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Presentacion de la Revista

Es un gran gusto, para todo el equipo de trabajo de esta Revista, poder concretar el
segundo numero de esta publicacion.

Hemos contado con importantes colaboraciones autorales, que resefiaré muy
brevemente, de manera que el lector sdlo tenga un guia del temario, mas sin animo
de desentranar los trabajos, plenos de informaciones y sugerencias, los que
merecen detenidas lecturas.

El Profesor De Lorenzo, con sus agudeza y rigor habituales, nos introduce al
espinoso tema de la regulacion de los derechos personalisimos, su disponibilidad y
los limites, desde las miradas filosoficas y socioldgicas, para dar pie a sus posiciones
juridicas, en pos de una readecuacion de las reglas sobre la materia.

La Profesora Beatriz Junyent y el Magister Santiago Junyent abordan el estudio del
consentimiento informado para actos médicos en casos de menores y personas en
estado vegetativo, y, en especial, el uso de directivas anticipadas para evitar
tratamientos innecesarios (encarnizamiento terapéutico), de notable actualidad ante
casos relevantes puestos a consideracion de la sociedad en los Ultimos tiempos.

Leonardo Marcellino, también Profesor de nuestras catedras, realiza un ajustado
analisis de los supuestos de responsabilidad andnima previstos en el Cddigo Civil y
Comercial, desgranando los requisitos de aplicacion de cada uno de los supuestos y
las eximentes invocables por aquellos sobre los que recae la presuncion de autoria,
con aportes novedosos acerca del factor de atribucion aplicable en cada caso.

La funcion preventiva del derecho de dafios es abordada con amplitud por Matias
Machado, también docente de Derecho de Dafios, en sus facetas sustanciales y
procesales, con interesantes aportes sobre las facultades de los jueces en el
proceso en base a normas de derecho procesal.

Nicolas Boncini nos aporta un muy novedoso enfoque sobre la prueba del dafio
moral, trabajo presentado para acceder al titulo de Magister en Derecho y
Argumentacion, de nuestra Facultad. Desentraiar la nocion de dafio moral implica
qué es lo que se debe probar; esa es la tarea que Boncini se propone y expone, en
un trabajo riguroso y proteico.
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Jimena Marquez repasa el siempre polémico transporte benévolo, mostrando las
posturas doctrinarias y jurisprudenciales existentes y concluyendo en que el Cédigo
Civil y Comercial resuelve las controversias, situando el supuesto en la
responsabilidad objetiva por la utilizacion de una cosa riesgosa, que en nuestra
provincia prevalece a partir de la decision del Tribunal Superior de Justicia que la
defiende.

Una muy bien fundada introduccion al Analisis econdmico del derecho y el derecho
de dafos, es brindada por Valentin Papp. Con un recorrido vasto y certero de las
principales categorias involucradas y autores, nacionales y extranjeros, que
disefiaron el camino, Papp logra demostrar como otra vision del derecho, en su
formacion y aplicacion, es posible.

La responsabilidad de los padres por los hechos de sus hijos menores es estudiada
por Maria Florencia Blanco Pighi, en el Codigo Civil, sus reformas y el régimen
vigente, con aportes para superar los problemas que las reglas en vigencia plantean
y un agregado muy valorable, cual es la inclusion de normas de derecho extranjero,
siempre necesarias para valorar las propias.

En el marco de nuestro habitual concurso anual de monografias, dirigido a los
adscriptos de las Catedras, el primer premio fue adjudicado al trabajo presentado
Lidia Maria del Milagro Cornavaca, el que estudio el régimen de costas en el juicio
por dafios y perjuicios en la Provincia de Cdrdoba, deslindando los diferentes
supuestos que se presentan en la materia. El Tribunal evaluador estuvo integrado
por nuestros docentes Sebastian Monjo, Leonardo Marcellino y Eduardo Bruera.

Otro de los trabajos presentados en el concurso es el de Ignacio Augusto Croce,
quien nos trae un muy interesante caso de jurisprudencia en el cual se conden¢ al
titular de un establecimiento educativo por danos sufridos por una alumna causados
por “bullying” de sus companeros. El autor recorre los diferentes aspectos
involucrados y aporta valiosos argumentos en consonancia con el fallo. Este trabajo
participd en el concurso de monografias de adscriptos, convocado por el Centro para
el anho 2023.

Otro trabajo que participo en el concurso es el presentado por Leandro Rios, quien
analiza el articulo 730 del Cddigo Civil y Comercial, que regla la limitacion de las
costas judiciales, con andlisis de la jurisprudencia provincial y nacional, y las
posibles inconstitucionalidades implicadas.

En la seccion de doctrina extranjera contamos con dos notables trabajos.
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Uno, que nos llega desde la hermana republica peruana, los juristas Carlos Antonio
Agurto Gonzales y Juan Jesus Pablo Abanto, quienes nos traen las ensefianzas del
italiano Pier Giuseppe Monateri, quien influyé sobre el pensamiento juridico peruano
y su concepcidn del dafio a la persona (y su correlato del dafio al proyecto de vida),
sefiero en Latinoamérica.

El otro, desde la vecina Uruguay, del profesor de la Universidad de la Republica
Andrés Marifio Lopez, quien nos muestra los diferentes métodos de cuantificacion
del lucro cesante por causa de muerte o incapacidad productiva utilizados en su pais,
algunos que se replican en el nuestro.

Como podran advertir los lectores, se trata de un amplio abanico de estudios, de
temas de candente actualidad, de los que, esperamos, puedan tomar el mayor
provecho posible.

Como siempre, debo agradecer a los miembros del equipo de trabajo, Leonardo

Marcellino y Constancia Loustau Bidaut y, a la codirectora Magali Lendaro, verdadera
artifice de esta publicacion.

José Fernando Marquez
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Doctrina Nacional

La tutela del derecho personalisimo a los datos personales
(La actualidad del debate entre Alfredo Orgaz y Santos
Cifuentes)

Por Miguel Federico De Lorenzo'

Sumario: 1.- Un del3a_te olvidado pero ac'tual.'- 2.- Los 'Profesor de Derecho Civil
derechos personalisimos y la autonomia privada. 3.- Facultad de Derecho. UBA
iLa tecnologia digital es instrumentalista o
determinista? 4.- La irrupcion de las nuevas

tecnologias en la teoria juridica. 5.- El problema del Palabras clave: Derechos

“consentimiento” como eje del tratamignto de datos personalisimos - autonomia
personales. 6.- Recuperar la tutela a traves del derecho privada - tecnologia digital
objetivo. 7.- La metafora de George Orwell y la tutela - consentimiento- datos
objetiva de los datos personales. 8.- Los datos personales.

personales como derecho “transpersonal”.?
Keywords: Very personal

Resumen: El dahno a la persona ha tomado una rights - private autonomy -
inesperada dimension. No solo se trata ya del dafio a la digital technology - consent
integridad psicofisica, sino también del dafio a la esfera - personal data.

mas intima de la persona: sus datos personales. La
tecnologia, hemos comprobado, cuenta con un poder de
dano sobre esta esfera nunca antes conocida. Urge por
tanto, repensar la teoria de Orgaz en favor de una tutela
objetiva al menos para ciertos ambitos. Maxime en
tiempos en que, la recoleccion, circulacion y usos
secundarios de los datos personales, ha dejado de ser
una cuestion estrictamente individual pues aparecen
nuevas amenazas colectivas a los derechos
fundamentales a través del uso de los algoritmos con
fines discriminatorios o politicos.

Abstract: The damage to the person has taken on an
unexpected dimension. It is not only about damage to
psychophysical integrity, but also damage to the most
intimate sphere of the person: their personal data.
Technology, we have verified, has a power to damage
this sphere never before known. It is therefore urgent

2 El presente trabajo integra el homenaje al Doctor Guillermo Borda.
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to rethink Orgaz's theory in favor of objective protection at least for certain areas.
Especially in times when the collection, circulation and secondary uses of personal
data have ceased to be a strictly individual issue as new collective threats to
fundamental rights appear through the use of algorithms for discriminatory or
political purposes.

I.- Un debate olvidado pero actual

Hace casi medio siglo, se desarrollaba en nuestro pais uno de los debates juridicos
mas trascendentes y menos conocido del Derecho Civil. Dos notables juristas -
licidamente anticipados a los tiempos - ponian sobre el tapete una de las cuestiones
mas aguda e incipiente de la teoria juridica: ;Como debe proteger el ordenamiento
juridico a los bienes vinculados a la esfera existencial de la persona humana? O para
expresarlo de un modo mas técnico: ;Cual es la naturaleza juridica de la proteccion
a la esfera de la personalidad?

Naturalmente que ambos juristas coincidian en que estos bienes debian ser
protegidos. En esto, por supuesto no habia dudas ni, por lo tanto, desacuerdos. Son
bienes vinculados directamente a la dignidad de la persona humana y por lo tanto,
deben ser preservados por el orden juridico.

La discusion entre ambos juristas, si se quiere, transcurria por otro andarivel. En
efecto jse trata de intereses que deben ser protegidos a través de la tutela
imperativa del derecho objetivo®?; o por el contrario, jdeben ser protegidos a través
del ropaje juridico del derecho subjetivo ?*.

Nada menos que este era el eje del debate.

En la 32 edicion de su obra, CIFUENTES transcribe los detalles intimos del debate en
estos términos:

“No seria justo de mi parte omitir la transcripcion de una carta personal que recibi
de ORGAZ, el 12 de agosto de 1974, cuando conocio mi obra, en la cual manifesto su
pensamiento sobre la materia, con la profundidad que le era habitual. Dejando de
lado las circunstancias de esa epistola, y algiin comentario que me llend de orgullo,
limito la transcripcion al problema de la naturaleza juridica que nos preocupaba. Me
manifesto alli el jurista cordobés:

"Nuestras posiciones centrales, la suya y la mia, divergen en esta materia, como lo
sefala Ud.: esto es completamente normal. Para mi, como lo he dicho, la dificultad
para que los escritores lleguemos a un acuerdo, esta en la notoria ambigiiedad de la
palabra 'derecho'. A propdsito de ella y de otras, como justicia, ley y moral, ha
sefalado Roscoe Pound que sobre su significacion 'no han podido ni pueden todavia
llegar los juristas a un consenso. También sobre esto hay quienes sostienen que no
es posible respuesta alguna'. Yo estoy muy cerca de compartir este pesimismo. Sélo
a titulo de mayor aclaracion - y no de refutacion- deseo hacerme cargo aqui,
brevemente, de un argumento importante de su trabajo. Dice Ud., a propdsito de la
tesis que sustento: ... se me ocurre recordar aqui que, si hay lesion, o sea, caracter
lesivo en el acto, es porque habia algo que era objeto de esa lesion. Y ese algo, ;qué
es sino un derecho?'.

Respondo [sigue Orgaz]: nunca he negado que hubiese algo, pero si que fuese
necesariamente un 'derecho': a mi juicio, puede ser un 'bien' inherente a la personay

3 ORGAZ, Alfredo “Personas individuales”, Ediciones Assandri, Cérdoba, 1961, pag. 119 y ss.
4 CIFUENTES, Santos “Derechos Personalisimos”, Astrea, Bs.As. 3° edicion, pag. 97.
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aun un mero 'interés' tutelado por la ley. En este caso, los meros ‘intereses'
prevalecen sobre el 'derecho’, no obstante ser éste, en general, mas fuerte que
aquéllos. Relativamente a los 'bienes' personales (vida, salud, libertad, etc.,), cada
uno de nosotros, antes de toda lesion por terceros, no tiene verdaderamente
'derechos’, porque - como ha senalado Kelsen - los derechos requieren la existencia
de un 'deber' u obligacion a cargo de otro. Observa también Karl Engisch: 'Sélo su
conducta (la del individuo) con respecto a los demas, y no su conducta con respecto
a si mismo, encuentra regulacion juridica'. En suma y a mi juicio, la existencia de un
'derecho’ supone una relacion entre dos o mas personas; el 'bien' o el 'interés'
protegido por la ley, antes de cualquier intromision o lesion ajena, sélo contiene en
potencia la posibilidad de una relacion juridica futura, sélo la posibilidad de un
‘derecho’. Esta es, en ‘comprimido’ farmacoldgico, mi posicion en el problema. Excuse
Ud. esta breve reaccion a su interesante critica, que muestra mejor que un simple
acuse de recibo y -un elogio general, el aprecio que me ha merecido su concienzuda
monografia".

Asi termino Orgaz su medular misiva, que yo contesté reconociendo el rigor de su
pensamiento, pero anteponiendo la necesidad actual de dar la mayor fuerza
defensiva en el ambito civil a estos “derechos", para contraponer medios de amparo
a las invasiones, del submundo mecanico, material e interesado de ahora, frente a
las nuevas formas de ataque "insospechadas antes, originalisimas a veces,
peligrosisimas siempre", por el -arrasador avance masivo y tecnologico”®.

En el prologo a la obra de referencia, afirmaba el ilustre jurista, GUILLERMO BORDA:
“Resulta dificil no compartir la posicion tan firmemente sostenida por autor. Cuando
se afirma que el hombre tiene estos derechos -y que los tiene por derecho natural-
se hace una afirmacion de principios y una defensa de la personalidad humana frente
a los avances del poder publico. Quizd nunca como en este caso sea mas plena de
verdad y de dignidad la palabra derecho”.

En la edicion de 1970 de su excelsa obra era ain mas incisivo: “alrededor de la
naturaleza juridica de estos derechos se ha suscitado una ardiente polémica. Incluso
ha llegado a negarse que sean derechos en sentido propio. Creemos que esta
discusion acerca de si existen o no los derechos de la personalidad, debe
considerarse superada. Los juristas podran sostener sobre este punto cualquier
teoria; pero nadie dejara por ello de hablar de su derecho a la vida, a la libertad, al
honor. Esta bien que asi sea; no hay ninguna impropiedad juridica; es, ademas, una
afirmacion de principios y una defensa de la personalidad humana frente a los
avances del poder publico. Quizd nunca como en este caso sea mas plena de verdad
y de dignidad la palabra “derecho™.

La posicion de Borda era - como siempre - no solo clara, sino también no dogmatica.
Es cierto que la cuestion que se debatia no era nueva’, pero habia quedado en el
olvido durante décadas hasta que este debate, cargado de cultujuridica, la puso

5 CIFUENTES, Santos “Derechos Personalisimos”, cit. pag. 152, nota 66; Para otros detalles interesantes
de este debate: TOBIAS, José W. en el Prélogo a la obra “Estudios de los Derechos Personalisimos.
Obra Homenaje a Santos Cifuentes”, La Ley- Academia Nacional de Derecho, Buenos Aires, 2019.

¢ BORDA, Guillermo “Tratado de Derecho Civil. Parte General”, Buenos Aires, 52 edicion Abeledo Perrot,
1970, tomo 1, n°® 310.

7 CASTAN TOBENAS, José “Los derechos de la personalidad”, en Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia, Madrid, 1952, pag. 5 y ss. y en especial pag. 17, para quien se trata de verdaderos
“derechos subjetivos”; DE CASTRO Federico “Los llamados derechos de la personalidad”, en Anuario
de Derecho Civil, Madrid, 1959, pag. 3 y ss. que adheria a la postura “objetiva”. Pionero en el debate
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nuevamente entre nosotros, como un eje central en derredor del cual debia
construirse la teoria general de los derechos personalisimos.

Tampoco era - ni lo es - un problema baladi, sino que por el contrario encierra -
como luego veremos - una de las cuestiones mas delicada del tema.

Basicamente, la disputa entre ambos juristas se centraba en lo siguiente: ;los bienes
personalisimos (vida, integridad, honor, intimidad, datos personales, etcétera) deben
ser tutelados objetivamente por el derecho o, en cambio, debe considerarse que /a
persona es la titular de derechos subjetivos de la personalidaad?

En un caso (si se tratara de una tutela objetiva), la proteccion de los intereses
personalisimos la impone de modo imperativo el ordenamiento (derecho objetivo)
pero sin que ello implique otorgar, correlativamente, un derecho subjetivo que
dependa - como todo derecho - del “sefiorio” de la voluntad de su titular. Vale decir,
la tutela es impuesta por el ordenamiento a través de normas imperativas que
sustraen a estos bienes juridicos existenciales, por asi decirlo, de la idea de un
derecho sobre si mismo vy, por ende, a la gestion del bien juridico mediante la
exclusiva voluntad de su titular.

Eventualmente, el derecho subjetivo - sostienen los partidarios de esta tesis - surge
solo después de la lesion (/afo sensu) momento en el cual se abre la via inhibitoria o
resarcitoria correspondiente.

En apoyo de esta idea, se suele también recordar que la ley puede proteger un interés
o un bien sin que ello implique necesariamente atribuir un derecho subjetivo®.
Desde la otra perspectiva (es decir, si se trata de una tutela subjetiva) la proteccion
opera - siguiendo el teorema de Jhering - en la forma de un interés juridicamente
protegido por el conducto de un derecho subjetivoy, por lo tanto, sujeto al ejercicio
discrecional segun /a voluntad de su titular, dentro por supuesto de los limites del
orden publico.

Seguln esta perspectiva, actualmente afianzada en el pensamiento juridico, la idea
del derecho personalisimo como derecho subjetivo es la que mejor se concilia con
la garantia constitucional (art. 19 CN) de la autodeterminacion de la persona humana
en orden a orientar su propio destino.

Son ejemplos de esta dimension, los casos resueltos por la Corte Suprema sobre la
negativa transfundirse por razones religiosas ("Bahamondez", Fallos: 316:479,
"Albarracini”, Fallos: 335:799), de consumo personal de estupefacientes (‘Arriola"
Fallos 332:1963); la decision de una muerte digna (“M. A. D.", Fallos 338:556), entre
tantos otros.

fue: ROGUIN, Ernesto (“Las reglas juridicas”, Madrid, 1904 (de la edicion francesa de 1889), n° 131
FERRARA, Francesco “Trattato di diritto civile italiano”, vol. I, Roma, Athenaeum, 1921, pag. 313; DABIN,
Jean “Theorie générale du Droit” 127, Bruylant, Bruselas, 1953, pag. 103; DE CUPIS, Adriano “I Diritti
della personalitd”, Giuffré, Milano, 1959, tomo 1, pags. 11, 33 y ss.; DECOCQ, André “Essai d’une théorie
générale des droits sur la personne”, Paris, LGDJ, 1960, 2 y ss. ; ROUBIER, Paul « Droits subjectifs et
situations juridiques », Paris, Dalloz, 1963, esp. pag 87 y ss., con un extenso desarrollo histérico y de
politica juridica sobre el debate entre « objetivismo » y « subjetivismo ». Cabe aclarar que el ilustre
jurista se inclinaba por la teoria objetiva en materia de situaciones juridicas extrapatrimoniales (pag.
364); BESSONE, Mario «Diritto soggettivo e droits de la personnalité », en Rivista Trimmestrale di
Diritto Civile, 1973, pag. 1175 y ss.

8 TUHR, Andreas “Derecho Civil. Teoria general del Derecho civil aleman”, Buenos Aires, Depalma,
volumen |, pag. 189; ORGAZ, Alfredo, op. cit pag. 112.
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En suma, mientras que para la teoria subjetiva, los derechos personalisimos son
disponibles por su titular® y, por lo tanto, compatibles con la autonomia de la
voluntad; para la teoria contraria, conceptualizar a estos bienes como derechos
subjetivos seria tanto como admitir que frente a bienes juridicos esenciales de la
persona humana, el titular termine por ser el arbitro exclusivo®, a través de la
autodeterminacion, de valores existenciales, circunstancia que resultaria, segun este
enfoque, someter a estos bienes que hacen al “ser” de la persona al modelo de un
“vo propietario” propio de la dimension del “tener” que caracteriza a los derechos
patrimoniales ".

En sintesis, hallandose en juego bienes “existenciales” - sostiene la postura objetiva
- que hacen al “ser de la persona”, estas situaciones juridicas deberian ser
aprehendidas por el derecho objetivo que es quien debe establecer reglas precisas,
adecuadas y diferenciadas para cada uno de estos bienes, en cuanto a la posibilidad
de disposicion, de renuncia, de transmisibilidad, etcétera™.

Vale aclarar, que ambas teorias coinciden en la necesidad de proteger al individuo
no solo de terceros, sino -y este es el punto - incluso de s/ mismo, de sus propias
decisiones, las cuales - se afirma - tomadas de un modo inaprensible podrian
socavar su propia esencia humana®. Ambas teorias, por lo tanto, profesan un cierto
paternalismo juridico y coinciden con el nucleo duro de la cuestion: preservar la
intangibilidad de la persona humana (articulo 51 del CCyC).

Ahora bien, mientras que para la corriente objetiva esta proteccion se logra a través
del derecho objetivo, quien se encarga de dosificar la tutela del bien juridico
respectivo'®; para la teoria del “derecho subjetivo” la gestion del bien juridico queda
a cargo del o la titular quien encuentra la proteccion no ya a través de la
“indisponibilidad” (resabio del “perfeccionismo” juridico) sino, por medio de la
facultad “irrenunciable” del titular del derecho a revisar y revocar libremente la
disposicion que haya realizado de su derecho (art. 54 del CCyC). El sistema, en otros
términos, prioriza la “autodeterminacion” de la persona pero, consciente que el
propio individuo con su eleccion puede poner en riesgo su esfera intangible, le otorga
el beneficio del /us poenitendi.

.- Derechos personalisimos y autonomia privada
Con el correr de los afios, la doctrina de los derechos (subjetivos) personalisimos
termind por imponerse ampliamente tanto en nuestro medio™ como en el derecho

? Es la solucion finalmente recogida por el articulo 55 del CCyC.

1 Es el epicentro de la critica de ORGAZ, Alfredo op. cit. pag. 116.

" El ejemplo emblematico es que nadie puede someterse “voluntariamente” a la trata de personas
(art. 2° de la ley 26.364).

12 MESSINETTI, Davide “Personalita (diritti della)”, en Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffré, pag. 355
y ss.

13 CATERINA Raffaele “Paternalismo e antipaternalismo nel diritto privato”, en Rivista di diritto civile,
2005, pag. 771.

4 LOISEAU, Grégoire “La personne et le numérique», en « Les métamorphoses du droit des
personnes”, sous la direction de Teyssié, Lexis Nexis, Paris, 2023, pag. 244.

5 SAUX, Edgardo “Tratado de Derecho Civil. Parte General”, Rubinzal, 2018, tomo I, pag. 117, TOBIAS,
José, “Tratado de Derecho Civil. Parte General”, La Ley, Bs.As., 2018, tomo Il, pag. 173; RIVERA, Julio C.
“Instituciones de Derecho Civil”, La Ley, Bs.As. 2022.
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comparado’, consolidandose incluso normativamente con la sancién del Cddigo Civil
y Comercial de la Nacidn que recogio claramente esta perspectiva".

Como acertadamente sintetiza la cuestion Alberto Bueres, los derechos
personalisimos son derechos subjetivos especiales, pero derechos subjetivos al fin
y a la postre®. No obstante ello, no faltan voces autorizadas que han llamado la
atencion sobre el déficit que la teoria de los derechos humanos o personalisimos
concebidos como derechos subjetivos puede padecer en la complejidad de la
sociedad actual. Asi, por ejemplo, se ha observado:

a.- Que posicionar a los derechos humanos subsumidos en la estructura clasica de
los derechos subjetivos, es condenar a estos bienes a circular bajo la forma de
mercancia®.

b.- Que las situaciones juridicas existenciales antes que un derecho constituyen un
valor fundamental en el ordenamiento que incluso son anteriores a éste?,

c.- Que los derechos humanos necesitan siempre de una tutela objetivay del derecho
positivo para ostentar su vigencia?.

d.- Que la ldgica del derecho subjetivo, que en condiciones normales pudo haber sido
vista como una adquisicion para la persona humana, resulta ser en estadios de
complejidad social una teoria regresiva para los derechos personalisimos porque
pone al interés tutelado en una situacion de fragilidad debido a la posibilidad de
disposicion por parte de su titular? .

e.- Que concebir a un “derecho humano” como un bien juridico sujeto a la libre y
voluntaria disposicion por su titular, es negarle su caracter de derecho esencial®.
f.- Que esta idea que asimila a las situaciones juridicas existenciales con los
derechos patrimoniales, poniéndolos en la misma bolsa del verbo “tener”, no
responde ya a los valores inspiradores de la persona humana; y que, precisamente
por ello, ya comienza a abrirse camino la idea, cercana al abuso del derecho, de la
fonction sociale des droits de la personnalite.

g.- Que la nocion de autodeterminacion es una idea “ultra individualista” que expone
a la esencia de la persona humana a una reificacion, razon mas que suficiente para

16 BRUGUIERE, Jean - GLEIZE, Bérengére “Droits de la personnalité”, Ellipses, Paris, 2015, pag. 63.

7 COMPAGNUCCI de CASO, Rubén “Los derechos personalisimos y sus principales caracteres”, en
“Estudios de los Derechos Personalisimos. Obra en Homenaje a Santos Cifuentes”, Instituto de
Derecho Civil, Academia Nacional de Derecho, Buenos Aires, 2019, pag. 119.

'8 BUERES, Alberto J. “Prélogo a la obra de BERGOGLIO - BERTOLDI, “Trasplantes de 6rganos”,
Hammurabi, Buenos Aires, 1983, pag. XXV.

" BARCESAT, Eduardo “Sobre el porvenir de los derechos humanos”, en Anuario de la Asociacién
Argentina de Filosofia del Derecho”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2001, pag. 183.

No hara falta aclarar que, como sefiala Rivera, lo que los civilistas llamamos derechos personalisimos
no son mas que el reflejo de los derechos humanos en el ambito del derecho privado (“Instituciones...”,
cit., tomo |, p.146)

2 Recientemente: LIPARI, Nicold “Il diritto civile tra passato e futuro”, Riv Dir. Civile, 2021, pag. 334.

2 GUIBOURG, Ricardo “;Fundamento de los derechos humanos?”, en ldeas y Derecho. Anuario de la
Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, 2010, pag. 129 y ss.

22 ANCEL, Pascal “L'indisponibilité des droits de la personnalité : une approche critique de la théorie
des droits de la personnalité (sous la direction de Gérard Couturier) These, 1978, n. 5, pag. 7,
exponiendo una critica a la técnica del derecho subjetivo para estos bienes de la persona.

22 FABRE MAGNAN, Muriel en Revue Droits, 2008, Paris, N°48, cit. pag. 42; “;Los derechos del hombre
no correrian el riesgo de vaciarse de su substancia si el consentimiento fuera suficiente para
dispensar su caracter imperativo?
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que el sistema juridico preserve a la persona aun de s/ mismo y de sus propias
decisiones en cuanto comprometan a la dignidad humana?-.

h.- Que seria incoherente que en un derecho subjetivo el sujeto titular sea, al mismo
tiempo, el objeto de la situacion juridica subjetiva?.

i.- Que encasillar a los bienes existenciales en la estructura del derecho subjetivo
(cuya esencia es la “facultad de disponer*®) deriva en el entrelazamiento de estos
bienes con la autonomia privada”, tornando factible no ya el “acto de autorizacion
unilateral” (que siempre es revocable segun el articulo 55 del CCyC), sino a una
peligrosa contractualizacion de los derechos personalisimos que de este modo
quedan expuestos a reglas que son propias de los bienes del mercado (articulo 959
CCyC)%,

Como quiera que se sea, como ya se dijo, y al margen de la importancia de muchos
de estos cuestionamientos, particularmente en el nuevo contexto digital?, la doctrina
de los derechos (subjetivos) personalisimos termind por imponerse.

lll.- ;La tecnologia digital es instrumentalista o determinista?

En paralelo a este debate juridico, la tecnociencia también asiste a un inquietante
debate sobre su incidencia en el cambio social. Un debate que interesé primero a la
sociologia®®, luego a la teoria juridica® y que ahora, involucra directamente a gran
parte de los derechos personalisimos.

Por supuesto que no se trata de una cuestion retorica. Por el contrario, se trata de
un debate extremadamente importante para la teoria de los derechos personalisimos
y en particular para el destino del derecho a los datos personales, dado el

24 FELDMAN, Jean Philippe “Faut-il proteger ’'homme contre lui meme? En Revue Droits, Puf, Paris,
2009, pag.89.

%5 Con amplias y valiosas consideraciones: CICALA, Francesco “Il rapporto giuridico”, Giuffré, Milano,
1959, pag.455y ss.

2 PUGLIATTI, Salvatore “Il trasferimento delle situazioni soggettive”, Milano, 164, pag. 72.

21 El vinculo entre autonomia privada y derechos personalisimos es estudidado por: NICOLAU, Noemi
“El acto juridico personalisimo, instrumento para la dinamizacién de los derechos personalisimos” en
“Estudios de los derechos personalisimos. Obra en homenaje a Santos Cifuentes, Academia Nacional
de Derecho, Buenos Aires, 2019, pag. 47, DE LORENZO, Miguel F. “El negocio juridico (crisis y
fragmentacion de una categoria)’, en prensa, Buenos Aires, 2023; NICOLUSSI, Andrea “Autonomia
privata e diritti della persona”, en Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffré, pag. 133 y ss.; Importantes
reflexiones sobre un preocupante cuadro en: TOBIAS, José ‘“Tatuajes y "piercings": entre la
autodeterminacion y la salud” en La Ley, t. 2022-F pags. 1-4.

2 DE LORENZO, Miguel Federico “El acto juridico extrapatrimonial”, en Liber Amicorum Marcos
Cordoba, Rubinzal Culzoni, Bs.As., 2016, tomo Ill, pag. 101y ss. A tal punto se da esta contractualizacién
que el propio codificador se ha debido ocupar del tema estableciendo que, cuando el contrato tenga
por objeto derechos sobre el cuerpo humano, se aplican los articulos 17 y 56 del cddigo civil y
comercial (art. 1004 CCyC). Véase: UBERTAZZI, Tommaso “Ripensando alla revoca del consenso nella
prospettiva funzionale della privacy”, en Contratto e Impresa, 2022, pag. 27 y ss.

2 RESTA, Giorgio “Diritti fondamentali e diritto privato nel contesto digitale” en “F. CAGGIA - G. RESTA
(a cura di), I diritti fondamentali in Europa e il diritto privato, Roma, 2019, p. 117 y ss.

3 MOROZOV, Evgeny “La locura del solucionismo tecnolégico”, Buenos Aires, 2016.

% Pioneros los trabajos de: LAQUIS, Manuel “El derecho frente a las nuevas tecnologias”, en “El
Derecho y las nuevas tecnologias”, Separata de la Revista del derecho industrial, n. 33, Buenos Aires,
Depalma, 1990, pag. 543 y ss.; y de COTTA, Sergio “El desafio tecnoldgico”, Eudeba, Bs.As. 1968 (del
italiano por Viggiolo de More); ALTERINI, Atilio A. “Perspectivas éticas y juridicas de las tecnologias
convergentes”, en La Ley 2007-F. pp. 891; del mismo autor: “Respuestas ante las nuevas tecnologias:
sistema, principios y jueces”, La Ley 2007-F. pag. 1338; RODOTA, Stefano “Il Diritto di avere diritti”,
Laterza, Bari, 2012.




ESTUDIOS Volumen 1 Numero 2
4/ CENTRO Afo 2023

EC

eslabonamiento que existe entre el “inevitable” uso de las plataformas digitales en la
actual cultura de la conectividad * y el destino de datos personales de los usuarios
y consumidores que, a esta altura, es casi la totalidad de la poblacidn.

No es este el lugar para extenderme sobre este debate, pero una sintesis puede
contribuir a comprender su vinculo con la tesis que sustento.

En lineas generales se podria decir que el impacto de las nuevas tecnologias ha dado
lugar a dos posturas socioldgicas antagoénicas.

Por un lado, se hallan los “/nstrumentalistas’, que son aquellos que minimizan el
poder de la tecnologia, en la creencia de que las herramientas son artefactos
neutrales, totalmente subordinados a los deseos conscientes de sus usuarios.
Nuestros instrumentos - se sostiene - son los medios que usamos para lograr
nuestros fines, y como tales, carecen de fines propios.

La tecnologia, segun este punto de vista, no seria otra cosa que una “herramienta” al
servicio del hombre que éste domina segun sus preferencias y necesidades.

En el otro extremo del espectro se encuentra el “determinismo tecnologico™. El
padre de esta teoria fue Thorstein Veblen, a principios del siglo XX.

Los deterministas consideran, basicamente, que el desarrollo tecnologico
condiciona, como ningun otro elemento singular, el cambio y la estructura sociales.
Dicho de otra forma, que la fuente mas importante de cambios sociales, a lo largo de
la historia, son las innovaciones tecnoldgicas. Ciertas tecnologias acaban afectando,
segun este punto de vista, a todos los ambitos sociales: las instituciones, las formas
de interaccion, e incluso al mismo sistema juridico que termina “supeditandose” a los
resultados de la tecnologia.

La perspectiva determinista se caracteriza por considerar la relacion entre
tecnologia y sociedad como unidireccional: mientras que la evolucion de la sociedad
(en sus aspectos economicos, politicos o culturales) es consecuencia del desarrollo
tecnologico —estd, pues, determinada por él— la tecnologia sigue un curso particular
de acuerdo con sus propias leyes.

La tecnologia intelectual, dice Nicholas Carr a propdsito del enfoque determinista,
cuando alcanza un nivel generalizado, a menudo fomenta nuevas formas de pensar.
Incluso nuevas necesidades®.

La controversia entre deterministas e instrumentalistas, que representa los
enfoques sobre la relacion entre la tecnologia y la sociedad, probablemente nunca
se resolvera, pero, definitivamente, es esclarecedor al menos por dos razones.

La primera de ellas es que, al margen de si se acepta o no la teoria del determinismo
tecnoldgico, lo que estd comprobado es que la tecnologia digital condiciona, cada dia
mads, nuestros habitos y nuestras necesidades®. Las plataformas digitales, por dar
un ejemplo, han dejado de comportarse como meras herramientas o instrumentos
“pasivos” que se emplean para realizar tareas a gusto y antojo del que las usa y han

32 Sobre lo cual: VAN DIJCK, Johana José “La cultura de la conectividad. Una historia critica de las
redes sociales”, Buenos Aires, Siglo XXI, 201é.

3 Ampliamente: 0SORIO MARULANDA Carlos, “El determinismo tecnoldgico: una reflexion critica
desde la teoria de los sistemas tecnoldgicos”, Departamento de Filosofia, Universidad de Oviedo, 2007.
% “Superficiales”, Taurus, Madrid, 2010, pag. 66.

% Vale sefalar que solo se sefiala un condicionamiento cultural que sugiere un giro en la politica
legislativa sobre el tema del consentimiento para el tratamiento de datos y que, por lo tanto, no vinculo
esta tesis, en lo concreto, con la teoria de destacados juristas argentinos (Chamatropulos, Shina,
Sobrino, entre otros) que han hecho un uso fecundo del analisis de las neurociencias para indagar
sobre la “racionalidad” de la decision contractual.
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pasado a ostentar el poder de una estructura necesaria e inevitable para
relacionarse social, econdmica y juridicamente.

Ya nadie puede prescindir del uso de “Google”, de “WhatsApp”, de “Gmail”, de
“Instagram”, de Facebook, o de los “Smartphone” para relacionarse social o
economicamente.

De este modo, la actual tecnologia digital actuaria de manera muy sutil pero
terminante: basicamente condicionando nuestros habitos a un complejo entramado
tecnoldgico. La segunda razon es ain mas decisiva. Si la tecnologia, en vez de actuar
como “mero instrumento”, condiciona - como minimo - los habitos, generando una
dependencia, se advierte el peligro inminente de que la tecnologia digital se convierta
en un paradigma de comprension que condiciona la vida de las personas y el
funcionamiento de la sociedad.

Hoy el paradigma tecnocratico se ha vuelto tan dominante que es muy dificil
prescindir de sus recursos, y mas dificil todavia es utilizarlos sin ser dominados por
su logica. Tanto ello es asi, que se ha vuelto contracultural elegir un estilo de vida
con objetivos que puedan ser al menos en parte independientes de la tecnologia
digital (“hereje digital') de sus costos y de su poder globalizador y masificador3.

A tal punto llega este condicionamiento®, que se ha podido afirmar, desde el plano
del psicoanalisis, que la tecnologia digital se encamina a concretar - nada menos -
que una dominancia de la subjetividadt®.

Basicamente, algo ya presente en la profecia de Stewart Brand, cuando decia:
“intentar cambiar la mente de las personas es una pérdida de tiempo. Cambia las
herramientas que utilizan y cambiaras el mundo”®.

IV.- La irrupcion de las nuevas tecnologias en la teoria juridica

Yendo ahora al centro de la tesis, se podria decir que la tecnologia digital, a diferencia
de cuanto habiamos conocido, opera sobre dos postulados.

a.- El primero de ellos es que no solo condiciona nuestros habitos, sino que esta
pensada - especialmente a través de la IA - para construir su poder sobre la base
de nuestros datos personales.

Las plataformas digitales utilizan los datos de los usuarios para influir en el trafico
y monetizar flujos de informacion. Como dice una reconocida jurista, en este
ecosistema digital, la informacion asociada al big data se "datifica" convirtiendo a los
datos que circulan en lared en un activo o capital al servicio de las grandes empresas
del sector, poniendo en crisis el derecho a la privacidad y la autodeterminacion
informativa que lo integra“’.

Con diez “me gusta” que das en Facebook, dice Martin Hilbert, la inteligencia artificial
te conoce mejor que tus colegas de trabajo; con 100, mejor que tu familia; con 150,
mejor que tu pareja y tu mama; y con 200, mejor que tu mismo™"

% MOROZOV, Evgeny “La locura del solucionismo tecnoldgico”, Buenos Aires, 2016, pag. 15.

3 TWIGG FLESNER, Christian "Disruptive Technology - Disrupted Law? How the digital revolution
affects (Contract) law" en A. De Franceschi, European Contract Law and the Digital Single Market
(Intersentia, 2016), pag. 1y ss.

3% ALEMAN, Jorge en diario Perfil del 11 de junio de 2021; GUREVICH, Ariel “La vida digital.
Intersubjetividad en tiempos de plataformas sociales”, La Crujia, 2021.

% Cit. por BARICCO, Alessandro “The game”, Gribaudo, 2021, pag. 8.

40 FRUSTAGLI, Sandra A. “Derecho del consumidor frente a los desafios del uso de la inteligencia
artificial (IA) en las relaciones de consumo”, en RCCyC 2021 (diciembre), 5.

“ Diario La Nacion del 20-6-2021.
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Los “me gusta” no son solo termometros de deseo, sino también generadores de
potenciales tendencias de consumo.

Los “Smart contracts”, por dar otro ejemplo, estan en condiciones de gestionar, por
si mismos, el riesgo contractual, y pueden hacerlo, con una asimetria nunca antes
conocida; no solo porque el proveedor conoce todo sobre lo que oferta, sino porque
ademas conoce todo de su contratante, incluso - y este es el punto - paradojalmente,
imas de cuanto este sabe de si mismo! gracias a los “datos personales” con los que
cuenta para “perfilar” al cocontratante®.

b.- El segundo postulado es que, conceptualmente, las plataformas digitales no
niegan nuestra libertad, sino que, conscientes del condicionamiento que imponen,
nos consultan previamente sobre nuestra conformidad para acceder a nuestros
datos personales®.

La etiqueta “no haremos nada sin tu conformidad” o “para nosotros (Instagram) es
importante que sepas controlar tu privacidad”, son una constante en las plataformas
tanto nacionales como globales.

Pero este alarde de libertad y consentimiento, que a primera vista luce como positivo,
resulta cuanto menos paradojico en un contexto en el cual la eleccion resulta
forzada“. En efecto, alguna vez, la preocupacion radicaba en el temor a que las
reglas sobre el tratamiento de datos que se hacia en la pagina web no fueran
suficientemente conocido o debidamente entendido por el usuario®. Actualmente,
aun si esa hipotesis subsiste, la preocupacion es (o deberia ser) otra: que el usuario
no puede negarse a consentir sencillamente porque no puede prescindir del servicio
a través del cual despliega, ya condicionado, sus vinculos sociales y econdmicos.
Necesitado el usuario no sélo de celebrar un “contrato necesario” sino ademas a
aceptarlas condiciones que le impone la plataforma digital sobre el uso de sus datos
personales y de las “cookies” para poder acceder al servicio, e/ consentimiento del
titular se convierte en un instrumento endeble para ser el eje del tratamiento de los
datos personales.

Bajo estas condiciones, el consentimiento no es mas que una manera de crear la
ilusion de la libertad a través de la “yema de los dedos” que se desplaza presurosa
sobre la pantalla para presionar el botdn aceptar y poder continuar en la pagina
Web*'.

Desde el momento en que las plataformas digitales se convirtieron en
indispensables, en cuanto necesarias para poder participar de lleno en nuestra
sociedad, ya no hay posibilidad de excluirnos de forma voluntaria de la recopilacion
de datos. Mas aun, el sujeto moderno, tecnologicamente condicionado, ya ni siquiera
es consciente’® de que, al aceptar, ingresa en un verdadero contrato “oneroso” (art.

42 DE LORENZO, Miguel F. “Repensar al otro (Reflexiones sobre el Derecho Civil), en Jurisprudencia
Argentina, 2019-I1, pag. 3.

4 BYUNG CHUL Han, “Capitalismo y pulsion”, Barcelona, Herder, pag.5.

4 Sobre la problematica del acto decisional: VON WRIGHT Georg “La légica de la preferencia”, (del
inglés por Roberto Vernengo y Eugenio Bulyguin), Buenos Aires, Eudeba, 1967; SALECL, Renata “La
tirania de la eleccidn”, (traduccion de De Napoli), Buenos Aires, Godot, 2022.

45 SCHWARTZ Paul - SOLOVE, Daniel “Notice and choice: implications for digital marketing to youth”,
2009, pag. 2.

4 Era la expresion sobre los contratos impuestos de MASNATTA, Héctor “El contrato necesario”,
Buenos Aires, Abeledo, 1964.

47 BYUNG CHUL Han “Infocracia”, Buenos Aires, Taurus, 2022, pag. 20.

48 BYUNG CHUL Han, “No cosas”, Buenos Aires, Taurus, 2021, pag. 4.
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959 del CCyC), en el cual, a cambio del servicio que le ofrece la plataforma entrega
como contraprestacion sus propios datos personales!”

“Datos personales” suena demasiado abstracto. Y esta es una abstraccion muy
oportuna para los que mercantilizan los datos. De lo que estamos hablando, en
realidad, es de un derecho personalisimo, quizds, el mas envolvente de nuestra
esencia humana® porque representa nuestras esperanzas y miedos, nuestros
historiales médicos, nuestras conversaciones mas privadas, nuestras amistades,
nuestros mas oscuros remordimientos, nuestros traumas, nuestras alegrias, de
como suena nuestra voz y de como nos late nuestro corazon.

V.-El problema del “consentimiento” como eje del tratamiento de datos personales
Sobre la base de las precedentes consideraciones, se advierte que la proteccion de
los datos personales sobre la base del “consentimiento” del interesado (art. 5 y 11 de
la Ley 25.326), a la luz de los actuales condicionamientos producidos por el uso
extendido de la tecnologia digital, resulta un instrumento insuficiente para una
proteccion adecuada del derecho personalisimo en cuestion®.

Va de suyo, y casi no resulta necesario aclararlo, nadie pone en duda la conveniencia
de estar debidamente informado, ni de la utilidad de la recoleccion de datos cuando
se halla justificada. De lo que se trata es de preservar los datos personales, de cuidar
el derecho a la intimidad y de poner al resguardo el derecho a no ser arbitrariamente
discriminado®.

Hoy, cuando todo da a entender que, por el poder de las plataformas digitales®
asistimos, si no a un determinismo, cuanto menos a un “sonambulismo tecnologico”™,
cuando para aceptar el tratamiento de los datos basta con un “clic” mientras que para
“rechazarlo” se requiere de mucha paciencia y esfuerzo. Cuando, como se sabe, en
las plataformas digitales nada se negocia, porque todo es “adhesion”, dejar al
derecho personalisimo de los datos personales en las manos del asentimiento del
consumidor constituye una técnica solo aparente de proteccion®.

4 Interesantes consideraciones en: RICCIUTO Vincenzo “Il contratto ed i nuovi fenomeni patrimoniali:
il caso della circolazione dei dati personali”, en Rivista di Diritto Civile, 2020, pag. 642 y ss.

50 CIFUENTES, Santos, "Los datos personales informaticos, un derecho auténomo personalizado”,
Jurisprudencia Argentina, del 13/10/1999.

S'Cuestion diversa es, por supuesto, el tratamiento del consentimiento en materia de responsabilidad
civil. Al respecto, el documentado trabajo de: MARQUEZ, Fernando “El consentimiento del damnificado
como eximente de responsabilidad (Andlisis del art. 1720 del Cédigo Civily Comercial)” en La Ley 2022-
D, 297

52 Recientemente en ltalia se aprobd la ley del “olvido oncoldgico” destinada a evitar discriminaciones,
etc. sobre los pacientes (véase: “Diritto all'oblio oncologico: via libera della Camera alla legge per la
tutela dei diritti delle persone guarite da malattie oncologiche”, https://www.dimt.it/

5 ALPA, Guido “On Contractual Power of Digital Platforms”, European Business Law Review (2023),
pag. 377.

5 Imprescindible: WINNER, Langdon “La ballena y el reactor. Una blsqueda de los limites en la era de
la alta tecnologia”, Gedisa, Barcelona, 2008, pag. 43.

55 GENTILI, Aurelio “La volonta nel contesto digitale: interessi del mercato e diritti della persona”, en
Rivista Trimmestrale di Diritto e Procedura Civile, 2022, pag. 701y ss.

5% GALLI, Federico “La pubblicita mirata al tempo dell'intelligenza artificiale: quali regole a tutela dei
contratti”, en Contratto e Impresa, 2022, pag. 931 Pero ya, anticipadamente: PATTI, Salvatore “Il
consenso dell’interessato al trattamento dei dati personali”, en Rivista di Diritto Civile, 1999, pag.467,
WARNER, Richard - SLOAN, Robert “Beyond Notice and choice: privacy, norms and consent”, en High
Tech L. (2013) RESTA Giorgio, ZENO-ZENCOVICH, Vincenzo “Volonta e consenso nella fruizione dei
sevizi in rete”, Rivista Trimestrale di diritto e procedura civile, 2018, pags. 411y ss.
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VI.- Recuperar la tutela a través del derecho objetivo

Con este escenario por delante, caracterizado por nuevos riesgos tecnologicos (v.g.
la inteligencia artificial), renace, a mi modo de ver, la importancia del sefero debate
mencionado al inicio y, en particular, las precisiones de Orgaz®.

Por supuesto, no ya a través de la discusion sobre la naturaleza de la situacién
juridica respectiva, que hoy ya se encuentra consolidada en favor de la categoria del
derecho subjetivo. Pero si, sobre los ejes de una tutela efectiva de cara a una nueva
ley que necesariamente se requiere en la materia, y en especial sobre la oportunidad
de introducir reglas objetivas e imperativas sobre el tratamiento de los datos, en
especial sobre la circulacion y los usos “secundarios” que se hacen de ellos®.

Ya no resulta suficiente contentarse para determinar la licitud del tratamiento de
datos personales - como en el pasado reciente - con que el titular hubiere prestado
su consentimiento libre, expreso e informado (art. 5 ley 25.326). En las actuales
condiciones de dependencia con la tecnologia digital, este requisito se da por
descontado.

Se impone por lo tanto otras exigencias. No seria descabellado establecer la
inadmisibilidad del consentimiento bajo la condicion de pérdida de un servicio®; o que
resulte inadmisible la exigencia de datos personales no vinculados a la finalidad del
contratoy/o a la ejecucion de las prestaciones respectivas, y asi sucesivamente.

VIl.- La metafora de George Orwell y la tutela objetiva de los datos personales
George Orwell escribié que “si la mayoria de la gente esta interesada en la libertad
de expresion, habra libertad de expresion, incluso si las leyes la persiguen”. Sin
retorcer sus palabras, se puede extraer la conclusion inversa: si la mayoria de la
gente deja de estar interesada en la libertad de expresion, dejara de haber libertad
de expresion, incluso aunque las leyes la permitan.

La metafora puede y debe extenderse al derecho personalisimo a los datos
personales. No habra intimidad si las personas dejan de valorar a sus datos
personales®. Pero menos aun si el sistema acompana legitimando el abandono.

Los usuarios de la tecnologia suelen ser ajenos a su ética. Por lo general estan
concentrados en los beneficios practicos. Cualquiera que haya usado internet alguna
vez habra comprobado que frente a la premura o necesidad de acceder a una
determinada informacion termina autorizando la recoleccion de su informacion
personal sin saber sobre el verdadero impacto de ello. La opcion por defecto deberia
ser, por lo tanto, la no recopilacion de datos o la recoleccion minima y necesaria lo

57 Conf. Recientemente: LOISEAU, Grégoire “La personne et le numérique», en «Les métamorphoses
du droit des personnes”, sous la direction de Teyssié, Lexis Nexis, Paris, 2023, pag. 244.

8 CAGGIA, Fausto “Liberta ed espressione del consenso”, en *l dati personali nel diritto europeo” al
cuidado de CUFFARDO, Vincenzo y RICCIUTO, Vincenzo, Giappichelli, 2019, pag. 251. Véase también el
interesante trabajo de AZAR, Aldo “La obligacion de seguridad por indemnidad de datos personales,
imagen, intimidad, identidad y privacidad” en La Ley 2022-D-432.

% RUIZ MARTINEZ, Esteban “La proteccion de los datos personales en internet (una tarea ineludible),
en El Derecho, tomo 284.

80 Genera fundadas controversias por cierto que la empresa del dueiio de ChatGPT ofrezca en nuestro
pais dinero a cambio de “escanear tu retina” y que mas de dos millones de personas en el mundo ya
realizaron el intercambio; mientras que, en la Argentina, el nimero asciende a 200.000 en solo pocos
dias (La Nacién, 4 de agosto de 2023).
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que garantizaria un equilibrio entre la libre circulacion de datos y la proteccion de la
intimidad personal.

VIIl.- Los datos personales como derecho “transpersonal”

Por ultimo, pero no menos importante, cabe sefalar que /a privacidad, ya no es una
mera cuestion individual como lo era en el pasado reciente cuando no existia la IA ni
el desarrollo digital que existe hoy*'. Cuando se dice que tus datos son “personales”
parece que se esté dando a entender que solo el titular es la Unica parte interesa a
la hora de compartirlos. Pero ese es un error de concepto. El derecho a los datos
personales es un derecho transpersonal, porque el interés tutelado no solo responde
a una necesidad individual sino también de indole social.

