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|.- Introduccién

El campo de la responsabilidad civil tiene tal riqueza dee@do
gue no puede sorprendernos el hecho de que, pese a los nosnestisdios que
se le dedican, continie generando nuevas cuestiones,ierelaga la doctrina el
esfuerzo de considerar aspectos que antes no habia sidmne@nalizar, o que
habiendo sido ya considerados requieren nuevos analisigosende obtener
soluciones mas justas. En tal orden de ideas y a los finestmelurcir el tema a
tratar, nos parece conveniente recordar que el dafio puedenparse de distinta
forma; a veces se materializa instantAneamente, y su dibnegsieda fijada
definitivamente como sucede —por ejemplcedando se destruye un objeto no
fructifero. En tal caso el valor del perjuicio sufrido, y prmmsiguiente el monto
de la indemnizacion, pueden determinarse con bastantesipredEn otros casos
el dafio tiene caracter continuo, se proyecta en el tiempmpoocurre en la
hipétesis de la disminucion de capacidad laboral, que ppemlengarse durante
meses, afos e, incluso, durante toda la vida del sujeto. &Beepl entonces el
problema de buscar una via apta para que la reparacion de dsfios sea
realmente una “indemnizacion integral”, que satisfagalta¢nte a la victima del

perjuicio sufrido. Nos proponemos pues abordar las cai@goue el Codigo de



Defensa del Consumidor ha previsto con la designacion d&o"denergente” y
“lucro cesante”.

No en todos los Codigos se hace mencion expresa a las caegiai
"dafio emergentey "lucro cesanté, que en Peru se encuentran tanto en el
Cdodigo Civi, como en la Ley de Proteccion al Consumidor.

Por ejemplo, los Codigos civiles de Bolivia, Costa Rica y &arela no las
mencionan.

En cambio esa referencia aparece en el Codigo Chileno, yuedaghan
tomado como modelo, como Colombia, Ecuador (dafio emergarige 1599 y
1901, y lucro cesante, arts. 466, 1599, 1898, 1901 y 2258)Sakiador (dafio
emergente, arts. 1427, 1721 y 2082; lucro cesante, arts, 1428, 1721 y
2082), Honduras, (dafio emergente 1698: lucro cesante,4&1s 493, 1693 y
1699); Paraguay (dafio emergente, art. 1624; ligsarte, arts. 1520 y 1624).

También se encuentra en disposiciones como el articulo d868ddigo
civil argentind, y el articulo 1106 del Cddigo civil espafioEsta norma esta
reproducida en el articulo 1059 del Codigo civil de Puert@oRique sin
mencionar sus clasicos nombres, brinda perfectamentarasteristicas de unoy

otro tipo de dafios. En Peru se encuentran preésta$s Codigo Civil
II. Conceptos de dafio emergente y de lucro cesante

Esta clasificacion de los dafios es una de las mas antiguagyaos viene
desde el Derecho romano y se refleja luego en numerosososhdigmo el
chileno, que las menciona expresamente en su art. 1556,uausm

caracterizarlas; o en disposiciones como el art. 1069 deig@civil argentino, y

! "Art. 1069, Cadigo civil argentino: El dafio comprende noosél perjuicio efectivamente sufrido,

sino también la ganancia de que fue privado el d@aado por el acto ilicito...".

2 "Art. 1106, Cdédigo civil espafiol: La indemnizacion de dafgserjuicios comprende no sélo el

valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de lagga que haya dejado de obtener el

acreedor...".
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el art. 1106 del Cadigo civil espafiol, que sin mencionar $asiaos nombres,
dan perfectamente las caracteristicas de uno Yiptrale dafos.

Asi, "dafilo emergente" es, a nuestro entender, el perjuieatieo sufrido
en el patrimonio de la victima, que ha perdido un bien o undadfheraue ya
estaban incorporados a ese patrimonio.

El "lucro cesante", en cambio, contempla la ganancia fdsires decir
los dafios que se producen por la falta de ingreso de detatosinaienes o
derechos al patrimonio de la victima, que se ve privada deflogss que hubiera
obtenido.

Hay, pues, una clara distincién entre "dafio emergente"“cydluesante”, y
la doctrina suele coincidir en sefialar como notas difeadegilas que hemos
destacado mas arribd.as mismas notas han sido sefialadas por la jurisprudencia
que ha afirmado, por ejemplo, que: "El dafio emergente cardprias pérdidas
que el acreedor ha sufrido a consecuencia de la inejecu@brcahtrato de
transporte (gastos farmacéuticos, honorarios médicoaspacidad fisica, etc.), en
tanto que el lucrum cessans se refiere a lasadidig que dejo de percibir”.

En la doctrina italiana se ha expresado que las dos figuraBo(d
emergente y lucro cesante) no constituyen criterios padetarminacion vy la
apreciacion del dafio a los fines del resarcimiento; unicéenairven para
identificar los perjuicios como aspectos del dafio resktiba diferencia entre
esos dos elementos del dafio estd en el hecho de que la péufitta s
corresponde a la sustraccion de un valor que ya existia eateimpnio del
damnificado mientras que el lucro cesante correspondeasugilidades que el
damnificado habria presumiblemente conseguido si no seetauberificado el
hecho ilicito o el incumplimiento. Por ejemplo el valor decksa destruida por el

incendio, el valor del auto destruido en un accidente, ebdafila salud de una

4 Connf. Alfredo ORGAZ, Dafio resarcible, DepalmagBaos Aires, 1967, p. 24; Manuel

ALBALADEJO, Instituciones de Derecho Civil, "Pai@eneral y Obligaciones", Bosch, Barcelona, 1960,
p. 584; Fernando PESSOA JORGE, Ensaio sobre ospms®s da responsabilidades, civil, Lisboa,
1968, num. 115, p. 377, etcétera.

® Giovanna VISENTINI, Tratado de la Responsahdicivil, T. 2, p. 206, Astrea, Buenos Aires, 1999.



persona que por haber sufrido lesiones debe afrontar gaastastencion médica
e internacion hospitalaria son considerados dafios enteggean cambio
constituye "lucro cesante" la falta de percepcion de adges por la casa
inutilizada por el tiempo que demande su reconstruccioralta de réditos o
ganancias que no se conseguiran por la invalidez temporarmamente, el
denominado dafio por la privacion del vehiculo es decir ladigar de los
negocios o de la utilidad obtenida con ese medio duranterédme necesario
para su reparaciéh. En definitiva el dafio puede siempre expresarse como
emergente y como lucro cesante y la diferencia entre eswsatiementos es la
mayor dificultad de prueba inherente a este ultimo con ellta$o de que esa
figura se presta mas facilmente para ser sometinia apreciacion equitativa.

Se trata de dos aspectos que el dafio puede asumir: el de lidapérd
patrimonial y, consecuentemente, la disminucion sufridal de la falta de
aumento del patrimonio, es decir, la ganancia que el acreeeébdamnificado
habria podido percibir si no se hubiese dado elnmptimiento o hecho el ilicito.

