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La mayoria de las decisiones judiciales, inclusive a nivel de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, coinciden en afirmar que no existe un
calculo matematico de las indemnizaciones. En “A. Fernandez c/J.
Ballejo y Provincia de Buenos Aires™! se dice:

...para fijar la indemnizacion por valor vida no han de aplicarse formu-
las matematicas —tal como lo hacen los actores en su escrito de
demanda-— sino considerar y relacionar las diversas variables relevan-
tes de cada caso particular, tanto en relacion con la victima (edad,
grado de parentesco, condicién econdmica y social, profesion, expec-
tativa de vida, etc.) como con los damnificados (grado de parentesco,
edad de los hijos, educacion, etc.).

' CSIN, 11-3-93, Fallos: 316:912.
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Y en “Lauget Silveira, Esther y otros c. Provincia de Buenos
Aires™:

...para fijar la indemnizacién por el valor vida no han de aplicarse
férmulas matematicas sino que es menester confrontar las circunstan-
cias particulares de la victima y de los damnificados: edad, grado de
parentesco, profesion, posicion econdmica, expectativa de vida, etcé-
tera (conf. Fallos: 310:2103 y sentencias ya citadas).

En estos textos la Corte se esta refiriendo a que no existen formulas
matematicas —expresiones algebraicas simples— y que el procedimiento
que se realiza para arribar a un valor —generalmente expresado en
unidades monetarias— es en realidad un complejo procedimiento que
resulta de valorar los hechos, interpretar el derecho, considerar datos del
caso y de la realidad, e incluirse en una tradicion legal y judicial.

Es realmente imposible lograr una simplificacion que reduzca todo
este procedimiento a una férmula, un algoritmo, o cualquier otro proce-
dimiento de calculo numérico; en este sentido —eventualmente— es posi-
ble hacer una estimacion o pronoéstico de qué ocurrira cuando el caso sea
decidido en sede judicial.

También es necesario aceptar que nuestro sistema legal no pretende
que dos jueces distintos arriben a soluciones exactamente iguales en sus
numeros. Existe consenso en que cualquier procedimiento es aproxima-
do y que si hipotéticamente se diera el mismo caso a todos los jueces de
una jurisdiccion los montos decididos deberian mostrar una “tendencia”,
pero de la existencia de decisiones que se alejen de esa tendencia surge
la elasticidad con que el sistema judicial puede adaptarse a situaciones
nuevas o a los cambios socioecondomicos. La pérdida de esta exactitud,
se transforma en ventaja cuando se descubre que la cuantificacion de
dafios nunca esta ceflida a un conjunto fijo de factores, sino que es
posible siempre que se establezcan nuevos hechos o se generen nuevos
contextos. Un sistema cristalizado no seria capaz de cambiarse o adap-
tarse a nuevas realidades.

En este sentido también es admisible preguntarse si es posible
encontrar un modelo matematico que explique los montos indemniza-

2 CSJIN, 15-7-97, Fallos: 316:165.
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torios resultantes de decisiones judiciales del pasado, y cual podria ser
su utilidad. Sin lugar a duda, un modelo asi puede ser usado para
realizar predicciones, pero quizas su uso mas importante sea para
establecer un criterio de racionalidad que permita establecer si el
sistema judicial estda —en su conjunto— tomando decisiones mediana-
mente homogéneas, y si aquellas que se apartan de la tendencia mayo-
ritaria tienen una fundamentacion suficiente y admisible. Esta es una
tarea mas académica que judicial; quizas un primer antecedente publi-
cado viene de Japon y fue realizado por el profesor Otha®. Los modelos
matematicos son simplificaciones capaces de explicar y predecir sélo
una parte de los casos, teniendo ademas sélo una capacidad estimativa,
esto es, cualquier explicacion o prediccion debe admitirse con un
cierto margen de error.

Una conclusion preliminar seria que el calculo de las indemnizacio-
nes es un proceso que debe considerar un conjunto de factores, y que
estos factores no estan —ni pueden estar— enumerados exhaustivamente
(ni en la legislacion, ni en la jurisprudencia), y tampoco su valoracion
reune caracteristicas generales. En este trabajo se intentara analizar una
lista tan abarcativa como sea posible y sefialar —con base en la jurispru-
dencia— cuando cada factor es relevante o no.

1. Factores relevantes

Siempre con base en la jurisprudencia y la doctrina —y en convencio-
nes internacionales— es posible encontrar que diversos componentes son
determinantes de una indemnizacion. Asi los factores legales, los datos
del agente del dafio, los datos de la victima y de los reclamantes, las
caracteristicas del dafio y del hecho causante del perjuicio, la informa-
cidn sobre el contexto social y economico, etcétera.

Cabe enumerar aquellos dominantes que —eventualmente entre
otros— permiten calcular las indemnizaciones por dafios personales.

3 OTHA, Tomoyuki, The present situation of legal informatics in Japan, en Artificial
Intelligence and Legal Information Systems, C. Ciampi (ed.) 1 (1982) 77-82. North
Holland Publishing Co.
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1.1. Factores legales

FAcTOR

INCIDENCIA EN LA INDEMNIZACION

Transporte aéreo

Tope indemnizatorio: Convenio de Varsovia
de 1929; Convenio de Roma de 1952;
Protocolo de La Haya de 1955; Convenio de
Guadalajara de 1961; Cédigo Aeronautico,
arts. 144/166

Transporte maritimo

Tope indemnizatorio: Convencion de Bruselas
de 1957; Convencidn de Viena de 1963;
Convenio de Bruselas de 1971; Convencion
de Atenas de 1974; Protocolo de Londres de
1976; Protocolo de 1996; Ley de Navegacion
20.094, arts 175, 331

