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I. UN EQUIPO DE INVESTIGACIÓN

El Grupo de Análisis de Criterios es un equipo de investigación de la Universidad de Buenos Aires. Entre 2001 y 2004, integrado por jueces del trabajo, estudió los criterios empleados para la interpretación del artículo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo (proyecto D005). Con la experiencia adquirida en ese primer análisis, y con la participación de especialistas en derecho penal, se propuso luego investigar los criterios empleados para establecer el tiempo de condena en los casos de homicidio simple (proyecto D020). En la presente ocasión, el grupo fue integrado por los jueces civiles Ricardo V. Guarinoni (codirector), Martín A. Christello, Carlos A. Domínguez y Carlos J. Molina Portela. Además, forman parte del grupo de investigación Liliana Rodríguez Fernández, Jorge Arturo Cerdio Herrán, Iván Tolnay de Hagymassy y el director Ricardo A. Guibourg que, sin ser específicamente civilistas sino profesores orientados hacia la filosofía del derecho (condición que comparte el Dr. Guarinoni), constituyen el núcleo desde el que se administra el método a emplear.

Como en los casos anteriores, en efecto, el grupo adoptó como objetivo poner a prueba un procedimiento para el análisis de criterios jurídicos (y especialmente judiciales) apto para ser aplicado a los más diversos campos.  En esta oportunidad escogió como campo de aplicación las normas civiles que admiten, condicionan y delimitan el resarcimiento por daño moral.

II. 
EL OBJETIVO PROPUESTO 


La investigación tomó como punto de partida las siguientes normas del Código Civil:


Artículo 522: 
En los casos de indemnización por responsabilidad contractual el juez podrá condenar al responsable a la reparación del agravio moral que hubiere causado, de acuerdo con la índole del hecho generador de la responsabilidad y circunstancias del caso. 

Artículo 1069: 
El daño comprende no sólo el perjuicio efectivamente sufrido, sino también la ganancia de que fue privado el damnificado por el acto ilícito, y que en este Código se designa por las palabras "pérdidas e intereses". 

Los jueces, al fijar las indemnizaciones por daños, podrán considerar la situación patrimonial del deudor, atenuándola si fuere equitativo; pero no será aplicable esta facultad si el daño fuere imputable a dolo del responsable. 

Artículo 1078: 
La obligación de resarcir el daño causado por los actos ilícitos comprende, además de la indemnización de pérdidas e intereses, la reparación del agravio moral ocasionado a la víctima.

La acción por indemnización del daño moral sólo competerá al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la víctima, únicamente tendrán acción los herederos forzosos. 

Artículo 1083: 
El resarcimiento de daños consistirá en la reposición de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnización se fijará en dinero. También podrá el damnificado optar por la indemnización en dinero. 

Como es fácil apreciar, la ley abre la puerta para que los jueces fijen, en ciertos casos, una indemnización destinada a resarcir el “agravio moral”, distinta de la que se establezca para compensar daños materiales. No indica qué debe entenderse exactamente por agravio moral, ni qué situaciones concretas son capaces de configurarlo, ni cómo ha de determinarse su cuantía. Lo que parece claro, a partir de la simple lectura de los textos legales, es que se admite que la indemnización sea monetaria; que – salvo dolo del responsable – el juez puede atenuarla en consideración a la situación patrimonial del deudor y que solo puede pedirla el damnificado directo o, en caso de que el daño derivase de la muerte de él, sus herederos forzosos. Es interesante señalar que, tal como está redactada, la ley confiere a los jueces una facultad para que la usen discrecionalmente. También es importante observar que, salvo la limitación de los legitimados, todos los parámetros de aplicación de este instituto dependen de la discreción judicial. 

Cada juez, en consecuencia, ha de utilizar su propio criterio, no sólo para apreciar si existe en el caso un agravio moral que convenga resarcir y, en caso afirmativo, con qué cantidad de dinero ese daño, sufrido por la víctima, habrá de considerarse reparado por el responsable concreto del hecho perjudicial.

El primer interrogante a resolver por el magistrado consiste, según se señaló precedentemente, en determinar los límites de su propia discreción. En efecto, el modelo tradicional de la ley escrita implica establecer derechos y obligaciones y supone que el magistrado está obligado por su función a restablecer los primeros y a asegurar el cumplimiento de las segundas, en cuanto tal conducta le sea requerida de conformidad con el derecho. Es cierto que la inevitable vaguedad del lenguaje normativo deja siempre al juez un campo más o menos amplio de discreción en su interpretación y su aplicación; pero que la norma jurídica autorice al magistrado a imponer un pago sin poner a su cargo el deber de hacerlo en determinadas condiciones es un tanto insólito, en la medida en la que de ese modo se niega al reclamante el derecho de exigir el resarcimiento y deja en manos del magistrado la potestad de concederlo como si fuese una merced y aun de reducirlo en atención a la situación patrimonial del deudor como quien ejerce una facultad de gracia.

El segundo interrogante se refiere al contenido del concepto de daño o agravio moral: el juez debe examinar los hechos del caso para decidir si encuadran en esa figura, lo que inevitablemente requiere una definición, explícita o in pectore, del concepto de daño moral.

El tercero exige examinar otra vez los hechos para establecer la gravedad del daño moral sufrido por la víctima. Este paso obliga a hacer, otra vez de manera explícita o instintiva, lo mismo que todos hacemos cuando miramos un hecho además de verlo: no prestamos atención a todas sus características – que son infinitas – sino a unas pocas entre ellas, que juzgamos relevantes. Este juicio de relevancia antecede la elaboración de cualquier modelo descriptivo, incluso cuando lo hacemos sin pensar; en el caso aquí tratado conviene que sea meditado, pues están en juego los sentimientos de una persona y una parte del patrimonio de otra, además de las observaciones que los ciudadanos ajenos al hecho puedan concebir acerca del modo como se imparte justicia. Las características que el magistrado juzgue relevantes en el caso que ha de resolver no surgen en su mente al azar: si el juez no es arbitrario, ha de tener algún criterio personal y razonable, aunque acaso subconsciente, cuya aplicación se manifieste en su modo de mirar el caso concreto. Ese criterio, susceptible de ser extrapolado a otros casos que, aunque distintos en infinidad de circunstancias, sean semejantes al primero precisamente en las condiciones que se han juzgado relevantes, es capaz de revelar una definición del concepto de gravedad del daño moral.

El cuarto y último interrogante que el juez ha de responder remite al modo de traducir la gravedad del daño, apreciada según el criterio anterior, en términos de cantidad de unidades monetarias. Esta es quizá la más difícil de las preguntas, por varias razones: los sentimientos y el dinero no son fácilmente intercambiables, y cuando se prestan a ello suelen despertar una actitud reprobatoria en buena parte de nuestra cultura; las relaciones entre afecto y dinero, una vez que se las acepta, no siguen los mismos parámetros para todas las personas, ni aun para la mayoría de ellas, por lo que es imposible sostener al respecto alguna tasa de apreciación que pueda tenerse por correcta o verdadera; los litigantes y los magistrados suelen entender el daño moral como un accesorio de otros daños, más susceptibles de cálculo objetivo, por lo que, en comparación, la determinación de un resarcimiento por daño moral se presenta, en el marco de un caso más amplio, como un estorbo del que conviene desembarazarse con pocas palabras. Sin embargo, hay que admitir que cualquier razonamiento cuyo resultado sea un número ha de incluir necesariamente alguna clase de cálculo. Ese cálculo, por cierto, es el último criterio necesario para fijar la indemnización y está implícito en cada una de las decisiones que al respecto se adopten en los litigios: para introducirlo en el campo de la racionalidad se hace preciso identificarlo, expresarlo y debatirlo con las razones que cada uno pueda hallar para sostenerlo o criticarlo. 

