito, o en su caso del

26 Llambias, Jorge J. Tratado de derecho civil. Obligaciones. Pag. 99.
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hipotéticos, o sea meramente conjeturales?

La respuesta a esta pregunta complica las nociones de dafio cierto y dafio eventual. En
este tema, preciso es reconocerlo, el jurista emplea en un sentido relativo algunos
vocablos que poseen normalmente un sentido absoluto o, en todo caso, mas cercano a
lo absoluto, pues cuando se habla de dafio futuro, la certeza es siempre,
necesariamente, relativa: la funcién profética que corresponde al juez esta fundada en
la posibilidad de un conocimiento, por descontado que imperfecto, de lo que aun no

existe.

Sin embargo, es menester encontrar los pardmetros que permitan una distincién
razonable. “Asi como el puro peligro de dafio futuro no es indemnizable como tal, pero
si es indemnizable, en su caso, el dafio actual que ese peligro proyecta sobre el bien,
por ejemplo, disminuyendo su valor, la certeza que se exige del juez respecto al dafio
futuro no es la certidumbre del adivino que, por hipoétesis, ve ese futuro. El juez no ve el
futuro para saber si esto o aquello ocurrira o no, sino que proyecta la situacién presente
a sus razonables consecuencias. Viendo ese presente, el hoy, apreciard en qué
medida de no haber mediado la produccién del evento dafioso, la condicion de la
victima seria mejor, en el futuro, de lo que es como consecuencia de ese evento. La
certeza del dafio futuro, en suma, no es sino la constatacion de que el evento dafioso

impide al damnificado conservar, para si, y en el futuro, la satisfaccion de un interés
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ocurrir aquél”.?’

Cuando el dafio consiste en la frustracion de una esperanza, en la pérdida de una
chance, de una probabilidad, existen a la vez, es decir, coexisten, un elemento de
certeza y un elemento de incertidumbre. Certeza de que, de no mediar el evento
dafioso -tratese de un hecho o acto ilicito o de un incumplimiento contractual-, el
damnificado habria mantenido la esperanza en el futuro, que le permitiria obtener una
ganancia o evitar una pérdida patrimonial. Pero, a la par, incertidumbre, definitiva ya,
de que manteniéndose la situacion de hecho o de derecho que era el presupuesto de la

chance, la ganancia se habria en realidad obtenido, o la pérdida se habria evitado.

La dificultad proviene de que, en este supuesto, no resulta posible ya esperar para
determinar si el perjuicio existira o no existira; la realizacion del perjuicio no depende ya
de acontecimientos futuros e inciertos. La situacion es definitiva; nada la modificara ya;
por su culpa, el demandado ha detenido el desarrollo de una serie de hechos que

podian ser fuente de ganancias o de pérdidas.

Se ha sefialado con precision que la certidumbre del dafio futuro encierra siempre un
alea. Ahora bien, el alea puede afectar o estar referido a la evolucion futura de un dafio
actual, o el alea traduce la realizacion misma del dafio. Solo en este segundo caso se
esta ante pérdida de chance, pues en el primer caso, el juez opera a partir de un dafio

cierto actual que se proyectara, también, al futuro.

27 Alsina, Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil. Pag.187.
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obtencion del beneficio patrimonial se concretara. En el caso de aquel caballo de

carreras, se argumenta que nadie podra, ya, afirmar, asegurar ciertamente, que habria
llegado primero de haber participado en la carrera. Pero, a la vez, explica otro
argumento, el perjuicio es cierto en tanto el caballo tenia probabilidades de llegar

primero, y esa probabilidad, perdida o frustrada, es indiscutible.

La gran mayoria de la doctrina actual pone el centro de gravedad en la certidumbre de
la probabilidad, como tal. “Es claro que, aun cuando en razén del evento dafioso la
probabilidad no podra ya convertirse en realidad, contenia en potencia la fuerza
necesaria para ello. Se ha privado al damnificado, pues, por un acto contrario a
derecho de una facultad de actuar, licita, a través de la cual podia lograr un beneficio

patrimonial”.?®

En este punto se encuentra el meollo mismo de la cuestion y viene, de rondén, a
verificar la razén que asiste al afirmar, que por dafio debe entenderse el menoscabo a
todo interés y no solo a un interés legitimo o derecho subjetivo, que integra la esfera
del actuar licito de una persona, a consecuencia del cual ella sufre la privacion de un
bien procurado a través de ese actuar. La chance es la posibilidad de un beneficio
probable, futuro, que integra las facultades de actuar del sujeto en cuyo favor la
esperanza existe. Privar de esa esperanza al sujeto, conlleva dafo, aun cuando pueda
ser dificultoso estimar la medida de ese dafio, porque lo perdido, lo frustrado, en

realidad, es la chance y no el beneficio esperado, como tal.

28 Boffi Boggero, Luis M. Tratado de las obligaciones. Pag. 67.
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damnificado de obtener el beneficio que esperaba o de evitar la pérdida. Imaginese el
caso en que se imputa a un abogado el haber dejado caducar la instancia en una

causa que interesaba al cliente.

Para esta hipétesis deben considerarse dos situaciones diferentes: si el proceso puede
volver a iniciarse porque la accibn no ha prescrito, la indemnizacién se limitara
practicamente a las costas que, a raiz de la caducidad, se han impuesto al cliente
(pues en este caso, la chance subsiste, y lo que se repara es, mas bien, un dafio
emergente); pero si la accidon ha prescrito, la medida de la responsabilidad del abogado
y el procurador que han dejado caducar la instancia y, como consecuencia, permitieron
que prescribiesen los derechos de sus representados, debe determinarse de
conformidad con el éxito probable de la accién extinguida, factor contingente, es
verdad, pero no tanto que no permita aceptar los principios que hubiera aplicado el juez

de la instancia caducada.

2.6. La pérdida de chances y dafio moral

A proposito de lo explicado, es importante anticipar que no debe confundirse la
indemnizabilidad del dafio extrapatrimonial (dafio moral) que sufre la victima por el
ataque a derechos de la personalidad, con la reparacion por la frustracion de chances

de orden patrimonial.

Sin embargo, y por su especificidad, es necesario manifestarse en relacion con un

supuesto que ha suscitado debates en la doctrina y que reconoce algunos precedentes
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jurisprudenciales. Se trata de la comunmente llamada frustracion de la

matrimonial derivada del evento dafioso. ¢Qué debe entenderse por
“Genéricamente se trata de saber si son indemnizables o reparables, a titulo de dafio
patrimonial, los perjuicios que se causan a una persona en razén de ataques a su
integridad fisica que provocan, para el futuro, que disminuyan sus posibilidades de

contraer matrimonio”.2®

El asunto ha sido enfocado, en general, en relaciébn con las lesiones corporales que
provocan un dafio estético en la mujer joven, a raiz del cual su rostro u otras partes del
cuerpo sufren mutilaciones, deformaciones o0 cicatrices permanentes. Se ha
considerado, por un nutrido sector de doctrina, que la mujer deformada estéticamente,
ademas del perjuicio no patrimonial (dafio moral), sufre un doble dafio de orden
econdémico, por cuanto disminuye un tanto sus posibilidades de encontrar trabajo, como

las de contraer matrimonio.

Relativamente, al primer aspecto debe tenerse en cuenta que la colocacion de mujeres
en puestos que comportan trato con el publico depende en gran parte de su aspecto
estético; al segundo extremo, en especial respecto a mujeres de clase mas bien

modesta, a la posibilidad de casarse bien va unida su belleza fisica.

Se anticipa aqui que el mentado dafio estético constituye lesion a un bien juridico no
patrimonial: la integridad corporal o fisica de la persona. Ademas, que nada autoriza
para considerar con preferencia al dafio estético en la mujer, puesto que idéntico

agravio se infiere, en razon del evento dafioso, a un hombre: finalmente, tampoco la

29 Borda, Guillermo A. Tratado de derecho civil. Obligaciones. Tomo Il. Pag. 20.
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dafio estético que es secuela de lesiones inferidas a un anciano, o0 a una muje

madura?

El quid del asunto es, pues: cuando se trata de dafio estético a una mujer joven se
tiende a concederle una indemnizacion que compense o resarza la pérdida de sus
chances matrimoniales para el futuro. Se trata, claro esta, de una chance matrimonial
en abstracto, por cuanto se atiende a que esta mujer, victima de las lesiones
deformantes, o cicatrices permanentes, 0 amputaciones quiza, pierde la posibilidad de
un futuro beneficio. Pero, aun coincidiendo que exista tal pérdida de chances, ¢ se trata

de la frustracién de probabilidades de obtener un beneficio econémico, patrimonial?

En la jurisprudencia el problema de la lesion o dafio estético como frustracion de las
posibilidades o chances de matrimonio de mujeres jovenes, ha merecido un tratamiento
especial, debido a que, en algunos ordenamientos, el dafio moral solo era reputado
resarcible cuando el evento dafioso habia sido calificado como delito penal, y habia
mediado condena criminal del autor. “Esta particularidad, y el peso de la jurisprudencia,
hizo que los jueces consideraran como dafo patrimonial -y no moral- el perjuicio
derivado de la pérdida de probabilidades de contraer matrimonio en el futuro. Asi, por
ejemplo, alguna vez se resolvid que la lesion sufrida por una mujer joven, en su
extremidad inferior izquierda, con pérdida del pie, debe tenerse en cuenta, si no como
dafio moral, como perjuicio real y efectivamente sufrido, pues se encuentra en

desventaja para contraer matrimonio”.3°

30 Garcia Cantero, Gabriel. El concubinato ante el derecho civil francés. Pag.145.
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Estas ideas, al menos en la actualidad, no resisten el analisis. Dos razones llg Q>
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dicha conclusion. La primera es que, en el mundo de hoy, a diferencia de lo que
pudiera ser el sentir del siglo pasado y quizas hasta mediados del presente, el
matrimonio no es visto como una chance patrimonial de la mujer, es decir como un
modo de asegurarse un buen casamiento (fulana se caso bien, solia, es cierto, decirse
entre nuestras abuelas). No se ignora que, en realidad, muchos casos hay en que la
celebracion del matrimonio es la concrecidn de apetencias econémicas (matrimonios

por interés), de compromisos o conveniencias. Pero esas apetencias, compromisos o

conveniencias no son chance a las cuales el derecho pueda prestar atencion.

Algunos autores apuntan, a proposito, que se ha rechazado, por inmoral, el corretaje
matrimonial, precisamente cuando el objeto de la prestacién del corredor ha consistido
en asegurar la obtencion del consentimiento de la mujer a favor de su comitente.
Entonces, ¢seria razonable reputar, para el caso de la pérdida de posibilidades
matrimoniales, que esa frustracion o disminucion de la chance matrimonial trasciende
como fuente de perjuicios patrimoniales? Con toda razon, la respuesta negativa se

impone.

La segunda razon es de orden hermenéutico. Si hasta hace un tiempo, merced a la
jurisprudencia, se podia inducir a calificar como patrimonial lo que era dafio moral
(precisamente para poder resolver con justicia el resarcimiento en estos casos, como
en otros, como lo era el que involucraba el tema del valor econémico de la vida
humana) en la actualidad la amplia resarcibilidad del dafio moral ocasionado en razén
de delitos y cuasidelitos, hace innecesario incursionar por los cauces de pretendidos

dafos patrimoniales indirectos, alli donde no los hay.
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estético, pierde posibilidades econdmicas a las cuales tenia derecho al momento del

evento dafioso. De igual modo podran tomarse en cuenta, como pérdida de chance, las
dificultades futuras que, para trabajar, debera soportar la victima en razén de defectos
fisicos permanentes o incapacidades parciales. Pero la frustracion de la chance
matrimonial como tal es un dafio extrapatrimonial, indemnizable, si, pero a titulo de

dafio moral y no patrimonial.

2.7. Dafos que se generan en el ambito de la responsabilidad contractual

“En el ambito de la responsabilidad contractual, el evento dafioso consistente en el
incumplimiento imputable de una de las partes del contrato (o, en su caso, de ambas),
deriva de un acto o negocio juridico que constituye la fuente de obligacién a cargo de
ellas. El ilicito, en sentido lato, consiste precisamente en el incumplimiento de

prestaciones exigibles por causa del negocio juridico”.3?

En esto, dicho sea, como premisa, se diferencia el ambito de la responsabilidad
extracontractual de la contractual: la primera, representa un dafio causado con
independencia de cualquier relacion juridica precedente entre las partes, salvo el deber
genérico, comun a todos los hombres, del alterum non laedere; la segunda presupone
una relacion preexistente -generalmente un contrato, y de ahi su calificativo de

contractual- entre el autor del dafio y la victima del dafio.

31 Gordillo, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Tomo |. P4g.172.
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gue, como tal, provoca el dafio. En cambio, en el ambito extracontractual el deber de

responder resulta no de la frustracién de un fin negocial, sino de la lesion o menoscabo
a un bien juridico de la victima que, al ser tutelado por el derecho como un fin en si

mismo, obliga a la consiguiente reparacion.

De lo expuesto se deriva una consecuencia que es fundamental: en la responsabilidad
contractual, el deber de indemnizacion es efecto de la transformacion de una obligacion
preexistente cuyo cumplimiento se ha hecho imposible por culpa del deudor. La causa
de la obligacion subsistente es la misma de la obligacion primitiva; los sujetos son
también los mismos, solo difiere el objeto que no es la cosa o el hecho originariamente
debidos, sino el valor de la pérdida que haya sufrido, y el de la utilidad que haya dejado
de percibir el acreedor de la obligacion por la inejecucion de esta. Y es claro, pues una
obligacién unia ya al autor del dafio y a la victima, pero la obligacion de que se trata (la
de reparar) es una obligacion diferente que reemplaza a la primera. Existen
sucesivamente dos obligaciones: la primera nace del contrato, la segunda de la

responsabilidad contractual.

Este planteo inicial enlaza con la tematica de los clasicos efectos de las obligaciones.
“Existe un prius en la ley que podria formularse mas o menos asi: todo incumplimiento,
generador de responsabilidad en el ambito contractual, provoca, al menos, un dafio que
consiste en la insatisfaccion del interés econdmico que, para el acreedor, representa la
prestacion incumplida. Y téngase bien en cuenta que lo afirmado es valido, aun en los

casos en que el acreedor obtiene la ejecucion forzada de la prestacion debida del
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mismo deudor, pues, aun asi, a la situacion representada por la reclamacion judi __
$ A\
. . L, e  egera®

la subsiguiente ejecucion en forma especifica, solo puede llegarse a través de

incumplimiento”.®?

