Aplicacién de formulas de rentas variables para cuantificar indemnizaciones por
incapacidad segun el Cédigo Civil y Comercial

Hugo Acciarri”

1. El articulo 1746 del Cddigo Civil y Comercial: los detalles de su aplicacion

Las peculiaridades de la cuantificacion de indemnizaciones por incapacidad constituyen
uno de los aspectos que mas interés ha despertado en el campo de la responsabilidad
civil a partir de la vigencia del Codigo Civil y Comercial (en adelante, “CCyC”). ES
sabido que en el Derecho comparado y en la literatura juridica que lo estudia existen
diferentes aproximaciones orientadas a esta finalidad, que pueden agruparse en unas
pocas familias de métodos.' Frente a este panorama, y a diferencia del Cédigo Civil
precedente, el articulo 1746 CCyC deja clara su adscripcion al método de capital
humano y también prescribe en términos suficientemente precisos (no sugiere, ni da un
consejo de seguimiento optativo), un procedimiento definido de cuantificacion.

Existe, a esta altura, un consenso extendido acerca de que algo ha cambiado. Que se
trata de un mecanismo mas exigente, en cuanto al requerimiento de explicitacion, que el
contenido en sus normas precedentes y que esa exigencia debe reflejarse en un modo de
fundar diferente al que caracterizaba a la mayoria de las decisiones dictadas durante la
vigencia del Codigo Civil. Ricardo Lorenzetti sostiene al respecto: “...Algunos parecen
preferir que la sentencia establezca una cifra indemnizatoria sin que se explique como
se llega a ella, que es lo habitual. Sin embargo, ello no conforma una decision judicial
sometida a control de razonabilidad...”? Aida Kemelmajer por su parte, explica que,
para constituir una aplicacion adecuada del mencionado articulo 1746, las sentencias
que cuantifiquen indemnizaciones de esta clase deben “..contener las bases
cuantitativas y las relaciones que se tuvieron en cuenta para arribar al resultado que se
determine”. Aclara en nota al pie que algunos entendiamos que tales requerimientos
eran igualmente exigibles durante la vigencia del codigo anterior; ahora en virtud de los
articulos 1, 7, 1746 y concs. del CCyC, tales exigencias resultan inexcusables, a su
entender, aun para los procesos en tramite, motivados por hechos acontecidos antes del
1° de agosto de 2015.°

* Universidad Nacional del Sur, Bahia Blanca.
1 En Acciarri, H., Elementos de Analisis Econémico del Derecho de Dafios, (edicién argentina), La Ley
Thomson Reuters, Buenos Aires, 2015, Capitulos VI a VIII discuti algunas lineas sustanciales de tales
aproximaciones. Dentro de la literatura alli comentada es de particular interés y actualidad Sunstein, C.,
Valuing Life. Humanizing the Regulatory State., The University of Chicago Press, Chicago y Londres,
2014.
2 Lorenzetti, R., Fundamentos de Derecho Privado - El Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina, La Ley, Thomson Reuters, 2016, p. 374.
¥ Kemelmajer de Carlucci, A., La aplicacion del Cédigo Civil y Comercial a las relaciones y situaciones
juridicas existentes. Segunda Parte, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2016, p. 234 y ss.
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Sugeri en otra oportunidad que parece suficiente leer de buena fe el texto implicado para
concluir que resulta exigible expresar con claridad las cantidades y relaciones que
conducen a determinar uno (y no otro) monto para ese capital del que habla el articulo
en cuestion. Y que, dado el estado de los conocimientos, las formulas matematicas
ordinarias son el modo més adecuado de comunicar ese tipo de razonamientos.*

EE TS EE Y'Y

Existen expresiones como, por caso, “valor presente”, “valor esperado”, “descuento”,
etc., con un significado matematico razonablemente univoco y que pueden utilizarse
muy adecuadamente en conjuncion con anexos o0 apéndices que si incluyeran ndmeros,
simbolos y operaciones ordinarias. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por
ejemplo, ha recurrido a esta modalidad en algunas oportunidades. Expresa en una de
ellas: “... Esta Corte considera que...debe tomar como base el salario minimo para
actividades no agricolas en Guatemala...(que)...equivale, al tipo de cambio de junio de
1990, a US$ 80.93...Asi se obtendréan los ingresos de los que la victima pudo haber
disfrutado presumiblemente durante su vida probable, periodo que media entre la edad
que tenia al momento de los hechos y el término de su expectativa de vida en 1990, afio
de los hechos ... A esta cantidad debera restarse el 25% por concepto de gastos
personales. El monto asi resultante debe traerse a valor presente a la fecha de la
sentencia...”.”> Méas generalmente, muchos 0 quizés todos los razonamientos
matematicos podrian expresarse con bastante claridad de modo completamente retdrico.
Escribir, por ejemplo “...mil elevado al cubo y dividido por uno coma cero cuatro...”
seria algo pintoresco (y muy poco practico si la operacion se extendiera), pero no
generaria un problema de fundamentacion que impidiera el control de razonabilidad.

Al contrario, expresar que se tuvieron en cuenta ciertas condiciones de las personas o
los hechos implicados (edad, gravedad, especializacién, etc.) y concluir con un namero,
no resulta aceptable. Sencillamente, porque las mismas palabras podrian haber estado
seguidas por otra cantidad. “Cuatro mas cuatro” 0 “4 + 4’ no pueden, razonablemente,
constituir la expresién de un procedimiento que fundamente el resultado “9”, sino de
uno que concluya “8”. En cambio la expresion: “teniendo en cuenta (tales o cuales
condiciones como las anteriormente mencionadas)” puede ser seguida de muchas

Agrega en nota al pie que algunos sosteniamos la aplicabilidad de ese mismo procedimiento durante la
vigencia del Cadigo derogado. Lo relevante, en la actualidad, es que explica que el CCyC adopta tales
ideas.

* Acciarri, H., Elementos.., 2015, cit., ps. 190 y ss. y en varios otros articulos y textos mas breves. Entre
ellos, durante la vigencia del Cddigo Civil abrogado, “;Deben Emplearse Formulas Para Cuantificar
Incapacidades?” RSyS, ed La Ley, afio 1X, N° V, mayo de 2007, p. 9, y con Matias Irigoyen Testa, “La
Utilidad, Significado y Componentes de las Férmulas para Cuantificar Indemnizaciones por
Incapacidades y Muertes”, La Ley, T° 2011-A, p. 877, entre otros. A partir de la vigencia del CCyC,
“Formulas y Herramientas para Cuantificar Indemnizaciones por Incapacidad en el Nuevo Coédigo”, La
Ley, T° 2015-D, p. 677, “La Cuantificacion de Indemnizaciones por Incapacidad en el Nuevo Codigo. Su
légica juridico-economica”, Revista Codigo Civil y Comercial, Ed. La Ley, 2015 (julio), p. 291. El
contenido del presente articulo, por su parte, coincide sustancialmente con lo expuesto en “Sobre el
computo de rentas variables para cuantificar indemnizaciones por incapacidad”, en prensa en Revista
Cadigo Civil y Comercial, Ed. La Ley.

5 (Corte Interamericana de Derechos Humanos, in re “Nifios de la calle (Villagran Morales) c.
Guatemala”, 2001)
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cantidades diferentes, que podrian -todas ellas- guardar la misma adecuacién aparente
con el antecedente. En otras palabras, este Gltimo modo de fundamentar una conclusion,
dado que puede fundar varias, no justifica suficientemente ninguna.

Sostener que las formulas son un instrumento mas en la decision judicial es
absolutamente correcto, en cuanto no se trata de argumentos autosuficientes. Lo
relevante es acertar en su rol en la fundamentacion de la sentencia. Las formulas son
apenas expresiones que exponen un procedimiento efectuado sobre datos que no son
mas, ni menos, que premisas. Por eso mismo, tampoco resulta correcto utilizarlas y
luego descartar su resultado por excesivo o insuficiente. Para hacerlo, deberia confiarse
en un procedimiento superior (preferible) que sirviera de parametro. Y si existiera tal
cosa, no tendria sentido usar la férmula que se empled. Algo muy diferente es, ante la
sorpresa por el aparentemente inadecuado resultado, volver sobre los valores empleados
y verificar si son correctos en el marco en discusion. Es en esa instancia, que es una
regular determinacion de los hechos relevantes, donde reside, precisamente, la sana
discrecionalidad judicial.

El proposito de este articulo, no obstante, no sera defender el uso de férmulas, en
general para estos fines. Al contrario, por cuestiones de brevedad y alcance, asumiré
que, en el contexto legal vigente resultan el modo natural de expresar el razonamiento
que exige la determinacion del articulo 1746 CCyC. En ese marco, en los parrafos que
siguen intentaré, en cambio, justificar por qué resulta preferible utilizar una formula de
valor presente de rentas variables (y probables) por sobre las férmulas de renta
constante que se venian utilizando frecuentemente durante la vigencia del antiguo
Cadigo Civil.

2. Una cuestion preliminar: qué se indemniza cuando se indemnizan pérdidas de
capacidad en el Derecho argentino vigente

Para comenzar, conviene exponer con claridad ciertas bases para luego discurrir sobre
cuestiones menos generales, que intentaré resumir muy apretadamente en siete puntos.
Estas bases son esenciales para discutir, luego, como cuantificar aquello que se debe
cuantificar.

1. En primer lugar, en el ordenamiento argentino, la incapacidad es un concepto
patrimonial. El sistema del CCyC deja claro que existe una particion entre
consecuencias patrimoniales y no patrimoniales, sin terceros géneros. Es
interesante advertir que hasta la denominacion negativa (“no patrimoniales”) que
emplea el articulo 1741 contribuye a dejar claro el punto. Cuando se define por
una propiedad discreta (patrimonialidad, en este caso) o carencia de ella, no hay
posibilidad razonable de escapar de una particién: todo lo que se categoriza (en
este caso, las consecuencias indemnizables) se encuentra o bien en uno o en otro
subconjuntos, que son mutuamente excluyentes y conjuntamente exhaustivos.®
Y la capacidad, en el sentido técnico en que la caracteriza el articulo 1746, se

¢ Valga lo expuesto como una minima sintesis de las ideas que expuse con mayor extensién en Elementos,
cit. 196 y ss.
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incluye en las primeras. Los perjuicios de cualquier clase pueden ser
indemnizados si proyectan consecuencias de una u otra clase y se dan los
requisitos del deber de responder. Una misma afectacion, por supuesto, puede
proyectar perjuicios en ambos campos. Pero no existe una categoria intermedia
entre una y otra clase de consecuencias.

Luego, los conceptos patrimoniales se cuantifican por una referencia bastante
directa a valores monetarios reales: valores de cambio.’

En la sociedad, tal cual es, no existe un precio global para la capacidad, uno que
se pague de una vez, en un instante Unico, y sirva para adquirir toda la capacidad
de una persona. Al menos desde la abolicion de la esclavitud, lo usual es que las
manifestaciones de la capacidad, que se desarrollan a lo largo del tiempo,
obtengan una retribucion directa por su prestacion a favor de otro (actividades
productivas, sea autbnomas o en relacion de dependencia) o representen un valor
pecuniario para su titular por su costo de sustitucion (“precio sombra”, el precio
de tales servicios si debieran ser contratados a otros).

Estas manifestaciones de la capacidad de las personas son valoradas de modo
desigual en la sociedad. Las instancias de empleo de la capacidad a favor de
terceros tienen un valor diferente, que se refleja en retribuciones igualmente
diversas en las relaciones de cambio. Sea por claro azar o por leyes que nos sean
secretas o facilmente enunciables, lo cierto es que sabemos que algunas las
personas obtienen -en el mundo real, no en alguno al que aspirariamos-
retribuciones muy diferentes por las actividades que pueden hacer y por las que
otros estan dispuestos a pagar. Esas variaciones no solo se observan entre
personas, sino para una misma persona, a lo largo de su vida.