La privacidad, los datos personales de un grupo o de una sociedad es tan colectiva
como personal. Como el desastre de Cambridge Analytica ha demostrado, cuando se
expone la privacidad, todos estamos en peligro®.

De hecho, para que no haya dudas sobre lo que quiero expresar, ya existe un uso
politico de los datos personales®.

La defensa de la persona humana, en tiempos de la |A, de la recoleccion, circulacion
y usos secundarios de los datos personales, ha dejado de ser una cuestion
estrictamente individual, entre otras razones porque se presentan nuevas amenazas
colectivas a los derechos fundamentales a través del uso de los algoritmos con fines
discriminatorios o politicos.

No se trata de despojar a la persona del derecho subjetivo a los datos personales, lo
que seria regresivo, sino de contemplar también técnicas para una macro proteccion
objetiva en resguardo del interés general. Una cosa no excluye la otra.

La tutela de la dignidad de la persona - se ha dicho con sobrada razon - debe
constituir una obsesion para quienes profesan una concepcion humanista del
derecho y de la vida; concepcion que exige que el derecho, la economia y el Estado
estén al servicio de los valores superiores del hombre y no a la inversa®.

Urge por lo tanto que los civilistas posemos la mirada en el paradigma tecnoldgico,
principalmente alli donde este paradigma “coloniza” primero y confronta después a
los derechos personalisimos, recordando que, como decia Luigi Mengoni®, la

8 LOISEAU, Grégoire “La personne et le numérique», en «Les métamorphoses du droit des
personnes”, sous la direction de Teyssié, Lexis Nexis, Paris, 2023, pag. 253.

82 VELIZ, Carissa “Privacidad es poder. Datos, vigilancia y libertad en la era digital”’, Madrid, Debate,
2021.

63 ZUBOFF Shoshana “La era del capitalismo de la vigilancia”, Paidos, Buenos Aires, 2021.

84 Cuestiones expresamente advertidas en el considerando 23) del precedente “Denegri” de la CSJN,
publicado en Fallos: 345:482: “Es asi que el presente pronunciamiento no implica desconocer que el
creciente uso de herramientas de tecnologia informatica y, en particular, de sistemas que podrian
incluirse dentro de la categoria “Inteligencia Artificial” (IA), suscita numerosos interrogantes respecto
de su campo de aplicacidon a la luz de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
Nacionaly en los Tratados de Derechos Humanos, asi como respecto de su incidencia en la ordenacion
del debate publico. Aun cuando el tema no haya sido objeto de debate en la presente causa, cabe
destacar la existencia de un foro de discusion mundial acerca del modo de compatibilizar los
problemas que en algunas ocasiones podrian suscitarse entre los mencionados derechos y el
funcionamiento de los sistemas de algoritmos”.

85 PIZARRO, Daniel - VALLESPINOS, Gustavo “Tratado de Responsabilidad Civil”, Buenos Aires,
Rubinzal, 2018, tomo llI, pag. 148.

8 “Diritto e técnica”, en Rivista Trimmestrale di Diritto e Procedura Civile, 2001, pag. 7.
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tecnologia, por su naturaleza, no cuenta por si misma con la capacidad para elegir
un fin. Esta tarea le pertenece, siempre, al Derecho.
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Abstract: Difficulties are noted in the issuance of
Informed Consent for medical acts, both in the
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Therefore, we propose to analyze its conceptual
framework and the applicable legislation, taking as a
starting point people in vulnerable situations, such as
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especial el derecho a la disposicion del propio cuerpo. Por lo tanto, como lo dispone
el articulo 55 del CCCN “sdlo es admitido si no es contrario la ley, la moral o las
buenas costumbres. Este consentimiento no se presume, es de interpretacion
restrictiva y libremente revocable™

Centraremos nuestra atencion especialmente en la disposicion de estos derechos
para actos médicos, en menores y pacientes en estado vegetativo, a quienes
consideramos vulnerables. Respecto de éstos, se presentan en la actualidad
conflictos bioéticos importantes. Trataremos de reflejar la realidad actual de la
manera mas objetiva posible.

Il.-Nociones conceptuales de Consentimiento Informado. Bases que lo sustentan.
Legislacion aplicable

Existe un cambio de paradigma en la relacion médico-paciente que se ve
manifiestamente en el articulado del nuevo cddigo civil y comercial, pues el punto de
partida es el paciente y es quien tiene el control de su vida y su muerte.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “El consentimiento
informado del paciente es una condicidn sine qua non para la practica meédica, el cual
se basa en el respeto a su autonomia y su libertad para tomar sus propias decisiones
de acuerdo a su plan de existencia. En otras palabras, el consentimiento informado
asegura el efecto util de la norma que reconoce la autonomia como elemento
indisoluble de la dignidad de la persona”.*

El Consentimiento Informado es un “proceso” que se inicia cuando el paciente ingresa
al consultorio médico, contexto a partir del cual nace el deber de informacion por
parte del médico sobre todo lo que concierne al estado de salud del paciente:
diagndstico, terapéuticas existentes y la o las que se le proponen con sus ventajas y
desventajas, los objetivos perseguidos, los beneficios que se esperan lograr, el
prondstico de salud, los riesgos y efectos adversos a los que se expone admitiendo
0 no ese tratamiento.

La doctrina del consentimiento informado hunde sus raices en el reconocimiento
Constitucional, Supranacional y ahora en el derecho Privado a través de la regulacion
de los Derechos Personalisimos, en especial, el derecho personalisimo a la
disposicion del propio cuerpo, la autonomia de la voluntad y la libertad. Por eso es
inaceptable la utilizacion de formularios idénticos para todos los pacientes que se
hacen firmar cinco minutos antes de una cirugia.

Una vez que el paciente cuente con toda la informacion especificada en el articulo 59
del CCCN, estara en condiciones de manifestar libremente su voluntad, pudiendo (o
no) declarar expresamente la decision de someterse (o no), al tratamiento propuesto.
De tal manera, el Consentimiento informado, es la declaracion de voluntad expresada
por escrito del paciente, como resultado de un anélisis previo que el mismo realiza
con toda la informacion que ha recibido del facultativo.’

El problema es que tanto el art. 59 CCCN como el art. 5 de la ley 26.529 (Ley de
Derechos de los pacientes) determinan el “qué” pero no el “como” debe ser brindada
esta informacion.

% Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, articulo 55, Edit Zavalia, Buenos Aires 2014.

4 CIDH, caso “I. V. vs. Bolivia, noviembre 2016.

5 BEATRIZ JUNYENT BAS DE SANDOVAL, Derechos y Actos Personalisimos, en Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacién, comentado. Anotado. Tomo 2-A Directores Marcelo Lépez Mesa y Eduardo
Barreira Delfino, Edit Hammurabi- Buenos Aires, 2020, pag. 221.
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El art. 7 de la ley 26529 dice que el consentimiento serd verbal salvo en casos de
Internacion, Intervencion quirdrgica, Procedimientos diagndsticos y terapéuticos
invasivos; Procedimientos que implican riesgos segun lo determine la
reglamentacion de la presente ley; y en los casos de Revocacion.

El articulo 59 del CCCN establece que el Consentimiento Informado es la
manifestacion de voluntad expresada por el paciente, luego de recibir la informacion
que detalla en su articulado. ¢

No hace alusién a cuanto tiempo antes de la intervencion o tratamiento debe ser
brindada la informacién correspondiente, para que el paciente pueda hacer
interconsultas con otros profesionales; pensar acerca de lo que quiere para si
mismo, qué es lo mejor para su salud, etc, antes de tomar la decision.

Por ejemplo, si el paciente tiene cancer en un dérgano determinado, el médico le
propone cirugia, pero a la vez le instruye sobre otros procedimientos alternativos
como rayos, vigilancia activa a través de estudios periodicos, quimioterapia, etc. De
tal manera que el paciente tiene el tiempo suficiente para pensar qué es lo que
prefiere y luego decide.

Por otra parte, la informacion debe ser emitida en un lenguaje claro, entendible para
el paciente segun su nivel social y cultural, segun su edad, etc (art. 3 Ley 26.529) ’
En principio, salvo las excepciones previstas en el art. 9 ley 26529, el médico no
puede efectuar ningun tratamiento sin el consentimiento del paciente. El fundamento

¢ Articulo 59 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion: “Art. 59. Consentimiento informado para actos
médicos e investigaciones en salud. El consentimiento informado para actos médicos e
investigaciones en salud es la declaracion de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de
recibir informacion clara, precisa y adecuada, respecto a:

a) Su estado de salud;

b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos;

c) Los beneficios esperados del procedimiento;

d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en
relacion con el procedimiento propuesto;

f) Las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de los
alternativos especificados;

g) En caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estado
terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion, el derecho a rechazar
procedimientos quirdrgicos, de hidratacién, alimentacion, de reanimacion artificial o al retiro
de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en relacion a
las perspectivas de mejoria, o produzcan sufrimientos desmesurado, o tengan por Unico
efecto la prolongacidn en el tiempo de ese estado terminal irreversible e incurable;

h) Elderecho arecibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencion de su enfermedad
o padecimiento.

Ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud sin su
consentimiento libre e informado, para lo cual se le debe garantizar el acceso a los apoyos que
necesite.

Nadie puede ser sometido a exdmenes o tratamientos clinicos o quirurgicos sin su consentimiento
libre e informado, excepto disposicidn legal en contrario.

Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la
atencion médica y no ha expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el
representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o allegado que acompafie al
paciente, siempre que medie situacién de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave
para su vida o su salud. En ausencia de todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si
su actuacion es urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente.

" Ley 26259 BOE 19/11/2009.
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de esa premisa se encuentra en la libertad personal, autonomia, dignidad y el
derecho a la disposicion del propio cuerpo. Es alli donde la autonomia del paciente,
como bien juridicamente protegido, surge como una manifestacion de la libertad
humana y del reconocimiento de su dignidad y valor de la persona, tal como ha sido
receptada en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el Pacto San José de Costa Rica
(Convencion Americana sobre los Derechos Humanos).

Hoy en dia, esa dignidad y libertad resultan indiscutibles, son fundamento en todo
ordenamiento y su reconocimiento esta expreso en todas las leyes supremas. De ello
se deriva que el derecho al consentimiento informado es la expresion de la libre
autodeterminacion de todo ciudadano®.

La jurisprudencia tiene dicho que “el derecho a la vida y su corolario, el derecho a la
preservacion de la salud, tiene a su vez directa relacion con el principio fundante de
la dignidad inherente a la persona humana, soporte y fin de los demas derechos
humanos amparados, y ademas aquel derecho encuentra adecuada tutela en los
modernos ordenamientos constitucionales y en los instrumentos regionales y
universales en materia de Derechos Humanos ahora con rango constitucional en
nuestro pais”.’

Se ha dicho que “el consentimiento informado debe emanar del enfermo, si es una
persona capaz y esta en condiciones de manifestar su voluntad. Es el propio paciente
quien debe personalmente emitir la declaracion de voluntad que se plasma en el
consentimiento informado. En tanto esté en condiciones de hacerlo, auxiliado cuando
sea necesario por los apoyos que necesite (arts 43 y 59) ninguna otra persona podra
tener injerencia en el tema. En ningun sentido. Salvo, claro esta prevision normativa
en contrario.”®

El tema cobra mayor relevancia, cuando tratamos el consentimiento informado de
los menores, las directivas anticipadas, la muerte digna.

[l.- El Consentimiento Informado emitido por personas menores de edad: régimen
aplicable. Principios Constitucionales y supranacionales que lo sustentan
Es importante tener en cuenta que cuando se trata de menores, debe obrarse con
mucho cuidado en la informacion y posterior declaracion de voluntad del paciente, ya
que el consentimiento debe ser prestado previo escuchar la opinion del menor y con
asistencia de los progenitores, siguiendo las normas especificas. La persona menor
de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales.
Pero no podemos dejar de recordar, que el articulo 26 del CCCN dispone que “se
presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios, tiene aptitud para decidir
por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos. Dice
expresamente:

1) La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus

representantes legales.

8 MOSSET ITURRASPE, Jorge, £l valor de la vida humana, 4* ed. ampliada y actualizada, Bs. As.,
Rubinzal-Culzoni Editores, 2002.

? Sala Ill de la Camara Civil y Comercial Federal, autos “J.D. ¢/ Obra Social Superco s/ Amparo de
Salud, 20 de febrero 2020, Diario Judicial, 9 de marzo de 2020. Edicion 5954.

1 PIZARRO Ramon Daniel- VALLESPINOS, Carlos Gustavo, Manual de Responsabilidad Civil, Edit
Rubinzal Culzoni, 2020, Tomo Il, pag.123.
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2) No obstante, el que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede
ejercer por si, los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico.
En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales,
puede intervenir con asistencia letrada.

3) La persona tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne,
asi como a participar en las decisiones sobre su persona.

4) Se presume que el adolescente entre 13 y 16 afos, tiene aptitud para decidir
por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni
comprometen su estado de salud, o provocan un riesgo grave en su vida o
integridad fisica.

5) Si se trata de tratamientos invasivos, o que comprometen su estado de salud,
o estd en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su
consentimiento con la asistencia de los progenitores. El conflicto entre ambos
se resuelve teniendo en cuenta el interés superior del menor, sobre la base
de la opinion médica respecto a las consecuencias de la realizacion o no del
acto medico.

6) A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto
para las decisiones atinentes al cuidado de su cuerpo.

Este articulo plasma los principios de autonomia progresiva y autodeterminacion
receptados ya en el Derecho supranacional.

De la mencionada norma se desprenden dos requisitos: edad y grado de madurez
suficiente para permitirle ejercer por si el consentimiento informado para
determinados actos médicos que no comprometan su estado de salud, ni pongan en
riesgo grave su vida o integridad fisica.

La edad es un elemento objetivo: mayor de 13 anos. El grado de madurez suficiente
es un elemento subjetivo que depende de cada nifio o adolescente, de su caracter, de
su condicion socio cultural, y posiblemente otras variables.

En nuestra opinidn, es un concepto demasiado abierto y dejado a la discrecionalidad
del juez que es el Gnico que puede determinar si tiene madurez suficiente, previa
pericia médica o psicoldgica o dictamen del comité de Bioética.

Por otra parte, también se ha discutido acerca de qué son métodos invasivos y cuales
no. Al respecto, el Ministerio de Salud de la Nacion con fecha 9/12/2015 emitio la
Resolucion 65/2015", a través de la cual se interpreta la presuncion de autonomia de
los adolescentes del art 26 estableciendo que “el criterio de invasividad utilizado en
el art 26 CCC debe leerse como tratamiento de gravedad que impliquen riesgo para
la vida o riesgo grave para la salud. Agrega que “las practicas sanitarias que
requieren acompafamiento para la decision en el periodo entre los 13 y 16 afios, son
aquellas en que existe evidencia cientifica que muestra una posibilidad considerable,
alta de riesgo o que generen secuelas fisicas.”? Esta probabilidad se mostrara con
estudios clinicos, estadisticas, etc...

Cuando habla de progenitores, debe ser interpretado como cualquier allegado o
referente afectivo que podria acompafar al adolescente en su consentimiento
informado.

"BOE 8/1/2015.
2 Ministerio de Salud de la Nacion 9/12/2015.
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Bajo el titulo: “Aplicacion del articulo 26 CCCN. Practicas de salud sexual y salud
Reproductiva”, el Ministerio considera que todos los métodos anticonceptivos
transitorios en particular, incluyendo implantes y dispositivos intrauterinos (diu) no
son practicas invasivas que comprometan el estado de salud en los términos del
articulo 26 CCCN.

Ello implica que desde los 13 afios (salvo que fuera de aplicacion una norma especial
que otorgase mejor derecho) las personas pueden acceder a métodos
anticonceptivos transitorios en forma auténoma como también a diagndstico de VIH
y test de embarazo.

Asi se ha expresado textualmente: “El principio de autonomia progresiva constituye
una manda constitucional-convencional y, como tal parte de los cimientos de
cualquier regulacion que comprometa derechos humanos de NA. Esta obligacion ha
calado hondo en el ordenamiento juridico nacional, siendo el Cddigo Civil y Comercial
un claro exponente de esta ineludible interaccion a tal punto que este principio ocupa
un lugar central en el protagonismo juridico - civil de las personas menores de edad-
en especial, de los adolescentes- con fuerte incidencia en el campo de las relaciones
entre los progenitores e hijxs, en lo atinente al ejercicio de los derechos
personalisimos™

De cualquier manera, sigue existiendo el debate sobre los términos e implicancias
de la interpretacion de qué son procedimientos invasivos.

Podriamos preguntarnos si la vasectomia es un procedimiento invasivo o no. Por la
implicancia que ese procedimiento tiene, consideramos que se trata de un
procedimiento invasivo y el menor debiera hacerlo con el consentimiento de sus
padres. De igual manera la colocacion de protesis mamarias, que pueden
comprometer gravemente la salud del menor.

IV.- Negativa al Tratamiento. Jurisprudencia

Otro tema importante, es la negativa al tratamiento, ya que se ha manifestado que
quien tiene derecho a decir “si” a la realizacion de un tratamiento, puede también
negarse.

Un fallo que sent6 jurisprudencia en este sentido, es el de los testigos de Jehova a
las transfusiones sanguineas. En este sentido se ha resuelto que “ante la solicitud
de autorizacion formulada por el representante legal del sanatorio en el que se
encuentra internado en grave estado un nino de trece anos, que padece leucemia
linfoblastica aguda, con altisimo riesgo de vida, y cuyos padres, en virtud del credo
que profesan (Testigos de Jehova), se oponen a realizar a su hijo una transfusion de
sangre, se ordena como medida aufosatisfactiva autorizar al cuerpo médico del
sanatorio la inmediata transfusion de plaquetas y glébulos rojos al nifio, haciendo
extensiva la orden a futuras transfusiones en caso de resultar necesarias segun
prescripcion médica hasta que su estado de salud se encuentre fuera de peligro. Se
aclara que la orden médica indica la urgente y absoluta transfusion de plaquetas y
globulos rojos con altas probabilidades de necesitar reiteradas transfusiones. Ante
estas circunstancias el Estado puede y debe inmiscuirse en la vida privada de estos
progenitores, priorizando la ciencia por sobre la conciencia, cuando se trata de
salvaguardar la indemnidad de su hijo menor, mas alla del credo religioso en virtud

¥ HERRERA, Marisa, Autonomia Progresiva y derecho a la salud de los adolescentes. Un cruce en
disputa, en LA LEY19/6/2019. Cita Online AR/DOC/1803/2019.
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de la cual se intente justificar el hecho, y aun cuando pretendan hacerse prevalecer
los atributos de la patria potestad, dado que ésta es reconocida por la ley para la
proteccion y formacion integral de los hijos, siendo contrario a los fines de la
institucion prevalerse de ella para impedir que el nifio, sujeto a su imperio, reciba un
tratamiento médico adecuado, maxime cuando esta un juego su vida (arts. 4 y 14, Ley
26061)."

En el mismo sentido, se autorizé a una menor a realizarse un trasplante de médula
0sea ya que su madre se oponia por ser testigo de Jehova. En este fallo se dijo que
“la falta de consentimiento informado de su madre por motivos religiosos no seria
obstaculo dado que la adolescente goza de la presuncion de autonomia conforme al
art 26 CCC siendo considerada un adulto para las decisiones atinente a su propio
cuerpo pudiendo decidir por si, prescindiendo del asentimiento de su madre”.””
Hooft dijo “Desde dicha perspectiva debo destacar que el consentimiento informado
es un elemento de resguardo o garantia; (..) se funda, en el llamado principio de
reserva que consagra el art 19 de nuestra Constitucion Nacional que protege la esfera
de privacidad de la persona, su autodeterminacion en las acciones en la medida que
no afecte la moral publica ni los derechos de terceros”

Recientemente, en mayo de 2021 la Jueza de Familia de Oran, resolvié que fuera el
tribunal quien recabara el consentimiento informado de un nino wichi de 8 afhos y
sus padres para realizar una cirugia, ya que el paciente tenia hemorragia intra-
cerebral. La jueza llamo una audiencia en la que participaron médicos y el nifio con
un traductor o intérprete del wichi para resguardar los derechos del nifio. Los
médicos consideraban que era urgente hacer la cirugia, pero no podian asegurar ni
dar garantias de un prondstico esperanzador. La Jueza resalta la madurez del nifio
y la firmeza con la que le dijo “no quiero operarme”, por lo tanto se resolvio respetar
la voluntad del nifio quien no consintio la cirugia, fundando su resolucion en el interés
superior del nino."”

El ejercicio de los derechos personalisimos por parte de los menores en cuanto a
los tratamientos médicos y la posibilidad de prestar un consentimiento informado
libre y voluntario, ha sido radicalmente flexibilizado.

El derecho argentino ha cambiado el sistema rigido que desestimaba la opinion de
los nifios, nifias y adolescentes, abriendo paso a los principios de interés superior
del nifio, autonomia progresiva y autodeterminacion.

Existen situaciones especialmente previstas por la ley, en las cuales los
adolescentes pueden prestar su consentimiento informado en forma personal y sin
asistencia de los padres. Se trata de los métodos no invasivos. Para lo demas,
deberan hacerlo con la asistencia de sus progenitores, pero siempre el menor debe
ser escuchado y su voluntad debe ser tenida en cuenta.

Es cierto que quedan temas abiertos y muchos conflictos que requeriran reflexiones
y analisis particularizados, sobre todo aquellos que tienen que ver con el grado de
madurez del nifio o adolescente para decidir lo mejor para él y su salud.

4 Sanatorio del Salvador Privado S.A. vs. P. A. J. s. Amparo Ley 4915 ///Juzgado de Conciliacién 2
Nominacion, Cordoba, Cordoba, 22/08/2018; RC J 8481.

5 Diario Juridico de Cérdoba. Publicacion digital para abogados y magistrados jueves 18 de agosto de
2016.

% HOOFT Pedro F., Bioética y Derechos Humanos, Ed. Depalma Buenos Aires,2004, pag. 109.

7 https://www.cadena3.com/noticia radio infome-3/ -ordenan respetar la voluntad de un nifio wichi
de no operarse291045.
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Aplaudimos este cambio de paradigma que dignifica a los nihos, nihas y
adolescentes, permitiendo intervenir personalmente en los temas que les incumbe
mas que a nadie: su salud y su libertad.™

Este cambio de paradigma de un sistema rigido a otro flexible, se advierte tanto en
relacion a la proteccion de los derechos de los menores como en las personas con
discapacidad y los adultos mayores.

Nuestro derecho positivo adecua de este modo su normativa al Derecho
Supranacional y convencional (art 75 inciso 22 de la carta magna) en especial
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) que es el tratado internacional
adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
que reconoce a todas las personas menores de 18 anos como sujetos de pleno
derecho, y refiere a los derechos humanos de los nifios poniendo énfasis en el
“interés superior del nifio”, su derecho a la vida, la sobrevivencia, el desarrollo, la no
discriminacion y a su derecho a expresarse libremente y a ser escuchado.

Esta Convencion ha sido ampliamente ratificada por los paises del mundo y por
nuestro Pais a través de la Ley 23.849, sancionada el 27 de septiembre de 1990. Por
tanto, los Estados Parte, estan obligados a respetarla y hacerla cumplir sin distincion
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones, procedencia, posicion econémica,
creencias, impedimentos, nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus
padres o de sus representantes legales.

Este tratado establece los derechos en sus 54 articulos y protocolos facultativos,
definiendo los derechos humanos basicos que deben disfrutar los nifios, las nifias y
adolescentes. A partir de esta importante legislacion Internacional, los nifios, nifias
y adolescentes deben ser tratados con la misma dignidad y respeto que los adultos.
El ejercicio de los derechos personalisimos por parte de los menores, en las
cuestiones relativas a la disposicion de su propio cuerpo deben seguir pautas de
bioética y fundamentalmente el interés superior del nifio.

Tal es la importancia de estos principios mencionados, que el CCCN cuando legisla
sobre Responsabilidad Parental, establece en el articulo 639 los Principios Generales
que la rigen: a) el interés superior del nifio; b) la autonomia progresiva del hijo
conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor
autonomia, disminuye la representacion de los progenitores en el ejercicio de los
derechos de los hijos; c) el derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida
en cuenta segun su edad y grado de madurez.

V.- El consentimiento informado de pacientes en estado vegetativo. Muerte digna.
Marco normativo. Critica

En los capitulos precedentes ha quedado plasmada la relevancia del analisis del
consentimiento informado de los menores de edad.

También creemos de suma importancia analizar el consentimiento informado
respecto de que aquellos pacientes en estado vegetativo, con especial énfasis en la
decision de rechazar procedimientos quirdrgicos, de hidratacion, alimentacion, de
reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital.

8 JUNYENT BAS, Beatriz Maria, £/ ejercicio de los Derechos Personalisimos por parte de los menores
con especial aplicacion a los tratamientos médicos, en REVISTA ARGENTINA DE DERECHO CIVIL,
Numero 11- julio 2021. Cita IJ-MCDLXV-261.
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Este seria un caso para aplicar el art. 59 CCCN in fine cuando dice: “Si la persona se
encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la
atencion médica y no la ha expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser
otorgado por el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente
o el allegado que acompaiie al paciente, siempre que medie situacion de emergencia
con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En ausencia
de todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacion es
urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente”.

V.1 Aspectos médico legales del estado vegetativo

En primer lugar, analizaremos si el estado vegetativo, como diagnostico, esta
comprendido dentro de la expresion “absolutamente imposibilitada de expresar su
voluntad”.

Desde un punto de vista médico, y citando a la investigacion publicada por Kenneth
Maiese, MD, Rutgers University, en mayo del 2022", “se produce un estado vegetativo
cuando el cerebro (la parte del encéfalo que controla el pensamiento y el
comportamiento) ya no funciona, pero el hipotalamo y el tronco del encéfalo (las
partes del encéfalo que controlan las funciones vitales, como los ciclos de suefio, la
temperatura corporal, la respiracion, la presion arterial, la frecuencia cardiaca y la
consciencia) siguen funcionando. Por lo tanto, la persona abre los ojos y parece
despierta pero, por lo demas, no responde a la estimulacion de una manera
significativa”.

En la mayoria de los casos, un estado vegetativo tiene su origen en un dafio cerebral
grave debido a una lesion en la cabeza (lesion traumatica) o a un trastorno que priva
al cerebro de oxigeno, como un paro cardiaco o respiratorio (lesion no traumatica).
Sobre este punto es relevante aclarar que cuando se habla de lesion traumatica, la
ciencia se refiere a que el Estado Vegetativo tiene un origen puro o Unico en la lesion
traumatica. Lo mismo ocurre con el concepto de lesion no traumatica o hipoxia, es
decir, cuando el Estado Vegetativo tiene su origen en una Unica causa que es la falta
de oxigeno en el cerebro.

El Estado Vegetativo pueden ser originado, también, por ambas causas, es decir,
lesion traumatica e hipoxia, (ya sea por broncoaspiracion o por un paro cardiaco, por
ejemplo).

Los médicos diagnostican un estado vegetativo solo después de observar a la
persona afectada durante un periodo de tiempo y en mas de una ocasion y no
encuentran ninguna evidencia de conciencia.

Las personas en estado vegetativo requieren atencion integral, incluida una buena
nutricion y medidas para prevenir los problemas que resultan de no poder moverse
(como las ulceras por presion).

YKENNETH MAIESSE MD, Rutgers University, mayo de 2022, en
https://www.msdmanuals.com/es/hogar/enfermedades-cerebrales,-medulares-y-nerviosas/coma-
y-alteraci%C3%B3n-de-la-consciencia/estado-
vegetativo#:~:text=Un%20estado%20vegetativo%20que%20dura,entorno%20de%20una%20manera%20
significativa, extraido el 26/09/2023
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Kenneth Maiesse? dice que un estado vegetativo que dura mas de 1 mes se considera
un estado vegetativo persistente. La mayoria de las personas en estado vegetativo
persistente no recuperan ninguna funcion mental o capacidad de interactuar con el
entorno de una manera significativa. Y agrega que cuando se produce alguna
recuperacion, la causa era por lo general un dafio cerebral debido a un traumatismo
craneoencefalico (lesidn cerebral traumatica), es decir, una lesion traumatica pura.
Ademas, la recuperacion es a menudo muy limitada. Con muy poca frecuencia, las
personas en estado vegetativo persistente debido a un traumatismo craneal siguen
mejorando lentamente durante meses o anos.

Debe precisarse que en la inmensa mayoria de los casos la recuperacion que se
obtiene es muy limitada, con grandes secuelas residuales y una calidad de vida
infima. Se ha visto que la causa del Estado Vegetativo Persistente, su duracion y la
edad son los factores mas importantes de cara al prondstico. Es de hacer notar que
luego de los 50 afios el prondstico es desfavorable en la mayoria de los casos.

Por su parte, la AJRPT? publico un estudio realizado con pacientes con Traumatismos
Encéfalo - Craneales (TEC) que fueron sometidos a neuro-estimulacion sensorial,
que son intervenciones no invasivas, que tienen como objetivo proveer un estimulo
sensorial externo a los cinco sentidos, la funcion motora, la comunicacion y el nivel
de alerta.

La estimulacion multisensorial tiene valor de prondstico en la fase aguda, y sirve
para evaluar con objetividad los resultados de los programas de rehabilitacion. Los
objetivos que se plantee el equipo interdisciplinario dependen de las caracteristicas
del sujeto, la funcionalidad que presenta y el entorno que lo rodea. £/ abordaje es
integral, intensivo y de inicio precoz, para aprovechar el periodo de mayor
recuperacion. (el resaltado nos pertenece)

Esta posibilidad de mejoria a través de las estimulaciones como propone la AJRPT
sin lugar a dudas tiene un efecto legal que debemos resaltar, sobre todo desde la
obligacion preventiva legislada en el art. 1710 CCCN?%, pues exige al nosocomio en
donde esta internado el paciente y a los médicos tratantes la obligacion de aplicar
todo tipo de estimulaciones, como la neuro rehabilitacion, kinesioterapia, y otras
estrategias terapéuticas para que, desde el minuto cero, el paciente pueda tener al
menos, una posibilidad de evolucionar.

Se ha manifestado que “la funcion preventiva tiene especial aplicacion cuando las
victimas se encuentren comprendidas dentro de ciertos grupos que han sido
calificados de vulnerables por el legislador... estos grupos se componen por ninos,

20 KENNETH MAIESSE op cit.

2 CARDILLO, N., Cragno, M. C., MORELLI, L., NUNES, A. C., & TORNABENE, D. R. (2020). Evolucion del
estado de conciencia en sujetos con traumatismo encéfalo-craneano grave tratados en la sala de
estimulacion multisensorial de un centro de rehabilitacién. Argentinian Journal of Respiratory &
Physical Therapy, 1(2), 5-12. https://doi.org/10.58172/ajrpt.v1i2.66.

22 Articulo 1710 CCCN “ Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de: a)evitar causar un
dafio no justificado; b)adoptar de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables
para evitar que se produzca un dafo, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen
la magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse
el valor de los gastos en que incurrié, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; c)no
agravar el dafio si ya se produjo.
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ninas y adolescentes, personas con capacidades diferentes... y los ancianos, entre
otros"®

De hecho, la doctrina sostiene que “las personas se deben asistencia reciproca ante
contingencias riesgosas, aun sin seguridad sobre una futura nocividad; bastan serias
probabilidades al respecto, al alcance de la percepcion del obligado”?.

Ello nos lleva a concluir, en sentido contrario, que si el paciente que estd en un
Estado Vegetativo Persistente no recibio los estimulos necesarios desde el primer
momento (o inicio precoz, como dice el estudio citado) es muy poco probable que el
paciente evolucione.

No estd de mas resaltar que la neuro estimulacion no garantiza la curabilidad de la
lesion que pueda tener el paciente. Aclaramos esto, pues el art. 59 del CCCN habla
directamente de “.. padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se
encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacion’.

Podemos concluir que un paciente en estado Vegetativo, ya sea persistente o no, no
esta capacitado para ejercer sus derechos.

V.2. El estado vegetativo en la legislacion

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion, al regular el consentimiento informado no
menciona el Estado Vegetativo, menos aun, distingue entre el Estado Vegetativo
Persistente y Permanente. Solo menciona la irreversibilidad de la patologia o la
incurabilidad de la enfermedad, o el estado terminal del paciente.

La ley 26.529 modificada por la ley 26.742 tampoco menciona el estado vegetativo en
total consonancia con el CCCN.

Aun asi, en la Provincia de Cordoba, esta vigente la ley 10.058% modificada por la
10.421% que legisla sobre la manifestacion libre de la voluntad del paciente de no
someterse al llamado “encarnizamiento terapéutico” y si diferencia entre los
conceptos de Estado Vegetativo Persistente y Permanente en su art. 5 inc e).

En concreto, dice que para que los médicos puedan hacer lugar a la manifestacion
de voluntad del paciente en estado vegetativo de no someterse a tratamientos que
prolonguen innecesariamente su vida, debe considerarse el plazo de 12 meses (si el
origen de la lesion fue traumatica) y de 3 meses (si la lesion tiene otra etiologia).
Con la entrada en vigencia del CCCN, la ley 10.058 debié ser modificada para
adecuarse al cddigo civil. Pero en la modificacion sancionada por ley 10.421 no se
reformulo lo relativo al estado vegetativo, circunstancia que no nos parece acertada.
Consideramos que el planteo de una eventual inconstitucionalidad de la ley provincial
en este aspecto es valido, por violentar la aplicacion jerarquica de las normas (art.
31 CN) ya que la regulacion de los derechos personalisimos (vida, salud, dignidad,
autonomia, etc.?’) corresponde originariamente al Congreso de la Nacion (art. 75 inc

2 MONJO, Sebastidn y ARGANARAZ, Mariangel, Funciones de la Responsabilidad Civil: Funcion
Preventiva, en Responsabilidad Civil en el Cddigo Civil y Comercial. Director: José Fernando Marquez,
Edit Zavalia, Buenos Aires 2015, pag.36.

24ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, con colaboracion de Rodolfo GONZALEZ ZAVALA, La responsabilidad
civil en el nuevo Codigo. Tomo |, pag. 189/190, Ira Ed, Cordoba, Ed. Alveroni, 2015.

%5 Ley 10.058 BOE de Cérdoba, 16/05/2012.

2 Ley 10.421 BOE de Cordoba, 30/01/2017.

21 LEMM, Eleonora, en https://salud.gob.ar/dels/entradas/derechos-personalisimos-su-novisima-
recepcion-legal-en-el-ccycn




ESTUDIOS Volumen 1 Numero 2
4/ CENTRO Afo 2023

EC

12, 22 y 23 de la CN) y las normas que reglamenten su ejercicio, en primer lugar, no
podrian ser sancionadas por las provincias, y en segundo lugar, para el caso que si
exista norma provincial (como la ley 10.058) la misma, no puede limitar ni restringir
el ejercicio de esos derechos.

Consideramos que la conceptualizacion de Estado Vegetativo Permanente de
acuerdo al paso del tiempo, es una limitacion al ejercicio del derecho del paciente a
“. rechazar procedimientos quirurgicos, de hidratacion, alimentacion, de
reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean
extraordinarios o desproporcionados en relacion a las perspectivas de mejoria, o
produzcan sufrimiento desmesurado, o tengan por unico efecto la prolongacion en el
tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable” (art. 59 inc g CCCN)

En ningun momento el CCCN regula limitaciones del ejercicio de muerte digna
considerando Estado Vegetativo Persistente o Permanente.

En consecuencia, nos permitimos concluir que depender del concepto de Estado
Vegetativo para permitir el ejercicio del derecho del paciente, es inconstitucional.
Asi lo ha resuelto recientemente el Tribunal Superior de Cdrdoba, al decir: “Esto
obliga a concluir que el plazo de 12 meses puntualizado por la referida norma (el art.
5, inc. €), en su caracter estrictamente definicional, solo puede ser tomado como un
parametro de referencia a la hora de sopesar el referido estado clinico, pero en
ningun caso puede ser exigido como una condicion imprescindible para el ejercicio
del derecho sustantivo que legislan la propia Ley n.° 10058 y, sobre todo, el CCC (arts.
59 y 60). Es que, de lo contrario, habria que declarar su inaplicabilidad o, peor, su
inconstitucionalidad por exceso de competencias respecto de una cuestion (derechos
personalisimos) en la que no se pueden desarticular las vigas maestras (en este
caso, montadas por el CCC), porque en ello descansa “el principio de federal” “lealtad
federal o buena fe federal"?®

V.3. ;Quién suscribe el consentimiento informado del paciente en estado vegetativo?
Como se ha visto, el paciente en estado vegetativo (ya sea persistente o permanente)
no tiene la capacidad de ejercer sus derechos, menos aun de emitir o suscribir un
consentimiento informado, ya sea para un tratamiento determinado o para evitar el
encarnizamiento terapéutico.

De acuerdo al art. 59 in fine del CCCN “Si la persona se encuentra absolutamente
imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la atencion médica y no la ha
expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el
representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que
acompanie al paciente, siempre que medie situacion de emergencia con riesgo cierto
e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En ausencia de todos ellos, el
médico puede prescindir del consentimiento si su actuacion es urgente y tiene por
objeto evitar un mal grave al paciente”.

Por su parte, el art. 10 de la ley 26.529 dice que “.. la decision del paciente o de su
representante legal, en cuanto a consentir o rechazar los tratamientos indicados,
puede ser revocada. El profesional actuante debe acatar tal decision, .."

Es decir que en caso de que el paciente no pueda suscribir o emitir un consentimiento
informado, lo puede hacer su representante legal.

28TSJ de Cardoba, Sentencia N° 115 del 02/11/2023 en autos “12077654 - SOSA OCAMPO, Rosa Marianela
y otros ¢/ MUNICIPALIDAD DE CORDOBA - AMPARO LEY 4915".
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En el caso de la ley provincial 10.058, el art. 11 dice: “Toda persona tiene el derecho a
designar un representante debidamente identificado, constando por escrito su
voluntaria y gratuita aceptacion como tal, asumiendo desde ese momento la
obligacion de verificar ante el médico tratante o equipo de salud el cumplimiento
exacto e inequivoco de las disposiciones establecidas en la Declaracion de Voluntad
Anticipada (DVA)."

Nuevamente se hace mencion a un representante legal.

Lo realy cierto es que el CCCN no distingue, es mas, amplia el repertorio de personas
que pueden emitir el consentimiento informado en favor del paciente en estado
vegetativo, para “. rechazar procedimientos quirurgicos, de hidratacion,
alimentacion, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital..”,
autorizando tanto al representante legal, como al apoyo, el conyuge, el conviviente,
el pariente o el allegado que acompane al paciente.

Respecto del “representante legal”, resulta mas facil identificarlo. Puede ser quien
ejerza la patria potestad, o el tutor o curador designado judicialmente, un apoderado,
etc.

EL CCCN es coherente con el sistema instaurado en su plexo normativo al equiparar
el derecho del o de la conyuge y/o conviviente como personas autorizadas a emitir
el consentimiento informado.

Tan amplio es el repertorio de personas autorizadas que habla de parientes sin
identificar que grado.

Por ultimo, el CCCN autoriza al “allegado” que acompafa al paciente. Esta persona
es quien, por motivos mas que nada, altruistas, acompafia al paciente en su estadia
hospitalaria, manifestando un claro interés en que se proteja al paciente y se
garanticen sus derechos.

Sin lugar a dudas, es una figura muy amplia, de limites difusos, que deberan ser
analizados en cada caso concreto por el cuerpo médico o, en ultima instancia, por el
juez.

Lo cierto es que la escasa pero determinante jurisprudencia en esta materia,
resuelve que estas personas identificadas por ley 26.529 “son personas autorizadas
a dar testimonio, bajo declaracion jurada, de la voluntad del paciente impedido para
expresar por si y en forma plena la decision de continuidad del tratamiento médico o
el cese del soporte vital; éstos hacen operativa la voluntad de aquél y resultan sus
interlocutores ante los médicos a la hora de decidir, pero, por tratarse la vida y la
salud de derechos personalisimos, de ningin modo puede considerarse que el
legislador haya transferido a estas personas un poder incondicionado para disponer
la suerte de una persona mayor de edad que se encuentra en un estado total y
permanente de inconsciencia”. Sefiald el Alto Tribunal en el mismo caso que “La
peticion de retiro de medidas de soporte vital —hidratacion y alimentacion—
realizada por las hermanas de una persona que se encuentra en un estado vegetativo
permanente a raiz de un accidente ocurrido hace mas de 20 afios, encuadra dentro
de lo contemplado en los arts. 2°, inc. e), y 5°, inc. g) de la ley 26.529, pues, mas alla
de la especificidad de los procedimientos alli contenidos y de la expresa referencia
que las normas contienen al respecto, existe consenso en la ciencia médica en
cuanto a que éstas constituyen, en si mismas, una forma de tratamiento médico. En
la medida en que las decisiones tomadas por los pacientes respecto de la continuidad
de los tratamientos médicos se ajusten a los supuestos y requisitos establecidos en
la ley 26.529, se satisfagan las garantias y resguardos consagrados en las leyes
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26.061,26.378 y 26.657 y no surjan controversias respecto de la expresion de voluntad
en el proceso de toma de decision, no debe exigirse una autorizacion judicial previa
para el ejercicio del derecho a la autodeterminacion; esto se corrobora con los
antecedentes parlamentarios que reflejan la manifestacion de distintos legisladores
de evitar la judicializacion de las decisiones de los pacientes. La modificacion
introducida a la Ley de Derechos del Paciente por la ley 26.742, de aplicacion
inmediata desde su vigencia, tuvo por principal objetivo atender a los casos de los
pacientes aquejados por enfermedades irreversibles, incurables o que se
encuentren en estado terminal o que hayan sufrido lesiones que los coloquen en
igual situacion, reconociendo a éstas, como forma de ejercer la autodeterminacion,
la posibilidad de rechazar tratamientos médicos o bioldgicos, sin autorizar practicas
eutanasicas; tales previsiones no resultan incompatibles con las normas del Cad.
Civil y Comercial de la Nacion. Es necesario que las autoridades correspondientes
contemplen mediante un protocolo las vias por las que el personal sanitario pueda
ejercer su derecho de objecion de conciencia sin que ello se traduzca en derivaciones
o demoras que comprometan la atencion del paciente que se encuentre en la
situacion contemplada en los arts. 2, inc. e, y 5, inc. g de la ley 26.529; a tales efectos,
debera exigirse que la objecion sea manifestada en el momento de la implementacion
del protocolo o al inicio de las actividades en el establecimiento de salud
correspondiente, de forma tal que toda institucion que atienda a las situaciones aqui
examinadas cuente con recursos humanos suficientes para garantizar, en forma
permanente, el ejercicio de los derechos que la ley les confiere”?

La Camara en lo Contencioso Administrativo que dictd la Sentencia de grado (en
autos Sosa ¢ Municipalidad) referenciado supra, dictaminé que “no habria ninguna
razon justificada para no hacer valer igualmente ello, cuando la directiva anticipada
es realizada ex post mediante sus representantes tal como la ley 10.058 modif. 10.421,
lo permite en el art. 21 ter y que ley 10.058 modif. 10.421, lo permite en el art. 21 ter y
que al fin, es lo que habilita la competencia funcional de este ‘Comité Ley 10.058 -
Muerte Digna’ por ser ello, una materia especifica al contenido y alcance de la
voluntad anticipada. No permitirlo, seria sin duda generar una afectacion a la
igualdad de derechos de las personas, puesto que, quienes estan sanos y hacen una
directiva médica anticipada o voluntad anticipada, pueden adelantar su negativa a
recibir determinadas practicas de soporte vital; mientras que otros, estando
gravemente enfermos, pero no cumpliendo con los estandares de incurabilidad,
irreversibilidad y no terminalidad; sin haber dejado una directiva médica anticipada,
se encontrarian en ejercicio de un derecho personalisimo con menor entidad o
potencia, que el que asiste a otras personas que han cumplido con la voluntad
anticipada o directiva médica anticipada” (del voto mayoritario de las Vocales Dra.
Sosa y Dra. Puigdellibol)®.

Quienes pueden trasmitir el consentimiento informado del paciente no actuan a partir
de sus convicciones propias sino dando testimonio de la voluntad de este. No deciden
ni ‘en el lugar’ del paciente ni ‘por’ el paciente sino comunicando su voluntad. Esto es

¥ Fallo citado. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Fecha: 07/07/2015 Cita Online:
AR/JUR/24366/2015.

30 Cam Cont. Adm N° 2 de Cdrdoba, en autos SOSA OCAMPO, ROSA MARIANELA Y OTROS C/
MUNICIPALIDAD DE CORDOBA - 12077654, Sentencia N° 72 de fecha 28/09/2023.
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lo que la doctrina tiene conceptualizado como consentimiento informado
retrospectivo®.

El reciente fallo del Tribunal Superior de Cdrdoba antes referenciado® también
analiza esta cuestion de representatividad cuando no existen directivas de voluntad
anticipada. En este sentido resolvié que “La ley N° 10058 posibilita que, “por via de
subrogacion” (asi lo denomina el Decreto n.° 1276/2014 al reglamentar el art. 24), en
la medida en que el afectado estuviera imposibilitado de manifestar su voluntad, sus
representantes legales ejerzan el referido derecho sustantivo (definido en los arts.
59 y 60 del CCC, y en el art. 7, Ley N° 10058). Por eso, con mas contundencia y de
forma mas explicita, la norma local establece que intervenga el comité de bioética
(art. 21 bis) “cuando el paciente no hubiera formalizado su DVA y la decision fuere
tomada por los representantes legales, en los términos del articulo 24"

Otro aspecto a analizar es el vinculado con las dos condiciones legales para que
estas personas puedan brindar el consentimiento:

1) Que la persona se encuentre absolutamente imposibilitada para expresar su
voluntad al tiempo de la atencion médica y no la ha expresado
anticipadamente.

2) Que medie situacion de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal
grave para su vida o su salud.

Como hemos visto anteriormente, el paciente con estado vegetativo esta
absolutamente imposibilitado de expresar su voluntad. Y si no la ha expresado
anteriormente mediante las directivas anticipadas, por ejemplo, las personas
autorizadas por el CCCN podran firmar el consentimiento informado.

Ademas, debe coexistir una situacion de emergencia con riesgo cierto e inminente
de un mal grave para la vida o salud del paciente.

La Organizacion Mundial de la Salud considera emergencia médica a todas aquellas
situaciones en las que se requieren acciones y decisiones médicas inmediatas®.

Es por eso que el CCCN regula las pautas para la “muerte digna”, ya que vivir
dignamente implica también morir dignamente.

En coherencia con el cambio de paradigma en la relacion medico-paciente, en la que
se ha empoderado al paciente a los fines de tomar las decisiones en torno a su salud,
a partir de la informacion que le brindan los profesionales de la salud, corresponde
concluir que el consentimiento informado de los pacientes en estado vegetativo esta
intimamente ligado a la muerte digna.

A modo de conclusion de este titulo volvemos a citar al Tribunal Superior de Cordoba
quien, en el caso referenciado (SOSA ¢ Municipalidad de Cordoba) realiza el siguiente
razonamiento totalmente acertado: “El Decreto N°1089/2012, al reglamentar la Ley N°
26529 (el art. 2, inc. e), sostiene: “El paciente es soberano para aceptar o rechazar
las terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que se le propongan en relacion
a su persona”. Precisamente, por eso, en el orden provincial, el referido Decreto N°
1276/2014, con contundencia, establece que no es atribucion del equipo médico

3 ANDRUET (h.), Armando S. (E.D.), Las Directivas Médicas Anticipadas y su Conocimiento Profesional
Médico-Juridico, Alveroni, Cérdoba 2016, pag. 174/175.

%2 TSJ de Cordoba, Sentencia N° 115 del 02/11/2023 en autos 12077654 - SOSA OCAMPO, ROSA
MARIANELA Y OTROS C/ MUNICIPALIDAD DE CORDOBA - AMPARO LEY 4915.
Bhttps://www.euroinnova.com.ar/que-es-urgencia-y-emergencia-segun-la-
oms#:~:text=La%200rganizaci%C3%B3n%20Mundial%20de%20la,de%20vida%20en%20los%20involucra
dos.
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“discernir” sobre la “entidad” de aquello que define las instrucciones brindadas por
el paciente a través del “contenido de la DVA” (reglamentacion del art. 7 de la Ley N.°
10058). Por el contrario, los profesionales deben limitarse a “atender la condicion
sanitaria del enfermo” y, en forma obligatoria, “hacer cesar o evitar generar aquellas
que impongan encarnizamiento terapéutico” (reglamentacion del art. 7). En otras
palabras, una vez que el paciente o sus representantes se han manifestado, los
profesionales no pueden insistir con los tratamientos que aquellos hubieran
rechazado. Por ello, el art. 7 postula que “las instrucciones” que comporta la DVA
tienen caracter imperativo: “ordenan al médico o institucion de servicio de salud” (art.
7). Es decir, llegados a ese punto, no hay margen para que estos se opongan,
sopesen, cuestionen o impugnen (por via administrativa o judicial) dicha disposicidn,
por expresar una determinacion de moral privada, personalisima, autorreferente,
que no es susceptible de interferencias externas (art. 19 CN)"3

VI.- Aproximacion a una perspectiva bioética

Con respeto a los estudiosos de la bioética, consideramos que es relevante realizar,
al menos una aproximacion de esta tematica.

“El consenso moral, médico y legal que tiende a producirse sobre las decisiones del
morir debiera cumplir tres principios fundamentales: el pleno conocimiento de la
sociedad sobre la necesidad del establecimiento de un limite convencional en la
atencion médica en determinadas circunstancias, el respeto por las preferencias del
paciente y que la aplicacion de alguna regla no permita arbitrariamente la muerte
programada de minusvalidos mentales o fisicos”®.

La vida sigue siendo sagrada e inviolable para cada uno, pero no podemos dejar de
valorar que su comienzo y su final han sido invadidos por la técnica, tecnologia,
biotecnologia, que el ser humano ha creado.

Esta invasion tecnoldgica y el criterio de salvar vidas a cualquier costo, ponen de
relieve situaciones como el encarnizamiento terapéutico®, que es la sobre atencion
médica divorciada de todo contenido humano, ante pacientes que presentan en su
mayoria cuadros irreversibles e irrecuperables, en donde el tratamiento médico
deriva en acciones inutiles.

Segun Francisco Maglio® “El encarnizamiento terapéutico de terapéutico no tiene
nada”.