Transporte ferroviario
internacional

Tope indemnizatorio: convencion de
1971 vigente en Europa desde 1994

Legislacion laboral

Topes indemnizatorios:

Accidentes de trabajo

(leyes 9688, 24.028, 24.577)

Riesgos del trabajo

Despido (Convenio 158 OIT;

leyes 11.729, 20.744, 24.013)
Personal militar (leyes 19.101, 22.511)

Productos elaborados

Tope indemnizatorio: Directiva 85/374
Comunidad Econémica Europea

1.2. Datos del demandado

FAacTOR

INCIDENCIA EN LA INDEMNIZACION

Patrimonio del
demandado

La indemnizacion se adecua al patrimonio del
demandado. Art. 907 Codigo Civil

No se pudo identificar
un responsable

No existe indemnizacion. En otros paises se
dispone de un fondo de garantia (Francia) que
actiia en estos casos
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1.3. Caracteristicas del dario

Doctrinariamente considerada, la incapacidad es la falta de salud
derivada de un hecho ilicito. La invalidez fisica es un concepto médico
antes que juridico. De ahi que los montos indemnizatorios por incapaci-
dad dependen en gran medida de la pericia médica. Sin embargo, las
repercusiones que dicha minusvalia tiene, por ejemplo en la capacidad
de ganar dinero, no constituye una nocion puramente médica. Ademas,
se dice reiteradamente que la aceptacion del dictamen médico no implica
estar a un porcentaje exacto de incapacidad y que, a los efectos civiles,
se tienen en cuenta diversos aspectos de la vida de relacion de la victima
y no solo su pérdida de capacidad de ganancia.

Aunque explicitamente no se indica que la indemnizacion abarque
aspectos extrapatrimoniales, segiin una posicion, de acreditarse que la
victima sufri6 una limitacion funcional, igualmente se entiende produci-
do un dafio patrimonial que genera la obligacion de indemnizar, aun
cuando no hubiera tenido rentas, porque dicho dafio tiene por finalidad
cubrir no sélo las limitaciones de aquel tipo, sino también la proyeccion
que aquélla tiene con relacion a todas las esferas de su personalidad, es
decir, disminucion de su seguridad, la reduccién de su capacidad vital,
el empobrecimiento de sus perspectivas futuras, etcétera*; que la indem-
nizacion tiene en mira todas las actividades del sujeto y su proyeccion
sobre su personalidad tomada en su integridad®. Se afirma que la incapa-
cidad se computa en general, prescindiendo de fijar un porcentaje exac-
to, basado el criterio en que las tablas de incapacidad laboral no son
apropiadas a estos efectos civiles en que debe evaluarse la actividad total

4CNCiv., salaF, L. 49.512 del 18-9-89 (inédito); LLAMBIAS, Jorge J., Tratado
de Derecho Civil. Obligaciones, Perrot, Buenos Aires, t. IV-A, p. 120, N° 2373;
KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida, en BELLUSCIO, Augusto C. (dir.) y ZAN-
NONI, Eduardo A. (coord.), Codigo Civil y leyes complementarias, comentado,
anotado y concordado, Astrea, Buenos Aires, t. 5, p. 219, N° 13; CAZEAUX, Pedro
N.y TRIGO REPRESAS, Félix A., Derecho de las Obligaciones, Platense, La Plata,
t. I, p. 122; BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil argentino. Obliga-
ciones, t. I, p. 150, N° 149; MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad por
dajios, t. TI-B, p. 191, N° 232; ALTERINI, Atilio A.; AMEAL, Oscar y LOPEZ
CABANA, Roberto M., Curso de las Obligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, t.
I, p. 292, N° 652.

3 CNCiv., sala F, 28-10-91, Jurisp. CCiv., Isis, sum. 0007811.
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del sujeto y proyeccion de la secuela sobre su personalidad integral o
disminucion de posibilidades genéricas de vida.

Se considera, entonces, que la indemnizacién que se otorgue por
incapacidad sobreviniente debe atender, primordialmente, al manteni-
miento incolume de una determinada calidad de vida, cuya alteracion,
disminucion o frustracion, constituyen en si un dafio resarcible, confor-
me a una visiéon amplia del problema tratado®; que la indemnizacion por
incapacidad sobreviniente no tiende solamente a cubrir las mermas de
ingresos de una actividad laboral o profesional actual de la victima, sino
a compensar el demérito patrimonial respecto de todas las manifestacio-
nes vitales de la persona humana’. Asimismo, que en el examen comple-
jo de su multiforme actividad, al margen de la laboral, toda persona
desarrolla, en su casa o fuera de ella, tareas vinculadas con sus facultades
culturales, artisticas, deportivas, comunitarias, sociales, religiosas, se-
xuales, etcétera, y los deterioros o menoscabos en tales quehaceres
pueden acarrear consecuencias de caracter patrimonial; que en nuestros
dias tiende a prevalecer el criterio de que todo menoscabo o detrimento
que se sufra en las areas antes anunciadas, debe también computarse
como incapacidad materialmente indemnizable?®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por ejemplo, en “Tosca-
no, Gustavo Cayetano ¢/Provincia Buenos Aires™ dice:

...a los fines de fijar el monto de la indemnizacién debe tenerse en
cuenta que los porcentajes de incapacidad estimados por los peritos
médicos —aunque elementos importantes a considerar— no conforman
pautas estrictas que el juzgador deba seguir inevitablemente, toda vez
que no solo cabe justipreciar el aspecto laboral, sino también las
consecuencias que afectan a la victima, tanto desde el punto de vista
individual como desde el social, lo que le confiere un marco de
valoracion mas amplio.