La determinacion de la indemnizacion es un problema juridico, no uno
puramente natural. Nuestro sistema adscribe a lo que se puede llamar el “método
de capital humano”. Es decir, indemniza de una vez la incapacidad sufrida
mediante una suma Unica, que deberd representar el valor que obtendria la
victima por el ejercicio previsible de esa capacidad a lo largo del tiempo. El
menoscabo de esa capacidad se correlaciona con manifestaciones anteriores a la
sentencia y usualmente, también posteriores. En otras palabras, periodos
temporales pasados y futuros al momento de computo, normalmente se conjugan
en su determinacion.

La indemnizacidn es, en la categorizacion correspondiente, una obligacion de
valor (articulo 772 CCyC).

En el ordenamiento argentino, los procedimientos que se empleen para
cuantificar incapacidades deben respetar las directivas precisas que provee el

” Sin extenderme aqui al respecto, las consecuencias no patrimoniales también requieren una referencia a
valores monetarios reales. La clave en la muy general afirmacidn al respecto es que la referencia en el
caso de las patrimoniales, es “bastante” directa. Se cuantifica la capacidad por lo que el ejercicio de la
capacidad produciria en el mundo a la victima, segun las condiciones del intercambio real, no segun su
valor subjetivo. Del mismo modo, el dafio patrimonial por la destruccién de un automdvil se juzga por su
valor de cambio. Esto no quiere decir que no existan otras afectaciones, pero deberan asignarse al campo
de las consecuencias no patrimoniales. Me referi en extenso al tema en el libro Elementos..., cit., ps. 135y
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articulo 1746 del CCyC. Y la sentencia debe justificar de un modo explicito,
transparente, controlable y razonablemente univoco, el razonamiento que
condujo a la cantidad que determine (y que no podria de modo igualmente,
justificar otra cantidad).

Sobre estas bases, corresponde discutir qué caracteristicas deberia reunir el mejor
procedimiento posible para cumplir con los requerimientos anteriores. Es decir, para
arribar, de modo razonable, transparente y controlable, a una indemnizacién que capte
ese conjunto de cantidades futuras y pasadas, conjugado en una cantidad Unica
equivalente. Y que cumpla, por tanto con la directiva vigente.

3. Problemas exdgenos al uso de formulas

Asi como la practica de quienes rechazaban el uso de férmulas acarreaba varias
debilidades faciles de advertir y ya comentadas (opacidad y correlativa dificultad de
control del razonamiento; ausencia consiguiente de justificacion aceptable y vicio
constitucional derivado; desigualdad injustificable de los montos asignados en
diferentes jurisdicciones o tribunales que sentenciaban sobre bases analogas, etc.) las
sentencias que empleaban férmulas mostraban algunas dificultades que, para su
descripcion ordenada, dividiré en dos grupos.

Denominaré problemas exdgenos al uso de formulas a cuestiones que no son imputables
al uso de férmulas en general, sino a cierto empleo que se hizo y se hace de ellas en el
derecho judicial argentino. Para decirlo rapidamente, se trata de la préctica de dar valor
a las variables de un modo que se entiende indisolublemente unido al empleo de la
férmula que se utiliza.

Como es sencillo de advertir, las férmulas “Vuoto”,? “Marshall”,® “Las Heras-Requena”
o0 las equivalentes, llamadas simplemente “matematicas” o “polindmicas”, no son sino
expresiones, de resultado invariante, de una misma férmula: una que devuelve el valor
presente de una renta constante no perpetua.

Usar alguna de tales expresiones no fuerza ni implica ningiin modo especial de dar valor
a sus variables. No obstante, la practica mas extendida asumia que, por ejemplo, usar la
formula Vuoto, implicaba dar a la variable “ingreso” el valor del ingreso monetario
explicito de la victima al momento del hecho dafioso, o a la tasa de descuento, el valor
del 6% anual. Todo esto porgue en el caso epdnimo se habia procedido de ese modo o
por razones que no se explicitan.

Este proceder puede acarrear al menos dos géneros de problemas. Unos, generales y
derivados per sé de los valores escogidos en el caso original. Por ejemplo, de considerar
-como lo creo- que el 6% anual es un valor exagerado para la tasa de descuento,
cualesquiera sean las particularidades del caso, reproducir ese valor en otros procesos
extenderia esa misma falencia a todos ellos.

8 "Vuoto, D. S. y otro c. AEG Telefunken Argentina S.A.I.C", C. Nac. Trab., sala 3% 16/6/1978, TySS de
octubre de 1978. ED, t. 81, p. 312.
® “Marshall, D. A. s/Homicidio Culposo — Darios y Perjuicios”, Trib. Sup. Just. Cérdoba, sala Penal,
(22/03/1984) JA, 1985 | 214.
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Problemas de otra indole son los derivados de la reiteracion uniforme de ese modo de
dar valores, sin atenerse a las peculiaridades relevantes del caso. Por ejemplo, haber
escogido el valor del ingreso monetario explicito de la victima al momento del hecho
como medida de su capacidad, puede ser muy razonable en algun caso, pero menos en
otros. Podria serlo si las condiciones del damnificado directo (edad, capacitacion, etc.)
llevaran a predecir que su ingreso no iria a variar en lo futuro y que, dada su particular
asignacion del tiempo, consideraramos que ese ingreso es una buena representacion
monetaria de toda su capacidad para realizar actividades productivas o econémicamente
valorables. Pero no lo seria, caso contrario. Si la victima hubiera sufrido las
consecuencias dafiosas a sus veinte afios, no parece justificable dar por sentado que su
ingreso a esa edad pueda considerarse equivalente a su capacidad, para todo el lapso que
va desde el hecho hasta el fin del periodo de vigencia de su capacidad.

En estos casos, asumir que se debe tomar en cuenta Unicamente el ingreso monetario de
la victima al momento del hecho y que computar cualquier otro valor implicaria “usar
mal” ese procedimiento, no resulta plausible. Esa préactica, consistente en asignar
valores a las variables siguiendo invariablemente la modalidad de seleccion de datos
empleada en el caso original, justifica algunas de las objeciones levantadas por la Corte
Suprema nacional en el caso “Ar6stegui”.'® Los problemas de acotacion de la capacidad
al mero trabajo formal y de cristalizacion de su valor en un punto predeciblemente
inferior al que podria alcanzar -que alli se objetaran- no son consecuencia del mero uso
de férmulas, sino de aquellas peculiaridades del procedimiento de decision empleado
para dar valor a las variables (datos de remuneracion formal) y de la clase de férmula
empleada (de rentas constantes).

En definitiva, si en un caso se escogi6 un valor inadecuado para alguna variable, sea por
mera reiteracion consuetudinaria o por otra razon (por caso, por atender algun
argumento de autoridad -préctica tan usual como perniciosa en nuestro derecho-) las
debilidades resultantes no son achacables al uso de una formulas en general sino a otra
razén separable. Si se trata de problemas de “cristalizacion” del valor de la capacidad en
un valor temporalmente inadecuado (como ocurre con la reiteracion del ingreso de los
jévenes sin posibilidad de considerar su progreso, mas probable que el estancamiento)
tales dificultades se correlacionan con una clase particular de formulas de valor
presente: las formulas de renta constante.

4. Problemas enddgenos al uso de formulas de valor presente de una renta
constante

Denominaré enddgeno a un tipo problemas faciles de advertir y ya sugeridos. Decia
antes que las llamadas formulas Vuoto, Marshall, etc., que usaba la jurisprudencia
argentina son, todas ellas, expresiones simbolicas dirigidas a calcular el valor presente
de una renta constante no perpetua. También, que algunos tribunales llenaban el valor
de sus variables de un modo que acarreaba esos problemas que llamé exdgenos. Pero
mas alla de esas falencias, estas formulas presentaban esa dificultad endégena que esta

10 «Aréstegui, P. M. ¢/ Omega ART S.A. y ot.”, 8 de abril de 2008, CSJN.
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simple vista: por calcular el valor presente de una renta constante, no pueden captar
directamente ninguna variacion de la suma correspondiente a la capacidad.

Algunos tribunales renunciaban a atarse a aquel procedimiento automatico para dar
valor a las variables al que me referi en el acapite precedente. Y en muchos casos,
procuraban superar tales inadecuaciones -entre lo que intentaban captar y lo que podian
calcular las formulas que usaban- mediante algunos procedimientos complementarios.
Por ejemplo, advertian que, para algin caso, asumir una “renta” (mMas precisamente, una
suma equivalente a la capacidad) invariable, no se condecia con la evolucion predecible
de esa capacidad en el caso sometido a su juicio, segun lo que sabemos ordinariamente
del mundo. Que, al contrario, los hechos notorios implicados hacian prever que fuera a
incrementarse notablemente en el futuro. Luego, adicionaban al resultado del calculo
una cantidad suplementaria en concepto de “chance de progreso”.'* Estos suplementos
(frecuentemente de un 20 a un 30%), en general, surgian de un procedimiento que no se
explicitaba. Algunas veces, la decision era diferente: se optaba por adoptar un valor no
idéntico al ingreso vigente al momento del hecho, sino uno superior, que se estimaba
como una especie de promedio de ingresos futuros y crecientes.

En este sentido, el intento mas acabado, en cuanto a su precision y generalidad, es el
que dio por resultado la llamada formula Méndez."? En realidad lo dispuesto en ese caso
no incide sobre la formula base, ya que aplica la férmula Vuoto, pero modifica el
procedimiento que se usO en aquel para valorizar algunas variables. En dos de ellas,
directamente adopta un valor fijo: en cuanto a la edad limite hasta la cual computar
capacidad pasa de los 65 afios de Vuoto, a 75, y en lo que hace a la tasa de descuento,
pasa del 6 al 4% anual.

Lo mas interesante, no obstante, es el modo en que calcula el valor “ingreso”. B3 En vez
de reproducir la remuneracion de la victima al momento del hecho, multiplica esa
remuneracion por 60 y la divide por la edad de la victima al tiempo de sufrir las
consecuencias dafiosas (con un tope superior de 60, es decir que si el hecho afecta a una
persona de 66 0 mas afos de edad, el divisor sera en todos los casos 60).

La intuicién subyacente parece facil de inferir: segin lo que sabemos de lo que
regularmente sucede en el mundo (hechos notorios) el tope de remuneracion para una
misma persona, se suele alcanzar mas cerca de su edad madura que de su temprana
juventud. Por supuesto que hay sectores (modelos, deportistas profesionales, etc.) donde

11 Sea a través de estos ajustes 0 aun, ante su empleo con todas las dificultades indicadas, sostuve muchas
veces que el empleo de férmulas (en una época, solo de este tipo) constituia, en si, una superacion
respecto del procedimiento indeterminado y retérico de asignar una cantidad a continuacién de un
conjunto de palabras que pretendian justificarla pero podian ser tanto (o tan poco) fundamento para esa
cantidad como para cualquier otra.
12 “Méndez, Alejandro c/Mylba S.A. y ot s/Accidente - Accion Civil”, CNT, Sala 111, 28 de abril de 2008.
3 En lo sucesivo, en algunas oportunidades lo aclararé, pero en otras -solo por razones de brevedad- usaré
la expresion “renta” o “ingreso” como equivalentes a valor de la capacidad. No es correcto entender que
esto sea universalmente asi: el valor a computar para la determinacién de la incapacidad es el
correspondiente a las actividades productivas o econémicamente valorables, de las que habla el articulo
1746.
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esta progresion difiere, pero en lo que normalmente sucede, seria bastante razonable
asumir lo primero.

Si esto es asi, se infiere que, para el caso general, la remuneracion de una persona de 20
afios estara mas lejana al tope de su productividad, que la de esa misma persona a los 40
y asi sucesivamente hasta el punto maximo. Luego, si una persona resulta damnificada a
sus 20, cristalizar su ingreso (como expresion de su capacidad) a esa edad, subvaluaria
su productividad y consiguientemente, el monto indemnizatorio a su favor. Esa sub-
formula, empleada en Méndez, en definitiva, es un modo de calcular el punto maximo
de la curva de ingreso esperable para una persona, realizada a partir de su ingreso a una
cierta edad y algunas asunciones (razonables) de sentido comdn.