De acuerdo al Protocolo del ano 2020 para la AET SATI (Sociedad Argentina de
Terapia Intensiva) en un contexto ético, el soporte vital se hace extensivo a todo tipo
de procedimientos aplicables a los pacientes criticamente enfermos o en el proceso
final de la vida, entre los que se incluyen la nutricion y la hidratacion artificiales.

Se debe considerar la situacion en la que a una persona que se encuentra en un
proceso de muerte por una enfermedad grave e irreversible, se le inician o
mantienen medidas carentes de utilidad clinica real, desproporcionadas o
extraordinarias, que pueden mermar su calidad de vida y que Unicamente permiten

% TSJ de Cordoba, Sentencia N° 115 del 02/11/2023 en autos 12077654 - SOSA OCAMPO, ROSA
MARIANELA Y OTROS C/ MUNICIPALIDAD DE CORDOBA - AMPARO LEY 4915.

%5 GHERARDI, Carlos, Vida y muerte en terapia intensiva. Estrategias para conocer y participar en las
decisiones, Buenos Aires, Biblos, 2007.

% GHERARDI, Carlos, Encarnizamiento terapéutico y muerte digna. Mitos y realidades. Medicina (B
Aires) 1998; 58: 755-62).

8" MAGLIO, Francisco, Permiso para Morir, IntraMed 2014.
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prolongar su vida bioldgica, sin posibilidades reales de mejora o recuperacion, y que
incluso pueden incrementar su sufrimiento. (Protocolo para la AET SATI
12/08/2020)%.

Desde el punto de vista Bioético consideramos que debe evitarse la paradoja
contemporanea, que, reconociendo la autonomia como sustrato esencial del derecho
de los pacientes, ésta -al no poder ser ejercida- quede subsumida en la decision de
hacer todo lo que la tecnologia puede y ofrece. Hay un tiempo -que es el de terapia
intensiva- en que debe hacerse todo lo posible cualquiera sea el cuadro clinico, y hay
otro tiempo en que se deben dejar de hacer algunas cosas y en cambio hacer otras
-por ejemplo, medicina paliativa- para esperar solo la muerte con dignidad y no
interponerse frente a ella con una tecnologia imprudente y/o agresiva.

Estas situaciones que requieren decisiones médicas y éticas deben ser valoradas
por el equipo de salud, pero también por el paciente y en su caso el grupo familiar
que representa los valores del paciente.

Finalmente, en el analisis ético del “permitir morir” se debe considerar que, mas alla
de los métodos que deben suspenderse, la toma de decision sobre la muerte se
encuentra en el marco del “derecho a morir” de cada paciente.®

VII.- Conclusiones

- El Consentimiento Informado es un Proceso que se inicia cuando el paciente
ingresa en el consultorio médico, es suficiente informado de su estado de
salud, el procedimiento propuesto con ventajas y desventajas, Procedimientos
alternativos, etc.

- El consentimiento informado, como proceso, debe reflejar el cambio de
paradigma en la relacion médico-paciente, respetando la autonomia y
voluntad del paciente que procura su dignidad.

- La Ley no establece cuestiones fundamentales referidas a como debe
hacerse. Por ejemplo, que la informacion previa debe ser efectuada con la
suficiente antelacion para que el paciente pueda pensar y tomar una decision
reflexiva, conforme su autodeterminacion y libertad; a veces se hace firmar
un papel diez minutos antes de la realizacion de la practica o intervencion.
Consideramos que ese consentimiento puede ser declarado nulo.

- El consentimiento informado, con toda la informacion completa, concluye con
la manifestacion de la voluntad expresada por el paciente (o sus familiares si
no se encuentra en condiciones de capacidad para otorgarlo personalmente)
respecto a la afirmativa o negativa al tratamiento propuesto.

- Dentro del marco normativo existente, es necesario identificar y anular
cualquier restriccion al ejercicio de derechos personalisimos que no sean
regulados por normas emitidas por el Congreso de la Nacidn, Unico autorizado
por la Constitucion para reglar estos derechos.

3 MAGNANTE, Dinah; POLISZUK, Julieta; JURI, José; TARDITTI, Adridn, Protocolo para la AET SATI
(Sociedad Argentina de Terapia Intensiva, 12/08/2020), extraido de
https://www.intramed.net/contenidover.asp?contenidoid=96578.

%9 GHERARDI, Carlos, Ob.cit. 58: 755-62.
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- Cuando se trata de menores, debemos ser muy cuidadosos, ya que el articulo
26 plasma en nuestro derecho privado los principios de autonomia progresiva
y autodeterminacion ya receptados en el Derecho Supranacional.

- El ejercicio de los derechos personalisimos por parte de los menores en
cuanto a los tratamientos médicos y la posibilidad de prestar un
consentimiento informado libre y voluntario, ha sido radicalmente
flexibilizado.

- Aplaudimos este cambio de paradigma que dignifica a ninos, nihas y
adolescentes permitiendo intervenir personalmente en los temas que les
incumbe mas que a nadie: su salud y su libertad.

- Este cambio de paradigma de un sistema rigido a otro flexible, se advierte
también en las personas con discapacidad, adultos mayores y personas en
vida vegetativa.

- El consentimiento informado de un paciente en estado vegetativo que no
materializd las Directivas Anticipadas, puede ser conformado
retrospectivamente por las personas autorizadas por ley, quienes no deciden
“por el paciente”, sino que comunican la voluntad del paciente.

- Es necesaria una mirada desde la bioética en los casos de muerte digna, pues
su analisis impone una mirada interdisciplinaria trasversal mucho mas amplia
que tan sélo la norma juridica.

- Laposibilidad de solicitar una muerte Digna, hoy amparada por la ley, -aunque
sigue generando resistencia en algunos sectores- es clave para la dignidad
del ser humano.

- La persona humana tiene derecho a una muerte digna, aun cuando esta
circunstancia no la haya dejado plasmada en Directivas Anticipadas, pero si
fue comunicada verbalmente a sus familiares mas cercanos como conyuge,
hijos entre otros.

- En nuestra opinion vivir dignamente, implica también la posibilidad de morir
dignamente. Eso implica aceptar la voluntad de autodeterminacion.

- Sin duda, los debates acerca de estos conflictos estan abiertos y generan la
necesidad de una reflexion profunda.
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Resumen: El presente trabajo aborda los distintos
aspectos relacionados a la regulacion de la
responsabilidad andnima en el Codigo Civil y Comercial
argentino, incluyendo los requisitos de procedencia
para la configuracion de esta responsabilidad, sus
eximentes y el factor de atribucion aplicable.

Abstract: This paper addresses the different aspects
related to the regulation of anonymous liability in the
Argentine Civil and Commercial Code, including the
requirements of origin for the configuration of this
responsibility, its exemptions and the applicable
attribution factor.

.- Introduccion

Con frecuencia en la generacion de dafios hay
participacion de una pluralidad de personas como
autores materiales de esa conducta provocadora del
perjuicio.

Se podria hablar de dafios causados colectivamente,
pero segun sea el modo de intervencion causal y
relacion entre esos participantes, que integrarian el
polo pasivo de la relacion judicial obligacional, se
pueden distinguir distintas clases o categorias de
responsabilidades y en base a ello serle de aplicacion
un especial régimen regulatorio diferenciado.

A menudo se observa que la potencialidad de dahos que
pueden ocasionarse se incrementa proporcionalmente
al niumero de participantes que integran el colectivo, en
comparacion a si la actuacion fuera cumplida en forma
individual y aislada por solo una de las personas sin el
acompanamiento del resto.

De este modo es posible identificar situaciones en las
cuales el grupo de personas como tal adquiere una
relevancia preponderante desde el punto de vista de la
causalidad, ya que en estos casos previsiblemente el
dano como tal no se hubiera producido sin la
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participacion grupal. En estos casos se suele referir a una causalidad grupal, ya que
la imputacion y la autoria se refiere al grupo?

Se esta frente a un problema llamado de “cocausacion”del dafio, por cuanto “e/ dafio
deriva de la actuacion concurrente de dos o mds agentes que con su conducta
coadyuvan a su produccion®. Mas concretamente en un supuesto de causalidad
comun.

Desde el punto de vista de la atribucion de responsabilidad civil en estos casos
resulta util distinguir si el grupo en si mismo constituye o no un grupo de riesgo en
los términos del art. 1762 CCCN, ya que en caso de serlo la cuestion se subsumira en
dicha disposicion. Caso contrario, se estara frente a un caso de pluralidad de
responsable y se aplicara la regla contenida en el art. 1751 CCCN.

Se sostiene que, si la actuacion conjunta de personas relne por su naturaleza,
medios empleados por sus integrantes u otras circunstancias vinculadas a su
actuacion (art.1757 CCCN), la caracteristica de generar un riesgo o peligro anormal
para terceros, el hecho que los sujetos estén agrupados sin duda adquiere un rol
relevante desde el punto de vista causal, por ello se justifica al agravamiento de su
responsabilidad. La eximente en este caso serd demostrar que no se integraba el
grupo y no tendra por tanto ningin efecto liberatorio la prueba de falta de autoria
individual en el daho.

A diferencia de los supuestos mencionados anteriormente, hay otros casos en los
cuales existe una actuacion grupal que no genera una peligrosidad como tal, pero la
sola circunstancia de participar en el grupo, el haber aportado esa mera condicion,
es suficiente para convertirlo en causante del dafio desde el punto de vista juridico,
si el real causante material o factico también del mismo grupo permanece anonimo.
Se esta frente a la llamada causalidad alternativa o disyunta.

Se estd frente a un verdadero problema causal que se plantea al no poder
identificarse al autor material del dafo. Si se atendieran a las reglas juridicas
generales que determinan que incumbe a la victima probar el nexo causal (art 1736
CCCN), debiera resolverse por el no resarcimiento, es decir terminaria el
damnificado soportando el perjuicio.

Sin embargo, la solucion no se presenta como justa o equitativa para el sistema
valorativo del legislador. La dificultad para la victima en la identificacion causal del
dafador no deberia justificar la liberacion de su responsabilidad, si se tuviera cierta
certeza en que ese autor anonimo es alguno de los sujetos que integraba
determinado grupo que participaron en la actividad danosa, aunque no se lo pueda
individualizar.

En estos casos el legislador determina una presuncion de causalidad para todos los
integrantes del grupo por la sola circunstancia de conformarlo. Para la victima todos
son causantes del dafio y por lo tanto responden solidariamente, incluyéndose por
tanto al verdadero autor del dafio, pero también a los otros integrantes que no son
autores (art. 1761 CCCN).

A los fines causales todos los integrantes del grupo serian mero “sospechosos” del
dano, pero desde el punto de vista resarcitorio se los considera directamente

2 TRIGO REPRESAS, F. A., LOPEZ MESA, M. J., Tratado de la responsabilidad civil, T. IV, Ed. La Ley, Bs.
As., 2004, p. 287. En igual sentido, LORENZETTI, R., Responsabilidad colectiva, grupos y bienes
colectivos, LL 1996-D-1058.
3 PIZARRO, R. D. y VALLESPINOS, G. C., Tratado de Responsabilidad Civil, T. |, Ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2017, n°122, p. 382.
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causantes de dafio. No deja de tratarse de una ficcion juridica, ya que se sabe con
certeza que causalmente no todos han participado, pero para el derecho si lo han
hecho y debera pesar sobre su cabeza la carga de probar que no causaron el dafio.

Il.-Requisitos para la configuracion de la responsabilidad andnima

El art. 1761 CCCN titulado “Autor anénimo”, dispone lo siguiente: “S/ el dafio proviene
de un miembro no identificado de un grupo determinado responden solidariamente
todos sus integrantes, excepto aquel que demuestre que no ha contribuido a su
produccion”.

En base a los términos de la disposicion es posible derivar la necesidad de
concurrencia de los siguientes requisitos legales para su configuracion:
1.-Existencia de un grupo como autores posibles del dano

Esta responsabilidad presupone la existencia de una pluralidad de personas cuya
actuacion individual deberia tener la potencialidad suficiente para provocar el dafio,
pero para su configuracion se requiere que ese conjunto de personas integre un
“grupo’.

La determinacion de cuando varias personas pasan a conformar un grupo como tal,
es la clave central de esta responsabilidad, ya que en base al contenido de esa
definicion sera mayor o menor la extension de los supuestos de hecho comprendidos
en la misma.

Esta claro que la mera circunstancia de encontrarse varias personas en un mismo
lugar o tiempo no es suficiente para que pueda hablarse de un grupo. Se requiere
ademas que todos ellos estén conectados o vinculados compartiendo algun interés
que permita exteriorizar y definir la existencia de una agrupacion en base a alguna
caracteristica comun.

Se acepta que el concepto debe ser valorado con flexibilidad y realismo, el grupo
puede ser accidental, circunstancial u ocasional, lo relevante es que deben mantener
entre ellos una relacion que los agrupa como tales. Lo importante es que el
grupo exista objetivamente®*.

Como lo expresa Zavala de Gonzalez, “e/ grupo no es una simple reunion accidental
de personas; debe concurrir algun lazo de cohesion, racional o sentimental, mas o
menos definido. No se trata de la yuxtaposicion de personas, sino de la fusion dentro
de una realidad ™. Presupone entonces una union cualitativa entre los integrantes
cuyo vinculo vaya mas alla de la persona del damnificado®.

Pizarro y Vallespinos’ ejemplifican al grupo como seria el caso de los asistentes a
un espectaculo musical, teatral o cinematografico, personas que se encuentran como
huéspedes en un hotel, los intervinientes en una operacion o acto médico quirurgico,
entre otros casos posibles.

4 PARELLADA, C. A., Responsabilidad colectiva y dafio anonimo en el Proyecto de Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion de la Comision Decreto N° 191/2011, RCyS2012-X-5. PIZARRO, R. D., Tratado de
la responsabilidad objetiva, T. |, Ed. La Ley, Bs. As., 2015, n°252, p. 543. BURGOS, D., La responsabilidad
colectiva y anénima, en el Codigo Civil y Comercial, RCyS2015-1V-198. ALFERILLO, P. A., Codigo Civil y
Comercial comentado. Tratado exegético, T. VIll, Dir. Jorge H Alterini., Coord. Ignacio E. Alterini, Ed. La
Ley, Bs. As., 2015, p.277.

5 ZAVALA DE GONZALEZ, M., £l dafio colectivo, en “Derecho de Dafios”, Ed. La Rocca, Bs. As., 1989, p.
444,

¢ PICASSO, S,y SAENZ, L. R., J., Tratado de Derecho de Dafios, T I, Ed. La Ley, Bs. As., 2019, p. 240/241.
" PIZARRO, y VALLESPINOS, (n°3), p. 528/529.
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Ademas de la existencia de un grupo como tal, es necesario que el dafio haya sido el
resultado del obrar de uno o varios de sus miembros®.

Si se prueba que el dafio ha sido causado por alguien que de ningun modo integraba
el grupo, no sera de aplicacion esta responsabilidad, ya que en definitiva estariamos
haciendo responsable a toda una colectividad de personas por dahos que ninguno de
ellos cometio.

De igual modo, si todos los integrantes del grupo han participado de algiin modo en
la causacion de dafio, todos serian causalmente participantes y no habria autoria
andénima tampoco.

2.- El autor o autores deben permanecer en el anonimato

La normativa solo se justifica si el verdadero causante del dano no puede ser
identificado por la victima. Si se conociera al autor concreto de la accion dafosa, solo
podria perseguirse la responsabilidad individual contra esa persona, y no habria
justificacion para extender la responsabilidad a terceras personas por la mera
circunstancia de integrar el grupo.

Esta responsabilidad se sustenta precisamente en la dificultad para el damnificado
de poder identificar al causante material del daio, circunstancia que debe subsistir
en todo momento. Por ello que, si la propia victima o algunos de los integrantes del
grupo consiguieran individualizar al real causante del daio, la responsabilidad deja
de ser andnima, y todos seran liberados del deber resarcitorio con excepcion del
causante real del daho.

En la responsabilidad andonima los integrantes del grupo se transforman en
verdaderos “causantes”del dafio por la mera condicion de agruparse con el dafador
y permanecer este ultimo sin ser identificado. En caso de descubrirse al verdadero
autor del mismo, automaticamente el ordenamiento beneficia al grupo ya que son
eximido de responsabilidad sus integrantes, salvo el dahador.

3.- El grupo no haya realizado una actividad peligrosa

La actividad grupal no debe revestir como tal la condicion de ser peligrosa para
terceros, por su naturaleza, medios empleados o circunstancias de realizacion en
base a lo preceptuado en el art. 1757 y 1758 CCCN. En ese supuesto, la
responsabilidad es alcanzada por el art. 1762 CCCN’.

Los ejemplos que la doctrina ha dado para estos grupos que desarrollan actividades
de riesgo se tienen a quienes participan en una carrera automovilista de “‘picada’, las
patotas o grupo de manifestantes que provocan desmanes, los agentes
contaminantes, entre otros.

4.-Relacion causal entre el dafio y la accion no particularizada del grupo
Finalmente, para la configuracion de esta responsabilidad se requiere la presencia
de un vinculo de causalidad adecuado en los términos del art. 1726 y 1727 CCCN entre
el dano sufrido por el damnificado y una conducta que previsible pueda imputarse a
algunos de los integrantes del grupo en cuestion.

lll.- Eximentes liberatorias de esta responsabilidad

8 BUSTAMANTE ALSINA, J., Teoria general de la responsabilidad civil, 9va ed., Ed. Abeledo-Perrot, Bs.
As., 1997, p.630 y ss. AZAR, A. M. y OSSOLA, F. A., Responsabilidad Civil, en “Tratado de Derecho Civil y
Comercial”, T. lll, Dir. Andrés Sanchez Herrero, Coord. Pedro Sdnchez Herrero, Ed. La Ley, Bs. As. 2016,
p. 793.

? AZAR, y 0SSOLA, (n°8) p. 801.
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La regulacion de la responsabilidad anénima y en particular la presuncion iuris
tantum de causalidad que por la mismas se crea en contra de todos los integrantes
del grupo importa una inversion en la carga de la prueba en claro beneficio del
damnificado.

La situacion que se plantea en el caso de autoria anénima es en verdad dilematica,
ya que obliga a elegir entre, por una parte, dejar a la victima sin reparacion por la
circunstancia de permanecer anonimo el autor y, por la otra, condenar a personas
“inocentes’, es decir no causantes reales del dano, a indemnizar el perjuicio causado
por otro, por la mera circunstancia de formar parte de un grupo junto al autor
anonimo.

Desde esta ultima perspectiva se podia plantear también que, con la finalidad de no
dejar a la victima del dafio sin reparacion, se crean nuevos “damnificados”que serian
los obligados a la reparacion por integrar el grupo, pero no ser autores materiales
del dafio. Lo anterior denota que el régimen de causalidad adecuada contemplado en
los art. 1726 y 1727 CCCN no parece ser el Gnico sistema o teoria de imputacion causal
adoptado en nuestro régimen de responsabilidad por dafios.

El derecho da preminencia a la victima y a la reparacion de los perjuicios que ha
sufrido, por encima de los intereses de las personas que no han causado el dafo,
transformandolos en obligados al pago bajo una suerte de “ficcion de causalidad
presumida’, se habla de una “presuncion de causalidad contra todos™ ya que
considera que causalmente todos han contribuido al resultado perjudicial, cuando en
realidad se sabe que no fue asi.

Se ha justificado la solucion de imputacion causal a todos los del grupo, aun de los
“inocentes’, porque primeramente se privilegia el derecho resarcitorio del
damnificado, pero también por la suposicion que al haber integrado o conformado el
grupo cada uno de ellos en forma voluntaria con anterioridad a que se suscite el
siniestro, se encontrarian en mejores condiciones que la victima para acreditar la
ausencia de intervencion causal de su parte en el suceso dafioso.

En base a lo anterior, contempla la parte final del art. 1761 CCCN que quienes forman
parte de ese grupo determinado de personas se liberan si demuestran el no haber
contribuido a la produccion del dafio.

Esto ultimo puede acreditarse, bien demostrando quien fue el verdadero causante
del dano, es decir identificando al autor material y haciendo desaparecer el
anonimato, o bien demostrando la falta de autoria propia, es decir sin identificar quien
causo el dafio se consigue demostrar la imposibilidad de imputacion causal propia, a
pesar de integrar el grupo.

También se eximird si prueba la ausencia de algunos de los requisitos de esta
responsabilidad sobre la cual se asienta dicha presuncion. Esto sucederd si se
demuestra que el dano fue causado por una persona ajena o extrana al grupo, aunque

10 ZAVALA DE GONZALEZ, (n°5), p. 441. BURGOS, (n°4) p.198. OSSOLA, F. A., Responsabilidad Civil, en
“Derecho Civil y Comercial”, Dir. Julio César Rivera y Graciela Medina, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 2016,
p- 402. PICASSO, S. y SAENZ L. R. J,, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, T. VIII, Dir.
Ricardo Luis Lorenzetti, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015, p. 607/608. PICASSO, y SAENZ, (n°6) p-
246 y ss. En contra de ello se ha dicho que: “no creemos conveniente manifestar que la relacion de
causalidad surja in re [psa loguitur, o que la misma se presuma. Sino, que, como los demds requisitos
de la responsabilidad debe acreditarse’. FRUGOLI, M. A, Responsabilidad colectiva, en
"Responsabilidad civil en el Cédigo Civil y Comercial”, T.2, Dir. José Fernando Marquez, Ed. Zavalia, Bs.
As., 2015, p. 152.
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no se lo identifique, o bien directamente la inexistencia de un grupo o relacion de
vinculo entre la pluralidad de personas que pudieron haber causado el dafio.

Si conforme a la prescripcion legislativa se les atribuye causalmente un dafio por
participar de un determinado grupo y en realidad nunca se formé parte del mismo,
no hay argumento alguno para hacer subsistir la presuncion de autoria que se le
imputa. Como sostiene Lopez Mesa y Trigo Represas" la prueba por parte del
sindicado como responsable de su no integracion o pertenencia al grupo también lo
exime de responsabilidad.

Otra posible eximente puede configurarse cuando es el propio sindicado como
responsable o un tercero el que comprueba la verdadera identidad del causante del
dafio, es decir un integrante del grupo corrobora en definitiva quién de ellos realiz6
la conducta lesiva. La prueba de dicha circunstancia lo libera al miembro del grupo
en la medida que el causante del dafio revista para aquél la condicion de un tercero
por quien no debe responder, reuniendo los caracteres del caso fortuito (art. 1731
CCCN).

En cambio, se sabe que la eximente no se configurara cuando concurra causalmente
la conducta del agente sindicado como responsable con el obrar de un tercero, ya
que el ordenamiento legal considera que en este caso hay una situacion de pluralidad
de responsables.

Asimismo, entiendo también que el miembro del grupo sindicado como responsable
puede igualmente desvirtuar la presuncion causal para liberarse de responsabilidad,
si consigue de algun modo “achicar”o “disminuir”el grupo al que se imputa el hecho.
Esto podra suceder si se consiguiera demostrar que en realidad hay un “subgrupo”o
parte del grupo que participo del hecho del cual se derivaron los dafios, y por lo tanto
el sindicado como responsable no formo parte de ese subgrupo.

Piénsese en el caso de una manifestacion de un sindicato, respecto de los cuales
algunos integrantes anénimos causan algunos dafios y es posible acreditar que de
la protesta formaron parte solo una corriente interna del sindicato y no la totalidad
de afiliados entre los que se encuentra el demandado. El forma parte del grupo, pero
no del subgrupo que llevo adelante la actividad en el marco de la cual se suscitaron
los incidentes.

IV.- El factor de atribucion

El legislador al regular la responsabilidad anonima en los arts. 1760 y 1761 CCCN
omitio determinar el tipo de factor de atribucion en virtud del cual se imputa
responsabilidad a la persona obligada a la compensacion de los dafios, la que como
se sabe puede ser de dos tipos: subjetiva u objetiva (art.1721 CCCN).

Si bien la parte final del art. 1721 CCCN contempla la regla subsidiaria del factor
subjetivo al contemplar que: “.En ausencia de normativa, el factor de atribucion es
la culpa’, en el caso esta responsabilidad debe necesariamente tener un fundamento
de tipo objetivo y no es por tanto de aplicacion dicha regla.

Esto es asi porque esta responsabilidad presupone la imposibilidad de identificar al
causante material del dafio, lo cual a su vez impide también poder hacer un analisis
valorativo de imputabilidad y de reprochabilidad sobre el cual se asienta el factor
subjetivo de atribucion. Por ello que necesariamente la responsabilidad anonima se

"TRIGO REPRESAS, y LOPEZ MESA, (n°2), p.297.
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fundamenta en un factor objetivo de atribucion que como tal prescinde de todo
analisis vinculado al caracter reprobable de la conducta del agente™.

Como explica Goldenberg “mal puede inferirse en estos casos la existencia de una
culpa cuando no ha podido siquiera establecerse la conexion causal entre la accion
u omision de un sujeto determinado y el resultado danoso...Ello revela claramente
que el fundamento de la responsabilidad es de naturaleza objetiva™.

Respecto a la precision del factor de atribucion objetivo aplicable a esta
responsabilidad he tenido oportunidad de profundizar en otro trabajo', retomando
ahora algunas de las ideas alli expresadas.

La doctrina en forma mayoritaria ha emplazado la responsabilidad anénima en el
factor objetivo de riesgo creado® De suerte que se trataria en base a dicha
concepcion en otro caso o especie de responsabilidad por actividad riesgosa
contenida en el art. 1757 y 1758 CCCN. Me permito discrepar respetuosamente con
dicha concepcion.

Considero que el riesgo no es el factor de atribucion sobre el cual se basa la presente
responsabilidad anonima, sencillamente porque la mera integracion de un grupo no
puede por esa sola circunstancia convertir necesariamente en peligrosa o riesgosa
la actividad grupal desplegada.

Por ello no se comparte el pensamiento de Bustamante Alsina al decir que “Todos
los que integran el grupo contribuyen con su sola participacion en él a crear el riesgo
que se traduce en el dafio anonimo a un tercero”. El mero hecho de concurrir a un
evento publico como podria ser ir a un teatro en el que andnimamente se lesiono a
una persona y formar parte del grupo de los asistentes al mismo, no puede
transformar en peligrosa la asistencia al evento por la sola circunstancia accidental
de encontrarme alli junto a otras personas en ese momento.

2 En contra se ha expuesto que si el grupo no es riesgoso debe demostrarse la culpa. GONZALEZ
FREIRE, J. F., La responsabilidad civil colectiva y anonima en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
(cfr. arts. 1760, 1761 y 1762 del CCCN), La Ley Online: AR/DOC/136/2017. LOPEZ HERRERA, E., Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion comentado, T. IV, Dir. Julio C. Rivera y Graciela Medina, Coord. Mariano
Esper, Ed. La Ley, Bs. As., 2015, p. 1135.

Sin embargo, ello importaria la carga de probar un hecho imposible ya que no puede probarse
culpabilidad alguna si el agente permanece oculto o andnimo, con lo cual necesariamente esta
responsabilidad debe basarse en una imputacion objetiva.

' GOLDENBERD, I. H., La relacion de causalidad en la responsabilidad civil, 2° ed., Ed. La Ley, Bs. As,,
2000, n°41, p. 128.

“MARCELLINO, L., La equidad como fundamento de la responsabilidad anénima, en “Revista Argentina
de Derecho Civil”, Dir. Marcelo Lépez Mesa, n°8, Ed. Lejister, cita online 1J-CMXXI-345.

5 LOPEZ CABANA, R. M., y LLOVERAS, N. L., La responsabilidad colectiva. Pautas para su aplicacion
en el derecho civil argentino, ED T.48-799. BUSTAMANTE ALSINA, (n°8), p. 631. GOLDENBERG, (n°13),
p. 128. GREGORINI CLUSELLAS, E. L., La responsabilidad colectiva. Alcance y efectivizacion, LL 2007-
F-841. PIZARRO, y VALLESPINOS, (n°3), p. 537. BURGOS, (n°4), p. 198. BORDA, G. A., Tratado de Derecho
Civil. Obligaciones, T.ll, 14* ed., actualizada por Guillermo G. Borda, Ed. La Ley., Bs.As., 2013, n®1423, p.
319. TRIGO REPRESAS, y LOPEZ MESA, (n°2), p.294. ZAVALA DE GONZALEZ, M. y GONZALEZ ZAVALA,
R., La responsabilidad civil en el nuevo Codigo, T. IV, Ed. Alveroni, Cha., 2015, p.33. SAUX, E. I,
Causalidad y responsabilidad de los grupos (casos de autor anonimo y de autor identificado), en
“Revista de Derecho de Dafos”, n°2-2003, p. 305. AZAR, y OSSOLA, (n°8) p. 797. BUERES, A, La
responsabilidad colectiva (arts. 1760, 1761 y 1762 del cddigo civil y comercial de 2014), en Revista de
Derecho de Dafos, n°3-2015, p. 83. BURGUENO IBARGUREN, M., Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
Anotado y comentado, T.10-B, Dirs. Marcelo Lépez Mesa y Eduardo Barreira Delfino, Ed. Hammurabi,
Bs. As., 2019, p.321. ALFERILLO, (n°4), p.280.
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Explica Pizarro® que no toda actividad grupal es riesgosa o peligrosa en si misma
por el hecho de ser cumplida por mucho en forma colectiva. En la misma linea agrega
Lopez Herrera” que no cualquier grupo es riesgoso, sino el que crea un peligro
extraordinario para la persona o para los bienes de terceros. Todos los grupos son
de algin modo peligrosos, pero para que se aplique el art. 1762 CCCN se requiere que
sean “extraordinariamente”peligrosos.

Tampoco parece convencer que la actividad grupal por si misma no sea riesgosa,
pero si lo sea en cambio cuando ocurre un dafio y el autor material permanece en el
anonimato, ya que la determinacion del “est de peligrosidad” respecto de una
actividad debe efectuarse al momento de realizarse la misma, con prescindencia de
si luego el damnificado puede o no individualizar al participante dafiador o si sufrié o
no un dano.

Por ello tampoco se comparte la opinion de Bueres al decir que: “En los casos de los
articulos 1760 y 1761 el fundamento del deber de reparar de todos los miembros del
grupo (de forma solidaria) esta dado por el riesgo de que el autor permanezca en el
anonimato”.

La actuacion del hombre dentro del grupo no puede considerarse en si misma
riesgosa por la sola circunstancia de un eventual dafo que puede causarse y un
posible anonimato del autor. No en todos los casos de actuacion grupal se produce
un perjuicio, ni tampoco el autor permanece sin identificar.

No es concebible que en estos casos en los que no devino facticamente el dafio o que
se logro identificar al dafiador dentro del grupo automaticamente la actividad deje
por esa sola circunstancia de ser peligrosa.

Ello llevaria a sustentar que la misma actividad desarrolladas por un grupo de
personas en un caso seria riesgosa y en otro no, segun el autor permanezca o no
anonimo, de suerte que se trasladaria el analisis de la peligrosidad no al momento
de desarrollarse el evento, sino con posterioridad segun la victima pueda o no
identificar al causante.

Se cree, en cambio, que el caracter riesgoso de la actuacion de un grupo debe
provenir de otras circunstancias distinta a la mencionada anteriormente, como ser
la potencialidad lesiva de la actividad para provocar danos graves y frecuentes
cuando se despliega normalmente.

De igual modo tampoco puede considerarse como peligroso o riesgoso en aplicacion
de la disposicion del art. 1760 CCCN el ser duefio u ocupante de la parte de un
inmueble desde la cual se puede caer o ser arrojada una cosa por esa sola
circunstancia.

Parece claro que el colocar una maceta en un balcdn, la cual puede caerse y lesionar
a transelntes puede constituir una actividad de peligro en base a las circunstancias
en que se realiza la accion (riesgo circunstancial conforme art. 1757 CCCN). Aunque
reitero el riesgo se asienta en la alta probabilidad que la cosa se caiga danando a
terceros y no en el hecho de ser propietario o inquilino del inmueble, es decir por
integrar el grupo.

16 P[ZARRO, (n°4), p. 544. Igualmente: PICASSO y SAENZ, (n°6) p. 242.
7 LOPEZ HERRERA, (n°12), p. 1136.
8 BUERES, (n°15), p. 83.
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Por ello acierta Burgos” y Parellada®® al sostener que esta responsabilidad se
impone no por el hecho de pertenecer al grupo, sino por ser autor probable del dano.
En este sentido, es una responsabilidad individual que se colectiviza por el hecho de
resultar ignorado cudl de los autores probables fue efectivamente el autor.

Al mismo tiempo considero que en caso de que la actividad de un grupo por sus
propias caracteristicas sea de naturaleza peligrosa o riesgosa con el alcance
establecido en el art. 1757 CCCN, entonces sera de aplicacion la disposicion del art.
1762 y no el art. 1761 de la legislacion civil. Se estaria frente a un caso de causalidad
comun y no alternativa?.

Encuadrar la responsabilidad anonima como un supuesto de responsabilidad
objetiva con fundamento en el riesgo, termina confundiendo las hipdtesis de
responsabilidad del autor anénimo (art. 1761 CCCN) con la del grupo de riesgo (art.
1762 CCCN).

Precisamente uno de los requisitos contemplados de esta responsabilidad anonima,
es que el grupo no desarrolle una actividad de riesgo con las caracteristicas del art.
1757, primer parrafo CPCC., o sea no ser peligrosa por su naturaleza, por los medios
empleados o por las circunstancias de su realizacion?. En caso de suceder ello la
hipodtesis factica se desplaza a la prescripcion del art. 1762 CCCN y resulta indiferente
que el autor permanezca o no andnimo para responsabilizar a todos los integrantes
del grupo.

En otra postura distinta, mas afin a lo que sostengo, es compartido por Picasso y
Saénz, quienes entienden que la teoria del riesgo creado es incompatible con la
regulacion del art. 1761 CCCN que no alude a los grupos riesgosos o que generan
peligros para terceros y “es claro que el solo anonimato del autor no tiene por qué
convertir en riesgosa la actividad del grupo, mas aun ex ante y no meramente
deducirse de la forma en que se danio en el caso concreto’?

Los autores sefialan que el fundamento se basa en estos casos en una presuncion
legal -/uris tantum- de causalidad que hace responsable solidario a todos los
miembros del colectivo al resultar imposible identificar al autor del dano. En
consecuencia, el factor de atribucion se encontraria, en su opinion, en la teoria de la
prueba o de la presuncion de causalidad.

Si bien se comparte sobre la existencia en favor de la victima de una presuncion legal
de causalidad en estos casos de responsabilidad andnima, que autoriza a imputar el
hecho dafioso a todos los miembros del grupo, pero el ordenamiento juridico debe
contener un fundamento axioldgico para justificar la atribucion de responsabilidad
distinto a la existencia presumida de causalidad. Es justamente el factor de
imputacion lo que justifica o da razén a dicha presuncion legal.

Si bien la determinacion de un factor objetivo de atribucién en algunos casos como
sucede en la presente responsabilidad genera una presuncion causal en beneficio
del damnificado, la determinacion de este elemento de la responsabilidad se debe
asentar en un andlisis valorativo de buenas razones para que el responsable

” BURGOS, (n°4), p.198.

20 pARELLADA, (n°4), p.5.

2 PARELLADA, (n°4), p.5. PIZARRO, y VALLESPINOS, (n°3), p. 547.

2 PARELLADA,(n°4), p.5. PIZARRO, y VALLESPINOS, (n°3), p. 530. BURGOS, (n°4), p.198. AZAR, AZAR, y
0SSOLA, (n°8) p. 801.

2 PICASSO y SAENZ, (n°6) p. 245.
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indemnice los dafios, distinto propiamente al examen previo y material de la relacion
causal.

Considero que el fundamento de la responsabilidad es el factor objetivo de la equidad.
La equidad se basa en una idea de justicia en el caso concreto, en el famoso precepto
de Ulpiano de “dar a cada uno lo suyo”.

Explica Bustamante Alsina? que la equidad es un juicio de valor que hacen los jueces,
el cual se exterioriza y objetiva en la sentencia judicial, por el cual en la aplicacion
del derecho crean la norma individual adecuada al caso concreto siguiendo un
criterio de justicia particular o individual en relacion a las circunstancias especificas
del caso concreto que ella decide.

El legislador guiado por el sentido de justicia procura asegurar el derecho del
damnificado a su reparacion, cuya concrecion amenaza con frustrarse ante la
dificultad que tiene el damnificado para individualizar a la persona que lo dafio.

Con ese objetivo de equidad se genera la ficcion legal de una causalidad presumida
que se extiende a todos los integrantes del grupo por la sola condicion de pertenecer
al mismo, presuponiendo que éstos se encuentran en mejores condiciones de probar
que no han contribuido a la produccion del dafio que el propio damnificado.

La equidad como factor fundante de la responsabilidad parte de la causacion de un
dafio injusto y teniendo en consideracion las circunstancias particulares del caso
procura adaptar una solucion de justicia concreta.

Gregorini Clusellas si bien sustenta que esta responsabilidad estd basada en el
riesgo creado, pero también afade que se fundamenta en la equidad. “En cuanto a la
figura de la responsabilidad colectiva, de creciente difusion, puede afirmarse que
representa un aporte de equidad en la proyeccion hacia las nuevas fronteras del
sistema general de responsabilidad civil. Ella implica una forma de socializacion del
dano con base en principios solidaristas asociados con la equidad, sobre la base de
las cuales se procura resarcir a las victimas’.

Siguiendo una linea semejante Santos Briz? destaca que hay también un fundamento
de solidaridad aqui que acarrea la consecuencia de personalizar la responsabilidad
en todos y cada uno de los miembros del grupo a través de su representacion Unica,
ya transitoria, ya permanente.

Si bien como regla la configuracion de esta responsabilidad darad derecho a una
reparacion plena, en base a las facultades consagradas en el art. 1742 CCCN, el juez
puede con este mismo fundamento de la equidad, establecer una limitacion en lo que
hace a la extension resarcitoria fundado precisamente en razones de equidad.

Es asi que el juez podria, por ejemplo, en un caso de responsabilidad anonima
determinar que los integrantes del grupo respondan solo por algunas de las
consecuencias indemnizatorias previsibles y no por todas, o excluir como obligado
al pago a alguno de los participantes y no a otros.

Siempre el ejercicio de dichas facultades de atenuacion debera estar justificadas en
base a un criterio de razonabilidad (art. 3 CCCN) tomando en consideracion para ello,

24 BUSTAMANTE ALSINA, J., Funcion de la equidad en la realizacion de la justicia, LL 1990-E-628.

2 GREGORINI CLUSELLAS, (n°15), La Ley Online: en AP/D0OC/1527/2013. Lo mismo es compartido por:
TANZI, S. Y., y CASAZZA, M. S., Responsabilidad colectiva, anénima y por la actividad peligrosa de un
grupo en el Codigo Civil y Comercial, LL 2015-A-745. BURGOS, (n°4), p.198.

26 SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, 2° ed., Ed.
Montecorvo, Madrid, 1977, p. 269.
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el patrimonio del deudor, la situacion personal de la victima y las circunstancias del
hecho (art. 1742 CCCN).
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Resumen: La funcion preventiva del derecho de dafios
se encuentra plenamente reconocida en nuestra
Constitucion, en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
y en diversas leyes especiales. La pretension
preventiva debe ser ejercida de acuerdo a los requisitos
previstos en las leyes vigentes, a través de las vias
procesales reconocidas en las normas de caracter
adjetivo de cada jurisdiccion. El juez tiene permitido
actuar de oficio a los fines de evitar la produccion de
danos o la posibilidad de su agravamiento. Pero la
extension de esta posibilidad de actuar se encuentra
determinada por el tipo de perjuicio que se busca
prevenir, ya que, de acuerdo al bien juridico que se
busca proteger, sus facultades podrian verse
ampliadas o restringidas.
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Abstract: The preventive function of the tort law is fully recognized in our
Constitution, in the Civil and Commercial Code of the Nation and in various special
laws. The preventive claim must be exercised in accordance with the requirements
set forth in the laws, through the procedural channels recognized in the procedural
rules of each jurisdiction. The judge is allowed to act ex officio in order to avoid the
production of damages or the possibility of their aggravation. The extent of this
possibility of acting is determined by the type of damage that is sought to be
prevented, since, according to the legal asset that seeks to protect, its powers could
be expanded or restricted.

.- Introduccion

En el presente trabajo, se propone un analisis de la funcion preventiva del derecho
de danos en sus diferentes facetas.

A tales fines, comenzaremos con un examen general de dicha funcion determinando:
concepto, caracteres y requisitos, para luego proceder a su estudio en el marco del
sistema juridico argentino.

Posteriormente pondremos énfasis en las facultades otorgadas a los jueces para
actuar de oficio, aun en los casos en los que no haya sido solicitado por las partes,
con la finalidad de evitar la produccion de perjuicios futuros, disminuir su magnitud
o impedir el agravamiento de los ya acontecidos.

Luego, se procedera a determinar cuales son los requisitos de actuacion que exige
la normativa vigente, en que supuestos los magistrados podran intervenir y las
particularidades que se pueden suscitar al aplicar esta facultad, de acuerdo a cual
sea el derecho afectado en cada caso particular.

Seguidamente, estableceremos en qué tipo de procesos y en qué momento de los
mismos se podra disponer de oficio obligaciones de dar, hacer, o no hacer, con el
objeto de tornar operativo el mandato preventivo reconocido en las normas a las que
se alude.

Finalmente, nos ubicaremos en el marco del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
nacion, con el objeto de observar si existen normas en este cuerpo normativo que
puedan facilitar la aplicacion oficiosa de la funcion del derecho de dafios bajo analisis.
Cabe destacar, que a pesar de que este Cddigo tiene un caracter netamente
dispositivo y garantista se pueden observar determinadas disposiciones dentro de
su plexo normativo que pueden ser de utilidad en estos casos.

.- Funciones del derecho de dafios. Funcion preventiva. tratamiento general
El derecho de dafios puede ser abordado a través de tres funciones reconocidas por
la mayoria de la doctrina argentina. Ellas son:

[.1.- La Funcion Resarcitoria: por medio de la cual se busca reparar los perjuicios
injustamente causados por su autor y volver a poner a la victima, dentro de lo posible,
en la situacion en la que se encontraba antes de la produccion del hecho dafioso. Asi,
se le reconoce a los legitimados activos la posibilidad de reclamar un pago en
especie o una indemnizacion por equivalente pecuniario, aclarando que, en la
mayoria de los casos de dafios extrapatrimoniales sufridos por la victima, la
indemnizacion tendrd un caracter meramente satisfactivo. En otras palabras, la
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responsabilidad resarcitoria nace por el dano causado o por el daho no evitado e
implica una obligacion de repararlo, en dinero o en especie

Esta funcion encuentra su fundamento en el principio de reparacion plena o integral
y en el principio de no dafar a otro, reconocidos en el art. 1740 del Cadigo Civil y
Comercial de la Nacion (en adelante CCCN) y 19 de la Constitucion Nacional (CN), al
igual que en la Jurisprudencia de la Corte suprema en fallos como “Santa Coloma”,
“Gunther”, “Lujan”, “Aquino” y “Ontiveros”, entre otros.

Los presupuestos necesarios para que exista responsabilidad Civil son: el dano, la
antijuridicidad, la relacion de causalidad y el factor de atribucion.

La extension del deber de reparar, que surge de los presupuestos anteriormente
citados, se encuentra limitada por el régimen predeterminado de imputacion de
consecuencias fijado en el ordenamiento juridico. Se resarcen las consecuencias que
tengan relacion causal adecuada con el hecho dafioso, tomando en cuenta una idea
de causalidad, no material, sino juridica.

[.2.- La Funcién Sancionatoria: como su nombre lo indica se trata de multas o
sanciones que se imponen al autor del dano, con total independencia de la
indemnizacion que le corresponderia abonar por los dafios causados, a través de las
cuales se intenta castigar graves inconductas, desmantelar los efectos lucrativos del
ilicito y prevenir la causacion de dafos futuros desalentando conductas orientadas a
ocasionarlos.

Existen diversos institutos- tales como la clausula penal o las sanciones
conminatorias- a los que se les ha asignado el caracter de sanciones aqui analizado,
dentro de los cuales cabe destacar a los dafos punitivos, que “..sdlo proceden en
supuestos de particular gravedad: a) calificados por grave menosprecio a los
intereses ajenos. b) obtencion de enriquecimiento indebido derivado del ilicito. c)
por abuso de la posicion de poder, particularmente cuando ella evidencia
menosprecio grave por derechos individuales o de incidencia colectiva en materia de
consumo.”.

Se trata de “..una condenacion adicional a la estrictamente resarcitoria, que se
impone al dafiador con caracter esencialmente sancionatorio y disuasivo, autonoma
de la indemnizacion, cuya cuantificacion y destino debe resultar de la ley, respetando
los principios de razonabilidad y legalidad, y que rige en caso de dahnos graves
causados con culpa grave o dolo™.

Asimismo, cabe aclarar que este instituto solo es aplicable en el marco de las
relaciones de consumo, conforme lo dispuesto en el art. 52 bis. de la ley 24.240.

2 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, “Actuaciones por dafios”, Ed. Hammurabi, Bs. As., 2004, p. 43.

3 CSJN, “Santa Coloma, Luis F. y otros c/ Ferrocarriles Argentinos”, 05/08/1986 Fallos, 308:1160 y JA,
1986-IV- 625, CSJN, “Gunther, Fernando Raul ¢/ Nacién Argentina.”, 05/08/1986, Fallos 308: 1118 y JA,
1987-IV- 653. CSJN, “Lujan, Honorio Juan ¢/ Nacion Argentina.”, 05/08/1986, Fallos 308: 1109, CSJN,
“Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688", 21/09/2004, Fallos:
327:3753 y CSJN, “Ontiveros, Stella Maris ¢/ Prevencion ART S.A. y otros s/ accidente - inc. y cas.”,
10/08/2017.

4 Despacho unanime de la Comisidn 4: derecho de dafios en las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho
Civil realizadas en 2017 en la ciudad de la plata.

5 GALDOS, Jorge M. - BLANCO, Gustavo H. - VENIER, Maria Eugenia, “Otra vez sobre los dafios
punitivos”, La ley online, cita online AR/DOC/4243/2016.
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[1.3.- La Funcidon preventiva: en sus comienzos, el derecho de dafios ponia énfasis
pura y exclusivamente en la reparacion de los perjuicios, cuestion que ha ido
mutando a lo largo de los afios por una enorme expansion de un sinniumero de
actividades riesgosas que traen aparejadas mayores posibilidades de causacion de
perjuicios. En la actualidad se toma en consideracion el hecho de que, si se produce
un dafio, esta situacion importa una pérdida irremediable para la sociedad en su
conjunto de valores de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial; situacion que
asume un mayor grado de relevancia cuando en casos en los cuales la reparacion
del derecho lesionado se torna dificultosa o, lisa y llanamente, imposible, como es el
caso de los dafios al ambiente o la integridad psicofisica®.

Como consecuencia de ello, desde hace ya algunos anos -incluso con anterioridad a
su reconocimiento especifico en el CCCN - la doctrina y la jurisprudencia de nuestro
pais comenzo a otorgar una mayor importancia a esta funcion, que en esencia,
consiste en evitar la produccion de perjuicios no justificados, o llegado el caso, evitar
su agravamiento, al imponer al posible dafiador la obligacion de cesar con
actividades potencialmente lesivas o, en su caso, haciéndolo adoptar las medidas
necesarias a los fines de salvaguardar los derechos e intereses de terceros.

Una postura coincidente con la que manifestamos ha sido sostenida por Zavala de
Gonzalez que ha exteriorizado que “..La vision tradicional era escéptica y de algun
modo facilista: estudio sobre danos y modos de repararlos, mediante impecables
elaboraciones. La actitud moderna es mas ambiciosa y aproximada a un ideal de
Justicia realista. La eficiencia arranca de una actitud optimista, no ingenua sino
esforzada: hacer todo lo posible para que los danos no ocurran. Cambian las reglas
del juego: la de ‘contamino y pago, porque igualmente gano, ha sido reemplazada por
una prohibicion rotunda: 'no contamine’’. Asimismo, se ha expresado que “.frente a
la aparicion de nuevas formas de dafios, muchas de ellas masivas y que afectan
derechos esenciales de la persona humana, esta funcion preventiva del derecho de
dafios cobra importancia fundamental, y de ahi' que sea positivo su incorporacion en
un codigo de fondo. Y tal funcion aumenta su importancia en aquellos sectores en
que la reparacion in natura es inviable, tales como los dafios al medio ambiente o a
los derechos de la personalidad.”

Debemos destacar que este deber de prevencion es impuesto tanto a los particulares
como a los magistrados de manera especifica, por lo que, en los casos en los que
sea posible, deberan adoptar todas las medidas tendientes a impedir la produccion,
propagacion y agravamiento de dafios que sean objetivamente previsibles.
Asimismo, es importante aclarar que esta funcion encuentra su fundamento en el
principio alterun non laedere, reconocido en el art. 19 de la Constitucion Nacional, por
medio del cual, se puede inferir el deber de prevencion que pesa sobre toda persona.
Es decir, que no encuentra reconocimiento expreso solo en el ambito del derecho
privado, sino que sus efectos se propagan a otras ramas del derecho, como por
ejemplo el derecho publico o el derecho ambiental.

¢ AZAR, Aldo M. y 0SSOLA, Federico, en SANCHEZ HERRERO, Andrés (Dir), “Tratado de Derecho Civil
y Comercial: Responsabilidad Civil”, Bs. As., Ed. La Ley, 2016. T.lll, p. 451/452.

7 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, “El derecho de dafios”, Zeus Cérdoba, t. 4, 2004, p- 230y ss.

8 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A., “La funcidn preventiva de la responsabilidad civil”, LA LEY2015-C,
726.
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Siguiendo a Pizarro y Vallespinos, podemos decir que existen dos formas de
prevencion’:

Prevencion de caracter general: que opera por medio de mecanismos de disuasion a
través de los cuales, a los fines de evitar la produccion de un dafio, se realiza una
amenaza efectiva de una consecuencia legal en caso de que el perjuicio se efectivice.
Un claro ejemplo de este tipo de prevencion son las sanciones pecuniarias disuasivas
o danos punitivos regulados en el art. 52 bis. de la ley 24.240.

Prevencion de caracter especifico: que se realiza mediante la imposicion a
determinados sujetos de deberes especiales, a los fines de controlar o aminorar la
actividad por ellos desplegada, adoptando mecanismos para impedir la consumacion
del dafio o detener los efectos de la accion dafiosa ya iniciada.