De hecho, es fácil advertir que la mayoría de las sentencias, luego de prestar gran atención a la prueba de los hechos, a la interpretación de la ley aplicable y al modo como los hechos probados queden encuadrados en el plexo normativo, dedican apenas unas líneas a apreciar la existencia de daño moral y a establecer el monto de su resarcimiento. Como fundamento de esta decisión, enuncian algunos parámetros generales de tal modo que el lector – litigante, abogado, observador externo – no alcanza a reconstruir el razonamiento con el que el magistrado condena al responsable del hecho a indemnizar esta inasible porción del daño causado.

Que el razonamiento sea casi tácito no implica, ciertamente, que no exista; de otro modo, la decisión judicial sería arbitraria en ese punto. Pero lo que es importante destacar desde la óptica de la investigación es que, una vez probados el hecho, la consecuencia dañosa en términos morales y la responsabilidad del deudor, un razonamiento adicional cuya conclusión sea un número (cantidad de moneda) no puede ser otra cosa que una ecuación.

Esta afirmación sería evidente en otros ámbitos del quehacer humano, pero suena casi a herejía en los oídos del jurista medio. Los hombres de derecho estamos tan habituados a destacar el sentido profundamente humano de los afectos y otras manifestaciones de la vida a las que el derecho se refiera que cualquier razonamiento matemático, aunque sólo implique operaciones sencillas como la suma, la resta y la multiplicación, nos parece un elemento deshumanizador, capaz de convertir al hombre en esclavo de procedimientos ciegamente mecánicos.

El objetivo propuesto por esta investigación parte de un punto de vista muy diferente. En efecto, las matemáticas no son una fuerza devoradora del hombre sino un instrumento útil desarrollado por la propia humanidad para mejor lograr muchos de sus objetivos. Tampoco el cálculo se opone a la valoración: por el contrario, sirve para extraer más racionalmente los resultados de la valoración que se haya emprendido, en la medida en que la misma valoración se exprese en términos suficientemente explícitos para hacer viable el empleo de aquel instrumento.

El cálculo matemático, es preciso decirlo, se desarrolla siempre en la mente del juzgador cuando éste debe decidir el monto de condena. Cuando la acción judicial tiene por objeto obligaciones de dar sumas de dinero, el procedimiento es explícito y pacífico. Pero cuando se requiere estimar el valor de otros daños, el proceso usualmente se desarrolla en su subconsciente y emerge como un resultado acabado que el sujeto ha estimado “a ojo de buen cubero”.

Por cierto, el buen cubero al que remite la expresión tradicional era un hombre de experiencia, que conocía a simple vista – aunque aproximadamente – el volumen del líquido o del grano que pudieran caber en cada cubo y, por lo tanto, tenía por debajo de su conciencia un criterio para apreciar volúmenes que había aprendido de la práctica. No otra cosa es lo que hace el buen magistrado: tiene sus criterios conscientes acerca de la relevancia abstracta de las circunstancias presentes normalmente en los casos que debe decidir, advierte conscientemente la presencia de esas circunstancias en el caso concreto de acuerdo con la prueba producida y luego mezcla informalmente esos criterios y esa información para extraer de allí su decisión. Esta última operación se ejerce en un nivel más oscuro de la conciencia y, tal vez por eso, las sentencias no proporcionan detalles acerca de ella.

El resultado seguramente es considerado equitativo por el juez en el caso concreto; pero la generalización de este método difícilmente puede juzgarse satisfactoria en términos colectivos. Si bien jamás hay dos casos iguales, cualquier letrado experimentado puede trazar clases de casos semejantes en ciertos aspectos relevantes: no otra es la operación que da lugar a la admisibilidad de los fallos plenarios o, más cotidianamente, a la clasificación de la jurisprudencia con la que las revistas de derecho tratan de dar cuenta del modo como se aplican las leyes generales a los casos individuales. En este contexto, la suerte de casos semejantes (al menos en términos cuantitativos) puede ser muy distinta según el tribunal que deba juzgarlo; no tanto porque sus características concretas de los casos sean distintas (que siempre lo son en alguna medida) sino porque, aun cuando los casos fueran hipotéticamente idénticos, serían apreciados mediante ecuaciones diferentes, a partir de variables también diferentes. 

Otra vuelta de tuerca a este razonamiento lleva a advertir que, en la medida en que la ecuación y sus variables permanezcan en la oscuridad de la conciencia de los jueces, ellas quedan sustraídas al análisis crítico de la sociedad entera.

Desde luego, es imposible sacar a la luz todos los razonamientos, explicitar todas las ecuaciones y definir objetivamente todas las variables relevantes. No porque cada una de esas cosas no pueda hacerse en cada punto, sino porque la totalidad de ese universo es suficientemente grande para que la empresa se torne inabarcable. Pero que no pueda hacerse todo no quiere decir que no pueda hacerse nada: cada tramo de razonamiento que pueda volverse explícito, público y comparable equivale a un tramo ganado para la transparencia y para el control republicano de los actos del estado.

La investigación emprendida intenta penetrar un misterio que está a la vista de cada uno y, sin embargo, permanece oculto al análisis intersubjetivo. Pretende avanzar en el análisis y en la comparación de las variables empleadas para decidir la reparación del daño, así como de la ecuación subyacente a cada criterio judicial. El éxito no ha sido completo, pero sí suficientemente intenso para demostrar el tipo de divergencias al que el tema puede dar lugar y, además, que el camino está disponible para ser recorrido y en su transcurso pueden hallarse soluciones cada vez más elaboradas para el problema planteado.

III. EL MÉTODO EMPLEADO.

Desde el planteo mismo de la investigación, se planteó emplear el método que, con señalado éxito, habían empleado los equipos del Grupo de Análisis de Criterios en las dos investigaciones anteriores, que se llevaron a cabo en el marco de la Universidad de Buenos Aires como proyectos D005
 y D020
. En aquella oportunidad se trataba de elucidar los criterios de interpretación y aplicación de la norma de la Ley de Contrato de Trabajo que dispone, en ciertas condiciones, la responsabilidad solidaria del contratista principal o cedente por las obligaciones laborales del subcontratista o cesionario. Para eso se reunió un grupo de investigadores, compuesto casi por completo por magistrados de la Justicia Nacional del Trabajo, que tomaron como campo de estudio la propia conciencia de los miembros del equipo a la luz de las decisiones que cotidianamente adoptaba cada uno en la aplicación de la norma jurídica indicada. Luego de tres años de trabajo, lapso durante el cual se detectaron ciertos efectos de la estructura de los planteos judiciales en los límites tradicionales del razonamiento de los magistrados y, además, los miembros del equipo tuvieron oportunidad de clarificar y rectificar sus propios criterios aplicados hasta ese momento, se acordó un sistema de criterios, elaborado en cuatro niveles de diagramas de flujo y otro consistente en un glosario de definiciones. El esquema fue sometido a la crítica pública en un debate promovido por la Asociación Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y, reelaborado a partir de las observaciones allí expuestas, integró las conclusiones del proyecto como un ejemplo útil para otras investigaciones semejantes en cualquier otro campo del saber jurídico.

De acuerdo con aquella experiencia, para el segundo desafío del Grupo de Análisis de Criterios se reunió a un equipo de jueces penales que acordaron integrar el grupo y practicar la difícil y a veces dolorosa introspección que el método exige. En reconocimiento de la complejidad del tema y a fin de evitar en lo posible dispersiones innecesarias, se limitó el objeto de la investigación a la aplicación de una sola norma del Código Penal: la que reprime el homicidio simple con prisión o reclusión de ocho a veinticinco años; y se dejó establecido que no se trataría el análisis del tipo penal sino, exclusivamente, el criterio que, una vez resuelto que el imputado es autor responsable del delito allí previsto, se emplea para determinar el número de años o de meses que haya de imponerse como pena. En esa oportunidad, y luego de interesantes debates teóricos entre los miembros del grupo, se propusieron algunos casos hipotéticos dotados de diferentes características. Cada especialista en derecho penal adoptó su propia decisión, con lo que pudo confirmarse preliminarmente la hipótesis inicial: que un mismo caso lleva a cada observador a soluciones cuantitativamente diferentes, porque no siempre los observadores asignan relevancia a las mismas características y, cuando lo hacen, a menudo atribuyen a esas características influencias relativas distintas a la hora de incidir en el cálculo final de la pena. Los resultados preliminares se sometieron a la crítica pública durante una reunión celebrada en la Asociación de Magistrados y Funcionarios Judiciales y, con el resultado allí obtenido, se propuso un algoritmo capaz de explicar y contener, en un ámbito acotado del razonamiento, los diversos pareceres de los integrantes del grupo.