También la doctrina espafiola se ocupd del tema estableciéand
distincion en similar orden de ideas: "DANO EMERGENTE: “Sdafios
efectivamente producidos porque se trata de gastos efewivte realizados o
que se van a realizar.- ... LUCRO CESANTE: “ganancia dejaslalitener o
pérdida de ingresos ... Este dafio tiene en su propia naaralea dosis de
incertidumbre pues la realidad es que no se llegd a obtergamlancia, por eso
hay que manejarse en términos de cierta probabilidad vajete acuerdo con las
circunstancias concretas para evitar que bajo este dafengdeeel perjudicado
obtener la compensacion por pérdidas que nuncakseran producido” ®

Por su parte Santos Briz indica como fundamento del lucrantesla
“necesidad de reponer al perjudicado en la situacion en quiealiaria si el

suceso dafoso no se hubiera producido”, y se detiene enaseaijis el ...

® Giovanna VISENTINI, cit. p. 206.

" Giovanna VISENTINI, cit. p. 207.

8 Fernando REGLERO CAMPQOS, “Tratado de Responsalili@ivil’, Thomson — Aranzadi, Navarra
2008, Tomo I, pags. 330/332



“Principio basico para la determinacion del lucro cesastgue éste se delimite
por un juicio de probabilidad. A diferencia del dafio emetgemafio real y
efectivo, el lucrum cessans se apoya en la presuncion de s@mioabrian
sucedido los acontecimientos en caso de no haber tenidodugaontecimiento
dafioso”, afiadiendo que “es preciso la adecuaciéon o daivael hecho dafioso

segun el curso normal de los acontecimientos”.

[ll.- Conceptos de dafio actual y de dafio futuro

Si deseamos establecer una linea de separacion entre elddal" y el
"dafio futuro”, es indispensable determinar previamentee momento nos
debemos colocar para apreciar los dafos y clasificarlose&aos destacar que
todos los dafios son una consecuencia o efecto del hechcadengue los ha
causado; la logica pone de manifiesto que el dafo va a serjpostn el tiempo
al hecho generador, de manera que por veloz que sea el edegotmto tal que
parezca "instantaneo", se produce siempre en un momento febn relacion a
la causa generadora. Pero no siempre el dafio se produce deanmasiantanea,
sino que -con mucha frecuencia- las consecuencias dafegasyectan a lo
largo del tiempo, a veces durante periodos bastante estecmno sucede en los

casos de invalidez permanente.

a) El tiempo fisico v el tiempo juridico

Quiza sea conveniente recordar que en la dimension temgrorahtramos
el pasado, el presente y el futuro. Pasado y futuro puedeginar@e como
“cantidades" de tiempo, susceptibles de medicion; el ptesen cambio, no es

MAas que un punto, en perpetuo movimiento, que va desplaz@rdo largo del

® Jaime SANTOS BRIZ, “La responsabilidad civil. Derecho ans¥o y derecho procesal’, Sexta
Edicion, Montecorvo, Madrid 1991, pag. 227



hilo de nuestra vida, y transformando lo que hasta hace taniesera "futuro”,

en un definitivo e irrecuperable pasado. Si analizamossifo fisico, o tiempo
material, el presente solamente puede ser un punto -comemngashdicho- pero
desde el punto de vista de las realidades juridicas, que stintas de las

realidades fisicas, encontramos dimensiones de "tiengad'jdjue son diferentes
a las realidades fisicas del tiempo; asi, por ejemplo, unéeoencia, o la lectura
de un fallo, que temporalmente tienen un "antes”, y un "despwa partir del

instante en que se iniciaron, hasta el momento en que famliealmente
forman una unidad temporal tGnica, como lo explica con sargagudeza LOPEZ
de ZAVALIA, en un hermoso trabajo sobre irretrogickad de la ley?

En esa dimensién juridica del tiempo, que idealmente relamos/
momentos en uno solo, el presente puede exceder los linelt@siato y adquirir
cierta proyeccion temporal.

Ahora bien, cuando en el terreno de lo juridico hablamos d#idd
actuales”, nos estamos refiriendo a consecuencias quenysubadido, es decir
gue se encuentran en el pasado, con relacion al momento egienes como
punto de referencia; y los "dafos futuros”, son aquelloste$enocivos que
todavia no se han concretado, aunque a vecesrgeadaue deban producirse.

Resulta, pues, de singular importancia determinar congiaccual es el
momento ideal que tomaremos juridicamente como "preseagetiecir como

punto separativo entre el pasado y el futuro.

b) Momento que debe ser tomado como punto de refarenci

Por lo general la doctrina suele hablar de dafios futuros elacion a

aguellos que se van a producir, o pueden producirse, corrpogiad a la

0 Fernando J. LOPEZ de ZAVALIA, Irretroactividad ke leyes, LL, 135-1485 a 1493.



sentencia que pone fin al litigity y se dice que son dafios actuales los que ya se
habian producido con anterioridad a la dem&nda

Nosotros creemos que hay una cierta imprecision en estasaafones, y
gue "juridicamente”, el momento presente es un complejpdeshmas extenso y
no se limita solo a la sentencia ni a la demanda, sino que ederal litigio en
su totalidad, desde la demanda, hasta la decisiimtd/a del juez o tribunal.

Advertimos que toda esa actividad que requiere el litigigacduracion se
prolonga en el tiempo y se proyecta a lo largo del periodo guaenza con la
deduccion de la pretension ante la justicia, pasa a travéfa dectividad
probatoria desarrollada en el pleito, y termina con la sexde debe conceptuarse
idealmente como un instante Unico. El juez, en su sentershard referirse a
aguello que se reclamé, alego y probo, es decir a actividdedsarrolladas en
momentos anteriores, como si realmente estuviesen fukisnan un instante
anico, con el momento de la sentencia.

La actualidad o futuridad del dafio, pues, esta referida rsgnte” del
litigio. Seran dafios actuales los anteriores al litigics lgue ya se habian
producido en el momento de entablarse la demanda, brinkdgpseeba y dictarse
el fallo; y dafos futuros los posteriores a ese tiempo ideétolque es el
pleito'.-

1 ORGAZ nos dice que "el momento que se considamgsta distincion es el del fallo" (obra citada, p
25), y cita en su apoyo a FISCHER y DE CUPIS.

12 ver Pedro N. CAZEAUX y Félix A. TRIGO REPRESAS, Obligacion&sl. Platense, La Plata,, 1969,
t. I, p. 219: "Es el que ha producido ya todas sus consecuehbiea definidas y perfiladas al momento de
reclamarse la indemnizacion” (citan también en su apoy&&€HER: Los dafios civiles y su reparacion,
E. Revista de Derecho Privado, p. 120).

3 Por ejemplo, el actor reclama en su demanda Besngcostas, que en ese instante todavia no se han
producido, y que en la sentencia el juez condegregar, no como dafios "futuros”, sino "actuales”,
porque son concomitantes con el tiempo Unico tigidi Por eso no aceptamos como punto limite
ninguno de los dos extremos , ni la demanda, sefdéencia, sino que tomamos a todo el pleito en su
conjunto como un "tiempo ideal" Unico.