También depende de la magnitud del dafio; o sea, los lisiados graves
reciben indemnizaciones diferenciales. Este hecho puede verse en el

® CNCiv., sala D, 25-10-95, Jurisp. CCiv., Isis, sum. 0007034.
7 CNCiv., sala C, 21-11-89, Jurisp. CCiv., Isis, sum. 0007728.
8 CNCiv., sala C, 8-10-92, Jurisp. CCiv., Isis, sum. 0007729.
9 CSIN, 7-2-95, Fallos: 318:38 y L. L. 1995-D-89.
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Grafico 1 en el que es visible un incremento en el valor del punto para
los porcentajes de incapacidad mayores'® de 75% y en menor medida
para los porcentajes de incapacidad menores a un 5%.

Grafico 1. Valor medio del punto de incapacidad
en funcién del porcentaje de incapacidad'
(superpuesta la linea de tendencia)

4000

3000

2000

1000

1 25 49 73 100

porcentaje de incapacidad

Ambos elementos —incapacidades leves y lesiones graves— son un
indicio de que los jueces no consideran definitivo el porcentaje de
incapacidad de la pericia; en estas situaciones se estarian considerando
otros aspectos o dafios que el porcentaje de incapacidad —por su simpli-
cidad— no logra representar. Aparte de estas consideraciones, la sensa-
cion que traduce el Grafico 1 es que en la mayoria de los casos los jueces
confian en los datos aportados por la pericia.

19 También se observa una mayor dispersion de los valores —alternancia de valores
altos con valores bajos—; esto se debe a dos causas: s6lo algunos lisiados graves reciben
indemnizaciones diferencialmente mas altas, probablemente explicables por el tipo de
lesion, y en segundo lugar, la cantidad de casos son mucho menores, situacion que
estadisticamente provoca una dispersion de los montos.

1 Los datos que aparecen aqui graficados —al igual que los de los graficos y tablas
siguientes— corresponden a la Base de Montos Indemnizatorios por Dafios Personales
(accesible en www.iijusticia.edu.ar) cuya fecha de sentencia es posterior al 1-3-91 e
incluyen decisiones hasta el 30-4-2002. Las diferencias que puedan observarse con
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1.4. Datos de la victima

1.4.1. Antes del accidente

Son los principales datos de la victima y sus aptitudes, capacidad,
actividad, etcétera, anteriores al hecho perjudicial, los que influyen en el
calculo de la indemnizacion. Sin duda, el dato que aparece con mayor
capacidad explicativa es la edad (Grafico 2). También se observa que la
ocupacion, capacitacion y el sexo inciden en las cuantias indemnizato-
rias (Tablas 1, 2 y 3).

Grafico 2. Valor medio del punto de incapacidad
en funcion de la edad de la victima
(superpuesta la linea de tendencia)
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graficos similares publicados en articulos anteriores se deben a que se han incluido
sentencias mas actualizadas. Estos cambios sefialan, ademas, que pueden haber peque-
flas variaciones temporales en las tendencias y que estos indicadores son capaces de
apreciarlas en forma dinamica. Todos los valores —excepto los Graficos 3 y 4— estan
expresados en pesos.
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Tabla 1. Valor medio del punto de incapacidad
en funcion de la ocupacion de la victima

OCUPACION VALOR DEL PUNTO
Changas 1163.6
Obrero 1284.1
Oficio 1170.2
Ama de casa 1014.8
Empleado de comercio 1185.7
Empleado administrativo 1212.1
Empleada doméstica 1068.8
Comerciante 1098.6
Profesional 1237.1
Estudiante" 1368.1
Jubilado o pensionado 831.1
Otras categorias 1229.1
Desocupado 1206.2
Sin datos 1296.0

Tabla 2. Valor medio del punto de incapacidad
en funcion de la capacitacion de la victima

CAPACITACION VALOR DEL PUNTO

Primaria 1218.0

12 Los valores medios del punto en esta tabla corresponden so6lo a la clasificacién por
ocupacion. Es visible como grupos presumiblemente jovenes (estudiantes) tienen valo-
res mas altos que otros, como profesionales o jubilados y pensionados. Salvo estos casos
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CAPACITACION VALOR DEL PUNTO
Secundaria 1258.4
Terciaria 1235.2
Universitaria 1353.4
Sin datos 1112.9

Tabla 3. Valor medio del punto de incapacidad
en funcion del sexo de la victima

SEXO VALOR DEL PUNTO
Masculino 1210.2
Femenino 1110.5

Una consideracion especial es necesaria sobre los ingresos de la
victima. Siguiendo las reglas del articulo 1084 del Codigo Civil, el
responsable de la muerte de una persona tiene la obligacion de pagar
“..lo que fuere necesario para la subsistencia de la viuda e hijos del
muerto...”, y del articulo 1086 se desprende que: “Si el delito fuese por
heridas u ofensas fisicas, la indemnizacion consistird en el pago de |[...]
todas las ganancias que éste dejo de hacer hasta el dia de su completo
restablecimiento”. De aqui surge que uno de los componentes mas
fuertes del dafio patrimonial se relaciona con la pérdida de los ingresos.

El precedente mas citado sobre la forma de estimar el valor actual de
los ingresos futuros perdidos es “D. Vuoto y otro ¢/AEG Telefunken
Argentina SAIC”!3, donde se dice:

La reparacion por dafio material causado —en el caso de autos, falleci-
miento— debe estar dada por un capital que puesto a interés del 6% se

explicables en términos de la edad, la ocupacion parece no tener demasiada incidencia
en la indemnizacion, téngase también como un argumento adicional que el valor del
punto no disminuye para los desocupados.