Se dice que todo incumplimiento provoca al menos el dafio consistente en la
insatisfaccion que representa para el acreedor la prestacion incumplida. Esto no fue
pasado por alto por los clasicos, en particular por Pothier que, como se sabe, fue
inspirador de muchas normas del Code que mas tarde sirvieron de fuente a varios

Cddigos Civiles.

Decia Pothier, en efecto, que, generalmente “las partes no han previsto mas que los
dafos y perjuicios que resultan para el acreedor del incumplimiento de la obligacion y
en relacion con la cosa que es objeto de la misma, y no aquellos que la inejecucion de

la obligacion le ha ocasionado en sus otros bienes”.

Con Pothier se esboza claramente un doble orden de dafios que puede irrogar al
acreedor el incumplimiento de la obligacion: los que llamaba dafios propter rem ipsam
habitam, o dafios en relacion con la cosa debida, y los dafios que van mas alla de la
cosa debida, es decir aquellos que el acreedor sufre en relacién con otros bienes de su
patrimonio. A los primeros se les llamaria dafios intrinsecos concernientes a la
prestacion que era el objeto de la obligacién incumplida, y a los segundos dafios

extrinsecos.

Pero en este punto la cuestion se oscurece, pues se filtra otra distincion que, al menos

racionalmente, es distinta, pero que el mismo Pothier presenté intimamente vinculada a

32 Stiglitz, Gabriel A. La responsabilidad civil. Nuevas formas y perspectivas. Pag. 88.
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incumplimiento y el dafio o perjuicio que se irroga al acreedor. Y, por cierto, es mu

distinto el problema en tanto quede confinado en el marco del contenido del dafo

(intrinseco o extrinseco), que cuando sutiimente se alude al dafio directo y al indirecto.

Al referirse a dafio directo e indirecto, el foco de atencidén se centraba, en efecto, en la
relacion de causalidad entre el incumplimiento y el dafio. Dafio directo, es
consecuencia inmediata del incumplimiento; dafio indirecto, en cambio, es

consecuencia mediata de ese incumplimiento.

“Pothier fue, en esto, tributario de las ideas que, antes que él, habian expuesto
Dumoulin y Domat y que reconocian la inspiracion de Bacon: seria para el derecho una
tarea infinita la de juzgar las causas de las causas y la accion de las unas sobre otras;
por eso se contenta con la causa inmediata y juzga los actos desde ese punto de vista,

sin remontarse a un grado superior”.33

Yace en ciernes, en esta afirmacion, la dificil cuestion de la causalidad que tanta
importancia tiene, como presupuesto de la responsabilidad en punto a la atribucion de
las consecuencias de los hechos. Cuando Pothier alude al dafio directo quiere referirse
a aquel que encuentra en el incumplimiento su causa inmediata y directa, es decir que
excluye los dafos que pudieran resultar de consecuencias no necesarias del
incumplimiento, pues estos dafios indirectos, no reconocerian relacion causal

adecuada, en su contexto.

33 Barrios de Angelis, Dante. Introduccién al estudio del proceso: la psicologia y la sociologia del
proceso: el ombudsman (la defensa de los intereses difusos). Pag. 111.
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incumplimiento, con la distincibn entre dafio intrinseco y extrinseco? Habiendo

compulsado la obra de Pothier, incluso a través de los mismos ejemplos que dio, se
puede responder que él no vinculd estas clasificaciones. La vinculacion que efectud lo
fue entre dafios previstos e imprevistos que son consecuencia inmediata y directa del
incumplimiento (pues para Pothier, los dafios que son consecuencia mediata del
incumplimiento, es decir los dafios indirectos no eran en ningun caso imputables al
autor del hecho, por no guardar una relacion causal adecuada), y en funcién del dolo o

la culpa del deudor.

En el esquema asi planteado, se hacia cargar sobre el deudor que incumple y que no
obra dolosamente, solo las consecuencias inmediatas y directas que previo; en cambio
al deudor que obr6 dolosamente también las consecuencias inmediatas y directas que
no previé. Pero en este punto es importante tener en cuenta que Pothier no pretendia
con ello significar, como erradamente se ha creido por algunos autores, que el deudor
culposo solo responde por los dafios y perjuicios que el acreedor sufre en relacién con
el objeto de la obligacion y que el doloso responde, ademas, por los dafios que el

acreedor sufre en otros bienes.

Porque, “en la construccion, si el deudor, a raiz de su incumplimiento, provocaba como
consecuencia directa e inmediata, dafios en otros bienes (es decir, dafios extrinsecos)
gue previo, o, diriamos, que debié prever, o pudo prever (asi, si se previeron en el

contrato para el caso de incumplimiento), de ellos también deberia responder el deudor

42



culposo. En suma, este fue el sistema recogido el Codigo Civil francés, y el g

duda siguieron varios legisladores”.3*

Entonces, pues, no est4 en juego aqui el problema de la indemnizacién o no del dafio
extrinseco. En el esquema, coherente, no puede saberse a priori qué dafios
extrinsecos son indemnizables. Porque si se trata de dafios extrinsecos que son
consecuencia inmediata y directa del incumplimiento y eran previsibles (es decir,
perjuicios que podian preverse), ellos son en todo caso indemnizables. El valor de
utilidad es, en puridad, extrinseco a la cosa debida en si misma, pero, como previsible

es indemnizable.

34 Aguiar, Henoch. Hechos y actos juridicos. Tomo lll. Pag. 76.
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CAPITULO IlI

3. Dafio patrimonial indirecto

3.1. Criterios de distincion

La distincion entre dafio directo e indirecto se ha propuesto desde tres puntos de vista:

a)

b)

Se llama directo al dafio que ha inferido inmediatamente un menoscabo o perjuicio
en el patrimonio de la victima, es decir, en sus bienes (por ejemplo, la destruccion
del automovil). “Se llama, en cambio, indirecto, el dafio que se ha inferido a bienes
juridicos extrapatrimoniales de la victima, es decir, a los llamados derechos de la
personalidad -su integridad fisica, el honor, la intimidad, la propia imagen, etc.- que,
sin embargo, en forma mediata se traducen en perjuicios o pérdidas patrimoniales
(por ejemplo, gastos realizados para solventar la curacibn de lesiones

corporales)”.3®

Desde otro punto de vista, se llama dafio directo al que sufre la misma victima del
evento dafioso, y, en cambio, dafio indirecto, al que experimentan terceros en razon
de ese mismo evento. En el primer caso, coinciden el damnificado (es decir la
victima del dafio) con la victima del evento dafioso; en el segundo caso, son

distintos.

Finalmente se ha dicho también que hay dafio directo cuando el perjuicio es

consecuencia inmediata del evento dafioso; y, en cambio, hay dafio indirecto

35 Bonasi Benucci, Eduardo. La responsabilidad civil. Pag. 35.
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cuando el perjuicio resulta de la conexion del evento dafioso con un hecho di

se llama, también, dafio mediato.

En realidad, solo los dos primeros criterios son atinentes a la materia. El tercer criterio,
constituye materia de otro de los presupuestos de la responsabilidad civil: el nexo
causal adecuado entre el hecho -eventus damni- y el dafio. “No se puede hablar de
dafio inmediato o de dafio mediato, sino de dafio provocado como consecuencia
inmediata del hecho o como consecuencia mediata de él. La cuestion hace a la relacion

de causalidad y no al dafio, aunque incida en la extension del resarcimiento”.36

Sobre la base, pues, de los dos primeros criterios enunciados se han de considerar las

dos acepciones que asume el concepto de dafo indirecto.

3.2. Los derechos de la personalidad

Generalizando, puede decirse que los derechos de la personalidad son aquellos que
constituyen manifestaciones determinadas, fisicas o espirituales, de la persona,
objetivadas por el ordenamiento normativo y llevadas al rango de bienes juridicos. Se
afirma que se trata de auténticos derechos subjetivos, cuyo objeto no es, obviamente,
la personalidad como categoria (el noumeno kantiano), sino los bienes juridicos

atribuidos o reconocidos al ser humano en tanto es persona.

El bien juridico protegido por los derechos de la personalidad es, genéricamente, la
autoexistencia de la persona. A ello corresponde el que la persona no pueda ser

considerada Unicamente como instrumento o como medio; corresponde igualmente el

% |pid. Pag. 40.
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reconocimiento de lo que la caracteriza en su individualidad, asi como de un

. . . T , . RETR
existencial propio solamente de ella, en el cual puede existir Unicamente para si misma.

‘Los derechos de la personalidad son entitativamente distinguidos de los derechos
humanos, sobre la base de que éstos son atribuidos a la persona en tanto se encuentra
emplazada en relaciones de comunidad y de organizacién”.3’” En cambio, los derechos
subjetivos de la personalidad son aquellos en que la persona se encuentra en
relaciones de coordinacién y en que predomina el sentido de libertad sobre el de
funcion. Buena prueba de ello lo dan las mas modernas constituciones politicas que
han venido a explicitar, al lado de las clasicas libertades publicas o politicas con que se
conformaron las constituciones del siglo pasado, las manifestaciones interiores de la

persona.

3.3. Clasificacion y enumeracién

Los derechos de la personalidad han sido objeto de las tantas clasificaciones como
autores. Aunque en los Ultimos decenios se ha prestado preferente atencion al derecho
a la intimidad, es evidente que el marco propio de los poderes de actuar en el ambito
de lo que Larenz llama autoexistencia de la persona3® excede la intimidad, aunque,

claro esta, lo comprende.

Como se esta hablando de derechos subjetivos, es importante destacar, ante todo, se

refiere a poderes de actuar dirigidos a preservar la esfera personal propia de la

37 Garcia de Enterria, Eduardo; Fernandez, Tomas R. Curso de derecho administrativo. Pag.121.
38 Larenz, Karl. Op. Cit. Pag. 103.
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persona. Se dice esfera personal propia, lo que denota la interioridad del obje

derecho objetivado en bienes juridicos.

Estos bienes juridicos tienden a preservar la integridad de esa esfera personal propia
gue comprende, ante todo, la integridad fisica del hombre que la presupone. Pero,
ademas del ser fisico, el hombre es un ser existencial: su ser no es el de cualquier
objeto puramente fisico, sino que trasciende como existencia. Puede hablarse entonces
de la preservacion a la integridad existencial del hombre, a través de la cual cada ser
humano se reconoce a si mismo, como distinto a los demas, y, a su vez, se valora a si

mismo.

La preservacion de la integridad fisica del hombre objetiva, como bienes juridicos: la
vida, por supuesto, pero, ademas, la indemnidad o plenitud corporal, e, incluso, el
poder de actuar sobre el destino de partes del cuerpo separadas de él y del propio

cadaver.

La preservacion de la integridad existencial del hombre eleva a la categoria de bienes
juridicos objetivos: el derecho a la propia imagen, el derecho a la intimidad, el derecho

al honor y, también, el derecho a la propia libertad de actuar.

3.4. Larecepcion legislativa de los derechos de la personalidad

Algunos textos constitucionales han acogido expresamente los derechos de la
personalidad. En realidad, la inclusion de los mencionados derechos en textos positivos
es patrimonio del siglo XX. En cuanto a la legislaciéon de fondo, es de tener en cuenta

gue el Codigo de Napoledn, a pesar de ser fruto de aquella revolucién que habia tenido
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Cddigos Civiles que sobre aguél se modelaron.

Es cierto, no obstante, que fraccionadamente al menos, aparecen claras alusiones a
estos derechos. EI Cadigo Civil portugués de 1867, aludia a los derechos originarios de
la persona, incluyendo el derecho a la existencia, a la libertad, de asociacion, de
apropiacion y de defensa y disponia que su violacion produce el deber de reparar la

ofensa.

“Con anterioridad aun, el Codigo Civil austriaco de 1810, consagraba también una
férmula similar: todo hombre tiene los derechos innatos que se fundan en la sola razén
por la cual ha de considerarse persona. Y es interesante observar que, en la propia
Francia, cuyo Code nada previ6 al respecto, hasta la reforma de 1968, la amplitud con
que se interpretd este derecho ha permitido acoger la accién resarcitoria por dafios a
los derechos primordiales de la persona, a la manera como la actio iniuriarum
constituia, en el derecho romano, la sancién general con que se conminaba todo hecho

dafioso que afectase a la personalidad”.3®

En Europa rige, desde 1953, el Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y libertades fundamentales, suscripto el 4 de noviembre de 1950 por los Estados
miembros del Consejo de Europa. El derecho interno de los paises ha ido recogiendo a

su vez, las directivas primordiales.

39 Dabin, Jean. El derecho subjetivo. Pag. 91.
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Asi, en Francia, la ley 70-643 del 17 de julio de 1970 sustituy6 el Articulo 9 del Cadt

RETR

gue ahora dispone: “Cada uno tiene derecho al respeto de su vida privada. Los jueces,
pueden, sin perjuicio de la reparacion del dafio causado, disponer toda medida, tales
como el secuestro, apoderamiento u otras, apropiadas para impedir o hacer cesar un
atentado a la intimidad de la vida privada; estas medidas pueden, en caso de urgencia,

ser ordenadas sumariamente”.

Es claro que, dia a dia, el elenco de los derechos de la personalidad va siendo
enriquecido por los requerimientos de la realidad que, en definitiva, la ley y la doctrina

judicial recogen.

Baste solo mencionar, como meros ejemplos, la riqueza que muestran las conclusiones
de la Conferencia de Juristas Nérdicos que, en 1967, se pronuncié sobre el derecho a
la intimidad, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), suscripta en 1969 y ratificada por Argentina en 1984, mediante ley
23.054, y también, sirva como ejemplo, la Sex Discrimination Act sancionada en
Inglaterra el 12 de noviembre de 1975, que con toda justicia incorpora al derecho

positivo britanico, la indiscriminacion por razén del sexo o del estado conyugal.

3.5. El resarcimiento al interés patrimonial indirecto por lesion a los derechos de

la personalidad

Debe quedar en claro, sin embargo, cuando se aluda al valor econémico de la vida
humana y al interés legitimo a la integridad corporal, que todo ilicito, es decir toda
conducta antijuridica -dolosa o culposa- contra los derechos de la personalidad

individual, o derechos personalisimos, afecta en primer término y primordialmente un
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Por ello, aun cuando en algun caso la ley no aluda expresamente al dafio moral, es

obvio que aquél es computable como lesion directa al interés no patrimonial que

sustenta el derecho subjetivo”.4°

Ademas, el ataque al honor, a la integridad corporal, a la intimidad, etc., pueden
provocar un dafio patrimonial. Por ejemplo, en lo relativo a los delitos contra la libertad
individual, se alude a la indemnizacion correspondiente y para el caso de calumnia o
injuria, se refiere a la indemnizacion del dafio efectivo o cesacidbn de ganancia
apreciable en dinero que hubiere aquéllas inferido al agraviado, otro tanto ocurre para

el caso de lesiones.