En la presente investigación, como se dijo al principio, el grupo fue constituido en torno de la participación de magistrados civiles.

IV. EL DESARROLLO DE LA INVESTIGACIÓN

Se acordó, preliminarmente, que la presente es una investigación con características peculiares, en la que, dado que su método se funda en la introspección y en el debate, el campo de estudio coincide con la persona de los propios investigadores, sin perjuicio de las ventajas que el ejemplo permita extrapolar hacia el ámbito exterior, en especial a partir del debate público previsto.

Luego de un intercambio de ideas acerca de la bibliografía disponible y de los fallos judiciales cuyos fundamentos pudieran ser útiles para la investigación, el grupo se formuló a sí mismo varias preguntas y las respondió, en resumidas cuentas, del modo como a continuación se indica.

Conviene aclarar en este punto que los debates comenzaron teniendo en mente el agravio moral causado por un accidente o hecho traumático. Más tarde, el grupo empezó a considerar otras hipótesis pero, como luego se explicará en el apartado V, prefirió delimitar el campo de la investigación antes que recorrer senderos notablemente divergentes. Por este motivo, solo se incluyen aquí las consideraciones relativas a un hecho causante de daño psicofísico, excluida la muerte.

a) ¿Procede indemnización monetaria por daño moral?

Es procedente la indemnización por daño moral, entendido este como lesión a los afectos o sentimientos, lo que incluye el dolor pero también lo excede. La existencia de daño moral debe juzgarse tanto en el ámbito contractual que en el extracontractual, exigiendo un incumplimiento doloso o negligente. El daño moral solo puede ser individual y su resarcimiento en dinero procede a pedido de la víctima o cuando otra vía es imposible.

b) ¿Cuál es su justificación ideológica o su objetivo jurídico?

La indemnización es resarcitoria y no sancionatoria; debe ajustarse al daño afectivo o emocional causado y consistir en una suma de dinero con la que el damnificado pueda obtener satisfacciones compensatorias según su elección.

c) ¿Debe tener en cuenta las condiciones del responsable? ¿De qué manera?

Los miembros del grupo sostienen muy enfáticamente que sólo deben considerarse las condiciones de la víctima y no las del responsable. Proponen ejercer la facultad del artículo 1069 solo a pedido de parte, siempre que no haya dolo y de manera excepcional, considerando además que la víctima también puede hallarse en mala situación económica. La idea es, prácticamente, no ejercer jamás esa facultad, reservándola para casos difíciles de imaginar. Los miembros del grupo coincidieron en general en que esta actitud es consistente con la respuesta a la pregunta anterior. Sin perjuicio de eso, Cerdio Herrán – con cita del teorema de Coase
 – señala la posibilidad de hallar un punto de equilibrio entre el daño causado y la capacidad de pago del responsable, fundado en la oferta de pago que haría el responsable si pudiera transar libremente.

d) ¿Cuáles son los elementos a indemnizar en el daño moral?

En este tema ya no es posible un resumen unificado, porque aparecen varias líneas de pensamiento acerca de los alcances del concepto de daño moral, más allá del dolor físico y espiritual en el que todos coinciden y en especial respecto de las dolencias psíquicas. Christello y Guarinoni hacen hincapié en el carácter permanente o transitorio de la afección: en el segundo supuesto, lo admiten como daño moral. Domínguez lo considera daño patrimonial. Guibourg propone desdoblarlo, igual que el daño físico, en emergente (gastos causados), lucro cesante (dificultades para obtener ingresos, ya sea en forma transitoria o permanente) y daño moral (la pena o frustración, la dificultad en la vida de relación que un daño psíquico puede causar, transitoria o definitivamente), y quiere distinguir la lesión psíquica (disminución funcional de la capacidad mental) de la simple pena o frustración (reacción enteramente normal ante un hecho desgraciado): la primera puede desdoblarse como se dijo, en tanto la segunda es derechamente daño moral. Rodríguez Fernández, Tolnay y Cerdio Herrán expresan posiciones que no son incompatibles con la de Guibourg, pero tampoco aseguran acuerdo con ella.

En un segundo momento del análisis, Domínguez señala que no cualquier molestia debe ser indemnizada, sino la que tenga cierta envergadura para lesionar sentimientos. Por otra parte, destaca que la apreciación del daño psíquico requiere un cariz patológico, mientras que el daño moral es el que afecta la tranquilidad espiritual de la persona. Christello opta por no dar indemnización por daño psicológico, pero tomar en cuenta esa afección al analizar el daño moral. Guibourg insiste en una clasificación estricta del perjuicio entre daño emergente, lucro cesante y daño moral; el daño psíquico, ya sea transitorio o permanente, es comparable al físico y ha de ser una perturbación funcional efectiva de la capacidad mental, en tanto el daño moral consiste en el dolor físico, las tribulaciones anímicas y las frustraciones en la vida personal y de relación. Molina Portela señala frecuentes confusiones entre daño psíquico y daño moral y señala que el daño estético solo es indemnizable si la figura visible de la víctima se usa como fuente de lucro (lucro cesante) o si el daño importa una alteración que afecte la vida de relación (daño moral). Rodríguez Fernández expresa en principio su acuerdo con la posición de Guibourg pero observa, en relación con la diferencia entre marcos indemnizatorios, que la incapacidad psíquica no siempre afecta la capacidad de ganancia, mientras que la mera tristeza puede afectarla. Tolnay, a su vez, aporta una mayor especificación en la clasificación de los daños, de la siguiente manera: a) Daño emergente (506, 511, 1069, 1109 y cc del CC): el perjuicio efectivamente sufrido, que incluye la disminución funcional de la capacidad mental (daño psíquico) sea transitoria o permanente; b) Lucro cesante (506, 511, 1069, 1109 y cc. CC): las ganancias de que fue privado el damnificado, que incluye el ingreso dejado de percibir debido a las dificultades causadas por la disminución funcional de la capacidad mental (daño psíquico), sea transitoria o permanente; c) Daño moral (522, 1078, 1109 y cc. CC): el sufrimiento, pena, frustración o dificultad en la vida de relación, que puede ser causado por el daño psíquico, sea transitorio o permanente.

Más tarde, Cerdio Herrán se refiere específicamente a las secuelas dolorosas del daño y del tratamiento de recuperación, en tanto Christello y Domínguez ponen el acento en la tristeza y en la angustia que el hecho haya generado en el ánimo de la víctima; Domínguez, en especial, considera factible elaborar un “baremo de secuelas dolorosas”. Molina Portela sugiere la conveniencia de que estas circunstancias sean apreciadas por un perito psicólogo. Guibourg señala que el daño moral encuadrado en la atención médica puede cuantificarse mediante los días de internación hospitalaria y los días de atención ambulatoria, probados o estimados según la gravedad del daño y las circunstancias en que este daño se haya producido; en tanto Rodríguez Fernández destaca la mayor gravedad del daño moral durante la internación cuando media riesgo de vida para la víctima.

En conclusión, dentro del marco de los daños morales anteriores al alta médica, el grupo ha identificado los siguientes elementos:

a) Dolor y angustia causados directamente por el hecho dañoso mismo o por el tratamiento que le sigue (con exclusión de frustración, dolor o angustia crónicos remanentes luego del alta y destinados a perpetuarse en el tiempo).

b) Molestia causada por hallarse internado o sujeto a tratamiento ambulatorio, que puede medirse en días.

Con referencia al agravio moral proveniente de la incapacidad permanente que resulte del hecho dañoso, Cerdio Herrán menciona:

a) El ingreso al momento del daño.

b) El ingreso promedio tomando en cuenta la expectativa media del mercado laboral de que se trate.

c) Incapacidad física o psíquica para proseguir su vida afectiva (deformación estética o incapacidad reproductiva), medida que ha de tomar en consideración la edad de la víctima al momento del daño, la expectativa de vida media y el número de relaciones perdidas como producto del daño (divorcio/cargos sociales/ lazos familiares).