13 CNAT, sala 3, 16-6-78, E. D. 1979-312.
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amortice en un periodo calculado como probable de vida de la persona
o personas que tienen derecho a la indemnizacion, mediante la percep-
cion de una suma mensual similar a la que hubieran recibido de no
haber mediado el evento [...] el capital que corresponde fijar en con-
cepto de dafo material es de $ 1.400.000 actualizado a la fecha de la
sentencia. Para alcanzar esa cifra he aplicado la formula matematica
adoptada en casos anteriores:

C=ax(1-Vn)x1/i;donde Vn=1/(1+1i)"

Y donde a = retiro por periodo, n = nimero de periodos, i = tasa de
interés (coeficiente) en el periodo.

En la practica, muchos jueces se orientan con la utilizacion de
calculos actuariales que intentan estimar cual seria el capital que, inver-
tido en condiciones de riesgo minimo en el mercado de capital, produci-
ria una renta mensual igual a los ingresos actuales; la persistencia de este
procedimiento deberia ser igual a los afios que le restan a la victima para
alcanzar, o la edad de jubilacion, o la expectativa de vida. Esta practica
esta también presente en la jurisprudencia de los EE. UU. Los casos mas
mencionados son “Jones & Laughlin Steel Corp. vs. Pfeifer”, 462 U.S.
523 (1983); “Beaulieu vs. Elliot”, 434 P. 2d 665, y “State of Alaska vs.
Mary Guinn”, 555 P. 2d 530, en los que se aplican calculos actuariales
similares, quizas s6lo con la diferencia de que la tasa de descuento es la
que corresponde a la inversion de menor riesgo —generalmente bonos del
tesoro—y en estos casos se especula sobre las posibilidades de variacio-
nes por inflacién o incrementos debidos a una mayor especializacion
laboral.

En decisiones recientes los magistrados no mencionan explicita-
mente el uso de féormulas actuariales en los calculos que —eventualmen-
te—realizan para orientar su decision. Si se ha observado que los montos
indemnizatorios guardan un razonable acompafiamiento con los que se
obtienen al aplicar la formula Vuoto'*. Esto permite interpretar que, aun
cuando la mencidn explicita de calculos actuariales desaparece de la

14 ALVAREZ, Gladys; GREGORIO, Carlos G. y HIGHTON, Elena, Cuantificacion
de darios personales: publicidad de los precedentes y posibilidad de generar un baremo
flexible a los fines de facilitar decisiones homogéneas y equilibradas, en Revista de
Derecho Privado y Comunitario N°21, 1999, ps. 127/190.
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jurisprudencia y se niega explicitamente, aparentemente se continian
utilizando como una referencia relevante en la construccion de los
montos indemnizatorios.

En varios fallos la Corte Suprema de Justicia ha opinado sobre este
punto. La negativa a utilizarlas, el abandono o falta de explicitacion en
cuanto a la adopcion de formulas actuariales, podrian explicarse con
varios argumentos'>:

La formula es de tal simpleza que resulta técnicamente inadecuada;
— la incapacidad o valor vida resarcible no es solo laborativa;

se consideran relevantes otros factores (aparte de los ingresos)
para la estimacion del monto indemnizatorio;

— existen dificultades para la prueba de los ingresos;

en los ultimos afios se han observado grandes variaciones entre
pleno empleo y desempleo, lo que no permite inferir validamente
que la situacion actual se extienda indefinidamente en el tiempo.

En Brasil —por ejemplo-— la jurisprudencia es bastante firme al conce-
der indemnizaciones expresadas en términos de salarios mensuales mi-
nimos, y no como una cantidad fija y unica. Este proceder da la sensa-
cion de crear una vinculacion demasiado fuerte entre salario de la
victima e indemnizacion del dafio y ademas deja sin resolver el procedi-
miento efectivo por el que la victima o los reclamantes reciben la
indemnizacion, ya que luego es posible una negociaciéon con la compa-
fiia de seguros para convertir los salarios minimos en una cifra tnica.
Pese a no ser una figura difundida en la jurisprudencia argentina, la
indemnizacion en términos de cuotas mensuales podria haber sido una
excelente forma para indemnizar los gastos médicos futuros en casos de
lesiones en los que la expectativa de vida es incierta (ver “Diaz, G. J. vs.
Duarte, Dionisio”)'®.

15 La CSIN critica en “Puddu c/Sequenza SA” el uso de la formula sin que exista
prueba del dafio (J. A. 1978-1V-528). Luego en “G. Prille de Nicolini ¢/Segba y otro”
dice que “el valor de la vida humana no debe ser apreciado con criterios exclusivamente
econdémicos, sino mediante la comprension integral de los valores materiales y espiritua-
les” (L. L. 1988-A-218).

16 CNCiv., sala G, 28-6-2000, http://www.redjurista.com/diazciv.htm: En este caso
el accidente le produce a la victima un estado vegetativo que implica un gasto de atencion
médica permanente. Si en este caso se utilizara una expectativa de vida entre 70 y 72
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1.4.2. Después del accidente

También, mas bien excepcionalmente, cabe tomar datos o hechos
sobrevinientes que afectan a la victima.
Cabe mencionar:

1.4.2.1. Muerte de la victima durante el proceso

Existen dos criterios en la jurisprudencia para manejar procesalmente
hechos posteriores al accidente y anteriores a la sentencia. En el caso
“Juan Borysiuk c/Santiago Ibarra y otro”'” el doctor Bossert dijo sobre
el valor vida:

...Nada tiene que ver para la estimacion de este dafio que, tres meses
después de la muerte de su hija, el padre se haya suicidado, segun se
expresa en la pericia psicoldgica, sin perjuicio de que, tal vez, la causa
de esta muerte haya sido el dolor insuperable por la muerte de su hija
—cuestion ajena a este litigio— lo cierto es que la indemnizacion debe
acordarse por el dafio inferido, que se evalua al momento de producirse
el hecho ilicito.