El problema, como lo expuse con anterioridad,* es que al introducir ese valor en la
formula Vuoto, la misma calcularéd todos los periodos implicados de acuerdo con ese
valor méximo. La razdn de esa uniformidad es estructural: como sabemos, la formula
Vuoto solo calcula el valor presente de una renta constante. Ese efecto es el
cuestionable. Una cosa es decir que, por lo que sabemos de las regularidades del mundo,
es esperable que un joven de 20 vaya a ganar a sus 60 el triple de su ingreso inicial (eso
es lo que resulta de multiplicar el ingreso de sus 20 afios, por 60 y dividirlo por 20).
Otra muy diferente, que ese ingreso maximo deba ser considerado, uniformemente,
como su remuneracién o el valor de su capacidad, desde sus 20 afios hasta el fin de su
vida estadistica. Mientras que lo primero es una cuestién de hecho, contingente y como
tal, materia de opinién, lo segundo no guarda consistencia con las bases del problema.

Como se ve, el problema de uniformar o “cristalizar” ingresos que predeciblemente van
a variar (en cualquier punto de esa variacion sea tal nivel muy bajo o muy alto), resulta,
sencillamente enddgeno al tipo de férmula empleada. Parece perogrullesco reiterarlo a
esta altura, pero las férmulas para calcular el valor presente de una renta constante, no
pueden calcular directamente el valor de una renta variable. Incrementar el monto del
ingreso al maximo previsible, como ocurre en Méndez, acarrea el defecto ya indicado y
no resuelve el problema.

La variabilidad, en sintesis, es un factor altamente relevante para calcular, del mejor
modo posible, la indemnizacion de una capacidad que se proyecta y fluctia en el
tiempo. La Corte Suprema de la Nacion, en Arostegui, descalificaba el uso de Vuoto
porque su empleo solo cuantificaba por “...su repercusion (de la incapacidad) en el
salario que ganaba (la victima) al momento de los hechos proyectado hacia el resto de
la vida laboral de aquélla...”. En esos terminos, la objecion es claramente plausible y se
puede extender a todos los empleos usuales de las formulas de rentas constantes.

5. El problema de la imperfeccién de los instrumentos y del cumplimiento del
derecho

En este punto parece importante introducir una consideracion externa a toda estrategia
de determinacion cuantitativa, pero decisiva para juzgar el valor de unas y de otras.

¥ Acciarri, H., Elementos..., cit., ps. 283 y ss.



Todos los métodos empleados para cuantificar indemnizaciones por incapacidad no son
sino aproximaciones rudimentarias a un horizonte de perfeccion inalcanzable y siempre
lejano. Esto no tiene nada de particular en la préctica juridica cotidiana -mas bien
pareceria ser la regla general-, pero sus implicancias, a veces, dan lugar a confusiones
extendidas.

En este sentido, un modo bastante usual de argumentar suele partir de identificar un
problema o presunta debilidad en la posicidn que se critica y, sobre esa base, considerar
triunfante a la que se defiende. Estrategias asi solian ser empleadas por quienes
rechazaban toda aplicacion de formulas. Esgrimian, por ejemplo, el problema de la
inflacién o el de la variabilidad y dificil predictibilidad de los ingresos futuros. Con esos
fundamentos entendian haber demostrado que es mejor otorgar una cantidad de dinero
sin explicar més que con generalidades, a usar férmula alguna.’

Esta modalidad de discusion evoca una ilustracion pintoresca: la de quien teme mirar
mientras conduce por un camino de cornisa por miedo a errar y, por eso, prefiere cerrar
los ojos. Obviamente, todos esos problemas que afectan a la determinacién de una
cantidad mediante formulas afectan también a su método rival, la determinacion
instantanea, intuitiva y fundada en generalidades. Solo que los problemas y las
debilidades se pueden ver mejor cuando se expresa el razonamiento mediante una
férmula y quedan ocultos, al contrario, cuando se omiten los detalles del razonamiento.

Si asumimos la invulnerable imperfeccion de todos los métodos disponibles, parece
razonable orientarse a encontrar el método menos imperfecto. No sirve, entonces,
limitarse a identificar defectos en aquel que no sea de nuestro agrado, sino ponderar las
debilidades y ventajas de todos los procedimientos posibles y decidirse por aquel que
pueda juzgarse preferible. Todo esto, en relacion con una finalidad mas general, obvia -
y a veces llamativamente olvidada- que, es cumplir con el Derecho vigente. Y no
atender a alguna proporcionalidad extrafia al problema, respectar uniformidad con la
jurisprudencia pasada o satisfacer alguna intuicion vaga de justicia subjetiva sobre
excesos o defectos monetarios. No se trata aqui de una decision desvinculada de todo
marco de restricciones y referencias, y diferida al criterio desnudo de una persona
prudente, sino de procedimientos tendientes al cumplimiento de directivas juridicas
bastante precisas, que es lo que diferencia al CCyC de su precedente en la materia.

De acuerdo con la directiva del art. 1746 CCyC, en sintesis, debe obtenerse un capital
generador de rentas tales que permitieran extraer, periédicamente, sumas que se
entiendan contrapartida de las manifestaciones de la capacidad de la victima.
Capacidad, ésta, entendida como potencialidad, posibilidad factica de realizar
actividades productivas o econdémicamente valorables. Es decir, grosso modo,

15 Cabe recordar aqui las palabras, ante citadas de Lorenzetti, R. (Fundamentos..., cit., p. 374), con las no
puedo sino coincidir: “...algunos parecen preferir que la sentencia establezca una cifra indemnizatoria
sin que se explique cémo se llega a ella, que es lo habitual. Sin embargo, ello no conforma una decision
judicial sometida a control de razonabilidad ...” Encubrir esa carencia de justificacion con una sucesion
de palabras de resonancias loables, no mejoraria la fundamentacién en tanto y en cuanto no se explique
por qué tales ideas conducen a esa cantidad determinada y no a otra.
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intercambiables por dinero, que pagara quien las demande. Y que se agote al fin del
lapso en que previsiblemente también se agotaria esa capacidad.

Ese capital, en otras palabras, es el valor presente y agregado de aquellas rentas no
perpetuas. Las “rentas” serian el equivalente al valor de las mentadas actividades
productivas o economicamente valorables. Como decia al comienzo, tales actividades se
remuneran por periodos de prestacion (actividades explicitamente productivas) o se
realizan a lo largo del tiempo y de haber necesidad de sustituirlas, deberian contratarse
también temporalmente (actividades econdmicamente valorables sin retribucion
explicita). El capital que constituye la indemnizacion, en cambio, se paga de una vez.
Luego, debe condensar en un valor presente unico, todos esos valores futuros plurales,
periddicos y probablemente diversos.

Decir que ese capital es el valor presente de esas sumas futuras, implica una relacion
matematica sencilla, tanto como decir que el doble de una cantidad es equivalente a
sumarla dos veces o que la mitad surge de dividirla por dos. Rechazar esas
equivalencias, demas esta decirlo, no es sino violentar la l6gica subyacente en esas
relaciones. No se trata de nada que esté librado a la discrecionalidad de ningun
magistrado o funcionario. Se puede decidir, con los limites y procedimientos juridicos
validos usuales, si hay bases de hecho o de Derecho para afirmar el valor de un
concepto es 100 o es 1000, pero no entra en la razonable discrecionalidad decir que la
mitad de 100 es algo diferente de 50. Hacerlo, constituiria un ejemplo tipico de
arbitrariedad que tornaria tal decision judicial solo aparentemente fundada en Derecho.

Una distincion adicional es pertinente aqui: una cosa es el procedimiento de decision y
otra, la expresién de ese procedimiento. Aunque quien determine ese capital que ordena
el articulo 1746 CCyC pudiera hacerlo de un solo golpe (como algunos casos
excepcionales de calculistas mentales), aun asi deberia explicar las premisas y
relaciones de las que partié porque el resto de las personas no podemos calcular asi y -lo
que es mas importante- porque de premisas diferentes se puede llegar al mismo
resultado. Y las premisas no son mas, ni menos, que hechos que debieron considerarse
acreditados o bases facticas asumibles (sea por presunciones, por el juego de hechos
notorios o de cargas de la prueba).

Ahora bien y vale la reiteracion: esta ultima distincion entre premisas de hecho y
relaciones tendientes a arribar a una conclusion juridicamente reglada, es crucial. Si
debiéramos indemnizar la destruccion de un par de automoviles y entendiéramos
acreditado que el valor de cada uno es idéntico al del restante, no podriamos luego
concluir, por el rubro correspondiente, un monto inferior al doble del valor de uno de
ellos. Por supuesto que juzgar la verificacion de la premisa queda en el campo usual de
las facultades judiciales. Pero las relaciones implicadas -en este caso que, si el valor A
es igual al valor B, la suma serd igual al doble de A y al doble de B- no pueden
decidirse con apartamiento de la l6gica que las sostiene. Hacerlo serd una trasgresion
juridica, no un mero error integrante de un campo ajeno a la competencia del juzgador.

En estas condiciones queda claro que el capital que se determine, segun el art. 1746
CCyC sera el valor presente de esa renta representativa de la capacidad menoscabada a
10



la victima. Pero a diferencia de la aplicacion automética y descontextualizada de la
formula Vuoto o sus equivalentes, que antes critiqué, nada particular dice la regla
anterior sobre qué suma deberd entenderse correspondiente a cada periodo, ni si cada
periodo debe tener un valor idéntico a los restantes o no. Me ocuparé a continuacion de
estas cuestiones.

6. Por qué preferir una formula que permita captar variaciones en la capacidad

Sin ingresar todavia a las cuestiones de hecho, existe una premisa sencilla. Una férmula
que capte cualquier variacion -incluso el caso en que la variacion sea de cero- resulta
superadora de otra que no pueda captar variaciones, en el sentido de que todo lo que
puede calcular esta Gltima, lo puede calcular la primera, pero algo (mucho) de lo que
puede calcular la primera, no lo puede calcular la segunda.'® La variacién cero, seria
simplemente un caso particular de variacion.

Ahora, ingresando al mundo de los hechos, es bastante razonable entender que en
muchos casos, al menos, es mas razonable predecir que el valor de la capacidad
aumente, a que se mantenga constante. Eso ocurre tipicamente asi con victimas jovenes.
No es el propdsito de este trabajo pero existen estadisticas publicas al respecto que lo
muestran con claridad mas alla del sentido comdn. Si todo esto es asi, utilizar una
férmula que calcule un valor constante y ademas, cristalice ese valor en el momento del
perjuicio, producira una clara subvaluacion de la capacidad para personas jovenes.

Calcular el valor presente de un concepto como la capacidad, que varia de un periodo a
otro, contrariamente a lo que pudiera pensarse, es sencillo. Si distinguimos periodos -
por ejemplo afios- basta descontar la tasa correspondiente al valor que asumiria el
concepto para cada afio implicado, para obtener el valor presente de cada cantidad
futura. Luego, el total, serd simplemente la suma de todos aquellos valores presentes
parciales. El capital que asi se obtenga devengara, a una tasa de interés igual a la que
usamos para descontar, una suma que cubriria exactamente cada una de las cantidades
periddicas futuras tomadas como punto de partida. No es necesario recordar que esto
ultimo es, exactamente, lo que prescribe el articulo 1746 CCyC.