Lo importante en materia de dafios futuros, es que solo seteadani
indemnizacion de aquellos que es indudable que sucefeyaro se reparan los

que son meramente eventuales o posibles

IV.- Lucro cesante

El "lucro cesante", como dijimos, contempla la gananciatfada, es decir
los dafios que se producen por la falta de ingreso de detatosinaienes o
derechos al patrimonio de la victima, que se ve privada defiogrs que hubiera
obtenido, de no mediar el hecho dafdscEntrafia la frustracién de un
enriquecimiento patrimonial, derivada del actovesi

El sustrato ontoldgico del lucro cesante es este: un parjdarivado de la
privacion de un enriquecimiento patrimonial. No dandosa g@dataforma, no
existe dafb.

Este cercenamiento de beneficios debe ser de orden materiaiable
desde una 6ptica econdmica; si la lesion no atafie (mediatmediatamente) a
lo productivo, corresponde a la érbita del dafioatior

A ello debemos afnadir que el lucro cesante debe presentacarteza
relativa, a tenor de lo cual: (i) no es exigible certeza absoluta ddajganancia
cuya privacion se reclama se hubiera producido (lo que sensible de

demostrar, pues al tratarse de un beneficio aun no incatpabpatrimonio, su

4 Conf. Guillermo A. BORDA, Obligaciones, 22 ed.yfeg Buenos Aires, 1967, nim. 149, p. 136;
Eduardo B. BUSSO, Cdédigo civil anotado, Ediar, BageAires, 1949, t. lll, nim. 164, p. 424; Jorge
Joaquin LLAMBIAS, Obligaciones, Perrot, Buenos Aijr&967, t. |, niam. 241, p. 266 y sigts., etcétera
!> Se ha dicho asi que "el dafio emergente probalds susceptible de ser reparado” (C42CC Cérdoba,
octubre 4-966, Rep. LL, XXVII, p. 820, sumario 609en diversos fallos, se ha dicho que no puede
tratarse de un dafio eventual, hipotético o unalsipgsibilidad.

% Luis MOISSET de Espanés, "Reflexiones sobre el 'dafio agtedldario futuro', con relacion al 'dafio
emergente'y al 'lucro cesante' ", publicado eDdtbcho Tomo 59, p. 791, Buenos Aires, 1973..

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Sandler, Héctor Rstado nacional”, 02/11/1995, LA LEY
1996-C, 747 - DJ 1996-2, 385. En cambio, el dafio emergentafinin empobrecimiento patrimonial
(Zannoni, op. cit., pag. 89)

8 Ello es lo que permite excluir del resarcimiento situaciones como la de quien a pesar de no
poder trabajar sigue percibiendo ingresos (vgr., empleado dependiente que padece una
enfermedad inculpable que le impede trabajar, pero sigue cobrando el sueldo; ver Zavala de
Gonzalez, op. cit., pag. 326 y ss.).

% 7avala de Gonzalez, op. cit., pag. 310.




efectiva materializacion se encuentra expuesta a innunesravariables que
pueden redundar en su frustraciniii) si es exigible un juicio de probabilidad,
gue permita establecer verosimilmente, de acuerdo a lEsrég la experiencia y
lo que ordinariamente acostumbra suceder segun el cursmahgitordinario de
las cosa®, dicho beneficio hubiera tenido lugar; como se ha dicho réspiiere
el aporte de circunstancias objetivas que autoricen a iilaferdebiendo
descartarse el que solo reposa en las aspiraciones, deseagioacion de la
victima, sin real sustento material en los hectios”

No nos parece en cambio decisivo que el damnificado, alrsiftiecho
dafioso, haya estado emplazado en una situacion que ingligabinterés
juridicamente protegido o un derecho subjetivo idéneo pamaducir las
ganancias: existe también lucro cesante frente a intereses simplds bécho”,
en tanto la actividad generadora de ganancias edapreputarse ilicita

Armonizando estos elementos, podemos definir al lucronteseomo el

dafio derivado de la privacion de beneficios ecomémrelativamente ciertos.

V.- Lucro cesante actual y lucro cesante futuro

20 Consecuentemente, “no pueden computarse acontencisiiertordinarios para el rechazo de la
indemnizacidn pretendida, tales como una posible enfeathdeé la victima, o un accidente, o la pérdida
del trabajo que no le permitieran efectuar actividad lieaét ya que “exceden el curso normal de los
acontecimientos” (Abrevaya, op. cit., pag. 296, con cit&tleriaga de Bonis). “Son siempre ganancias
supuestas o0 imaginadas; y para su determinacién es necssadnalisis conforme a un criterio de
previsibilidad ordinario y a las probabilidades que brimdas antecedentes del caso concreto. Para su
procedencia debe mantenerse el requisito de la certidtir®@ognpagnucci de Caso, op. cit., loc. cit.).
“Si bien es cierto que el lucro cesante no se presume, siecdoga del interesado la acreditacion de su
existencia fundada en pautas objetivas --no cabe su adnaeibase a meras suposiciones conjeturales--,
no se requiere para ello la absoluta certeza de que el lupsraso se habria obtenido, bastando a los
fines de su resarcimiento "una probabilidad suficiente eleebicio econdmico" (Fallos: 311:2683). De
este modo, su determinacién se sustenta en la prueba dévidatproductiva que se desarrollaba, de las
ganancias que por ella se percibia y del impedimento terhpgoe habria obstado a su continuacién,
infiriéndose que, segun el curso ordinario de las cosafdnsficios habrian subsistido en ese periodo de
no haber mediado el acto ilicito” (Corte Suprema de Justieita Nacion, “Sandler, Héctor R. c. Estado
nacional”, 02/11/1995, LA LEY 1996-C, 747 - DJ 1986385).

2L Art. 901 CAd. Civ. Argentino.

22 7avala de Gonzélez, op. cit., pag. 311.

28 Zannoni, 91; El dafio 107

2 Ver Zavala de Gonzélez, op. cit., pag. 320/321.



a) Caracterizacion.En términos generales, son dafios actuales los

anteriores al litigio, los que ya se habian producido en ehemio de entablarse
la demanda, brindarse la prueba y dictarse el fallo; y daifiosds los posteriores
a ese tiempo ideal Gnico que es el pl&itd.o importante en materia de dafios
futuros, es que sélo se admite la indemnizacién de aquealie®sg indudable que
sucederdf, lo que en el caso del lucro cesante remite al juicio de priibat
que, como hemos visto, define su certeza relativa.

Todo lucro cesante es posterior al hecho dafoso, lo questsviante a los
fines de la clasificacion que examinamos: sera un dafio laataado la pérdida
de ganancias se produce antes de la promocion del pfégesa dafio futuro
cuando la pérdida de ganancias se proyecta allartiegacion del pleito.

Esta segunda alternativa se conecta estrechamente cartios tesantes
derivados de incapacidades laborativas permanentesri@rals, duraderas), que
le provocaran al damnificado una disminucion (cuando no,cdanpleta
anulacion) de sus aptitudes productivas, generandacro cesante futuro.