Contrariamente, en “Félix Torres ¢/Microomnibus Norte SA”!8 y en
b
“R. Lamas c/Linea 10 SA”', se entendid que:

...1a sobreviniente muerte de [la victima] ha puesto coto a la incerti-
dumbre propia del prudencial célculo de chances perdidas en virtud
de la discapacidad verificada, de modo que cualquier resarcimiento
deberia adecuarse ahora al escaso lapso transcurrido entre el dia del
ilicito, 20 de junio de 1990, y el fallecimiento ocurrido el 1° de mayo
de 1993.

Este fallo, al momento de estimar los dafios por lesiones, reduce los
ingresos perdidos al periodo que va desde la fecha del accidente hasta la

afios —la habitualmente usada en condiciones normales— los gastos médicos futuros
crecerian a valores millonarios. El conocimiento médico sobre la sobrevida probable en
estos casos es incierto, y asumir los parametros normales de sobrevida podria traducirse
en un enriquecimiento ilicito.

7 CNCiv., sala F, 2-8-1991.

18 CNCiv., sala E, 16-11-94.

19 CNCiv., sala A, 30-10-98.
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muerte de la victima (por causas aparentemente no relacionadas con las
lesiones). El razonamiento subyacente se basa en que en relacion con
determinados hechos (futuros), al no ser factible su prueba en el proceso,
se construyen presunciones basadas en inferencias estadisticas, e. g. que
en promedio una mujer que vive en la pampa himeda alcanza los 72
afos, o sea E {vida | mujer} = 72 afios®. Esta informacion no constituye
un hecho probado pues no existe la prueba estadistica!; por el contrario,
la muerte de la victima si es un hecho probado en el proceso y es
informacion mas cierta al momento de aplicar los calculos actuariales.
Desde este punto de vista, los eventos presumidos deben dar paso y ceder
ante los hechos probados.

En el primer fallo se afirma que los dafios se evaluan al momento de
producirse el hecho ilicito y no se interpreta como relevante la informa-
cion sobre la sobrevida del reclamante. Ciertamente, no se considera que
los razonamientos actuariales tengan fuerza normativa, por lo que menos
se discutira si opera o no una presuncion estadistica sobre la edad de
sobrevida.

1.4.2.2. Matrimonio posterior de quien reclama
indemnizacion patrimonial por muerte

En un interesante fallo??, que contiene criterios divergentes sobre
este espinoso tema que ha dividido a la doctrina, el primer voto del
magistrado que luego quedo en disidencia considerd que en la tarea de
fijar el quantum de la indemnizacion del dafio material que correspon-
de a la actora por la muerte de su concubino, debe ponderarse que
aquélla contrajo nuevas nupcias; que, en consecuencia, el periodo de

20 En realidad es posible afinar esta estimacion introduciendo més datos de la
victima; por ejemplo, la edad y el estado de salud al momento del accidente.

21 Sobre el concepto de prueba estadistica puede verse ALVAREZ, Gladys y
GREGORIO, Carlos G., Prueba de exclusion o presuncion de paternidad, en L. L.
1992-E-252/255.

22 C1*CCom. de La Plata, sala I, 10-12-98, “G. D. S. ¢/Czokoly, Rubén E.”, L. L.
Responsabilidad Civil y Seguros, 1999-811. La mayoria cita el precedente de la C1?* de
Bahia Blanca, del 24-12-65, E. D. 114-672 —que da cuenta es el unico publicado sobre
el tema— en que se dijo que un argumento semejante era “ademas de impio, juridicamente
inatendible”.
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carencia de apoyo econdmico provocado por el deceso de una anterior
pareja ha de cesar, por lo menos, a la fecha de celebracion del matri-
monio.

Mas por mayoria formada por los restantes jueces, se entendio que el
matrimonio contraido por quien reclama la indemnizacion del dafio
material provocado por la muerte de su concubino no influye en la
determinacion de la reparacion pues se trata de una modificacion extrin-
seca que no guarda relacioén causal con el hecho ilicito generador del
dafio indemnizable; que la personalisima decision de la actora —victima
juridica del homicidio de su concubino— de contraer matrimonio y
comenzar una nueva vida en pareja, no puede liberar ni favorecer al
victimario considerando que dichas nupcias la situaron en idéntica o
mejor posicion patrimonial a la que tenia durante su anterior conviven-
cia; que se trata de una circunstancia que en modo alguno influye en la
fijacion de la indemnizacion del dafio material.

Dijo ademas la mayoria que no cabe computar a los fines resarcito-
rios las variaciones del dano que provienen de un factor extrafio; que
como se ha sostenido reiteradamente, en tanto no corresponde restar la
pension o seguro cobrado por la viuda, o por caso, la loteria que se sacod
el damnificado o la cuantiosa donacion que recibidé de un tercero,
también cabe rechazar por injusto que esta decision personalisima libere
al agente del dafio; que no se puede razonar sobre la base de la fungibi-
lidad de seres humanos. Indica que, inclusive, con el criterio de hacer
cesar el dafio, con caracter previo habria que indagar si con el segundo
marido la mujer puede conseguir igual nivel de vida o inferior a aquel
que tenia con el primer marido, para poder asi definir si nos hallamos
ante un cese total o parcial del perjuicio; que mas aun, en el supuesto que
el conyuge actual carezca de bienes, sea un desocupado, sufra alguna
incapacidad, sea un inepto o un holgazan a cuyo sustento debe contribuir
la actora y de resultas de lo cual empeorara su situacion patrimonial con
respecto a la que gozaba con su anterior pareja, habria —siendo conse-
cuente con tal linea de pensamiento— que aumentar la indemnizacion, en
la exacta medida de la carga patrimonial que representa sostener al actual
€sposo.