No hace falta que en cada caso la ley se detenga a prever la reparacion del dafio
patrimonial indirecto. Pues si este se prueba, en razén del obrar antijuridico, integra la
cuenta indemnizatoria, pues es eso, precisamente, como perjuicio susceptible de
apreciacion pecuniaria. Por supuesto que el dafio deberd reconocer una relacion de
causalidad adecuada para ser imputada al autor del hecho o acto antijuridico y, segun
las circunstancias y el ambito en que opera la responsabilidad sera o no atribuible al

agente.

Con lo expuesto queda claro, entonces, que el dafio patrimonial indirecto, que puede
constituir dafio emergente, por ejemplo para el caso de lesiones, o lucro cesante, no

estd limitado por las normas especiales que puedan aludir a ciertos dafios

40 Guastavino, Elias P. Derecho subjetivo e interés legitimo en materia civil. P4g.176.
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sola realizacion del hecho dafioso. Pero, en materia de dafios patrimoniales, alegados

y probados, rige el principio de la reparacion integral.

3.6. La estimacién econémica de la vida humana

El tema es complejo y se desenvuelve en dos aspectos. Uno es el relativo a los
damnificados por la muerte de una persona (el tema de los damnificados indirectos). El
otro aspecto que interesa aqui es el relativo al valor econdmico intrinseco de la vida
humana, considerada independientemente del lucro cesante que provoca su pérdida a

aquellos damnificados.

Por cierto, habitualmente el tema planteado aparece resuelto judicialmente en funcién
de la prueba de ese lucro cesante, en razén de una suerte de presuncion legal que
estima un contenido minimo del dafio patrimonial experimentado por la pérdida de la

vida humana: lo que fuere necesario para la subsistencia de la viuda e hijos del muerto.

Es abundantisima la jurisprudencia en el sentido de que la vida humana, aparte del
valor moral que representa, tiene un valor econémico en si misma cuya pérdida debe
ser indemnizada y a cuyo fin se presume la existencia del perjuicio. “El valor de la vida
humana no resulta apreciable con criterios exclusivamente economicos. Tal concepcion

materialista debe ceder frente a una comprension integral de los valores, materiales y
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espirituales, unidos inescindiblemente en la vida humana, y a cuya reparacion de

menos, tender la justicia”.*!

Es conveniente, sin embargo, ubicar el contexto de esta inveterada doctrina judicial,
para establecer sus exactos alcances. La mayor parte de los fallos judiciales son
dictados en causas en que los legitimados reclaman una indemnizacién, aun sin probar
acabadamente el lucro cesante en concreto, es decir, valiéndose de la presuncion legal

de dafo que consagra la primera de las normas citadas.

Es entonces que se resuelve gue el resarcimiento en concepto del valor vida debe
hacerse teniendo en cuenta que la vida humana, ademas del valor que representa en
su aspecto moral y ético, constituye un bien susceptible de apreciacién pecuniaria y, en
tal sentido, su pérdida debe ser indemnizada teniendo en cuenta todas las
manifestaciones de la actividad que puedan ser debidamente valoradas, tanto actuales
como futuras, asi como también las circunstancias relativas a quienes reclaman la

indemnizacion.

Pero, es claro, en todos estos casos el factum impone una presuncion legal de dafios.
Es que, en puridad, lo que corresponde es preguntarse, a los efectos de la reparacion
civil -del resarcimiento de dafios-, qué perjuicios ocasiona, si los ocasiona, la pérdida
de la vida humana. Pero entonces, se pregunta implicitamente por el o los
damnificados, y el sentido del interrogante se esclarece: la pérdida de la vida humana

provoca un dafio, si, pero ¢a quién o a quiénes?

41 Garcia Valdecasas, Antonio. El problema de la acumulacion de la responsabilidad contractual y
delictual en el derecho espafiol. En: Revista de Derecho Privado. Pag.131.
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Parece una perogrullada, pero no estd de mas puntualizarlo: ni la ley

. . . .. . . . RETHR
pronunciamientos judiciales han atribuido un wvalor a la vida humana

independientemente de la consideracion de los damnificados por su pérdida. De modo
que, traduciendo la doctrina judicial, podria decirse que, a lo sumo, lo que ella pretende
significar es que la vida humana tiene un valor econdémico para alguien. Evidentemente
no para la victima del homicidio, pues, como bien se apunta, el muerto ya no es un
sujeto de derecho, no es un damnificado, en el sentido juridico, pues no sufre un

menoscabo patrimonial ni moral por su propia muerte.

“Los damnificados son los que le sobreviven, aquellas personas que, de entonces en
mas, se veran privadas del valor econémico que representaba para ellas la vida de la
victima. Ocurre que hay ciertos damnificados (la viuda e hijos del muerto) que aun sin
probar dafio alguno tienen legalmente derecho a una indemnizacion. Y a su reclamo no
puede oponérseles la circunstancia de que no han acreditado en qué consiste el dafo,
pues la ley les confiere el derecho, independientemente de tal acreditacion”.*? Y es en
ese contexto, como se anticipd, se dice que la vida tiene un valor econémico en si

misma segun la prudente valoracion judicial.

Sin embargo, es claro que si se sale del marco de los legitimados, ningun damnificado
podria alegar pura y simplemente que reclama, por la muerte de la victima, una
indemnizacion por el hecho de que la vida tiene un valor econémico en si misma. Este
damnificado al que no le alcanza, por hipotesis, la presuncion legal debera, en todo
caso, probar en qué consiste su interés, y, consecuentemente, qué valores

econdémicos, en concreto, representaba para €l la vida de la victima. La pérdida (de la

42 Bustamante Alsina. Teoria general de la responsabilidad civil. Pag. 45
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Mas aun, la presuncion legal de los dafios que invocan los damnificados puede ser

controvertida. Hay una inversion de la carga de la prueba, es cierto, en lo relativo a lo
gue fuere necesario para la subsistencia de la viuda e hijos del muerto, lo cual implica
que el dafio consiste en la privacion de alimentos y cuya cuantia se determina por los
jueces teniendo en cuenta las condiciones personales y patrimoniales de la victima
(edad, sexo, medios y perspectivas de la victima, condiciéon del reclamante, grado de
parentesco, etcétera). Pero, aun asi, como sefialamos, el demandado podria siempre
desvirtuar la presuncion iuris tantum de dafio respecto de los herederos forzosos, en

Cuyo caso correspondera a éstos probar la extension real del dafio sufrido.

Del mismo modo, aun tratindose de los herederos forzosos si la reclamacién
resarcitoria excede lo que fuese necesario para su subsistencia, y se demanda la
indemnizacién por dafios mayores, sera a su cargo la prueba de la existencia y medida

de aquéllos, tanto se trate de dafios actuales como de dafios futuros.

Sin embargo, quedan algunos supuestos particulares en que el pretendido valor
econdmico intrinseco de la vida humana se plantea en un contexto diferente. Es el caso
de muerte de nifios (en algun caso, incluso se ha planteado la muerte -por aborto- del
nasciturus) o de personas de avanzada edad ancianos- o0 personas afectadas de
enfermedades congénitas, por ejemplo, mogolicos, imbéciles profundos, idiotas, en que

virtualizar el dafo patrimonial que su muerte provoca a terceros es harto discutible.
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Queda a salvo, por supuesto, el dafio moral, la reparacién indiscutible del do

sufrimiento, que la pérdida de toda vida conlleva.

3.7. La muerte de niios

La jurisprudencia se ha enfrentado en multiples oportunidades con la muerte de nifios
de muy corta edad a consecuencia de hechos ilicitos ante el reclamo resarcitorio de

sus padres contra el responsable de la muerte.

“También aqui, los padres (o eventualmente otros ascendientes, como los abuelos) son
herederos forzosos del nifio (su hijo o su nieto). Pero lo particular de la hipotesis reside
en que, en estos casos, los damnificados no pueden alegar a su favor la presuncién
emergente, pues, obviamente, un nifio de corta edad no es (salvo algin caso

excepcionalisimo) sostén de sus padres, sino en lo patrimonial, carga”.*3

Sin embargo, los jueces no solo acogen la reclamacion con base en el indiscutible dafio
moral que la muerte de un hijo provoca quizas, el sufrimiento mas profundo que puede
afectar a una persona, sino a un perjuicio patrimonial, que se pretende cierto (aunque
futuro), y que se concreta en la pérdida de las esperanzas, a que los progenitores
tenian legitimo interés, de que ese nifio algun dia pudiera prestarles auxilio o ayuda

personal y economica.

Esta doctrina es de rancio abolengo. La cuestion interpretativa, entonces, giraba
alrededor del estrecho ambito en que, aparentemente, procedia la reparacion del dafio

moral en los actos ilicitos: solo si el hecho fuese un delito del derecho criminal. Y esto

43 Zannoni, Eduardo A. Derecho civil. Derecho de familia. Pag. 30.
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frecuente), en que no habia existido por parte del agente la representacion del

resultado a través de su libre determinacién. Es necesario que sea el resultado de una

libre determinacién por parte del autor.

La antigua jurisprudencia reacciond contra la idea contenida en algunos fallos que
negaron el derecho a resarcimiento a los padres por la muerte de un hijo de corta edad
victima de un hecho ilicito. Esos fallos habian considerado que, por no tratarse de un
delito del derecho criminal la indemnizacion no podria comprender el agravio moral
inferido a los padres por la muerte del hijo, sino que debia limitarse al perjuicio

susceptible de apreciacion pecuniaria.

En este sentido, se afiadia, la muerte de un nifio, si no es por el agravio moral, no
puede decirse que haya ocasionado a su padre un perjuicio susceptible de apreciacion
pecuniaria. Lo contrario seria establecer que la vida de un nifio tiene un valor
equivalente en dinero para su padre, lo que no es posible aceptar porque entrafiaria

una gran inmoralidad.

Y, contra esta idea, es que se fue perfilando la doctrina de que los padres, cualquiera
gue sea la edad de la victima tienen derecho a una indemnizacion pecuniaria en
relacion con los sacrificios que les haya costado el hijo o la ayuda y sostén que de él
pudieron esperar. “La doctrina hizo verdadera fortuna, pues permitié sistematizar,
incluso, los rubros que incluiria la cuenta indemnizatoria de los padres por lucro

cesante y dafilo emergente ocasionados en razon de la muerte del hijo de corta edad.
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gue sufren los padres, para el futuro, de peticionar alimentos al hijo en el momento en

gue los necesitaren”.**

Desde ya deben quedar a salvo los supuestos en que se prueba que el hijo constituia
una ayuda real para sus padres, o cuando se trata de la colaboracion en el
mantenimiento del hogar por parte de los hijos que trabajan y viven con sus padres,
aun cuando estos percibieran jubilaciones o pensiones e incluso mas: cuando aunque
no colaborasen efectivamente al momento de la muerte en el mantenimiento del hogar,
era esperable que lo hiciesen teniendo en cuenta su edad, aptitudes, oficio o profesion
y posibilidades econdémicas en funcién de las necesidades de los progenitores. En este
ultimo caso se esta ante la pérdida de una chance. Pero distinto es el caso de los hijos
de corta edad, pues se esta frente a una mera hipétesis o conjetura: en suma, a esa

expectativa (si puede llamarsele asi) le falta certidumbre.

En la doctrina francesa, suele decirse que cuando los padres no se encuentran
actualmente necesitados, no pueden entablar la accion de reparacion, porque no se
sabe si habrian llegado a estarlo alguna vez; pero cuando los padres se hallan en la
necesidad, pierden una probabilidad que tenian de ser socorridos, y tienen derecho a

demandar la reparacion de la pérdida de esa probabilidad.

Sin embargo, a esta formulacion hay que acotar: en primer término, que puede ser

razonable, segun la circunstancia de cada caso, cuando se trata de la muerte de hijos

44 Grecco, Carlos M. Ensayo preliminar sobre los denominados intereses difusos o colectivos y su
proteccion judicial. Pag. 27.
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gue, objetivamente, estaban en condiciones de ayudar o socorrer a sus

. .. . . RETR
necesitados y que dadas esas condiciones era esperable que hubiesen asumido esa

ayuda y socorro.

Pero, por el contrario, esta idea no es razonable cuando se trata de nifios de corta
edad, sin aptitud para ayudar o sostener econémicamente a sus padres, aun cuando
éstos estén en la indigencia. No sin crueldad, y poniéndose en el mismo estrecho
campo de la reparacion de dafios o perjuicios patrimoniales, susceptible de apreciacién
pecuniaria, podria decirse que, en esos casos, los padres indigentes dejan de tener
una carga patrimonial, la de continuar realizando gastos para la alimentacion,

vestimenta, educacion del hijo muerto.

Es que, bien se ve, y el ltimo ejemplo y su reflexion ayudan a entenderlo, la vida de un
nifio de corta edad, carece de un valor econémico productivo, aun cuando tiene un
valor ético que esta infinitamente por encima y mas alld de aquel. Es el valor ético que
tiene, en suma, toda vida humana cuya pérdida infiere a sus progenitores, o, en general
a su familia, un menoscabo espiritual, un dolor moral (y que es en término de

menoscabo o dolor, irreparable).

Esa vida pudo haber significado ademas (solo, ademas, para denotar la inferioridad del
valor pecuniario sobre el valor ético) una fuente de posibilidades. Economicas ciertas
gue quedan tronchadas, frustradas, con la muerte. He ahi el dafio patrimonial. No
porque esa vida tuviese intrinsecamente, ella misma y para si misma, un valor

econdémico, sino porque su pérdida produce la privacion de los recursos econémicos
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Pero la muerte de un nifio, que no allega recursos econémicos dada su edad, no inflige

a sus padres un dafo patrimonial. En esto tenia razon aquel juez que, a fines del siglo
pasado, decia que entrafiaria una verdadera inmoralidad sostener que la vida del hijo
representa, para sus progenitores, un equivalente pecuniario. Lo que ocurria, entonces,
era que repugnaba al sentido de justicia el no acoger reclamacion resarcitoria de

ninguna especie.