Christello, con cita de Trigo Represas y López Mesa, menciona: alteración disvaliosa de los estados de ánimo, angustia, tristeza, etc.; alteración originada en una disminución de la salud, de la integridad psicofísica; alteración por la pérdida de un órgano, de un sentido, de un miembro, etc.; alteraciones nacidas del avance en la intimidad o reserva.


Domínguez menciona “la magnitud de la alteración de la víctima en su ánimo, tristeza o angustia” y “también de la extensión de la integridad psicofísica: pérdida de un órgano, de la vida, la lesión estética cuando no se la integra con la incapacidad física”. 

Guibourg dice: “La incapacidad permanente que quede a la víctima, con independencia del punto anterior, genera molestias, dolores o frustraciones también permanentes. Es posible, pues, asignar a esta variable algún valor, en relación con la base de cálculo, a partir del porcentaje de incapacidad permanente sufrida por el afectado.  De modo semejante a lo dicho en el apartado a, esta parte del daño moral afecta más a quienes son más jóvenes, puesto que han de sufrir las molestias por más tiempo. Sería conveniente, pues, establecer una incidencia de la edad de la víctima sobre el cálculo básico que se proyectara para este apartado.” Esta observación cuenta con la conformidad de Rodríguez Fernández y Tolnay.

 
La respuesta de Molina Portela en este punto es una y la misma respecto del anterior. Habla del “nivel de sufrimiento y angustia”. Propone que un perito psicólogo estime los “dolores y angustias sufridas y la afectación no patológica que ello produjo en su psiquis” (la de la víctima), así como eventuales repercusiones psicosomáticas, y “en qué medida esas afecciones de índole extrapatrimonial (dolores, angustias, etc.), afectaron su relación con el grupo conviviente creando un motivo extra de angustia y dolor por los afectos heridos o resentimientos provocados”.


En resumidas cuentas, el conjunto de las opiniones de los miembros del grupo parece hallarse bien resumida en la respuesta de Cerdio Herrán. Sin embargo, queda por tratar el modo de probar o calcular el número (y acaso la calidad) de las relaciones perdidas o deterioradas.

e) ¿Deben tenerse en cuenta las condiciones de la víctima ajenas al daño mismo?

ea) ¿Nivel de ingresos?

eb) ¿Cargas de familia?

ec) ¿Otras?

En este aspecto, y tras un nutrido debate, los aportes del grupo podrían resumirse así: el cálculo de la indemnización por daño moral es completamente independiente de otros daños y tiene un marco económico que depende ante todo del ingreso total de la víctima. Este ingreso total incluye la estimación de limosnas y cartoneo, si los hubiere. También está afectado por un coeficiente de expectativas futuras, que por lo menos está determinado por la edad de la víctima en el momento de sufrir el daño. Habrá que decidir si queremos modificar ese coeficiente con otro coeficiente que disminuya la expectativa para los salarios menores y la incremente para los mayores, o bien se vea a su vez determinado por lo invocado y probado acerca del nivel educativo de la víctima.

Vale la pena referirse aquí a algunas de las opiniones individuales formuladas acerca del interrogante planteado. 

Christello, con cita de Mosset Iturraspe, se refiere a este tema de modo más genérico mediante pautas negativas: no a la indemnización simbólica, al enriquecimiento injusto, a la tarifación con piso o techo, al porcentaje del daño patrimonial ni a la determinación sobre la base de la mera prudencia. Pero también destaca que hay que fijar sumas “que puedan pagarse, dentro del contexto económico del país y el general ‘standard’ de vida”, con lo que sugiere la conformación de una especie de mercado moral, vinculado con el nivel de vida de la sociedad, en cuyo seno hayan de calcularse los resarcimientos. Sin perjuicio de esto, propone considerar:

a. Tipo de lesión (p.ej., no es lo mismo perder el brazo menos hábil que aquel que permite un mejor desempeño).


b. Sexo


c. Edad


d. Estado civil, si tiene hijos y de qué edad


e. Nivel de instrucción


f. Estado de salud anterior al daño.


g. Si con motivo del hecho estuvo internado o realizó tratamiento ambulatorio.


h. Si las secuelas del daño serán dolorosas.

Domínguez requiere “establecer pautas para transferir fijaciones económicas a la meritación del daño en estudio” y propone que la suma indemnizatoria sea equitativa y no fuente de enriquecimiento.

Molina Portela, a su vez, no aprueba que la determinación del daño moral tenga un marco económico dependiente ante todo del ingreso de la víctima, porque lo que se repara no son pérdidas e intereses de orden económico, sino agravios morales, que deben evaluarse de acuerdo con el hecho generador de la responsabilidad y las circunstancias del caso.

V. MOMENTO DE CRISIS

Los debates continuaron en torno de la manera de medir e indemnizar el agravio moral causado a los deudos por la muerte de la víctima, así como el generado por hechos no relacionados con un daño físico. El grupo advirtió que estas situaciones abrían nuevos campos de investigación con sus propios parámetros. Ante el peligro de exceder con ello los límites temporales fijados en el proyecto, se acordó redefinir el marco del objeto a investigar y limitarlo al daño moral generado como consecuencia de un daño físico – no la muerte – causado a la víctima por un hecho traumático (supuesto típico del accidente de tránsito, aunque no necesariamente restringido a hechos de esta clase); este tipo de conflicto es suficientemente frecuente como para asegurar la utilidad práctica de las conclusiones a las que se llegue, sin perjuicio de que algunas de sus precisiones puedan extrapolarse a otros supuestos pendientes de investigaciones ulteriores.

Mientras tanto, se abrió un nuevo campo de reflexión acerca de los presupuestos del proyecto. Christello planteó sus dudas acerca de la posibilidad de elaborar un algoritmo aplicable a cada caso concreto, en atención a la innumerable cantidad de características particulares de cada situación. Molina Portela coincidió con esta apreciación para sostener que “debe ser el prudente arbitrio judicial el que en cada caso, de acuerdo a la afectación extra patrimonial sufrida por la víctima y a sus condiciones personales, sociales y económicas, el que guíe la determinación de la cuantía del daño moral padecido, sin atenerse el magistrado a criterios de costo beneficio que le son ajenos”. Más adelante señaló: “Creo que remitir la cuestión a cálculos matemáticos y parámetros predeterminados, en forma automática, es erróneo. Insisto en que un psicólogo es el profesional con la incumbencia adecuada como para brindar al juzgador el marco de sufrimiento y angustia sufrido por la víctima, si necesidad de acudir a baremos sino a esos hechos concretos de comprobación objetiva”. 

En atención a estas disidencias, el grupo celebró una reunión en la que cada investigador tuvo oportunidad de expresar sus opiniones. Se transcribe a continuación la parte pertinente del acta de dicha reunión.

a) Molina Portela (y, en menor medida, Christello) señalan que es difícil y hasta imposible establecer de antemano un algoritmo universal para el cálculo de la indemnización por daño moral, porque son muchas las situaciones distintas que dan lugar a dicho resarcimiento y difícilmente previsibles todas las condiciones que puedan incidir en su cálculo. Estas observaciones son compartidas por el grupo entero, pero no hacen más que relativizar los resultados esperables de la investigación, sin privarlos por eso de valor. En efecto, estamos de acuerdo en que toda decisión judicial acerca de una cantidad determinada de dinero para indemnizar un daño moral es siempre el resultado de un cálculo matemático, generalmente implícito y hasta subconsciente. En este contexto, cualquier esfuerzo por sacar a la luz las condiciones que se tienen en cuenta para ese cálculo y por establecer el modo como ellas se combinan para arrojar un resultado redundará, en la medida de su éxito, en una reducción del carácter aleatorio de las decisiones en los casos particulares. Esta reducción no equivale necesariamente a su eliminación, pero sí a acotar los márgenes del cálculo. El resultado que se obtenga, aunque necesariamente parcial, podrá expresarse en un algoritmo.