Supongamos que las sumas futuras, representativas de la capacidad de la victima,
ascendieran a $ 100 para el primer afio (a un afio vista) y a $ 120 para el segundo (a

16 Varias decisiones han aplicado directamente o ponderado como parametro, esta posibilidad, hasta la
fecha. Entre ellas “Ruiz Diaz, J. A. c. Kreymeyer, I. y ot. s/ Dafios y perjuicios”, CCiv. y Com. Mar del
Plata, 18/8/2016, publicado, con comentario de Rodriguez Alfaro, C., “Aplicacion jurisprudencial de la
formula "Acciarri", para cuantificar indemnizaciones por incapacidad” en SJA 2016/10/26-35; JA 2016-
IV y en DPI Cuantico, https://dpicuantico.com/sitio/wp-content/uploads/2016/09/Jurisprudencia-Destaca-
Civil-Nro-87-19.09.pdf; “Blanco, C. c. Rodriguez, A y ots. s/ dafios y perjuicios”, Juz. Civ. y Com. Nro.
7 de Resistencia, 27/10/2015y “Diaz, D. c. Peralta, R. y ots. s/ dafios y perjuicios”, CCiv. y Com. Azul,
Sala Il, 15/12/2015 ambos publicados en JA 2016-1I11, ps. 83 y 97, con comentario de Arruiz, S., “;Qué
culpa tiene la matematica? Aplicaciones judiciales de la formula de valor presente para cuantificar dafios
por incapacidad con ingresos variables probables”; “G., A. F. vs. Tucci, F. y ot. s. Dafios y perjuicios”,
CCiv. y Com. Azul, Sala Il, 29/12/2015; “Dattilo, R. c. Rodriguez Forsthoff, E. y ots. s/Dafios y
Perjuicios”, CNacCiv, Sala M, 22/8/2016, http://www:.cij.gov.ar/d/sentencia-SGU-159705469.pdf.
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dos). Los valores presentes, con una tasa de descuento del 4% anual (0,04) serian $
96,15 y $ 110,95 y la suma de ambos, $ 207,10. Luego, si invertimos esa suma a una
tasa del 4% obtendremos, adicionando intereses y capital, $ 215,38. De esa suma
detraemos:

a) $ 100 (lo que “cubriria” aquello que estimamos como valor del concepto a un afio)

Y restarian $ 115,38 que, invertidos nuevamente al 4%, darian a un afio (el segundo) un
interés de $ 4,62, que sumados al capital, hacen:

b) $ 120 (lo que “cubriria” lo que estimamos como valor correspondiente al segundo
arno)

En sintesis el valor de un “capital (cuyas) rentas cubran la disminucion de la aptitud
del damnificado para realizar actividades productivas o econdmicamente valorables, y
que se agote al término del plazo en que razonablemente pudo continuar realizando
tales actividades” es, simplemente, la adicion el valor presente de aquellas sumas.

Si estas sumas varian unas respecto de otras, eso no constituye un problema. Una
formula que extraiga el valor presente de cada una y las adicione, dara por resultado el
valor de ese capital.

Es sencillo advertir que una formula que permita calcular el valor presente de rentas
variables, al igual que las formulas de valor presente de rentas constantes, no predecira
nada sobre el valor que deba asignarse a la capacidad perdida para cada periodo. La
“prediccion” es una cuestion que debe realizar quien la aplique y en una sentencia, Serd
obvia competencia del juzgador. Las formulas, simplemente, calculan el valor presente
de esa prediccién. Quienes usaban casi religiosamente la formula Vuoto y llenaban la
variable ingreso con el monto del recibo de haberes de la victima y con 65, el fin de su
capacidad, implicitamente predecian que la primera suma iba a representar
invariablemente el valor de la capacidad del damnificado hasta esa edad y que alli su
capacidad se extinguiria. Quienes determinaban una suma UGnica también,
probablemente, predecian algo. Podriamos sospechar que harian alguna conjetura sobre
el valor de la capacidad implicada para los periodos futuros, pero las deficiencias en la
expresion del razonamiento no permitian conocer y discutir esa prediccion. Y si no
predecian nada y se limitaban a establecer un valor equivalente a algo (algun bien o
servicio extrafio a la capacidad) deberiamos entender que directamente incumplian el
derecho aplicable. Hoy, frente al nuevo texto, esta afirmacion no deja lugar dudas.

Para concluir sobre el punto, una férmula que calcule el valor presente de rentas
variables es que no obliga a quien la emplee a predecir que las sumas futuras vayan a
repetirse invariablemente. Pero permite, obviamente, calcular sumas que no varien. Y
habra casos en los cuales pueda ser muy razonable asumir ese escenario.

Queda pendiente, todavia, una cuestion relevante sobre el encuadre juridico de la
variacion previsible respecto del valor inicial.

7. Por qué introducir probabilidades
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Volvamos a nuestro ejemplo anterior: una victima de 20 afios de edad que pierde
completamente su capacidad como consecuencia de un hecho dafioso. Supongamos que
estaba inserta en el mercado de trabajo formal y su remuneracion, a ese momento,
ascendia a $ 100 por afio. Si asumimos que es previsible que en el futuro fuera
incrementar ese ingreso (Como deberiamos considerar las consecuencias negativas en
relacién con ese incremento previsible? ; Como dafio cierto o como chance de progreso?

Sin ingresar en el tema con la profundidad que mereceria, la calificacion de “cierto” en
ese contexto puede prestarse a engafio. Se trata de cuestiones de hecho, futuras y
contingentes, y por lo tanto hablar de “certeza”, al menos en el sentido técnico estandar
de la teoria de la decision, no serfa correcto.’” En el mundo del Derecho empleamos,
para estos fines, la nocién de certeza sélo para hablar de una alta probabilidad.
Hablamos de chance, en cambio -en el sentido de los articulos 1738 y 1739 del CCyC-
para referirnos un evento asociado a una probabilidad también elevada, tanto que nos
persuada de que es razonable cierta confianza en que acontezca, pero menor a la
requerida para aquello que calificamos como cierto.

Ahora bien, retornando al ejemplo, algunos entenderiamos que, segun el curso normal y
ordinario de las cosas, es mas razonable pensar que la remuneracion del joven
damnificado subiria con el curso de los afios, que asumir que se mantendria hasta el fin
de sus dias invariable. Probablemente creceria en algunos escalones que coincidan con
décadas o lustros sucesivos, cosa que dependeria de factores de hecho plurales, pero
sencillos de identificar (actividad, capacitacion, etc.). Y puede recurrirse a estadisticas
para hacer las mejores conjeturas y predicciones posibles sobre aquellas regularidades
que llamamos hechos notorios, como veremos mas adelante. Lo mismo hacemos, por
ejemplo, con la expectativa de vida o con la tasa de interés, sin que parezca herético.

No obstante, una corriente de pensamiento distingue:
a) Como “dafio cierto”, el valor presente de la remuneracion inicial.
b) Como “chance”, el incremento probable sobre ese valor,

Una férmula adecuada deberia poder ser Gtil para ambas corrientes. Decidir si algo sea
chance o no es una cuestion juridica, no matematica. La matematica, aqui, solo debe ser
un instrumento auxiliar para cumplir con el Derecho. La formula, en definitiva, deberia
ser un auxiliar de la decision, no un argumento juridico para zanjar ese debate.

La valuacion de las chances usualmente presenta una diferencia significativa respecto
de lo que consideremos dafio cierto. Pensemos en el ejemplo clésico al que recurren los
hermanos Mazeaud, *® aquel de un caballo de carrera que podia ganar un premio y es
muerto antes de competir. Si el premio es de $ 100 y estimamos (por la razén
juridicamente admisible que fuera) que la probabilidad de ganarlo habria sido del 40%,

7 Knight, F, Risk, Uncertainty, and Profit, Boston, MA, Hart, Schaffner & Marx; Houghton Mifflin Co,
1921.
¥ Mazeaud, H, Mazeaud, L., y Tunc, A., Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil,
Delictual y Contractual. Tomo I, Vol 1. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1957. Pag.
308 y ss.
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tendra sentido pensar que la indemnizacion debe ser de $ 40 (es decir, el 40 % de $
100). Esto no es més que lo que se llama esperanza matematica o valor esperado. Aqui,
ese monto conjugado con esa probabilidad.

En este ejemplo asumimos que el caballo puede ganar $ 100 con una probabilidad del
40% o bien $ 0 con una probabilidad del 60%. Pero en el caso del incremento de
ingresos parece razonable pensar, simplificando el problema, que el incremento puede
producirse con una cierta probabilidad o bien no producirse. Pero en este Gltimo caso la
victima no obtendria una remuneracion nula, sino la que venia percibiendo. Luego, Si
incluimos estas ideas en nuestro ejemplo, y pensdramos que existe una probabilidad -
por caso- del 60 % de que el incremento que eleve el ingreso de $ 100 a $ 120, se
produzca, bastaria calcular:

a) $120 x 60 % (= $ 72) y sumarle
b) $ 100 x 40 % (= $ 40)

Lo que daria para ese segundo afio un valor esperado de $ 72 + $ 40 = $ 112. Para los
periodos sucesivos podemos hacer, mutatis mutandi, lo mismo.

En definitiva, para quien entienda que, en el marco normal de los casos de
indemnizacién por incapacidad, todo lo que indemnizamos debe caer en la categoria de
dafo cierto, simplemente consideraremos que todo lo que calculemos, es decir el valor
presente de las sumas vigentes al momento del hecho y las futuras -superiores o
inferiores- va a integrar dicha categoria. Es decir aplicaremos a las sumas que
consideremos representativas de la capacidad perdida una probabilidad del 100%. Quien
asuma, en cambio, que cabe distinguir los valores vigentes al momento del hecho y su
hipotética reproduccion hasta el agotamiento de la capacidad y encuadrarlos como dafio
cierto, y que deben considerase las variaciones futuras respecto de tal valor como
chance, simplemente debe asignar a los montos que estime como tales (aquellos que
varien respecto del vigente al momento del hecho), una probabilidad superior a 0% e
inferior al 100%.

Hasta aqui las consideraciones matematicas que explican por qué se puede construir
facilmente una formula igualmente atil a las corrientes de pensamiento juridico que
divergen en este aspecto particular. Retornando al Derecho que rige la cuestion, al tratar
de los detalles de aplicacion practica de la formula expondré por qué parece mas
adecuado calcular todos los valores futuros que puedan preverse para la capacidad como
“ciertos” -nuevamente, con la relatividad y particular uso del término antes explicada-,
sin soslayar que este aspecto esta fuertemente influido por cuestiones particulares de
prueba, cargas probatorias y hechos notorios en el caso que se procure decidir.

8. Una férmula de valor presente de rentas variables probables
8.a. Su expresion y la caracterizacion de sus variables
Con lo expuesto hasta aqui es posible advertir

e (que las relaciones implicadas son sencillas
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e que el problema de fondo, al momento de juzgar, consiste en cumplir directivas
juridicas, y

e que la matemética simplemente contribuye a operar esas relaciones para hacerlo
del mejor modo posible.

Asi, una formula que calcule el valor presente de indeterminados periodos anuales (la
limitacion corresponde a quien la use), que es el capital que prescribe el articulo 1746
CCyC como indemnizacion por el rubro, no es mas que una suma de cocientes, uno para
cada afio. Su expresion matematica general seria:

A (1—p2)As + a4z N (1 = pi)[(1 = pr-1)Ax—2 + Pr-14r-1] + Pr Ak .
B (1+10) (14 )ez—a+l (1 + i)ek—er+l
+ (1 — pn)[(l - pn—l)An—Z + pn—lAn—l] + pnAn
(1 + i)en—el+1

I

Donde

I, serd la indemnizacion por incapacidad, es decir el capital del que habla el articulo
1746 CCyC, segun lo antes expuesto. Determinarlo, es el objetivo de la operacion.

As1...An, son los valores monetarios que, para cada periodo, se entiendan equivalentes a
“la disminucion de la aptitud del damnificado para realizar actividades productivas o
economicamente valorables” para cada periodo. Estos valores, en Vuoto y expresiones
similares, se corresponden con la variable “ingreso”.