Pero, hoy, sobre la base de la indiscutible procedencia de la reparacién del dafio moral
en todo hecho ilicito, y, en particular a los herederos forzosos de la victima cuando del
hecho hubiere resultado su muerte, es evidente que el problema hay que replantearlo
en ese ambito: el de los dafios no patrimoniales resarcibles juridicamente en dinero.
“Es en el plano de la reparacion de los dafios no patrimoniales en el que corresponde
situar la pérdida del valor vida, como tal. No puede negarse que constituye una
aplicacion de las reglas de equidad atribuir la reparacién por el dafio no patrimonial,
originado al interés correspondiente a alguno de aquellos preciosos bienes que afectan

al hombre”.#°

3.8. La muerte del nasciturus

De algun modo, vinculado con el tema de la muerte de nifios, se debe analizar por

separado del caso del aborto accidental, consecuencia de un hecho ilicito, y en razon

45 Teran Lomas, Roberto A. M. Derecho penal. Parte general. Tomo I. Pag. 90.

60



del cual los dafios fisicos o corporales sufridos por la embarazada provocan la i

prematura del feto o nasciturus.

No se cree conducente indagar en torno al problema, controvertido ciertamente, de si la
proteccion del nasciturus presupone la personalidad del embrion o feto o solo la
existencia de vida humana, pero carente de personalidad. Sin embargo, aun cuando se
adopte esta ultima tesitura, habra de concordarse en que existe en el nasciturus el
derecho de nacer, como manifestacion particular del de vivir. La muerte prematura del
feto, a consecuencia de un hecho o acto ilicito, frustra la posibilidad cierta de que la

vida humana intrauterina, existente ya, se convierta en vida individual, exterior.

Desde esta perspectiva se ha afirmado que el aborto sufrido por una de las victimas del
accidente debe indemnizarse como verdadero perjuicio patrimonial futuro, porque toda
vida humana, aunque se trate de un feto de escasos meses de gestacion tiene un valor
por si misma, que es légicamente indemnizable, aunque por tratarse de una criatura
por nacer no puedan demostrarse los perjuicios sufridos. Lo que se indemniza es el
dafio material resultante de la frustraciébn de la esperanza de que, en lo futuro, la
criatura por nacer pudiera ayudar econémicamente a sus progenitores y prestarles el

debido cuidado personal, que no solo tiene un valor ético sino también econdémico.

Bien se ve que los argumentos transitan por los cauces jurisprudenciales relativos a la
indemnizabilidad del dafo producido por la muerte de nifios. “También en el caso del
aborto accidental habria un dafio patrimonial expresado en la pérdida de chances: la
eventual ayuda que, alguna vez, ese ser, nacido y adulto, podria prestar a sus

progenitores. No hace falta, creemos, un analisis detenido para advertir que esa
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expectativa (si la hay), no constituye una auténtica probabilidad cierta, objetiva.
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que la pérdida accidental del feto produce es, ninguna duda cabe, un dafio no

patrimonial, que, como tal, debe ser indemnizado”.#

3.9. La muerte de ancianos o incapaces

Todo lo anteriormente expuesto se ve, con mayor claridad todavia, cuando se plantea
el resarcimiento debido por el responsable de la muerte de ancianos o personas que,
por su estado fisico o mental, carecen de toda posibilidad de realizar actividad
productiva y que constituyen, generalmente, una carga para quienes deben

alimentarlos y cuidarlos.

Sin embargo, es frecuente, también aqui, la confusién de los conceptos. En algunos
fallos se ha dicho: aun cuando la hija del fallecido como consecuencia de un homicidio
culposo no acredite el quantum del dafio real y efectivo, no cabe negar que lo ha
experimentado, pues la muerte de un padre es siempre un dafio material para sus
hijos, aunque sean mayores de edad o emancipados y no dependan econémicamente

de él.

En otros fallos se ha dicho: tratAndose de fijar la indemnizacion correspondiente a la
vida humana, es contrario a las reglas morales negar o subestimar el valor de la vida
de un anciano, dentro del concepto social con que debe comprenderse la vida del
hombre; maxime si se trata de una madre, que es siempre la confidente, consejera,
refugio y lazo de unién entre sus hijos, para quienes el deceso de aquélla constituye un

dafio de caracter inapreciable.

46 Messineo, Francesco. Manual de derecho civil y comercial. Pag.190.

62



gue se halle en la plenitud del vigor intelectual y fisico, ya del que por su edad o estado

de salud precaria sufra las consecuencias de la ancianidad o de la enfermedad. Pero
ese pensamiento, no pretende aludir al dafio patrimonial. Y, entonces, nada impide
concordar con la idea: toda vida, aun la del anciano impedido definitivamente de toda
actividad productiva o la del enfermo o imposibilitado, tiene un valor. Pero, ¢valor

patrimonial?

Se repite, una vez mas, la cuestion: los parametros con que se mide la magnitud del
perjuicio o dafio patrimonial por la pérdida de la vida no sirven para mensurar el dafio
qgue se inflige espiritual y moralmente a quienes exhiben legitimacién para reclamar su

resarcimiento trata del dafio moral.

3.10. Dafnos alaintegridad corporal de la persona

Dado que el planteamiento presente se cifie al estudio del dafio como presupuesto de
la responsabilidad civil, no corresponde ocuparse del estudio de lo que puede
denominarse el hecho lesivo, en sus mdultiples manifestaciones. Se da por supuesto,
aqui, que los dafos a la integridad personal, que pueden deberse a lesiones fisicas o
psiquicas, reconocen como presupuesto el obrar o la conducta antijuridica del
responsable. El estudio del ilicito como tal (y tanto desde la perspectiva de la tipicidad
penal lesiones leves, graves y gravisimas, corresponde a quien aborde la antijuridicidad

como presupuesto de la responsabilidad.
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como tal, implica una expresion de un derecho subjetivo de la personalidad, no

constituye un bien patrimonial. Pero la lesion a esa integridad puede provocar

indirectamente perjuicios de orden pecuniario”.*

Tanto el dafio emergente, como el lucro cesante, son dafios patrimoniales indirectos,
pues se sufren en razon de un ataque ilegitimo a la integridad personal -corporal o

fisica, o psiquica- que es, como tal, un interés no patrimonial de la victima.

3.11. Interés no patrimonial directo e interés patrimonial indirecto

Al encarar la indemnizabilidad de los dafios producidos por ataques a la integridad
personal -tema que, habitualmente, se generaliza aludiendo al delito tipico: las
lesiones- la doctrina suele resaltar que el resarcimiento no debe circunscribirse a lo
que, tradicionalmente, podria considerarse como lucro cesante derivado de la

incapacidad para el trabajo, fuere temporal o permanente.

Es cierto que las ganancias que la victima dejo de hacer hasta el dia de su completo
restablecimiento, integran la cuenta indemnizatoria por lucro cesante. Y también lo
integraran, el lucro cesante futuro que pueda derivarse de secuelas permanentes que
disminuyan la capacidad laboral de la victima. Pero, ¢se agotan ahi los dafios inferidos

por el ataque a la integridad personal?

47 Alterini, Atilio A. Responsabilidad civil: limites de la reparacion civil. Contornos actuales de la
responsabilidad civil. Pag.162.
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“La cuenta indemnizatoria civil no puede asimilarse a la de los infortunios laboral

. . . .. L. . . ~REThR
se atiene, si, a una consideracion puramente objetiva de la incapacidad para el trabajo:

en el derecho civil, a diferencia del laboral, es de toda vigencia el principio de la
reparacion integral del dafio. Para un concepto integral del resarcimiento, se precisa
librar la batalla en el doble frente, laboral y civil, especifico y genérico, porque la
indemnizacién plena ha de comprender todos los perjuicios fisicos, patrimoniales,

familiares y laborales”.*®

Lo que ocurre es que la materia especifica y circunscrita por cierto, a los infortunios
laborales que comprende los accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y la
denominada enfermedad -accidente- supone la prestacion del trabajo en relacién de
dependencia, y la prestacion indemnizatoria tarifada se limita a los dafios consistentes

en la pérdida o limitacién de las posibilidades funcionales del trabajo.

En otras palabras, la indemnizaciéon dispuesta por las leyes del derecho del trabajo
para el caso de accidentes no procede si no existe incapacidad laboral, aun cuando el
régimen legal especial exime al trabajador de probar la culpa del empleador: basta con
la prueba de la relacién laboral y la vinculacién de esa relacion con el evento dafioso.
En cambio, la pretension indemnizatoria civil tiende al resarcimiento integral del dafo a
los intereses patrimoniales y no patrimoniales de la persona. La indemnizacion debida
a la victima de un hecho ilicito, no solo comprende el aspecto laboral, sino todas las

consecuencias que afectan la personalidad integralmente considerada.

48 Gordillo, Agustin. Derecho subjetivo y derecho reflejo (interés legitimo). En: Revista Juridica de
Buenos Aires. Pag.155.
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directamente importan, por si mismos, un dafio a intereses legitimos que exceden la

patrimonialidad atributiva al sujeto, a la persona. Si aquella integridad es una suerte de
extension del mismo derecho a la vida, las afrentas a la integridad corporal o psiquica,
cualesquiera sean, infieren un dafio directo a esa integridad y, por lo tanto, son
susceptibles de reparacion. Pero con esta importante advertencia al respecto, no debe
confundirse el bien y sus caracteres con el menoscabo producido al atacarlo; el bien no
es el dafio que su supresion produce. Solo se repara algo, dentro de las posibilidades

humanas: ciertas consecuencias del ataque, pero no hay reemplazo ni recuperacion.

Una de las mas importantes aplicaciones que se hacen, en punto a la reparacion del
dafo directo, no patrimonial, o, mejor dicho, no necesariamente patrimonial, a la

integridad corporal es de la indemnizacion de las lesiones estéticas (o dafio estético).

3.12. Lesion o dafio estético

La lesion estética puede o no constituir un dafio patrimonial. Lo constituira si repercute
en el futuro, sobre las posibilidades econdémicas de la victima, es decir, si infiere un
dafio consistente en la imposibilidad de continuar desarrollando su actividad productiva,
por ejemplo, un actor de cine, una azafata aérea, una modelo publicitaria, etc., que a
raiz de la lesion estética se ven imposibilitados de continuar desarrollando sus
respectivas actividades, disminuciéon de ganancias, etcétera. Pero no constituira dafio

patrimonial cuando no provoque un perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria. Sin
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embargo, en este Ultimo caso, es indemnizable el dafio directo al interés no patrik

gue encierra la lesion estética.

“El dafio estético se manifiesta como toda especie de desfiguracion, afeamiento,
deformacion o mutilacién en el cuerpo de la victima a consecuencia del evento dafioso.
Asi, la desfiguracién del rostro, cicatrices u otras deformaciones anatomicas, como las
de una pierna, amputacion de una mano, lesiones en el cuero cabelludo, etcétera”.*?
Seria imposible, a priori, enumerar el elenco de lesiones estéticas que pueden dafar a
las personas, ya que cualquier parte de su cuerpo puede verse afectada de modo de

provocar secuelas en la integridad corporal a través de ese tipo de lesiones.

Algunos fallos, equivocadamente, pretenden distinguir entre la lesion estética y el dafio
moral. Asi, se ha resuelto que la lesion estética debe ser diferenciada del dafio moral,
ya que mientras la primera constituye un dafio material derivado de la desfiguracion
permanente e incide sobre las futuras posibilidades econémicas de la victima y sobre
su vida de relacion, el segundo -el dafio moral- consiste en el resarcimiento de la lesion
a las afecciones intimas del damnificado y se encuentra circunscripto al plano

espiritual.

En esta linea de pensamiento se ha considerado también que la lesion estética
consiste en la alteracion de la apariencia fisica del damnificado, por lo comun en virtud
de cicatrices en lugares del cuerpo normalmente expuestos a la vista y con mayor

frecuencia en el rostro, que desfiguran a la victima, limitandola en el normal desarrollo

49 Borrell Macia, Antonio. Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual civil. Pag. 219.
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de su vida de relacion y ocasionandole, por consiguiente, un perjuicio suscepti

apreciacion pecuniaria.

La lesion psiquica se configura mediante la alteracion de la personalidad, es decir la
perturbacion profunda del equilibrio emocional de la victima, que guarde adecuado
nexo causal con el hecho dafioso y que entrafie una significativa descompensacion que
perturbe su integracion en el medio social. El agravio moral, en cambio, esta constituido
por la lesion a las afecciones intimas del damnificado, los padecimientos que
experimenta, la duraciébn de su tratamiento, y la incertidumbre sobre el grado de

restablecimiento.

Este tipo de razonamiento revela, al menos, una confusion acerca de la naturaleza de
los dafios que se analizan. Por de pronto resulta insostenible la tesis de que la lesién
estética constituye un dafio material: este, en deficiente terminologia, es el dafio
patrimonial, es decir el perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria porque afecta un
interés econodmico, patrimonial del damnificado. La lesion estética no es dafio material
porque incida fisicamente sobre la integridad o incolumidad corporal de la victima. Es,
siempre, un dafio moral porque afecta un interés extrapatrimonial de la victima, y
trasciende, ademas -indirectamente- en dafio patrimonial si repercute, de modo cierto,
sobre las posibilidades economicas de aquella. La distincion entre lesion estética y

dafo moral es, pues, equivocada.

Pero, ademas, las afecciones legitimas, que se dicen de orden espiritual, deben
traducirse en el marco adecuado de los bienes extrapatrimoniales sobre los que todo

sujeto tiene un interés legitimo. Su salud, su integridad corporal, son, desde este punto
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secreto, etc.), y su menoscabo no agravia la esfera de pertenencias del patrimonio

(salvo indirectamente, en algunos casos) si no, si se quiere, la esfera existencial de la
persona. “También el cuerpo, la corporidad, es un bien espiritual desde este punto de
vista: el hombre no tiene un cuerpo, sino que es su cuerpo. Desde luego, se ha
sostenido, que las lesiones duelen o afectan fisicamente al lesionado, pero no es solo
su cuerpo el que sufre, sino la proyeccion existencial de la persona a partir o desde su

cuerpo, que lo muestran mutilado, deformado, estéticamente lesionado”.%°

Las lesiones por si mismas, y mas alla del dafio patrimonial que pueden provocar
indirectamente, constituyen un perjuicio no patrimonial resarcible. Y ese perjuicio no
tiene por qué estar en relacion con los fines de su valuacién o para la consideracion de
su importancia con un simultdneo dafio patrimonial. En otras palabras: el ataque a la
integridad fisica o corporal debe ser considerado autbnomamente teniendo en cuenta

su gravedad.