b) Molina Portela insiste en que es conveniente contar con un dictamen psicológico para establecer la cuantía del daño moral. No todos los miembros del grupo comparten esta idea. Guarinoni señaló que, si bien los médicos legistas cuentan con un baremo para determinar el porcentaje de incapacidad psicofísica (como porcentajes de la llamada “total obrera” elaborada en el derecho de accidentes del trabajo), los psicólogos no tienen un baremo para estimar el dolor, la angustia o la frustración generadas por una situación dañosa. También se señaló durante la reunión que, aun cuando el psicólogo diera una valoración expresada en una magnitud numérica, de su informe no se desprendería directamente el monto dinerario a asignar a esa magnitud, decisión que todavía quedaría sujeta a un criterio judicial que es preciso establecer. De todos modos, ha quedado acordado que el punto corresponde a una cuestión de hecho y prueba incluida entre los presupuestos de la investigación. La magnitud del daño moral puede resultar de una prueba idónea directa – como el informe psicológico propugnado por Molina Portela – o ser estimado en función de otras circunstancias probadas, como otros miembros del grupo sugieren que sería más probable. A partir de esos datos habrá que establecer la indemnización dineraria y, para eso, será preciso elegir las circunstancias que hayan de considerarse relevantes y atribuir a cada una de ellas un efecto agravante o atenuante que contribuya – según el algoritmo a elaborar – a decidir el monto indemnizatorio.

c) Domínguez señaló que muchos fallos parten de los montos ofrecidos por las compañías de seguros y, a partir de ese promedio, asignan entre $1.000  y $2.000 por cada 1% de incapacidad psicofísica. Guibourg recuerda que, entre los jueces del trabajo, es bastante común fijar el daño moral en 20% del monto de condena por daño material. Hubo acuerdo general dentro del grupo en el sentido de que cálculos de esa clase no son justificables.

Finalmente, se acordó seguir adelante con la investigación en los términos planteados al principio, con el objetivo acotado a los hechos traumáticos no letales, y procurar identificar los parámetros susceptibles de acuerdo, sin perjuicio de hacer constar las opiniones diversas que cada integrante del grupo pueda sustentar.

VI. LOS PARÁMETROS PARA EL CÁLCULO DEL MONTO INDEMNIZATORIO

Como consecuencia de lo actuado hasta el momento, conviene aclarar que el campo de trabajo acordado es el cálculo de la indemnización por daño moral y no por daño emergente ni por lucro cesante. También se acordó establecer una diferencia entre daño moral y daño psíquico, asimilado este último al daño físico con todas sus consecuencias, incluso sobre el daño moral. Finalmente, se resolvió delimitar el ámbito de la investigación a los accidentes o hechos traumáticos o semejantes y, aun de estos, excluir el caso de muerte de la víctima.

Por cierto, el cálculo del daño moral no está desvinculado por completo del cálculo del daño material: todas las propuestas dentro del grupo entienden que la incapacidad física generada por el hecho dañoso implica, a su vez, alguna magnitud de daño moral. En el otro extremo, sin embargo, algunos fallos parten de los montos ofrecidos por las compañías de seguros o calculan el daño moral en una proporción porcentual de la indemnización por daño material. Estos criterios fueron dejados de lado por acuerdo del grupo de investigación.


En estas condiciones, ha de entenderse que las propuestas de los miembros del grupo relativas al cálculo del daño emergente o del lucro cesante no inciden en el cálculo del daño moral sino mediatamente, junto con otras variables propias de este último tipo de resarcimiento. Pero conviene tomar en cuenta tres respuestas acerca de este tema.


Molina Portela practica primero un cálculo de la indemnización material al modo de la antigua ley 9688, de accidentes del trabajo, según la ley 23643 (que imponía un coeficiente por edad) y sin tope. Luego agrega un incremento de hasta 50% “para resarcir los otros aspectos potenciales vitales afectados en exceso de los estrictamente laborales” y, una vez hecho ese cálculo del daño material, fija el moral entre 30% y 40% de lo allí reconocido. Más adelante, al ratificar este criterio, agrega: “…como siempre, existen excepciones; tal el caso de alguna persona, injustamente dañada, que luego de penosos y largos tratamientos ha quedado con una incapacidad mínima, supuesto en el cual podría darse el caso, excepcional, de que el daño moral pudiera superar a cualquier otro concepto indemnizatorio”. Para estos casos excepcionales, considera atinados los criterios expuestos, fundados en tiempos de curación o de internación.


Otra respuesta es la de Christello. Fija primero una suma de dinero para cada punto porcentual de incapacidad psicofísica, variable según el ingreso anual de la víctima y tomando en cuenta, según las características de la fuente de ingreso de esta última y el modo como la incapacidad incida en ella. Sobre su resultado, calcula “a ojo de buen cubero” el resarcimiento por daño moral. A modo de ejemplo, toma el caso de un contador de 40 años, con estudio propio y buena salud anterior al hecho, para quien estima un ingreso anual de $240.000. Fija el punto en $5.000, el daño material en $175.000 y el moral en $120.000. Si el mismo contador es empleado del estudio y debe desplazarse para llegar a su trabajo, le aplica $8.000 por punto y fija $280.000 por daño material y $160.000 por daño moral. En cambio, si se trata de un desempleado con estudios primarios y dos hijos, el punto de incapacidad se estima en $2.000, el daño material en $70.000 y el moral en $30.000. Christello destaca “que en nuestro fuero la situación es similar a la descripta, vale decir pocas pautas y teñidas de gran imprecisión y generalidad”.


La tercera corresponde a Domínguez. Él calcula el daño material en un razonamiento en el que inciden el ingreso (50% a 60% de incidencia), la ocupación y el nexo de esta última con la lesión (20%), la edad de la víctima (10%) y la conformación familiar del afectado (10% a 15% de incidencia). Establecido el resarcimiento por daño material, “puede tomarse como parámetro en un 70% a 80% para establecer la cuantía del daño moral”, atendiendo a “la extensión de la lesión, su ubicación y secuela”. Agrega, sin embargo: “…dejo sentado que puedo llegar a compartir la efectuada por el Dr. Guibourg, sumando a ello las variables indicadas al comienzo de esta propuesta”.


En las condiciones apuntadas, las observaciones de Domínguez y Christello ponen de resalto una descripción, no exenta de crítica, de los criterios en uso en el fuero civil. En cambio, corresponde atribuir el carácter de propuesta alternativa al modo de cálculo sugerido por Molina Portela, que constituye en sí mismo un algoritmo de precisión muy aceptable. 

VII. DISEÑO DE LAS PROPUESTAS

Como resultado final de la investigación, hay que concluir que la tarea de introspección llevada a cabo por los integrantes del grupo, una vez expresados los criterios implícitos y perfeccionadas las posiciones como consecuencia del debate interno, ha dado lugar a dos sistemas de criterios, que identificaremos como A y B. El primero cuenta con el acuerdo de Jorge A. Cerdio Herrán, Carlos A. Domínguez, Ricardo V. Guarinoni, Ricardo A. Guibourg, Liliana Rodríguez Fernández e Iván Tolnay.  El sistema B es el propuesto por Carlos J. Molina Portela. 


Es preciso computar también una disidencia parcial del Dr. Christello, que será expuesta en el capítulo siguiente al examinar la aplicación práctica.


Es preciso aclarar aquí que los criterios de cálculo propuestos, que operan sobre datos en gran medida estimativos y sobre circunstancias muy generales, no arrojan sino resultados aproximados. En el curso de los debates se han propuesto elementos de juicio como el lugar del cuerpo donde se produjo la lesión, el estado civil, la existencia y número de hijos, el grado de educación de la víctima o su afición a los deportes. Ninguno de los sistemas de cálculo anunciados incluye estas variables por tres razones: a) en ciertas circunstancias, ellas son más apropiadas para determinar el lucro cesante; b) en otras circunstancias pueden suponerse cubiertas por los parámetros de incapacidad psicofísica, de edad y de ingreso; c) los elementos de juicio disponibles son tan imprecisos que, en muchos casos, ajustes más finos podrían quedar englobados en el margen de error del cálculo respecto de una realidad individual un tanto inasible. Sin embargo, los criterios de cálculo son una ayuda para la determinación del resarcimiento y no una imposición matemática, por lo que – si el usuario lo considera apropiado según las circunstancias del caso – siempre puede considerar condiciones específicas para incrementar o reducir el monto indicado por la fórmula.