La cuestion es que, para los fines del célculo, no hay por qué atenerse Gnicamente al
ingreso de la victima. La incapacidad, entendida como consecuencia patrimonial
indemnizable, tiene un reflejo en la “aptitud para realizar actividades productivas”, es
decir aquellas que obtienen una remuneracion explicita y directa en el mercado de
trabajo, pero también en aquellas “economicamente valorables”, que son las tareas
domeésticas, autotransporte, higiene personal, etc. Estas Ultimas tienen un equivalente
patrimonial indirecto que es el denominado “precio sombra”: el valor de mercado de
proveerse de servicios equivalentes sustitutivas. La combinacion de ambas dimensiones
no es un problema matematico, sino factico y de interpretacion juridica. VVolveré mas
adelante sobre estas cuestiones.

I, es la tasa de descuento aplicable, decimalizada (por ejemplo, el 4% se expresa de ese
modo como 0,04). Los consensos actuariales en torno de esta tasa suelen situarse en
valores entre el 2 y el 4% anual, para lograr una tasa “pura”. Mas adelante me extenderé
muy someramente al respecto.

e1 ... en, expresan la edad de la victima al momento en que deberia percibirse, segun se
proyecte, cada suma An.

p2...pn €S la probabilidad de que en cada periodo sucesivo al inicial se produzca una
variacion (positiva 0 negativa) de la suma consignada para A. Obviamente p, sera el
segundo periodo (en el empleo usual, el segundo afio), ps, el tercero, etc.
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8.b. Sencillez de la expresion, comprension de las relaciones implicadas y facilidad
de aplicacion. La distincion entre formulas e instrumentos de calculo.

La ventaja de las formulas del tipo Vuoto es que aparecian como expresiones
relativamente sencillas. Una primera mirada a esta formula, en cambio, podria juzgarla
complicada. Es posible, no obstante, distinguir dos aspectos del problema: uno, poder
comprender las relaciones que capta esa férmula y otro, poder aplicarla repetitivamente
mediante un procedimiento practico y facil. Desgraciadamente, la facilidad de la
aplicacion de las formulas usuales en la jurisprudencia argentina no fue correlativa con
una acabada comprensién de las relaciones implicadas, que habria sido lo deseable.
Algunos sintomas pueden dar razon a esta sospecha. EI mas evidente, seguramente,
seria creer que no podia darse a las variables otros valores que los que se empleaban.
Otro, error frecuente fue pensar que las férmulas de valor presente (y no los usuarios, al
decidir sus insumos) predicen. Otros mas, bastante variados, se correlacionaban con una
insuficiente comprension de las implicancias de la tasa de descuento o del limite
temporal de la capacidad. Pero una clase particularmente relevante de dificultades partia
de una escasa claridad acerca de qué se estaba indemnizando. Este problema es
obviamente juridico e influye decisivamente en la discusion y fundamentacion de todo
el campo implicado.

Retornando al aspecto externo, una parte importante de la aparente complejidad de esta
férmula no es sino la necesidad de construirla para expresar una cantidad indeterminada
de periodos (“n”, en la sintaxis utilizada), dado que en algiun caso estimaremos que
restarian a la victima, segun su edad al momento del hechos, 10 afios de capacidad, en
otros 20, etc. Eso hace que la formula, para captar todas las posibilidades, deba usar la
indeterminacion de “n”, es decir, un numero cualquiera.

Por esas mismas razones, si debiéramos expresar en una formula general los pasos
necesarios para calcular intereses a tasa variable sobre un capital, para una cantidad
indeterminada de periodos, también nos encontrariamos con una expresion un poco
intimidante. Pero comprender qué se debe hacer, al contrario, es bastante natural y los
abogados, funcionarios y jueces realizan operaciones de esa clase todos los dias. Lo
hacen sencillamente, con algun software que calcula intereses para cada periodo y luego
realiza las sumas pertinentes. Esto es porque basta comprender qué se debe hacer, para
luego construir o utilizar un instrumento de calculo que haga el trabajo mecanico a
partir la introduccion de los insumos (datos) necesarios. Una planilla que permite tales
operaciones se encuentra disponible en http://www.derechouns.com.ar/?p=7840.

Esa planilla procura, ademas, simplificar algunos problemas préacticos. Por ejemplo,
aunque la formula permite introducir un valor diferente de A para cada periodo (por
caso, se podria calcular un monto que variara en cualquier porcentaje fijo, afio por afo),
en la realidad es posible que muchas veces se requiera calcular escalones mas o menos
gruesos: bloques de periodos anuales con un mismo valor de A, y otros -un escalén
superior- con un mismo incremento respecto de aquel: por ejemplo, una variacion de un
50% por cada década): diez afios a un valor de $ 100 cada uno y los diez siguientes,
cada uno a $ 150. Para facilitar el empleo y no forzar al usuario a introducir un mismo
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valor en celdas sucesivas, el disefio permite que sea suficiente introducir los cambios,
sin necesidad de repetir el monto cuando no varie.

Asi, por ejemplo, si se entiende que para los primeros 10 afios del computo, no es
previsible que varie la cantidad A (recordemos, la que capta el valor anual de las
actividades productivas o econémicamente valorables, aquello que se circunscribia a
“ingreso” en Vuoto), N0 sera necesario introducir repetidamente, el mismo monto, para
cada afio. Basta ingresarlo como monto inicial y luego, introducir la nueva suma que
vaya a regir para otros periodos posteriores. Si el valor inicial de A es $ 100, la victima
tiene 20 afios al momento inicial del computo y se estima que a sus 30 afios deberia ser
de un 50% real més, simplemente se ingresara $ 150 para los 30 afios de edad. La
planilla calculard para A, $ 100 para cada afio desde los 20 a los 29 y $ 150 para cada
afio desde los 30 en adelante. Y asi, hasta el Gltimo afio -segun la edad del damnificado-
para el cual se estime concluird su capacidad (es decir, el Gltimo periodo concluira con
75 si se estima que la capacidad de la victima debe considerarse vigente hasta el fin del
afio en que cumpla 75 afos).

Otros detalles pueden darle mas transparencia al calculo al permitir percibir mejor lo
que se esta haciendo. Un grafico de barras, incluido en la planilla, por ejemplo, ayuda a
percibir si las variaciones que se proyecten parecen mas o menos bruscas, y una tabla
detallada expone celda por celda, cuanto se obtendré invirtiendo el capital el primer afio
a una tasa igual a la que se descuente, cuanto quedara luego de que se extraiga una suma
dinero Al (deseablemente, correspondiente al valor real de la mengua de capacidad para
el primer periodo), etc.

Todas estas cuestiones son, obviamente, sélo agregados sencillos que pretenden facilitar
el uso de un instrumento de calculo. No son, como esa herramienta en general,
necesarias sino contingentes al empleo de la formula. Pueden confeccionarse, por cierto,
otros softwares mucho méas amigables, mas bonitos y mas mas o menos detallados.

Lo importante, no obstante, parece ser comprender las relaciones subyacentes y utilizar
las mejores herramientas (conceptuales y técnicas) posibles para cumplir con el
Derecho. La intuicion, aunque se exprese a continuacion de un conjunto de palabras
mas o menos elocuente, no resulta ser, por cierto, el mejor instrumento para hallar el
capital que prescribe el articulo 1746, ni es confiable que un acto de iluminacion cumpla
con las relaciones requeridas por la norma. ** Las férmulas de renta constante son un
avance sumamente relevante. Pero se puede ir un paso mas alla, si es posible calcular,
con la misma facilidad, sumas periodicas que permanezcan constantes o que varien.
Esta seria una apretada sintesis de las ideas precedentes.

A continuacion algunos detalles relevantes de aplicacion.

19 |a necesidad explicita de pensar el problema en ciertos pasos -tal como lo requiere el art. 1746- crea
una “arquitectura de la decision” preferible para la mejor resolucion de este tipo de problemas.
Insinuamos estas cuestiones relativas a aspectos del comportamiento en una columna (Acciarri, H. y
Tetaz, M., “Definir el precio de la incapacidad y otros dilemas”, publ. en La Nacién, domingo 10 de abril
de 20186, http://www.lanacion.com.ar/1887643-definir-el-precio-de-la-incapacidad-y-otros-dilemas).
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8.c. Ingresos versus valor de las actividades productivas o econOmicamente
valorables. Qué es y que no es capacidad, como concepto indemnizable.

La regla del articulo 1746 CCyC, a diferencia de sus precedentes, deja claro que la
incapacidad, entendida como consecuencia indemnizable, tiene calidad patrimonial y se
integra por dos campos relativamente diferenciables. Uno es la “aptitud para realizar
actividades productivas”, es decir aquellas que obtienen una remuneracion explicita y
directa en el mercado. Otro, aquellas “econdomicamente valorables”, que serian las
tareas domésticas, autotransporte, higiene personal, mantenimiento hogarefio, etc. por
las que no se recibe una remuneracion explicita por parte de terceros, pero tienen un
“precio sombra”, representado por el costo de los servicios equivalentes que sustituyan
su utilidad.

La combinacion de ambas dimensiones no es un problema matematico, sino factico y de
interpretacion juridica. En algunos casos (amo o ama de casa) estaran actualmente
implicadas unicamente tareas del segundo tipo. No habra “ingreso” actual, en el sentido
de remuneracion explicita, pero eso no implica que el valor a computar (“A”, segin la
sintaxis) deba ser nulo para ninguno de los periodos. En el caso de quien realice tareas
profesionales durante muchas horas, en cambio, aquellas funciones hogarefias o
domésticas podrian llegar alcanzar un peso cuantitativamente muy inferior, lo que
tornaria el ingreso explicito por el desempefio profesional, casi lo Unico relevante, como
dato actual, para dar valor a A.

Pero es posible estimar que el destino de la capacidad, es decir, la eleccion o dedicacion
a uno u otro tipo de tareas, varie en proporciones diversas. Y también es predecible que
la concentracién en tareas hogarefias sea meramente transitoria y -segin las
circunstancias implicadas- pueda vislumbrase una salida o retorno al mercado de trabajo
o profesional. En este sentido se puede replicar lo que expondré respecto de los
desocupados, pero aqui para la variacion del destino de la capacidad, no para el salto
mas drastico de ninguna aplicacion (situacion de desocupacién) a alguna (ocupacion).

Algunos hitos, sencillamente predecibles en términos generales, como la jubilacion o el
ingreso al mercado de trabajo para quienes aun no lo hubieran hecho, jalonan puntos
criticos. Asi, para quien obtenga ingresos profesionales importantes durante su periodo
mas productivo, podria pensarse que su jubilacion -de ser obligatoria- implicard una
reduccion en el valor de su capacidad, en cuanto las tareas que pueda seguir realizando
tendran una correlacion patrimonial menor.

A la inversa, las indemnizaciones a personas de edad inferior a la admisible para
ingresar mercado de trabajo plantean un caso inverso e interesante. Podria pensarse, por
ejemplo que los valores que reflejen la capacidad (nuevamente: para los conceptos
patrimoniales previstos por el articulo 1746 CCyC) serian nulos hasta alguna edad
umbral, como los 14 o los 18 afios. Para calcular, en consecuencia, bastara prever para
el periodo que vaya desde el inicio del computo hasta ese umbral, un valor cero para el
concepto A, y de ahi en adelante el que pueda razonablemente preverse (desde un
Salario Minimo Vital y Mavil, a valores superiores, pareceria lo adecuado).
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Estas consideraciones sobre el contenido de la nueva regla guardan consistencia con una
de las objeciones efectuadas en Ardstegui: la capacidad no debe ser computada como
equivalente exacto de disminucion de la llamada “total obrera" y Unicamente por su
repercusion en el salario que la victima ganaba. En los casos de nifios o personas
dedicadas Unicamente a quehaceres domésticos personales o familiares, ese salario no
existiria, pero su capacidad, si y claramente puede ser calculada, tomando en cuenta las
peculiaridades expuestas sobre su valuacion.