Como veremos luego, en encuadramiento del lucro cesante aotual o
como futuro incidird en modo de calculo de la indemnizaci@myl computo de
intereses.

Hemos dicho que el "lucro cesante” son las ganancias fdastygero ello
no debe hacernos confundir esta categoria con los dafigesufues la pérdida

de beneficios puede ya haberse concretado alnmcidigio.

% Por ejemplo, el actor reclama en su demanda intereses yscgsi en ese instante todavia no se

han producido, y que en la sentencia el juez condena a pagagmo dafios "futuros”, sino "actuales",
porque son concomitantes con el tiempo Unico del litigior Bso no aceptamos como punto limite
ninguno de los dos extremos, ni la demanda, ni la senterioia,gsle tomamos a todo el pleito en su
conjunto como un "tiempo ideal" Gnico (Moisset ds&nés, op. cit., loc. cit.).

26 Conf. Guillermo A. BORDA, Obligaciones, 22 ed., Perrot, Bog Aires, 1967, nim. 149, p. 136;
Eduardo B. BUSSO, Cédigo civil anotado, Ediar, Buenos Aide319, t. lll, nUm. 164, p. 424; Jorge
Joaquin LLAMBIAS, Obligaciones, Perrot, Buenos Ajr&967, t. |, nim. 241, p. 266 y sigts., etcétera.
Nuestros tribunales también se han pronunciadessipunto.
2 Por ejemplo, una persona, victima de un accidente, debmamge en una clinica, y esto impide
que desarrolle cualquier actividad productiva durantératgempo, dejando de percibir las ganancias que
habitualmente obtenia por su trabajo. Cuando la victima, wez restablecida, se reincorpore a su
actividad y entable la demanda de indemnizacién, estal@naado un lucro cesante "actual”, puesto que
esos dafios ya se habian producido con antericeidadmento del litigio.



Por ejemplo, una persona, victima de un accidente, deb@ange en una
clinica, y esto impide que desarrolle cualquier actividachdte algun tiempo; las
ganancias que dejé de percibir, en razén de esa imposibitiddecho en que se
encontraba de desempefiar su actividad laboral o profésiamén por la cual no
ingresaron bienes que de otra manera se habrian incorparadopatrimonio,
deben clasificarse dentro del rubro "lucro cesante"

Cuando la victima, una vez restablecida, se reincorpore actuidad y
entable la demanda de indemnizacion, estard reclamandaiaro tesante
"actual", puesto que esos dafios ya se habian producido derioadad al
momento del litigio.

Por eso no puede hablarse, como lo hace PEIRANO FACIO - céada
nota mencionada mas arriba- de que haya una superposit¢réri'lecro cesante”
y "dafio futuro”, pues tenemos lucros cesantes que son yas gaiioales. Es
verdad que con frecuencia encontramos "lucros cesantes'representan un
dafo futuro y cierto; por ejemplo, al momento de deducirseldenanda y
sustanciarse el litigio, puede ocurrir que en la victimas@ia una incapacidad
laboral permanente, que se va a prolongar durante toda auw\pdovocara -sin
duda- un "lucro cesante" que no es actual, sino futuro, yrdeber tenido en
cuenta por el magistrado en la sentencia.

Por supuesto que para que proceda la indemnizacion de ésidwdaro,
debe ser "cierto", es decir existir la seguridad de que Isexurencia dafiosa se
va a producir, porgue los dafios meramente "eventuales" mindemnizables.

Por eso, con mucho acierto, algunos cédigos modernos, conue e
Portugal de 1967, han previsto para hipotesis como éstaagudémnizacion se
pague en la forma de una renta vitalicia, que va compensasdadros cesantes
a medida que se van convirtiendo en dafio "actjay' si las circunstancias

cambiasen, sea porque se agrava la incapacidad de la vicioraanto aumenta

BrArt, 567, Codigo civil de Portugal: Indemnizacién renta:1) Atendiendo la naturaleza continuada de
los dafios, el tribunal podra -a requerimiento dddéama- dar a la indemnizacién, total o parciaitee la
forma de una renta vitalicia o temporaria, deteamdo las providencias necesarias para garantizar su

pago...".



el monto del lucro cesante o, por el contrario, se recupegdogperjuicios, lo
que disminuye el dafio, podra pedirse la modifiaadé la sentencia

b) Legitimacion activala indemnizacién por lucro cesante puede ser

reclamada, obviamente, por quien ha sido la victima delddelfioso, sufriendo
lesiones de manera directa en su persona que han repersoiidosus aptitudes
productivas y se han erigido en 6bice para la abderde una ganancia.

Pero, ademas, puede ser exigida también por damnificadoedtos que
han dejado de obtener ingresos con motivo de las lesioneslasifpor otra
persona, como es el caso de familiares que deben tomar agu laaatencion
(transitoria 0 permanente) de una persona incapacitad@ansecuentemente,
deben desatender su traajo

La cuestion es especialmente dramatica en casos de grapaltstad,
cuando la persona queda incapacitada de manera absolutamanamte,
obligando a algun familiar cercano a avocarse de tiempo &ma su cuidado y

asistenci#.

c) Algunos problemas frecuentes

1°. Pruebaresefiamos dos posturas sobre este punto:

- Para algunos, el damnificado debe acreditar las ganantissddas,
gue no pueden inferirse sin mas por el mero hecho de habédsufr
lesiones incapacitantésEsto, ante la posibilidad de que la inactividad
de la victima no implique una pérdida de ingresos. Se tratande

postura mayoritarid

2 Art. 567, Cadigo civil de Portugal: ...2) Cuandoadteren sensiblemente las circunstancias que
sirvieron de base a la fijacion de la renta, oudmento o duracion, sea con relacion a la dispensa
imposicién de garantias, cualquiera de las paredgexigir la correspondiente modificacion de la
sentencia o acuerdo”.

% Abrevaya, op. cit., pag. 301/302.

L VER ALASIA, GIOI, GALDOS

%2 7avala de Gonzélez, op. cit., pag. 313 y ss..
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- Para otros, el lucro cesante puede colegirse del mero hexhaler

sufrido la victima lesiones incapacitarites

2°. Indemnizacion de la persona no actualmenteuptivé: ninguna duda

cabe de que existe lucro cesante cuando una persona quemahtoodel hecho
dafioso, se encuentra realizando una actividad produatiedegreporta ingresos
y que debe cesar con motivo de las lesiones sufridas. Aquiivagon de
beneficios econdmicos es concreta y tangible, siehdafio cierto.

Puede sin embargo ocurrir que el damnificado no obtengaesogr de
manera actual, pero potencialmente pueda llegar a préokiein el futuro. Esto
ocurre en multiples y diversas situaciones: la de la pergaealn no trabaja por
su edad, la persona que habitualmente trabaja pero al mondehtdafio se
encuentra desempleada, la persona que nunca ha trabajapersbna que se
encuentra acogida a los beneficios de la jubilagipar ello no trabaja

Ante estas situaciones se ha propuesto un criterio que aBbS)
razonablé:

- Como regla, la persona potencialmente productiva pero qubtiene
ingresos actualmente no podra reclamar lucro cesante ghbpeguicio
sufrido seria meramente conjetural (se pierden gananai&s sg
obtendrian si esta persona que no trabaja, hipataénte, trabajara).