Sistema A

1.- Base inicial
Se partirá del horizonte económico de la víctima a la que se quiere resarcir. Para este fin, cabe considerar el ingreso total de la víctima. Si se trata de un trabajador con un solo empleo, el cálculo es fácil porque el punto de partida equivale al salario. Pero si hay dos o más fuentes de ingresos regulares habrá que sumarlas. Si son total o parcialmente irregulares, convendrá estimar sobre esa base una suma anual y luego reducirla, cuando sea necesario, a días de ingreso (x/365) o meses de ingreso (x/12). En muchos casos no se dispone de datos concretos acerca de los ingresos de la víctima: habrá que practicar una estimación de ellos, teniendo en cuenta los datos disponibles (actividad, tipo de fuente de ingresos, nivel de vida de la víctima, nivel de vida medio de las personas que tienen la misma actividad).

2.- El caso de la víctima sin ingresos propios

En casos civiles, la víctima puede no tener ingresos propios: menores, amas de casa, desocupados transitorios, ancianos desprovistos de seguridad social. Referirse en estos casos al nivel de gasto sería de difícil prueba.

Al calcular el resarcimiento por daño moral, en este sistema de criterios se parte de los ingresos de la víctima porque el ingreso total de la víctima hace las veces de horizonte económico de su interés: en otras palabras, representa el valor “moral” que el dinero representa para la víctima, según  su nivel de vida. Ahora bien, el nivel económico de vida de una persona no siempre depende de sus propios ingresos: en el caso de un menor o de un anciano sin ingreso propio, el nivel de vida depende de todos modos de su capacidad de gasto, que a su vez puede estimarse prudencialmente a partir de los ingresos del medio familiar en el que se mantiene. Es claro que difícilmente los ingresos de los padres son acreditados en un juicio por daños sufridos por el hijo; pero es muy posible que la causa arroje alguna información acerca del medio de vida o del nivel cultural de la familia en la que el niño o el anciano es mantenido. Estos datos permiten estimar – con un inevitable margen de error – el probable nivel de consumo de la víctima. Si este nivel no pudiera estimarse por total ausencia de datos, sería factible, en última instancia, atribuir a la víctima el ingreso medio per capita; sin embargo, el margen de error entre el ingreso per capita y el nivel real de consumo es bastante superior al de una estimación hecha a partir de datos efectivos del caso. 

3.- Determinación de la base de cálculo

De acuerdo con lo dicho, se partirá del ingreso total de la víctima en el momento del hecho dañoso, si estuviera probado. Si no lo estuviera, se lo estimará a partir de los datos sobre la profesión o medios de vida de la víctima. Si la víctima no tuviera medios económicos propios, se estimará la parte que probablemente le correspondiese dentro de los consumos totales de su grupo familiar, dato este dependiente a su vez de prueba o estimación según lo previamente estipulado. Si, en estas condiciones, se careciese de cualquier dato sobre el cual pueda fundarse una estimación, se atribuirá a la víctima el ingreso bruto per capita estimado para el momento del hecho dañoso.

4.- Daño moral anterior al alta médica


El hecho dañoso genera daños morales inmediatos y pasajeros, como dolor y molestias del tratamiento médico.

4.1. Tratamiento: El tiempo de internación o de atención ambulatoria se tomará de la historia clínica, si la hay, o se estimará prudencialmente a partir de la naturaleza del daño psicofísico inmediatamente posterior al hecho.

4.1.1. Internación. Cada día de internación en establecimiento hospitalario dará lugar a una indemnización por daño moral equivalente a 1 día de ingreso por cada día de internación, salvo el tiempo transcurrido en terapia intensiva, que se calculará a razón de 2 días de ingreso por día de internación.



4.1.2. Tratamiento ambulatorio. Cada día de tratamiento ambulatorio, hasta el alta, dará lugar a una indemnización por daño moral equivalente a 1/3 del ingreso diario por cada día que dure el tratamiento.

4.1.3. Dolor. El dolor sufrido durante el tratamiento o generado por él se considera incluido en el cálculo precedente, ya que la supresión o mitigación del dolor es una de las consecuencias de un tratamiento médico adecuado. Pero es preciso considerar el dolor sufrido en el momento mismo del hecho. Para esto, si el hecho pudiera estimarse causante de dolor físico apreciable, como en el caso de golpes o fracturas, podría calcularse en una magnitud fija de 5 días de ingreso.

5.- Daño moral posterior al alta médica


Se considera tal el que persiste luego del alta médica o en el momento posterior en el que haya de apreciárselo. Este daño es distinto e independiente del mencionado en el apartado 4 y depende de la existencia de daño material psicofísico permanente. Si la víctima no padece incapacidad permanente alguna, esta parte del cálculo es inaplicable.

5.1. Cálculo básico

1) Mínimo (incapacidad > 0): 20 días de ingreso (a absorber en el cálculo siguiente, si este fuera mayor)


2) Hasta 10% de incapacidad: 10 días de ingreso por cada 1%.


3) De 10% a 35% de incapacidad: 15 días de ingreso por cada 1 % (del total)


4) De 35% a 40% de incapacidad: 20 días de ingreso por cada 1% (del total)


5) De 40% en adelante: Un mes de ingreso por cada 1% (del total)

5.2. Recargo por edad de la víctima en el momento del hecho dañoso


1) Si tiene menos de 20 años: 45% sobre el cálculo básico


2) Si tiene entre 20 y 30 años: 25% sobre el cálculo básico


3) Si tiene entre 30 y 40 años: 15% sobre el cálculo básico

Sistema B


El punto de partida es el mismo que en sistema A, aunque la referencia a la ley 9688 pone mayor énfasis en el salario propio de la víctima.


El ingreso diario de la víctima se multiplica por 1.000 y por un coeficiente que resulta de dividir 100 por la edad de la víctima, expresada en años, en el momento del hecho. El resultado se multiplica por 1,5 y de él se toma una proporción equivalente al porcentaje de incapacidad psicofísica que la víctima haya sufrido. La indemnización por daño moral se fijará, de acuerdo con las circunstancias del caso, entre 30% y 40% de ese monto final. Expuesto en fórmula, puede representarse como sigue:

DM = (x . 1000 . c . i . 1,5 . m)  ÷  (100 . 100)

donde x representa el ingreso diario de la víctima, i representa los puntos porcentuales de incapacidad psicofísica, m representa un número no menor de 30 ni mayor de 40, estimado prudencialmente según las circunstancias del caso, y c es el coeficiente de edad, que se obtiene a su vez de la siguiente fórmula:

c = 100 ÷ e

en la que, a su vez, e representa la edad de la víctima en el momento del hecho dañoso.

VIII. EL DEBATE PÚBLICO

Llegada la investigación a este punto, se elaboró un documento de trabajo suficientemente explicativo y se lo editó en forma de folleto preliminar, que se distribuyó en papel entre jueces, abogados e instituciones interesadas en el tema. Se convocó entonces a un debate público para el 21 de abril de 2010, a las 17.30, en el auditorio de la Asociación de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional. En la circular de invitación se incluía el siguiente texto:

El Grupo de Análisis de Criterios es un equipo de investigación constituido en el marco de la Universidad de Buenos Aires para hacer explícitas y comparables las razones que emplean los jueces para decidir ciertas cuestiones que, aunque ciertamente sujetas a la discreción judicial, afectan a los ciudadanos en general a criterios personales e implícitos que, por ser diversos e impredecibles, introducen en las decisiones cierto grado de aleatoriedad innecesaria.