En la actualidad la funcion preventiva del derecho de dafios encuentra amplia
aceptacion, tanto en su aspecto formal como sustancial, en el ordenamiento Juridico
argentino que regula de manera especifica los mecanismos para su correcta
aplicacion. Sin embargo, correspondera implementar este instituto conforme los
principios de razonabilidad y buena fe, tomando en cuenta que, en algunos casos, su
utilizacion podria llegar a afectar de manera excesiva derechos y libertades del
potencial dafiador, que, en muchos casos, tendran reconocimiento expreso en
nuestra Constitucion Nacional y en tratados internacionales de derechos humanos.

[1l.- La regulacion de la funcidn preventiva en el derecho argentino

Existen numerosos instrumentos en nuestro ordenamiento juridico por medio de los
cuales se aplica de manera efectiva del principio de prevencion y se efectiviza la
tutela inhibitoria, tanto de caracter sustancial como procesal.

Resulta importante destacar, que con anterioridad a la sancion del CCCN, este
principio se encontraba reconocido, de manera directa o indirecta, en otros
dispositivos legales y en el mismo Cadigo Civil derogado, por lo que fue aplicado en
numerosas oportunidades en los tribunales de nuestro pais.

lIl.1.- Tutela sustancial inhibitoria

Es aquella que, a través de disposiciones legales de caracter sustancial o de fondo,
“.tiene por objeto directo la prevencion mediante una orden judicial, para impedir
que se cause el dafio (en caso de amenaza de lesion) o bien, para que cese su
produccion (si la actividad ofensiva ya se ha iniciado y es previsible su continuacion
o reiteracion). Inhibir equivale entonces a prohibir, suspender, estorbar, hacer cesar
o paralizar el factor detonante de una lesion actual o futura™®.

A continuacion, realizaremos un breve analisis de las principales normas que dan

sustento a una teoria de la tutela sustancial inhibitoria.

[1.1.A.- La Constitucion Nacional
El art. 43 de nuestra Constitucion permite interponer accion de amparo contra todo
acto u omision de particulares o del estado que lesione, restrinja altere o amenace,

?PIZARRO, Ramon D. y VALLESPINQOS, Carlos G., “Tratado de Responsabilidad Civil”, Rubinzal - Culzoni
editores, Santa Fe, , 2017. T.1, p. 809 y sig. Conf. ACCIARRI Hugo A. en “Funciones del derecho de dafos
y de prevencion” LA LEY 2013-A, 717.

1 CALVO COSTA, Carlos A, “La prevencion: la otra cara de la responsabilidad civil (;0 del Derecho de
dafios?)” RCyS2018-l11l, 20 conf. ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, "La tutela inhibitoria contra dafios",
RCyS, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1999, p. 1.
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con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta derechos o garantias reconocidos en
nuestra carta magna. Como se puede observar, conforme el articulo citado, se
permite el ejercicio de esta accion ante la mera posibilidad de que se cause un dafio
que pueda afectar derechos constitucionales, sin que sea necesario que este
perjuicio se haya efectivizado.

El art. 42 de la CN regula el derecho de todos los habitantes de la nacion a gozar de
un ambiente sano y equilibrado. Asimismo, establece el deber de preservarlo y la
obligacion de no comprometer las necesidades de las generaciones futuras.

Por otro lado, el art. 41 de la normativa citada regula la proteccion de los derechos
de los consumidores - entre los que se destaca la salud y la seguridad de estos
ultimos - y establece que la legislacion instaurara procedimientos eficaces para la
prevencion y solucion de conflictos.

El principio de prevencion del dafio se puede extraer de los articulos analizados con
anterioridad y del articulo 19 de la Constitucion Nacional, dado que, si existe un deber
de no dafar a otro, ldgicamente existira el deber de hacer cesar las amenazas de
dafio existentes que sean contrarias al ordenamiento juridico integralmente
considerado.

I1.1.B.- La Ley General del Ambiente

El articulo 2 de esta ley establece entre sus objetivos en el inc. g) “Prevenir los
efectos nocivos o peligrosos que las actividades antropicas generan sobre el
ambiente para posibilitar la sustentabilidad ecologica, economica y social del
desarrollo,”. A su vez dispone en el inc. k) del articulo citado que correspondera
“Establecer procedimientos y mecanismos adecuados para la minimizacion de
riesgos ambientales, para la prevencion y mitigacion de emergencias ambientales..”.
De la misma forma, en su articulo 4 se consagra el principio de prevencion en los
siguientes términos: “Las causas y las fuentes de los problemas ambientales se
atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos
negativos que sobre el ambiente se pueden producir’. Pero esta norma va mas alla
aun ya que, de la misma forma, reconoce el principio precautorio, en relacion al cual
dispone que: “Cuando haya peligro de dano grave o irreversible la ausencia de
informacion o certeza cientifica no deberd utilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion
del medio ambiente.’.

Al analizarlo, podemos observar que “Este principio ordena tomar todas las medidas
que permitan, con base en un costo economico y social aceptable, detectar y evaluar
el riesgo, reducirlo a un nivel aceptable y si es posible, eliminarlo. Al mismo tiempo,
el principio de precaucion obliga a informar a las personas implicadas acerca del
riesgo y de tener en cuenta sus sugerencias acerca de las medidas a adoptar. Este
dispositivo de precaucion debe ser proporcionado a la gravedad del riesgo y debe
ser en todo momento reversible.”. A ello corresponde agregar que, la “.aplicacion
de este principio implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo, mediante
un juicio de ponderacion razonable. Por esta razon, no debe buscarse oposicion entre
ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no significa detener

" CAFFERATTA, Néstor A, “Prueba y nexo de causalidad en el dafio ambiental en 6° Encuentro
Internacional de Derecho Ambiental”, Memorias 2007, México, Foro Consultivo Cientifico y Tecnoldgico,
2008, p. 78.
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el progreso, sino por el contrario, hacerlo mds perdurable en el tiempo de manera
que puedan disfrutarlo las generaciones futuras™

Cabe aclarar, que la ley general del ambiente en su art. 30 otorga a los particulares
una amplia legitimacion para solicitar la cesacion de actividades generadoras de
dano ambiental colectivo. Asimismo, en su art. 32 se dispone que “En cualquier
estado del proceso, aun con cardcter de medida precautoria, podran solicitarse
medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria, prestando debida
caucion por los dafios y perjuicios que pudieran producirse..” y aclara que el juez
“.podrd, asimismo, disponerlas, sin peticion de parte.”.

El sistema de prevencion de la ley ambiental es alin mas generoso que el de los arts.
1711 a 1713 del CCC, tanto en lo que respecta a la legitimacion para accionar (que no
requiere ni siquiera evaluar la razonabilidad del interés alegado) como al principio
precautorio, propio del ambito ambiental y que no encuentra un equivalente en el
ccch.

En suma, se le otorga una enorme importancia a la prevencion de dafios en materia
ambiental de manera totalmente acertada, ya que en muchos casos los detrimentos
causados pueden llegar a ser de una dificil o imposible reparacion. De esta manera
y en conjuncion con el principio de desarrollo sostenible, se debera garantizar la
existencia de un ambiente sano y equilibrado, conforme lo dispuesto en el art. 41 de
la constitucion.

[I1.1.C.- La ley de Defensa del Consumidor

El articulo 52 de la ley 24.240 establece que los consumidores y usuarios podran
iniciar acciones judiciales cuando sus intereses se vean afectados o amenazados.
Asimismo, el art. 55 de esta ley otorga legitimacion activa a las asociaciones de
consumidores y usuarios en el caso en que resulten objetivamente afectados o
amenazados sus intereses.

Como se puede observar, al utilizar el término “amenazado”, se otorga legitimacion
para accionar con anterioridad a que el dano haya ocurrido a los fines de evitar su
causacion en el marco de las relaciones de consumo.

Del mismo modo, podemos decir que la Ley 24.240 busca la prevencion de dafios que
potencialmente podrian ser causados a consumidores y usuarios, imponiendo la
obligacion de cumplimentar determinadas conductas obligatorias con los
proveedores, productores, distribuidores y quienes intervienen en la cadena de
intermediacion y produccion de bienes y servicios.!*

[11.1.D.- El régimen legal de la propiedad intelectual

La ley 1.723 en su articulo 79 establece que los jueces podran disponer
preventivamente la suspension de los espectaculos contemplados en dicha
normativa, el embargo de las obras denunciadas y del producto que se haya
percibido. De la misma manera, les otorga a los magistrados amplias facultades para
adoptar toda medida que sirva para la proteccion de los derechos amparados en esa
ley.

2 CSJN, 26/03/2009, “Salas, Dino y otro c/ Salta, Provincia de y Estado Nacional”.

BPICASSO, Sebastian y SAENZ, Luis R. J. “Tratado de Derecho de Dafios”, Ed. La Ley, Bs. As, 2019, T||,
p. 138. B

' MONJO, Sebastian y ARGANARAZ, Mariangel en Dir. MARQUEZ, José Fernando, “Responsabilidad
Civil en el Cédigo Civil y Comercial”, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 2015. T.I, p. 34.
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[1.1.E.- EL Codigo Civil y Comercial

Mas alld de que la funcién preventiva del derecho de dafios fue reconocida por
numerosos autores, no se encontraba regulada de manera expresa en el Cadigo de
Vélez Sarsfield. Esto cambid con la sancion del CCCN que la incorporé en los arts.
1710 a 1713 de dicho cuerpo normativo.

[I.1.E.a.- El deber de prevencion

EL articulo 1710 dispone: “Deber de prevencion del dafio. Toda persona tiene el deber,
en cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar un dafo no justificado, b) adoptar, de
buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se
produzca un dano, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la
magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste
le reembolse el valor de los gastos en que incurrio, conforme a las reglas del
enriguecimiento sin causa, c) no agravar el dano, si ya se produjo.”

El deber de prevencion establecido en este articulo esta dirigido a toda persona, tanto
particulares como el estado. Coincidimos con Pizarro y Vallespinos al afirmar que no
resultaria razonable adoptar una solucion contraria en virtud de lo dispuesto en los
arts. 1764 y 1765 del CCCN, dado que el deber de prevencion que se le impone a un
particular nunca podria ser superior al que en las mismas circunstancias le
corresponderia al Estado. Por tanto, si esta norma no se le aplica de manera directa
al Estado, todavia subsiste la posibilidad de imponerle este deber de prevencion de
manera analdgica'.

Esta disposicion resulta aplicable no solo a los potenciales dafiadores sino también,
como veremos a continuacion, a quienes se encuentren en condiciones de evitar la
causacion del perjuicio o de mitigar su magnitud.

Ahora bien, cabe aclarar que cuando este articulo impone el deber de prevenir a toda
persona agrega una limitacion a esta obligacion, ya que, afiade la frase “en cuanto de
ella dependa”. Esta afirmacion nos lleva a pensar que solo se le podra exigir esta
conducta a los potenciales danadores y a aquellos terceros que, razonablemente, de
acuerdo a los parametros del principio de buena fe y conforme a las circunstancias
del caso tengan la posibilidad de evitar la produccion del menoscabo o detrimento,
dentro de su esfera de actuacion.

Se consagra el deber general de adoptar las conductas positivas o de abstencion
conducentes a impedir o producir el agravamiento del dano. Se debe realizar una
valoracion desde la relacion causal de acuerdo a un criterio objetivo y abstracto,
acerca de la posibilidad del dafio y su evitacion que, necesariamente, luego debe
atender a las circunstancias de persona tiempo y lugar, que deben ser apreciadas en
concreto'.

El deber de intervenir debe ser calibrado conforme el principio de libertad,
ponderando el riesgo que supondria actuar segun las circunstancias del caso, es
decir, “. se impide que se puedan exigir a los legitimados pasivos, conductas
sobrehumanas o heroicas para prevenir el dano o su agravamiento, o que se obligue

5 PIZARRO, y VALLESPINQS, (n.6) p. 824 y PIZARRO, Ramon D. *“Funcién preventiva de la
responsabilidad civil. Aspectos generales”, LA LEY SJA 20/09/2017, 39.

% GALDOS, Jorge Mario. “La Responsabilidad Civil, Analisis exegético, doctrinal y jurisprudencia: arts.
1708 a 1780 CCCN", Rubinzal - Culzoni editores, Santa Fe, 2021, T.1., p. 223.
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a alguien a realizar actos de abnegacion o altruismo que pongan en riesgo su vida o
salud™’.

Este articulo impone tres tipos de conducta:

En su inc. a. establece el deber de evitar todo dafio que no esté justificado. Este
supuesto debe ser interpretado conforme lo dispuesto en los arts. 1717 y 1718 del
CCCN. Con esto queremos decir que se debe evitar causar todo daho que provenga
de una conducta positiva u omisiva que sea antijuridica, es decir, contraria al
ordenamiento juridico integralmente considerado. Estariamos por tanto frente a una
antijuridicidad material. Cabe aclarar, sin embargo, que el despacho mayoritario de
la comision numero cuatro de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil optd por un
criterio diferente y realizo una distincion segun el ambito de responsabilidad del cual
pudiera tratarse.'®

El Inc. b impone el deber de adoptar las medidas razonables conforme el principio
de buena fe y de acuerdo a las circunstancias del caso, a los fines de evitar que se
cause un dano o disminuir su magnitud. Pizarro y Vallespinos afirman que lo
dispuesto en este inciso esta orientado a “.situaciones de peligro o agravacion de
dafio originadas en la accion u omision de terceros extranos o, inclusive, fortuitas”y
sostienen que este deber de prevencion solo debera ser impuesto a terceros en los
casos en los que exista una norma que imponga un deber determinado de actuar o
en los que pueda configurarse un abuso de derecho si el agente se abstiene de
actuar."

Por ultimo, el inc. ¢ se refiere al supuesto en el cual el dafio ya se ha producido y
esta orientado a evitar que este perjuicio se agrave, imponiendo el deber de adoptar
conductas tendientes a disminuir su magnitud o entidad cualitativa como también
destinadas a evitar su continuacion, extension o prolongacion?. Esta disposicion esta
dirigida tanto a quien causo el dafio como a la propia victima que podria permitir que
el menoscabo producido se agrave para reclamar un resarcimiento mayor.

[I.1.E.b.- La accion preventiva

Por otro lado, el art. 1711 del CCCN establece que: “La accion preventiva procede
cuando una accion u omision antijuridica hace previsible la produccion de un dario,
su continuacion o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningdn factor de
atribucion.”

La pretension preventiva regulada en este articulo debe ser encausada por uno de
los medios procesales reconocidos en nuestro ordenamiento juridico, como ser el
amparo, las medidas autosatisfactivas, las medidas cautelares o, incluso, como
pretension principal en el marco de un proceso de conocimiento.

7 CALVO COSTA (n.7), conf. ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, "La responsabilidad civil en el nuevo
Cadigo", t. 1, p. 186; 0SSOLA, Federico, "Responsabilidad civil" en RIVERA, Julio C. — MEDINA, Graciela
(dirs.), Derecho Civil y Comercial, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 175; y PIZARRO, Raman D., "Funcidn
preventiva de la responsabilidad civil. Aspectos generales", JA 2017-1ll, 20/09/2017, nimero especial
por las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, p. 50.

8 Despacho aprobado por mayoria de la Comisién 4: derecho de dafios en las XXVl Jornadas
Nacionales de Derecho Civil realizadas en 2017 en la ciudad de la plata: “La antijuridicidad a la que
alude el art. 1711 del CCCN, debe ser aprehendida, segun el &mbito como: a) En un sentido material,
en lo extracontractual. b) En un sentido formal, en lo contractual.”.

¥ PIZARRO y VALLESPINQS, (n.6) p. 829/830.

20 MONJO y ARGANARAZ, (n.9) p. 50.
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Dado que no se encuentra determinada de manera especifica en este articulo cual
seria la via procesal mas idonea, en los casos en los que no se encuentren
cumplimentados los presupuestos que permitan tramitar esta pretension, por los
caminos mencionados en el parrafo anterior, consideramos que debera ser
viabilizada en el marco del proceso conocimiento mas abreviado posible (volveremos
sobre esta cuestion mas adelante)?.

Asimismo, nada impide que pueda ser esgrimida de manera simultdnea con otra
pretension de naturaleza resarcitoria.??

Los requisitos para el ejercicio de esta pretension son los siguientes:

Que exista una accion u omision que genere un peligro de dafio que no esté
justificado. Es decir, que debe haber una posibilidad razonable que se afecte o lesione
un interés no ilegitimo de una persona, sea este individual o difuso?.

La conducta de quien actla u omite actuar debe ser materialmente antijuridica,
contraria al ordenamiento juridico integralmente considerado (conf. art. 1717 y 1718
del CCCN).*

La accion u omision debe tener aptitud causal para provocar un dafio o su
agravamiento. El dafio debe ser objetivamente previsible aplicando los estandares
de la causalidad adecuada.

Es necesario que haya una amenaza cierta de daho o que exista la posibilidad de su
agravamiento, que debera ser razonablemente previsible. Si el perjuicio ya se
hubiera producido, ldgicamente no procedera la accion preventiva y solo se podria
reclamar su reparacion.

No es exigible la concurrencia de factor de atribucion alguno, conforme lo prescribe
de manera expresa la norma.?

Como se afirmd supra, debe existir una posibilidad de evitar la causacion del
perjuicio, dentro de la esfera de actuacion del potencial responsable, tomando como
parametros las circunstancias del caso y los principios de buena fe y libertad.
Existen quienes agregan como requisito a la inexistencia de un peligro grave y
concreto para la vida o la salud del agente sobre quien pesa el deber de actuar?.

2 Cabe aclarar que existen quienes no comparten esta postura y consideran que “.. el hecho de que
se inicie una accion preventiva no implica per se que deba acudirse necesariamente a un
procedimiento de conocimiento abreviado (v. gr. sumarisimo o de amparo). La urgencia que pudiera
existir en la conjuracion del peligro existente en la produccion del dafio puede y debe tener respuesta
adecuada a través del sistema de medidas cautelares o, en su caso, por via de la tutela preventiva. En
tal sentido, no consideramos adecuado que se pretenda imponer como regla que la accién preventiva
deba tramitar necesariamente por via sumarisima, como se establecia en el proyecto de reforma del
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién antes citado.” (FONTANA, Arturo Emilio, “Accién
preventiva. Elementos para su regulacion procesal”, La ley online, cita TR LALEY AR/DOC/1035/2023)
22Despacho unanime de la Comision 4: derecho de dafios en las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho
Civil realizadas en 2017 en la ciudad de la plata.

22 MARCELLINO, Leonardo, “El alcance del deber preventivo y sus destinatarios”, La ley online, cita TR
LALEY AR/DOC/2690/2022

24 En sentido contrario, Vazquez Ferreyra afirma que la antijuridicidad en el marco de la pretension
preventiva es formal: VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. “La funcién preventiva de la responsabilidad
civil. Antijuridicidad formal o material” RCCyC 2016 (abril), 06/04/2016, 3 - RCyS2016-VIll, 5 -
DJ14/09/2016, 1.

25 A favor de esta disposicion 0SSOLA, Federico,” Responsabilidad civil”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016
N° 115, b), p. 177. En contra PIZARRO (n.10). -

26 GALDOS (n.11), p. 233
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II.1.E.c.- Los legitimados activos

Posteriormente, el articulo 1712 dispone: “Legitimacion. Estin legitimados para
reclamar quienes acreditan un interés razonable en la prevencion del dafio.”

Esto quiere decir que podra reclamar en el marco de la accidon preventiva quien
acredite “.ser titular de un derecho o de un interés razonable no reprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio o un derecho
de incidencia colectiva, amenazado por la conducta del demandado.”’

Como se puede observar, la valoracion del derecho o el interés no reprobado que
pueda llegar a verse potencialmente afectado debe ser APRECIADO conforme el

concepto de dafio en sentido amplio contenido en el articulo 1737 del CCCN.

lI.1.E.d.- La sentencia

Por ultimo, el art. 1713 del CCCN establece: “La sentencia que admite la accion
preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o
provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun corresponda, debe ponderar
los criterios de menor restriccion posible y de medio mas idoneo para asegurar la
eficacia en la obtencion de la finalidad.”

Este articulo otorga amplias facultades a los jueces a los fines de evitar la causacion
de dafios, permitiéndoles ordenar al legitimado pasivo, la entrega de una cosa, la
realizacion de determinada actividad o el cese de determinada conducta.

La resolucion dictada por el tribunal puede tener caracter provisorio, como en los
casos de las medidas cautelares, o definitivo. Esto quiere decir que debe ser una
sentencia de fondo que puede ser dictada en el marco de una accion preventiva, o
incluso en otro tipo de juicios en los que el magistrado advierta que existe una
amenaza de dano.

Es que, lejos de aplicarse solamente a la sentencia definitiva en un proceso de
conocimiento, la norma se refiere en general a las facultades que los magistrados
tienen frente a cualquier pretension de naturaleza preventiva, mas alla de cual sea
la via procesal por la que aquella se dedujo?®.

A los fines de asegurar la prevencion del dafio los magistrados deben adoptar las
medidas necesarias a pesar de que no estén previstas en las normas de caracter
adjetivo existentes. “.como nos ensena la Corte Suprema en los precedentes
“Camacho Acosta” y “Pardo’, el juez debe asegurar la tutela judicial efectiva, aun a
falta de Institutos procesales adecuados, reinterpretando o integrando
analogicamente, las herramientas brindadas por el Codigo de rito a las
particularidades del caso y los principios constitucionales.”™

El tribunal debe ponderar los criterios de menor restriccion posible, sopesando los
derechos en juego y afectando lo menos posible la libertad del legitimado pasivo.
Para esto debera utilizar el medio mas idoneo, es decir, utilizar el remedio o
herramienta mas eficaz en el caso concreto para cumplir con su cometido conforme
los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

El juez resolvera a pedido de parte o de oficio en estos casos. Esta Ultima cuestion
sera tratada con mayor detenimiento en otra seccion de este trabajo.

27 PIZARRO (n.10).
2 PICASSO y SAENZ (n.8) p. 121.
22 MONJO y ARGANARAZ, (n.9) p. 56.
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[1.1.E.e.- Conclusidn parcial

En suma, las normas analizadas imponen un deber de prevencion generalizado que
recae sobre toda persona y del cual surge la obligacion de evitar causar dafios,
disminuir su magnitud o evitar su agravamiento. Se otorga una amplia legitimacion a
los fines de iniciar una accion preventiva, que podra ser ejercida siempre que exista
una accion u omision materialmente antijuridica, que genere una amenaza de dafio
objetivamente previsible y que exista una posibilidad de evitar la produccion de este
perjuicio por parte de los legitimados pasivos, tomando como parametros las
circunstancias del caso y los principios de buena fe y libertad.

Por otro lado, el magistrado resolvera, a pedido de parte u oficiosamente, y tomara
las medidas que considere mas idoneas conforme el principio de razonabilidad,
ordenando a los potenciales danadores que cumplan con obligaciones de dar, hacer
y no hacer.

[1.1.E.f.- Otras disposiciones del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

Existen numerosas disposiciones relacionadas con la prevencion del dafio en el
CCCN que no estan incluidas dentro de los articulos analizados. Atento a que no
resultaran tema de andlisis en el presente trabajo simplemente realizaremos una
mera enunciacion de las mismas.

El art. 10 donde se impone al juez el deber de “..ordenar lo necesario para evitar los
efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva...”,

El art. 52 por medio del cual se permite a las personas afectadas en su dignidad
solicitar la adopcion de medidas preventivas en concordancia con lo dispuesto en el
art. 1770.

El art. 1032 que otorga la posibilidad a una parte del contrato para “.suspender su
propio cumplimiento si sus derechos sufriesen una grave amenaza de dano porque
la otra parte ha sufrido un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir, o en
su solvencia”

Por otro lado, el art. 1973 dispone que “Segun las circunstancias del caso, los jueces
pueden disponer la remocion de la causa de la molestia o su cesacion..”en los casos
en los que las molestias que ocasionan el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos,
vibraciones o inmisiones similares por el ejercicio de actividades en inmuebles
vecinos excedan la normal tolerancia.

Segun el art. 2242 la accion de mantener la tenencia o la posesion comprende “./a
turbacion producida por la amenaza fundada de sufrir un desapoderamiento y los
actos que anuncian la inminente realizacion de una obra.”. Asimismo, establece que
la sentencia “.debe ordenar el cese de la turbacion y adoptar las medidas pertinentes
para impedir que vuelva a producirse’.

[11.2.- Tutela procesal inhibitoria

La tutela procesal inhibitoria esta referida a los mecanismos procesales que nos
brindan las normas de caracter adjetivo, que componen nuestro ordenamiento
juridico, destinados a hacer efectiva la finalidad preventiva prevista en el derecho de
fondo.

Dentro de estos mecanismos, Peyrano distingue a las acciones preventivas urgentes
de las acciones preventivas sin peligro en la demora y afirma que “Las primeras
estan signadas por la inminencia de la produccion efectiva del dafio que por ahora
es una mera amenaza. Esta categoria, claro estd, es la que por lo comdn admite en
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su seno medidas cautelares y también tutelas anticipadas. La otra, la de la accion
preventiva sin peligro en la demora, es aquella donde la amenaza de dano no es
inminente, sino una donde, conforme al orden normal y corriente de las cosas,
transcurrira un lapso apreciable hasta que el riesgo de dafo pueda llegar a
concretarse™’.

La accion preventiva propiamente dicha no se encuentra regulada en nuestro
ordenamiento juridico adjetivo y tampoco se ha especificado en los arts. 1710 a 1713
cual es la via procesal a través de la cual se debe sustanciar la pretension preventiva.
Sin embargo, existen determinados mecanismos previstos en el derecho argentino
que se pueden adecuar a este tipo de pretensiones. Uno de ellos, es la accion de
amparo, que podra ser iniciada siempre que se encuentren acreditados los requisitos
para su procedencia, que surgen del art. 43 de la CN y de la Ley 16.986 en el ambito
nacional.

Ahora bien, cuando no sea viable iniciar un reclamo preventivo por medio de la accion
de amparo, en virtud de la inexistencia de un tramite especial previsto para estos
casos, consideramos que esta pretension debera ser tramitada por medio de los
procesos de conocimiento que correspondan y estén previstos en los ordenamientos
juridicos provinciales o en el federal. Sostenemos que, teniendo en cuenta que en
muchos casos este tipo de pretensiones estaran caracterizadas por la necesidad de
una rapida resolucion, deberan ser efectivizadas por medio de tramites en los que
haya mayor celeridad, por lo cual correspondera aplicar el procedimiento mas
abreviado posible *'.

Uno de los que podemos mencionar es el juicio sumarisimo regulado en el art. 498
del CPCCN que establece que el juez “.teniendo en cuenta la naturaleza de la
cuestion y la prueba ofrecida, resolverd de oficio y como primera providencia si
correspondiese que la controversia se sustancie por esta clase de proceso.”. De la
misma forma debemos mencionar el art. 321 de dicho cuerpo legal segun el cual
“Serd aplicable el procedimiento establecido en el articulo 498: (..) 2) Cuando se
reclamase contra un acto u omision de un particular que, en forma actual o inminente
lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta algun
derecho o garantia explicita o implicitamente reconocidos por la Constitucion
Nacional, un tratado o una ley, siempre que fuere necesaria la reparacion urgente
del perjuicio o la cesacion inmediata de los efectos del acto, y la cuestion, por su
naturaleza, no deba sustanciarse por alguno de los procesos establecidos por este
Cddigo u otras leyes, que le brinden la tutela inmediata y efectiva a que esta destinada

30 PEYRANO, Jorge W., "La accidn preventiva", Bs.As. 2004, Ed. Lexis-Nexis Abeledo Perrot. P. 61.

% En este sentido, CALVO COSTA (n.7) ha manifestado que “A priori, mas alla de la imperiosa necesidad
de regulacién procesal especifica que existe al respecto, debemos destacar que no podria llevarse a
cabo la finalidad preventiva del instituto, sin que este se lleve a cabo con urgencia, tal como podria
realizarse con un proceso sumarisimo”. En un sentido similar, SUAREZ MONTES, Marcos E., SUAREZ
MONTES, Rodrigo M. y MOYANO, Javier “La funcién Jurisdiccional preventiva”, Nomen luris, Revista
de la Maestria en Derecho y Argumentacion, edicion N°1 del 2018. En contra, MEROI, Andrea A. en
“Aspectos procesales de la pretension preventiva de dafios” RCCyC 2016 (abril),70 - RCCyC 2016 (abril),
que considera que “A falta de un tramite especial en nuestros ordenamientos procesales para dar
cauce a la pretension preventiva de dafios, habra que estar a las normas generales; en otras palabras
—y a menos que se den circunstancias especiales— la pretension habra de tramitar por la via del
juicio ordinario.”.
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esta via acelerada de proteccion.” (el subrayado y el destacado me pertenecen). Esta
disposicion le brinda la posibilidad al juez de encausar la pretension de la actora a
través de este tramite si lo considera procedente, lo que le permitiria utilizarlo para
resolver cuestiones de esta naturaleza sin apartarse de las normas procesales
vigentes.

Asimismo, la pretension preventiva principal puede ser acompafada por una medida
cautelar de caracter accesorio y provisorio, por medio de la cual se podran evitar o
disminuir los efectos del dafio que potencialmente podria acontecer, siempre que
concurran los requisitos propios de esta ultima. Las principales medidas que
podemos destacar que pueden ser utilizadas para la prevencion del dafio son la
medida innovativa®? y la prohibicién de innovar. Por supuesto, cabe aclarar que "/l/as
medidas cautelares son provisionales, no asi la sentencia que se dicte en una tutela
inhibitoria, pues en este ultimo supuesto se trata de un proceso autonomo. Es posible
pedir una medida cautelar de no innovar o una medida innovativa dentro del proceso
donde se requiere la tutela inhibitoria, pero el proceso se termina cuando se logra
definitivamente el cese de la amenaza™-.

Finalmente, debemos destacar la posibilidad de llevar adelante este tipo de reclamos
por medio de medidas autosatisfactivas, es decir, procesos en los cuales, por
tratarse de cuestiones de caracter urgente, se requiere una rapida resolucion, dado
que nos encontramos frente a supuestos en los que el riesgo de lesion a derechos e
intereses no reprobados por el ordenamiento juridico puede generar una posibilidad
objetiva de acaecimiento del dafio. No tienen caracter accesorio y se agotan en si
mismas con el dictado de una resolucion que puede ser impuesta in audita parte. En
estos casos “.media superposicion o coincidencia entre el objeto de la pretension
cautelar, provisional o preventiva —en la terminologia clasica— con la pretension
material o sustancial, de modo que el acogimiento de aquélla torne generalmente
abstracta la cuestion a resolver, porque se consumio el interés juridico (procesal y
sustancial) del peticionante.”*. Debemos aclarar, sin embargo, que este tipo de
medidas no se encuentran reguladas en el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion.

En conclusion, a pesar de que no existe una via procesal especifica que regule un
procedimiento para encausar la pretension preventiva, nuestro ordenamiento
juridico nos brinda numerosos mecanismos que pueden adaptarse a ella. Por nuestra
parte consideramos que, en principio, este tipo de reclamo debe ser iniciado por
medio del tramite de conocimiento mas abreviado regulado en cada Cddigo Procesal.

%2 Nuestro maximo Tribunal ha sostenido que la medida cautelar innovativa consiste en una decision
excepcional porque altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado, y por
configurar un anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final de la causa, por lo que resulta
justificada una mayor prudencia en la apreciacion de los, recaudos que hacen a su admision. Ese
criterio restrictivo cobra mayor intensidad en razén de que la cautela ha sido deducida de manera
auténoma, de modo que no accede a una pretension de fondo cuya procedencia sustancial pueda ser
esclarecida en un proceso de conocimiento (CSJN, "Maggi, Mariano c/ Corrientes, Provincia de
s/Medida autosatisfactiva", 10/09/2020, TR LALEY AR/JUR/37057/2020; con nota de ARAZI, Roland,
"COVID-19-Nuevo fallo de la Corte Suprema sobre la llamada ‘medida autosatisfactiva, RC D 26/2021
y opinién critica de ESPERANZA, Silvia L., "La comedia de las equivocaciones", RC D 67/2021.)

3 MEROI, Andrea A. en “Aspectos procesales de la pretensién preventiva de dafios” RCCyC 2016
(abril),70 - RCCyC 2016 (abril) conf. ARAZI, Roland, Tutela inhibitoria, en Revista de Derecho Procesal,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008-2, p. 90.

3 GALDOS, Jorge M. “Responsabilidad civil preventiva. Aspectos sustanciales y procesales”, 2017-E,
142.
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Es decir que el resto de las modalidades posibles, como el amparo o las medidas
autosatisfactivas, solo deberan utilizarse en la medida que se cumplimenten los
requisitos procesales y sustanciales para su ejercicio.

IV.- La actuacion oficiosa del juez

EL CCCN le concede al juez un rol mucho mas activo en el marco del proceso civil,
otorgandole amplias facultades para ordenar de oficio a las partes o incluso a
terceros ajenos al proceso que cumplimenten con obligaciones de dar, hacer o no
hacer a los fines de evitar la causacion de perjuicios. Es decir que, en los casos en
los que, a partir de la prueba rendida en autos, se advierta que subsiste la posibilidad
de que se produzca o vuelva a producirse un evento danoso, en virtud de que su
causa no ha sido eliminada, podran ordenar las medidas necesarias para impedir que
se produzca un detrimento, se disminuya su magnitud o se provoque su
agravamiento.

No es necesario en estos casos que dicha medida haya sido solicitada por alguna de
las partes, por tanto, esta facultad otorgada a los magistrados opera con total
independencia de la pretension inicial. Mas auln, a pesar de que el 1713 habla de la
sentencia “..que admite la accion preventiva..”, consideramos que ello no debe
impedir que los jueces actlen cuando nos encontremos frente a una accion que no
tenga este caracter. Careceria de sentido esta disposicion si solo se circunscribiera
a este tipo de procesos. Existirian un sinnimero de casos, como en los juicios de
dafios y perjuicios, en los cuales resultaria razonable dictar este tipo de medidas a
pesar de que la pretension inicial no tuviera naturaleza preventiva. No seria logico
que los jueces no pudieran adoptar las medidas necesarias para evitar que se cause
dafios, por el sélo hecho de no cumplimentar este requisito™.

Mas aun, teniendo en cuenta que, en concordancia con lo dispuesto en el art. 1710 del
CCCN?$, se impone al magistrado el deber de evitar la causacion de perjuicios cuando
este ultimo advierta que ello puede acontecer. No se trata de una facultad sino de
una obligacion, por lo que los jueces deberan cumplimentar con lo ordenado en esta
norma cuando adviertan que ello resulta necesario, no pudiendo actuar de otra
manera.

Siguiendo un razonamiento similar, hay quienes han considerado que, si bien el art.
1713 del CCC no se refiere expresamente a la posibilidad de dictar un mandato
preventivo nada impide que, con sustento en el referido principio y en la consiguiente
funcion preventiva que la ley asigna al derecho de dafios (art. 1708 CCC), aquel sea
aplicado analdgicamente para fundar la procedencia —con caracter excepcional— de
esa clase de ordenes.’’

Esta disposicion permite al magistrado apartarse del principio de congruencia tanto
en su faceta objetiva, es decir yendo mas alla de los planteos de las partes, como

% En un sentido similar TAGLIANI, Maria Soledad. “Aplicacién de oficio de la funcidn preventiva de la
responsabilidad civil”, RCyS2018-I, 30 Afirma que “..frente a cualquier proceso sometido a su andlisis,
cuando el juez advierta la posibilidad de que la persistencia de una determinada situacién pueda
generar un dafio o agravar el ya producido, no sélo puede sino que debe adoptar las medidas que
entienda razonables, ponderando los criterios de menor restriccion posible y de medio mas idéneo
(conf. art. 1713 del Céd. Civ. y Com.), a fin de lograr la evitacidn, el cese o la disminucién de un dafio”.
% Que ordena a toda persona, en cuanto de ella dependa, que cumplimente con el deber de evitar un
dafo, disminuir su magnitud o evitar su agravamiento.

37 PICASSO y SAENZ, (n.8), p. 125.
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también en su aspecto subjetivo, fijando como destinatario de la orden judicial a un
tercero ajeno a las partes que dieron origen al pleito’®.

La finalidad es evitar el dafio o su agravamiento, mas alla de la estructura clasica del
proceso y, por supuesto, con un claro y debido respeto del debido proceso y del
derecho de defensa®.

Ahora bien, debemos destacar que el art. 1713 establece que se deben ponderar los
criterios de menor restriccion posible y de medio mas idoneo. Al aplicar los principios
de razonabilidad y proporcionalidad, el magistrado debe tener en cuenta los
derechos que pueden ser vulnerados por la manda judicial y, de esta forma, adoptar
las medidas que permitan evitar la causacion de dafios sin imponer cargas excesivas
a los destinatarios del mandato en cuestion. Por esta razon, se debera apreciar en el
caso concreto cual es el mecanismo mas adecuado para cumplir con la finalidad
propuesta.

El tribunal debera obrar con mucha prudencia teniendo en cuenta que, en muchos
casos, se puede terminar afectando el derecho de defensa de alguna de las partes.
Consideramos que esta norma regula con cierta vaguedad y de manera demasiado
genérica este instituto, ya que debido haber establecido cuales deberian ser los
mecanismos procesales a partir de los cuales se hubiera podido lograr el efectivo
cumplimiento de lo ordenado por los magistrados, a los fines de compeler a quien
corresponda a acatar lo ordenado y controlar que el mandato preventivo se haga
efectivo.

Tampoco se han establecido limitaciones, reglas o principios claros que permitan
dilucidar en qué casos corresponderia actuar a los fines de evitar una intromision
judicial desmedida o injustificada. Desde ya que el magistrado debera obrar con
extrema prudencia, dado que, a pesar de que esta normativa le permite transgredir
el principio de congruencia, corresponde ponderar hasta qué punto ello puede
vulnerar el principio de defensa en juicio reconocido en nuestra Constitucion.

Asi, se ha considerado que “S/ bien la norma dispone que deben adoptarse "los
criterios de menor restriccion posible y de medio mas idoneo para asegurar la
eficacia en la obtencion de la finalidad", no queda claro cual serd el procedimiento
adecuado. A prior, mas alla de la imperiosa necesidad de regulacion procesal
especifica que existe al respecto, cabe destacar que no podria llevarse a cabo la
finalidad preventiva del instituto sin que éste se lleve a cabo con urgencia™®.

Es por ello que consideramos pertinente determinar si el magistrado se encuentra
habilitado para actuar de la misma forma en cualquier caso o si, por el contrario,
debe tener en cuenta la naturaleza del derecho o el interés que puede verse
potencialmente afectado y de aquellos que se encuentren en pugna con este ultimo
a los fines de resolver.

IV.1.A.- Dafios a la integridad psicofisica

Resulta de enorme importancia la prevencion de dafios que pueden generar una
afectacion del derecho a la vida, la salud, la inviolabilidad de la persona humana, a la
integridad psiquica y fisica propiamente dichas, que tienen reconocimiento expreso

% En este sentido CASTAGNO, Silvana A “Tutela inhibitoria 0 mandato preventivo. Recepcion de la
funcidn preventiva en el Cédigo Civil y Comercial” LLC2017 (septiembre), 4.

% MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Funcion preventiva de la responsabilidad civil”’, cita TR LALEY
AR/DOC/3640/2019

“0 MOLINA SANDOVAL (n. 39).
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en distintos tratados internacionales. A modo de ejemplo podemos mencionar al art.
3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, al art. 1 de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y los articulos 3 y 4 Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos. Asimismo, cabe aclarar que se encuentran
entre los derechos y garantias no enumerados por nuestra Constitucion a los que se
refiere en su articulo 33.

Consideramos, que en los casos en los que potencialmente pueda llegar a verse
afectado alguno de los derechos mencionados, no habra ningin inconveniente o
impedimento que permita a los magistrados actuar de oficio para prevenir su
afectacion.

En la mayoria de los precedentes existentes en la jurisprudencia argentina,
relacionados con el tema bajo analisis, los jueces han dictado de oficio medidas de
caracter preventivo con el objeto de evitar este tipo de dafios.

Asi, podemos mencionar la Sentencia dictada por la Sala Il de la Camara Civil y
Comercial de Azul en los autos “Biordo”*, en la que se hizo lugar a una de demanda
de dafios y perjuicios interpuesta contra una compaiia de peajes por falta de
cumplimiento del deber de seguridad y de informacion al no alertar a quienes
circulaban por la zona del estado de la ruta y de la existencia de una cabina de peaje.
En este mismo decisorio se considerd que el mandato preventivo es una “.orden
Judicial generalmente oficiosa para las partes o terceros (en este caso a
requerimiento del Sr Fiscal General reemplazante) “cuando la sustanciacion de un
proceso le ha dado al juez la oportunidad de tomar conocimiento de que es probable
que un dano ya acaecido se repita (o agrave) en detrimento de sujetos identificados
o no” (cf. Peyrano, Jorge W., “La flexibilizacion de la congruencia en sede civil. Cuando
se concede judicialmente algo distinto de lo requerido por el justiciable’, pag. 103,
nota 12, en Revista de Derecho Procesal, 2007 - 2, Sentencia - |, pags. cits.).”
Asimismo, en dicho fallo se destaco que “La medida, y como lo sefialan la doctrina y
la jurisprudencia, es aplicable particularmente en casos en los que estd en juego el
derecho a la seguridad y de las personas (derecho a la vida), a la salud y a la
integridad fisica y psiguica (cf. Berizonce, Roberto Omar, “Técnicas organico-
funcionales y procesales de las tutelas diferenciadas’, en Revista de Derecho
Procesal, 2009 - 1, “Tutelas procesales diferenciadas - I, pag. 29).” (sic.) (del voto
del Dr. Galdos).

En consecuencia, se ordeno “.efectuar un informe técnico documentado acerca del
relevamiento y condiciones del entorno de la estacion de peaje Hinojo, sito en la Ruta
226, aproximadamente kilometro 276, y verificar si las sefializaciones horizontales y
verticales y la iluminacion del lugar, y todas las medidas de seguridad y prevencion,
cumplen con los requisitos, condiciones y demas especificidades técnicas previstas
en los contratos administrativos y en la normativa vigente”aclarando que el informe
debia incluir un estudio y andlisis de la viabilidad de la instalacion de la sefializacion
prevista. Asimismo, se resolvid que “Con su resultado, y de verificarse
incumplimientos, la autoridad de aplicacion (0OCCOVI), el Ministerio de Planificacion
Federal, Inversion Publica y Servicios, y los restantes organismos competentes a los
que -en su caso dard intervencion el OCCOVI- deberan disponer las medidas que

4 Camara Civil y Comercia~l de Azul (Sala Il) “BIORDO, MIGUEL ANGEL C/ RUTAS AL SUR
CONCESIONARIO VIAL S/ DANOS Y PERJ. INCUMP. CONT.” (causa N° 59.966) 11/11/2015.
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corresponda adoptar fijando plazos y apercibimientos para su ejecucion.” (del voto
del Dr. Galdos).

Otro fallo al que nos permitimos referirnos es el precedente “Carrizo” *, de la Corte
Suprema de Justicia de Buenos Aires, en el que se confirmo una sentencia de Camara
en la que se habia resuelto en relacion a un accidente ferroviario en el que se produjo
la colision de un automavil con una locomotora en un paso nivel. A pesar de que la
actora adujo que el accidente fue causado por la deficiente sefializacion del cruce en
cuestion, se resolvié rechazar la accion por considerar que un hecho de la propia
victima provoco la ruptura del nexo causal.

Sin embargo, a pesar de que la demanda fue rechazada en su totalidad, el maximo
Tribunal de la Provincia de Buenos Aires tuvo en cuenta que se constataron los
defectos de sefalizacion a los que se hace referencia y resolvio confirmar la medida
de prevencion dispuesta por la camara, que habia ordenado verificar el estado del
paso a nivel y en caso de mantenerse en las mismas condiciones que a la fecha del
hecho, intimar a la empresa ferroviaria para que en el plazo de 30 dias dé
cumplimiento con las medidas de seguridad a su cargo.

Asimismo, en otra sentencia dictada por la Sala Il de la Camara Civil y Comercial de
Azul en los autos “P.,,N.y 0.¢/ Z, S.y 0.”# en la que se hizo lugar a una demanda de
dafios y perjuicios iniciada a raiz de un accidente de transito en la Ruta Nacional N.
3. Del resultado de la pericia practicada en dichos autos los magistrados pudieron
advertir que en el lugar del hecho existia una curva con un error de disefio y de
sefalizacion que generaba peligro para los automovilistas y pasajeros. En
consecuencia, se procedio a dictar un mandato preventivo atipico para poner en
conocimiento de la autoridad de aplicacion del peligro existente en una curva del
kilometro 162 “.para que, en el marco de sus facultades, adopte las medidas
pertinentes para evitar la reiteracion de accidentes —derivados de su estado de
conservacion y sefalizacion— y garantizar la seguridad vial” (del voto del Dr.
Galdos).

Por otro lado, podemos citar un precedente de la Camara 4a de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de Cérdoba (C4aCivyComCordoba) en los autos “M., M. M. E. c.
Empresa Provincia de Energia de Coérdoba (EPEC)"* en los que a raiz del
fallecimiento de un nifio que murio electrocutado, luego de pisar un charco por el que
pasaba un cable conectado por un tercero, se procedio a hacer lugar parcialmente a
una demanda de danos y perjuicios interpuesta en contra de la Empresa Provincial
de Energia Eléctrica de Cordoba en virtud de que, en su caracter de duefia y
guardiana de una cosa que se utiliza en una actividad riesgosa, no tomo las medidas
de seguridad necesarias para evitar la existencia de conexiones clandestinas que
causaron el suceso daioso. De una manera similar a los fallos anteriormente citados
el Tribunal encomendd “.al sefior Juez de primer grado que realice una inspeccion
Judicial en el lugar del hecho y, ante la subsistencia de la situacion factica de autos
(que la experiencia indica se mantiene), ordene a la demandada la realizacion de
tareas tendientes a evitar que los vecinos del lugar tengan acceso a cables “pelados”
de los cuales “engancharse”. Para ello deberd establecer un plazo razonable para

“2 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires “Carrizo, Carlos A. y otra c. Tejeda,
Gustavo J. y otra”, 30/03/2005.

43 Camara Civil y Comercial de Azul (Sala ll) “P,N.y0.¢/Z,S.y 0.”, 27/03/2013.

4 Cam. 42 Civ.y Com. Cba., “M., M. M. E. c. Empresa Provincia de Energia de Cérdoba (EPEC) s/ ordinario
- dafios y perj. - otras formas de respons. extracontractual - recurso de apelacion”, del 28/04/2016.
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que la accionada presente un modo de solucionar la cuestion, todo bajo
apercibimiento de ejecucion por un tercero, a costa de la accionada.” (del voto del
Dr. Fernandez).

En el caso “Guallanes™ nos encontramos frente a una demanda de danos y perjuicios
iniciada por los padres de un menor que fallecio luego de haber caido a una acequia
ubicada al frente de su domicilio. La Camara acogio parcialmente la demanda y
ademas orden0 al Estado Provincial que en el plazo maximo de sesenta dias corridos
complete la colocacion de tapas en la totalidad de las acequias a cielo abierto que
existen en la zona urbana de San José de la Dormida aclarando que debia mantener
las condiciones de seguridad pertinentes mientras subsistan las referidas acequias.
Es suma, como se puede observar en los fallos citados, no existen mayores
impedimentos para la aplicacion de medidas preventivas de oficio por parte de los
jueces en los casos en los que se encuentre en riesgo la vida, la salud o la integridad
psicofisica de las personas, siempre que, por supuesto, los magistrados actuen
conforme los principios de proporcionalidad y razonabilidad valorando las
circunstancias del caso concreto.

45

IV.1.B.- Prevencion de dafios al ambiente

De la misma forma, podemos decir que dificilmente pueda haber grandes
cuestionamientos en los casos en los que los jueces decidan intervenir de oficio con
el objeto de evitar la produccion de dafios al medio ambiente.

Como se ha mencionado anteriormente, el derecho a un ambiente sano y equilibrado
se encuentra reconocido en el art. 42 de la CN, asi como también en la ley general
del ambiente y en numerosas leyes de caracter federal y provincial.

Los danos al medioambiente pueden provocar alteraciones irreversibles en el
ecosistema que, en muchos casos, pueden derivar en danos a la salud y
comprometer la calidad de vida de generaciones actuales y futuras.

El hecho de que en muchos supuestos la recomposicion del medioambiente, que ha
sufrido una degradacion, pueda resultar imposible hace que el deber de prevenir
impuesto por el CCCN y la Ley General del ambiente adquiera mayor relieve.

Por esta razon, los principios contenidos en el art. 4 de la LGA “..obligan al operador
Juridico —el juez, la autoridad competente o de aplicacion de la normativa
ambiental—, metodoldogicamente, a priorizar el analisis, en la etapa previa al dafio —
pre-dano—, operando sobre las causas y las fuentes de los problemas ambientales,
tratando de impedir la consumacion del dafio ambiental...”®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha recalcado la enorme importancia de la
prevencion del dafio ambiental en el fallo “Mendoza"*’ donde afirmo que “La presente
causa tendra por objeto la tutela del bien colectivo. En tal sentido tiene prioridad
absoluta la prevencion del dafio futuro, ya que - segun se alega - en el presente se
trata de actos continuados que seguiran produciendo contaminacion. En segundo
lugar, debe perseguirse la recomposicion de la polucion ambiental ya causada,

45 Cam. 5 Civy Com. de Cba., Sent. N° 17 en autos “Guallanes César Luis y otro ¢/ Superior Gobierno
de Cérdoba - Ordinario - Dafios y Perjuicios - otras formas de responsabilidad extracontractual-
recurso de apelacion” (Expte. N° 1894603/36), del 26/02/2016.

4 CAFFERATTA, Néstor A, "La cuestion ambiental en el Cédigo Civil y Comercial", RCyS 2015-IV-304.
41 CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia c/ Estado Nacional y otros s/ Dafios derivados de la contaminacidn
del Rio Matanza Riachuelo”, 20/06/2006, fallos 329/2316.
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conforme a los mecanismos que la ley prevé y finalmente para el supuesto de dafios
irreversibles, el resarcimiento”

El deber de prevencidn, fijado en las normas genéricas del Cadigo Civil y Comercial,
debe ser complementado con las facultades otorgadas a los magistrados en el art.
32 de la Ley General del Ambiente que dispone “.El juez interviniente podrd disponer
todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos danosos
en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general. (..) En cualquier
estado del proceso, aun con cardcter de medida precautoria, podran solicitarse
medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria, prestando debida
caucion por los dafios y perjuicios que pudieran producirse. El juez podra, asimismo,
disponerlas, sin peticion de parte.”. Este articulo en su redaccion original también
permitia a los jueces “.extender su fallo a cuestiones no sometidas expresamente
su consideracion por las partes.”, sin embargo, esta parte de la norma fue vetada por
el ejecutivo, a nuestro parecer de manera equivocada. Con la sancion del CCCN y la
introduccion del art. 1713 en este cuerpo normativo los jueces han quedado
habilitados de manera definitiva para actuar de oficio y prevenir estos danos.