La capacidad, en sintesis, es una potencialidad y existe actualmente en cuanto poder de
actuacion para realizar tareas futuras, que tienen un valor en la sociedad y por eso son
remuneradas cuando se prestan a terceros o demanda un costo requerirlas. En este caso
la estimacion de los precios sombra implicados seré de utilidad y también lo seré (en
caso de personas desocupadas, por ejemplo) la estimacién del valor de su capacidad en
el mercado aunque no esté en ese momento en aplicacion practica. Del mismo modo
que ningln juez se negaria a indemnizar el valor de un establecimiento industrial porque
el momento del dafio esté circunstancialmente cerrado o improductivo, en el caso de las
personas circunstancialmente desocupadas, pero capaces de realizar las actividades
previstas en la norma, las consideraciones relevantes se replican. La redaccion del
articulo 1746 CCyC es, en este sentido, elogiable.

Decir que la capacidad abarca mas factores que la remuneracion actual no es igual a
decir que debe abarcar todas las dimensiones valiosas de la vida. Sin extenderme sobre
el punto, el sistema general del CCyC preve dos campos diferenciables de
consecuencias indemnizables: las patrimoniales y las no patrimoniales (art. 1741
CCyC), sin tertim genus. La capacidad descripta en el 1746 es una de las consecuencias
patrimoniales. Abarca algunas dimensiones vitales adicionales a las que actualmente
produzcan ingresos explicitos, como vimos. Pero no todas. Algunas fuentes de bienestar
no pueden ser consideradas, en ningun sentido razonable, patrimoniales, pero pueden
ser objeto de dafio y su afectacién debe ser indemnizada, pero por otro concepto. Si
alguien goza bailando o viendo teatro y un hecho dafioso lo priva de la posibilidad de
moverse 0 de ver, seguramente se tratard de una consecuencia indemnizable. Pero sera
una de las previstas en el articulo 1741: una consecuencia no patrimonial. No tiene
sentido pensar en contratar a un tercero para que vaya a ver teatro por la victima; si, que
la higienice o la transporte si no puede por si. Estas ultimas situaciones se
correlacionaran con manifestaciones de incapacidad (como concepto patrimonial) por
tratarse de actividades econdmicamente valorable y sustituibles. Las primeras, seran
consecuencias no patrimoniales.

Capacidad, en sintesis, es un concepto amplio y de fronteras elasticas. Pero dista mucho,
en el sistema del CCyC, de incluir todas las manifestaciones vitales que proyecten
utilidad o felicidad a una persona.

8.d. Acreditacion y estimacidon de los valores correspondientes a la capacidad

Parece sensato sostener que toda asuncion sobre el valor de las manifestaciones futuras

de la capacidad deben responder a las reglas usuales para determinar las bases facticas

de un caso. Es decir, si menos extremos se han acreditado en autos, tendran mas valor
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los hechos notorios y las cargas (incumplidas) de la prueba, y si se acreditaron mas,
estos ultimos prevaleceran sobre las generalidades que integran nuestro conocimiento
ordinario del mundo -esa notoriedad- y las presunciones igualmente generales.
Retornaré sobre este aspecto en los parrafos que siguen.

8.e. Incapacidad, chance, probabilidades.

Decia en su oportunidad que la variacion potencial positiva del valor de la capacidad es
vista por algunos como chance y por otros como una mera evolucion del dafio (cierto,
como todo dafio que no sea chance). No obstante, en el caso de personas jovenes, parece
mas probable que se verifique algin incremento del valor de la capacidad, a que eso no
ocurra. La mera confrontacion con el mundo, tal cual lo conocemos, asi lo indica.
Aceptarlo, sugiere que equiparar incrementos a chances, deberia ser una decision
restringida a alguna excepcionalidad notoria y no a esos incrementos razonablemente
predecibles. Al menos, no a aquellos que resulten méas probables que su alternativa, es
decir la invariabilidad.

A los efectos practicos del célculo esto llevaria, como principio general, a asignar
probabilidades del 100% a los valores futuros que se adopten, pero también a tomar en
cuenta esos valores de un modo cauteloso. Proceder de este modo no implica creer en
tales incrementos o valores con la misma confianza con que damos por cierto que la
recta es el camino mas corto entre dos puntos, y que mafiana lo seguira siendo. Todos
los problemas de este tipo, al contrario, estan permeados por predicciones ciertamente
estimativas que conjugan muchas asunciones.

En ese marco, si bases razonables nos inclinaran, por ejemplo, a pensar que para un
“escalon” cualquiera de incremento, es razonable predecir un salto del 20% respecto del
que regia para los periodos anteriores, probablemente -en nuestra composicion mental-
ese porcentaje ya habra descontado la probabilidad. Por caso, si creemos que hay
buenos elementos para pensar que el aumento podria ser del 0%, del 20% o del 40%,
con iguales chances para cada escenario, razonablemente tomaremos como base para
ese periodo el 20%. Cuando pensamos que es probable que quien gana $ 100, pase a
ganar $ 120 (en valores reales) en 10 afios, no es que descartemos que pueda ganar $
140 o que es posible que siga ganando $ 100. Simplemente, descontamos esas
probabilidades® -seguramente lo hacemos de un modo rudimentario, pero lo hacemos-
y por eso estimamos que lo mas probable (“cierto” en el lenguaje del Derecho) sera que
pase a ganar $ 120.

8.f.- .Y la inflacion?

Es dificil pensar en cuestiones que involucren tiempo y dinero en Argentina sin que el
tema de la inflacion gane prioridad. También en este campo ocurre asi y muchas veces
se ha apelado a la inflacion para desaconsejar el uso de formulas. No es necesario
instituir en que, también en este aspecto, conceder una cantidad sin usar formulas

20 En el caso del ejemplo estariamos asignando 1/3 de probabilidades de que se no se verificara ningdn
incremento, 1/3 de que se verificara uno del 20% y 1/3 de que se verificara uno del 20%.
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enfrenta idéntico problema, solo que lo hace de un modo muy primitivo y oculto, tanto
que quien lo hace no suele advertir siquiera el problema. El uso de formulas de valor
presente, sean de rentas constantes o variables, en cambio, permite una aproximacion
bastante mas razonable a esa cuestion.

Las tasas de interés y de descuento que rigen en el mundo real tienen varios
componentes. Un banco prestard dinero a una tasa que le asegure una ganancia y para
hacerlo computara la incidencia de alguna tasa de inflacion que pueda prever. Pero
ademas cobrard una tasa diferente a sus clientes que tengan mas o menos riesgo de
incumplir. Y, desgraciadamente, incluird también en esa tasa ciertos costos
administrativos. Esta somera -e incompleta- descripcion distingue cuatro componentes:

e unatasapura,

e un factor tendiente a la equivalencia monetaria -por asi decirlo, un componente
correspondiente a la inflacion-,

e unaprima de riesgo y

e los mencionados costos de administracion.

Lo usual en estas formulas de valor presente es emplear una tasa de descuento “pura”,
es decir una que no considere los tres Ultimos componentes, ni ningun otro y que sea
represente el precio de la intertemporalidad.

Con prescindencia de cualquier efecto inflacionario, es sencillo advertir que adelantar
dinero cuesta 0 que, en términos generales, es preferible contar con el mismo dinero
hoy, que disponer de él solo a partir de mafiana. En ese mundo sin inflacion, que nos
servira para el ejemplo, con dinero hoy podriamos comprar una manzana hoy o mafiana,
pero si no lo tuviéramos disponible hoy, s6lo podriamos comprar esa manzana futura.
Las tasas de descuento y de interés “puras” procuran captar ese precio de la
intertemporalidad.

Operar con esas tasas tiene una ventaja practica, a nuestros fines. En el mundo real,
cuando se recibe un capital (idealmente, el valor presente agregado de muchas de rentas
futuras, en este campo), se puede invertir a una tasa ya no pura, sino a una ordinaria tasa
“impura”. Si estimamos que el valor real de una renta (por ejemplo, del ingreso) no
variara a un afio en términos reales, pero puede variar en términos nominales por
inflacion, bastara descontar a una pasa pura y luego invertir a una tasa “real” para
obtener ese mismo valor real, pero expresado, en el caso, en un valor nominal muy
superior. Una tasa de descuento adecuada permitira, cuando se adicione ese componente
inflacionario a la tasa de interés a la que se invierta la suma que sufrié el descuento,
arribar a ese valor nominal superior y obtener idéntico valor real.

Por ejemplo, supongamos que una pérdida del poder adquisitivo hace que sean
necesarios $ 110 futuros (por caso, a un afio vista) para equiparar exactamente el poder
de compra de $ 100 presentes. Para obtener el valor presente de esa suma futura,
tomamos su valor real (es decir, $ 100, no su valor meramente nominal de $ 110) y
descontamos una tasa pura, por caso, del 4%, lo que da por resultado $ 96,15 presentes.
En la realidad, esa suma se podra invertir, sobre las bases expuestas, no ya a una tasa
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pura del 4% sino a una “impura” que contenga un componente representativo de la
futura pérdida de poder adquisitivo. Esa inversion daria por resultado, adicionando
capital e interés, a un afio, aquellos $ 110 nominales futuros. La ventaja de usar sumas
que capten valores “reales” y no nominales, y tasas puras, es que ese procedimiento nos
exime de predecir la evolucion de la inflacion y permite lidiar muy razonablemente con
ese aspecto del problema.

¢Seré perfecta esa equivalencia indicada, en la realidad? Por supuesto que no, por los
mismos problemas que derivan de las condiciones contingentes del mundo, que hacen
que los péndulos no tengan movimiento continuo y que no existan dos personas a
quienes el grado de felicidad subjetiva que les provea una indemnizacion sea el mismo.
Como decia con anterioridad, no se trata de una busqueda de perfeccion a todo o nada,
sino de la mejor aproximacion posible. En ese sentido parece mas razonable utilizar
tasas puras porque la inflacion (que puede variar enormemente de un periodo a otro)
puede ser mejor captada por el empleo real de ese capital, que por una prevision que se
haga para cada periodo. Ambas posibilidades, seran imperfectas. Pero pareciera que la
primera errard menos que la Ultima. No es necesario insistir que todavia peor a
cualquiera de esas posibilidades es el recurso una suma global que simplemente surja de
un acto de fe del decisor: en ese caso todos esos problemas también al enfrentaran y no
habra modo siquiera de comenzar a lidiar con alguno, sensatamente.

8.9. ¢ Y si la victima no invierte sino que consume o paga deudas?

Esta objecion suele traerse a colacién para demostrar que no se debe utilizar tasa de
descuento o férmula alguna, ya que eso solo seria consistente con una inversion que
devengara un interés, pero pagando deudas o consumiendo no habra tal cosa.

La debilidad de esta objecion es muy visible: si la victima quisiera o necesitara, para
subsistir, consumir una manzana hoy, al no tener -por definicidén- dinero disponible,
solo podria hacerse de ella si obtuviera un préstamo. Y ese préstamo, previsiblemente
devengaria una tasa.”! Igualmente, si la victima utilizara el dinero recibido para pagar
una deuda “ganaria” la tasa que dejaria de correr. Mas aun, en el mundo real, en estos
casos se tratara de tasas activas para el acreedor de la victima (tasas que otros le cobren
y seran usualmente mayores a la de una inversion no especializada) con lo cual la
disponibilidad adelantada del dinero, respecto de la fecha futura, determinaria un
beneficio previsiblemente superior para la victima que pague deudas, que para la que
invierta tasas pasivas.

8.h. ¢ Y si la tasa bancaria es negativa respeto de la inflacion?

21 Por supuesto que puede pensarse en anomalias como prestamos gratuitos (que son normales para ciertas
cantidades o ciertas operaciones, pero no dejan de ser excepciones. En todo caso las anormalidades
siempre pueden compensarse con otras de sentido contrario (prestamos definidamente usurarios, ain por
encima de las tasas mas caras). La idea subyacente en estos razonamientos, no obstante, es sentar ciertas
bases de generalidad y normalidad, que es a lo mejor que se puede aspirar en muchos aspectos de este
problema.
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Durante algunos periodos asi ha sucedido. Estas situaciones, creen algunos, dan
fundamento a pensar que no debe descontarse nada, porque la inversion no compensaria
siquiera la depreciacion del dinero.