En su tercera versión y en el marco del proyecto D011 de UBACyT, el GAC ha encarado una cuestión que se suscita en muchos casos concretos pero no se debate ni expone claramente en las sentencias judiciales: dado un caso de accidente que genera alguna incapacidad psicofísica, ¿cómo se decide el monto de la indemnización por daño moral? La ley deja la determinación librada a la discreción judicial, pero esa discreción ha de aplicarse necesariamente mediante algún criterio; y ese criterio – puesto que tiene por resultado una cantidad de dinero – debe incluir necesariamente alguna clase de cálculo matemático, ya sea explícito, implícito o subconsciente. A medida que el criterio sea oculto (para el público, para las partes o aun para el propio juez que lo aplica) se facilita la diversidad de criterios, no solo justificada por la diferencia en las circunstancias de cada caso sino derivada de condiciones subjetivas por parte del juzgador. En la misma medida, el sorteo del magistrado que haya de decidir el caso se parece a un juego de azar para las partes, ya que la mente de cada juez encierra su propia inclinación a calcular el daño moral de distinta manera.



No es propósito del GAC sugerir que se reduzca el poder de decisión de los jueces en esa materia, pero sí procurar que los motivos de esa decisión sean tan públicos como sea posible obtener, a fin de hacer más previsible la magnitud de las condenas, incrementar la publicidad de los criterios con los que se ejerce el poder del estado y reducir la cuota de aleatoriedad que – desde el punto de vista del justiciable – inevitablemente acompaña las resoluciones que afectan el patrimonio y la vida de los involucrados.



El equipo de investigación, integrado para esta etapa con especialistas en derecho civil y laboral desde la óptica de la administración de justicia, ha elaborado distintas respuestas que, aunque parcialmente divergentes entre sí, ponen de resalto la utilidad del método de análisis de criterios en el camino de procurar los objetivos señalados. Pero cualquier modo particular de razonamiento que puedan proponer los investigadores no es más que un sistema de ideas sujeto a controversia: la opinión crítica de otros especialistas (tanto jueces como abogados y docentes) puede ayudar a validarlas o a mejor establecer el marco controversial en el que ellas puedan insertarse a la espera de un debate más profundo.



Por este motivo, invitamos a Ud. a participar en el debate público...  En esa reunión, cada asistente tendrá la oportunidad de expresar libremente su opinión acerca de las líneas de criterios identificadas por el grupo de investigadores y proponer líneas diferentes, señalar defectos en los criterios propuestos o señalar otros criterios que a su juicio deban incorporarse. El GAC tomará en cuenta todas las intervenciones al elaborar el informe final que será elevado a la Universidad de Buenos Aires.



Pedimos a Ud. su ayuda para contribuir al avance del pensamiento jurídico en el punto sujeto a debate. Le solicitamos que examine atentamente el documento que sometemos a su consideración y exprese libremente sus comentarios acerca de él. Si no puede hacerlo de viva voz en la reunión convocada, o si la crítica que desea formular tiene una complejidad que desaconseja la vía oral, le pedimos que se dirija por escrito a…, o por correo electrónico a…



Contamos con su colaboración y esperamos que nos haga saber su parecer en un tema tan útil para todos.

En el momento previsto se llevó a cabo el debate programado acerca de los resultados provisionales de nuestra investigación. La reunión se hizo, según lo ya indicado, en el auditorio de la AMFJN y a ella asistieron los miembros del grupo, con la excepción geográficamente justificada del licenciado Jorge Cerdio Herrán, residente en México.


Entre el público asistente se encontraron Gregorio Dalbón, Ángeles Guerrero, Juan Benincasa, María Verónica Ramírez, Mariano Mark, Alejandra Di Filippo, Alejandro Gastón, quienes participaron activamente en la reunión.


El Dr. Guibourg, luego de identificar la composición y el propósito del grupo de investigación, relató el objeto de esta investigación en especial, las dificultades enfrentadas y los resultados obtenidos, para lo que se remitió al folleto previamente difundido y también distribuido a los asistentes. Luego, cada uno de los integrantes del equipo agregó las consideraciones que juzgó convenientes y se dio lugar al debate.


Alguna de las intervenciones (Gastón) se pronunció derechamente en contra del proyecto mismo; sostuvo que es bueno que entre los jueces haya disparidad de criterios, relacionada con la independencia judicial, aunque es deseable que cada magistrado sea coherente consigo mismo. Por otra parte, los límites rígidos podrían disuadir a los abogados de reclamar lo que considerasen conveniente, por lo que convendría introducir una “válvula de escape” frente a la aplicación de una fórmula. Mariano Mark insistió en que los criterios deberían ser fijados por el legislador y no por los jueces, por lo que conviene mantener la discrecionalidad de estos últimos en la determinación del resarcimiento Estas objeciones fueron respondidas por Christello y Guibourg. El primero señaló que, en el contexto de incertidumbre en el que operan las decisiones, se habla de reparación plena pero es difícil que alguien quede contento con la solución de cada caso concreto: lo que importa es que haya razonabilidad. El segundo, a su vez, enfatizó que no se trata sino de reconstruir los propios criterios judiciales, que son los más flexibles y sujetos a eventuales cambios sobrevivientes; por otra parte, mientras los criterios sean judiciales y no sean establecidos por ley o plenario, no hay manera de obligar a un juez a atenerse a ellos: el objetivo es la clarificación antes que la reglamentación.


Otros asistentes (Dalbón, Guerrero, Benincasa) criticaron los límites del proyecto de investigación al referirse a la muerte de un ser querido, a cuestiones de familia y a las dificultades generadas por el beneficio de litigar sin gastos cuyo número, según Benincasa, casi iguala las demandas por daños y perjuicios. El mismo colega hizo notar, sin embargo, que los abogados, cuando reclaman una suma de dinero por daño moral, deberían dar argumentos y explicar por qué piden esa suma y no otra. Molina Portela, miembro del equipo de investigación, hizo notar – en consonancia con una de las precedentes observaciones – que el actor sostiene carecer de ingresos para obtener el beneficio de litigar sin gastos y luego esa misma circunstancia implica una baja en la indemnización de acuerdo con la base de cálculo aquí sugerida, que en este sentido puede ser contraproducente. A su vez Guibourg destacó que las limitaciones del proyecto se debieron a un recorte (hechos traumáticos que ocasionan daños personales distintos de la muerte) acordado en función de las dificultades encontradas en su desarrollo, pero en modo alguno implican que en el futuro no pueda elaborarse un algoritmo que abarque también otros supuestos.


Hubo también observaciones relativas al contenido de la propuesta y especialmente a la base de cálculo. Mark dijo que el salario no puede ser base del daño moral porque ya fue tenido en cuenta para calcular el daño material y que, según su parecer, el daño moral debería ser parejo para todos, aunque distinto según se tratase de dolo, culpa o responsabilidad objetiva. Di Filippo preguntó por qué habría de considerarse el ingreso de la víctima al calcular el daño moral. Ramírez expresó que una persona mayor padece más la incapacidad y le cuesta más adaptarse que a un joven, por lo que acaso la escala de recargos en el sistema A debería ser decreciente. Frente a estas observaciones, Guarinoni dijo que para criticar una fórmula o criterio es preciso situarse desde otro criterio: es posible criticar una fórmula señalando que cierta variable incluida no es relevante, o que sí lo es una variable no incluida, o que el grado de relevancia concedido a una variable no es el adecuado. Guibourg relató el largo debate interno acerca de las razones por las cuales predominó en el grupo la selección del ingreso como base de cálculo. Molina Portela, a su vez, hizo notar que no existe una definición de daño moral, por lo que cada uno parte acaso de distintas premisas al tratar de calcularlo.


Por último Di Filippo afirmó que hay que buscar el equilibrio y que tal vez cada caso tenga su propio equilibrio. Luego de otras intervenciones de la propia Di Filippo y de Dalbón, Domínguez concluyó que se trata de proveer una reparación plena, pero hay muchas variables a considerar; como no se pueden volver las cosas al estado anterior, hay que cuantificar una suma de dinero y, en este contexto, lo importante es hacerlo con razonabilidad y exponer los motivos.