- No obstante, si las lesiones sufridas se traducen en unpaicidad
prolongada o permanente, el lucro cesante si serd indelizaues
de acuerdo al curso natural y ordinario de las cosas y a lssiacke
difundida de trabajar para vivir, puede presumirse verihsiemte que
a pesar de la inactividad actual, la persona hubiera trdbaga el

futuro.
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% Si, en cambio, a pesar de hallarse jubilada continta trabajando y asi lo prueba, la ganancia
perdida sera indemnizable (v. Zavala de Gonzalez, op. cit., pag. 324/325).
% Zavala de Gonzalez, op. cit., pag. 322 y ss..



Desde luego, tratandose de personas impedidas de reatiradades
productivas, este rubro no sera en principio indemnizgibe,no existir dafio

cierto.

VI.- Daflo emergente actual y dafio emergente futuro

En la mayoria de las hipotesis que se presentan en la praeticafnio
emergente suele ser actual; incluso suele preceder emgldial lucro cesante,
con el que se conecta algunas veces. Por ejemplo, la victroa dccidente que
pierde un miembro y, por ende, sufre una disminucion deuajgst laborales, ha
padecido en primer lugar un dafio emergente actual (la lesidgoral), y como
consecuencia de ella una disminucion permanente, queditt@ en un lucro
cesante futuro. Pero seria un planteo muy simplista preteagotar con este
ejemplo todas las posibilidades... el dafio emergente il kesante -como muy
bien lo sefiala ORGAZ pueden presentarse aisladartient

Mas aun, el dafio emergente puede en muchos casos no sel",amua
razon de que el hecho dafioso no ha agotado sus efectos al toaetiitigio.
Esto ha sido pasado por alto por algunos juristas; el hecfiostapuede seguir
actuando de manera oculta, y sus secuelas aparecer rea8n trempo después,
efectivizandose en la destruccion de elementos que se temican en el
patrimonio de la victima, es decir ocasionando un dafio féificon relacion al
momento del litigio. Cuando la victima no ha advertido lesexicia de ese dafio
“futuro”, recién podra accionar cuando los dafios se catreero en algunos
casos es “cierto” que el hecho dafoso ha de seguir una evolgae permite
predecir con seguridad que la victima padecera un dafio enterffuturo”, que
es efecto de un hecho ya pasado y se va a concretar recién stamiqgradad.

Procuraremos dar un ejemplo; supongamos que sobre lossbdeden

acantilado, en una costa maritima, una persona tiene oalsstuna casa de

% Alfredo ORGAZ, op. cit. pag. 24.



verano, que suele arrendar por muy buen precio, en razon gavikegiada
situacion que tiene, y el hermoso panorama que desde alleptentemplarse.
Por un hecho cualquiera, licito o ilicito, se destruyen Isgigones de defensa,
gue impedian avanzar al oleaje, y el mar socava entoncesaelilado; puede
preverse con absoluta certeza que este hecho va a traer cosecuencia que el
acantilado se derrumbe, y junto con €l la casa. Adviertaseeglesta hipoétesis el
dafio emergente, es decir la pérdida de la casa que desapadlet@atrimonio
del sujeto, todavia no se ha producido, pero puede prevesseda que el dafio
va a ocurrir y estamos frente a una hipétesis de dafio emerggpre es un dafo
futuro. Incluso en este caso vemos que aparece primero rel tésante, pues
aunque la casa todavia no esta destruida, la peligrosidsul situacion le impide
arrendarla, ya que el debilitamiento de la base del acdotiteace temer que en
cualguier momento se derrumbe. Dejan, pues, de percitarsgngias que debian
haber ingresado al patrimonio y recién con posterioridagrsducira el dafio
emergente, cuando el avance de las aguas termine destuglndnanera
definitiva la casa.

En una hipotesis como ésta podria, sin ninguna duda, is&iar pleito
reclamando un "lucro cesante actual” y un "dafiorgemte futuro”.

Nos parece que los ejemplos suministrados son suficienteme
demostrativos de que no debe de ninguna manera superpdasrsategorias de
dafo emergente y lucro cesante, con las de dafio actual y daito.fTanto el
dafio actual, como el dafo futuro, pueden estar integradaspdafio emergente
y por estar integrados por un dafio emergente y por un lucentey, en cada

caso, sera menester probar con exactitud la egiatde uno y otro rubro.

VIl.- Dafo continuado

a) Hecho generador y efecto dafnoso.




Nos parece indispensable analizar dos aspectos: el prgeerimcula con
el caracter instantaneo o continuado del "hecho genergderbcasiona el dafo;
el segundo con los "efectos dafosos" propiamentesli

En cuanto a su proyeccion temporal es posible imaginar oque ¢hhecho
generador, como sus efectos, sean de caracter instantdsecagoten en un
momento Unico; o, por el contrario, tengan cierta contiadid proyeccion en el
tiempo que les dé una permanencia con relevanédida.

Adelantamos, desde ya, que a los fines de nuestro estudieelce@imente
interesa es la continuidad de los "efectos dafiosos", y da@elguarda relacion
directa con el caracter instantaneo o continuado del "hgemerador”, como

procuraremos demostrarlo con algunos ejemplos.

b) Hechos generadores instantaneos

El hecho generador del dafio puede ser “instantaneo”, y sbargm,
provocar efectos que perduran, con una proyeccion temgeril magnitud que
debe ser tomada en consideracion al momento de pronuncigerencia
indemnizatoria.

Asi, por ejemplo, un accidente de transito, que como hechergdor se
agota en el instante mismo en que colisionan dos vehiculeslepgenerar a la
victima lesiones permanentes, que disminuyan de manealpar total la
capacidad laborativa, durante toda su vida.

En otros casos el hecho generador "instantaneo" agota talidad
dafiosa en ese mismo momento, como sucede cuando se destrapgeio no
fructifero, por ejemplo, un cuadro que soélo brinda a su etapio el goce de

contemplarlo como un adorno en la sala de su casa.

c) Hechos generadores continuados

Por otra parte, encontramos hechos generadores de dafoogueig

propias caracteristicas tienen cierta proyecciéon teniplorajue no significa "a



priori" que el dafio que de ellos surja sea también continuadaque con
frecuencia asi suceda.

Entre los hechos generadores "continuados" podemos nmancias
“inmisiones”, en las relaciones de vecindad: ruidos moggsimalos olores,
exhalaciones cloacales, etc. Por lo general en estos chSeteeto dafioso”
también se proyecta en el tiempo, mientras no cese la inmisi&in duda- la
victima procurara que la justicia ordene se supriman lasasaweneradoras del
dafio.