Nuevamente, el argumento no es plausible. La inversion a plazo fijo es apenas un
ejemplo o hasta una metafora de la intertemporalidad. En la realidad existen usualmente
alternativas disponibles de inversién con tasas positivas durante los mismos periodos
(commaodities, inmuebles, fondos de inversidn o acciones, bonos, etc.).

Lo que aqui importa es la relacion subyacente que solo se instancia en las alternativas
explicitas de inversibn que mas rapidamente vienen a la mente. Esa relacion,
sencillamente expuesta, es que el dinero presente vale méas que el dinero futuro y por
eso, para encontrar equivalencia, se descuenta algo cuando se lo adelanta. Se descuenta,
en el caso, una tasa pura reducida. EIl consenso actuarial para este tipo de situaciones se
sitla en valores bastante inferiores al 4% anual. Existen multiples circunstancias que
incidirian al respecto, pero una directiva general seria pensar en casos igualmente
promedio. La objecidn que apunta a la escasa especializacion de una victima estandar en
temas financieros, parece atendible para una tasa superior a la indicada, como la que se
usé en algunas oportunidades (6 u 8%). Pero en modo alguno para afectar el empleo
general de formulas (nuevamente, con el dinero determinado por una intuicion unica, el
problema subsistiria) o para incrementar indebidamente el monto indemnizatorio, por
circunstancias causalmente ajenas al dafio.

9. Desde cuando aplicar la formula de rentas variables y que sumas computar

No existen problemas matematicos para aplicar formulas de valor presente de rentas
constantes o variables sea desde el momento del perjuicio o sea desde un momento,
posterior en que se efectle el computo (por ejemplo, desde la sentencia). Existen, no
obstante, peculiaridades normativas y ventajas y desventajas practicas.

Con las limitaciones de extension ya expuestas intentaré abordar esos problemas.
9.a.- La indemnizacion como obligacion de valor.

La literatura nacional desde hace mucho tiempo se ha pronunciado por la calidad de
obligacion de valor, de la indemnizacién. Esto es, se trata de conceder un valor,
expresado en dinero. Cuando se determina esa suma -deseablemente en el momento mas
cercano a la sentencia- comenzara a ser tratada como una deuda de dinero, pero antes,
como un valor abstracto que ird adoptando diferentes montos segin como evolucionen
los precios de ciertas cosas 0 servicios.

En el ordenamiento juridico argentino sigue vigente a la fecha el articulo 7 de la ley
23.928 que impide -en general- la actualizacion por indices. No es sencillo dar razones
econdmicas ni de justicia para su subsistencia. Mas bien, resulta sencillamente
insostenible. Dada esa restriccion, se ha intentado alcanzar la equivalencia entre sumas
presentes y pasadas mediante la aplicacion de tasas bancarias. En algunas
jurisdicciones, el uso de la tasa pasiva de los bancos oficiales produce, todos los dias un
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injustificable traslado de valor de los deudores (entre ellos, dafiadores) a los acreedores
(id., victimas).

Ahora bien: supongamos que entendemos razonable, en un caso, que la suma a
considerar para cada periodo sea igual a un salario minimo (SMVM) y que, para todo el
tiempo implicado, dicho pardmetro (el SMVM) siguid exactamente a la inflacion. Si
utilizamos una formula de rentas constantes y tomamos en el valor nominal del SMVM
del momento del hecho dafioso, obtendremos un valor nominal historico: un valor
presente, pero “presente” al tiempo del hecho, instante usualmente muy anterior al
momento en que efectuamos el computo. Si aplicamos a ese valor, como modo de
rudimentaria repotenciacion, una tasa bancaria cuyo componente de indexacion
inflacionaria sea inferior a la inflacién realmente corrida, ese procedimiento dara por
resultado una suma de capital méas intereses que subestimaria el perjuicio. En otras
palabras, la victima recibiria menos, en términos reales.

La alternativa méas evidente para lidiar con ese problema, en estos casos, es emplear el
valor nominal del mismo pardmetro para la fecha en que realizamos el computo. Y
adicionar al valor presente obtenido, intereses calculados a tasa pura por el periodo que
va entre la fecha del hecho y la de sentencia.

Este procedimiento es plausible en tanto y en cuenta las diferencias de valores sean
simplemente nominales, como en el ejemplo anterior. Si, en cambio, el incremento no
hubiera sido s6lo nominal, sino al menos parcialmente real (por ejemplo, por ascenso de
categoria o mayor antigtiedad) tomar el Gltimo valor para todos y cada uno los periodos
implicados sobrevaluaria el perjuicio, ya que se computaria (de un modo similar a lo
objetado para la formula Méndez) el mayor valor para todos los periodos y no
unicamente para aquellos en que rigié dicho valor mayor.

En sintesis, considerar los valores mas proximos a la sentencia parece muy adecuado,
pero requiere prestar atencion a unas pocas condiciones particulares.

9.b. Periodos pasados y periodos futuros respecto del momento de computo.

Para estas cuestiones parece razonable traer a colacién una directiva usual en el analisis
econdmico del derecho, que también parece consistente con intuiciones de justicia y que
consiste en emplear del mejor modo la informacién disponible. Parece en este sentido
razonable pensar que no es igual la informacién con que contamos al momento de
determinar una indemnizacion en sentencia, que la que poseemos sobre periodos futuros
a ese momento.?

22 E| problema de calcular desde el momento del hecho todos los periodos implicados como si fueran
futuros (lo serian, respecto del hecho dafioso, pero algunos serian pasados, respecto del momento de
calculo), no es matematico. Es apenas un problema de representacion mental, que puede llevarnos a
errores por el juego de los valores nominales y reales. Habria dos posibilidades evidentes:

Una, adoptar valores reales tomando en cuenta como base, el valor de la moneda vigente al momento del
hecho dafioso. El cémputo correcto exigiria expresar el valor para cada periodo (los anteriores al
momento del calculo y los posteriores) en base a esa moneda. No habria problema si pensamos en
variaciones porcentuales sobre el primer periodo. Sélo que deberiamos tomar, por ejemplo, como valor
vigente al momento del calculo una suma nominalmente ridicula, por efecto de la inflacion. Desde el
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En esas condiciones, si pensamos que estamos dando un valor Unico (el contenido en la
indemnizacién) para un flujo de valor, constituido por periodos sucesivos, es posible
dividir tales periodos en dos segmentos:

a) Por un lado, el lapso anterior al computo. Desde el momento del hecho y hasta la
sentencia 0 momento posterior en que se calcule, el equivalente a la capacidad perdida
para ese periodo puede calcularse directamente como se calculan deudas vencidas. Si
para el primer afio a contar desde el menoscabo, estimamos que la capacidad se hubiera
correspondido con la suma nominal de $ 100, bastara liquidar ese valor para ese afio y
adicionar los intereses a tasa bancaria o bien, si la consideramos una deuda de valor,
buscar el valor real de esa suma (en moneda actual al momento del cémputo) y
adicionar una tasa pura. Y operar asi para cada uno de los periodos anteriores al
momento del célculo.

b) Por otro lado, para lo que va desde el momento en que efectuamos el computo hacia
el futuro, se puede partir del valor que asignemos a la capacidad perdida en ese
momento y sélo asumir como evolucionaria de alli en mas, a valores calculados en
moneda presente. Asi si suponemos que desde el momento del computo hasta diez afios
posteriores se mantendria un valor correspondiente a la capacidad, de $ 100 por cada
afio (sin que importen las variaciones meramente derivadas de la depreciacion
monetaria) y luego seria previsible que aumentara en un 50%, por una década, se podra
calcular sencillamente de ese modo $ 100, para cada uno del diez afios que transcurran
desde el computo, y $ 150 para cada afio desde el undécimo hasta el vigésimo, también
desde ese momento..

9.c. Los intereses del segundo tramo (periodos futuros respecto de la sentencia)

Si aplicamos el método anterior, el valor presente de los flujos correspondientes a la
capacidad futura respecto del momento de calculo se concretara en una cantidad Unica y
global, representativa de todas esas prestaciones parciales futuras. En tanto y en cuanto
se conciba de este modo, es decir, como el valor (presente) unico de un flujo futuro,
parece atinado sostener que no deberia devengar intereses. El primer tramo, es decir, el
pasado en relacién con la determinacion, que va desde el dia del hecho hasta el
momento de calculo (previsiblemente el dia de la sentencia) si habria devengado
intereses, como lo vimos, desde que cada suma implicada se hubiera tenido por
devengada y hasta el momento del computo.

Lo expuesto respecto del tramo que va desde el momento del computo en adelante no
viola lo dispuesto en el articulo 1748 del CCyC, que dispone el curso de los intereses
desde la produccion de cada perjuicio. Para lo que va desde el perjuicio y hasta el
cémputo, correrian los intereses del modo indicado. Para la parte de la indemnizacién

punto de vista juridico, el modo de actualizar ese valor, nuevamente (dadas las restricciones de la ley
23.928), seria mediante el recurso a la tasa bancaria, con sus consiguientes dificultades.
Otra posibilidad valores reales tomando en cuenta como base, el valor de la moneda vigente al momento
en que efectuamos el calculo. La dificultad mas visible aqui se da con los valores anteriores al momento
en que realizamos el computo, cuando sabemos que variaron los montos nominales, pero esa variacion
debe ser imputada en parte a la inflacion y en parte a un incremento real.
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que engloba lo que va desde el momento del computo hacia lo futuro, ese valor (si se
pagara sin mora la sentencia de condena) seria un pago oportuno. En una situacion
ideal, si un dafiador pagara a su victima la indemnizacioén completa en el mismo instante
en que se produce el periodo no correrian intereses. EI problema es aqui que el tiempo
determina el valor de la indemnizacion y también, la mora y sus consecuencias, 10s
intereses. Luego, para el primer segmento del calculo (el que incluye los periodos que
van del perjuicio al momento de célculo), efectuado a valores “historicos”, cada periodo
debe considerarse por su valor en mora, y por eso adicionarsele, como vimos, intereses.
Pero para el segundo tramo (el que va incluye los periodos que van desde el momento
del célculo, en adelante) los valores implicados los seran a ese momento. Para referirse
al momento del hecho, deberia descontarse el tiempo implicado entre el perjuicio y el
momento del computo, por lo cual los montos devengarian intereses, pero serian
menores. Asi, no los devengan y son mayores, porque estan calculados “al presente” y
el pago presente, de una suma debida al presente (no al pasado), no devenga intereses.

Demas esta decir que la mora en el cumplimiento de la sentencia devengaria intereses
sobre el agregado de todas las sumas de condena.

9.d. ¢(Qué bases tomar para predecir variaciones en el valor que se entienda
equivalente a la capacidad?

Decia hasta aqui que en la generalidad de los casos las variaciones son mas probables
que la perfecta uniformidad, de acuerdo a lo que sabemos del mundo tal cual es. Por
eso, parece preferible asumir que habra alguna variacion a que no la haya, por una parte,
y no considerar las variaciones regulares, usuales como chance, sino como dafio cierto,
con todas la precauciones sobre lo que “cierto” signifique, en el sentido muy débil con
gue usamos esa palabra en derecho.

El problema, si se consiente lo anterior, se sitla simplemente en decidir, en cada caso,
cuéles sean las variaciones que razonablemente se podrian presumir, para el valor de la
capacidad de la victima implicada, a lo largo del tiempo. La respuesta mas sencilla es
decir que se trata de una cuestion de hecho y que variara caso por caso segun el juego de
lo acreditado en autos, del efecto de las cargas probatorias incumplidas y de los hechos
notorios implicados. Una aplicacion lisa y llana de lo dispuesto por el articulo 1744 del
ccyc.?®

Sin pretender agotar el tema, sino apenas introducirlo, algunas precisiones pueden ser
utiles para esta finalidad. Basicamente, sobre el rol de las estadisticas. No solemos ver
dificultades en usar ciertas conclusiones estadisticas como contenido del indeterminado
concepto de “hechos notorios”. Por caso, el limite estadistico de vida. Obviamente no
sabemos si una persona hubiera vivido un dia mas, de no haber sufrido el perjuicio, pero
no vemos nada irrazonable en asumir para estos efectos que hubiera vivido alguna
cantidad estadistica de afios (por ejemplo, hasta los 75). Al no saber nada en particular,
es muy razonable en ese caso recurrir a ese hecho notorio del que nos informan -no

2 Articulo 1744, CCyC: “Prueba del dafio. El dafio debe ser acreditado por quien lo invoca, excepto que
la ley lo impute o presuma, o que surja notorio de los propios hechos.”
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crean- los estadisticos. No seria razonable, en un caso, tomar ese limite si supiéramos
que esa victima en particular tenia un diagndéstico confiable de una enfermedad terminal
que no permitiria una sobrevida siquiera cercana.