De todas formas, cabe aclarar que antes del Cddigo la ausencia de una norma que
no les permitiera actuar no impidié a los magistrados ejercer de oficio la funcion
preventiva para evitar la produccion de dafios ambientales. Asi podemos citar el fallo
“Salas”® de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el que el maximo tribunal
considerd que “.la aplicacion del principio precautorio en este caso, obliga a
suspender las autorizaciones de tala y desmonte y su ejecucion en los cuatro
departamentos mencionados hasta tanto se efectue un estudio del impacto
acumulativo de dichos procesos. (..) Dicho estudio debera concentrarse en el analisis
del impacto ambiental acumulativo de la tala y desmonte senalados, sobre el clima,
el paisaje, y el ambiente en general, asi como en las condiciones de vida de los
habitantes. Debera proponer asimismo una solucion que armonice la proteccion de
los bienes ambientales con el desarrollo en funcion de los costos y beneficios
involucrados. En tal sentido, debera identificar margenes de probabilidades para las
tendencias que senale, valorar los beneficios relativos para las partes relevantes
involucradas y las generaciones futuras.’.

Curiosamente, en la version inicial de este precedente, la Corte fundo su decision en
lo dispuesto en la parte del articulo 32 de la LGA que fue vetada por el ejecutivo y les
permitia a los jueces extender su decision a cuestiones no sometidas a su
consideracion por las partes. Con posterioridad, al advertir su error, emitié una
resolucion por medio de la cual aclaro la anterior y cito la parte del art. bajo anélisis
que le permite a los magistrados tomar todas las medidas necesarias para ordenar,
conducir o probar los hechos dahosos en el proceso.

También, podemos destacar un fallo de la Sala “A” Camara Federal de Cordoba en el
cual se inicio un reclamo por dafios y perjuicios por los dafios causados a los
accionantes por la exposicion continua a plaguicidas que se encontraban
almacenados en un depdsito perteneciente al SENASA. En este precedente el
Tribunal resolvio hacer lugar al reclamo realizado y destacando la importancia del
medio ambiente como un tema de interés colectivo y general ordend “.exigir a las
autoridades de la demandada, SENASA, que en el término de 15 dias desde la
notificacion del presente pronunciamiento, haga saber mediante informe al sefior

“8CSJN, “Salas, Dino y otro c/ Salta, Provincia de y Estado Nacional”, 26/03/2009.
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Juez Federal de primera instancia, las condiciones y el estado en el que se encuentra
en la actualidad el depdsito ubicado en la calle Avellaneda N° 1078, del Barrio Alta
Cordoba de esta ciudad, a los fines de hacer constar que con motivo de la sentencia
dictada en esta causa se han dispuesto las medidas de conservacion, seguridad y
salubridad pertinentes en el predio y depdsito, a fin de preservar el mantenimiento
sin riesgos del medio ambiente del lugar respecto de los habitantes que residen en
las cercanias del mismo.™

La prevencion de estos perjuicios resulta prioritaria y, por tanto, asi como en el
acapite anterior, entendemos que los jueces deberan otorgarle especial importancia
a estos supuestos lesivos, procediendo a ordenar las medidas necesarias en los
casos en los que haya quedado demostrado de manera verosimil el peligro de dafio
ambiental o la posibilidad de su agravamiento, sin desconocer por supuesto que,
conforme lo que ordena el 1713, el tribunal debera actuar adoptando el criterio de
menor restriccion. Para ello, debera evitar, en la medida de lo posible, la paralizacion
de actividades industriales o productivas.

IV.1.C.- Dafos derivados de la lesion a la intimidad, el honor y la imagen: la censura
previa y la prevencion de dafios

Este tipo de derechos personalisimos, relacionados con la dignidad de la persona
humana, se encuentran reconocidos tanto de manera implicita por nuestra
Constitucion Nacional, como de manera expresa por tratados internacionales de
derechos humanos. De la misma forma, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
protege de manera manifiesta estos derechos.

Asi, podemos destacar lo dispuesto en los arts. 18 y 19 de la CN que establecen la
inviolabilidad de domicilio y de la correspondencia epistolar y el principio de reserva
y legalidad.

Por otro lado, el art. 11 de la Convencion Americana de Derechos Humanos dispone:
“Proteccion de la Honra y de la Dignidad 1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.”.
Asimismo, el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos regula la
cuestion de manera similar.

De la misma manera, estos derechos se encuentran reglamentados en el Cadigo Civil
y Comercial, en el Capitulo 3 del Titulo | correspondiente al Libro primero de dicho
cuerpo normativo, donde se regula de manera especifica todo lo relacionado a
derechos personalisimos. Puntualmente el derecho al honor, la intimidad y la imagen
se encuentran reconocidos en los articulos 52 y 53. Estas normas encuentran su
reflejo en lo dispuesto en los arts. 1770 y 1771 del CCCN.

Cabe aclarar, como se ha mencionado en otro acapite de este trabajo, que en los
articulos citados ademas de permitir a los damnificados reclamar la reparacion de
los perjuicios ocasionados, se admite expresamente la posibilidad de requerir la
prevencion de perjuicios que potencialmente puedan ser sufridos.

4 Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba (Sala A) “Calderdn, Cristian Ariel y otros ¢/ Servicio
Nacional de Sanidad y Calidad Agroalimentaria (SENASA) - civil y comercial - varios” (Expte. FCB
21030003/2006/cal-ca2)” del 02/06/2017.
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Sin embargo, la facultad reconocida a los jueces para evitar la causacion de estos
danos - tanto a pedido de parte como de oficio- choca con otro derecho de raigambre
constitucional: la libertad de expresion, que trae aparejada la prohibicion de la
censura previa. Esta limitacion se encuentra legislada en los arts. 14y 32delaCNy
en el art. 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que por otro lado
solo reconoce como excepcion en su inciso 4 que aclara que “.Los espectaculos
publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de
regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia”.
La doctrina argentina se encuentra dividida en relacion con esta cuestion. Por un
lado, estan quienes les asignan un caracter absoluto a estas disposiciones y no
admiten la posibilidad de permitir a ninguno de los poderes del estado restringir de
manera preventiva la libertad de expresion. Esta postura fue sostenida por el Dr.
Belluscio en su voto en el fallo “Servini de Cubria”’. Por otro lado, estan quienes
sostienen que la prohibicién de censura previa encuentra una excepcion en el art. 13
inc. 4 de la citada convencion.

Por ultimo, estdn quienes admiten, de manera excepcional, otras medidas
preventivas de caracter judicial orientadas a proteger otros valores dignos de tutela,
frente a amenazas manifiestamente ilegitimas y arbitrarias®. En consecuencia,
sostienen que se podria permitir el ejercicio de la funcion preventiva en el ambito del
poder a los fines de evitar la lesion a derechos personalisimos, como el honor o la
intimidad. Por supuesto, los defensores de esta postura reconocen que el ejercicio
estas facultades asume un caracter excepcional y debe ser interpretado de manera
restrictiva.

Los ministros Maqueda y Lorenzetti han considerado en su disidencia parcial en el
caso “Rodriguez”? que “.cabe dejar en claro que la libertad de expresion que protege
a quienes realizan la actividad de buscadores en internet no es incompatible con la
responsabilidad civil en su aspecto preventivo. (..) Es posible reconocer una accion
Judicial que permita solicitar la eliminacion no bloqueo de enlaces que resulten
claramente lesivos de derechos personalisimos y que también posibilite requerir
que, acorde con la tecnologia disponible, los "motores de busqueda "adopten las
medidas necesarias para prevenir futuros eventos danosos. (..) Mediante esta via
resulta posible que una vez corroborada la existencia de vinculaciones que
claramente lesionan derechos personalisimos de una persona, esta pueda requerir
Judicialmente a los "motores de busqueda” que, acorde con la tecnologia disponible,
adopten las medidas necesarias tanto para suprimir la vinculacion del damnificado
con enlaces existentes de idénticas caracteristicas como para evitar que en el futuro
se establezcan nuevos vinculos de igual tipo”.

Por tanto, si adoptamos la primera postura, le estara vedado a los magistrados
adoptar medidas de caracter preventivo en todos los casos en los que se encuentre
comprometida la libertad de expresion ya que su implementacion implicaria incurrir
en censura previa. En cambio, si nos guiamos por la segunda, se tornaria viable, de
manera excepcional, satisfacer el reclamo preventivo en los casos en los que los

50 CSJN,"Servini de Cubria, Maria Romilda s/ amparo", 08/09/1992.

" PIZARRO, Ramon D. y VALLESPINOS, Carlos G., “Tratado de Responsabilidad Civil”, Santa Fe,
Rubinzal - Culzoni editores, 2018. T.III, p. 347.

52 CSJN, "Rodriguez, Maria Belén c. Google Inc. s/ dafios y perjuicios", 28/10/2014, R. 522. XLIX, Id SAlJ:
FA14000161.
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derechos personalisimos bajo analisis se vean amenazados de manera ilegitima y
arbitraria.

Ahora bien, esto no implicaria que los jueces se encuentren habilitados para actuar
de oficio en estos casos. El derecho al honor, a la intimidad y la imagen pueden ser
valorados de manera diferente por cada persona, por lo que su turbacion no
generaria en todos los casos los mismos perjuicios para los particulares. En
consecuencia, consideramos que el magistrado debera limitarse, en la mayoria de
los casos, a los planteos realizados por las partes, y correspondera que realice una
interpretacion restrictiva de la facultad otorgada en el 1713 del CCCN.

Sin embargo, entendemos que podran adoptar una postura mas flexible en los
supuestos en los que los potenciales afectados puedan ser nifhos, nihas o
adolescentes, casos en los cuales se debera aplicar lo dispuesto en la convencion
de los derechos del nifio y en la ley 26.061. Particularmente se debera tener en cuenta
lo regulado en el art. 3 de esa norma relacionado con el interés superior del nifio, y
lo establecido en los arts. 9, 10 y 22 concerniente al derecho a la dignidad y la
integridad personal, a la vida privada e intimidad familiar y a ser respetados en su
reputacion y propia imagen. En consecuencia, consideramos posible que, por
ejemplo, se ordene a un medio de comunicacion masiva abstenerse de revelar la
identidad o los datos personales de un menor de edad en los casos en los cuales el
ejercicio de estos derechos pueda verse comprometido y exista la posibilidad de que
se le pueda causar un perjuicio®.

IV.1.D.- Dafos causados en el marco de una relacion contractual

El art. 1713 no establece ninguna limitacion concreta que no permita que el tribunal
pueda intervenir en supuestos en los cuales exista una relacion contractual de las
partes.

Sin perjuicio de lo expuesto, la Unica norma que reconoce de manera expresa la
posibilidad de evitar la produccion de un dafio en materia contractual en el CCCN es
el art. 1032, que se encuentra vinculada con la posibilidad de un pedido expreso
efectuado por la parte afectada.

En cuanto a la aplicacion de la accion preventiva genérica prevista en el art. 1711 del
CCCN se han sostenido dos posturas. La primera considera que Accion preventiva
genérica del art. 1711 CCC no es aplicable al ambito contractual®®. La segunda sostiene

58 Resulta pertinente tener en cuenta lo resuelto por nuestro Maximo Tribunal en el precedente
“Rodriguez” ya citado, donde se consideraron determinados supuestos de ilicitud manifiesta.
Consideramos que, en estos casos, la actuacion oficiosa del magistrado resultaria razonable. Asi, se
afirmé que “Son manifiestas las ilicitudes respecto de contenidos dafiosos, como pornografia infantil,
datos que faciliten la comisidn de delitos, que instruyan acerca de éstos, que pongan en peligro la vida
o la integridad fisica de alguna o muchas personas, que hagan apologia del genocidio, del racismo o
de otra discriminacién con manifiesta perversidad o incitacion a la violencia, que desbaraten o
adviertan acerca de investigaciones judiciales en curso y que deban quedar secretas, como también
los que importen lesiones contumeliosas al honor, montajes de imagenes notoriamente falsos o que,
en forma clara e indiscutible, importen violaciones graves a la privacidad exhibiendo imagenes de
actos que por su naturaleza deben ser incuestionablemente privados, aunque no sean
necesariamente de contenido sexual.” (CSJN, "Rodriguez, Maria Belén c. Google Inc. s/ dafios y
perjuicios", 28/10/2014, R. 522. XLIX, Id SAlJ: FA14000161.)

54 Despacho de la minoria en la Comisién 3: derecho de dafios en las XXVIIl Jornadas Nacionales de
Derecho Civil realizadas en 2022 en la ciudad Mendoza.
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que la accidon preventiva genérica del art. 1711 CCC resulta aplicable al ambito
contractual®.

Ahora bien, si adoptaramos la segunda postura, resulta necesario preguntarnos si la
facultad prevista en el 1713 puede ser aplicable en estos supuestos.

Asi, se debe considerar si resultaria razonable otorgarle amplias facultades al
magistrado para que intervenga en una relacion juridica privada, de contenido
puramente patrimonial en la que las partes estén en igualdad de condiciones. Al
menos en el caso de los contratos paritarios no tendria mucho sentido permitirse su
intervencion para evitar perjuicios si las partes no lo solicitan. En consecuencia,
consideramos que, en estos casos, la interpretacion de esta norma debe realizarse
con caracter restrictivo, permitiendo una intromision limitada de los magistrados en
estos supuestos’®.

La cuestion si puede variar en los casos en los que nos encontremos frente a un
contrato de consumo, supuesto en el cual estaremos frente una relacion juridica en
la que las partes no se encuentran en igualdad de condiciones. En estos casos, en
virtud de lo dispuesto en el art. 42 de la CN y de los principios que emergen de la ley
24.240 entendemos que se encontraria justificada la intervencion de los tribunales,
en determinados supuestos particulares.

En consecuencia, cuando se advierta, a partir de la valoracion de la prueba rendida
en el juicio, que en el marco de un contrato de consumo se estan violando derechos
fundamentales de los consumidores como el derecho a ser informado, a recibir un
trato digno, a que la prestacion contractual se ejecute no suponga un riesgo para su
salud o integridad fisica garantizando la seguridad de los mismos o en los casos en
los que nos encontremos frente a cldusulas abusivas, sostenemos que los
magistrados se encontraran habilitados para actuar, aun en los casos en los cuales
su intervencion no hubiera sido solicitada, con el objeto de evitar la produccion de
futuros perjuicios, vinculados con la existencia de determinadas clausulas
contractuales colocadas en los formularios utilizados por el proveedor.

IV.2.- Intervencion de oficio por parte del magistrado en el tramite del proceso

Ha quedado patentizada la posibilidad de que el Tribunal disponga de oficio
obligaciones de dar, hacer o no hacer a los fines de evitar la causacion de dafios.
Ahora bien, ;jesto quiere decir que los jueces se encuentran habilitados para
intervenir libremente en el marco del proceso Civil?, ;podrian por ejemplo ordenar
de oficio la produccion de prueba a los fines de esclarecer si existe peligro de dafio
o de su agravamiento?

Nos inclinamos por una respuesta negativa ante estos interrogantes. El hecho de
permitir a los magistrados intervenir de manera tan activa en el marco del proceso
y en la produccion de pruebas podria afectar el principio de defensa en juicio,
favoreciendo a una de las partes en desmedro de la otra, e incluso generando en
algunos supuestos mayores gastos para los intervinientes. Solo se encontraran
habilitados para actuar de oficio en estos casos al dictar sentencia o al ordenar
medidas cautelares de caracter provisorio.’’

55 Despacho de la mayoria en la Comision 3: derecho de dafios en las XXVIII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil realizadas en 2022 en la ciudad Mendoza.

% En un sentido similar SUAREZ MONTES, M., SUAREZ MONTES, R. y MOYANO (n.24).

"En un sentido similar SUAREZ MONTES, M., SUAREZ MONTES, R. y MOYANO (n.24).
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Sin embargo, los jueces si podran valerse de las herramientas que le brindan los
Codigos Procesales vigentes para de esta forma intervenir de forma activa y
vislumbrar si efectivamente existe peligro que se produzca o se agrave un perjuicio.
Asi, podemos mencionar entre las normas existentes en el Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, a los siguientes articulos:

El art. 378 que dispone que “La prueba deberd producirse por los medios previstos
expresamente por la ley y por los que el juez disponga, a pedido de parte o de oficio,
siempre que no afecten la moral, la libertad personal de los litigantes o de terceros,
0 no estén expresamente prohibidos para el caso. Los medios de prueba no previstos
se diligenciaran aplicando por analogia las disposiciones de los que sean semejantes
0, en su defecto, en la forma que establezca el juez.”

El art. 415 seqgUn el cual “El juez podra interrogar de oficio a las partes en cualguier
estado del proceso y éstas podran hacerse reciprocamente las preguntas y
observaciones que juzgaren convenientes, en la audiencia que corresponda, siempre
gue el juez no las declarare superfluas o improcedentes por su contenido o forma.”
El art. 452 que establece que “El juez podrd disponer de oficio la declaracion en el
cardcter de testigos, de personas mencionadas por las partes en los escritos de
constitucion del proceso o cuando, segun resultare de otras pruebas producidas,
tuvieren conocimiento de hechos que puedan gravitar en la decision de la causa.
Asimismo, podrd ordenar que sean examinados nuevamente los ya interrogados,
para aclarar sus declaraciones o proceder al careo.”

El art. 475 de acuerdo al cual “De oficio o a pedido de parte, el juez podrd ordenar: [)
Ejecucion de planos, relevamientos, reproducciones fotograficas, cinematograficas,
0 de otra especie, de objetos, documentos o lugares, con empleo de medios o
instrumentos técnicos. 2) Examenes cientificos necesarios para el mejor
esclarecimiento de los hechos controvertidos.3) Reconstruccion de hechos, para
comprobar si se han producido o pudieron realizarse de una manera determinada. A
estos efectos podrd disponer que comparezcan el perito y los testigos y hacer saber
a las partes que podran designar consultores técnicos o hacer comparecer a los ya
designados para que participen en las tareas, en los términos de los articulos 471y,
en su caso, 473.”

El art. 476 conforme el cual “4 peticion de parte o de oficio, el juez podra requerir
opinion a universidades, academias, corporaciones, institutos y entidades publicas o
privadas de caracter cientifico o técnico, cuando el dictamen pericial requiriese
operaciones o conocimientos de alta especializacion.”

El art. 479 que le otorga al juez o tribunal la facultad de ordenar “..de oficio o0 a pedido
de parte: 1) El reconocimiento judicial de lugares o de cosas. 2) La concurrencia de
peritos y testigos a dicho acto. 3) Las medidas previstas en el articulo 475. Al
decretar el examen se individualizara lo que deba constituir su objeto y se
determinara el lugar, fecha y hora en que se realizara. Si hubiere urgencia, la
notificacion se hara de oficio y con UN (1) dia de anticipacion”. El articulo siguiente
dispone la forma de concretar esta medida. (el destacado en todos los casos me
pertenece).

Como se puede observar, los magistrados se encuentran autorizados expresamente
para interrogar de oficio a las partes, disponer la declaracion de testigos en los
supuestos mencionados en el art. 452, ordenar el reconocimiento judicial de lugares
y cosas, requerir la opinion de entidades privadas o publicas para complementar el
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dictamen pericial y tomar determinadas medidas a los fines de integrar la actividad
de los peritos.

Lo mencionado precedentemente debe ser complementado con los deberes y
facultades ordenatorias e instructorias contenidos en el art. 36 del CPCCN entre las
que podemos destacar a aquellas orientadas a evitar la paralizacion del proceso,
intentar llegar a un acuerdo conciliatorio entre las partes o mandar a incorporar al
expediente documentos que se encuentren en poder de las partes o terceros.

Las potestades otorgadas a los Tribunales en las normas citadas pueden ser de
enorme utilidad, por lo que los magistrados podran recurrir a ellas cuando de lo
manifestado por las partes y de la prueba rendida en autos se pueda inferir existe la
posibilidad de que haya peligro de la produccion de un dafio o de su agravamiento
En suma, la regla debe ser la no intervencion de los jueces en el impulso del proceso
y en la produccion de prueba, excepto cuando el ordenamiento juridico lo permita
expresamente.

V.- Conclusiones

Todo lo expuesto nos permite arribar a una serie de conclusiones que pueden ser
resumidas de la siguiente manera:

La funcion preventiva del derecho de dafios encuentra pleno reconocimiento en
nuestro ordenamiento juridico, tanto en la Constitucion Nacional y el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion como también en otras leyes especiales. El deber de
prevencion, que emerge de estas normas, recae sobre toda persona y genera la
obligacion de evitar causar dafios, disminuir su magnitud o evitar su agravamiento.
A fin de que el ejercicio de la pretension preventiva se torne viable, debemos
encontrarnos frente a una acciéon u omision que genere una amenaza de dafio que
sea objetivamente previsible bajo los estandares de la causalidad adecuada.
Asimismo, cabe aclarar que la conducta del potencial danador debe ser
materialmente antijuridica y que no se exigira la concurrencia de ningun factor de
atribucion.

Esta pretension debera ser ejercida en el marco de un proceso de conocimiento (el
mas abreviado posible segin nuestra postura) y solo en los casos en los que se
cumplan los requisitos especiales para cada supuesto podra encausarse a través de
una accion de amparo o una autosatisfactiva. De la misma forma los legitimados
activos se encontraran habilitados de ejercer esta pretension obteniendo el dictado
de medidas con caracter provisorio, solicitandolas como cautelares.

El juez tiene permitido actuar de oficio a los fines de evitar la causacion de dafios o
la posibilidad de su agravamiento, en el marco de cualquier tipo de accion. Para ello,
debera adoptar los criterios de menor restriccion posible y de medio mas idoneo
para asegurar su finalidad y actuara conforme a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad.

Ahora bien, corresponde tener en cuenta el tipo de perjuicio que se busca prevenir,
ya que, de acuerdo al bien juridico que se busca proteger, sus facultades de actuacion
podrian verse ampliadas o restringidas.

Por ultimo, cabe aclarar que como regla no estd permitida la intervencion oficiosa
del magistrado en el marco del proceso con el objeto de ordenar la produccion de
determinada prueba. Sin embargo, excepcionalmente en los casos en los que la ley
lo permita se encontraran habilitados para actuar y asi, segln lo dispuesto en el
CPCCN, podran ordenar la declaracion de testigos mencionados en los escritos de
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las partes, ordenar el reconocimiento judicial de lugares y cosas, requerir la opinion
de entidades privadas o publicas para complementar el dictamen pericial y tomar
determinadas medidas a los fines de integrar la actividad de los peritos entre otras
facultades que se les reconoce.
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Resumen: Reflexionar acerca de la naturaleza del dano Juridica (UNC, 2023)

moral puede resultar una cuestion harto compleja,
puesto que nos plantea la necesidad de indagar sobre
los caracteres que encierran y definen a este tipo de
entidad que ha sufrido un menoscabo susceptible de
reparacion o resarcimiento. Este analisis requiere,
como cuestion inicial, remontarnos a la naturaleza
misma de las cosas que existen, porque para que
puedan ser danadas, las cosas, los entes, primero
deben existir, _esto_e_s natural y obvio. Recién l_uego fje Concept of moral harm -
que podamos identificar la naturaleza de su existencia, Epistemic stances - Proof
estaremos en condiciones de avanzar en el analisis de of harm.

las causas y condiciones que nos permitan verificar la

existencia de un perjuicio o menoscabo del que se

derive (o no) un resarcimiento al sindicado como

culpable. Esto implica indagar acerca de la prueba del

dano moral, sus medios, requisitos y posibilidades. En

las sociedades modernas, la confianza en el proceso

judicial, se asienta y depende cada vez mas de la

seriedad y razonabilidad probatoria, por ello reparar en

los mejores recursos o posibilidades de acreditacion de

los hechos, redundara en un mejor sistema de justicia.

Palabras clave: Dafo moral
- Concepto de daho moral -
Posturas epistémicas -
Prueba del dafio.

Keywords: Moral harm -

Abstract: Reflecting on the nature of moral harm can be
a quite complex issue, as it poses the need to inquire
into the characteristics that encompass and define this
type of entity that has suffered a damage capable of
being repaired or compensated. This analysis requires,
as an initial matter, going back to the very nature of
things that exist, because for things, entities, to be
harmed, they must first exist; this is natural and
obvious. Only after we can identify the nature of their
existence, we will be in a position to progress in the
analysis of the causes and conditions that allow us to
verify the existence of harm or damage from which
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compensation for the accused may or may not arise. This implies investigating the
proof of moral harm, its means, requirements, and possibilities. In modern societies,
trust in the judicial process is increasingly grounded and dependent on the
seriousness and reasonability of evidence; therefore, paying attention to the best
resources or possibilities for substantiating facts will result in a better justice
system.

.- Introduccion

En torno a los criterios de determinacion del dafio moral se han producido una
infinidad de debates. Pizarro-Vallespinos? dan cuenta de ellos partiendo del hecho
de que en la drbita del derecho civil (art 1744 CCyC): “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”

Cierto sector de la doctrina y jurisprudencia nacional distingue -en cuanto a la
prueba del dafio moral- segun si el dafio moral proviene de un acto ilicito aguiliano
0 si el mismo deviene de un incumplimiento contractual. En el primer caso, el dano
debiera tenerse por acreditado /n re jpsay corresponderia en cambio la prueba de
descargo sobre el sindicado como responsable.

En la responsabilidad contractual, en cambio, el dafio no se presumiria,
requiriéndose en tal caso la carga probatoria sobre el accionante. Pero si el dafio es
el mismo, si tiene la misma entidad pero distinta fuente de responsabilidad ;no sera
caprichoso tratarlos de manera distinta?

Para otro sector de la doctrina el dafio moral no requiere de prueba especifica y
debiera tenérselo por presumido por el solo hecho de la accion antijuridica. Pero los
indicios o presunciones son medios de prueba, entonces, ;es correcto afirmar que
no requieren de prueba?

Estos interrogantes, en definitiva, dan cuenta de la falta de consenso sobre qué debe
entenderse por dafio moral, cudles pueden ser los parametros o medios probatorios
que pueden ser utilizados y finalmente como debe ser cuantificado para aplicarlo al
pago de una indemnizacion.

El concepto mismo de dafio moral es polisémico por cuanto parecen implicarse
semanticamente distintas raices filosoficas, tanto de filosofia general (o mayor)
como de filosofia del derecho (menor). Esto contribuye a ampliar las discusiones y
el desconcierto al momento de fijar criterios de determinacion.

Es posible que desde la practica juridica se suponga que los criterios son uniformes,
comunes en los operadores del derecho (en cuanto al sentido que se le asigna al
concepto de dafio moral). Sin embargo y aun el caso de que se evidenciara lo
mencionado, es también posible que esa creencia implicita, comun, no se encuentre
debidamente fundada, provocando que se incurra en contradicciones, falacias y
sesgos.

iCiudadanos y operadores juridicos le asignan el mismo sentido al concepto de dafio
moral? ;Qué medios probatorios son requeridos para determinar la existencia y la
extension del dafio moral? ;Debe probarse el dafio moral o debe ser presumido?

2 PIZARRO Daniel y VALLESPINOS Carlos G., (2017), Tratado de responsabilidad civil, Buenos Aires,
Argentina, Ed Rubinzal Culzoni, Tomo |, p. 216.
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(Realmente es un hecho? ;Existen pautas igualitarias para la determinacion del dafio
moral?

La discusion no es baladi porque el tema no solo se refiere a la reparacion de dafios,
sino también a los criterios de justificacion de las sentencias. Con ello la garantia del
principio de igualdad cobra relevancia.

De modo que se pretende desentrafiar cuales son los criterios mediante los cuales
los tribunales tienen por acreditado el daio moral y si estos criterios se encuentran
suficientemente fundados.

Se desarrollaran dos posiciones, una que denominaremos cognoscitiva y su opuesta,
la no cognoscitiva. Mediante ellas, dos cosmovisiones de lo que existe en el mundo,
de lo que puede y como debe ser probado se enfrentaran. No se pretende asumir una
posicion final, sino mas bien describir y conectar sus implicancias, sus origenes y
fundamentos.

Son paradigmas que se enfrentan desde lo filosofico, lo juridico y lo procesal. Se
erigen como construcciones historicas del pensamiento humano que se proyectan,
entre otros aspectos, en el probatorio del dano moral. Porque su concepto entrana
mucho mas que la sola referencia a un rubro resarcitorio del derecho de dafios.

Il.- Hacia un concepto de daio moral

Abogados, jueces y doctrinarios del derecho nos referimos con frecuencia al dano
moral. Es comUn que en las facultades de derecho se dicten las materias vinculadas
a los dafos y a la reparacion de los mismos (en la orbita del derecho civil)
distinguiendo entre dano contractual y extracontractual; dafo patrimonial (material,
perdida de chance, lucro cesante, etc) y extrapatrimonial o moral, etc. Nada parece
inducir a confusion y se considera sobreentendida tanto la extension y como la
intension de los conceptos.

Un reciente estudio de casos jurisprudenciales trata de los criterios de cuantificacion
del dafio moral en la provincia de Cdrdoba (Argentina) y refiere que en esta
jurisdiccion se sigue mayoritariamente el concepto de dafio moral elaborado por
Matilde Zabala de Gonzalez, lo que implica la adhesidn al criterio de una lesion a un
interés de naturaleza extrapatrimonial®. La autora“ considera al dafio moral como:
..una modificacion disvaliosa del espiritu en el desenvolvimiento de su capacidad de
entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente
de aquel en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de este y
animicamente perjudicial (Zabala de Gonzalez Matilde 1996)

Autores clasicos en la orbita nacional tales como Bustamante Alsina®’, Daniel Pizarro
y Gustavo Vallespinos® comparten la definicion de Zabala de Gonzalez. Sostienen que
si los derechos que han sido atacados por un ilicito se encuentran dentro de un
patrimonio, los dafos son materiales (o patrimoniales); si en cambio no integran un
patrimonio, son extrapatrimoniales (o morales) en tanto se deriven de la afectacion
de la integridad corporal, psiquica o la salud de las personas humanas, precisamente

3 JUAREZ FERRER Martin, (2017), Cuantificacion del dafio, Buenos Aires, Argentina, Ed La Ley. p. 195.
4 ZAVALA DE GONZALEZ Matilde, (1996), Resarcimiento de dafios, Buenos Aires, Argentina, Ed
Hammurabi, T. 2a) p. 49.

5 BUSTAMANTE ALSINA Jorge, (1997), Teoria general de la responsabilidad civil, Buenos Aires,
Argentina, Ed Abeledo Perrot., p. 237.

¢ PIZARRO-VALLESPINOS (n.3) p. 138.
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porque éstas no tienen un correlato apreciable en dinero que pueda ser utilizado
como pauta valida de compensacion, puesto que no se encuentran en el comercio.
Bustamante Alsina define al dafio moral como “la lesidon en los sentimientos que
determina dolor o sufrimientos fisicos, inquietud espiritual o agravio a afecciones
legitimas, en general toda clase de padecimientos insuceptibles de apreciacion
pecuniaria” (Bustamante Alsina Jorge, 1997).

De modo que cuando se distingue entre dano patrimonial y daio extrapatrimonial o
moral (los autores los asimilan conceptualmente) el criterio de distincion no radica
en la indole de los derechos afectados sino en la extension, en el sentido de la
repercusion de los mismos, en la naturaleza especifica de ese bien afectado. De
modo que, si la afectacion es de indole no patrimonial, la reparacion pretendida
tendra el caracter de dafio moral. La clasificacion es pues binaria, en cuanto a los
bienes juridicos susceptibles de reparacion, no hay bajo esta mirada una tercera
alternativa.

En el mismo sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) denomina
“dano inmaterial” al que en nuestras jurisdicciones se denomina dao moral. La CIDH
entiende en su jurisprudencia’ que el dano inmaterial “puede comprender tanto los
sufrimientos y las aflicciones causados por la violacion como el menoscabo de
valores muy significativos para las personas y cualquier alteracion, de caracter no
pecuniario, en las condiciones de existencia de las victimas”.

Se evidencia asi una idea constante en el concepto, recurrente, el de la necesaria
afectacion a una persona humana, en sus sentimientos, dignidad, animo,
espiritualidad o inmaterialidad. Esta afectacion, se transforma en dafio, precisamente
por su requisito de certeza, subsistencia y personalidad, ya que de lo contrario no
habria dafio en el sentido juridico del término®. Es que conforme la teoria del
resarcimiento de danos, los presupuestos que deben darse para que operen estos
son que sea cierto, esto es constatable y no meramente eventual o hipotético,
subsistente y personal, con relacion a un interés legitimo no reprimido por el
ordenamiento juridico.

A esta altura ya podemos inferir que el dano del que hablan los juristas, para ser
moral, no debe recaer sobre una materialidad u objeto en particular, sino que es
indirecto, reflejo, respecto de una accion u omisiéon que causa ese estado en una
persona humana. Es la muerte de “.”, es la lesion corporal sufrida en “.”, son los
dichos respecto a “.."” los que generan en un sujeto en particular ese menoscabo
animico, emocional, sentimental, lo que suele reducirse a la idea de una afectacion
espiritual, por contraposicion a la meramente corporal. Son los estados mentales,
animicos, emocionales que causan esos hechos, en las personas humanas, en su
subjetividad, los que son resarcidos por esta particular figura.

Sin embargo, los autores diferencian el dafio moral del psicoldgico. Es curioso este
aspecto, porque si consideramos la definicion aportada por Matilde Zavala de
Gonzalez advertiremos que se pronuncia por la afectacion de la capacidad de “..de
entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente
de aquel en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de este y

" CIDH -CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS* CASO VALLE AMBROSIO Y OTRO VS.
ARGENTINA SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 2020
8 BUSTAMANTE ALSINA (n. 9) p. 171-171.
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animicamente perjudicial..” y este espectro de supuestos parecen referirse a
nociones propias del campo de la psicologia. Sin embargo, la autora expresa’:
..Ante todo conviene advertir que no toda alteracion animica a consecuencia del
hecho constituye una lesion psiquica en sentido propio. Esta constituye una
enfermedad (mas o menos estable o bien transitoria o accidental); no hay dafio
psiquico en el sentido estudiado con respecto, por ejemplo, de la perturbacion
animica que de ordinario acompafa a los dolores emergentes de un dafio fisico, en
tanto y en cuanto no se advierta aquel matiz patoldgico...

El reconocido epistemdlogo Rom Harré', afirma que el campo de la psicologia es “el
estudio del pensamiento, el sentimiento (las emociones), la percepcion y la accion de
la persona humana”, por lo que la extension del concepto dafio moral parece
reducirse inexorable, casi problematicamente, si se lo escinde de la psicologia.

Si lo comprendido por el concepto de dafio moral (extension) no es reducible al
conjunto de elementos que componen la psicologia, en tanto a lo que se refiere y
abarca su concepcion cientifica, entonces hay algo distintivo en el concepto, una
propiedad no incluida en otras y por la que parece legitimo asumir un criterio de
aplicacion especialmente relevante que motiva su resarcimiento.

El afinamiento conceptual del dafo moral, su diferencial, parece reducirse entonces
hacia lo que de modo reiterado se expresa como una nota distintiva de este tipo dano,
hacia una entidad ontoldgica que no es material, corporal ni patrimonial y es a la vez
humana: el Espiritu.

De algun modo los autores parecen sugerir (y la jurisprudencia aceptar) que aquello
que siente y sufre el menoscabo no es el cuerpo ni la psiquis humana, sino el
“espiritu”, lo que constituiria ontoldgicamente otra cosa distinta de aquellas y en las
que se resumirian los aspectos mas identitarios de los seres humanos tales como el
honor, la dignidad, la capacidad de sufrir y gozar, la portadora de los proyectos de
vida y la afectividad, etc. (Zabala de Gonzalez Matilde 1996).

Conforme las referencias sefialadas, se podria pensar en una suerte de trilogia de
bienes que integran la esfera de ser humano y que no se confunden entre si, sino que
se complementan, en los que ante la produccion de una lesion o menoscabo pueden
ser resarcidos de modo independiente, precisamente por su diferente naturaleza y
en funcion de lo que ontoldogicamente representan: el cuerpo, la psiquis y el espiritu.
Los conceptos son construcciones, unidades mentales que describen propiedades
respecto de las cuales se encuentran incluidas, de modo indeterminado, seres y
cosas (Garcia Morente, 2013)". Esas “realidades” a las que hacemos referencia y
sobre las que “generalizamos” cuando conceptualizamos pueden ser de distinta
indole, ya que en ocasiones se refieren a una existencia externa, objetiva, realista del
mundo y en otras ocasiones nos referimos a realidades de tipo interno, subjetivas o
ideales, en las cuales no es posible describirlas en una suerte de relacion “mundo-
mente”, sino en una relacion inversa, de tipo “mente-mundo” y aqui la cuestion se
complejiza, porque para asumir un concepto como valido, debemos participarnos del
tipo de realidad ontoldgica, metafisica a la que hacemos referencia.

? ZAVALA DE GONZALEZ Matilde, (n.8) p. 263.

® HARRE Rom, (2002), Cognitive Sicence, A Philophical introduccion, SAGE, Londres, Inglaterra.
(traduccion de prof Nicolas Venturelli), p. 1.

" GARCIA MORENTE Manuel, (2013), Lecciones preliminares de filosofia, Buenos Aires, Argentina, Ed
Losada. P 375.
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Cuando nos referimos a esta trilogia sobre la que los autores parecen coincidir
cuando hablan de las entidades susceptibles de ser danadas en los seres humanos:
cuerpo, psiquis, espiritu, debemos aceptar que respecto de las primeras dos existe
un cierto consenso y evidencia de su campo disciplinar y de hecho han sido las
ciencias -por medio del método cientifico- las que se han ocupado de su desarrollo.
Resulta mas complejo en cambio, desentrafiar el campo de conocimiento que resulta
aplicable a las cuestiones espirituales, tanto en lo que se refiere a brindar un
concepto de aquello que se designa como “espiritu” y su extension, sino también para
evidenciar los supuestos en los que se puede afirmar que se ha causado un
menoscabo en su particular substancia.

Siguiendo a Garcia Morente (Garcia Morente, 2013) en sus lecciones preliminares de
filosofia, los espacios de la Ontologia (teoria del ser y de los entes) pueden resumirse
en cuatro categorias esenciales: cosas reales; objetos ideales; valores y objetos
metafisicos.

(A cual de estas regiones (categorias onticas) corresponde el Espiritu? Al menos en
el sentido al que nos referimos los operadores juridicos cuando hablamos de dafio
moral.

Creo que discurrir en esta pregunta o al menos fijar una postura, nos permitira tener
un punto de partida firme respecto de los criterios y medios de prueba que son
necesarios para inferir su menoscabo o afectacion del dafio moral.

lll.- Posturas ontoldgicas y epistémicas

Nos preguntabamos por las categorias onticas dentro de las cuales puede
encontrarse el “espiritu”, al menos al que se refieren los juristas cuando hablan de
dafio moral. Discernir si es un ente material o ideal en primer término; si por el
contrario participa de los atributos que se corresponden a los valores o finalmente,
si es un tipo de ente metafisico que excluye a las anteriores.

Quizas para comprender el origen de estas ideas debamos hacer una revision
historica, mas diacrdnica que sincronica. Podemos identificar que estas ideas se
fueron gestando entre los siglos XVII y XVIII con la diferenciacion que hiciera el
fildsofo Rene Descartes, entre cuerpo y alma. Afirmaba que los hombres estaban
compuestos de estos dos tipos de substancias.

Descartes” planteaba que la realidad en general y entre ella los hombres, se dividian
en dos tipos basicos de substancias, una es la materia comun, la que describe como
una “cosa extensa” y es la que ocupa una posicion en el espacio que percibimos (las
cosas en general, el cuerpo humano en particular); un segundo grupo se compone
de una substancia que carece de dicha propiedad extensa y es la que se deriva del
acto de pensar: el alma o espiritu, que se encuentra presente en los hombres. Hoy
en dia, modernamente, le llamariamos mente.

El alma o espiritu estarian conformados por esta substancia distinta a la del cuerpo,
tanto que, sin ocupar un lugar en el espacio, seria la responsable de actuar sistémica
y causalmente con él, siendo la destinataria final de los sentidos, las emociones y
quien instruiria a nuestras intenciones. En definitiva, es la responsable final de
nuestras conductas y pensamientos.

2 GARCIA MORENTE Manuel (n. 7) p. 159.
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En lo sucesivo se configuro un nuevo enfoque en el mundo, uno dual, que fue
creciendo y erigiéndose como el modelo imperante de acceso al conocimiento, uno
cierto, previsible, confiable: el método cientifico.

El dualismo es un enfoque que plantea que la esencia de la inteligencia consciente
reside en algo no fisico (Churchland Paul M. 1992)8. Esta es la teoria mas
popularizada sobre la mente, tiene un profundo arraigo en la mayor parte de las
religiones universales y es aun hoy la hipdtesis dominante en la historia de occidente.
De alli derivaron las concepciones que planteaban la existencia de un alma que actia
como un “homunculo” (una criatura con fuerza de voluntad) y que seria la que guia la
voluntad de las personas humanas. Un fantasma dentro de una maquina (el cuerpo
humano). Por supuesto que dentro de las posturas dualistas las hay mas extremas
y evolucionadas argumentalmente que otras (dualismo material, epifenomenismo,
interaccionismo e irreductibilidad de las propiedades), pero sin embargo comparten
este criterio de base, en cuanto a la division de las categorias onticas: una material
o extensa (el cuerpo y las cosas) y otra inmaterial o inextensa (la mente, el espiritu,
energias).

Esta dualidad del “Ser” implicaria la imposibilidad de acometer bajo la misma ciencia
o método el estudio de una y otra categoria, por cuanto siendo una no fisica, jamas
podrian reducirse a esta al concepto de las ciencias fisicas, bioldgicas, etc., y
viceversa, ya que no podrian ser explicadas en tales términos.

El conductismo filosofico en cambio surgid6 como una reaccion al dualismo
cartesiano. Partiendo del uso del lenguaje y con criterio analitico consideraba que en
realidad, cuando se habla de emociones, sentimientos, creencias y deseos (estados
internos) en realidad los que ocurria es un modo abreviado de hablar respecto de
modelos reales y potenciales de conducta (y no de episodios internos fantasmales).
Se consideraba asi que no tiene sentido el problema planteado, es irrelevante (un
seudoproblema), aunque claramente es compatible con la concepcion materialista
que se analizara seguidamente.

Abordar desde lo juridico estas posiciones epistémicas puede resultar extrafio, pero
no lo es si consideramos seriamente la perspectiva de los hechos que son analizados
como presupuestos normativos y de la jurisprudencia. Posiblemente sea por la
carencia de este tipo de abordajes intertedricos que se produzcan desajustes en los
espectros de realidad compartidos con otras disciplinas, con las ciencias en general.
Si bien se ha caracterizado al derecho como la ciencia del “deber ser” (Kelsen), debe
aceptarse que este aspecto no puede serlo todo, puesto que sin un conocimiento del
“Ser” no podria, no tendria sentido referirnos acerca de lo que “debe ser”. El “deber
ser” depende de lo que “es” y se propone regularlo, transformarlo, predecirlo, pero
no pude prescindir de su existencia precisamente porque los destinatarios de dichas
normas existimos y tenemos una relacion con las cosas y con los otros, estamos
imbuidos en el mundo del Ser.

IV.- Quaestio Facti

El propdsito es abordar los aspectos probatorios del dafio moral en un proceso
judicial. Para hacerlo asumiremos dos enfoques distintos, que son constitutivos de
las referencias ontoldgicas del ser: la concepcion cognoscitiva (realista) y la no
cognoscitiva (idealista). La primera es aquella en la que la realidad se encuentra en

3 CHURCHLAND Paul, (1992), Materia y Conciencia, Barcelona, Espana, Ed Gedisa. p.24.
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un mundo interior (psiquico) o exterior (fisico) al ser humano, de tipo cientifico y con
métodos de razonamiento predominantemente inductivos; por su parte, la segunda,
en cambio es de tipo ideal, conceptual, en ella impera una logica de tipo deductivo o
formal, no pretende una correspondencia con el mundo de las entidades fisicas o
psiquicas sino con el de las inferencias o implicancias derivadas del uso de la razon
y las ideas.

El quehacer juridico-judicial se caracteriza por la aplicacion de determinados
criterios de razonamiento de tipo formal, los denominados silogismos practicos,
donde a partir de una premisa mayor (la norma juridica) y una premisa menor
(presupuesto factico), se concluye en una resolucion o sentencia. Ahora bien, esta
premisa menor es un presupuesto que se encuentra incluido en la premisa mayor,
es el sujeto del predicado, de modo que, si verificara su presencia, corresponderia
extenderle la consecuencia también prevista en la premisa mayor.

Este tipo del silogismo es conocido como modus ponens e implica lo que hemos
expresado mas arriba: Si A entonces B; Se verifica A, entonces corresponde B, que
es su predicado. Habitualmente se designa a la premisa menor como una “cuestion
de hecho” prevista en la norma de manera abstracta (queastio facti), siendo la
premisa mayor la norma juridica (queastio iuris), pero aunque se la denomine como
cuestion de hecho (queastio facti), en cuanto a su ontologia, no necesariamente debe
ser de tipo fisico o verificable en una realidad de tipo empirica, sino que también
puede ser de tipo ideal, conceptual o valorativa (siguiendo la clasificacion ontologica
de Garcia Morente).

Gonzalez Lagier (Gonzalez Lagier 2013)" explica que aunque en general se menciona
como “hecho” a todo aquello que ocurre en el mundo espacio-temporal, el sentido en
el que lo aplican los juristas es uno mas restringido, es asimilable a la idea de
“evento” con el alcances dado por Bertrand Rusell: “aquello que hace verdaderas o
falsas nuestras proposiciones o creencias”, esto implica que no se predica la verdad
directamente de los hechos/objetos, sino de las creencias que se tengan de los
mismos y de sus enunciados descriptivos.

Lo que llamamos “hechos probados” o verificados, no son mas que enunciados
asertivos de los que en realidad se predica su verdad (Gascon Abellan M. 2010)", por
ello resulta de importancia diferenciar las distintas concepciones de verdad que
disponemos y sobre las cuales determinar la propiedad de esos enunciados
asertivos: verdad por correspondencia, verdad como coherencia o una concepcion
pragmatica de la verdad. (Gascon Abellan M. 2010).

La verdad por correspondencia, se diferencia de los otros criterios en cuanto a que
para afirmar la verdad de un enunciado requiere, como presupuesto, la existencia de
un tipo especial de relacion denominado “correspondencia”, el que se debe dar en
una realidad objetiva e independiente del sujeto observador, que es el que afirma la
verdad del enunciado y el objeto de andlisis (del que se predica su caracter
veritativo). Esto implica asumir inicialmente que se trata de una entidad que puede
ser percibida, experimentada, en definitiva “cognoscible” por los sujetos de la
interaccion.

4 GONZALEZ LAGIER Daniel, (2013), Quaestio facti (Ensayos sobre prueba, causalidad y accion),
Barcelona, Espaﬁa: Ed Marcial Pons.p.2

1S GASCON ABELLAN Marina, (2010), Los hechos en el derecho, Barcelona, Espaiia, Ed Marcial Pons,
p-50.
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Esta concepcion es aplicable de modo preponderante en las ciencias fisicas y
naturales, precisamente porque en ellas si hay una realidad que puede ser captada
objetiva e independiente del sujeto observador, y en ese correlato o en la mejor
aproximacion de esa relacion (correspondencia) se encontraran los criterios de
verdad.

En la vereda opuesta, las teorias de verdad como coherencia o las pragmaticas, se
diferencian por no asumir una relacion de verdad de tipo necesaria u objetiva a los
sujetos que la observan (de correspondencia), en la creencia de una realidad externa,
sino mas bien asumen cierta dificultad tedrico-practica en ello, por cuanto creen que
solo puede afirmarse la verdad o falsedad de un enunciado cuando se tiene una
creencia de tipo subjetiva o intersubjetiva del enunciado propuesto como verdad.
Consideran que -desde una vision internalista- que todos nuestros conceptos estan
mediatizados por nuestras capacidades, redes de creencia, esquemas mentales, etc.
La verdad dentro de una concepcion de tipo coherentista, en cambio, vira el criterio
de verdad hacia aquellos supuestos en los que se pueda sostener la coherencia
interna de los enunciados, dentro de un particular sistema de creencias o teoria. Es
decir, cree que la verdad se encuentra en la totalidad, pero poniendo a los enunciados
absolutamente fuera del control de los hechos. Es de tipo formal, con los riesgos que
implica la carencia de un anclaje de tipo realista y la posible contradiccion que se
asume del hecho innegable de que, ante dos sistemas de creencias opuestos,
internamente coherentes, puedan predicarse valores de verdad incompatibles.

Si se asume una postura de tipo cognoscitiva -en cuanto a la indagacion de dafio
moral- quien lo haga debera procurar una integracion de la premisa menor del
silogismo judicial en base a cuestiones de hecho que se encontraran en un plano de
realidad externo, objetivo, independiente al de los sujetos que integran el proceso de
conocimiento judicial (questio facti) y la pretension sera la bisqueda de una verdad
por correspondencia, objetiva y demostrable.

Si en cambio se asume una postura no cognoscitiva, la cuestion de los hechos no
estara dirigida tanto a la acreditacion del dafio moral en cuanto a una entidad sobre
la que debe verificarse su existencia o no, su correspondencia con un mundo
exterior, sino que dependera, preponderantemente, de aspectos interpretativos, de
un convencimiento subjetivo que se da en el proceso de calificacion y valoracion.

1.- La prueba del dafio moral: desde una posicion cognoscitiva.

Bajo una postura cognoscitiva, probar la existencia de un dano moral concreto - en
cuanto premisa menor del razonamiento judicial- implicara asumir una actitud
cognoscitiva y metafisica del mundo. Esta mirada es propia del criterio de verdad por
correspondencia que hemos desarrollado supra, al cual adhieren-en general- los
sistemas juridicos de modo preponderante®.