Otra hipétesis de "hecho generador”" continuado, con efed¢oextensa
proyeccion temporal, que en la actualidad tiene bastargeuéncia, es la
construccién de caminos, autopistas u otras obras puptjopasmpide totalmente
el acceso a los comercios de la zona durante el lapso en quelsaguen los
trabajos que, en nuestro pais suelen ser bastante lentossVasi que una
estacion de venta de combustible, o un restaurante, quedadgs de clientela y
deben cerrar sus puertas durante meses, y a veces anos. Emsesel hecho
generador "continuado" produce también efectos staficontinuados.

Sin embargo, encontramos también hipétesis de hechos agkmes
continuados que agotan su efecto dafioso de manera ingangaT ejemplo, la
rotura o pérdida de agua de una caferia de Obras Sanitaaasr(a o
provincial), produce filtraciones que actian durantedaigmpo socavando un
terreno, hasta el instante en que se produce un hundimi@aia. el hecho
dafioso ha tenido una larga proyeccién temporal, pero satefee traducen de
manera "instantanea”, con el hundimiento y consiguientraecion que él
ocasiona, lo que permite afirmar -de manera general, y derdades sobre las
gue no podemos extendernos en este trabajo- que ese heehnadgrcontinuado

ha producido su efecto dafioso en un momento unico.



Algo similar sucede en lo que se refiere al capitulo de dafergemte, en el
ejemplo de un chalet construido a orillas del mar, en el bateeun
acantilado, que las mareas o tormentas van socavando elulango
tiempc®, donde nos encontramos con un hecho generador complejo y
continuado. Se suman alli la destruccion de los espigonekefdmsa y el
debilitamiento de la base del acantilado, durante un tieprptongado; la
pérdida de la vivienda, en cambio, se producira de mandanidsmea en el

momento del derrumbe.

VIIl.- Reparacion de los efectos dafiosos continuados

El efecto dafioso continuado puede haberse agotado conoddtet al
litigio; se trata en ese caso de un dafio "actual’, que debesurese Y,
debidamente probado, repararselo de manera integral

El problema se plantea cuando los "dafios continuados"” segiem hacia
el futuro y el magistrado, aunque tiene plena certidumbrsulexistencia y la
necesidad de indemnizarlos, tropieza con serias difdedtgpara mensurarlos
adecuadamente y otorgar a la victima una indemnizacionpgueina parte debe
satisfacer integralmente el perjuicio que va a sufrir, y poa parte, no debe
exceder los limites de ese perjuicio, ya que nunca se puede@r con exactitud
el tiempo de duracion del efecto dafioso, ni cual serd el mmnemque ha de
cesar.

Un camino es recurrir al pago de una suma global, que se afdetiuna
sola vez, pero: ¢,como se determina ese monto?

La estimacion de los dafos futuros de naturaleza contins@d@asiempre
en alguna medida arbitraria, ya que no puede conocerse dmamb durante

cuanto tiempo persistira el hecho dafioso genersusloonsecuencias.

% Luis MOISSET de ESPANES, "Reflexiones sobre diddactual’ y el 'dafio futuro', con relacion al
‘dafio emergente'y al 'lucro cesante' ", publicad&l Derecho Tomo 59, p. 791, Buenos Aires, 1973



Incluso, aunque ese dato fuese conocido con certeza, ygemais afirmar
que el dafio continuado solamente prolongara sus efectastdunno, cinco o
diez afios: ¢ cual sera la suma adecuada para satisfacgualipeespecialmente
cuando los futuros dafios son los ingresos frustrados, gpenden de la
capacidad laborativa de la victima, capacidad que podiarba acrecentado,
como sucede normalmente con muchos sujetos, que a medidadguéeren
experiencia van ascendiendo en su actividad laboral

Jurisprudencia y doctrina han procurado afinar el concgptsuelen
afirmar que, para no incurrir en arbitrariedades, esa imiEanion debe
corresponder al capital adecuado para generar una renigalemqte a la
disminucion de ingresos que sufre la victima durante elg@oue subsiste su
incapacidad laborativa.

Lamentablemente esa solucion tiene varias limitacionegriener lugar,
como ya hemos dicho, debe fijar arbitrariamente el tiempduwtacion del "dafio
continuado”, recurriendo a estadisticas sobre "pos#ukd de duracidén de la
vida de la persona", o poniendo como limite el momento en dpenzaria a
obtener una jubilacion, etc.

En segundo lugar, suele cristalizar el "valor" de las gaiaanitustradas,
tomando en consideracion los ingresos que percibia lamdcdl momento del
pleito, sin computar el proceso evolutivo de ascenso en symcalades
laborativas. En tercer lugar, le resulta imposible preasnariaciones que en el
tiempo suelen producirse en los efectos dafosos, sea p@ravamiento, sea
porque el sujeto recupera aptitudes que se habian computadao
definitivamente perdidas.

Finalmente, no todas las personas tienen capacidades samase 0
conocimientos como inversores, que les permitan -al neaihi capital que
supuestamente esta destinado a producir frutos- emplearf@sdos de manera

atil y, poco tiempo después, en especial en paises afectamloprocesos



inflacionarios se encuentran sin dinero, padeciendo tddasconsecuencias
dafosas del siniestro.

Por las razones que hemos expuesto hay otros sistemas, brocgoe
consideran que la capitalizacion de dafios no es la soluc&nmadecuada y se
inclinan por la fijacion de una renta (temporaria o vitajcique permita a la
victima subsistir de la misma manera en que lo hubiera heehnodmediar
detrimento en su capacidad de trabajo.

La verdad es que el juez -como ya lo hemos dicho-, en su bluaqiled
pautas que le permitan valorar el dafio padecido por la \actimopieza en
muchos casos con graves inconvenientes para estimar coisifmesu real
magnitud: asi, por ejemplo, cuando tiene que evaluar ladedan hombre, o la
funcion de un organo, debe siempre recurrir a elementosraibs, y reducir
finalmente estos perjuicios a dinero -como medida de losrgal ante la
imposibilidad de estimar en forma exacta el menoscabodayfque no admite
una concreta evaluaciéhPensamos con BONASI BENUCCI que "todo sistema
de determinacién de valores humanos, por elaborado quadaacera del vicio
de origen, constituido por la imposibilidad de valorar éamw®nte bienes
insustituibles y no reducibles a dinefo"

El dinero aparece entonces como una forma imperfecta, perlmica
posible, de resarcir los dafios causados en lanzerso

Todas las legislaciones modernas admiten la reparaciamizei@ de los
dafos causados a la persona; sin embargo es posible obsmwar ya hemos
dicho- que el resarcimiento puede efectuarse de dos mashézeentes: o bien se
entrega un "capital" (suma global), apto para generaragditquien disponga de
él; o0 se establece una renta periodica a la victima, que maerdo los dafios de

caracter continuado en el momento en que éstos realmentese bfectivos, y

% Eduardo BONASI BENUCCI: "La responsabilidad civiéd. Bosch, Barcelona, (traduccion al
castellano de Juan V. FUENTES LOJO y José Peré RALNC 26, p. 100.
0 Eduardo BONASI BENUCCI: Obra y lugar citados en notz@or.



tal renta puede ser vitalicia o temporal, segun la natuaaleduracion de los
efectos dafosos.