En tal sentido se ha resuelto, con acierto, que la desfiguracion del rostro debe ser
resarcida, aunque se trate de una persona que sea varon y no se dedique a la
profesion artistica. Y ello, teniendo en cuenta que el resarcimiento del dafio producido
por la lesion estética, no requiere la prueba efectiva de su existencia, ya que lo que se
pretende es amenguar, dentro de lo humanamente posible, las consecuencias de un

hecho ilicito en la medida prescrita por las normas legales, eligiéndose para ello la via

50 |pid. P4g. 223.
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de la reparacion pecuniaria, no como precio al dolor, sino como intento de satisfe

a legitimas afecciones frustradas por el evento.

A tal fin, no existe un criterio aritmético e inequivoco, como en materia laboral, para
estimar los dafios anatomico-funcionales sufridos como consecuencia de un accidente,
asi como la disminucién estética posible. Deben, por lo tanto, usarse otros parametros,
tales como el sexo, la edad, el caracter de la cultura de la victima, sus modalidades
psicoldgicas, el circulo social de su actuacion, etcétera. Regirdn, en suma, los
parametros generales que determinan la cuantia de la indemnizacién del dafio moral,

gue comprende la indemnizacion de todo dafio a intereses no patrimoniales.

3.13. Las llamadas lesiones psiquicas. La sinistrosis

Parece evidente que el resarcimiento de los dafios no debe limitarse a las lesiones
fisicas. Tanto afectan a la victima tales lesiones fisicas como las secuelas neuroldgicas

provocadas por el evento dafioso, generalmente por traumatismos.

Tales secuelas neuroldgicas dan lugar al interesante capitulo de la llamada sinistrosis
gue puede provocar desde simples dolores de cabeza y parestesias hasta alienacion
mental. La ciencia médica estudia, particularmente, el llamado sindrome subjetivo de
los traumatizados de craneo de Pierre Marie, la sinistrosis de Brissaud, el
histerotraumatismo, neurastenias postraumaticas; psicosis epiléptica; esquizofrenia

postraumatica, etcétera.

Segun Bonnet, “los traumatismos craneoencefalicos no engendran una personalidad

anormal, cualquiera que sea su caracteristica (psicopatica 0 psicogena), sino que
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establecer la relaciobn causal entre el hecho o evento dafioso y la neurosis

postraumética, a los fines de realizar el juicio de imputabilidad al agente del hecho

ilicito”.5?

Deslindado el aspecto causal, las lesiones psiquicas o sinistrosis, integran los
perjuicios indemnizables. Pueden importar un dafio patrimonial indirecto en tanto
producen deterioros organicos que impiden o dificultan el ejercicio habitual de la
actividad laboral de la victima. Y, en todo caso, infligen un dafio no patrimonial directo
al disminuir o afectar, de cualquier modo, la integridad personal de ella. Por eso se ha
resuelto que la disminucion de las aptitudes psiquicas constituye un dafio resarcible,
cuando provocan una incapacidad total y permanente para el trabajo, pero también
cuando la victima no desempefia al momento del hecho ilicito actividad remunerada o

lucrativa, lo cual no obsta a la existencia del dafio.

51 Citado por: Barra, Rodolfo Carlos. Principios de derecho administrativo. Pag. 127.
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CAPITULO IV

4. Cuantificacion y reparacion del dafio

4.1. Indemnizacion dineraria de dafios

Tanto la determinacion del contenido del dafio como de su medida cuando la
reparacion se hace en dinero supone la avaluacion de los perjuicios. “Esta avaluacion
puede estar legalmente fijada o tarifada (asi, por ejemplo, en los accidentes de trabajo),
o convencionalmente estipulada (asi, en la responsabilidad contractual, la que emerge
de la clausula penal). Pero habitualmente esa avaluacion, que es en dinero, queda
deferida, en materia civil, al juez. Corresponde al juez, entonces, estimar en moneda -

traducir en dinero, si se prefiere- el valor de los dafios acreditados en juicio”.>?

Pero esta estimacion puede no ser en modo alguno sencilla. Para realizar la
estimacion, ha de suponerse que el juez ha logrado establecer el contenido del dafio,
ello es, en qué consiste -dafio actual, futuro, dafio emergente, lucro cesante, dafio
moral en su caso-. Pero de inmediato ese mismo juez debe estimar la medida del dafo

y fijar su quantum en la sentencia.

Tal estimacion debe tomar en cuenta una secuencia temporal que arranca en el
momento del hecho dafoso, subsigue con la época en que, efectivamente, el dafo se
produce (o se esta produciendo o se producird) y culmina con el momento en que la

sentencia se dicta.

52 Cammarota, Antonio. Responsabilidad extracontractual. Pag. 28.
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Esta secuencia temporal puede mostrar al juez variaciones o alteraciones que 3
tanto al contenido de los dafios -lo que se denomina variaciones intrinsecas del dafno-
como a su importe o medida -variaciones extrinsecas del dafio-. Unas y otras atafien a

la liquidacion del dafio.

“Las variaciones extrinsecas del dafio, en la hipétesis mas simple, pueden suponerse a
partir de la consideracion de un dafio de contenido invariable. Asi, por ejemplo, la
destruccion total de un automovil es un dafio de contenido invariable. Pero, en el
tiempo, puede variar la medida del valor de ese dafio, aumentando ese valor - si a
consecuencia de la evolucion de los precios del mercado automotor el valor de
reposicion del automovil se eleva-, o disminuyéndolo. ¢ Cual es el valor del dafio a

liquidar en dinero? 53

Pero también puede acaecer que puedan computarse variaciones en el contenido del
dafio. Si a resultas de un accidente automovilistico, por ejemplo, una persona queda
paralitica, pero con posterioridad al hecho y antes de la sentencia recupera todo o parte
de su motricidad, el perjuicio ha disminuido intrinsecamente. A la inversa, si de las
lesiones recibidas en ese mismo accidente, la victima ha quedado paralitica con
posterioridad, el contenido intrinseco del dafio se ha agravado. Aqui también: ¢qué

valor habra de computarse?

El tema es, pues, el relativo a la época de la determinacion del dafio por el juez, si,

pero teniendo en consideracion los dos parametros que delimitan la ecuacion del juez

53 Chiovenda, José. Principios de derecho procesal civil. Pag.189.

74



extrinseca, es decir, la medida de su valor.

4.2. La obligacion resarcitoria como deuda de valor (presupuestos)

La obligacion resarcitoria es una deuda de valor. “Queda por sabida la distincién que ya
puede considerarse tradicional y que permite superar, precisamente, las objeciones
gue pudieran hacerse en lo relativo a las consideraciones atinentes a las variaciones
extrinsecas del importe de los dafios”.> Es que la liquidaciéon del quantum
indemnizatorio en dinero tiende a restablecer el equilibrio patrimonial roto en razén del

perjuicio.

Y ese restablecimiento debe hacerse siempre en presente: no es un restablecimiento
histérico. Debe, en suma, reparar en equivalente -el dinero es el equivalente pecuniario
fungible por excelencia- la destruccion, menoscabo o frustracion de valores
patrimoniales que deben ser repuestos. Su liquidacion en moneda tiene en cuenta que,
en la universalidad del patrimonio, esa reposicién puede serlo en valores equivalentes
a las cosas, derechos o bienes, singularmente destruidos, deteriorados, mutilados o

afectados.

4.3. Consecuencias en cuanto a la época de la determinacion del contenido del

dafio y de su importe

Cuando el juez liguida en dinero el quantum de los dafios, debe partir de la base de
gue el dinero es el sustitutivo de la prestacion dirigida a proporcionar bienes con valor

intrinseco.

54 Barbero, Doménico. Sistema del derecho privado. Tomo |. Pag. 100.
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Salta a la vista, entonces, que ese quantum, la suma de dinero, es la medida d

. . ., RETHM
gue se debe reparar. Como tal medida, debe responder a una estimacion de valores a

momento en que se hace su liquidacion. No interesa el precio que tenia mi automovil
en el momento en que fue destruido, pues ese precio es un valor historico. Interesa
-descartada obviamente la reparacion en especie, in natura- cual es el precio actual,
pues este representa el valor patrimonial destruido. El precio actual es el sustitutivo del

automovil destruido (bien con valor intrinseco).

Desde esta perspectiva, cobra todo su sentido la afirmacion reiterada en muchos fallos
de que en los casos en que la determinacion del monto indemnizatorio tiene lugar por
via de un pronunciamiento judicial, el dafio resarcible debe ser valuado, en principio, al
tiempo de la sentencia definitiva, lo cual impone efectuar los reajustes que sean del

caso teniendo en cuenta incluso la depreciacion monetaria operada.

4.4. Laliquidacién de los dafios. Funcién juridica

“El momento de la sentencia liquidadora -se ha dicho- es relevante en orden a la
medida del dafio, en cuanto tiene en consideracion el valor que en tal momento
subsistiria en el patrimonio del perjudicado si el dafio no se hubiese producido, por lo
gue se pretende crear, por mediacion del resarcimiento a favor del perjudicado, una

situacién correspondiente a aquella que existiria de faltar el dafio ocasionado”.>®

Debe distinguirse, sin embargo, entre la valoracion de la medida del dafio y la,
propiamente, liquidacion del mismo. Lo que la doctrina denomina, respectivamente, la

aestimatio y la taxatio.

55 Linares, Juan F. Fundamentos del derecho administrativo. Pag. 211.
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4 5. Valoraciéon de la medida del dafio

Por supuesto, esta valoracion es realizada por el juez de acuerdo con una declaracion
de certeza sobre el valor comprometido. Ello tiene importancia sobre todo en la
estimacion de los dafios futuros cuya medida -por ejemplo, la incapacidad laboral del
damnificado, el lucro cesante futuro, etc.- es posterior a la sentencia misma, sin

embargo, debe ser tasada y liquidada en la sentencia.

También en cuanto a la valoracién de la medida de los dafios futuros es aplicable el
principio de que debe realizarse a la época de la sentencia, de modo que se atribuya al
perjudicado una cantidad de dinero que tenga un valor correspondiente a aquel que
sera comprometido por el dafio futuro. “Existe una autorizada doctrina que sugiere, que
la sentencia, en lugar de liquidar un monto global con base en la valoracién del dafio
futuro en concepto de ganancias frustradas, determine a favor del damnificado o sus
causa-habientes una indemnizacion en forma de renta ofreciendo el obligado garantias

suficientes de que su pago se hara efectivo”.5®

En realidad, esta posibilidad ha sido puntualizada por la doctrina, con la sugerencia de
diferir a la prudencia de los jueces fijar el monto de la indemnizacién y el modo de
satisfacerla en caso de homicidio. Incluso, existe un precedente jurisprudencial, de
interés en este aspecto, en el cual se resolvid que nada impide al juez fijar como
indemnizacién, una suma determinada pagadera mensualmente, asignandole caracter
vitalicio, en la parte que se acuerda a la viuda y hasta que cumplan la mayoria de edad

en lo que corresponde a las hijas menores de la victima. En el caso resuelto, este

56 Alessi, Renato. Instituciones de derecho administrativo. Pag.124.
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evento dafioso.

Es claro que, en el derecho positivo, tal modo de indemnizar dinerariamente el dafio
requerird que los damnificados asi lo soliciten, pues si ellos prefieren reclamar una
suma global, escaparia a las facultades de los jueces el resolver contra lo demandado,
o modificando los términos de la peticion: sobre todo si se tiene en cuenta que, en
nuestro derecho, se carece de normas positivas que reglamenten la forma en que los

damnificados pueden exigir se les garantice adecuadamente el pago de la renta.

Este problema de la valoracion, o aestimatio, de la medida del dafio exige comprender
gue la liquidacién del quantum indemnizatorio por el juez se hace en relacién con el
momento 0 época en que se valora por este que el perjuicio se ha producido o se
producira. No todos los dafios pueden estimarse o valorarse en el presente,
entendiendo por presente, en realidad, la actualidad que marca el tiempo ideal que
comprende el lapso entre la demanda de dafios y la conclusién definitiva del pleito. Hay
dafos que se valoran para el futuro, y obviamente, respecto de ellos, la estimacion se

hace en un momento anterior a su produccion.

La razdn de que entre nosotros no existan precedentes significativos de este modo de
indemnizar los dafios futuros de caracter continuado, quiza se deba a la circunstancia
de que la renta fijada judicialmente al momento de la sentencia puede depreciarse
significativamente en poco tiempo debido a la inflacion y, ademas, en razén de que su
satisfaccion exige obtener del deudor -el responsable- adecuadas garantias, que

aseguren a los damnificados el pago efectivo de esa renta.

78



francesas”.®’ En principio se ha admitido que el juez tiene libertad para fijar

indemnizaciones en forma de renta, pero los tribunales han debido enfrentar el
problema de su depreciacion. Cierta jurisprudencia ha recurrido al arbitrio de someter el
importe de la renta a un indice de actualizacién, dando lugar a lo que se ha

denominado dafos e intereses judiciales de escala movil.

La doctrina es, en general, favorable a este procedimiento, y al efecto se han tomado
como indice de actualizacién el de aumento del costo de la vida, salario minimo vital,
aumento de los importes de las indemnizaciones por accidentes de trabajo, aumento de
los salarios, etc., pero en general se coincide en que lo fundamental es que la renta
debe variar de la misma forma que varia el valor lesionado y que se resarce mediante

ella.

Sin embargo, el criterio compartido por la doctrina mayoritaria y por esos fallos es
contradicho por diversos tribunales de apelacion que se han pronunciado en contra de
las rentas de escala movil. En razon de ello, se ha acudido a una suerte de solucion
intermedia: el tribunal determina la renta durante un periodo y, sucesivamente, va

fijando el importe de los proximos a la expiracion de los anteriores.

La Corte de Casacion francesa ha sido reacia, no obstante, a aceptar estas soluciones
en el entendimiento de que la depreciacion del valor de la renta no puede ser

considerada como una consecuencia directa y necesaria del hecho ilicito, y que la

57 Puig Brutau, José. Estudios de derecho comparado. Pag. 33.
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debe asegurar la reparacion del perjuicio al momento mismo en que es pagada.

Esto ha provocado que la jurisprudencia mas reciente de los tribunales de apelacion
franceses se incline a aceptar las rentas de escala movil, sin perjuicio de lo cual se han
dictado algunas leyes que han reajustado de pleno derecho las rentas pactadas o

fijadas judicialmente en reparacion de perjuicios.