En este sentido se cree que el fin del proceso judicial es la averiguacion judicial de
los hechos, tal y como ha ocurrido en la realidad. Quizas pueda compartirse que se
ha superado, junto al positivismo extremo, una pretension de conocimiento cierto,
Unico e inmutable, asumiendo en cambio una posicion mas prudente que si bien
afirma la verdad de los enunciados, es consciente del caracter provisorio y revisable
de los mismos.

16 GASCON ABELLAN (n.4) p. 59)




ESTUDIOS Volumen 1 Numero 2
4/ CENTRO Afo 2023

EC

Aqui el método de conocimiento es inductivo, lo que implica que no pueda predicarse
mas que un grado de probabilidad, mayor o menor, de base experimental, en cuanto
a las verdades que podemos afirmar del mundo y de los fendmenos. Si bien el
conocimiento inductivo no es “necesariamente” cierto, como si lo es el método
deductivo de las ciencias formales, es el Unico que extiende las fronteras de nuestro
saber, por cuanto el método deductivo es analitico y basado en el principio de
identidad, su saber es tautoldgico y no contingente.

iCuales son entonces los hechos que podemos conocer y asumir como ciertos,
dentro de esta concepcion, en la indagacion del dafio moral?

Es el mundo de las entidades reales el que puede ser abordado desde las ciencias
empiricas, por cuanto en ellas se cree en la existencia de un mundo exterior, objetivo
que puede ser descubierto por los individuos y ya hemos visto que en este tipo de
ciencias predomina el criterio de un tipo de verdad especifico, el de la verdad por
correspondencia.

Dentro de una postura cognoscitivista no es posible describir ni probar la causacion
de alguna afectacion a entidades espirituales, sin embargo, si puede desarrollar todo
su potencial respecto de las otras notas o caracteristicas que han sido sostenidas
por los autores respecto de esta particular forma de dafar: lesion, muerte,
sufrimiento, etc. Esta posicion es descripta por Gascon Abellan como un modelo de
averiguacion de los hechos:

..En un modelo cognoscitivista, la idea de verdad de la declaracion de los hechos de
la sentencia es la correspondencia con la realidad, y no la de aceptacion justificada
ni la de coherencia del conjunto de los enunciados. Esto Ultimo puede servir como
criterio subsidiario que ayude a determinar la verdad de los enunciados sobre los
hechos -por ejemplo, si el relato no es coherente, seguramente no sean ciertos-
pero no es la verdad. Verdadero es solo el relato de los hechos que se correspondan
con la realidad. (Gascon Abellan M. 2010).

Los hechos que desde una postura cognoscitivista pueden ser probados en la
premisa factica de un razonamiento judicial, pueden ser de varios tipos, pero
esencialmente son externos (estados de cosas, sucesos, acciones intencionales o no
intencionales, omisiones, intencionales o no intencionales) e internos (o
psicologicos) (estados mentales, emociones, voliciones, creencias, acciones
mentales). (Gonzalez Lagier 2013) (Michelle Taruffo 2011) (Gascon Abellan M. 2010)
Los hechos externos son de caracter perceptivo, sensible, por lo que por medio de
los sentidos (vista, tacto, gusto, oido y olfato) son evidenciados y luego interpretados.
Algunos de estos hechos pueden ser naturales, artificiales o humanos, pero todos
ellos remiten a este caracter externo y perceptivo que puede ser constatado de
manera objetiva (por los sujetos perceptivos).

Los hechos internos o psicologicos carecen de ese caracter definitorio de los
externos, precisamente porque ocurren en el interior de los individuos, de un modo
subjetivo, este puede ser inferido de las conductas, palabras, gestos e incluso de
estudios neurofisioldgicos.

Si se pretendiera entonces asumir o determinar la existencia de un dano moral en
base a un correlato experiencial del individuo-victima, en razon de su “sufrimiento,
capacidad de entendimiento, desenvolvimiento, querer, sentir, dolor, angustia,
pérdida, inquietud, etc.”, todo ello nos llevaria indefectiblemente a indagar en el
mundo de los hecho internos, aquellos abarcados por la psicologia y medicina
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psiquiatrica, las que de manera integrada con otras ramas del saber cientifico,
detentan en mayor medida su objeto de estudio.

2.- La prueba del dafio moral: desde una posicion no cognoscitivista

(Qué ocurre cuando se asume una postura no cognoscitivista de dafio moral? ;Qué
implica? En principio, que no es posible pretender un criterio de verdad por
correspondencia. Esto es identificar, ajustar criterios de adecuacion entre lo que se
afirma como verdad y las propiedades que se verifican en una realidad que es, o se
supone objetiva. En definitiva, cambiamos el criterio ontoldgico realista por uno de
tipo ideal.

Si la realidad no esta alli, si no es externa, entonces podemos asumir que el tipo de
entidad que caracteriza al dafio moral, esto es el alma, el espiritu como un centro de
imputacion es un concepto, una idea, la que claro puede ser compartida y entendida
por toda una comunidad de hablantes, pero que no puede aspirarse a que sea
verificada mas que con los criterios de verdad que resultan compatibles con las
entidades ideales: la verdad por coherencia en primer término, una verdad de tipo
pragmatica en segundo lugar.

En el terreno ontoldgico, metafisico, de los objetos ideales, tenemos -claro- las
ideas, los conceptos, las relaciones, los objetos matematicos y las esencias. Aqui si
tiene sentido referirse a substancias distintas a las corpdreas, puesto que se
encuentran en otro plano, uno intemporal e inmaterial, uno de idealidad (Garcia
Morente, 2013).

En el plano ideal no se producen las relaciones de causalidad, puesto que no hay
fendmenos para observar, los objetos ideales no nacen, mueren, sufren o se
corrompen, simplemente existen en nuestra mente y en la de otros hombres, pero si
existen implica que son, tiene un ser. Pero no son alcanzados por el tiempo y el
espacio como los objetos reales, son intemporales.

La idealidad es la contraria de la realidad, las relaciones que aqui se producen son
de implicacion, inferencia o deduccion, como la premisa que esta implicada en la
conclusion. Aqui, en parte, tiene sentido la diferenciacion que realizaba Descartes,
un dualismo de las esencias, solo que las mismas no estan en el mismo plano que
los objetos reales, sino en nuestra mente, derivadas de nuestras creencias,
razonamientos u abstracciones.

Por esa razon seria incorrecto vincular los entes ideales con los denominados
“hechos del derecho” (quaestio facti), en una pretendida relacion de correspondencia,
puesto que estas jamas podrian entrar en conflicto con aquellas, los entes ideales
solo establecen contacto con la realidad a través del puente del lenguaje, tanto el
ordinario como el cientifico (Bunge Mario, 2013).

iComo se incluyen en la premisa menor del silogismo judicial las cuestiones
vinculadas a entidades ideales?

Cuando no se produce esta verificacion previa de hechos, porque el presupuesto
normativo es de tipo ideal o valorativo, todo el proceso es interpretativo y de
calificacion juridica.

Asumir una postura no cognoscitivista, en relacion al dafio moral, implica la
innecesaridad de desarrollar las etapas tradicionales de prueba. Todo es pura
calificacion. Pura interpretacion, ya que no se cree haya ninguna realidad interna o
psicologica para descubrir, ya sea porque no existen los estados mentales, porque
no pueden ser conocidos o porque no es necesario conocerlos en el proceso.
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Si como se deriva de las posiciones doctrinarias referidas al dano moral, el perjuicio
o menoscabo moral no puede identificarse con el sufrido en el cuerpo o en la psiquis.
Si el dafio causado es en esta particular entidad denominada espiritu humano, y si
esta no es una entidad real sino ideal, entonces, al igual que ocurre con otros
conceptos, esta existencia debe ser identificada por la razon, por procesos de
inferencia interpretativa o valorativa. Debe ser calificada.

V.- Evaluacion de los argumentos y conclusion

Atienza" afirma que son cuatro (4) los criterios generales mas influyentes sobre los
que se pueden evaluar las argumentaciones juridicas: Universalidad, coherencia,
adecuacion de las consecuencias y moral social. En base a estas pautas o variables
analizaremos los distintos argumentos y posiciones desarrolladas, a modo de
balance y conclusion:

1. Universalidad: Bajo este criterio, las posturas cognoscitivas y no cognoscitivas se
disputan un punto crucial: el de la seguridad juridica. La seguridad juridica se
proyecta no solo hacia lo que puede ser esperable en una sentencia, sino que también
se vincula con el necesario “ajuste” de las pautas de conductas que una sociedad (y
un individuo) realiza en base a las referidas resoluciones judiciales.

La postura no cognoscitiva se exhibe mas propensa a la discrecionalidad judicial y
carece de medios probatorios que exhiban cierta robustez. Este aspecto complica la
realizacion del postulado de seguridad juridica. Decisor y pretensor solo parten de
una mirada interior que se expresa en una creencia, que aunque compartida en una
comunidad, no posee una referencia, un anclaje sobre el cual se puedan objetivar
todas las miradas.

El punto de la subjetividad interpretativa ha sido tratado por Gonzalez Lagier (2013)
como “proyeccion de los estados mentales”, lo que implica que cuando se atribuye
determinada intencion, dolor, etc en determinado agente (en este caso la victima del
dafio moral), en realidad lo que el sujeto interpretativo realiza es lo que en psicologia
se conoce como acto de “proyeccion”. Esto implica “extrapolar” los estados mentales
del interprete al sujeto interpretado. Con ello, de manera inevitable, se filtra la
posibilidad del error, debido al desconocimiento que se tiene del propio agente, de
sus estados mentales, creencias y sufrimiento.

iSon realmente los jueces quienes se hallan en condiciones de determinar de
manera intuitiva, discrecional quienes padecen o no un supuesto de dano moral?
Las posturas cognoscitivas discrepan en este punto. Ya que es imposible eludir el
“acto de proyeccion psicoldgica’. Esta es una verdad cientifica que se denomina “error
fundamental de atribucion” y consiste en que “cuando evaluamos el comportamiento
de los demas tendemos a subestimar las influencias situacionales y a sobrestimar
las disposiciones” (Cosacov 2018).

Si el “aparato interpretativo” del juzgador es permeable a errores involuntarios,
propios de su construccion psiquica y experiencia vital irrepetible, entonces el
aspecto factico del dafio moral (la afectacion del espiritu segun los no cognoscitivas
o la psiquis para los cognoscitivas) sera determinado con un alto grado de
aleatoriedad, lo que implica una falla esencial del aspecto predictivo que la seguridad
juridica requiere para sus sentencias y con ella el ajuste de conducta al que deberan
atenerse sus destinatarios (los miembros de una comunidad).

7 ATIENZA Manuel, (2014): Curso de argumentacion juridica. Madrid, Espafa: Ed. Trotta, p 547.
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Es el aspecto factico de la universalidad el que esta en juego o se disputa en las
distintas posturas. Pareciera que, ante el test de la universalidad, los argumentos,
las posturas cognoscitivas ofrecen mayores “garantias” o un soporte tedrico de
donde extraer las premisas externas del razonamiento.

2. Coherencia (normativa y narrativa): Bajo este criterio de justificacion las dos
posiciones que venimos confrontado evidencian una robustez importante, tanto
normativa como narrativa, ya que los marcos tedricos, normativos y de principios
que cada una defienden, cubren satisfactoriamente el paso de las premisas a las
conclusiones

Las razones para esta afirmacion son claras: la posicion no cognoscitiva descansa,
como ya se ha desarrollado, no en una pretension de verdad por correspondencia
sino precisamente en una mas de tipo pragmatica o coherentista. Esa es su fortaleza,
ser coherente dentro de un relato-creencia que afirma la existencia de entidades no
materiales, las cuales pueden “sufrir” -al igual que las materiales- de un menoscabo.
Por esa razon es que pueden ser resarcidas bajo el rubro de dafio moral.

La postura cognoscitiva, en cambio, basa su marco de creencia y coherencia teorica,
en la busqueda de otro tipo de verdad, que es la que solo cree en entidades externas,
materiales y verificables (empiricamente). A diferencia de la version no cognoscitiva,
esta posicion no se conforma con la mera coherencia interna de sus premisas, sino
que ellas dependen, a su vez, de una justificacion externa que puede ser aportada
desde las ciencias, las reglas de la experiencia, etc.

Quizas en este punto sea donde ambas presenten sus diferencias mas profundas
dentro de este topico: la innecesaridad de una justificacion externa para afirmar la
premisa menor en la posicion no cognoscitiva, lo que es perfectamente comprensible
bajo el parametro de verdad que la define y por el caracter ideal de su ontologia; y a
la inversa, el caracter necesario que requiere, exige, la posicion cognoscitiva para
extraer primero sus premisas facticas y luego si, una vez obtenidas estas,
desandarlas internamente, coherentemente, junto a los principios y premisas
normativas.

3. Adecuacion de las consecuencias: Afirma Atienza (2013) que “mientras la
coherencia mira hacia el pasado, el criterio de las consecuencias se enfoca hacia el
futuro”. Esto implica un analisis probabilistico, predictivo, no necesario ni cierto,
basado en aspectos finalistas o de correccion.

Asi la posicion cognoscitiva parece ser mas soélida si se abordan las consecuencias
desde una vision que contemple un andlisis econdmico del derecho: los ratios de
probabilidad estadistica y de costos podrian ser ponderados con mayor eficiencia
bajo esta mirada, puesto que presuponen mayor rigurosidad en la determinacion
causal de los hechos en general y los danos en particular.

La ldgica de dafios se vincula con la reparacion y los costos de estos. Los recursos
son escasos, esta es una maxima de la economia, por ello prever su asignacion (o
reasignacion) no parece ser una cuestion menor. Este tipo de abordajes tiene un
aspecto central y por ello el desarrollo tan extraordinario que han tenido tanto los
sistemas de aseguramiento como las propias compafias de seguros. El objetivo se
ha centrado, mas que en la atribucion de responsabilidad, en la prevision que se
necesita para su reparacion.

El modelo o posicion no cognoscitiva favorece la mirada sensible, empatica del
juzgador, le da un margen de libertad que con la opcion cognoscitiva se pierde. La
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discrecionalidad judicial se presenta de este modo como las caras de una moneda,
podriamos llamarla discrecionalidad positiva y negativa respectivamente.

Si bien es cierto que con las ciencias y el racionalismo se obtienen mayores grados
de certeza y objetividad que con el modelo no cognoscitivo, no menos cierto es que
el horizonte de conocimiento no deja nunca de ser provisorio y revisable. La historia
de la epistemologia esta plagada de estos ejemplos, lo que nos invita a asumir que
los margenes de error en la posicion cognoscitiva existen y no pueden ser ignorados.
Podria denominarse falibilidad a este aspecto negativo de la posicion cognoscitiva.
Falibilidad y discrecionalidad negativa son las caras ocultas de las dos posiciones
que hemos fijado en torno a la prueba del dano moral, desde el criterio que nos
permite evaluar las consecuencias en su aspecto finalista.

4. Moral social: Respecto de este ultimo criterio de andlisis cabe formularse una
primera pregunta que se vincula con la pertinencia al tema tratado ;La prueba del
dano moral se relaciona con aspectos de moralidad social?

La moralidad social (justificada o mayoritaria) nos dird cuando algo (un hecho) esta
bien o esta mal, si es aceptable o repugnante a los valores imperantes, etc. Pero
(define la plataforma factica, la premisa menor del silogismo juridico?

Las creencias de una sociedad no solo hablan de su sistema de valores, también
asignan -como hemos visto- criterios de verdad sobre hechos y cosas. El plano de
los valores es accesorio de aquellos, es su reflejo y de lo que se predica el valor.
Por ello hay una ontologia de los valores que no se identifican con las propias cosas
(reales o ideales). Si estos sistemas de creencias determinan las sustancias sobre
las que los sistemas de valores actuaran (bajo la idea de una moralidad social),
entonces puede extraerse un vinculo entre estos, aunque no por ello se confundan.
La cuestion a revisar es la de si un sistema de creencias general, mayoritario debe
ser acatado para definir (asumimos que puede) si un determinado hecho como el
dano moral ha acaecido efectivamente o no. Definir una realidad no es un tema menor
y en esa complejidad tematica se inserta el interrogante, pues si la mayoria cree en
la existencia de un espiritu inmaterial, entonces la posicion no cognoscitiva deberia
prevalecer; en cambio si la vision o creencia mayoritaria no alcanzara para definir
esta realidad y se necesitara en cambio una justificacion, que aunque minoritaria
fuese la mas solida desde el punto de vista argumental, entonces la postura
cognoscitiva tendria sus mayores chances de prevalecer.

Cuando se asigna a los jueces la funcion de interpretar estos aspectos valorativos-
morales sin un anclaje que les permita revisar sus propias creencias y proyectarlas,
la cuestion parece peligrosa de manejar. Ya hemos aludido a los “sesgos”
interpretativos que pueden ocurrir como el “error fundamental de atribucion” o los
propios prejuicios basados en estereotipos. Estos son limitantes que deberian
considerarse al momento de asignarles a los jueces la capacidad de afrontar
decisiones de este tipo.
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the damages caused by it generate a presumption of responsibility on the part of its
owner or guardian (registration holder or driver).

I.- Introduccion

El transporte benévolo o de cortesia es un tema que no cuenta con regulacion legal
especifica en nuestro sistema juridico y ha suscitado muchas discusiones entre la
doctrina y la jurisprudencia.

La figura, controvertida desde sus origenes, ha tenido en el epicentro del debate
profundas cuestiones que la componen y que van desde debatir su naturaleza
juridica, su caracter de acto juridico o de simple acto de cortesia, si es susceptible
de generar responsabilidad o si debe defenderse la irresponsabilidad del
transportador, si esta responsabilidad es contractual o extracontractual, y en este
altimo supuesto, si debe aplicarse el sistema de responsabilidad por culpa o factores
objetivos de atribucion en base al riesgo y peligro de la cosa.

Ya se superd la disputa sobre la naturaleza del transporte benévolo, al haber
prevalecido la hipotesis de que se trata de un acto de cortesia y no de un contrato a
titulo gratuito

También perimio la teoria que postulaba la irresponsabilidad total del transportador,
bajo el argumento de que su conducta constituia un hecho extrajuridico.
Actualmente no hay dudas de que los danos causados con motivo del transporte
benévolo deben ser reparados por el responsable, y de que éste no respondera por
el incumplimiento de una obligacion derivada de un contrato, sino por la violacion del
deber genérico de no dafar a otro?.

En algunos ambitos subsiste la disputa por el factor de atribucion que debe aplicarse.
Es decir, si la solucion de los casos debe regirse por el sistema de responsabilidad
subjetiva o por culpa, o si debe basarse en la aplicacion de factores objetivos de
atribucion en base al hecho de las cosas y por actividades riesgosas o peligrosas,
postura que actualmente es avalada por la doctrina y jurisprudencia mayoritaria.

En un fallo reciente, el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba ha variado su
doctrina, inclinandose por la aplicacion del régimen objetivo frente a dafios causados
en el marco del transporte benévolo“.

La adopcion de dicha solucion judicial implicé en el foro cordobés el acogimiento de
la tesis predominante, pero no sin antes reabrir el debate que inspira la materia.

El presente trabajo se propone efectuar un analisis del régimen de responsabilidad
civil aplicable a la reparacion de los dafios causados con motivo del transporte
benévolo.

En concreto, se abordara el tema bajo la dptica de los dos sistemas legales referidos,
segun se considere que se trata de un supuesto de responsabilidad subjetiva en los
términos de los arts. 1724 y concs. del Codigo Civil y Comercial, o bien, de
responsabilidad en base a factores objetivos de atribucion segun los arts. 1757 y
sgtes. del mismo cuerpo normativo.

Luego se indagara acerca de las implicancias de adoptar uno u otro régimen y se
examinaran las soluciones legales proporcionadas por el Codigo Civil y Comercial.

2 APARICIO, J. M.. Contratos, Parte General. Ed. Hammurabi, Bs.As., 2016, p. 54.
3 APARICIO (n. 1), p. 54.
4TSJ Cba., Sala CyC., Sent. N° 103 del 03/09/2019 en “Avaro, Francisco José C/ Rivas, Mario Nicolas”.
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También se hara una breve referencia a la ultima jurisprudencia de los tribunales y
finalmente se intentara realizar un aporte critico sobre el tema.

Il.- Nociones conceptuales y delimitacion de la figura

El transporte benévolo es aquél en funcion del cual el conductor de un vehiculo,
movido por un acto de amabilidad, transporta a una persona hacia otro lugar, sin que
esta Ultima se obligue a cumplir ninguna prestacion a cambio. Es una modalidad de
transporte muy frecuente, que se presenta usualmente en el trayecto realizado
dentro de una ciudad, o por rutas, en cuyo caso a sus transportados vulgarmente se
los denomina como viajantes “a dedo”.

Es aquél que tiene lugar cuando el conductor o responsable de un vehiculo, invita o
acepta conducir a una persona o a un objeto, de un lugar a otro, por un simple acto
de cortesia o solidaridad y sin que se otorgue contraprestacion por el traslado®.
Autores como Brebbia han definido al transporte benévolo como: “aquellos casos en
que el conductor duefio o guardian del vehiculo, invita o consiente en llevar a otra
persona, por acto de mera cortesia o con la intencion de hacer un favor, sin que el
viajero se encuentre obligado a efectuar retribucion alguna por el transporte”.

Para Llambias, existe transporte benévolo o de complacencia cuando el conductor
de un vehiculo, por un acto de cortesia y con intencion de beneficiar a otro lo traslada
de un punto a otro, sin que la persona favorecida con el transporte se obligue a
prestacion alguna’

En lineas generales, de todas las conceptualizaciones surge que es un elemento
central e indispensable la actitud desinteresada del transportista, quien realiza un
acto generoso con la intencion de favorecer al tercero que lo solicita sin buscar nada
a cambio.

En el sistema legal argentino no existe una normativa que contemple
especificamente esta figura y tal vacio se ha suplido pretorianamente con las normas
relativas al transporte terrestre.

De todos modos, en la regulacion del Cddigo Civil y Comercial sobre el contrato de
transporte, la situacion del transporte benévolo no encuentra recepcion, dado que la
ley reconoce dos posibilidades: o bien hay contrato de transporte, para lo que
requiere que la prestacion del servicio tenga como contraprestacion el pago de un
precio o flete (art. 1280), o bien hay transporte gratuito, el que es ajeno a las normas
del recién referido, las que s6lo se aplican cuando el transporte es ofrecido al
publico por el transportista en el curso de su actividad (art. 1282).

Pese al vacio legal para su determinacion, los autores se han encargado de delimitar
sus elementos de configuracion.

Entre ellos, Kemelmajer de Carlucci® ha sistematizado de modo preciso los
elementos distintivos:

a. Voluntad del conductor de llevar a otro por pedido o por invitacion.

> PIZARRO, R. D. Tratado de la responsabilidad objetiva, Ed. La Ley, Bs.As., t. II, p. 359-360.

¢ BREBBIA, R. H. Accidentes de automotores: doctrina, legislacion y jurisprudencia, Ed. Bibliografica
Ameba, Bs.As., 1961, p. 231.

T LLAMBIAS, J. J., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Ed. Perrot, Bs. As., 1973, t. lll, p. 575 y ss

¢ KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “Naturaleza juridica de la responsabilidad derivada del transporte
benévolo de personas’, en Estudios de Derecho Civil. Homenaje a Luis Moisset de Espanés, Ed.
Universidad, Bs.As., 1980, p. 285.
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b. Traslado independiente de toda relacidon juridica. No sera benévolo, por lo tanto,
el transporte gratuito o el interesado, porque en estos casos si hay una relacion
juridica.

c. Animus beneficiendi por parte del conductor. Su voluntad debe estar orientada
Unicamente por la cortesia, la amistad o la complacencia.

d. Ausencia de contraprestacion por parte del transportado.

Similares requisitos han puntualizado Pizarro y Vallespinos’:

a. Manifestacion de voluntad del transportista, quien acepta o acuerda en llevar a
una persona o sus cosas hacia otro lugar. Debe existir un acuerdo, pero este no
apunta a crear derechos ni obligaciones entre las partes.

b. Debe ser realizado en interés exclusivo del viajero, con intencion de beneficiarlo.
No se da cuando se realiza para satisfacer una necesidad del transportista (por
ej., que el transportado le ayude a manejar en la ruta); en esos casos, cuando
existe un interés de aquél el transporte deja de ser benévolo.

c. No debe existir una relacion juridica entre las partes, pues en ese caso el
transporte se consideraria accesorio de la relacion principal.

d. No debe haber intencion de celebrar un contrato, en cuyo caso se consideraria
que existe un contrato gratuito de transporte. En ello radicaria la diferencia entre
transporte benévolo y contrato gratuito de transporte, esto es, en el primer caso
existe una intencion por parte del transportador en beneficiar al transportado en
beneficio exclusivo de este Ultimo, mientras que en el transporte gratuito, éste se
celebra sin recibir una contraprestacion del transportado pero para satisfacer
una relacion juridica anterior o un interés del conductor.

e. Debe haber ausencia de contraprestacion por parte de la persona benévolamente
transportada.

f. Se ha destacado que “el elemento mas relevante que lo tipifica es el transporte
hecho con la intencion de hacer un favor —por lo que no hay deber o relacion
juridica que disponga dicho transporte— lo cual revela la existencia de un interés
preponderante por parte de quien es transportado. Asi entendido, el favor hacia
el tercero no se le impone, sino que se ofrece o se acepta su realizacion por
diversas razones que pueden corresponder a la generosidad, la nobleza, la
relacion de amistad, la gratitud”o,

En cuanto a su naturaleza, un sector minoritario de la doctrina considera que el
transporte benévolo es una figura contractual; que es un contrato atipico de
transporte desinteresado pues su gestacion da lugar a un acuerdo de voluntades
apto para generar derechos y obligaciones entre transportista y transportado™. No
obstante, la mayoria de los juristas coincide en afirmar que esta clase de transporte
constituye un acto de cortesia o de amabilidad y que se trata de una situacion

? PIZARRO, R. D. y VALLESPINOS, C.G., Tratado de Responsabilidad Civil, Ed. Rubinzal Culzoni, Sta. Fe,
2018, t. I, p. 28-29.

1 COSSARI, M., La responsabilidad civil en el transporte benévolo. La Ley Argentina, DJ25/04/2012, 14,
Cita Online: AR/DOC/1019/2012.

" PIZARRO y VALLESPINOS (n. 7), t. lll p. 30, cit. a Bianchi, Lépez de Zavalia, Mosset lturraspe,
Kemelmajer de Karlucci segun Belluscio y Zannoni en obra citada en la nota al pie n° 35.
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meramente potestativa para el transportador que no tiene la voluntad de sujetarse a
vinculo alguno en el plano del derecho™.

Pero ello no quiere decir que el transporte benévolo no resulte generador de
responsabilidad. Se encuentra descartada la posicion segun la cual aquél no es mas
que un mero hecho social, ajeno al dmbito juridico y por ende, incapaz de generar
responsabilidad civil. Dicha postura sostenia la irresponsabilidad del transportador,
centrada en el argumento de que su conducta era considerada como un hecho
extrajuridico®.

Actualmente se reconoce que el transporte de cortesia es susceptible de producir
responsabilidad, y que el conductor debe responder por los danos injustamente
sufridos por el transportado, responsabilidad que no se genera a raiz de un
incumplimiento contractual, sino que se activa por la violacion del deber de no dafar
a otro.

En otras palabras, las normas sobre la responsabilidad extracontractual son las que
resultan de aplicacion a la responsabilidad civil por dafios ocasionados en el marco
del transporte benévolo™.

Lo que ocurre es que a lo largo del tiempo, tanto la doctrina como la jurisprudencia
han asumido posiciones divergentes y oscilantes en orden al factor de atribucion que
corresponde aplicar.

La problematica se ha centrado en determinar en qué sistema de responsabilidad
extracontractual corresponde encuadrar a la que pesa sobre el conductor por los
dafios sufridos por un pasajero en el marco del transporte benévolo. Es decir, si el
damnificado puede invocar la aplicacion de los factores objetivos de atribucion
previstos en el art. 1757 del Codigo Civil y Comercial y ampararse en sus
presunciones -concretamente, del guardian o del titular registral del automavil
involucrado, que resulta del art. 1758 del Cddigo Civil y Comercial- o bien, si resultan
aplicables los parametros subjetivos de responsabilidad por culpa del conductor (art.
1724 del mismo cuerpo legal).

La cuestion apuntada, objeto de muchas controversias durante la vigencia del Codigo
Civil de Vélez Sarsfield, ha quedado mas esclarecida luego de la entrada en vigencia
del Cddigo Civil y Comercial, dado que una interpretacion correcta de sus normas
deriva en la aplicacion del régimen de responsabilidad objetiva en base al riesgo
creado que resulta de los articulos 1757 y 1758 del CCC™.

No obstante, se hara una distincion de los dos sistemas.

.- ;Responsabilidad extracontractual por factores de atribucion subjetivos u
objetivos?
Corresponde analizar cudl seria el régimen legal aplicable en cada caso.

1.- Tesis subjetivista

12 APARICIO (1), p. 54.

3 APARICIO (n. 1), p. 54.

4 Acufia Anzorena, Aguiar, Alterini-Ameal-Lépez Cabana, Anaya y Podetti, Arean, Boffi Boggero,
Borda, Brebbia, Brito Peret, Bustamante Alsina, Cammarota, Colombo, Daray, Della Croce, Galli, Lépez
Lastra, Llambias, Orgaz, Saux, Piccaso, Trigo Represas, Pizarro, entre otros. Posturas referidas en
TRIGO REPRESAS, F. A. Responsabilidad extracontractual por dafios en un transporte benévolo. La
Ley Argentina, 2012, Cita Online: AR/DOC/2623/2012.

5 PIZARRO y VALLESPINOS (n. 7), p. 32.
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Para quienes entienden que la responsabilidad del transportista se enmarca dentro
del sistema subjetivo en base a la culpa de aquél, la normativa aplicable seria la del
art. 1724 y concordantes del Cadigo Civil y Comercial, anteriormente regulado en el
art. 1109 del Cddigo Civil.

Entre ellos, Trigo Represas’ y Bustamante Alsina' consideraban aplicable el art. 1109
del Cédigo Civil, en cuanto sanciona la obligacion de reparar el perjuicio a cargo de
todo el que ejecute un hecho, que por su culpa o negligencia, ocasione un dano a otro,
agregando éste ultimo que quien sufrid un dafio a raiz de una mala maniobra del
conductor cuando era desplazado dentro del vehiculo, no puede invocar el vicio o
riesgo de la cosa pues este factor solamente funciona en relacién a las personas o
cosas externas que resulten dafiadas por el hecho autonomo de aquélla.

Este sistema normativo establece como factores subjetivos de atribucion a la culpa
y al dolo, especificando que la culpa consiste en la omision de la diligencia debida
segun la naturaleza de la obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo
y el lugar, y que comprende la imprudencia, la negligencia, y la impericia en el arte o
profesion.

La regulacion -art. 1725 del CCC- brinda pautas para la valoracion de la conducta,
especificando parametros como el deber de obrar con prudencia, la diligencia
exigible, el grado de previsibilidad de las consecuencias, la existencia de una
confianza especial, la naturaleza del acto y las condiciones de las partes.

A.- Implicancias de la aplicacion del sistema de responsabilidad por culpa

En virtud del sistema subjetivo, para que haya responsabilidad, el actor tiene que
demostrar la culpa o negligencia del demandado en la produccion del dafio, mientras
que éste podra liberarse probando su falta o ausencia de culpa.

Este régimen trae consigo mayores posibilidades de liberacion del demandado, ya
que exige una mayor actividad probatoria por parte del accionante para demostrar
la culpabilidad o negligencia del agente dafioso. Esto no tendria lugar si se aplica el
sistema objetivo, en donde al basarse en las presunciones por el riesgo creado por
la cosa como factor objetivo de atribucion y en la peligrosidad del automotor, al actor
bastara con probar el dafio y el nexo causal para responsabilizar al conductor por
ser duefio o guardian de la cosa riesgosa, prescindiendo de cualquier nocion de
culpa.

B.- Fundamentos que sustentan la tesis subjetivista

Los fundamentos que alegan quienes apoyan esta tesis, se centran en que el sistema
de la imputacion subjetiva permite apreciar la culpa con menor rigor, por tratarse de
un acto de benevolencia; que la diligencia exigible al conductor es menor por la
ausencia de onerosidad y profesionalidad®.

® TRIGO REPRESAS (n. 12), p. 5.

7 BUSTAMANTE ALSINA, J. En el transporte benévolo no se puede invocar como factor de
responsabilidad el vicio o riesgo de la cosa. La Ley Argentina, 1991-D, p. 106, cit. por COSSARI (n. 8), p.
3.

8 PIZARRO y VALLESPINOS (n. 7), p. 31.
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Se ha sostenido también que debe limitarse el alcance de los dafios indemnizables,
especialmente aquellos de naturaleza extrapatrimonial, los que deberian ser
atenuados en base al gesto de buena voluntad que tuvo el transportista®.

También se esgrimia bajo la codificaciéon anterior el argumento de la asuncion de
riesgos, a lo que asignaban virtualidad eximitoria por la exposicion voluntaria por
parte de la victima a una situacion de peligro?. Esto ha sido echado por tierra con la
nueva codificacion, ya que expresamente ha establecido en su art. 1719 que la
exposicion voluntaria por parte de la victima a una situacion de peligro no justifica el
hecho dahoso, ni exime de responsabilidad a menos que, por las circunstancias del
caso, ella pueda calificarse como un hecho del damnificado que interrumpe total o
parcialmente el nexo causal.

La tesis subjetivista en materia de transporte benévolo imperd en la doctrina judicial
de Cdrdoba a lo largo de siete afios, a partir del fallo del Tribunal Superior de Justicia
“Rodriguez Nora Etel ¢/ Sucesion de Oliva” (Sentencia Nro. 38 del 29/02/12). En este
precedente, el Alto Cuerpo vario su criterio anterior que postulaba la aplicacion del
sistema de responsabilidad objetiva en base al leading case provincial en ese
entonces, el caso “Aguilera”, la que tenia amplia acogida en la mayoria de los
tribunales locales?.

Segun se explico en el fallo “Rodriguez Nora Etel”, lo que justificd la adopcion del
régimen de responsabilidad subjetiva fue la severidad con que se juzgaba al
demandado en virtud del art. 1113 2° p. del CC de Vélez, el cual dejaba escasas
posibilidades de eximirse de responder a una persona que estaba prestando un favor
a quien lo demandaba, conduciéndolo en el automévil por cortesia y solidaridad, de
manera desinteresada. Por razones de equidad, y en virtud de los principios éticos y
morales, se dijo que no era justo que esa actitud de gentileza en interés de la victima
fuera castigada de la misma manera en que se responsabiliza a un conductor que
presta un servicio en su propio interés con la cosa riesgosa, aprovechandose
economicamente de ella.

En la oportunidad de fallar, se fundamento el cambio de régimen legal en razones de
moralidad y en la gratuidad del servicio, lo que impuso en aquél momento considerar
con menor rigurosidad la responsabilidad de quien realiza una prestacion en forma
desinteresada, actuando de buena voluntad en favor de la victima. Se entendié como
justo que la responsabilidad del autor del dano se atempere, apreciando los hechos
constitutivos de su culpa o negligencia segun las circunstancias del caso concreto.
No obstante, el fallo no fue unanime, ya que el Dr. Domingo J. Sesin mantuvo su
posicion a favor de la aplicacion de la responsabilidad objetiva de acuerdo con el
anterior fallo “Aguilera”, tesitura que recientemente fue adoptada en la causa “Avaro
¢/ Rivas"® por la Dra. Maria Marta Caceres de Bolatti conformando una nueva

' CHAMATROPULOS, D. A,, “La Responsabilidad en el transporte benévolo”, Revista Foro de Cordoba,
N° 156, Cba., 2012, p. 162, cit. por ZAVALA DE GONZALEZ, M. y GONZALEZ ZAVALA, R, La
Responsabilidad civil en el nuevo Cddigo, Ed. Alveroni, Cha., 2019, t. IV, p. 386.

20 PIZARRO y VALLESPINOS (n. 7), p. 32.

2 TSJ, Sala. CyC., “Aguilera Silvia del Valle ¢/ Jorgelina Zulma Belén y/o titular dominial el vehiculo”,
15/08/00.

22 Cam. 1° CyC.,, “Vildoza ¢/ Ferreyra Cravero”, Sent. N° 217 del 03/12/09; Cam. 6° CyC., “Salas c/ Rovell”,
Sent. N° 10 del 10/03/10 y “Sanchez ¢/ Moscardo”, Sent. N° 1 del 07/02/12; Cam. 7° CyC, “lturri ¢/ Roteda
y ot.”, Sent. N° 34 del 08/05/00.

2 TSJ Cbha., Sala CyC, “Avaro, Francisco José C/ Rivas, Mario Nicolas - Ordinario”.
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mayoria al fallar, lo que generé un retorno del Alto Cuerpo hacia la doctrina de aquél
caso.

2.- Tesis objetivista

La postura que considera que la responsabilidad extracontractual generada en el
marco del transporte benévolo debe regirse en base a factores objetivos de
atribucion es la que impera ampliamente y es la que encuentra aval dentro de las
normas del Cddigo Civil y Comercial.

Si bien la codificacion ahora vigente no regula expresamente la figura, una
interpretacion sistematica de las reglas de la responsabilidad extracontractual
permite sostener que en esa materia corresponde aplicar factores de atribucion
objetivos en base al riesgo creado, de acuerdo a los arts. 1757 y 1758 del CCC.

En cuanto al transporte benévolo, en el Cddigo Civil y Comercial “la responsabilidad
objetiva por riesgo hacia un transportado benévolamente se funda también en el
riesgo del automotor y de la actividad de la conduccion (arts. 1757 y 1758), y en la
remision a esos preceptos en la atribuida por accidentes de transito o dafios
causados por la circulacion de vehiculos (art. 1769)"%.

Incluso, para algunos juristas, dicha circunstancia ha implicado que el debate ha
perdido buena parte de su importancia luego de la sancion del nuevo cadigo, cuyas
normas conducen indudablemente a aplicar el régimen de responsabilidad objetiva,
la que queda regida por los estandares previstos para la responsabilidad por el
hecho de las cosas y por actividades riesgosas o peligrosas que prevé dicha
normativa®.

En lineas generales, para que se configure la responsabilidad por riesgo o vicio de
la cosa es necesario acreditar la concurrencia de los siguientes requisitos, cuya
prueba incumbe al actor: 1. intervencion activa de la cosa riesgosa o viciosa, o que el
dano provenga del riesgo o vicio de la actividad despegada, 2. dano resarcible y 3.
relacion de causalidad entre el riesgo de la cosa y el dafio.

Configurados tales presupuestos, la carga de la prueba en orden a la concurrencia
de un eximente de responsabilidad pesa sobre el demandado.

A.- Implicancias de la aplicacion del sistema de responsabilidad objetiva

De acuerdo a lo antedicho, a la victima le basta acreditar el dafio y la relacion de
causalidad con el transporte benévolo para que nazca a su favor la presuncion de
responsabilidad del duefio o guardian del vehiculo en la produccion del perjuicio. Este
Unicamente podra eximirse cuando acredite un hecho ajeno por el que no debe
responder y que tenga suficiencia para romper la relacion de causalidad (hecho del
damnificado o de un tercero por quien no debe responder, caso fortuito o fuerza
mayor).

La aplicacion de este régimen conlleva una menor actividad probatoria para el actor
y un mayor esfuerzo en cabeza del demandado, ya que al fundarse en presunciones
en base al riesgo creado por la cosa como factor objetivo de atribucion y en la
peligrosidad del automotor, la victima podra limitarse a probar el dafio y el nexo
causal para responsabilizar al conductor duefio o guardian de la cosa riesgosa.

26 ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA (17), p. 382.
25 PIZARRO y VALLESPINOS (7), p. 32.
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B.- Fundamentos que sustentan la responsabilidad en base a factores objetivos de
atribucion

En primer lugar, no hay dudas de que el automdvil es una cosa riesgosa, y de que los
dafios que con él se causan generan una presuncion de responsabilidad en cabeza
de su duefio o guardian (titular registral o conductor), en los términos de los arts.
1757 y 1758 del Cédigo Civil y Comercial.

Siempre que medie un transporte en automotor, el riesgo opera como factor de
atribucion, porque el transportado no domina la conduccidn ni el peligro inherente al
desplazamiento del automotor. Esta circunstancia no varia, ya sea que se haya
abonado un precio por el viaje, se trate de un contrato gratuito o de un transporte
por un gesto de cortesia®.

El riesgo del automovil en cualquier caso esta presente y no se ve alterado por el
hecho de que se trate de un acto de benevolencia, de un transporte prestado por
cortesia, lo que se ve ratificado con las normas, en especial el art. 1769 del CCC que
al regular los dafios derivados de la circulacion vehicular en ningdn momento
distingue entre transporte benévolo o de cualquier otro tipo. Este articulo
expresamente dispone que a los dafios causados por la circulacion de vehiculos se
le aplican las normas referidas a la responsabilidad derivada de la intervencion de
cosas, es decir, factores objetivos de atribucion.

Esta clase de responsabilidad, derivada del hecho de las cosas y de las actividades
riesgosas tiene una base puramente objetiva, ajena a cualquier nocion de culpa.
Con base en el art 1769 del Cddigo Civil y Comercial, los dafios derivados de todos los
accidentes de transito en los que intervienen automotores que transportan a
personas, caen bajo el régimen de responsabilidad objetiva del duefio o guardian por
riesgo o vicio de la cosa, y por el peligro que entrafa la actividad de conduccion.
Segun calificada doctrina, ello es asi, aunque los damnificados sean terceros no
vinculados con el transportador, sus dependientes o la actividad de transporte, y
también cuando las victimas sean los pasajeros. Especialmente si se tiene en cuenta
que éstos se encuentran dentro del rodado?.

También se ha sostenido que resulta inadmisible limitar la responsabilidad objetiva
por dafios a las personas derivados del transporte oneroso, pues ello seria
incoherente con el criterio del “riesgo provecho”, y porque contraria el alcance de la
obligacion consagrada en el art. 1757 por actividades riesgosas. Esta norma no exige
la obtencion para el titular de una ventaja economica por el desarrollo del
emprendimiento, sino la simple generacion de un peligro por su naturaleza, por los
medios empleados o por las circunstancias de su realizacion?.

Por eso es que, segun Zavala de Gonzalez y Gonzalez Zavala, circunscribir la
responsabilidad objetiva del transportista al curso de cumplimiento de un contratoy
exigir que éste sea oneroso, es incompatible con la unificacion del sistema de
reparacion de dafios, el que de acuerdo al art. 1716 del CCC contempla tanto la
violacion del deber de no dafar a otro, como el incumplimiento de una obligacion?.

2 ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA (n.17), p. 385.
27 ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA (n. 17), p. 380.
28 ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA (n.17), p. 381.
29 ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA (n. 17), p. 381.
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Por otra parte, como se explicé mas arriba, ya no es un argumento la otrora alegada
asuncion de riesgos por parte del transportado al prestar su aquiescencia para ser
trasladado por otro gratuitamente®.

Si bien esta teoria ya habia sido considerada inaceptable por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el caso “Tomassetti de Bonicelli Maria y otra ¢/ Empresa
Ferrocarriles Argentinos"', ocasion en que afirmd que "el riesgo que asume el
transportado benévolamente no alcanza al de perder la integridad fisica o la vida a
menos que, debido a las particulares circunstancias de hecho del caso concreto, esa
consecuencia hubiera podido habitual y razonablemente sobrevenir, lo cual
permitiria, entonces, una asimilacion de culpa", ahora ha quedado totalmente
descartada en razon del art. 1719 del nuevo Cadigo Civil y Comercial.

Segun este precepto legal, el hecho de aceptar ser trasladado por un acto de
generosidad de ningin modo puede conllevar la aceptacion por parte del
transportado de los peligros insitos en la conduccion de un vehiculo y la consecuente
liberacion de responsabilidad del transportador, pues la propia norma dispone que
la exposicion voluntaria de la victima a un peligro no justifica el hecho dafioso, no
exime de responsabilidad excepto que exista alguna eximente, ni tiene incidencia
para mutar el régimen normativo aplicable a los dafios causados por las cosas o por
las actividades riesgosas.

Es decir, la exposicion voluntaria al peligro por parte del damnificado solo podra
enervar la responsabilidad del duefio o guardian del vehiculo -o al menos limitarla a
nivel de causa concurrente- cuando sea susceptible de calificarse como hecho del
damnificado, configurando una eximente en los términos del art. 1729 del CCC. Ello
no ocurre por la mera aceptacion genérica de los riesgos inherentes a la conduccion,
lo que no es asimilable a la eximente por el hecho del damnificado, pero si podria
suceder por ejemplo cuando la victima presta su consentimiento para subirse al
vehiculo sabiendo que éste tenia algin defecto, o conociendo la inaptitud o el estado
de ebriedad del transportista, situaciones que son de un riesgo concreto.

Dicho de otro modo, si segun las circunstancias del caso concreto surgiere que el
transportado benévolamente incidio de alguna manera en el accidente, y que ello
posee eficacia causal sobre el perjuicio, ello podria constituir una eximente por el
hecho del damnificado y desplazar total o parcialmente la responsabilidad del dueno
o guardian del vehiculo. Fuera de ese supuesto que suprime -al menos con grado de
concausa- al vehiculo como generador del dafio, es forzoso concluir que la mera
aceptacion de ser transportado con conocimiento del peligro genérico inherente a
los automotores, no desplaza el caracter riesgoso que el vehiculo posee por su
propia naturaleza, y como consecuencia, no elimina la atribucion de responsabilidad
que la ley endilga al duefio o guardian en base a tales factores objetivos.

Es que en el transporte benévolo, en todo caso podrian estar excluidas exigencias
particulares del transportado con respecto al itinerario del viaje, cumplimiento de
horario o demas factores del estilo, pero no implica una neutralizacion del riesgo
creado por la conduccion del transportador generoso® Ello, porque el hecho de que
el traslado sea gratuito o solidario no alcanza para enervar la responsabilidad por la
seguridad del pasajero. Tampoco podria afirmarse que el pasajero benévolamente
transportado asume por ese hecho el caracter de coguardian del rodado. Es que el

% PIZARRO y VALLESPINOS (n. 7), p. 33.
$ICSJN, Sent. del 07[07/1992; Fallos 315:1570.
32 ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA (n.17), p. 383.
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peligro se genera con la conduccion, es decir es creado por el transportista, no por
el pasajero. Como dijo Aida Kemelmajer de Carlucci, el guardian es y sigue siendo el
transportador benévolo; él no ha transferido la guarda; el transportado usa la cosa,
pero no tiene su direccion®.

Otro motivo de peso para abonar la tesis objetivista es que, acorde con los principios
de responsabilidad civil, lo que busca el ordenamiento juridico no es castigar al
transportista responsable, sino que se procura reparar integralmente el daio sufrido
injustamente por el transportado en los términos del art. 1740 del CCC derivado del
peligro creado por aquél en la conduccion.

Si se analizan las cosas bajo ese prisma, no es correcto el argumento de que como
el transporte tuvo lugar en el marco de un gesto de benevolencia en favor de quien
luego resulto damnificado debe excluirse o limitarse la responsabilidad del
transportista si no tuvo culpa en el accidente, pues el foco no debe ponerse en su
conducta sino en el resarcimiento que merece la victima por un dafio injustamente
sufrido y que no debe soportar, concretamente un dafio causado a raiz del peligro
generado por el conductor, peligro que configura un factor objetivo de atribucion.
En otras palabras, el derecho que tiene el damnificado a ser resarcido en los danos
injustamente soportados como consecuencia del peligro de la cosa no puede verse
desplazado por la conducta generosa del transportista que intentd beneficiarlo con
el traslado de cortesia, pues este acto solidario no autoriza a mutar el régimen legal
aplicable a la responsabilidad objetiva del duefio o guardian de un vehiculo.

Esta hermenéutica aplica tanto para los dafios patrimoniales como
extrapatrimoniales, los cuales merecen igual tratamiento y reparacion, siempre que
se trate de danos resarcibles.

Como atinadamente apuntaron Zavala de Gonzalez y Gonzalez Zavala®, el gesto
originario de benevolencia en la traslacion no incide en la causa misma del dafio, ni
en su entidad, ni siquiera en ausencia de culpa por el accidente donde el transportado
puede fallecer o quedar invalido. El favor recibido no se paga con el tremendo precio
de eliminar o suavizar una indemnizacion por pérdida de la vida o afectacion de la
integridad personal.

En definitiva, atento todos los argumentos expuestos y en especial atencién a lo
dispuesto por los arts. 1719 y 1769 del Cddigo Civil y Comercial, en los casos de
responsabilidad extracontractual en el marco del transporte benévolo corresponde
aplicar factores objetivos de atribucion de acuerdo a los arts. 1757 y 1758 del
mencionado cuerpo legal.

De acuerdo a todo lo expresado, es posible reflexionar que con el cambio de
legislacion, los argumentos mas fuertes que invocaban los adeptos a la tesis
subjetivista como la teoria de la asuncion de riesgos por parte del damnificado- han
quedado sin soporte legal y que actualmente se encuentran reducidos a una cuestion
de principios, en funcion de la invocacion de razones de equidad y del altruismo como
fundamento para juzgar de un modo menos severo y flexibilizar la responsabilidad
que podria endilgarse a un transportista benévolo por la solidaridad originaria de su
conducta.

3 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “Nuevamente sobre los dafios causados por el llamado transporte
benévolo” en Darfos en el transporte, Revista de Derecho de Dafios, N° 7, Ed. Rubinzal Culzoni, Sta. Fe,
2000, p. 65.

3 ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA (n. 17), p. 388.




ESTUDIOS Volumen 1 Numero 2
4/ CENTRO Afo 2023

EC

No obstante, se considera que dichos argumentos resultan insuficientes para
desplazar la aplicacion de factores objetivos de atribucion, los cuales en la
legislacion hoy vigente cuentan con todo el sustento legal, juridico y jurisprudencial.
Ademas, aln si se asume que en un sistema como el nuestro, compuesto no sélo de
normas sino también de valores y principios cardinales, no deben dejarse de lado
nociones tales como como la buena fe y la equidad, de todas maneras el Cddigo
otorga la posibilidad de recurrir a la herramienta contemplada en el art. 1742 a la
hora de cuantificar el dafio, en funcion de la cual el juez podrd atenuar la
indemnizacion si fuera equitativo en funcion del patrimonio del deudor, la situacion
personal de la victima y las circunstancias del hecho, excepto dolo del responsable.
Esta figura en modo alguno requiere la concurrencia de ciertos factores de atribucion
en particular, con lo cual es de inferirse su posibilidad de aplicacion en el ambito de
la responsabilidad objetiva y con ello, colmar cualquier nocidn de equidad y justicia
que deba primar en el caso concreto.