En definitiva, las variaciones computables son sélo las intrinsecas, es
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decir el agravamiento o mejora respecto del dafio, que provenga del
hecho imputable al victimario y que con éste tenga relacion causal.

1.4.3. Caracteristicas previas o futuras,
pérdida de chance de la victima

En muy pocos casos se discute si la capacidad productiva de la
victima al momento del accidente habria variado en el futuro. Cuando se
razona en términos de ingresos perdidos se estima que esos ingresos al
momento del accidente habrian sido del mismo tenor de los perdidos en
el futuro. En algunos casos se especula sobre mejoras salariales —no
incrementos por inflaciéon sino por una mayor especializacion o €xito
profesional—. En el caso decidido por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, in re “Scamarcia, M. ¢/Provincia de Buenos Aires”?, la victima
es un futbolista aficionado y se discute la probabilidad de que llegue a
ser profesional.

1.5. Datos sobre los reclamantes

Un factor relevante que afecta significativamente el dano moral es la
convivencia o no de los reclamantes con la victima; asimismo, incide en
el dafio patrimonial, pues es relevante a los fines de la ayuda economica
o en actividad que puede medirse como un valor, brindada entre victima
y reclamante.

No obstante, este tipo de tendencias son dificiles de establecer esta-
disticamente pues los casos de valor vida son mas complejos y menos
frecuentes. Por ejemplo, interesa establecer si el niimero de reclamantes
incide en las indemnizaciones por valor vida, pero no se dispone de
informacion suficiente.

1.6. Relacion con el riesgo

En un andlisis estadistico anterior?4, se observé que los dafios corpo-

2 CSIN, 2-9-95, E. D. 182-740.

24 HIGHTON, Elena, ALVAREZ, Gladys y GREGORIO, Carlos G., Constitu-
cionalidad e inconstitucionalidad de la cuantificacion de los darnos personales por
baremacion en Espaiia y andlisis de la cuantificacion de los daiios personales prove-
nientes de accidentes de transito en relacion a los causados por una contingencia
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rales provenientes de contingencias diversas al accidente de transito
tienen mayor incertidumbre y, aparentemente, se reconocen montos
proporcionalmente superiores, es decir que los montos indemnizatorios,
en alguna medida, dependerian del tipo de riesgo o caracteristicas del
accidente; aunque también indicabamos que el nimero de accidentes de
transito es significativamente mayor que el de otros accidentes, y en la
comparacion estadistica de dos grupos de datos cuyos tamafios son
diametralmente distintos, conviene analizar si el grupo distinto tiene una
representacion homogénea, observandose que los casos correspondien-
tes a otros accidentes estan sesgados por porcentajes de incapacidad
pequeiios y edades extremas, o por dafios y secuelas que salen de lo
comun e impactan mas, o que exceden los parametros de cuantificacion
con que los jueces estan familiarizados.

El estudio fue justamente motivado por la conclusion a que llego el
Tribunal Constitucional de Espafia en cuanto a la constitucionalidad de
la baremacion de dafios corporales provenientes de accidentes de la
circulacion, pese a no tarificarse los provenientes de otros riesgos.

1.7. Relacion con la responsabilidad

Sobre este punto se pueden acotar algunas observaciones. La primera
se relaciona con la sentencia del Tribunal Constitucional de Espafa en
la que se excluye del baremo establecido por la ley 30, y en lo tocante a
la incapacidad temporal, aquellos casos en los que existid “culpa rele-
vante del conductor, determinante del dafio a reparar”. El término no fue
claramente definido y ya ha corrido bastante tinta sobre él, pero nueva-
mente introduce el concepto de la indemnizacion de un dafio como una
sancion civil.

El dafio moral en nuestra tradicion legal tuvo en parte esa funcion,
pero hoy ese concepto ha sido abandonado. No obstante pareciera
haber cierta necesidad de encontrar una forma de establecer sanciones
civiles.

distinta en Argentina, en Revista de Derecho de Darios, N° 2001-1, ps. 271/305. Ver los
casos y datos concretos en ese trabajo. La sentencia espafola es referida a la ley 30/1995
que contiene un sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion.
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En un caso reciente, “T. de B., M. P. ¢/K., G.”%, se dice:

Se privo al paciente de un relevante elemento de juicio, pero ello no
puede llevar en este supuesto en particular a una absoluta presuncion
en su favor, sino que debe ser evaluada en relacion a los antecedentes
del caso y meritando también las pruebas rendidas. En ese orden de
ideas es de advertir que al no contarse con dicho elemento imprescin-
dible (historia clinica) para resolver la causa no se puede reprochar la
conducta del médico en la ocasién ni acreditar por lo tanto que el nexo
causal no tenga ninguna fractura. Ello lleva en consecuencia a que deba
en el caso imputarsele a la codemandada Clinica Bazterrica la respon-
sabilidad por el incumplimiento en su custodia, y la medida de tal
incumplimiento —en términos econdémicos— estard dada, a mi criterio,
por la determinacioén de un monto global, tnico, no parcializado segiin
los rubros reclamados en la demanda, en favor de la actora en funcién
del tipo y caracteristicas particulares de la enfermedad padecida, con-
secuencias resultantes, tratamientos necesarios, informes obrantes, pe-
ritaciéon médica rendida, demas antecedentes de la causa y lo dispuesto
por el articulo 165 del Cédigo Procesal. En funcion de ello estimo
prudencial determinar dicho importe en la suma actualizada al 31 de
marzo de 1991 (conf. ley 23.928) de doscientos mil pesos
($ 200.000,00) por ser el mismo a mi criterio representativo del dafio
causado por el hecho de no haber cumplido con la guarda citada y
medido en razdn de las circunstancias que provocan el impedimento de
la determinacion de la existencia o no de la mala praxis y del consen-
timiento informado. En definitiva considero que esa suma importa una
sancion ejemplar para la clinica codemandada por no cumplir adecua-
damente con su deber de custodia que debera afrontar en beneficio de
la menor.