El mismo procedimiento utilizamos a falta de mejor informacion cuando empleamos un
salario minimo, vital y mévil o (lo que seria mas correcto) un ingreso medio.

Con las variaciones, sencillamente, es posible operar de un modo analogo. Por caso
estadisticas publicas nos dan ciertas precisiones sobre como evolucionan en general los
ingresos de las personas a medida que transcurre su vida, en Argentina. Luego, el
extremo mas amplio de nuestras referencias, a falta de otra informacion, bien podria ser
ese.”* Pero més informacién especifica prevaleceria, en el caso, sobre la genérica.
Luego, si fuera razonable asumir que una persona seguiria empleando su capacidad en
una cierta actividad mas bien que para otras, que eso fuera determinante para la
cuantificacion, y se tratara de una en relacion de dependencia, las escalas salariales son
un buen signo (y mucho mas preciso) de los incrementos futuros. También existen
“proxies” (variables representativas) de los ingresos profesionales de médicos o
abogados.

En definitiva: determinar los incrementos que sean adecuados al caso, serd, como
siempre, fruto de la contradiccién de partes y de la (sana) discrecionalidad judicial. Se
trata de una estimacion sobre premisas de hecho. Este tipo de factores de la decision
muchas veces apela y asi debe hacerlo a esos hechos notorios de los cuales las
estadisticas confiables, nos dan cuenta. Y a mayor aportacion de informacion por las
partes, los datos méas adecuadamente aplicables al caso prevaleceran sobre aquellos méas
generales y como tales, mas débiles en cuanto a su poder de conviccion.

No se trata de nada diferente de lo hacen los jueces en una enorme cantidad de materias.
También aqui, quienes determinan un ndmero Unico, sin formula alguna que lo
justifique, no eluden ese tipo de procedimientos, sino que -en algin sentido- los
extreman. No se sujetan a mayores restricciones para limitar sus facultades de presumir
y estimar, sino que todo lo estiman o presumen.

10. Conclusiones

2 Sobre la base de la Encuesta Permanente de Hogares del INDEC, el SEDLAC (CEDLAS, de la UNLP
y Banco Mundial) elaboro el cuadro que ofrece libremente en
http://cedlas.econo.unlp.edu.ar/download.php?file=archivos_upload_items/salarios_horas_arg_2011.xIs.
El mismo esta sistematizado en tres escalones que van de 15 a 24 afios; de 25 a 64 y de méas de 65 y
emplea dos observaciones semestrales por afio. Ese cuadro muestra una variacion porcentual de ingresos
para el segundo escalon (de 25 a 64 afios) respecto del primero (de 15 a 64) para los periodos de
observacion comprendidos entre 2005 y 2010, que va del 50% al 70%. Para el mismo periodo, la
variacion entre el segundo escalén (de 24 a 64 afos) y el tercero (65 afios y mas) muestra una variacién
va aproximadamente desde la nulidad (se mantendria o bajaria ligeramente a los 65 la remuneracion de
los 64) hasta un incremento del 27%.
Sobre los mismos datos publicos -en si, disponibles- es posible ofrecer una visién mas desagregada, que
pueda usarse sencillamente a estos fines. Esa linea de trabajo esta dentro de los proyectos del Programa
de Andlisis Econdmico del Derecho de la UNS, Bahia Blanca.
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Los péarrafos que anteceden tienen un objetivo modesto. Por un lado procuran exponer
que los procedimientos de determinacion cuantitativa que fueron objeto de este trabajo,
son instrumentales al cumplimiento del Derecho. Luego, que una cosa son los
procedimientos utilizados y otra, el modo en el que se los puede exponer, comunicar y
controlar.

El ordenamiento juridico argentino vigente incide en ambos aspectos. Por un lado, el
articulo 1746 CCyC prescribe un modo particular de determinar indemnizaciones por
incapacidad. Por otro, el orden constitucional y convencional exige una adecuada
fundamentacion de las sentencias. En este campo, requiere que los jueces justifiquen sus
decisiones de un modo razonablemente univoco, de manera que permita saber a los
justiciables por qué se lleg6 a esa cifra y no a otra. Un conjunto de palabras seguido por
una cantidad, pero que bien podria ser antecedente de otra, no es fundamento suficiente
para ninguna, ni permite controlar adecuadamente la decision.

En este sentido, ante el método de capital humano que prescribe el articulo 1746 del
CCyC, se requiere encontrar una relacion de equivalencia entre una cantidad Unica (la
indemnizacién) y una pluralidad de cantidades futuras (representativas de las
manifestaciones de la capacidad para realizar actividades productivas o
econdmicamente valorables, menoscabada). Para encontrar equivalencias entre
cantidades, los seres humanos de la actualidad empleamos las matematicas. Las
formulas no son mas que el mejor modo (el méas transparente, el mas univoco) que
encontramos hasta ahora para exponer y comunicar ese tipo de razonamientos de un
modo transparente, democratico y controlable.

Pero utilizar una formula no es un acto de fe, ni una rutina autojustificable. Y una
férmula, como expresion general de ciertas relaciones de equivalencia, no es 1o mismo
que el procedimiento para escoger el valor de sus variables. No distinguir esas
cuestiones ha llevado a algunos, a errores evidentes en el uso de férmulas y a otros, a
rechazar todo uso de férmulas. Esto ultimo es mas grave que lo primero, porque
aquellos errores pueden al menos controvertirse y como resultado del debate académico
o institucional, corregirse y arribar a soluciones superiores.

En ese marco hay algo para decir en cuanto a qué valor deberian representar ciertas
variables. Pero también materia para discurrir sobre qué relaciones deberian tenerse en
cuenta. Las formulas al estilo Vuoto -aunque los valores que se le inserten fueran
adecuadamente escogidos-, no pueden superar directamente el problema de la variacion
del valor de la capacidad a lo largo del tiempo, sencillamente porque calculan el valor
presente de una renta constante. Méndez, no soluciona el problema, sino que
directamente sobrestima el valor de la capacidad para ciertos casos.

Esas dificultades pueden mitigarse modestamente mediante “parches” (por ejemplo, el

uso de Vuoto con promedios ponderados) o superarse directa y sencillamente con una

formula de valor presente de rentas variables. Los instrumentos informaticos de uso

popular nos permiten, ademas, confeccionar y usar una sencilla herramienta que deje a

los algoritmos y las maquinas aquello para lo que sirven: calcular, mecanicamente. Y

permita argumentar, controvertir y concentrar el debate juridico y en su caso, judicial,
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en aquello que importa: el valor de las variables que constituyen la base factica del
asunto. Permite separar las sencillas matematicas involucradas, de las usualmente
complejas cuestiones de hecho y de Derecho.

Nada de eso implica restar a los jueces sus facultades legales y constitucionales de
ejercer su sana discrecionalidad. Estas facultades no permiten a los jueces afirmar que el
doble de 2 sea algo diferente a 4, pero permiten decidir si es 2, u otra cantidad, lo que
debe ser duplicado y si debe ser efectivamente duplicado, triplicado o multiplicado de
otro modo. El debate, en consecuencia, no deberia concentrarse en cOmo extraer ese
valor presente que prescribe el articulo 1746, sino qué magnitudes, en los hechos, deben
considerarse implicadas en ese procedimiento. Ese debate versa sobre cuestiones de
apreciacion juridica estandar, por caso, si el valor del ingreso al momento del hecho
debe identificarse con el valor de la capacidad de la victima o si la potencialidad para
realizar actividades productivas o econémicamente valorables debe conjugar también
otros factores. Es una cuestion de la misma clase estimar, en cada caso, como hubiera
evolucionado en el tiempo el valor de esa potencialidad frustrada. No puede eludirse
adoptar una decision adecuada (y fundada) sobre este aspecto, apegandose
irreflexivamente a una formula que fuerce a negar evidentes posibilidades de variacion,
solo por razén de su estructura. Parece menos razonable prestar obediencia a modo
alguno de dar valor a sus variables. Y peor aun lo seria, como lo vengo reiterando, el
rechazo dogmatico a emplear férmula alguna, sea sustentado por el desgraciado recurso
al argumento de autoridad, o por otras razones, que s6lo aparentemente fundarian esa
préactica primitiva.

En cuanto a la labor de los abogados, el empleo de procedimientos como los descriptos
es mas exigente, pero también otorga mas influencia a su trabajo sobre el resultado
cuantitativo de la decision. Probar (y argumentar) mejor se reflejara mas directamente
en la magnitud de la indemnizacién, porque va de suyo que no es compatible con el
articulo 1746 CCyC ninguna eleccion automatica y uniforme de cantidades que importe
subrepticiamente limitacion o tarifa, y tampoco lo es una determinacion judicial que no
correlacione expresamente y con la univocidad exigible, su resultado con las
particularidades de la base factica del proceso.

La incidencia de este tipo de procedimientos y la exigencia de explicitar las
estimaciones y presunciones particulares que se adopten para efectuarlo tampoco
deberia ser objeto de recelo para los jueces. Tales estimaciones no quedan
desguarnecidas frente a cualquier réplica que intente descalificarlas solo por ser tal cosa
(una estimacion), sino solo ante mejores argumentos. Lo mismo puede decirse, con
intensidad superior, en cuanto a la estabilidad de la sentencia frente al recurso ante
tribunales superiores.

Todo lo expuesto, en sintesis, confluye hacia algunos objetivos sociales deseables, ya
sugeridos. Induce un trabajo mas preciso de los abogados, sea para reclamar o bien para
resistir. Una tarea comprometida con la basqueda y acreditacion de hechos y datos, sea
individuales o generales, dentro los cuales se cuentan las estadisticas. Una mejor
eleccion y aportacion de prueba y también, de argumentos que justifiquen su pretension,
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sobre la base de aquellas. Promueve también un trabajo méas particularizado por el lado
de los jueces, que no se limite a repetir o interpolar, de modo rudimentario y secreto, el
resultado de precedentes mas o menos analogos, sino tendiente a aplicar el Derecho a la
prueba. Apreciada, como es la esencia de su labor, a la luz de las directivas juridicas
correspondientes y con el auxilio de aquellos viejos y usuales instrumentos normativos
de decision: las presunciones, las cargas, los hechos notorios y la razonabilidad que los
conjugue.

La revocacion de una sentencia construida sobre esas bases solo deberia concederse en
el caso de que se opongan fundamentos mejores. Si se tom6 como como edad limite
para la productividad de la victima sus 75 afios, esa afirmacion deberia refutarse
indicando que, en el caso, hay otra cifra mas razonable que aquella, lo cual deberia
justificarse por los medios anteriormente expuestos y conocidos. No seria suficiente
limitarse a indicar que no puede predecirse el futuro, o que no se sabe por qué el juez
uso ese limite y no otro. La ignorancia no es un argumento admisible en las instancias
recursivas, y premiarla, es sencillamente arbitrario.

La mejora de las instituciones -que no es sino una condicién para mejorar la vida de las
personas- requiere ese tipo de caminos, de acciones y de esfuerzos. Y resultados
transparentes, controlables y, como tales, perfectibles a través del debate racional
permanente. Que no se sostengan sobre ningun acto de mera autoridad, sino por el
procedimiento y fundamentos que condujeron a emitirlos. Una republica es poco mas
gue un sistema que asume esos principios.
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