“El otro inconveniente préctico de la indemnizacion en forma de renta es el de las
garantias adecuadas de su pago, sobre todo cuando puede sobrevenir la insolvencia
del obligado a su pago. En la jurisprudencia francesa se ha rechazado, en principio, la
adopcion de garantias cuando el obligado es notoriamente solvente, por ejemplo, una

compaiiia de seguros, o empresas de ferrocarriles”.>®

En los demas casos (y fuera de la solidaridad entre los autores del hecho que obliga a
reparar y de la accion directa reconocida a los damnificados contra el asegurador del
responsable) se ha juzgado que el juez tiene facultades amplias para disponer las

garantias del pago de la renta, ya que esas garantias integran la condena misma.

4.6. Limites cuantitativos de laindemnizacion en dinero

La indemnizacién dineraria de dafios supone una valuacion de los perjuicios. La idea
de reparacion integral de los dafios, que preside en materia civil y que se inspira en

principios de justicia conmutativa, no resiste, en principio, limites cuantitativos a priori

58 Compagnucci de Caso, Rubén H. Dos elementos de la responsabilidad civil: antijuridicidad y
culpa. En: Revista Notarial No. 845. Pag. 54.
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gue impidan en cada caso el resarcimiento pleno de los perjuicios sufridos

damnificado.

Sucede, sin embargo, que en la medida que la responsabilidad civil interesa mas y mas
las consecuencias dafiosas de riesgos socializados (actividades o utilizacién de cosas
no solo socialmente Utiles sino también necesarias en el mundo tecnificado, que a la
vez que constituyen factores de auténtico progreso y bienestar entrafian riesgos
ciertos) se tiende también cada vez mas a la adopcion de procedimientos de reparacion
socializada, como son los seguros sociales y los seguros directos. En este contexto el
derecho de dafios no es ya solo respuesta ante el obrar culposo de alguien en perjuicio

de alguien.

No solo cabe esperar un dafio derivado de la imprudencia, negligencia o impericia, o,
claro estd, de la deliberada intencién de causar dafio, sino que también el hombre sabe
qgue puede resultar victima de los medios de que se vale cotidianamente: los modernos
medios de transporte, el automdvil, la aeronavegacion, etc., multiplican riesgos. Y ni
qué decir de las fuentes energéticas, como la eléctrica y la atébmica, los modernos
equipos industriales, hoy ya indispensables para la produccién, que queda bajo el

control de maquinas.

Piénsese asi en la cibernética, en los complejos procesos de ingenieria genética o la
robodtica. Quien utiliza y aprovecha esos medios y a traveés de ellos genera riesgos
sociales, es responsable de los dafios que causa. Esta es la responsabilidad objetiva,
cuyo fundamento podra situarse como contrapartida del provecho que obtiene el

responsable de las cosas riesgosas que utiliza, o de la actividad riesgosa que
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independientemente o més alla de la idea de culpa o de dolo.

“En una sociedad tecnificada, el riesgo se consustancia con lo cotidiano y por eso se
dice que se socializa. Correlativamente los dafios, aunque fueren sufridos
individualmente por el damnificado son reputados como consecuencia de la actuacion
de riesgos a los que el damnificado no podia sustraerse como ser humano que vive en
sociedad. Por eso se aludird a la socializacion del dafio, con lo cual se comienza a
recorrer el camino que conduce a la reparacién social de los dafios, es decir a los

seguros”.>®

Es verdad que, ante esta perspectiva, el derecho moderno ha pretendido conjugar los
riesgos y los beneficios que la ciencia y la técnica respectivamente entrafian y
proporcionan. Asi, por ejemplo, en materias especificas, las leyes o las convenciones
internacionales han establecido limites cuantitativos a la reparacién de los dafios. Debe
tenerse en cuenta, sin embargo, que estos limites cuantitativos se han impuesto por
consideraciones de orden politico y econdémico: la protecciébn de la actividad
aeronautica, por ejemplo, tiende a fomentarla en favor del mismo Estado y de los

propios usuarios.

Pero la limitacion de la responsabilidad del transportador aéreo con base en topes
indemnizatorios -que, a nivel internacional ha sancionado el Convenio de Varsovia de
1929 y su Protocolo de La Haya de 1955- no ha sido recibida pacificamente, y hasta es

hoy materia del debate, existiendo incluso algun pronunciamiento judicial que lo ha

59 Alterini, Atilio A. Formas modernas de la contratacién. En: Revista De Responsabilidad Civil Y
Seguros: Publicaciéon Mensual De Doctrina, Jurisprudencia Y Legislacion. Pag.111.
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reputado inconstitucional en el derecho interno. Tampoco se admiten pacifica

RETR

como justos los topes indemnizatorios que limitan la responsabilidad del transportado

maritimo segun la Convencién de Bruselas de 1924.

Lo Unico que se quiere destacar, es que las justificaciones que se hacen de los limites
cuantitativos de la reparacion de dafios mediante el establecimiento a priori de topes
indemnizatorios, no son de indole juridica sino, sustancialmente politicos y, en su caso,
econOmicos. Siendo asi, debe ser el legislador quien, en cada caso y valorando las
repercusiones que para la economia o la conveniencia del Estado y la sociedad toda
tienen determinadas actividades, resuelva establecer limites a la reparacion de los

dafios que por el riesgo de esas actividades pueda irrogarse a terceros.

4.7. La época de la determinacion de la medida del dafio: su valoracion y su

tasacion

Cuando se alude genéricamente a la estimacion de los dafios y, eventualmente, a sus
alteraciones extrinsecas, no juega necesariamente una valoracién de dafios ocurridos,
acaecidos ya, al tiempo de la sentencia. La valoracion de los dafios puede ser referida
a un juicio de probabilidad, y su medida ser tasada en la sentencia capitalizando en el
patrimonio damnificado pérdidas futuras y en los limites que esas pérdidas deben
naturalmente producirse en el futuro. Asi ocurre, tipicamente, con el lucro cesante

futuro, o ganancias frustradas.

4.8. El problema de la depreciacion monetaria

Evidentemente este tema es el que, en la actualidad, concita la atencion preferente en

relacion con la medida extrinseca de los dafos. Si, por hipotesis, se toman en cuenta
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en el tiempo real, y, también, entre su reclamacion en la demanda de dafios y la

sentencia que mas tarde se dicta.

“Conceptualmente, el computo de la depreciacibn monetaria es idéntico, tratese de
dafos derivados de responsabilidad contractual emergente del incumplimiento, o de
responsabilidad extracontractual. Respecto de aquéllos -y aun cuando sea discutible si
la obligacion resarcitoria es una nueva obligacién, distinta a la primitiva de cumplir la
prestacion debida, o si se trata de la misma obligacion primitiva que cambia de objeto-
obviamente solo se computaran los dafios inmediatos, salvo que la inejecucién fuese
maliciosa en cuyo caso también se computaran los dafios que fueren consecuencia

mediata del incumplimiento”.%°

En cambio, tratdndose de responsabilidad extracontractual rige la extension del
resarcimiento, pero una vez definido el dafio, su valuacion debe hacerse con relacion al

momento actual, es decir el de la sentencia.

Sin embargo, es importante destacar que, cuando se alude a las variaciones

extrinsecas de la medida del dafio, el juez puede enfrentar dos situaciones distintas:

a) Que el damnificado -acreedor- haya reparado o repuesto a su costa los bienes
dafados o destruidos, o que, en razon del hecho ilicito o del incumplimiento haya
debido soportar gastos que ha solventado a su costa. Asi, por ejemplo, gastos de

internacion y curacion, examenes medicos radiograficos, gastos de farmacia, etc.;

60 |pid. P4g. 114.
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sumas empleadas en la reparacion del bien dafiado o en la adquisicion de

similar al destruido, etcétera.

b) Que el damnificado -acreedor- no haya reparado o repuesto a su costa los bienes
dafiados o destruidos o no haya solventado gastos. Asi, por ejemplo, pérdida o
deterioro de los bienes mismos (como la destruccion o deterioro del automovil,
inmueble, y, en general, de toda cosa o bien no repuestos en el patrimonio
damnificado) y cuyo valor debe ser estimado, intrinsecamente, por el juez en la

sentencia.

Por supuesto que esta esquematizacion no agota los posibles contenidos de la
reclamacion por dafios. Pero, si, muestra los dos modos en que se expresa la
demanda de dafios. En a la expresidn esta referida a sumas de dinero empleadas en
reparaciones, reposiciones o gastos realizados por el damnificado. Se incluyen también
en este ambito los casos en que se expresa en sumas de dinero el normalmente
llamado lucro cesante (asi, ingresos, salarios o0 emolumentos dejados de percibir en
razén de la incapacidad provocada por el hecho ilicito; rentas no percibidas en razén
del incumplimiento de la obligacion contractual de restituir el inmueble, etcétera). En
cambio, en b la expresion esta referida al valor de los bienes dafiados o destruidos, no
en consideracion directa a sumas de dinero, sino, precisamente, en consideracion al

valor intrinseco de reparacion o reposicion.

Estos dos supuestos dieron motivo a una divergencia conceptual en lo relativo al

momento que, en cada uno, debe situarse el juez para apreciar la medida del dafio. En
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otras palabras, el planteo gir6 en torno a la aestimatio y, como consecuencia

taxatio de la medida del dafio.

4.9. Momento de la estimacion de los dafios expresados en las sumas de dinero

empleadas en su reparacion

Se describe esta situacion con un ejemplo: el perjuicio tenia un valor inicial de 100.000
francos. La victima, para repararlo un afio mas tarde, ha tenido que pagar 250.000
francos. El valor del perjuicio es de 500.000 francos en el dia de la sentencia. ¢Debe
fijar entonces el juez la condena del responsable sobre el valor del dafio en el dia de la

sentencia?

Aun entre los autores y fallos que han aceptado la distincion entre deudas de dinero y
de valor -que puede juzgarse tradicional- y que genéricamente han considerado que la
obligacién resarcitoria es de valor, hubo quienes, aferrados a un clasico nominalismo,
infirieron que si la deuda de reparacion de dafios es de valor en su origen, ella queda
automaticamente convertida en deuda de dinero en el mismo momento en que el

damnificado abona el importe de aquellos dafios.

“Esta toma de posicion era trascendental por cuanto incidia en el momento que debe
tener en cuenta el juez para la estimacion de la medida extrinseca del dafio. Cuando el
dafno subsiste in natura (por decirlo de alguna manera) al momento de la sentencia, el

juez tiene ante si la necesidad de estimar los valores necesarios para reparar el dafio,
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sentencia)”.b!

En cambio, cuando la victima ha reparado el dafio in natura y ha hecho desembolsos
de dinero, el dafio subsistente esta dado por las sumas desembolsadas; en
consecuencia, el juez, en ese caso, no deberia estimar valores de reparacion o
reposicion (pues los dafios han sido reparados ya), sino liquidar el dafio de acuerdo

con las sumas de dinero pagadas por la victima, computando solo los intereses legales.

Quizad se deba admitir que el razonamiento es conceptualmente correcto, aunque
axiolégicamente disvalioso ante el fendmeno de la depreciacion de la moneda. Es
conceptualmente correcto decir que cuando la victima repara el dafio mediante empleo
de sumas de dinero, en su patrimonio vuelve a existir la cosa (reparada o repuesta o
sustituida) en su integridad y por su valor, pero aquel ha disminuido exactamente en la

medida del desembolso efectuado para ello.

Pero es axiolégicamente disvalioso que, si entre el momento del desembolso de las
sumas y el de la sentencia que condena al responsable se ha producido la
depreciacion de la moneda en una tasa notable en cuanto a su real poder adquisitivo,
gue no queda cubierta con los intereses moratorios, se pretenda restringir la

indemnizacion a las sumas nominales depreciadas.

Algun autor, no sin cierta dosis de ingenuidad, dijo que de haber recibido del deudor la

suma de dinero que se condena a este a reembolsarle, en el momento en que el

61 Aberastury, Pedro. El problema de la responsabilidad del estado en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la nacion con particular referencia a la del estado legislador. En: Revista
Juridica de Buenos Aires. Pag.78.
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cualquiera de sus tenedores.

Tal afirmacién comporta una concepcion estética del patrimonio, irreal e inadmisible,
gue esta en contradiccion con la naturaleza de las cosas. Porgue si el acreedor hubiese
recibido entonces esas sumas, o las habria gastado en bienes de consumo utilizando
su poder adquisitivo mayor, o las habria invertido en bienes de capital que habrian
revalorizado su patrimonio. Es pueril tomar como hipotesis que el acreedor habria

conservado intactas las sumas en su patrimonio sin darles un destino econémico.

No obstante, si es conceptualmente correcto afirmar, como se ha dicho, que cuando la
victima desembolsa sumas y repara los dafios el perjuicio subsistente en el patrimonio
esta representado por esos desembolsos, corresponde preguntarse de qué modo
puede el juez liquidar un quantum indemnizatorio justo al momento de la sentencia vy,
por supuesto, cuando el dinero desembolsado, hace quizas afios, ha sufrido una

depreciacion nominal significativa.

La respuesta no es dificil. Habida cuenta que, en materia de dafios derivados del
incumplimiento contractual el acreedor reclama el resarcimiento en razén de la mora, o
en razéon de la imposibilidad de cumplimiento imputable al deudor y, tratandose de
responsabilidad extracontractual, teniendo en cuenta que el responsable debe
reputarse incurso en mora desde la comision del acto o del hecho ilicito, la cuestion se
plantea en torno a los dafios que esa situacion juridica de mora proyecta hasta el

momento de la reparacion efectiva.
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desembolsados, inflige a ella un dafio en su patrimonio que es actual al momento de la

sentencia y que esta representado por la diferencia de poder adquisitivo que tenia la
moneda que él utilizé6 cuando repar6 el dafio ocasionado por el responsable, y el que
tiene cuando el juez debe liquidar la indemnizacién”.®? Lo que ocurre es que para un
nominalista a outrance ese dafio no es computable o queda reparado, a lo sumo, por

los intereses.

En cambio, aun cuando se acepte que el pago por el damnificado de los dafios
transformé la deuda de valor original en otra de dinero, si se sefiala inmediatamente
gue también en las obligaciones de dinero son computables dafios mayores que no
cubren los intereses, la cuestién de la actualizacion del monto nominal de la suma

debida no presenta dificultad.