Cada una de estas soluciones presenta ventajas e incarmesnigue
suelen ser sefialadas por sus partiddfiopero existe verdadero desconcierto en
cuanto a los montos que suelen ser fijados por los tribunades bastante
discrecionalidad, alcanzando a veces cifras de tal mapjjiie su pago puede
llevar a la ruina al responsable del dafio, cuyo patrimonimieghano resulta

suficiente para satisfacerlas.

IX.- La" perdida de chance

La pérdida de chance, (de manera mas correcta “pérdida atinjgad”)
es una clase de dafio que puede sufrir un sujeto y que tiem#reton lo que se
ha venido exponiendo. Suele darse como ejemplo el caballamdera que se ha
lesionado antes de participar de una competencia por celpandercero, y no
puede competir. También el caso del abogado que deja péaimistancia en un
proceso y no puede luego iniciarse otra accion porque hadwamndo el plazo de
prescripcion. Hay una incertidumbre acerca de si el caballnese ganado la
carrera, 0 —en el caso del abogado- si el juez hubiese fdléadoablemente a su
cliente?? Pero lo que a ciencia cierta puede afirmarse es que la opdatlio
“chance” se ha perdido, ya sea porque el caballo era fayarporque el cliente
del abogado contaba con abundante prueba en su favor. Pee ésodefinido la
pérdida de chance com@duel dafio cuya caracteristica es ser mas que una

posibilidad pero menos que una certé?a

“ Antonio BORREL MACIA: "Responsabilidades derivadigsculpa extra contractual civil", 22 ed.,
Bosch, Barcelona, 1958, N° 129, p. 259, nos deiridudable que la indemnizacién en forma de renta
en principio seria justa y equitativa, respondemgor que entregando un capital, al criterio de la
verdadera indemnizacion, pero también trae enrglsvencomodidades o perturbaciones

42 Jorge BUSTAMANTE ALSINA, Teoria General de la Resgabilidad Civil, p. 174, 8° ed., Buenos
Aires, 1993; Pedro N. CAZEAUX — Félix A. TRIGO REEBAS, Derecho de las Obligaciones p. 328,
Platense, La Plata 1975, Edgardo LOPEZ HERRERAri@é®eneral de la Responsabilidad Civil, p.
137, LexisNexis, Buenos Aires, 2006.

* Edgardo LOPEZ HERRERA, op. cit., p. 137.



Del lucro cesante se distingue porque en este la certezaseli@bacerca
de que el dafio se producird. Se dice que es dafio emergentae plarq
probabilidad de pérdida es considerara un val®i arismo?*

La chance es entonces la posibilidad de un beneficio prebalilro que
integra las facultades de actuar del sujeto en cuyo favosperanza existe.
Privar de esta al sujeto conlleva dafio, aun cuando puedafisaittdso estimar
su entidad, porque lo perdido, frustrado, en realidad eldaae y no el beneficio
esperado como tal. La perdida de esta oportunidad configu@afio actual -no
hipotetico- resarcible cuando implica una probabilidaficgente de beneficio
economico que resulta frustrado por culpa del responsaplesgle ser valorada
en si misma aun prescindiendo del resultado final inciemosu intrinseco valor
economico de probabilidad, convirtiendose asi edaiio actual resarciffe

Sostiene Giovanna Visentini que en el marco del lucro d¢esse hace
ingresar desde hace tiempo la nocion de pérdida de chaneemsedida que se
trata de un tipo dedafio proyectado para el futurdd.nocion sirve para hacer
penetrar en el lugar de dafo patrimonial resarcible un pemjo que a menudo
es incierto, es decir, vinculado no en modo cierto, sino sbloy probalbe al
hecho dafiosd®.

Evaluar una pérdida de chance constituye una tarea espous&ez que
no se trata con ella de resarcir la pérdida efectiva (cedézaluta) o la “seria
probabilidad” de pérdida efectiva (certeza relativa) deag&ias materiales, sino

de la “oportunidad” de obtener esos beneficios.-

Ha sostenido la jurisprudencia que la perdida de chancesteape la
posibilidad frustrada no sea simplemente una expectaéimargl o vaga; no debe
tratarse de la mera posibilidad del acaecimiento eventidpaietico de alguna
ventaja, sino que la chance ha de tener suficiente fundacienty entidad,

aunque su prevision ocurra en el futuro. De modo que la ing&mion no

4 José M. BUSTO LAGO, La antijuricidad del dafio regde, p. 77, Tecnos Madrid, 1996., citado por
Edgardo LOPEZ HERREFA, op. y p. cit.

* Jorge Joaquin LLAMBIAS, "Tratado de las obligagst) Tomo I, p. 268, Perrot, Buenos Aires, 1988.
6 Giovanna VISENTINI, Tratado de la Responsabiivil, T. 2, p. 207 y 208, Buenos Aires, 1999.




procede ante un perjuicio hipotetico o conjetural sino ang oportunidad cierta
que se ha perdido a causa de la inejecucion del déud@mbien: Cuando las
probabilidades son vagas y generales, el dafo tiene lacratede hipotetico;
cuando hay razones fundadas para creer que el fin podriargsgia frustracion
merece ser reparada. Su cuantificacion no se efectua e fmatematica, sino
que debe ser apreciada judicialmente y de acuerdo a lasisieqcias de cada
caso. Asi, deberan ajustarse a los antecedentes factadsacitlencia de la
negligencia, los precedentes jurisprudenciales y otresmi@htos imponderables,

que jugaran y tendran vigor y algun efecto sobresiltado?®

X.- La privacion de uso de un automotor

Un caso particular que merece considerarse, ya que puesiEnpaese con
cierta frecuencia en las relaciones de consumo, es la phivate uso de un
automotor.- El vehiculo adquirido que, por ejemplo, el \adat no entrega, o
demora mas de lo previsto en darselo al comprador.-

La cuestion sera: ¢ Es indemnizable la privacion del uso deutomotor,
independientemente del lucro cesante? ¢Hace falta atadiy cual es el
criterio para valorarla?

Antes de contestar esta pregunta deseariamos deslindamrend, y lo
haremos partiendo de una afirmacion que consideramos wdadvendiscutible:
toda "privacion de uso" significa ocasionar a la persona gpeaba de dicho
"uso”, la pérdida de un beneficio.

Muchos juristas, con cierto automatismo, suelen asimsar“gérdida de
ventajas"”, al "lucro cesante", y aplicarles el mismo régimeidico; otros, en

cambio, para escapar al rigor probatorio que la jurispra@deimpone para el

47 Camara Nacional en lo Comercial, sala D, BueriossAin re, 3.3.97, "Fleitas, Victor ¢/ Cutini,
Jorge"; y Sala A, inre, 15.10.01, "Esei S.A. ahBo Rio de la plata S.A."