Otro caso puede ser puesto también en el mismo orden de ideas: en
“Romano Larroca, José Gerardo c¢/Editorial Perfil SA”?® se discuten el
dafio moral y lucro cesante derivados de lesiones a los derechos de la
personalidad espiritual (intimidad, honor, imagen). Sin embargo el mon-
to indemnizatorio es pequefio al considerarlo con las ganancias del
negocio editorial. De esta forma, un monto de estas caracteristicas no

2 CNCiv., sala K, 25-8-2000.
26 CNCiv., sala B, 3-9-2001.
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guarda relacion con la finalidad de prevencion de abusos de la libertad
de expresion. Para ahondar mas en la necesidad de dafios punitivos o
sanciones civiles en algunos tipos de casos, es pertinente citar de la
Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos?’:

10. Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investiga-
cion y difusion de informacion de interés publico. La proteccion a la
reputacion debe estar garantizada s6lo a través de sanciones civiles, en
los casos en que la persona ofendida sea un funcionario publico o
persona publica o particular que se haya involucrado voluntariamente
en asuntos de interés publico. Ademads, en estos casos, debe probarse
que en la difusion de las noticias el comunicador tuvo intencion de
infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo
noticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la busqueda
de la verdad o falsedad de las mismas.

1.8. Dependencia del contexto socioeconomico

Los Graficos 3 y 4 muestran la relacion entre el valor del punto de
incapacidad y el dolar norteamericano como indicador de la fortaleza de
la moneda. Se observa que los jueces no estan pensando en cual seria el
valor de las indemnizaciones al convertirlo en una moneda extranjera de
referencia. Si bien la paridad del dolar y el peso fue exacta entre 1991 y
2001 el valor del punto muestra una tendencia creciente entre 1988 y
1997, se estabiliza desde 1998 y hasta diciembre de 2001. Sin embargo
las indemnizaciones fijadas en los primeros meses del 2002 —con nuevas
paridades dolar/peso— muestran que los valores indemnizatorios tienden
a ser constantes en pesos. Asi seria posible adelantar una conclusion en
el sentido que es mayor la dependencia de factores econdomicos internos
que de la paridad monetaria.

27 Texto de la declaracion en: www.cidh.oas.org/relatoria/spanish/Declara-
cion.htm. Esta declaracion debe ser vista en el contexto de casos de “censura
previa”, como por ejemplo: “Francisco Martorell vs. Chile”, Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos (http://www1.umn.edu/humanrts/cases/1996/chilel1-
96.htm).
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Grafico 3. Valor mediano del punto de incapacidad
expresado en dolares estadounidenses™
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28 Existen dos medidas estadisticas para describir un grupo o una poblacién. La mas
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2. Discusion

En el paragrafo anterior se ha presentado un panorama somero
—mayormente relacionados con el valor del punto por incapacidad—
sobre cuales serian los factores que inciden en la determinacion de los
montos indemnizatorios. Se han s6lo mostrado algunos casos particula-
res y se han omitido temas relevantes como el del dafio moral, valor vida
y pérdida de chance. Tampoco se han incluido circunstancias —que si
bien son poco frecuentes— podrian influir en los montos indemnizatorios,
por ejemplo: multiplicidad de victimas, varias victimas en el mismo
grupo familiar, periodo de convalecencia, numero de intervenciones
quirurgicas, si la muerte del accidentado fue en el instante del hecho o
si, por el contrario, se suman sufrimientos adicionales para la victima y
sus familiares, etcétera.

Este enfoque lleva a concluir que la determinacion de los montos
indemnizatorios podria estar fuertemente determinada por algunos
calculos realizados sobre datos del hecho, de la victima y de los recla-
mantes; pero es necesario, ademas, considerar otros elementos o datos
relevantes, y en estos casos no es posible apoyarse en estudios estadisti-
cos, sino que es necesario analizar cuidadosamente la jurisprudencia.