En suma, no es preciso recurrir a la discutible tesis de que la obligacién de reparar es
de valor, aunque el valor dafiado haya sido repuesto por el damnificado, porque aun
cuando se convenga en que, a partir de esa reparacion, el dafio subsistente es,
estrictamente, el importe utilizado en esa reparacion (lo que, por nuestra parte, ya
hemos dicho, es conceptualmente correcto), hay un dafio ocasionado por la
depreciacion nominal de las sumas, que es actual al tiempo de la sentencia y que, por

lo tanto, debe computarse.

62 | 6pez de Zavalia, Fernando. Irretroactividad de las leyes. Pag.157.
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Si se sigue con detenimiento la evolucién de nuestra doctrina, se advertira clara
que el esfuerzo denodado contra la tesis de que la reposicién por la victima transforma -
la obligacion resarcitoria de valor en su origen en otra de dinero tendia a remediar las
injustas consecuencias que sus sostenedores inferian, es decir, que el responsable
solo debia los importes empleados y sus intereses legales al tiempo del pago. Por eso
la argumentacion se centré en la demostracion de que la obligacién de valor en su

origen es siempre de valor, aun cuando el damnificado haya repuesto los bienes

pagando los dafios o sustituyendo los bienes mismos.

De suerte, pues, que en punto a la liquidacién o taxatio de los dafios, el juez en la

sentencia debera tomar en cuenta:

a) Si los bienes dafiados no han sido reparados, repuestos o sustituidos por el
damnificado, se atendra a la prueba rendida sobre el valor actual de reparacion,
reposicion o sustitucion salvo, por supuesto, que el obligado a reparar ofreciese la
reparacion o sustitucion en especie y liquidara ese valor al momento de la

sentencia.

b) Si la reclamacion del damnificado lo fuese de las sumas aplicadas al pago de la
reparacion, reposicién o sustitucion de los bienes dafiados, actualizara los importes
desde que cada pago fue hecho por el damnificado al momento de la sentencia,
aplicando a la suma asi resultante la tasa del interés puro correspondiente, también

desde cada pago.
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4.10. Momento de la estimacion de los gastos realizados por el damnificad@

atender a su propia curacién

Aun cuando tratdndose de dafios a las cosas, la victima puede, por hipétesis, escoger
entre reparar por si los dafios reclamando los importes gastados al efecto, o demandar
el valor de reparacion de las cosas dafiadas al tiempo en que esa reparacion ha de

tener lugar, no sucede lo mismo tratandose de dafios corporales en su persona.

“Dificilmente pueda concebir que la victima no atienda de inmediato las lesiones
recibidas a través de adecuado tratamiento médico, internacién clinica si es del caso,
afrontando los gastos que demande su curacion: farmacia, radiografias, operaciones

quirargicas, honorarios de internacion, etcétera”.®?

Tal como ocurre con la estimacion de los gastos de reposicién o reparacion de cosas o
bienes dafiados, corresponde aqui que el juez actualice el monto nominal de los gastos
de curacion o asistencia desde que cada pago fue realizado, al momento de la

sentencia que liquida la medida del dafio.

4.11. Momento de la estimacidn del lucro cesante actual o presente

Se ha anticipado que la dicotomia dafio actual-dafio futuro, no se corresponde
necesariamente con la de dafio emergente-lucro cesante. El dafio emergente puede
ser tanto presente -0 actual- como futuro, y lo mismo se puede referir para el lucro
cesante. Claro es, sin embargo, que la actualidad o la futuridad del dafio emergente o

el lucro cesante estan referidos no en relacibn con el momento del hecho danoso

63 Stiglitz, Gabriel A. Proteccién juridica del consumidor. Pag. 207.
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(pues, desde esa perspectiva todo dafio es futuro), sino en relaciéon con el mom

gue se estima o juzga el dafo. Ello acaece, obviamente, con la sentencia.

Lucro cesante actual o presente es, entonces, aquel que, si bien se ha producido en el
patrimonio damnificado con posterioridad al hecho dafioso, esta determinado de
manera cierta al momento de la sentencia, pues comprende ganancias frustradas
anteriores a ese momento. El dafio por ese lucro cesante es actual, pues ya se ha

producido en el patrimonio de la victima.

Légicamente aqui se implican dos cuestiones de distinta naturaleza. Una que no nos
corresponde dilucidar en este lugar, es la prueba del verdadero lucro cesante, o sea, la
acreditacion de las ganancias frustradas que son consecuencia del hecho que origina
la obligacién resarcitoria. La otra, la estimacion de esas ganancias y su liquidacion.
Este Ultimo aspecto, si, es problemaético, y, por ende, debemos partir del presupuesto o

hipétesis de que han sido cabalmente acreditadas por el damnificado.

Asi, por ejemplo, ingresos dejados de percibir durante el periodo de incapacidad
provocada por el hecho, sueldos o salarios, honorarios en su caso, estimados de
acuerdo con el nivel de los que, durante su actividad normal, la victima percibia,

etcétera.

“El lucro cesante actual o presente, se resuelve, a través de su taxatio por el juez, en
una obligacion dineraria asimilable al dafio emergente, también actual, representado en
gastos. Por qué esas ganancias frustradas se reducen, a la postre, en la pérdida o falta
de adquisicion de dinero. De modo, entonces, que, al liquidar el monto de esas

ganancias frustradas, el juez no puede limitarse a tomar en cuenta las sumas
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nominales dejadas de percibir por el damnificado a partir del hecho dafioso

. , . , . .S RETR
lapso que, a partir de él, comprende el lucro cesante, sino, ademas, el valor adquisitivo

de la moneda al tiempo en que debié ingresar al patrimonio de la victima”.%*

Entonces, es de absoluta légica considerar que el juez debe también en este caso
estimar el valor del lucro cesante en el momento de la sentencia tomando como base la
pérdida o falta de adquisicion de dinero, adecuandola en su liquidacién a la
depreciacion monetaria operada desde que ese dinero -0 ganancia- debid ingresar al
patrimonio, hasta el tiempo en que realiza la liquidacion, con mas el interés puro
devengado desde cada perjuicio en el supuesto que las ganancias frustradas se

estimen sucesivas o periddicas en el tiempo anterior a esa liquidacion.

4.12. Lucro cesante en razén de la privacién del uso de la cosa dafiada

Pocas veces se ha prestado atenciéon al caso en que, por causa del dafio, el
damnificado se ve privado del uso de un bien patrimonial que requiere ser reparado. El
caso paradigmatico, si se quiere, es el de la privacién del uso del vehiculo automotor
en razon de un accidente de transito. La jurisprudencia uniforme acepta que la
privacion del uso del vehiculo, a consecuencia del accidente, constituye un perjuicio
indemnizable. Lo discutible es la naturaleza del perjuicio y los limites en que se

indemniza.

En cuanto a lo primero, es de sefalar que la jurisprudencia tiende a caracterizarlo como
dafo emergente representado por los gastos o erogaciones que el damnificado ha

debido realizar para su movilidad, gastos estos que, aunque no se prueben, se

64 Larenz, Karl. Op. Cit. Pag. 189.
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presumen realizados ante la necesidad de disponer de otros medios de movilidad.

., . . . . . .., RETR
presuncion deviene de otra obvia, y es que quien tiene a su disposicion un automoto

satisface con su uso una necesidad cuya razonabilidad no puede discutirse.

Se distinguiria este rubro del lucro cesante por privacién del vehiculo en que en este
caso se exigiria la demostracién fehaciente de que el damnificado dej6 de percibir
ganancias por el no uso del automotor. Asi planteado, la privacion del uso del vehiculo
provocaria un dafio emergente presumido: las erogaciones para el transporte que debe
hacer el damnificado ante la imposibilidad de utilizar su propio medio, y un lucro
cesante a probar, si se reclama: las ganancias frustradas que se hubieran obtenido en

caso de haber podido utilizar el automotor.

Sin embargo, y desde otra perspectiva, “es dable afirmar que la privacion del uso del
vehiculo importa siempre un lucro cesante, a veces presumido y a veces objeto de
prueba. El automotor constituye para su propietario, el damnificado, un bien de capital
del que se ve privado por causa del accidente, que no le es imputable. De tal modo, lo
qgue debe indemnizéarsele es el valor de renta, o rentabilidad de un capital equivalente al

valor del vehiculo, durante todo el lapso en que este queda indisponible para él”.6°

El razonamiento seria el siguiente: si, por hipoétesis, el automovil hubiera sido destruido
y se reclamare el importe (en dinero) para comprar otro, a la condena por ese capital se
le aplicaran intereses desde que el hecho ocurrié hasta el efectivo pago. No existiria
razon, entonces, de que si lo que se reclama es la privacion del uso, temporario en

razon de que el automovil puede ser reparado, no se indemnice, ademas, el lucro

65 Zanoni, Eduardo. Op. Cit. Pag. 34.
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interés durante el lapso que comprende la indisponibilidad.

Esto no excluira la invocacion de un lucro cesante mayor que debe ser probado: las
ganancias que, en concreto, obtenia el damnificado mediante la explotacién comercial,
utilizacion profesional, etc., del vehiculo, y que van mas alla de la mera rentabilidad de

un capital.

Un caso de interés se ha planteado en relacion con los dafios sufridos por vehiculos de
transporte colectivo de pasajeros, que estan afectados al servicio publico. En algunos
casos se ha considerado que, si no estd probado que la privacion del uso de un
vehiculo produzca como consecuencia necesaria la reduccion de los ingresos de la
linea de transporte, no podria justificarse la inclusién del lucro cesante en la
indemnizacién, porque no se ha probado la posibilidad objetiva de que sin el accidente

se habria obtenido un beneficio.

En sentido contrario, en cambio, “tiende a prevalecer la idea de que, tratandose de
vehiculos afectados a una linea de transporte de pasajeros, la sola privacion de un
rodado a consecuencia de un accidente de transito comporta por si mismo un dafio
indemnizable, ya que, al tener que sustituirlo por otro u otros, se produce siempre algun
perjuicio no solo por el recargo que debieron sufrir las restantes unidades y su

consiguiente desgaste, sino porque la economia de la explotacién se resiente”.56

O sea, que aunque exista la posibilidad de reemplazar al vehiculo en reparaciones, el

hecho de que pueda transportarse a los pasajeros en los restantes, causa

66 Moisset de Espanés. Luis. Op. Cit. Pag. 92.
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indudablemente algun perjuicio, y en todo caso limita el lucro cesante o ga

esperada.

El caso debe discriminarse segun el modo en que se haya planteado la reclamacion.
De un lado, la inmovilizacién de una unidad de transporte colectivo representa, para la
empresa de servicios publicos que la explota, la paralizacion de una suerte de capital
en giro representado por el valor del rodado. Ese solo hecho permite cuantificar un
perjuicio: la rentabilidad de similar capital durante el periodo o lapso en que el mismo
se encuentra inmovilizado, que esta representado por el interés correspondiente y que,
a falta de toda otra prueba, significara el minimo rendimiento o utilidad de ese capital.
Pero si se alegan y prueban dafios mayores, es decir, una lucratividad mayor de que la
empresa se ha visto privada por la paralizacibn de la unidad, correspondera la
indemnizacién en tanto el lucro cesante guarde relacion de causalidad adecuada con el

evento dafioso.

Si se acepta este punto de vista, se advierte el erroneo razonamiento de los fallos que
han reputado la no indemnizabilidad de la privacion de la utilizacion del vehiculo de
transporte en razon de que ese vehiculo es reemplazado por otro mientras dura la
reparacion, sin resentirse la ganancia de la empresa. Este argumento no obsta a que, a
todo evento, para la empresa la inmovilizacion de la unidad significa la correlativa
indisponibilidad de un capital y entonces, debe reconocérsele la indemnizacion
equivalente al no uso de ese capital, representado por la cantidad igual al interés que
este devengaria para el damnificado. Lo que sucede es que la empresa, si pretende un
resarcimiento mayor, debera probar el lucro cesante por privacion de la explotacion del

rodado.
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obviamente, adquirira una similar), pero, ademas, tendria derecho al interés

representado por el no uso del capital durante el lapso comprendido entre que se
produjo el evento dafioso y el dia en que se indemnice el dafio. Ese interés es el dafio
minimo, que no varia, en su consideracién econémica, por la circunstancia de que el
capital siga siendo el vehiculo que admite reparacioén. ¢ Por qué no reconocerlo también
en este caso? Lo contrario implicara retacear un rubro que, patrimonialmente -y desde

su significacion econdmica-, resarce la indisponibilidad del valor de capital.

4.13. Limites en que se indemniza la privacion del uso

En torno a este rubro indemnizatorio, se tiene resuelto reiteradamente que deben
computarse los gastos que el damnificado ha debido realizar para proveer a su
transporte durante el tiempo que requirié la reparacion del automotor. O sea: “a falta de
prueba de los perjuicios, la indemnizacién debe fijarse en una suma que representa los
gastos que debe encarar una persona a consecuencia de la falta del uso normal de su
automovil, teniendo en cuenta su posicion econdmica, reflejada en parte por la
categoria del vehiculo, con la deduccidon de las expensas requeridas para su
mantenimiento; a tal fin debe sefalarse, a falta de prueba concreta, una suma
compensatoria prudencial, sin que se requiera la prueba de la necesidad de utilizacion
del transporte ni de las actividades que desarrolla el damnificado, pues ha de

presumirse que quien tiene y usa un automotor lo hace para llenar una necesidad”.%’

67 Santos Briz, Jaime. Op. Cit. Pag.142.
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utilizacion de otros medios de transporte.

Tales directivas generales, que consideran implicitamente al rubro como dafio
emergente, traducen el resarcimiento de gastos que, aunque no fuesen probados, se
presumen. De alli que se aluda a la estimacién prudencial del quantum por el juez,

quien realiza la estimacion.

Ahora bien, situada en esta perspectiva, la misma jurisprudencia considera que tal
indemnizacion por privacion del uso del vehiculo no debe exceder el tiempo probable o
razonable que demanden los arreglos de él. Asi, existen pronunciamientos en los que
se resuelve que si quien reclama los dafios y perjuicios por privacion del uso del
vehiculo demoré el arreglo por no contar con dinero para ello, esta circunstancia no
debe pesar sobre el demandado debiendo tomarse como base exclusivamente el
tiempo en que presumiblemente debieron efectuarse los arreglos. Se establece asi, y
de algun modo a priori, un limite temporal: prevalece la idea de que no es admisible la
prolongacion de este reclamo, por la circunstancia de que el damnificado no reparo el

vehiculo en un lapso ideal.