4 Camara Nacional en lo Comercial, sala A, Buekioss, sala A, 17.8.06, "Guas, Luis ¢/ Provincia de
Buenos Aires s/ dafios y perjuicios”



“lucro cesante", sostienen que la privacion del uso es unuip® efectivo”. No
deseamos, en este momento, embarcarnos en esas disgessit@oricas, por lo
gue nos limitaremos a estacar que, entre la mera "priva@arsd" y la "pérdida
de ganancias", existe una diferencia cualitativa apréegie permite someterlas
a regimenes distintos.

El "uso” de una cosa puede o0 no producir "ganancias" de mayuermr
rentabilidad; pero, aunque no se obtenga de la cosa una &Entaero uso
significa siempre una ventaja patrimonial apreciable paran puede aprovechar
esa cosa, Yy privarlo de ella por un tiempo mas o menos largcalgiana un dafio
cierto, que no requiere prueba especial, sino g@vidente.

El duefio de un sillén de trabajo, o de una reposera, que neEsdarse
en ellos; el propietario de un libro, que no puede leerlo doatesea; el que tiene
pinturas y esculturas para adornar su casa, y no puede gelzplader estético
gue produce su contemplacion; todos ellos son victimas @ggaque que lesiona
su patrimonio cuando se ven privados del uso de una cosa dabaes
aprovechando, aunque no extrajesen de esa coSganamcia especial”.

Habra, en cambio, pérdida de ganancia, cuando la cosa edugiiva" y
su empleo redituaba al duefio ingresos; pero aqui la situa@da, ya que la
"pérdida de ganancias" no es un dato “cierto”, sino que &relacion con la
efectiva existencia y volumen de esos ingresos. Sera negnestonces, probar
gue la cosa se empleaba en producir ganancias, y tambiéongd ricierto” de
las ganancias que se frustraron, pues de lo contrario nasartdmos en la
posicion de la lechera del cuento.

En estos aunque la cosa no produzca frutos ("gananciasthrnaede un
aprovechamiento que tiene valor econdmico, y cuya privesgasionara un dafo
“cierto” e indemnizable, pero de entidad y monto distintga corresponderia
si, ademas, hubiese una "privacion de ganancia”.

Los especialistas en responsabilidad civil afirman, caerex; que para

que haya dafio indemnizable debe ser "cierto", y la "privadi® uso" origina un



dafio de total certidumbre, a diferencia de lo que sucede a®rfganancias
frustradas”, que muchas veces son hipotéticas, tanto enosibilplad de
existencia, cuanto en su monto, por lo que se requiere sbgmen juicio ambos
extremos.

Se plantea, sin embargo, el problema de valorar la "privad& uso", ya
gue no existe en nuestras leyes una prevision especial guelva el caso.
Creemos que aqui resulta indispensable recuraimaaadlogia.

Las leyes civiles tienen previsto en las obligaciones desdiaras de dinero
que la "privacion” de un "capital" debe ser indemnizado auetdi el pago de los
intereses que esa suma hubiese redituado durante el tiemqpeeesu propietario
no pudo disponer de ella.

Adviértase, ademas, que en materia obligacional siemmge&eincurre en
mora en la entrega de una cosa el Codigo dispone que a lagiwespaincipal se
suman los "perjuicios e intereses”, y cuando la prestacrarcipal se torna
imposible se tendra que entregar, en sustitucion, el vada @¢osa, con mas los
"intereses". Debemos concluir, entonces, por aplicacibalégica de estas
normas, que la "privacion de uso" tiene que indemnizarsdantdel pago de
una suma equivalente a los intereses que el valor de esa wbiesehproducido.
La solucion se justifica plenamente porque durante todo tiesepo estuvo
"ausente" del patrimonio un "capital”: la cosa.

Por supuesto que si el propietario pretende una indemndizaciayor
debera probar que su perjuicio patrimonial no se ha redwuildo"privacion de
uso", sino que se ha extendido a "ganancias frustradastjuedia cosa era
productiva y al no tenerla en sus manos perdio esos posietexibios; y, por su
parte, el responsable de la indemnizacion podria obtergeraguccion e incluso
no pagar suma alguna por "privacion de uso”, si demuestralquepietario no
usaba la cosa para nada, de manera que su privaciéon no le $ianack dafio

alguno. Ahora bien, como se plantea el problemaateria de automotores?.



Toda persona que tiene un automotor y lo usa, obtiene de éngfibio;
para lograrlo ha invertido un capital (el valor que tienees®iculo). Los usos a
gue destina el coche pueden ser muy variados (concurrir ralsajd, pasear con
su familia) y llegar hasta la explotacion de vehiculo enaareicrativas (taxis,
omnibus, remises, etc.).

El propietario de un coche que se ve privado durante un tiedglo
automotor, y tiene que ir a su lugar de trabajo en taxi, en Busio a pie; o debe
guedarse los fines de semana encerrado en su casa, privédadanalia de su
esparcimiento habitual, sufre un dafo "cierto'nelémnizable”.-

No serad menester que pruebe las sumas que desembolsé pdea altgo
vehiculo, ni el importe de viajes en "taxi", pues aungque ngahalquilado
ninguno el dafio se ha producido; incluso puede ser mayorglige que sufre
quien no tiene dinero para alquilar otro vehiculo, o tomaxi' y tiene que ir a
pie 0 en omnibus a su trabajo.

La verdadera pérdida que sufre esa persona es la corresptmdil
"capital" de que se ha visto privada, y la forma mas légicandiemnizarla es
abonandole una suma equivalente a los intereses de eseal.capit

En cambio, si dedicaba el automotor a una tarea lucrativasgalpercibir
cifras mayores, estariamos frente a un caso de "lucro &sgnke necesita
prueba especial, en la que se acredite, por ejemplo, el erdts beneficios que
se obtienen mensualmente con un taximetro o con un &mnibus.

La solucion a que llegamos es -a nuestro entender- la maeeaiy la
Unica congruente con el resto del sistema. En efecto, endsgscen que se
produce la destruccion del automotor y se paga una suma deodoomo
indemnizacion, ni la jurisprudencia ni la doctrina hesitarinstante en ordenar el
pago de “intereses" por todo el periodo en que el propietarioio privado del
uso de su "capital", que originariamente era un automoRwr gué proceder de
manera diferente, con relacion a este rubro, cuando se hdopoeparar el

vehiculo, o la obligacién se ha cumplido "en natura" entneég@aotro coche en



reemplazo del destruido? ¢No corresponde también aqui pagaeses" para
resarcir por el tiempo que el duefio estuvo "privéelaisar" el coche?

En resumen: 1) Toda "privaciéon de uso" de un automotor ooasia
propietario un dafio cierto, que debe ser indemnizado, tdstia prueba del
tiempo que no pudo disponer del vehiculo; 2) esta privaciénuso debera
calcularse, por aplicacion analogica de las normas queameda mora en el
cumplimiento de las obligaciones, como el interés corned@nte al "capital”
que es el valor del coche; 3) si el propietario pretendiesélusro cesante”

especial debera probar la existencia y cuantiael@udro indemnizatorio