Finalizado el debate y examinados más tarde sus resultados, los investigadores concluyeron que las opiniones allí vertidas son en general semejantes a ideas ya debatidas en el curso de la elaboración del proyecto, por lo que las conclusiones de este último pueden quedar en pie sin perjuicio de la mayor clarificación aportada en el curso de la reunión pública.

IX. APLICACIÓN DE LOS CRITERIOS

Gracias a la iniciativa de Iván Tolnay, se han planteado al fin de la investigación casos prácticos que permitieran apreciar la aplicación de los sistemas propuestos.

Caso I 


X tiene 35 años y es atropellado por un automóvil. El impacto le causa fractura de la cabeza y del brazo derecho. Inmediatamente es llevado al hospital, donde pasa un día en terapia intensiva y otros dos en internación simple. Sufre, asimismo, sesenta días de tratamiento ambulatorio. X tenía un ingreso mensual neto promedio de $10.000 y, luego del alta, quedó con una incapacidad de 15%.


El ingreso diario puede redondearse en $333 y los componentes del daño moral se apreciarán del siguiente modo.

Sistema A

1) Dolor físico causado por el hecho (5 x 333)



$  1.665

2) Un día de internación en terapia intensiva (2 x 333)


$     666

3) Dos días de internación simple (2 x 333)




$     666

4) Sesenta días de tratamiento ambulatorio (60 x 333 ÷ 3)


$  6.660

5) 15% de incapacidad a los 35 años (15 x 15 x 1,15 x 333)

$86.164

TOTAL DE INDEMNIZACIÓN POR DAÑO MORAL


$95.821

Sistema B

Coeficiente de edad (100 ÷ 35) = 2,857

333 x 1.000 x 2,857 x 15% x 1,5 = 74.925

TOTAL DE INDEMNIZACIÓN POR DAÑO MORAL:    > 22.477,75; < 29.970

Caso II


Y tiene 48 años, tiene un ingreso diario de $478 y, como consecuencia de un accidente semejante al del caso I, luego de un día en terapia intensiva, siete días en internación simple y tratamiento ambulatorio por 40 días, termina con una incapacidad laboral de 30%, más una lesión estética, traducida en incapacidad social, de 25%.

Sistema A

1) Dolor físico causado por el hecho (5 x 478)


    $          2.390

2) Un día de internación en terapia intensiva (2 x 478)

    $     
       956

3) Siete días de internación simple (7 x 478)


    $          3.346

4) Sesenta días de tratamiento ambulatorio (60 x 333 ÷ 3)

    $          6.373

5) 65% de incapacidad a los 48 años (30 x 65 x 478)

    $      932.100

TOTAL DE INDEMNIZACIÓN POR DAÑO MORAL

    $      945.165

Sistema B

Coeficiente de edad (100 ÷ 48) = 2,083

478 x 1.000 x 2,083 x 65% x 1,5 = 970.782

TOTAL DE INDEMNIZACIÓN POR DAÑO MORAL:   > 291.234,64; < 388.312,80

Criterio de Christello


Martín Christello está en general de acuerdo con las pautas del sistema A, pero en casos como el II estima que el resultado es excesivamente elevado y se manifiesta dispuesto a moderarlo “utilizando el criterio que vengo empleando hasta ahora”.Sugiere que sería preciso “buscar alguna pauta de ajuste para aquellas situaciones en las cuales el rubro ‘daño moral’ se dispara”.

X. CONSIDERACIONES FINALES

La investigación de la que damos cuenta, con sus divergencias e imprecisiones, pone de manifiesto dos circunstancias que consideramos vital exponer y difundir. Una es la dificultad que representa el intento de cuantificar operaciones que, aunque son intrínsecamente matemáticas (asignación de magnitudes, apreciación de proporciones), tienen como premisas datos humanos y valorativos que una larga tradición ha tendido a encerrar en la conciencia individual de los jueces y que sobrepasan los límites de las propias premisas para tornar más arduo el cálculo mismo. La otra es que, pese a todo, ese cálculo es posible.

En efecto, la investigación ha permitido llegar a algunas conclusiones. Estas conclusiones adolecen de un serio defecto: están lejos de ser compartidas por todos los especialistas.

Sin embargo, la existencia de conclusiones parciales y de alcance individual alcanza para demostrar que el método de análisis de criterios, incluso para cuantificar lo que aún no se ha cuantificado, es apropiado para su objetivo y se encuentra a disposición de los juristas. Si es posible que un juez, aun uno solo, trace una ecuación, aun sujeta a imprecisiones en sus puntos de partida y demás premisas, para determinar el valor con el que haya de resarcirse el daño moral, es preciso concluir que el mismo método puede debatirse con vistas a generar coincidencias o a explicar los motivos de las divergencias. Como toda valoración del daño moral reposa, en última instancia, en apreciaciones subjetivas, el método propuesto no consiste en eliminar la subjetividad sino en ponerla de manifiesto y aplicarla racionalmente bajo la forma de criterios generales. Esto implica que, si un resultado nos parece excesivo, o demasiado bajo, convendrá analizar qué criterio aplicamos a ejercer ese juicio, en qué punto el sistema que hayamos adoptado es susceptible de crítica desde aquel nuevo criterio y qué modificaciones será preciso introducir en él para corregirlo de tal modo que podamos confiar mejor en él para casos futuros. La relación entre casos y criterios judiciales es interactiva y dinámica, pero siempre es general y, una vez desentrañada, puede ser expresada y debatida intersubjetivamente.

Creemos que el valor de esta verificación no debería subestimarse. El razonamiento judicial en general es tan poco preciso y se halla tan sujeto a criterios subjetivos que cualquier avance que se haga para facilitar al menos el conocimiento y la comparación de tales criterios puede generar un cambio cualitativo en la práctica del derecho y en la concepción de la función judicial, sin mengua alguna de la independencia con la que tal función se lleva a cabo.

Si la idea que aquí hemos puesto en práctica llega a extenderse, es probable que toda la práctica jurídica empiece a volverse menos misteriosa, que el poder jurisdiccional asuma sus funciones de siempre sin ocultamientos innecesarios y que, en definitiva, la labor de elaboración y aplicación del derecho se vea dotada de mayor transparencia y de mayor publicidad, en seguro beneficio de la práctica republicana.

-.o0o.-

� El informe final de esa investigación se halla publicado en Jorge Cerdio Herrán, Ricardo A. Guibourg (director), Miguel Ángel Mazza, Liliana Rodríguez Fernández, Sara Silva, María Cristina Solvés y María Teresa Zoppi, Análisis de criterios de decisión judicial – el artículo 30 de la L.C.T., Buenos Aires, GAC, Grupo de Análisis de Criterios, 2004.


� El informe final de esa investigación se halla publicado en Estela R. Cárcamo, Jorge A. Cerdio Herrán, Ricardo A. Guibourg (director), Héctor M. Magariños, Liliana Rodríguez Fernández, Ivan Tolnay de Hagymassy, Martín E. Vázquez Acuña y Marta Yungano, Análisis de criterios de decisión judicial – la graduación de la pena, Buenos Aires, GAC, Grupo de Análisis de Criterios, 2007.


� En el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/An%C3%A1lisis_Econ%C3%B3mico_del_Derecho" \o "Análisis Económico del Derecho" �Análisis Económico del Derecho�, el teorema de Coase, atribuído a � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Ronald_Coase" \o "Ronald Coase" �Ronald Coase�, plantea que, en un mercado en que los costos de transacción sean bajos o inexistentes y donde los derechos de propiedad establecidos en los fallos judiciales no permitan una solución económica suficiente, se producirá necesariamente una reasignación de estos derechos hacia aquellos que los valoran más, aunque los tribunales fallen en contra de ellos. Con todo, son muchos los casos en que los altos costos de transacción impiden una reasignación de los derechos establecidos en los fallos judiciales. En estos casos, los jueces deben intentar minimizar los costos asociados a sus fallos, siempre que ello no altere la tesis de la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho" \o "Derecho" �ley�.
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