Si se profundiza un tanto, se advertird que esta inveterada jurisprudencia no solo se
vincula con la naturaleza que atribuye al reclamo -dafio emergente, gastos-, sino con la
relacion de causalidad entre el evento dafioso y el perjuicio. En efecto, por un lado, se
parte de la idea de que el damnificado no puede pretender resarcimiento de gastos

mas alla de los que, por las caracteristicas de los dafos, debieron solventarse, pero,
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inmediata, ni mediata previsible, del evento dafoso.

Si, en cambio, se considera que la reclamacion involucra en todo caso un lucro cesante
determinado por la inmovilizacion o privacion de un valor de capital en el patrimonio
damnificado, la perspectiva cambia. Una vez mas recurrimos al ejemplo del automovil
que quedod totalmente destruido: el valor de capital en ese caso devenga el interés por
la privacion de su utilizacion. ¢Hasta cuando se devenga ese interés? Nadie lo duda:
hasta que la deuda por capital no sea satisfecha, y desde que el damnificado se vio
privado de él, se le compensa con ese interés que constituye el resarcimiento de
dafios. Aungque no se trate de un automovil destruido, la consideracion econémica del

dano debe ser la misma.

En otras palabras, debe resarcirse al damnificado por todo el tiempo en que,
efectivamente, se vio privado del vehiculo por no estar este en condiciones de
utilizacion. ¢Qué razén media para hacer pesar sobre el damnificado la carga de
soportar las erogaciones dinerarias que reclama al autor del dafo, responsable? Nos
parece que colocar a la victima ante la necesidad de anticipar ella los costos de
reparacion cuando, precisamente, esos costos son debidos por el responsable, es
invertir los términos del planteo y desnaturalizar los principios en que asienta la

responsabilidad civil.

“Cierto es que este modo de razonar puede provocar reparos, un rechazo casi

instintivo: si la indemnizacion por privacion del uso del vehiculo equivale al interés que
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devenga el capital -valor del vehiculo- durante todo el lapso comprendido e

RETR

momento del accidente y la efectiva reparacion de la unidad o hasta que, no reparado

por el damnificado este reciba la suma reclamada para realizar la reparacion, el rubro

puede, en algin caso, superar el costo de las reparaciones mismas”.®®

Asi, por ejemplo, si a con secuencia del choque el automovil qued6 imposibilitado de
funcionar y el pleito dura dos o tres afios, el importe equivalente al interés puro del
capital constante, el 12, 18 o 20 % del valor del automotor, puede representar una
suma mayor a la que cuestan los arreglos. En efecto, puede ser asi. Pero no debe
causar alarma: por hipétesis, si el responsable, que esta en mora de pleno derecho
desde el momento en que causo el dafo, hubiese satisfecho las sumas requeridas para
solventar las reparaciones, el damnificado no habria debido reclamérselas

judicialmente.

En suma, el pleito implica la pretension resistida por el responsable, a quien, al cabo,
se atribuye el deber de reparar. No hay por qué hacer cargar sobre el damnificado los
perjuicios que sufre durante ese pleito, debido a carencia de recursos econOmicos,
cuando ellos no se habrian soportado de no mediar el dafio. Tan simple como eso: la
condena ha de reputar alguna vez se ha dicho y lo hemos recordado en otro lugar que
el tiempo transcurrido entre el momento del evento dafioso y la sentencia es el
presente juridico del pronunciamiento, y si la privacion del uso del automotor se

prolongd fue porque el responsable no reparo el dafio oportunamente.

68 Mazeaud, Henri; Mazeaud, Léon; Tunc, André. Op. Cit. Pag.157.
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Desde luego que el demandado podr4, en todo caso, probar contra la alegaci

RETHA

actor, es decir demostrar que no ha existido efectiva privacion del vehiculo, o que este

estaba en condiciones de circular sin sufrir mayores dafios 0 menoscabos, etcétera. De
lo contrario, corresponde reconocer, con los alcances que hemos destacado, la
indemnizacién durante el lapso en que el damnificado se vio privado, en los hechos, de

su valor de capital.

4.14. Momento de la estimaciéon del lucro cesante futuro

Lucro cesante futuro es aquel que, con probabilidad -y no como mera conjetura-,
estima el juez que se habra de producir en el patrimonio damnificado con posterioridad
a la sentencia liquidatoria de los dafos. Se trata de lucro cesante futuro, en relacion
con esa sentencia (y no, valga reiterarlo una vez mas, en relacién con el hecho

dafoso).

El lucro cesante futuro se hace presente en dos casos tipicos: incapacidad permanente
del damnificado y, respecto de los causahabientes en caso de muerte de la victima. Por
supuesto que, previo a la taxatio del lucro cesante futuro derivado de incapacidad o de
muerte, es menester establecer la relacion de causalidad adecuada entre el hecho y tal
incapacidad o el fallecimiento, para adecuar el juicio de imputacién al autor del eventus
damni. A su vez, para el supuesto de muerte, se hacen presentes otros aspectos
conexos, de los que ya se ha ocupado en otro capitulo, relativos a los legitimados para

reclamar el resarcimiento y su titulo.

Ambos supuestos -incapacidad y muerte- tienen en comun que constituyen fuente de

dafos futuros, y que, consecuentemente, se estiman por el juez en un momento (el de
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la sentencia) anterior a su produccion efectiva. En estos casos, el juez realiza lo

ha dado en llamar una funcion profética, pues su sentencia, su juicio, sintetiza una serie

de datos facticos del pasado para proyectarlos al futuro.

Es importante advertir que en estos rubros es donde se hace imprescindible el deslinde
conceptual entre la estimacion de los dafios y su tasacion: la aestimatio y la taxatio. “Es
frecuente leer entre los autores, y también en fallos judiciales, que en las
indemnizaciones por causa de incapacidad o de muerte de una persona no
corresponde realizar reajustes por depreciacibn monetaria, pues la estimacion de esas
indemnizaciones se hace teniendo en cuenta valores imperantes al momento de dictar

sentencia”.®®

Poco comprensibles pueden resultar, a primera vista, afirmaciones como las
precedentes si no se parte de considerar que el juez estima el dafio futuro -en estos
casos lucro cesante futuro- con base en la medida de un interés actual en el patrimonio
damnificado. Por eso, lo que se hace en vista o de cara al futuro es la estimacion de la
medida del dafo, pero su tasacién o liquidacién se hace tomando en cuenta el valor

actual de esa medida.

Las verdaderas dificultades que se plantean en esta materia son las derivadas de la
estimacion de la medida del dafo, y no, estrictamente, de su tasacion o liquidacion. Es
claro, ¢qué parametros ha de tomar en cuenta para precisar la medida del interés

actual referida a un empobrecimiento patrimonial que sobrevendra a la sentencia?

69 Borrell Macia, Antonio. Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual civil. Pag. 228.
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equitativa seria la de fijar como tal el capital que una compafiia aseguradora le exigiria

a la victima para constituirle una renta equivalente a los frutos de su trabajo que en el
momento del fallecimiento percibia, por todo concepto y durante el nimero de afios en

los que, prudencialmente, podria considerarse habria de durar la productividad laboral.

Es claro que este célculo actuarial, u otros semejantes, presentan ab initio (al menos en
nuestro medio) la dificultad de que no se practican, ya que no existe tal tipo de seguros.
Pero, amén de ello, tampoco puede estimarse necesariamente justo y equitativo ese
capital, pues para la aseguradora integra la prima con base en un célculo de riesgos,
gue es, necesariamente, inferior a la productividad real del capital para el damnificado.
Pues si no lo fuera seria absurdo concebir esta forma de seguro que se obtiene

mediante inversiones directas y productivas.

También se ha dicho que el resarcimiento no puede estar dado por una acumulacion
matematica de los que serian sus ingresos a partir del hecho dafioso y hasta lo que
presumiblemente habria sido el fin de su vida, sino que corresponde fijar una suma
gue, con los intereses que vaya devengando y con la paulatina disminucion de su
monto -hasta quedar consumida al finalizar el término de la vida probable del causante-
tenga la virtualidad de asegurar a los damnificados la posibilidad de gastar
mensualmente una suma que equivalga al ingreso mensual que éstos deberian percibir

durante todo ese tiempo.
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general, “priva el criterio de que la reparacion de la vida humana tiene un valor que

debe estimarse en funcion de la edad y demés circunstancias personales de la victima
y sus parientes (sexo, grado de cultura, posicién social, etc.), pero su monto -es decir la
taxatio del dafio- no esta sujeto a rigurosos calculos matematicos y queda deferido al

prudente arbitrio judicial”.”

Quiza en esta materia influya la persistente doctrina judicial que atribuye a la vida
humana un valor econdmico en si misma con prescindencia de lo que ella produzca o
pueda producir y aunque su productividad futura sea puramente eventual o hipotética.
Si esta tesis sirve para estimar el valor patrimonial en los casos de muerte o
incapacidad absoluta de nifios de corta edad y de ancianos que han sobrepasado el
periodo de actividad lucrativa, no es menos cierto que oscurece en términos generales
gué debe estimarse por el juez como lucro cesante (mensurable solo y exclusivamente
por parametros patrimoniales y no afectivos pues estos Ultimos determinan la

indemnizabilidad del dafio moral-) en razon de muerte o incapacidad de la victima.

Pero, sea cual fuere el criterio de estimacion que utilice el juez en el caso concreto, es
evidente que la valuacion del dafio futuro -lucro cesante- en los supuestos planteados,

se liguida en moneda al tiempo de la sentencia.

70 Cammarota, Antonio. Op. Cit. Pag. 85.
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4.15. Momento de la estimacion del dafio emergente futuro

No es frecuente, en el plano factico, que nuestros repertorios registren casos en que la
reclamacion indemnizatoria incluya dafios emergentes futuros, es decir, dafos ciertos
que se produciran con posterioridad a la sentencia. En doctrina se ha propuesto algun

ejemplo.

Podria ocurrir, por hipétesis, que a raiz de las lesiones recibidas el restablecimiento de
la victima haya requerido determinada operacion quirtrgica. Su reclamacion por los
gastos y honorarios que ha demandado ese restablecimiento integra la cuenta
indemnizatoria por el dafilo emergente actual o presente. Pero puede perfectamente su-
ponerse que, a consecuencia del estado en que queda, la victima requiera, en el futuro,
nuevas operaciones, tratamientos permanentes, etcétera. Imaginese el caso del
marcapasos cardiaco que debe ser cambiado periédicamente al agotarse su fuente de
energia. Estos dafios son futuros y ademas ciertos. ¢Pueden ser reclamados en la

demanda?

Se estima que la respuesta afirmativa se impone. “Nada autoriza a aceptar la
indemnizacién del lucro cesante futuro cierto y a negar la indemnizabilidad del dafio
emergente, también cierto, aunque fuere futuro. Por supuesto que la certidumbre del
dafo emergente futuro constituye una cuestion librada a cada caso concreto y de
acuerdo con las pruebas, en su caso periciales, que es a cargo del reclamante

producir”.”®

71 Goldenberg, Isidoro H. La responsabilidad civil. Pag.176.
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Y en tal caso correspondera estimar y tasar o liquidar al momento de la sente a’
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cuantia patrimonial del perjuicio cierto que representara erogaciones o gastos pare
atender, en el tiempo, la reparacion del dafio. La medida del dafio futuro expresada por
el juez en correspondencia al valor actual del dinero, traduce en términos monetarios

actuales el valor sustancial economico que implica el sacrificio futuro, por lo que

constituye la premisa de una reparacion contenida en su justo limite de congruencia.
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CONCLUSION

Los mecanismos sustantivos y procesales de objetivacion de la responsabilidad civil,
han determinado un acercamiento del sistema de la responsabilidad subjetiva con la
responsabilidad objetiva, en diversos sistemas juridicos de matriz romano-germanica;
este fendmeno no estd exento de criticas y argumentos a favor, los cuales, si bien
enriquecen el debate académico, no han detenido la tendencia hacia la objetivacion,
especialmente en el plano jurisprudencial, por el contrario, se reafirma en los recientes
instrumentos de armonizacién del derecho europeo, los que constituyen un testimonio

valioso y revelador de la realidad y viabilidad de dicha tendencia.

Si bien la objetivacion de la culpa como criterio de imputacion de responsabilidad,
puede considerarse un mecanismo que ha facilitado el camino hacia la objetivacion de
la responsabilidad civil, se puede apreciar que jurisprudencialmente ha sido un
mecanismo de naturaleza procesal, la inversién de la carga de la prueba de la culpa,
aquel que ha permitido echar raices a una nueva fisonomia del instituto de la
responsabilidad, en contraste al esquema tradicional de la necesidad de la prueba de la

culpa a los fines de la imputacién de la responsabilidad civil.

Sin embargo, el referido proceso de objetivacion, especialmente a través de la
inversion de la carga de la prueba, que tiene como desenlace una presuncion de culpa
sobre el agente causante del dafio, en algunos casos se presenta de modo sostenido,
en otros, en cambio, tiene vaivenes o intermitencias, en el sentido de aplicarse la
presuncion de culpa en determinados casos, sin existir argumentos que especifiquen

las circunstancias para su aplicabilidad.
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de la prueba, en el sentido de especificar la circunstancia que determina su aplicacion,

la que se determina jurisprudencialmente en funcidon del caracter extraordinario, o
anormal del riesgo, dafios desproporcionados, o para los casos de falta de
colaboracion del causante del dafo, cuando este se halla obligado por las
circunstancias profesionales o, de otra naturaleza, a prestar su colaboracion para evitar

el dano.

Se concluye que es indiscutible que las propuestas de armonizacion del derecho
europeo, representan un referente valioso para el examen del derecho privado en
general y en especial, para el analisis y explicacién de las orientaciones que toma el
sistema de la responsabilidad civil en los paises de Latinoamérica, en un momento
histérico determinado y su proyeccién a futuro de acuerdo a las caracteristicas propias

de cada sistema juridico.

Por su parte, se puede afirmar que, en el estado actual del proceso de acercamiento o
distancia de la responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva, el camino en los
sistemas latinoamericanos es lento y respetuoso de la responsabilidad subjetiva, aun

cuando se recurra en algunos casos a soluciones procesales como las presunciones.

En todo caso, el estado actual de las experiencias examinadas permite concluir que el
derecho de la responsabilidad civil, sin perjuicio de la vigencia del principio de la
responsabilidad por culpa, tiene un amplio camino por recorrer para la solucién de
problemas que presuponen un nivel de riesgo, de variada graduacion, pero existente

debido al natural despliegue y desarrollo de la ciencia y la tecnologia, ante lo cual, no
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puede negarse el incremento de situaciones de dafos y el consiguiente plantea

del problema indemnizatorio, que deben afrontar las victimas.
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