En resumen, el vehiculo es una cosa riesgosa que entrafia una peligrosidad inherente
que solo podra ser sorteada por su conductor que detenta el control del rodado. La
aceptacion del viajero a ser transportado solidariamente no tiene fuerza para
transformarse en causa o concausa del dano, excepto que con alguna conducta
concreta de su parte haya contribuido a la produccion del accidente.

Esta solucion juridica es la que ha sido ahora retomada en la Provincia de Cordoba
con el dictado del fallo “Avaro”, en donde el Tribunal Superior de Justicia, tras un
cambio parcial de su integracion, regreso a la tesis objetivista sentada afios antes en
el caso “Aguilera”.

IV.- Un supuesto especial: el transporte clandestino de personas

Mencidn aparte merece el supuesto de los dafios sufridos por aquellas personas que
se transportan de manera clandestina, esto es, quienes sin conocimiento del dueno
o conductor del vehiculo y sin adquirir un pasaje en caso de que hubiera contrato de
transporte, realizan un viaje clandestinamente en el vehiculo.

Pizarro y Vallespinos® resaltan que para que se configure el transporte clandestino,
es necesario que el modo de obrar del transportado que intenta viajar gratuitamente
no se encuentre amparado en ninguna medida por el ordenamiento juridico®, que
haya desconocimiento de la situacion por parte del transportista y que aquél no tenga
laintencion de realizar el pago del pasaje en los casos en que se encuentre vinculada
una empresa de transporte. Quedaria fuera de este supuesto el caso de aquellos
pasajeros que suben a un transporte que cuenta con la maquina expendedora de
boletos en su interior, o que el cobro lo realiza el chofer o un guardia una vez adentro
del transporte.

El interrogante que se plantea en estas circunstancias es si puede responsabilizarse
al transportista cuando una persona que se transporta de modo clandestino sufre
dafos en ocasion de su viaje.

Para un sector doctrinario, el duefio o guardian del vehiculo no debe responder
extracontractualmente atento la actitud ilicita del viajero, quien voluntariamente se

% PIZARRO y VALLESPINOS (n. 7), p. 33.

% L os autores ejemplifican que tal justificacion puede tener lugar en el caso de algunos policias que
viajan gratuitamente o de aquellos pasajeros que no pagan el precio del viaje por haber efectuado la
compra de un determinado nimero de pasajes.
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sometio a realizar un viaje clandestino y quien no hubiera sufrido dafios de no haber
obrado de tal modo®’.

Otra postura senala que el transportista debe responder cuando se demuestre culpa
suya en la conduccién, con lo cual la situacion quedaria encuadrada dentro del
régimen de responsabilidad subjetiva3®.

En cuanto a la posibilidad de aplicar el sistema de responsabilidad objetiva en los
términos de los arts. 1757 y 1758 del CCC, se han oido voces en contra, aduciendo
especialmente que el transportado clandestinamente realizo el viaje en contra de la
voluntad del transportista.

Pero los autores que se vienen citando consideran que no hay impedimentos para no
utilizar este sistema y que asi debe hacerse, teniendo en consideracion una serie de
factores que permitirian en todo caso flexibilizar su aplicacion, a saber: ponderar en
qué medida la conducta de quien viaja clandestinamente ocultando deliberadamente
su presencia en el vehiculo contribuye a morigerar la existencia del riesgo creado
de la cosa o de la actividad desplegada, y que es innegable que la conducta
clandestina del viajero contribuye causal o concausalmente en la produccion del
hecho dahoso®’.

También se ha agregado que descartar la aplicacion de los factores objetivos de
atribucion ante los dafios sufridos por un pasajero clandestino colisiona con una
realidad: que el uso de dicha modalidad de transporte muchas veces se genera por
la falta de controles adecuados por parte de quienes tienen a cargo tal fiscalizacion
-el titular de la actividad o sus agentes-, lo cual ingresa al plano del riesgo de la
actividad empresarial, riesgo dentro del cual se suele calcular previamente un
porcentaje de pasajeros que se trasladan bajo la modalidad clandestina sin pagar el
precio. De ahi que en principio, no corresponde excluir la responsabilidad objetiva
del transportista, maxime si actia con caracter empresario*. Para Zavala de
Gonzalez y Gonzalez Zavala, la actitud oculta del pasajero no tiene incidencia causal
en la produccion del accidente -excepto que éste haya ocurrido como consecuencia
de la ubicacion, maniobra o mala postura de aquél-, y por ello no configura un hecho
del damnificado con fuerza de eximente en los términos del art. 1729 del CCC. Pero
agregan que si podria el transportista invocar el art. 1758 del CCC y liberarse de
responder cuando demuestra que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa
o presunta. Ello ocurriria si acredita que el viajero clandestino burlé controles para
trasladarse fraudulentamente sin pagar el precio, mediante enganos al duefo o
guardian que superen las medidas diligentes e idoneas para evitarlo“.

En definitiva, de lo expuesto surge que resulta plenamente aplicable el régimen de
responsabilidad objetiva a los danos sufridos por pasajeros transportados
clandestinamente, en base a los fundamentos legales y doctrinarios brindados.

37 Ver autores citados en la nota al pie n° 41 de PIZARRO y VALLESPINOS (n.7), p. 33.
% Jbidem, nota al pie n°® 42,

% PIZARRO y VALLESPINOS (n.7), p. 35.

40 ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA (n.17), p. 388.

@ ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA (n. 17), p. 390.
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V.- Estado actual de la jurisprudencia
1.- Ambito Nacional

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el caso “Pardo, Rodolfo y otros ¢/
Doscientos Ocho Transporte Automotor y otro s/ Recurso de hecho’, Sentencia del 8
de Mayo de 2001, aplico el régimen de responsabilidad objetiva en un caso de
transporte benévolo.

Posteriormente, en el fallo “Melnik de Quintana c/ Carafi y otros” del 23/10/2001 (M.
520 XXXV) se inclind nuevamente por el sistema de responsabilidad objetiva,
aclarando que el asentimiento del damnificado que participd en caracter de
transportado bajo la modalidad benévola no implica la asuncion de los riesgos del
viaje y por eso no configura una causal de eximicion de la responsabilidad.

En su resolucion, considerd que el riesgo que acepta la victima no alcanza al de
perder la integridad fisica o la vida, a menos que debido a las circunstancias
particulares del hecho esa consecuencia hubiera podido habitual y razonablemente
sobrevenir, lo cual permitiria una asimilacion a la culpa (Fallos: 315:1570 y 319:737).
En este precedente, el Maximo Tribunal de la Nacion destaco que por tratarse de un
detrimento generado por la participacion de una cosa riesgosa, basta que el afectado
demuestre el dafio sufrido y su relacion de causalidad con aquélla, quedando a cargo
del duefio acreditar la culpa de la victima o de un tercero por quien no deba
responder. La supuesta participacion en la creacion del riesgo del transportado no
implica -salvo circunstancias excepcionales no demostradas en el caso- la culpa de
la victima, ni constituye una causa o concausa adecuada en la produccion del dafio
que permita excluir la atribucion objetiva de responsabilidad al duefio o guardian.
En cuanto a las camaras de apelaciones en lo Civil y Comercial del ambito nacional,
la jurisprudencia mayoritaria resuelve en base al sistema de responsabilidad
objetiva (Salas B,C, D, E,F, G, |, J, K, Ly M).

2.- Provincia de Cordoba

En el ambito local, la ultima jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia en
materia de responsabilidad civil en el marco del transporte benévolo (“Avaro c/
Rivas”, Sentencia N° 103 del 03/09/2019) propicié un cambio de criterio y un regreso
a la aplicacion de los factores objetivos de atribucion.

De esta manera, el Alto Cuerpo Provincial abandond la tesis subjetivista introducida

en el afio 2012 con el precedente “Rodriguez, Nora Etel ¢/ Sucesores” ya referido y
retornd a la postura objetivista anteriormente sentada en el fallo “Aguilera” del afio
20004

En resumidas cuentas, en el dltimo fallo dictado, el Tribunal Superior determind que
la responsabilidad derivada del transporte benévolo debe ser juzgada segun los
parametros de la responsabilidad objetiva, por aplicacion del art. 1113, 2° parrafo, 2°
supuesto, del Cadigo Civil, actual sistema de los arts. 1757 y 1758 del Cddigo Civil y
Comercial.

Fundamentd que el automovil es una cosa riesgosa y que los dafios que con él se
causan comprometen la responsabilidad de su duefio o guardian con independencia
de toda idea de culpa; que el transportado benévolamente no puede ser asimilado a
una suerte de coguardian de la cosa, pues el guardidan es y sigue siendo el

“2Ver nota al pie N°19.
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transportador benévolo quien no ha transferido la guarda; que la circunstancia de
haber prestado un favor desinteresado a quien después resultd damnificado no
modifica el caracter riesgoso de la cosa dafiosa; que el mero hecho del
aprovechamiento del transporte benévolo no implica una aceptacion de riesgos que
exima de responsabilidad al duefio o guardian.

Previo al fallo “Avaro” ya imperaba fuertemente entre las camaras la postura
favorable a la aplicacion de la responsabilidad objetiva“, aunque algunos tribunales,
atento la fuerza de vinculacion moral de los precedentes, acataban la doctrina
subjetiva del TSJ en “Rodriguez ¢/ Sucesores” pese a no coincidir con ella y dejando
a salvo su propia posicion®.

VI.- Conclusiones

En base a todo el analisis efectuado, se concluye:

~ En el sistema legal argentino no existe una normativa que contemple
especificamente al transporte benévolo; tal vacio se ha suplido pretorianamente
con las normas relativas al transporte terrestre, pero en la regulacion del Cddigo
Civil y Comercial sobre el contrato de transporte, la figura no encuentra
recepcion.

~ El transporte de cortesia es susceptible de producir responsabilidad
extracontractual frente a la violacion del deber de no dafar a otro.

~ Tanto la doctrina como la jurisprudencia han asumido posiciones divergentes en
orden al factor de atribucion aplicable. Es decir, si el damnificado puede invocar
los factores objetivos previstos en el art. 1757 del Codigo Civil y Comercial y
ampararse en las presunciones de responsabilidad objetiva -concretamente, del
guardian o del titular registral del automaovil involucrado, que resulta del art. 1758
del Cddigo Civil y Comercial- o bien, si resultan aplicables los parametros
subjetivos de responsabilidad por culpa del conductor (art. 1724 del mismo cuerpo
legal).

~ Con la entrada en vigencia del Cddigo Civil y Comercial, una interpretacion
correcta de sus normas deriva en la aplicacion del régimen objetivo en base al
riesgo creado que resulta de los articulos 1757 y 1758 del CCC.

~ Los fundamentos que alegan quienes apoyan la tesis subjetivista, estan dados por
el hecho de que este sistema permite apreciar la culpa con menor rigor por
tratarse de un acto de benevolencia; que la diligencia exigible al conductor es
menor por la ausencia de onerosidad y profesionalidad; que debe limitarse el
alcance de los danos indemnizables, especialmente aquellos de naturaleza
extrapatrimonial en base al gesto de buena voluntad que tuvo el transportista.

~ También bajo la codificacion anterior, se asignaba virtualidad eximente a la
asuncion de riesgos, por la exposicion voluntaria por parte de la victima a una
situacion de peligro.

~ Actualmente predomina la tesis que apoya la aplicacion de factores objetivos de
atribucion, en base a la interpretacion sistematica de las reglas de la

43 Cam. 4° CyCCba., “Gomez Silvia Y Otros C/ Alesso Maria Delia”, Sent. N° 21 del 19/03/2019; Cam. 1°
CyCCba., “Vildoza c/ Ferreyra Cravero”, Sent. N° 217 del 03/12/09; Cam. 6° CyCCba.,., “Salas ¢/ Rovelli",
Sent. N° 10 del 10/03/10 y “Sanchez ¢/ Moscardo”, Sent. N° 1 del 07/02/12; Cam. 7° CyCCba. “lturri ¢/
Roteda y ot.”, Sent. N° 34 del 08/05/00; Cam. 8° CyCCba., “Conte C/ Gutiérrez", Sent. del 23/11/2013,
entre otras.

4 Cam. 2° CyCCba., “Tula c/ Gutiérrez”, Sent. N° 46 del 07/05/2018.
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responsabilidad extracontractual ya referida, que conduce al régimen de
responsabilidad objetiva del duefio o guardian por riesgo o vicio de la cosa, y por
el peligro que entrafa la actividad de conduccion.

~ El automovil es una cosa riesgosa, por lo que los dafios que con él se causan
generan una presuncion de responsabilidad en cabeza de su duefio o guardian
(titular registral o conductor), en los términos de los arts. 1757 y 1758 del Cadigo
Civil y Comercial, pues el transportado no domina la conduccion ni el peligro
inherente al desplazamiento del automotor.

~ Elart. 1769 del CCC ratifica lo anterior, pues al regular los dahos derivados de la
circulacion vehicular nos remite al sistema de responsabilidad objetiva sin
distinguir entre transporte benévolo o de cualquier otro tipo.

~ Ya no es un argumento la teoria de la asuncion de riesgos por parte del
damnificado, ya que segun el art. 1719 del Coddigo Civil y Comercial, la exposicion
voluntaria de aquél a una situacion de peligro no justifica el hecho dafioso, ni
exime de responsabilidad a menos que, por las circunstancias del caso, ella
pueda calificarse como un hecho del damnificado que interrumpe total o
parcialmente el nexo causal.

~ El derecho que tiene el damnificado a ser resarcido no puede verse desplazado
por la conducta generosa del transportista que intentd beneficiarlo con el
traslado de cortesia, pues este acto solidario no autoriza a mutar el régimen legal
aplicable a la responsabilidad objetiva del duefio o guardian de un vehiculo.

~ Tanto la doctrina judicial emanada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
como recientemente, del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, propician la
aplicacion de factores objetivos de atribucion. La postura es acompafada desde
hace mucho tiempo por numerosos tribunales.

~ Enlos casos de danos sufridos por personas que viajan en un medio de transporte
de manera clandestina, resulta aplicable el régimen de responsabilidad objetiva,
pero deben considerarse una serie de factores que permitirian flexibilizar su
aplicacion, como la ocultacion deliberada del viajero y si su conducta ha
contribuido causal o concausalmente a provocar el dafo.

Todo lo apuntado permite reflexionar que con el cambio de legislacion, los

argumentos mas fuertes que invocaban los adeptos a la tesis subjetivista, como la

teoria de la asuncion de riesgos por parte del damnificado, han quedado sin soporte

legal y que actualmente se encuentran reducidos a una cuestion de principios, en

funcion de razones de equidad y del altruismo como fundamento para juzgar de un

modo menos severo y flexibilizar la responsabilidad que podria endilgarse a un

transportista benévolo por la solidaridad originaria de su conducta.

No obstante, como se vio a lo largo del presente trabajo, dichos argumentos resultan

insuficientes para desplazar la aplicacion de factores objetivos de atribucion, los

cuales en la legislacion hoy vigente cuentan con todo el sustento legal.

Especialmente si se tiene en cuenta que el propio Codigo otorga la posibilidad de

recurrir a la herramienta de atenuacion de responsabilidad por razones de equidad

segun el art. 1742, a la hora de cuantificar el dafio y de acuerdo a las circunstancias

del caso concreto. El vehiculo es una cosa riesgosa que entrafia una peligrosidad

inherente que sdlo podra ser sorteada por su conductor que detenta el control del

rodado. La aceptacion del viajero a ser transportado solidariamente no tiene fuerza

para transformarse en causa o concausa del dafno, excepto que con alguna conducta

concreta haya contribuido a la produccion del accidente.
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En definitiva, actualmente la disputa sobre la materia podria considerarse zanjada,
pues atento todos los argumentos expuestos y en especial atencion a lo reglado por
los arts. 1719 y 1769 del Cddigo Civil y Comercial, las dudas que hubieran podido
subsistir en esta discusion han quedado esclarecidas. Es innegable en los casos de
responsabilidad extracontractual en el marco del transporte benévolo corresponde
aplicar factores objetivos de atribucion de acuerdo a los arts. 1757 y 1758 del
mencionado cuerpo legal.
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.- Introduccion.

Estas palabras se escriben en el marco de las actividades académicas con las
catedras a cargo del curso de grado de Derecho de Dafios. Por esta razon, el articulo
fue pensado para que sea una discreta invitacion a reflexionar el derecho desde un
lugar diferente al habitual, asi como también para que pueda ponerse a consideracion
en las aulas.

Siempre es util, tanto para el lector como para el autor, describir en qué consiste su
trabajo. Mientras que el primero no pierde su tiempo ni crea falsas expectativas, al
segundo le sirve de huella para no desviarse del camino que se ha propuesto
transitar.

Asi entonces, empecemos por lo que no es. Este articulo no busca ser un examen
sobre un instituto del Derecho en particular ni se circunscribe a una unica cuestion.
Tampoco ofrece “la verdad” sobre el modo de interpretar o aplicar una norma ni una
solucion a problemas normativos. De hecho, solo refiere a normas genéricas de
responsabilidad civil de cualquier pais.

Ahora lo que este trabajo si pretende ser: una breve y llana explicacion del Derecho
de Dafos desde el enfoque del Analisis Economico del Derecho. El objetivo es ayudar
a poner (cada vez mas) “en la conversacion” una mirada diferente a la tradicional,
que nos llame a pensar desde otro lado, y sea una introduccion provechosa para el
ejercicio de la docencia en el aula.

Il.- ;Y siimitamos a la NASA?

En la labor juridica tradicional “se estudia el contenido, significado y alcance de las
normas conforme a su texto, correlaciones, concordancias, analogias, fuentes,
ubicacion en la estructura del sistema, espiritu, intencion del legislador, principios
generales del derecho, etc.””. Este método de aprehension y examen del derecho es
tan necesario como irremplazable para indagar en su contenido, interpretaciones y
puesta en practica.

Sin embargo, a veces su aislamiento cientifico lo hace incompleto a la hora de
comprender la realidad y entender el papel de las normas en la sociedad.

Podria decirse que el derecho ha crecido en soledad, sin demasiada interaccion con
las demas ciencias. Es interesante indagar por un momento en esta tendencia de la
ciencia juridica al individualismo. ;No llama la atencion, acaso, que mientras las
demas ciencias ejercitan habitualmente la colaboracion interdisciplinaria, en menor
o mayor medida, el Derecho permanece solitario en su labor cientifica?

Pensemos en un instituto de investigacion como la NASA, por ejemplo, donde pueden
participar del mismo proyecto astronomos, fisicos, quimicos, matematicos e incluso
filosofos. La primera reaccion del lector probablemente sea preguntarse cual es el
sentido de comparar la NASA con el estudio del Cadigo Civil; ;qué podria aportarnos
la mision espacial a Marte en la reflexion de la eximente de hecho del damnificado
en la responsabilidad objetiva por riesgo?

Sin dudas, el ejercicio propuesto se ha exagerado lo suficiente para atraer la atencion
del lector y, en rigor de verdad, el aporte novedoso de contenidos entre un proyecto
de investigacion (poblar Marte) y otro (la responsabilidad civil) probablemente no sea
relevante en esta oportunidad.

2 GUESTR’IN, Sergio G., Fundamentos para un nuevo andlisis economico del derecho (1° edicion),
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 355.
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El planteo nos ayuda a poner de resalto que, mientras en el primero la interaccion
entre diferentes ciencias es necesaria para analizar su objeto de estudio, en el
derecho, por el contrario, nos jactamos de ser autonomos y autosuficientes.

iPor qué los abogados creemos que podemos dedicarnos a nuestro objeto de estudio,
creando normas e incidiendo directamente en la realidad, sin recurrir a las
herramientas de otras ciencias?

Para ser indulgente por un momento con nuestra profesion, podria ofrecerse una
explicacion filosofica-histdrica acerca de esta soledad cientifica.

La raiz de la tendencia de la ciencia juridica hacia el individualismo se encuentra en
el desarrollo del iuspositivismo. Posteriormente devino la reaccion ofrecida por una
nueva corriente que propuso, finalizada la Segunda Guerra Mundial, el retorno al
derecho como valor con anclaje constitucional.

Asi, durante el siglo XIX y en las primeras décadas del XX los iuspositivistas
centraron su atencion en la norma como objeto de estudio del derecho. Tras la
irrupcion de Kelsen, el interés de los académicos se desplazd definitivamente y el
derecho deja de ser una ciencia social causal como la sociologia o la economia, para
considerarse pura y simplemente normativa.

Mientras las ciencias “causales” pueden caracterizarse de predictivas, el derecho
perdio ese anclaje a la realidad y su conexion con las consecuencias que generaba,
convirtiéndose en una ciencia que el propio Kelsen identificaria como autorizadora y
prescriptiva’.

En contrapartida, los defensores de la reintroduccion de la moral en la valoracion
juridica (ahora a través de principios incorporados a las constituciones nacionales)
no solo incurrieron en un cierto abandono de la idea de ciencia juridica, sino que
efectivamente se alejaron de las demas ciencias naturales y sociales. El fundamento
fue que éstas habrian fallado en proporcionar una Teoria del Valor que sirviera para
racionalizar las decisiones juridicas.

A partir de tales “acontecimientos” en el desarrollo de la ciencia, algunos concluyen
que la desconexion con las demas areas del conocimiento resulté en la carencia de
un instrumental analitico mas robusto (v. gr., una teoria), como el que encontramos
disponible en las demas ciencias sociales®.

[l.- ELl Analisis Economico del Derecho, un enfoque diferente.

En respuesta a la autosuficiencia cientifica del derecho como disciplina de estudio,
en los ultimos sesenta afos el Analisis Economico del Derecho (en adelante, AED)
se ha convertido en uno de los movimientos mas influyentes en el campo juridico.
Si bien su desarrollo mas destacado se ha dado en los Estados Unidos, lugar en el
que tuvo su origen, poco a poco esta nueva disciplina tiene cada vez mas lugar en
Latinoamérica y Europa.

En este sentido, existen maestrias o cursos de posgrado sobre Derecho y Economia
en casi todos los paises de habla hispana, asi como también una asociacion
latinoamericana en la materia desde 1985°, a través de la cual se busca promover la
cultura de la investigacion cientifica en esta area.

3v. KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho (6* ed.), Ed. Martins Fontes, San Pablo, 1998.

4 Al respecto, v. TEIXEIRA GICO Jr., Ivo, Metodologia y epistemologia del Analisis Econémico del
Derecho, en Revista Argentina de Teoria Juridica, volumen 20, nro. 2, 2019, pp. 37-48.

5 Asociacion Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia (ALACDE). Mas informacién en
http://www.alacde.org/.
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El AED surge con fuerza a partir de sendas publicaciones realizadas por Ronald
Coase y Guido Calabresi que revolucionaron el modo de pensar el Derecho: “El
problema del costo social” (Journal of Law and Economics, volume 3,1960) y “Algunas
reflexiones sobre la distribucion de riesgos y el derecho de dafios” (Yale Law Journal,
volume 70, 1961).

Si bien ambos autores desarrollaron sus ideas hace mas de medio siglo, de modo
frecuente se califica a este enfoque del derecho como “novedoso”.

La razon se encuentra, principalmente, en que antes del AED el modo de pensar el
derecho no habia variado sustancialmente desde la aparicion del derecho
constitucional, hace mas de doscientos afios. En la cotidianeidad juridica pueden
hallarse semejanzas, incluso, a la forma de crear e interpretar las leyes de la Antigua
Roma.

Sin contar con la reciente y paulatina irrupcion del AED en las universidades, desde
hace cientos de anos que el estudio del derecho se construye a partir de los propios
elementos del sistema juridico.

En un comienzo, se busca adquirir conocimiento sobre qué dicen las leyes y como se
relacionan unas con otras. Luego, se indaga acerca de las diferentes
interpretaciones que pueden darseles de acuerdo con determinadas reglas, las que
atribuyen mayor o menor importancia a unas u otras fuentes y principios del derecho
(los cuales, dicho sea de paso, surgen de las mismas normas bajo estudio).
Finalmente, los significados de cada uno de los preceptos del sistema son
relacionados logicamente entre si de modo que no existan contradicciones
insuperables en su aplicacion.

Sin renunciar a esta técnica de estudio, el AED surge como proveedor de una
metodologia que puede contribuir significativamente a la comprension de fenomenos
sociales y, ademas, como auxilio en la toma racional de decisiones juridicas®.

A lo largo del tiempo, el AED se ha consolidado como una alternativa para el estudio
de las normas juridicas a partir de un nuevo enfoque, dirigido a analizar su influencia
en el comportamiento humano.

Con estas ideas como norte, tanto en el disefio como en la interpretacion de las
normas que conforman el sistema juridico resulta indispensable averiguar cuales
son los efectos que tienen en la realidad. Es comuin que las leyes contengan en su
redaccion una indicacion de los fines perseguidos mediante su sancion. Otras veces,
los legisladores expresan sus intenciones sobre como pretenden que las nuevas
normas influyan en la sociedad.

Sin embargo, ocurre en algunas oportunidades que los objetivos “formales” de las
nuevas medidas (sean aquellos que estan explicitos en su texto, sean los informados
en su fundamentacion) no coinciden con lo que provocan en la realidad.

De manera mas o menos frecuente, y segun cual sea la vision politica y economica
del gobierno, se repiten —en distintas administraciones de diferentes paises—
decisiones que ocasionan un efecto contrario al deseado. Entre ellas se cuentan, por
nombrar algunas de las mas usuales, las tendientes a limitar precios de productos
de consumo masivo o regular por demas el mercado de alquileres de vivienda.

Los casos anteriores son un ejemplo de que, en algunas ocasiones, el resultado que
causan las normas en la realidad difiere —e incluso puede que se oponga— a los
objetivos deseados por el legislador.

¢ v. TEIXEIRA GICO Jr. (n. 4), p. 48.




ESTUDIOS Volumen 1 Numero 2
4/ CENTRO Afo 2023

EC

Un motivo habitual que explica la existencia de estos casos es el desconocimiento
del funcionamiento de algunos aspectos fundamentales de la economia, como las
leyes de oferta y demanda y la teoria general de precios.

Generalmente, cuando existe un conflicto entre las leyes del mercado y la legislacion,
surgen distorsiones graves entre los fines perseguidos por el gobierno y lo que esas
normas generan en la realidad.

Conforme a lo expresado anteriormente, se puede observar que tanto el proceso
legislativo de formacion y sancién de leyes como el estudio que las tiene por objeto,
sea respecto de su contenido o de su interpretacion y aplicacion, tienen un
importante déficit: el andlisis cientifico de los efectos que generan las normas en la
realidad. Un profesor que ha dedicado muchos anos al desarrollo del AED en
Argentina lo resume del siguiente modo: “no alcanza con saber lo que las normas
dicen, es necesario conocer también lo que hacen” .

A partir de la observacion de situaciones como las descriptas, y producto también de
la educacion econdmica que recibian muchos abogados en las universidades
estadounidenses antes de estudiar leyes, comenz6 a pensarse el derecho a través
del método de estudio que proporcionaba la economia de aquel momento (siglo XX):
la teoria de la eleccion racional.

Una forma simple de presentar al Analisis Economico del Derecho es decir que es
una disciplina, un enfoque de estudio, que emplea métodos usuales de la economia
para analizar las normas juridicas y predecir las consecuencias que tienen —o
tendrian, si la regla fuera hipotética— en la realidad.

Sin perjuicio de lo dicho, la evolucion del AED no se ha detenido y, si bien en un
principio las herramientas que empleaba se limitaban a las utilizadas por la
economia, en la actualidad eso ha variado.

Existen nuevas estrategias de abordaje, como las impulsadas por la psicologia, la
Big Data o las “neurociencias”, que se incorporan tanto al AED como a las ciencias
economicas de manera simultanea®.

En este sentido, se ha destacado por sus aportes no convencionales desde la
psicologia a las ciencias economicas (en lo concerniente a la toma de decisiones)
Daniel Kahneman’, uno de los grandes exponentes de la Economia del
Comportamiento.

Primero desde el enfoque mas tradicional del Analisis Econdmico del Derecho vy,
luego, incorporando las contribuciones del Behavioral Economics (Kahneman,
Akerlof, Shiller, Thaler, Sunstein, entre otros), se han realizado aplicaciones del AED
a un nimero extenso y por demas diverso de instituciones y ramas de derecho. Por
ejemplo, se ha esbozado un analisis econdmico de los derechos de propiedad, del
derecho de danos, de los contratos, del derecho procesal, del derecho penal y de la
pena, etc.!’.

T GUESTRIN (n. 2), p. 356.

8 ACCIARRI, Hugo A. (Director), Derecho, economia y ciencias del comportamiento (1° edicidn),
Ediciones SAlJ, Buenos Aires, 2017, p. 4.

? Daniel Kahneman es el primer no economista en ganar el Premio de Ciencias Econémicas del Banco
de Suecia (conocido popularmente como “Nobel de Economia”).

'© COOTER, Robert y ULEN, Thomas, Law & Economics (6* edicidn), Editorial Addison-Wesley - Pearson
Series in Economics, 2011.
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IV.- El Analisis econdmico del derecho de dafios.

El modelo mas basico aportado por la economiay enarbolado por el AED clasico para
evaluar las normas se basa en la racionalidad. Este puede definirse a partir de la
premisa de que los individuos siempre se comportan intentando maximizar su
bienestar. A decir de Acciarri, “procuran apartarse de aquello que creen que les
producird displacer (costos) y perseguir aguello que les dard placer (beneficio)™.
De modo simplificado, podria pensarse en la definicion clasica de norma juridica: es
una obligacion de comportamiento respaldada por una sancidn estatal en caso de
incumplimiento. De esta forma, se propone una analogia donde las sanciones son
entendidas como precios y se asume que las personas responden a las sanciones
como lo harian respecto de los precios. Asi como las personas consumen menos de
un bien si aumenta su precio (segun una aplicacion general de las Teorias de Precios
y de Juegos que admite excepciones), también realizaran menos de la actividad
sancionada si aumenta la severidad de la sancion.

Supongamos el caso de un fabricante de un bien de consumo que ocasionalmente
causa dafios a los consumidores. ;Cuan seguro intentara que sea su producto? A
decir de Cooter y Ulen'?, esto dependera del costo de fabricacion y disefio, asi como
también de la responsabilidad civil que tenga el fabricante frente a los consumidores
por los desperfectos. Aunque parezca un razonamiento mas que obvio (pensar que
el proveedor hara el producto mas seguro porque la norma le ordena ese
comportamiento), puede verse que, en realidad, lo que probablemente hara que el
fabricante mejore la seguridad del producto es el mayor costo en caso de
incumplimiento.

En el caso “United States v. Carroll Towing Co.”” se incluye por primera vez un
razonamiento economico en una sentencia judicial. El juez Learned Hand esboz6 una
“formula” en la cual se incluian tres variables: la probabilidad de que ocurra un dafio,
a la que llamo P; la cuantia de ese dafio, L; y el costo de adoptar medidas de
prevencion de ese dafo, B. Dijo que hay una accion negligente (es decir, culpa)
cuando B es inferior a P multiplicado por L. Es decir, hay culpa en aquellas
situaciones en las cuales el costo de prevenir (B) es menor al valor esperado del
dano (PxL).

En palabras de Acciarri, cuando la educacion juridica tradicional intenta dilucidar qué
es la culpa, “franscurre por largas explicaciones sobre estandares (“omision de
aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y que
correspondieren a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar...”) y
comparaciones contra ciertos modelos de conducta (“bonus pater familiae’, “buen
comerciante’, etc.) que suelen parecer inseguros al momento de juzgar situaciones
concretas alejadas de los extremos™*. Destaca que la solucion propuesta por Hand
es un modo muy diferente de valorar las conductas implicadas, aunque lejos esta de
constituir una teoria.

Si bien podria criticarse la simplificacion del planteo de Hand —sobre todo teniendo
en cuenta que los valores de términos de su formula pueden no ser exactos y variar

nl3

" ACCIARRI (n. 8)., p. 5.

2 COOTER y ULEN (n. 10), p. 3.

3 United States V. Carroll Towing Co. (159 F.2d 169 [2d Cir.1947)),
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/159/169/1565896/

1“ ACCIARRI (n. 8)., p. 40.
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segun quién examine el caso—, no deja de ser un punto de vista que aporta contenido
empirico a la definicion de un concepto tan trascendente en el derecho.

Luego de Hand, Ronald Coase argumenté en su articulo titulado “El problema del
costo social”!’® que entre dos actividades perjudiciales opuestas (considerando como
actividades tanto a la conducta dafiina de A como a la sancion aplicada a A por dafar
a B), debe permitirse el “perjuicio” que genere menor costo social (pudiendo ser,
entonces, tanto la aplicacion de la sancion como la conducta del dafiador).

En su planteo, no solo es un perjuicio el menoscabo que ocasiona el dahador, sino
que también lo es la sancidn que se le impondria. En ese marco, debe analizarse cual
de los dos “perjuicios” es menos costoso socialmente.

Lo relevante de la contribucion de Coase a la disciplina del AED fue obligar a pensar
cual de las dos conductas es mas eficiente para la sociedad y distribuir la
responsabilidad en consecuencia.

En otro articulo fundante del AED!'®, Calabresi utiliza la teoria econémica para
investigar el alcance de diferentes maneras de distribuir el riesgo a partir de
distintos criterios de imputacion.

El autor intenta dar argumentos a un sistema que colabore en la solucion del
problema de costos, pérdidas y riesgo de los accidentes automovilisticos, y sugiere
tres formas de reduccion de costos: primaria, secundaria y terciaria.

La reduccion primaria consiste en la disminucion del nimero y/o severidad de los
accidentes, y puede lograrse prohibiendo determinados actos o actividades o
haciéndolas mas onerosas y menos atractivas.

La reduccion secundaria se refiere, por ejemplo, a los costos que se derivan de la
imposibilidad de recuperacion optima de una victima en caso de que no reciba la
indemnizacion a tiempo, para lo cual propone dos soluciones: loss spreading
(distribucion del costo) y deep pocket (cargar el costo a quien pueda pagarlo)'’.

Por ultimo, la reduccion terciaria busca disminuir los costos de funcionamiento de
los sistemas administrativos y judiciales de la materia'®.

Puede pensarse que el modo en el que se asignen los derechos y la forma en que se
disefien las vias administrativas o judiciales para reclamarlos influira en el aumento
o reduccion de las tres clases de costos descriptas por Calabresi.

La idea que prevalece en estos y otros autores de la disciplina, tal como explica
Acciarri, es que los danos que se producen en una sociedad no abarcan solo un
problema distributivo privado, donde el dafiador debe pagar una compensacion a la
victima, sino que afectan la riqueza total de la sociedad.

Volvamos al ejemplo del fabricante de productos inseguros para el consumidor. A
partir del AED se explica que la conducta del proveedor sera diferente segun deba o
no deba responder por el dafio que aquellos generen. El fabricante invertira en
prevenir el dano no por razones altruistas, bondad u obediencia a la letra de la
norma, sino por su propio interés, evaluando su mayor conveniencia.

1S COASE, Ronald H., 7The problem of Social Cost, Journal of Law and Economics, volume 3, 1960.

16 CALABRESI, Guido, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, Yale Law Journal,
volume 70, 1961.

7 Un ejemplo de esta solucidn de deep pocket puede verse reflejado en la Obligacion Legal Auténoma
(art. 68, Ley 24.449), por la cual la compaiiia de seguros tiene la obligacion de pagar un monto de
gastos sanatoriales y de sepelio en un caso de accidente de transito, sin necesidad de que se pruebe
la responsabilidad del asegurado y en el término de cinco dias de efectuado el reclamo con la
documentacion respaldatoria.

18 ACCIARRI (n. 8)., pp. 46 y 417.
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Este modelo de funcionamiento del derecho da cuenta de como las normas juridicas
funcionan como incentivos que inciden en la conducta de los individuos.

Se advierte, en ese sentido, una estructura que subyace a los enunciados normativos,
compuesta por estimulos que influirdn en el comportamiento de las personas, sea
en su absoluta individualidad (pensemos en relaciones de poder con la cosa,
disposicion sobre su cuerpo o sus bienes, etc.), sea en su relacion con los demas (v.
gr., en el ambito del Derecho de los Contratos o de Dafios). Reparese en este punto
que esos incentivos afectaran si o si el modo de actuar de los sujetos, de manera
inevitable.

Dicho esto, nos quedan entonces dos opciones: ignorar la existencia e importancia
de los incentivos que habitan detras de las normas y exponernos a vivir entre leyes
y decisiones judiciales bienintencionadas pero ineficientes, o bien darles la
importancia que merecen en el campo del derecho, estudiar su funcionamiento y
utilizarlos para un mejor entendimiento y disefio del sistema juridico.

La propuesta es simple pero diferente al examen habitual que hacen los juristas y
los jueces, direccionado a qué dice o deberia decir una norma y en qué sentido
debemos interpretarla, usualmente incorporando en el razonamiento principios del
Derecho, leyes de mayor jerarquia e interpretaciones de distinta indole (originalismo,
analogias, etc.).

Esa forma de analisis es necesaria pero insuficiente, pues no contempla los
incentivos que afectan en la realidad el comportamiento de los sujetos a cuya
regulacion pretenden alcanzar.

De alli que debemos prestar atencion y darnos cuenta de la relevancia que tiene ser
capaces de predecir la conducta de las personas, en tanto agentes economicos (y,
por lo tanto, juridicos) del sistema, y colocar los incentivos normativos de tal forma
que, actuando en su propio interés, las personas cumplan los fines pretendidos por
el legislador. En este sentido, los sistemas de responsabilidad “/imponen (o no)
consecuencias indeseables, sea por tener que afrontar una indemnizacion (el
danador), sea por verse imposibilitado de percibirla (la victima)'"°.

Como dijimos, un sistema de responsabilidad civil eficiente serd el que genere
incentivos de modo que los sujetos, por su propio interés, tiendan a un mayor
bienestar social.

Como el lector bien podra advertir, a lo largo de este trabajo se hace referencia a
conceptos tales como “eficiencia” y “bienestar o beneficio social”. Si bien existen
obras completas dedicadas exclusivamente a estas dos nociones, resulta oportuno
dedicar algunas palabras sobre el sentido que se les da en este articulo.

Respecto de la eficiencia, brevemente y solo a los efectos de este texto, podemos
decir que una asignacion eficiente de recursos en una sociedad tiene lugar siempre
que no pueda mejorarse a un sujeto sin perjudicar a otro. Este sentido de eficiencia
fue desarrollado por el economista y socidlogo Vilfredo Pareto, de quien toma el
nombre de “eficiencia paretiana”.

Esta definicion de eficiencia resulta, en muchos casos, muy rigida: es suficiente que
una situacion modifique de modo negativo, aunque sea muy levemente, a una persona
(aun cuando genere grandes beneficios a otras) para considerarse “ineficiente”.

En el intento por aportar mayor laxitud al término, se habla de un criterio “Pareto-
potencial” para describir aquellas situaciones en las que hay individuos inicialmente

" ACCIARRI (n. 8)., p. 51.
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perjudicados por una accion o situacion, pero que podrian ser —potencialmente—
compensados por los beneficios de los sujetos favorecidos y seguir habiendo
“ganadores” respecto de la situacion inicial®.

Ahora bien, aplicar un concepto de “eficiencia” a las normas, los casos judiciales o
las instituciones juridicas no significa que ese deba ser el fin perseguido por el
derecho.

Algunos autores analizan como un error del Analisis Econdmico del Derecho
pretender que los sistemas juridicos tengan su fundamento en la eficiencia:
Papayannis, por caso, refiere que podria ocurrir que un sistema de responsabilidad
civil. no sea la forma menos costosa (y, por lo tanto, eficiente) de motivar
“correctamente” a las partes?..

El autor realiza una critica al Analisis Economico del Derecho en tanto éste persiga
imponer una regla de conducta, aunque reconoce su aptitud explicativa de la
responsabilidad civil:

Deben distinguirse dos aspectos de las reglas de responsabilidad: la culpa y la
responsabilidad objetiva como reglas de asignacion de pérdidas y como reglas de
conducta. Como asignacion de pérdidas, el AED esta en lo cierto; una regla es el
reflejo de la otra, y ambas imponen una forma de responsabilidad objetiva. El
proyecto reduccionista explica con éxito esta dimension de la responsabilidad civil,
y ello nos ayuda a precisar como los efectos distributivos de las reglas generan
incentivos a las partes y qué tipo de problemas pueden entorpecer su funcionamiento
adecuado. Pero, como reglas de conducta, dificilmente el AED pueda ofrecer una
caracterizacion aceptable de la culpa y la responsabilidad objetiva??.

Este modo de ver el AED podria ser correcto respecto de las posiciones mas
extremas, en las que se pretende una justificacion cuasi deontoldgica del derecho a
partir del concepto de eficiencia.

Sin embargo, las corrientes mas modernas de Analisis Econdomico del Derecho no
requieren que la eficiencia sea el objetivo prioritario ni secundario para igualmente
sostener la utilidad de su enfoque?.

Cualquiera sea el fin por perseguir (por ejemplo, la distribucion de los recursos, la
“justicia” o la “correccion”, sea lo que fuera que dichos términos, tan ambiguos,
signifiquen), el AED permite obtener un diagndstico acerca de si las normas o
decisiones que van detras de aquellos objetivos estan en la direccion adecuada o
requieren de modificaciones.

Dicho esto, resulta mas sencillo de explicar la idea de “beneficio social” que se
incluye en este articulo. Si bien el término surge de la Economia, para nuestro
andlisis de normas, decisiones o instituciones, puede adquirir el contenido que
nosotros queramos otorgarle, que va a ser siempre en linea con el objetivo que nos
hemos propuesto para el sistema. Por ejemplo, si el fin Ultimo del sistema es la

20 Acciarri describe de este modo la eficiencia en el sentido de Kador y Hicks; v. ACCIARRI (n. 8)., p. 7.
2 PAPAYANNIS, Diego M., £l valor intrinseco de la responsabilidad civil, Anuario de Filosofia del
Derecho del Ministerio de Justicia de Espafia, 2018, Tomo XXXIV, N° 34, pp. 122-123. La critica del autor
es mas profunda y fue simplificada a los efectos de reflejar que existen alternativas a la posicion de
que el AED encuentra el fundamento de las normas en la eficiencia.

22 PAPAYANNIS, Diego M., La responsabilidad civil como asignacion de pérdidas, en InDret Privado
1.2014, Barcelona, 2014, p. 36.

22 ACCIARRI (n. 8)., p. 8.
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“justicia”, pues sera esa la unidad de medida del bienestar social, y éste tendra lugar
cuando determinada accidn o situacion genere mas justicia que injusticia.
Especificamente aplicado a la responsabilidad civil, el modelo clasico del Analisis
Economico del Derecho pretende minimizar el costo social construyendo a partir de
las circunstancias mas basicas: los costos de dafar y de evitar el dafio.

En primer lugar, buscamos determinar un nivel eficiente o deseable de prevencion:
aunque sea una afirmacion contraintuitiva, no queremos evitar fodo el dafio.

En efecto, si no quisiéramos que ocurran accidentes de transito graves, podriamos
prohibir los vehiculos a motor: sin un solo automévil o motocicleta en la calle no
habria accidentes, salvariamos vidas y evitariamos dafios materiales importantes.
Sin embargo, una medida como esta genera un costo social superior al que
pretendemos evitar: la locomocion a motor redunda en beneficios para toda la
sociedad, eso no es novedad.

En este punto debemos ser honestos: tanto es el beneficio de utilizar vehiculos que
preferimos regular su uso antes que evitarlo, aunque ello se encuentre en el top 5
de causas de muerte en Argentina®.

La realidad que reflejan esos hechos no siempre se observa en las sentencias o
articulos de doctrina, justamente porque no toman en cuenta el sistema de incentivos
detras de las normas.

Cuando algunos jueces o autores afirman de manera vehemente que los danos son
“intolerables” y que es “inadmisible” realizar un andlisis econémico de la cuestion
porque estamos hablando de la vida de una persona, de su salud, etc., solo les
preguntaria como llegaron de su casa a su despacho y si conocen la estadistica que
mencionamos antes.

Las declamaciones de esa clase no aportan en nada al mejoramiento del sistema,
sobre todo si esos jueces y autores ignoran deliberadamente considerar lo que tiene
para aportar el AED al estudio del derecho, a la resolucion de un caso o al disefio de
mejores leyes.

De lo que se trata en materia de responsabilidad civil es de determinar un nivel
eficiente de prevencion, que puede estimarse matematicamente para generar
informacion relevante en la toma de decisiones relacionadas con la prevencion del
dafio o la compensacion de los perjuicios.

Asi, resulta lo siguiente:

1. A mayor inversion ($$$) en prevencion, menor probabilidad de accidentes;

2. A menor probabilidad de accidentes, menor ($) dafo.

De este modo puede observarse que, en lugar de evitar fodos los accidentes de
transito, se persigue introducir un nivel de prevencion razonable (v. gr., eficiente),
que permita la actividad riesgosa pero también tienda a evitar los accidentes graves
lo mas posible.

Se asume que cada peso extra invertido (sea dinero, sea tiempo, sea conveniencia)
reduce el dano esperado (probabilidad de un accidente multiplicado por el dafio que
genera) un poco mas.

Si al daifo esperado (que es, en definitiva, un costo cuantificable) le sumamos la
inversion en prevencion, obtenemos el costo social esperado. El nivel de prevencion
deseado sera aquel en el cual el costo social sea menor.

24 En nuestro pais mueren aproximadamente diecinueve personas por dia en siniestros viales; v.
https.//www.luchemos.org.ar/es/accidentes-argentina.
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En el siguiente grafico vemos una representacion de la relacion entre el costo de
prevenir un dafio (eje J) y el nivel de prevencion (eje x). La curva de Costo Social
resulta de la sumatoria de las curvas de inversion en prevencion y de dafio esperado.

Costo (5)

Curva de Costo Social

e

. Inversion en prevencign

—  Dafio esperado por accidentes

0

. . Mivel de prevencion
Mivel eficiente p

Es decir, se invertirad en prevencion hasta un nivel eficiente, considerado éste como
aquél en el cual un peso mas invertido (representado por la curva de “inversion en
prevencion”) ya no reduce el costo social total, sino que lo acrecienta.

Dicho de otro modo, se requerird mayor prevencion hasta el monto en el que una
unidad mas de inversion ya no reduzca el dafio esperado (donde “dafio esperado” es
igual a la probabilidad de un accidente multiplicado por el disvalor que genera).
Esta es una explicacion grafica de las razones por las cuales no prohibimos la
circulacion a motor, los parques de diversiones, la aviacion, la mineria o cualquier
otra actividad del hombre que generen beneficios sociales, pero también dafos.

Lo que hacemos con ellas, o lo que deberiamos hacer, es legislar a favor de la
prevencion eficiente de esos dafios, aprovechando el sistema de incentivos sobre el
comportamiento de los individuos y organizaciones. Este enfoque resulta valioso en
la consideracion de un legislador al sancionar una norma, de un jurista al estudiarla
o de un juez al aplicar el derecho (v. gr., medidas de prevencion del dafio).

Una explicacion simplificada que refleja como la eleccion de un sistema de
responsabilidad afecta el comportamiento de los agentes puede comprenderse a
través del siguiente ejemplo propuesto por Acciarri®.

Supongamos una situacion de dafio de causacion unilateral en la que tanto dafiador
como damnificado tienen informacion completa sobre la probabilidad y entidad del
dafio segun cuanto se invierta en prevencion.

El autor invita a imaginar un escenario en el que, si el potencial danador no adopta
medidas de prevencion, la victima sufrird un dafio esperado valuado en 9; si toma
ciertas medidas tendientes a evitar el dafio, generara un dafio esperado de 2; sitoma
medidas adicionales de prevencion, el dafio esperado sera de tan solo 1. Podemos
denominar “costo de la prevencion” a la inversion del dafiador en medidas para evitar
el dafio; “costo de las pérdidas”, al dafio esperado sufrido por el damnificado; y “costo
social”, a la sumatoria de los dos anteriores, lo que refleja cuanto le cuesta a la
sociedad la accion del dafiador (inversion en prevencion mas dafio esperado).

23 ACCIARRI (n. 8)., pp. 53-56.
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Considerando que el objetivo del sistema fuera minimizar el costo social, el nivel de
prevencion optimo es 5. Notese que mas prevencion (v. gr., invertir 10) reduce el dafio
esperado apenas 1, pero a la vez incrementa el costo total de la accion (en lugar de
costarle al conjunto de la sociedad 7, con esa mayor inversion en prevencion
resultara en un costo social de 11).

En ese marco, plantea tres escenarios posibles para considerar cual satisface mejor
el objetivo de la inversion optima en prevencion: a) ausencia de responsabilidad; b)
responsabilidad objetiva (en sentido amplio); c) responsabilidad subjetiva (culpa).

1°. En el primer supuesto la conclusion es simple: sin una regla de responsabilidad,
el dafador no invertira en prevencion, generando un costo social de 9. De este modo,
un sistema de ausencia de responsabilidad no es eficiente para inducir al agente
potencial de riesgos a introducir un nivel de cuidado eficiente, desde que no debe
hacerse cargo del resultado dafioso®®. Sobre ello no huelga sefalar que, en
numerosas ocasiones, el Derecho prefiere la ausencia de responsabilidad por
resultar la solucion mas eficiente (pensemos, por ejemplo, en las molestias
tolerables que soportamos a diario por vivir en sociedad).

2°. El segundo es el caso del dafador que, aun siendo diligente, igual debera
responder por todo el daio (es decir, el costo social de la actividad; responsabilidad
objetiva).

Si observamos la tabla podemos advertir que, aplicando una regla objetiva, el
dafador preferira afrontar un costo de 7, que es el menor de todos los escenarios,
lo que implica invertir 5 en prevencion, el nivel que definimos como 6ptimo para la
sociedad.

En este sentido, Stordeur apunta que, bajo esta regla de responsabilidad, el danador
potencial tiene incentivos para minimizar los costos sociales de su actividad y
prevenir hasta igualar la reduccion del dafio esperado —incluso investigando formas
de prevenir a menor costo—, en tanto él se hace cargo también de este ultimo, y
destaca que la regla “es eficiente para casos donde el victimario potencial tiene
control sobre la probabilidad de ocurrencia del accidente, o bien, para aquellos casos
donde la actividad genera muchos riesgos y los costos de evitarlos son tan altos que
bajo una regla de negligencia, el dafiador trasladaria estos costos a terceros’.