Aun cuando dispongamos de una lista suficientemente completa de

difundida es la media o promedio que se calcula sumando todos los valores del grupo y
dividiendo la suma por el numero de elementos en el grupo. En nuestro caso los montos
indemnizatorios no se distribuyen uniformemente, sino que existen mas montos peque-
flos y muy pocos montos muy altos (denominados cola de la distribucion). Estos montos
muy altos son —por lo general— casos raros y suelen ser significativamente altos. En
términos estadisticos se dice que la distribucion de los montos indemnizatorios sigue una
distribucion log-normal. La caracteristica mas importante de esta distribucion es la
asimetria. Si se utilizara la media para describir al grupo, ésta estaria muy influenciada
por los valores extremos en la cola, no teniendo estos valores ninguna incidencia en la
tendencia. Por eso se utiliza otra medida de tendencia central que se denomina mediana.
Para calcularla se ordenan todos los montos indemnizatorios en cada grupo de casos de
menor a mayor, y se le asigna a la mediana el monto indemnizado en el caso que esta
exactamente en el medio. Asi el valor mediano deja a su izquierda (montos menores)
tantos casos como a su derecha (montos mayores). La gran ventaja es que este valor no
puede ser influenciado por los valores extremos en la cola. Si la distribucion fuera
simétrica, media y mediana serian exactamente iguales. Ver MARIN COBO, Angel, La
distribucion logaritmico-normal. Aplicacion a la distribucion del coste de siniestros, en
Anales del Instituto de Actuarios Esparioles, N° 25 (1985) 79-90.
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factores, ¢ es suficiente referirse a estas categorias (sobre la victima, el
reclamante, el accidente, etc.) para calcular la indemnizacion... o ain
resta posicionar esos montos en una tradicion legal y judicial? En la
practica no vale lo mismo una indemnizacion en EE. UU., Europa,
Argentina, Uruguay?’, Brasil, México o El Salvador; pero no valen lo
mismo no s6lo porque estamos ante situaciones socioecondmicas dis-
tintas, sino porque las tradiciones legales y judiciales han llevado a
posicionar los montos indemnizatorios en un nivel determinado, que
bien podria haber sido otro. Se estima que este nivel puede estar
influenciado —entre otros factores— por criterios de prevencion de acci-
dentes, pero probablemente se relacione aiin mas con una concepcion
mas amplia de la responsabilidad civil. Se puede observar que cuanto
mayor es el nivel en las cuantias de las indemnizaciones en un determi-
nado pais, mayor es la diversidad de conflictos (i. e., tipos de acciden-
tes, ya sean responsabilidades profesionales, por productos elaborados,
etc.) que llegan al sistema judicial y donde éste entiende que existio
responsabilidad civil.

Las indemnizaciones pueden ser racionales comparativamente entre
si, dentro de una jurisdiccion o de un pais; pero son posibles diferentes
niveles y no por ello las cuantias (medias o medianas) son mas razona-
bles en un pais que en otro; estas diferencias s6lo se deben a un equilibrio
alcanzado como resultado de la consolidacion de conceptos relacionados
con la responsabilidad civil.

Ahora —recapitulando— dentro de un sistema legal (un pais) son
muchos los factores que influyen sobre el calculo de la indemnizacion
—algunos analizables estadisticamente y otros no—. Es un problema
multivariado en el que cada factor introduce informacion y también
aumenta el margen de error (i. e., incertidumbre o imprecision). Esta
caracteristica multivariada incrementa la sensacion (y la realidad) de
incertidumbre, impredictibilidad y volatilidad.

En muchos paises se han intentado soluciones para disminuir esta
sensacion de incertidumbre. Se incentivaron los acuerdos entre las partes
(Ley Badinter en Francia), se crearon baremos obligatorios (Ley 30 en

2 Ver CARNELLI, Santiago, Anuario del Derecho Civil Uruguayo, t. XXXI,
ps. 98/152.
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Espaiia), o baremos indicativos (Francia). El sistema que esta en funcio-
namiento ahora en la Argentina se asemeja en parte al existente en EE.
UU. y algunos paises de Europa (fundamentalmente Francia), y se basa
en laracionalidad que cada nuevo monto pueda tener con los precedentes
jurisprudenciales.

El uso de los precedentes para calcular una indemnizacion mostraba
una gran dificultad: los criterios de seleccion y publicacion de la juris-
prudencia no se relacionaban con los montos, sino con el interés juridico
de la decision judicial. Esta forma de difundir la jurisprudencia significo
que s6lo una minima parte de los casos decididos se publicaran. Para
utilizar la jurisprudencia en el calculo de los montos indemnizatorios es
necesario que se publiquen todos los casos —o por lo menos todos
aquellos en los que no existan excepciones a las reglas generales de
calculo—y que los casos pertinentes estén razonablemente a disposicion
sin problemas de saturacion de la bisqueda.

Esta forma de difundir la jurisprudencia y de hacer busquedas es hoy
s6lo posible con la existencia de Internet; una cantidad practicamente
ilimitada de espacio para texto —en el pasado la publicacion en papel y
sus costos significaban un limite para el proceso de seleccion de casos—
y un motor de biisqueda que pueda resolver la recuperacion de preceden-
tes realmente proximos o pertinentes a las caracteristicas facticas de un
dafio que se quiera indemnizar; este motor de busqueda debe ademas
resolver los problemas derivados de la saturacion (i. e., “destruccion de
un conjunto coherente de la jurisprudencia por la inundacion de los
precedentes redundantes”)*.

No es de extrafiar que un cambio tecnoldgico como Internet pueda
haber repercutido y cambiado la forma en que las distintas fuentes del
Derecho concurren a la explicitacion de una norma. Recientemente se ha
afirmado que la Ley de los Rendimientos Decrecientes formulada en
1815 por el economista inglés David Ricardo®' —y que fue un pilar de la
ciencia economica— debe modificarse pues Internet ha creado un nuevo
concepto de mercado que, por lo menos, no tiene las mismas limitacio-

30 BRENNER, Susan W., Precedent Inflation, Transaction Publisher, USA, 1992.
3 RICARDO, David, An Essay on Profits, Printed for John Murray, Albemarle
Street, London, 1815.
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nes espaciales que los mercados tradicionales. Quizas ahora, asi como
Internet modificé sustancialmente algunas leyes economicas, haya mo-
dificado el equilibro que existia entre las distintas fuentes del Derecho y
¢stas también hayan cambiado. Hoy podria insinuarse que la publicacion
masiva de jurisprudencia en Internet, con la posibilidad de conocer las
variables de cada caso y su similitud o proximidad a otros casos, es capaz
de normar el Derecho de Dafios en una forma mas eficiente que una
simplificacion legislativa como pueden ser los baremos.
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