En ese orden, para que un sistema basado en un factor objetivo de atribucion sea
efectivo, es necesario que la indemnizacion que se otorgue sea equivalente al dafio
causado: los jueces deben poder compensar completamente a la victima, pues de lo
contrario (si la reparacion fuera insuficiente), aquellos que podrian causar dafo
tienen incentivos para actuar con menos precaucion de la necesaria.

En otras palabras, si las consecuencias economicas para los responsables son
menores que el dafio real ocasionado, esto podria llevar a una disminucion en los
niveles de cuidado y precaucion que deben tener.

2% STORDEUR, Eduardo (h), Analisis economico del derecho. Una introduccion, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2011, p. 226.
21 STORDEUR (n. 26), p. 228.
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Una clara aplicacion de responsabilidad objetiva explicada desde el punto de vista
del Analisis Economico del Derecho es el de la responsabilidad por el hecho del
dependiente, que en lo mas elemental podemos decir que descansa en dos
fundamentos: (a) mejor posicion del empleador para tomar medidas de prevencion
del dafo y, probablemente, (b) mayor solvencia que sus empleados.

Sobre el punto, Cooter y Ulen destacan que “la regla crea un incentivo para el
empleador para ser cuidadoso en la seleccion de los empleados, en asignarles
tareas y en decidir como equiparlos para la labor, en entrenarlos y controlarlos...”*®.
Otras consecuencias asociadas a la eleccion de una regla de responsabilidad
objetiva, examinadas desde el AED, es que representa un menor costo para litigar,
pues debe acreditarse solo el dafio y la relacion causal, obviando la prueba de la
culpa; el actor del juicio gastara menos en pruebas y el juez requerird menos
informacion para resolver el caso®.

Asimismo, se senala con acierto que, en aquellos casos en los cuales el damnificado
puede incidir en la ocurrencia del dano, la regla objetiva en sentido estricto es
ineficiente, desde que otorga un seguro pleno a la victima. Estas situaciones
justifican, por caso, la existencia de eximentes de responsabilidad del victimario
cuando medio culpa del damnificado, de modo de introducir incentivos para que éste
ultimo tome también medidas de prevencion del dafio™.

3°. En la tercera situacion (responsabilidad subjetiva), se hace responsable al
dafiador Gnicamente si actud con culpa, adoptando un nivel de cuidado menor al
exigido por la norma. Asumiendo que el objetivo del sistema es el menor costo social
posible, el individuo actuara sin culpa si invierte en prevencion lo necesario para
lograrlo: asi, elegira invertir nuevamente 5, el nivel optimo de prevencion.

La bondad de aplicar la regla de la culpa es que incentiva a ambas partes a tomar
medidas adecuadas de prevencion. Sin embargo, en ocasiones la dificultad de su
implementacion se relaciona con la dificultad para determinar cual es ese nivel
optimo de cuidado®' y que los agentes lo conozcan ex ante del hecho dafioso.

Este problema en fijar la diligencia requerida se refleja en la creacion de formulas
que describen conductas de modo genérico, permitiéndole al juez “rellenarlas” con
las reglas mas adecuadas para el caso concreto, tales como “buen padre de familia”,
“buen hombre de negocios”, “hombre medio”, etc.

Mas alla de las numerosas variantes que podrian analizarse a partir del método del
AED en el Derecho de Dafio, a modo de sintesis, Acciarri aporta una acabada
descripcion de como pretende funcionar el AED en materia de responsabilidad civil:
Las reglas de responsabilidad operan como incentivos para que las personas hagan
o dejen de hacer ciertas cosas. Lo expuesto supone que la conducta de las personas
puede reaccionar ante estimulos positivos y negativos y que, por lo tanto, si alguien
puede prever que realizando un acto o actividad recibird consecuencias mas

28 Interpretacion libre del texto original: “7he rule creates an incentive for the employer to take care
in selecting employees, in assigning them various tasks, in deciding with which tools to equip them, in
training them, in monitoring them, and more. This is efficient if it is the case—as it generally would
seem to be—that employers are better placed than are employees to make precautionary decisions;
COOTER y ULEN (n. 10), p. 244.

22 STORDEUR (n. 26), p. 230.

% En este sentido, v. STORDEUR (n. 26), p. 232, y el modelo de teoria de juegos adaptado de: BAIRD,
Douglas G. - GERTNER, Robert - PICKER, Randal C., Game Theory and the Law, Harvard University
Press, Cambridge, Mass., 1994.

3 STORDEUR (n. 26), p. 238.
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disvaliosas que valiosas, no lo ejecutard o modificara su accionar, mientras que
tenderd a realizar ese acto o actividad, caso contrario. Los sistemas de
responsabilidad, en este sentido, imponen (o no) consecuencias indeseables, sea por
tener que afrontar una indemnizacion (el dafiador), sea por verse imposibilitado de
percibirla pese de haber sufrido un dafio (la victima). Un sistema de responsabilidad
que tienda a la eficiencia, en consecuencia, deberia alinear los incentivos para que el
accionar de los individuos, guiado exclusivamente por su interés privado conduzca,
a su vez, a la mejor situacion social posible®2

Asi pues, a través de las herramientas del AED determinamos los dafios tolerables
y cuanto estamos dispuestos a prevenir, para luego tomar decisiones —sean
judiciales, sean de politica legislativa— a partir de los incentivos que a través de las
sentencias o las leyes les demos a los individuos con el objetivo de que, por su propio
interés, se comporten de manera coincidente con los fines perseguidos por el
sistema (v. gr., la redistribucion, la justicia, etc.).

V.- Reflexiones finales.

Las decisiones judiciales y de politica legislativa, asi como el estudio académico del
derecho, prescinden habitualmente de considerar la existencia e importancia de los
incentivos que tienen las personas para dirigir su comportamiento.

Por ese motivo, encontramos de manera frecuente leyes o sentencias que,
persiguiendo bienintencionadamente un fin determinado, crean las condiciones para
causar un efecto distinto o, incluso, contrario al buscado.

En ese estado de cosas, el Analisis Economico del Derecho ofrece un método que
contribuye a tomar mejores decisiones. En su version clasica y en aquellas que
incluyen a la psicologia de la conducta, la Big Data y las neurociencias, el AED permite
encontrar los estimulos adecuados para influir en la conducta juridica de los
individuos, ayudandonos a lograr los objetivos perseguidos por la ley o la sentencia
y a disefar un sistema juridico mas eficiente respecto de esos fines. Por tales
razones, la ensefanza y aplicacion del Andlisis Econdmico del Derecho resulta
imprescindible para optimizar las decisiones en el ambito de los sistemas legislativo
y judicial actuales.
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Resumen: En este trabajo se pretende realizar un
pequefio recorrido historico de la legislacion argentina
en cuanto al desarrollo de la responsabilidad de los
padres por el hecho de sus hijos menores. De igual
manera, se consignaran algunos aportes del derecho
comparado y se compartiran algunas resefias y criticas
del derecho vigente, tanto propias como de la doctrina.
Finalmente, se consideraran los aportes del
anteproyecto de reforma.

Abstract: This paper aims to provide a brief historical
overview of Argentine legislation regarding the
development of parental responsibility for the actions
of their minor children. Likewise, some contributions
from comparative law will be recorded and some
reviews and criticisms of current law will be shared,
both own and from the doctrine. Finally, the
contributions of the preliminary reform project will be
considered.
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.- Introduccion

El presente trabajo pretende abordar una de las responsabilidades especiales
establecidas en nuestro ordenamiento juridico: la responsabilidad civil de los padres
por el hecho de sus hijos menores de edad. La misma, es de tipo refleja, el factor de
atribucion que la sustenta ha sido modificado con el correr del tiempo y tiene
estrecha relacion con conceptos del derecho de familia.

La legislacion argentina, siempre previé que, ante un dafio cometido por un menor,
alguien debia responder. El Codigo de Vélez Sarsfield, coherente con la época en que
fue sancionado y con todas las normas que establecia relativas a la mujer, regulaba
en su art. 1114, que quien debia responder ante estos dafios era el padre del menor,
salvo que éste hubiese muerto, estuviere ausente o fuere incapaz, en cuyo caso,
respondia la madre del mismo.

En el ano 1985, con la reforma introducida por la Ley N° 23.264, se modifica le
legitimacion pasiva, que pasa a estar en cabeza de ambos progenitores, quienes
comienzan a responder de manera solidaria, con algunas especificaciones que seran
desarrolladas oportunamente.

Nuestro Cadigo Civil, hoy derogado, incluia la normativa referida a esta tematica en
el Libro Segundo, Segunda Seccion, en el Titulo nueve, referido a “las obligaciones
que nacen de los hechos ilicitos que no son delito”. Es por este motivo, que durante
mucho tiempo se discutio sobre cual era la esfera de los dafios provocados por
menores sobre los cuales los padres debian responder. Finalmente, el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion zanja la cuestion, sistematizando la tematica dentro del Libro
Tercero (Derechos Personales), Titulo Cinco, Capitulo Uno “Responsabilidad Civil”.
En este trabajo se pretende realizar un pequefio recorrido historico de la legislacion
argentina en cuanto al desarrollo de la responsabilidad de los padres por el hecho
de sus hijos menores. Asimismo, se realizaran algunas resefas y criticas sobre el
derecho vigente, tanto propias como de la doctrina, se incluiran aportes del derecho
comparado y del anteproyecto de reforma existente en este momento.

Il.- EL Codigo Civil de Vélez Sarsfield

I.1.- La normativa

Nuestro Cadigo Civil vigente desde 1871, establecia en el art. 1114: “El padre, y por su
muerte, ausencia o incapacidad, la madre, son responsables de los danos causados
por sus hijos menores que estén bajo su poder, y que habiten con ellos, sean hijos
legitimos o naturales’.

[1.2.- Legitimacion pasiva.

El codificador establecid un sistema de responsabilidad refleja, teniendo en miras la
proteccion de la victima, proporcionandole un legitimado pasivo solvente a los fines
de responder por los danos realizados por un menor de edad.

Resulta coherente lo codificado, con el tratamiento que en la época se le dispensaba
a la mujer y a los menores, es decir, que los segundos no fueran mencionados en
cuanto a su responsabilidad y que las primeras solo respondieran si el padre habia
fallecido, estaba ausente o era incapaz. Es necesario recordar que el art. 55 del
Cadigo Civil, establecia la incapacidad, con respecto a la realizacion de determinados
actos, de la mujer casada, y que esta normativa recién fue derogada en el afio 1968
por la Ley N° 17.711.
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Por otro lado, la minoridad, segun el art. 126 de la misma normativa, se extendia hasta
los veintiddos afios de edad (modificado por la Ley N° 17.711, estableciendo la
adquisicion de la mayoria de edad a los veintilin afios).

Asi las cosas, ante un dafio provocado por un menor, en primera instancia respondia
Unicamente su padre, salvo que éste hubiese fallecido, estuviera ausente o fuera
incapaz, debiendo responder, en dicha situacion, la madre del menor.

I1.3.- Eximentes

En los dos articulos subsiguientes del Cddigo Civil se planteaban las eximentes a
esta responsabilidad refleja. En el art. 1115 se establecia que “La responsabilidad de
los padres cesa cuando el hijo ha sido colocado en un establecimiento de cualguier
clase, y se encuentra de una manera permanente bajo la vigilancia y autoridad de
otra persona.”

La doctrina discutié largamente a que se referia el codificador cuando hablaba de
“establecimiento de cualquier clase”, habiéndose interpretado que incluia cuando el
menor se enlistaba en el ejército, o cuando se incorporaba a alguna orden religiosa,
como asi también cuando se encontraba en un establecimiento educativo con el
caracter de “pupilo” (teniendo en cuenta que la responsabilidad de los directores y
maestros estaba contemplada en el art. 1117 del cdodigo velezano).

Finalmente, el art. 1116 rezaba: “Los padres no seran responsables de los dafios
causados por los hechos de sus hijos, si probaren que les ha sido imposible
impedirlos. Esta imposibilidad no resultard de la mera circunstancia de haber
sucedido el hecho fuera de su presencia, si apareciese que ellos no habian tenido
una vigilancia activa sobre sus hijos.”

La imposibilidad de impedir el dafio causado por el hijo menor debia ser probada por
el padre, o, en su caso, por la madre, y estaba centrada en el acabado cumplimiento
de su deber de vigilancia activa sobre sus hijos. Es decir que, tal como explicitamente
regulaba el articulo citado, el solo hecho de que el dafio cometido por el hijo menor
hubiese ocurrido fuera de la presencia de los padres, no los eximia, si estos no
lograban probar haber ejercido una vigilancia activa sobre sus hijos menores.

[l.4.- Factor de atribucion

Resulta claro de la mera lectura de los articulos citados, que la responsabilidad de
los padres por el hecho de los hijos respondia a un factor subjetivo de atribucion,
siendo la culpa en sentido amplio, el fundamento de esta responsabilidad, lo cual, ha
sido largamente discutido tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

Por un lado, estdn quienes entendian que este tipo de responsabilidad se
fundamentaba en una falta de vigilancia activa o “culpa in vigilando”, adhiriendo a esta
postura autores de la talla de Salvat, Salas, Lafaille y Borda, entre otros? Asi
también, esta tesis ha sido admitida jurisprudencialmente®. Esta postura destacaba
que, entre las obligaciones de los padres se encontraba impedir que los hijos danen
a terceros. A lo largo de los afios fue criticada, principalmente por la imprecision que
implica el término “vigilancia” y, a su vez, lo dificultosa que resulta la misma a medida
que los hijos adquieren una mayor edad, por ejemplo, en la adolescencia. Mas aun

2 Puede verse el desarrollo de estas posiciones en: PLOVANICH, Maria Cristina. La responsabilidad de
los padres. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales. 1° Ed. Cordoba, 2011. Pag 80 y ss.

3 CNCiv., Sala A. D, S.F. y otros c¢/V, JL y otros s/dafios y perjuicios. 11/05/2012. Cita Online:
AR/JUR/25188/2012
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teniendo en cuenta que la tendencia moderna radica en otorgarle a los menores un
mayor margen de libertad*.

Otros?®, fundaban esta responsabilidad subjetiva en una falta de educacion, en opinidn
de Plovanich “este criterio hoy aparece en decadencia por varias razones: el sentido
de la educacion ha variado notablemente desde el siglo XIX hasta nuestros dias. Ya
no es tan facil ni automatica la imputacion de todo defecto de educacion a los padres:
la presencia de los medios masivos de comunicacion es cada vez mas notoria, la
evolucion de los criterios de ensefianza en las escuelas que brindan menos
informacion y permiten cada vez mayor autonomia, proponen a los menores
diferentes modelos y ejercen influencias inevitables.. la disminucion de la autoridad
paterna tal como se la concebia tiempo atrds, hacen que cada vez esté menos
Justificada la responsabilidad de los padres con base en culpa en la educacion®.
Algunos autores,” consideran que esta responsabilidad de corte subjetivo se
fundamenta tanto en la culpa en la vigilancia como en la educacion, es decir, que
ninguna excluye a la otra, sino que se trata de un criterio mixto. Esta postura fue
incluso mayoritaria durante gran parte de la vigencia del Cddigo Civil, hoy derogado.
Autores de la talla de Pizarro y Vallespinos® sostienen que esta responsabilidad
refleja se sustenta en la inobservancia de los deberes que son inherentes a la patria
potestad (hoy responsabilidad parental), entre los cuales se encuentran la vigilancia
y la educacion de los hijos, como asi también su cuidado. Bajo la normativa anterior,
sostenian que estabamos ante una responsabilidad subjetiva sobre la cual pesaba
una presuncion iuris tantum, en consonancia con la eximente del art. 1116 del Cddigo
Civil. Es decir que existia una “culpa presumida” sobre el accionar de los padres,
cuando los hijos menores danaban a un tercero.

En idéntico sentido, Ossola’ expresa que, en el Codigo de Vélez Sarsfield, existia una
presuncion de culpabilidad que pesaba sobre los padres, quienes podrian eximirse
acreditando prueba en contrario. Coincide con este orden de ideas, Plovanich quien
expresa que se trata de un supuesto de presuncion de culpa, que la doctrina y
jurisprudencia, en forma mayoritaria, sustentan en la culpa en la vigilancia y
educacion, o en alguna de ellas®™.

Otros autores, aun desde la vigencia del Cdodigo de Vélez, impulsaban la naturaleza
objetiva de esta responsabilidad, por distintas razones, entre ellas, la garantia (se
trataria de un factor objetivo fundado en la condicion de garantes que los padres
asumen por los hechos dafosos de sus hijos menores)", por la responsabilidad
parental en si misma', por el riesgo, por la mayor solvencia patrimonial, entre otras.

4 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde. Actuaciones por dafios. Hammurabi. 1° Ed. Buenos Aires, 2004.

5 AGUIAR, Henoch D. Hechos y actos juridicos, t. |ll, Actos ilicitos, 2° ed.,TEA, Buenos Aires, n° 99 y ss.,
¢ Plovanich, (n. 2), p. 89.

7 ORGAZ, Alfredo. La Culpa, n® 63; Llambias, Jorge J. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones. Abeledo
- Perrot, 2° Ed. Buenos Aires, 1982.

8 PIZARRO, R. Daniel y VALLESPINOS, C. Gustavo. /nstituciones del Derecho Privado. Obligaciones.
Hammurabi. Buenos Aires, 2009. Vol. 4, p. 423.4g. 423.

? 0SSOLA, Federico A. Responsabilidad Civil. Abeledo Perrot. 1° Ed. Buenos Aires, 2016. Pag. 288.

' PLOVANICH, Maria Cristina. Responsabilidad de los padres en el Codigo Civil y Comercial unificado.
Revista de Responsabilidad Civil y Seguros. Nimero especial sobre la responsabilidad civil y el nuevo.
Ed. La Ley. Afio XVIl. Namero 4. Abril de 2015, p. 167 a 175 inclusive. ISSN : 1666-4590

" PLOVANICH (n.2), p. 126

2 LLOVERAS, Nora. “El menor habilitado para conducir y la responsabilidad refleja de los padres”en
Ameal, Oscar J. Obligaciones y contratos en los albores del Siglo XXI, Lexis Nexis/Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 2001; ZAVALA DE GONZALEZ (n.4) p. 374.
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[1.5.-Terminologia

El codigo velezano establecia algunos conceptos que hoy ya han sido superados, pero
que tenian influencia en este régimen de responsabilidad. La normativa vigente en
ese entonces, contemplaba la clasificacion de los hijos en “hijos legitimos” que eran
los nacidos dentro del matrimonio (con las especificaciones temporales establecidas
en los art. 240 al 250 del Cddigo Civil) e “hijos naturales” (nacidos fuera del
matrimonio, de padres que, al tiempo de la concepcion de aquellos, pudieron casarse,
en los términos del art. 311 del Cédigo Civil).

Vélez Sarsfield también habia clasificado a los hijos en adulterinos (nacidos de la
union de personas que no podian contraer matrimonio porque una o ambas de ellas
estaban casadas), incestuosos (nacidos de personas impedidas de casarse por
parentesco no dispensable en los canones de la Iglesia Catdlica) y sacrilegos
(nacidos de padres del clérigo o de personas ligadas a la Iglesia por votos de
castidad), en los casos de estos hijos, el Cadigo Civil no establecia nada en términos
de responsabilidad de sus padres, debiendo interpretarse, contrario sensu, su
irresponsabilidad.

Igualmente, es necesario recalcar que en el codigo velezano se adquiria la calidad
de padre o madre Unicamente de manera bioldgica, atendiendo a la clasificacion
establecida en el parrafo precedente. Nuestro codificador, no regulo la filiacion por
adopcion, la que fue incorporada en el afio 1948 con la Ley N° 13.252, habiendo sufrido
varias modificaciones con posterioridad.

II.6.- Antecedentes

El codificador, en la nota al art. 1114 establece que los antecedentes de la norma se
encuentran en el Codigo Francés de Napoleon (1804) en el art. 1384, el que establecia:
“Se es responsable no solamente del dafio causado por el hecho propio, sino también
del dano causado por el hecho de las personas de las que se debe responder o de
las cosas que se tiene bajo la guarda. El padre y la madre, tras la muerte del marido,
son responsables del dano causado por sus hijos menores que habiten con ellos”.

1l.- Las reformas al Cddigo Civil

El Cadigo Civil de Vélez Sarsfield sufrid, durante su vigencia, multiples reformas, a
continuacion, se realizara una resefia de aquellas que, de una forma u otra,
introdujeron modificaciones en torno a la tematica que nos atafie.

La denominada “Reforma de Borda” de 1968, nada modifico en torno a este tipo de
responsabilidad refleja, de hecho, mantiene intacto el art. 1114 del CC, si bien realizo
modificaciones importantes en torno a derogar la incapacidad de la mujer casada y
en lo referido a la terminacion de la minoridad, tal y como se ha hecho referencia en
la introduccion del presente trabajo.

En el afio 1985, se sanciond la Ley N° 23.264, la cual modifica enteramente el art. 1114,
el cual quedo redactado en los siguientes términos: “El padre y la madre son
solidariamente responsables de los danos causados por sus hijos menores que
habiten con ellos, sin perjuicio de la responsabilidad de los hijos si fueran mayores
de diez afios. En caso de que los padres no convivan, serd responsable el que ejerza
la tenencia del menor, salvo que al producirse el evento danoso el hijo estuviere al
cuidado del otro progenitor.”

En este sentido, se modificaron algunas cuestiones de relevancia:
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e Se establecio la solidaridad para responder de ambos padres, ampliando el
espectro de personas que responden, en beneficio de la victima.

e Seincorporo el requisito de que los menores “habiten” con ellos.

e Se reguld la responsabilidad concurrente de los padres con los hijos que
fueren mayores de diez anos.

e Para el supuesto de que los padres no convivan, responde quien ejerce la
tenencia del menor, salvo que en el momento del hecho dafoso estuviese al
cuidado del otro progenitor.

En cuanto al ultimo punto, mucho se discutid en la doctrina, ya que si el factor de
atribucion subjetivo responde a un deber de educacion (y no Unicamente de
vigilancia), ambos padres son responsables de educar a sus hijos,
independientemente de que convivan o no, motivo por el cual no resultaba razonable
eximir al progenitor que no detentaba la tenencia del nino.

En este sentido, este requisito también fue criticado ya que, para la victima, resultaba
muy dificil determinar cudl progenitor detentaba la tenencia, o bajo el cuidado de cual
de los dos padres se encontraba en el momento del hecho danoso®.

En el afio 1997, se sanciona la Ley N° 24.779 que incorpora el Titulo Cuatro en la
Seccion segunda del Libro Primero del Cddigo Civil: “De la adopcidn”. Asi se incorpora
este tipo de filiacion de manera codificada, a pesar de ya existir en la ley de adopcion
y sus sucesivas modificaciones.

Es decir, que no solo responden los padres bioldgicos ante el dafio que pudieren
provocar sus hijos menores, sino también sus adoptantes. Resulta claro este efecto
opera Unicamente en el caso de la adopcion plena, pudiendo haber sido discutido en
el caso de la adopcidon simple que, segun el art. 329 del codigo, hoy derogado, no
creaba vinculos de parentesco. A mi criterio, a pesar de esta situacion, la calidad de
padres es adquirida por los adoptantes, por lo tanto, respondian ante las victimas de
los dafios provocados por los hijos adoptivos menores de edad. Mas aun teniendo en
cuenta que, al estar basada esta responsabilidad en un factor de atribucion subjetivo,
quienes efectivamente ejercen la vigilancia, educacion y control de los menores son,
justamente, sus padres adoptivos, independientemente del tipo de adopcion y de los
vinculos subsistentes con la familia bioldgica de origen.

A su vez, con la Ley N° 24.830, se realiza la incorporacion de un segundo parrafo al
art. 1114, conteniendo la responsabilidad de tutores y curadores, que escapan al
contenido del presente trabajo.

Finalmente, existe otro cambio legislativo introducido por la ley 26.579, en el ano
2009, que establece la adquisicion de la plena capacidad de las personas fisicas a
partir de los dieciocho afios de edad. Esta modificacion repercute en una reduccion
del periodo de tiempo por el cual los padres responden por los dafios provocados
por sus hijos menores de edad, ya que, hasta ese momento, la minoridad del hijo se
mantenia hasta los veintilin afios. Algunos autores ' sefialan que esta extension del
periodo en el cual el hijo era menor de edad llevaba, a no pocos progenitores, a
emanciparlos a los dieciocho anos, para eludir la responsabilidad civil que la ley les
imponia por los dafios que pudieren causar sus hijos menores.

¥ | LOVERAS, Nora. MONJO, Sebastian. “Responsabilidad de los padres y otras personas encargadas’
en Responsabilidad Civil en el Cédigo Civil y Comercial dirigido por José Fernando Marquez. Zavalia.
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2015. p. 78 y 79.

4| LOVERAS; MONJO (n. 13), p. 67.
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IV- EL Cddigo civil y comercial de la Nacion

IV.1.- La normativa

El Cadigo Civil y Comercial de la Naciéon, en adelante CCCN, que entré en vigencia el
1° de agosto de 2015, establece en su Art. 1754: “Hecho de los hijos. Los padres son
solidariamente responsables por los danos causados por los hijos que se encuentran
bajo su responsabilidad parental y que habitan con ellos, sin perjuicio de la
responsabilidad personal y concurrente que pueda caber a los hijos.”

IV.2. Legitimacion pasiva

Con respecto a este punto, se mantiene la responsabilidad de ambos padres, de
manera solidaria, y en concurrencia con la responsabilidad de los hijos, se omite
incluir que sean mayores de diez afios, pero ello surge de la interpretacion del resto
de las normas del Cadigo vigente, con lo cual no existiria un verdadero cambio en
este punto.

En consonancia con la nueva terminologia incorporada por el cddigo, la que sera
tratada con posterioridad, se establece como requisito que dichos hijos se
encuentren bajo la responsabilidad parental (anteriormente regulada como patria
potestad) y se mantiene el requisito de que sus hijos “habiten con ellos”.

Con respecto a la responsabilidad parental, es necesario recalcar que la misma
recae sobre ambos padres y que puede ser ejercida de manera conjunta o indistinta.
Expresamente la normativa establece que, como toda responsabilidad refleja, existe
concurrencia con el hijo, a la hora de responder ante la victima del hecho dafioso,
quien lo hace de manera personal. Esto se relaciona con la tendencia a “sumar
reparadores” y no a restar personas que puedan cumplir, ante la victima, con las
indemnizaciones pertinentes®.

IV.3.- Factor de atribucion

El factor de atribucion, en la normativa anterior, era de caracter subjetivo, con lo cual
uno de los principales cambios que introduce el CCCN, es establecer una
responsabilidad de tinte objetiva.

Picasso y Saenz, al comentar esta norma, afirman que: “la cuestion era discutida en
el régimen de los arts. 1114 a 1116 CC, incluso luego de la reforma instaurada por la
ley 24.830. En efecto, un sector de la doctrina postulaba la responsabilidad subjetiva
de los padres, con sustento en la eximente prevista en el art. 1116 del Codigo de Vélez,
mientras que otros consideraban que se trataba de un supuesto de responsabilidad
objetiva, que podia fundarse tanto en el factor de atribucion garantia como en el
riesgo que emana de la patria potestad. EL CCCN termina con todo debate al respecto,
por un lado, al consagrar que la responsabilidad de los padres es de corte netamente
objetivo y, por el otro, al excluir la posibilidad de que los progenitores se eximan de
responsabilidad acreditando que les ha sido imposible evitar la produccion del dafio.
En consecuencia, como principio general los padres, para eximirse de responder,
deben acreditar la causa ajena”™.

5 LLOVERAS; MONJO (n. 13), p. 80.

% Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacidn dirigido por Herrera, Caramelo y Picasso. Ed. del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn. 1° Ed. 2016. Tomo IV. Comentario a los Art.
1754 y 1755, comentado Por Picasso, Sebastidan. Saenz, Luis J. R. Disponible en:
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_IV.pdf
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Si bien, el Codigo Civil argentino establecia un factor de atribucion subjetivo, la
jurisprudencia habia establecido criterios muy rigurosos a los fines de eximir de
responsabilidad a los progenitores. Asi lo expresa Plovanich, al considerar varios
fallos judiciales en torno a “como operan las causas de liberacion de responsabilidad
que el sistema admite, pero desde ya se adelanta que del andlisis surge que el
criterio judicial al resolver los planteos es de un rigorismo tal que casi nunca
encuentra razones para dispensar a los padres..” 7 Asi las cosas, en la practica,
parecia que la eximente de este tipo de responsabilidad era el caso fortuito, propia
de un factor objetivo de atribucion.

Todo debate queda zanjado con la nueva norma, ya que art. 1755 establece en el
primer parrafo que la responsabilidad de los padres es de caracter objetivo.
Ossola®™ expresa que el factor de atribucion es objetivo y que esta sustentado en la
garantia, coincidiendo en que esta es una de las modificaciones mas importantes que
trae el nuevo cadigo.

IV.4.- Requisitos

Asi, en los términos de la normativa vigente, la responsabilidad civil de los padres
por el hecho de los hijos se genera cuando concurren tres presupuestos: la
minoridad del hijo, la vigencia de la responsabilidad parental y la convivencia con los
padres. A continuacion, se desglosara cada uno y se realizara una breve explicacion
de los mismos:

a) Minoridad del hijo: este es el primer recaudo que debe estar presente para que
surja esta responsabilidad, es decir, que el hijo no haya cumplido los dieciocho ainos
de edad, en los términos del art. 25 del CCCN. Este requisito es independiente de la
existencia de voluntariedad del acto y se justifica en la existencia de responsabilidad
parental sobre los hijos mientras éstos sean menores de edad, y no en el mero hecho
de ser sus progenitores.

b) La vigencia de la responsabilidad parental del sindicado como responsable:
quienes responderan seran aquellos progenitores que detenten ésta
responsabilidad, los alcances de esta terminologia seran explicitados mas adelante.
c) La convivencia del menor con el responsable: para que nazca el deber de resarcir
por parte de los progenitores, es preciso que el menor conviva con ellos. Sin
embargo, esto no quiere decir que, al momento de producirse el hecho, el niho se
encuentre efectivamente conviviendo con sus progenitores desde un punto de vista
material. La locucién “convivencia” debe ser interpretada con un criterio flexible, es
decir, partiendo de la idea de que se configura cuando los progenitores, aun cuando
no convivan materialmente con el menor, puedan ejercer la vigilancia y educacion de
su hijo. Se trata de que los padres compartan la vida de su descendiente, sin que sea
determinante que puedan vivir o dormir en una casa distinta, pero mas o menos
cercana, como para no quebrantar dicha convivencia con sus padres. "

" PLOVANICH, (n. 2), p. 127.

8 0SSOLA (n. 9), p. 288

% Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacidn dirigido por Herrera, Caramelo y Picasso. Ed. del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn. 1° Ed. 2016. Tomo IV. Comentario a los Art.
1754 y 1755, comentado Por Picasso, Sebastidn. Saenz, Luis J. R. Disponible en:
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_IV.pdf
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A estos presupuestos, se le pueden adicionar otros, expresamente desarrollados por
Lloveras y Monjo?.

d) La causacion por el hijo de un dafio resarcible: este es, sin dudas, el presupuesto
fundamental para que emerja la responsabilidad refleja, en términos de autoria
material del hecho dafioso y de relacion de causalidad.

e) La antijuridicidad de la conducta del hijo, es decir que la misma sea contraria al
ordenamiento juridico, en los términos del art. 1717 del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion.

IV.5.- Eximentes

En este sentido, el CCCN regula las eximentes a este tipo de responsabilidad
indirecta, en el art. 1755, que reza: “Cesacion de la responsabilidad paterna. La
responsabilidad de los padres es objetiva, y cesa si el hijjo menor de edad es puesto
bajo la vigilancia de otra persona, transitoria o permanentemente. No cesa en el
supuesto previsto en el articulo 643. Los padres no se liberan, aungue el hijo menor
de edad no conviva con ellos, si esta circunstancia deriva de una causa que les es
atribuible. Los padres no responden por los danos causados por sus hijos en tareas
inherentes al efercicio de su profesion o de funciones subordinadas encomendadas
por terceros. Tampoco responden por el incumplimiento de obligaciones
contractuales validamente contraidas por sus hijos.”

Resulta necesario entonces, sistematizar cuales son las eximentes que pueden
esgrimir los progenitores a los fines de enervar su responsabilidad indirecta.

La primera causal de cesacion de responsabilidad de los padres es la adquisicion,
por parte del hijo, de la mayoria de edad (en el caso de la normativa argentina, a los
dieciocho afos), como contracara del primer requisito para que exista este tipo de
responsabilidad.

La segunda es la puesta bajo vigilancia, ya sea de manera permanente o transitoria,
de otra persona, excluyendo expresamente el supuesto del art. 643 del CCCN, el cual
establece: “Delegacion del ejercicio. En el interés del hijjo y por razones
suficientemente justificadas, los progenitores pueden convenir que el ejercicio de la
responsabilidad parental sea otorgado a un pariente, sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 674. El acuerdo con la persona que acepta la delegacion debe ser
homologado judicialmente, debiendo oirse necesariamente al hijo. Tiene un plazo
maximo de un afio, pudiendo renovarse judicialmente por razones debidamente
fundadas, por un periodo mas con participacion de las partes involucradas. Los
progenitores conservan la titularidad de la responsabilidad parental, y mantienen el
derecho a supervisar la crianza y educacion del hijo en funcion de sus posibilidades.
lgual régimen es aplicable al hijo que sdlo tiene un vinculo filial establecido.”
Teniendo en cuenta el articulo antes citado, la doctrina entiende que esta puesta bajo
vigilancia, ya sea permanente o transitoria, de otra persona, debe ser interpretada
en relacion al caso en que el menor de edad ingresa a un establecimiento educativo,
debiendo responder, en caso de dafios, el titular del mismo, en los términos del art.
1767 del CCCN.

Igualmente, es preciso que no exista dependencia entre la persona a la cual se
entrego el cuidado del menor y sus progenitores, pues en el caso que sea asi no
existira una transmision de la vigilancia activa del menor: el cuidador actuara bajo

20| LOVERAS; MONJO (n. 13), p. 85
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las 6rdenes y direccion del padre o madre al cual se encuentra subordinado, este
seria el caso de una nifiera o maestro particular.

Si bien la locucion es amplia, debe ser entendida en su justa medida, nos dice Ossola,
“se orienta esencialmente al caso del menor escolarizado que causa danos mientras
se encuentra bajo la autoridad educativa, pero en otros casos (ej: vacaciones en la
casa de un pariente, 0 en una salida de esparcimiento) debera analizarse en el caso
concreto, en el sentido de que, desde el analisis causal, resulte la responsabilidad de
quien ejercia el cuidado transitorio de modo exclusivo, caso contrario podria haber
responsabilidad concurrente entre el cuidador y los padres”.

Un sector de la doctrina plantea que la unica eximente, en el ambito de la
responsabilidad extracontractual, que los padres pueden alegar es la causa ajena.?
Finalmente, existen dos eximentes relacionadas con los dainos que pueda provocar
el menor en el ambito contractual u obligacional, a saber: cuando realicen tareas
inherentes al ejercicio de su profesion o de funciones subordinadas encomendadas
por terceros y en el caso del incumplimiento de obligaciones contractuales
validamente contraidas por sus hijos. Esta eximente resulta adecuada, ya que poco
podran controlar, vigilar o dirigir los padres a su hijo en el desempefio de su
profesion o de su trabajo subordinado a un tercero. En este caso, respondera el hijo,
o el principal si se encuentra trabajando bajo las ordenes de un tercero, en los
términos del art. 1753 CCCN.

IV.6.- Terminologia

En relacion a lo establecido por la normativa vigente es necesario precisar
terminoldgicamente “responsabilidad parental” que es un concepto del derecho de
familia y que ha sido desarrollado en el art. 638 del CCCN, en los siguientes términos:
“Responsabilidad parental. Concepto. La responsabilidad parental es el conjunto de
deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes
del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea menor de
edad y no se haya emancipado.”

A quienes le corresponde su ejercicio es, en principio, a ambos progenitores
(convivan estos, o no), pero el CCCN establece una serie exhaustiva de supuestos,
en el art. 641, al cual habra que remitirse en cada caso concreto, a los fines de
determinar quien se encontraba en ejercicio de la misma. A modo de ejemplo se
puede mencionar que, en caso de muerte, ausencia con presuncion de fallecimiento,
privacion de la responsabilidad parental o suspension del ejercicio de un progenitor,
a quien le corresponde su ejercicio es al otro progenitor, o en caso de hijo
extramatrimonial con un solo vinculo filial, al Unico progenitor, entre otros
supuestos.

A su vez, resulta relevante entender que, a partir de la conceptualizacion realizada
por el codigo vigente, existen nuevos principios que iluminan la relacion paterno-
filial tales como la democratizacion de la familia, la autonomia o capacidad
progresiva de los nifios. Tan es asi, que en el art. 638 de la normativa mencionada,
se enuncian como principios generales que priman en las reglas de la
responsabilidad parental: el interés superior del nifio, la autonomia progresiva del
hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas y sus aptitudes y desarrollo y el

2 PICASSO; SAENZ (n. 19) Comentario a los Art. 1754 y 1755. Disponible en:
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_IV.pdf
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derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su edad y
grado de madurez. Todo ello, en consonancia con la Convencion de los derechos del
nifio y la Ley 26.061 (Ley de proteccion integral de los nifios, niflas y adolescentes)?
Todos estos principios rectores que se mencionan, impactan en el derecho de danos,
obligando a los operadores juridicos a adoptar una mirada diferente en cada caso
concreto, permitiendo, incluso que, el nifo, nina o adolescente que sea demandado
pueda participar de manera activa en el proceso?.

En consonancia con la autonomia progresiva de los nifios, nifias y adolescentes, se
encuentra su responsabilidad de manera concurrente con sus progenitores, quienes
podran responder por el hecho propio (si estamos ante un acto voluntario) o en los
términos del art. 1750 del CCCN (si estamos ante un acto involuntario).

Por otra parte, resulta relevante recalcar que, la filiacion en la nueva normativa tiene
tres tipos de origenes: la bioldgica o por naturaleza, en los términos de la ley
argentina (presente ya desde el cddigo de Vélez Sarsfield), distinguiéndose
Unicamente en hijos matrimoniales y extramatrimoniales, la adoptiva (que puede ser
de tres tipos: simple, plena o por integracion, resultando esta uUltima una novedad del
CCCN) y por técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), la cual también
constituye una incorporacion novedosa de la normativa vigente desde 2015 en
Argentina, estableciéndose vinculos tanto monoparentales como biparentales.

El art. 558 del CCCN expresamente establece que la filiacion por adopcion plena, por
naturaleza o por técnicas de reproduccion humana asistida, tienen los mismos
efectos. En principio no existiria discusion en que, en estos tres casos, los padres
responden ante los danos provocados por sus hijos menores de edad.

El Unico supuesto que puede generar algun tipo de duda, es el de la adopcion simple,
que no genera vinculos de parentesco, pero que, en los términos del art. 620 confiere
el estado de hijo al adoptado, razon por la cual considero que queda zanjada la
cuestion, y que, de provocar el hijo adoptivo un dafio, su adoptante debera responder,
sin importar el tipo de adopcidn que los una.

V.- Criticas al derecho vigente

En cuanto al CCCN, corresponde realizar algunas precisiones en relacion a la manera
en la que ha regulado la tematica bajo analisis. Por un lado, resulta positivo que se
haya dejado expresamente establecido el factor de atribucion, lo cual finalizé con
largas discusiones doctrinarias y recepto el criterio jurisprudencial mayoritario, ya
que en la practica las eximentes aceptadas eran tan acotadas que esta
responsabilidad funcionaba como si fuese de tipo objetiva. Es preferible que la ley
expresamente prevea estas cuestiones y no que se deba recurrir a distintos tipos de
interpretaciones, en algunos casos, forzadas, para arribar a soluciones mas justas.
Por otro lado, resulta objetable que se haya mantenido el requisito o presupuesto de
que el menor conviva con sus padres, justamente porque si la responsabilidad es
objetiva, esta exigencia no resultaria coherente con el sistema instaurado. Este tipo
de requisitos, guarda relacion con una omision en el deber de vigilancia o en la
educacion, que servian de sustento para este supuesto de responsabilidad civil en el
codigo derogado, en el cual nos encontrdbamos frente a un factor de atribucion
subjetivo.

22 | LOVERAS; MONJO (n. 13).
2 LLOVERAS; MONJO (n.13)
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La doctrina, en el periodo de vigencia del CCCN, ha sostenido que el requisito de
convivencia debe ser tomado de manera flexible?, teniendo en cuenta que, ante la
separacion de los padres, el cuidado personal se presume compartido, como regla
general, existiendo la posibilidad de que conviva casi el mismo tiempo con cada
progenitor.

Asimismo, el vocablo “padres” también pareciera no adecuarse a las normas del
derecho de familia, en cuyo articulado se utiliza la palabra “progenitores” teniendo
en cuenta los distintos tipos de filiaciones incorporados por el Cadigo Civil y
Comercial de la Nacidn y considerando que se ha ampliado el espectro de tipo de
familia, no siendo la unica posible la de la pareja heterosexual. En este sentido,
considero, seria mas adecuado utilizar el vocablo “progenitor” y no “padre”.

Por otra parte, tampoco resulta coherente con la existencia de un factor objetivo de
atribucion, el hecho de que se mantuviera en términos confusos y poco claros, el
supuesto del menor que “es puesto bajo la vigilancia de otra persona, transitoria o
permanentemente”. Que ello es asi porque, por un lado, no estamos ante una
responsabilidad de tipo subjetiva, por lo que, nuevamente, hablar de “vigilancia”
resulta inadecuado. Ademas, se evitarian interpretaciones posteriores y discusiones
de la doctrina y de la jurisprudencia, si el legislador hubiese regulado la eximente
para el caso en el que el menor se encuentra en un establecimiento educativo, por
ejemplo, remitiendo al art. 1767. Ossola, coincide en que fue poco feliz la
incorporacion de esta eximente en estos términos.?®

VI.- El anteproyecto de reforma del Codigo Civil y Comercial de la Nacion?

Si bien el CCCN no tiene mucho tiempo de vigencia, las criticas a algunas de sus
normas no se hicieron esperar, por lo que, nuevamente, se organizé una comision
reformadora que ya ha finalizado con el Anteproyecto de reforma a la normativa
vigente, a los fines de poder mejorarla.

En este anteproyecto, se incluyen dos articulos que modifican el régimen vigente, el
art 106 y el art. 107. En este sentido se plantea la sustitucion del art. 1754 del CCCN
por el siguiente: “Hechos de los hijos. Los padres son solidariamente responsables
por los danos causados por los hijjos que se encuentran bajo su responsabilidad
parental, sin perjuicio de la responsabilidad personal y solidaria que pueda caber a
los hijos. La responsabilidad de los padres es objetiva y persiste cuando el menor de
edad es puesto bajo la vigilancia de otfra persona, transitoria o permanente, sin
perjuicio de las acciones de regreso que en tal caso puedan corresponder. También
persiste en los supuestos previstos por los 643, 700 incisos a, b y ¢) y 700 bis”.

En idéntico sentido se plantea sustituir el art. 1755 del CCCN por el siguiente texto:
“Cesacion de la responsabilidad paterna. Los padres no responden por los dafios
causados por sus hijos que se encuentran bajo su responsabilidad parental en tareas
inherentes al ejercicio de su profesion, o de funciones subordinadas encomendadas
por terceros. Tampoco responden por el incumplimiento de obligaciones
contractuales validamente contraidas por sus hijos”.

24 OSSOLA (n. 9), p. 288

25 0SSOLA (n.9), p. 288

2% EL 13 de septiembre de 2018, la Comisidn integrada por los Dres. Diego Botana, Julio Cesar Riveray
Ramon Pizarro elevd el Anteproyecto al Ministro de Justicia y Derechos Humanos, Dr. German
Garavano
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Como se puede observar, las modificaciones incluidas no son menores, ya que
depura la mayoria de las cuestiones que se le han criticado a este articulado, lo
organiza mejor, incluyendo un segundo parrafo en el art. 1754 que evita confusiones
y, a su vez, realiza cambios de importancia que seran desarrollados a continuacion.
En los fundamentos?’ de este anteproyecto se especifica que, de manera coherente
con el articulado del CCCN, se procedid a suprimir el requisito de la convivencia que
inexplicablemente establece el art. 1754. Mientras los hijos se encuentren bajo
responsabilidad parental, los padres responden objetivamente en todo momento, sin
perjuicio de la responsabilidad personal que pueda caber a los hijos y de la
responsabilidad concurrente que pueda pesar sobre ciertos terceros.

Se elimino la cesacion de responsabilidad de los padres por haber puesto al hijo bajo
la vigilancia de otra persona, transitoria o permanentemente. Ello, en virtud del
fundamento objetivo de su responsabilidad, que no se desvanece por tal
circunstancia, sin perjuicio de las acciones de regreso que puedan corresponder
contra quienes tienen la vigilancia del menor en tales circunstancias. Es necesario
puntualizar que el art. 1767 del CCCN no ha sido modificado por el proyecto, por lo
cual la responsabilidad objetiva del titular del establecimiento educativo permanece.
Pudiendo plantearse, a mi criterio, la concurrencia de ambos responsables,
proporcionandole a la victima un espectro mas amplio de “reparadores” solventes
sobre quienes podra elegir reclamar las indemnizaciones pertinentes por el dafio
sufrido.

La responsabilidad de los hijos también se mantiene, de manera personal, pero en
lugar de tener el caracter de concurrente, es solidaria, generando grandes cambios
en torno a sus efectos.

Finalmente, se admite que subsista la responsabilidad de los padres cuando se ha
producido la pérdida de la responsabilidad parental por causas imputables al
progenitor. Ello por cuanto una grave inconducta de su parte, como la que motiva
dicha sancidn, no puede en modo alguno justificar que se lo exima de responsabilidad
frente a terceros por los danos causados por el hijo menor.

Elrégimen proyectado resulta armonioso y coherente con la responsabilidad objetiva
que pesa sobre los progenitores y viene a superar, como ya he puntualizado, largas
discusiones doctrinales y jurisprudenciales en torno a los requisitos que el CCCN ha
mantenido como la convivencia y la idea de deber de vigilancia que subyace en todo
el régimen vigente.

VIl.- El derecho comparado

La responsabilidad por el hecho de los hijos ha sido legislada ampliamente como una
de las responsabilidades reflejas o por el hecho ajeno por excelencia. Ha ido variando
la vision con respecto al factor de atribucion que debe sustentar esta responsabilidad
y en relacion a los eximentes posibles.

En este sentido, la legislacion comparada no es ajena a los vaivenes que ha sufrido
la de nuestro pais.

A los fines de sistematizar este apartado, dividiré en dos la legislacion analizada, por
un lado, los paises europeos que han tenido una marcada influencia en nuestro
ordenamiento juridico, ya desde los tiempos de Vélez Sarsfield, y por otro lado,

21 Proyecto de reforma disponible en: http://www.pensamientocivil.com.ar/legislacion/3875-proyecto-
reforma-codigo-civil-y-comercial-y-familia-nota-elevacion-y
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algunos cddigos latinoamericanos que merecen alguna puntualizacion. El anlisis se
realizara sobre normas vigentes, pretende ser ejemplificador y bajo ningun punto de
vista es exhaustivo.

VII.1.- Codigos Europeos

VII. 1.A.- Cddigo Francés

El Cadigo Civil Francés?, regula en su art. 1242 lo siguiente: ” Somos responsables
no solo del dafio que causamos con nuestras propias acciones, sino también del gue
es causado por las acciones de personas por las que debemos responder, o de cosas
que tenemos bajo nuestra custodia (..) El padre y la madre, en el ejercicio de la patria
potestad, son solidariamente responsables de los danos causados por los hijos
menores que convivan con ellos (..) La responsabilidad anterior surge, a menos que
el padre y la madre y los artesanos prueben que no pudieron evitar el hecho que da
origen a esta responsabilidad.

Asi las cosas, de la normativa vigente, surge que la responsabilidad de los padres es
solidaria y de tinte subjetivo. Sin perjuicio de ello, se debe remarcar que tanto la
doctrina como la jurisprudencia, se han inclinado por reducir cada vez mas el margen
de excusabilidad de los progenitores cuando la edad del niho es muy corta,
generando que en estos casos se asemeje mas a una responsabilidad de corte
objetiva. Una vez llegada la pubertad, comienza a ser mas habitual que los tribunales
exoneren a los progenitores?.

VII.1.B.- Cddigo Italiano

El Cadigo Civil italiano reza en su articulo 2048%°: “E/ padre y la madre, o el tutor son
responsables del dano ocasionado por el hijo menor no emancipado o de la persona
sujeta a tutela que habite con ellos. La misma disposicion se aplica al guardador (..)
Las personas indicadas en los pdrrafos precedentes son liberadas de la
responsabilidad si prueban no haber podido impedir el hecho.”

Asi, se establece un sistema en el cual se exige la convivencia con el menor, que éste
no se encuentre emancipado, es decir, sujeto a tutela y que los padres no hayan
podido impedir el hecho, lo que implica una responsabilidad subjetiva.

En la practica, nos dice Plovanich, sucede algo similar que lo que ocurre en Francia,
pareciera existir una presuncion de culpabilidad de los padres, que acota el margen
de eximentes posibles, existiendo diferencias jurisprudenciales segun la edad del
hijo, haciendo conveniente una modificacion normativa®.

VIL1.C.- Cddigo Aleman

El Cddigo Civil Aleman (BGB) regula la responsabilidad de los padres en el art. 832%
el que expresa: “guien en virtud de la ley esté obligado a la vigilancia de una persona
que necesita de direccion a causa de su menor edad (..) esta también obligado a la

28 Codigo civil Francés: Disponible en:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006070721/LEGISCTA000032021486/#L
EGISCTA000032021486

2 PLOVANICH, (n.2), p. 43 a 46

% Cédigo Civil Italiano: Disponible en: http://www.notarfor.com.ar/codigo-civil-italia/articulo-
2048.php y en: https://www.wipo.int/wipolex/es/text/430551

3 PLOVANICH (n.2), p. 47 a 50

%2 Codigo Civil Aleman: Disponible en: https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__832.html
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indemnizacion del dafio que esta persona cause a un tercero. La obligacion de
indemnizacion no tiene lugar si ha satisfecho el deber de vigilancia o si, en caso de
no haberlo satisfecho, el dano se hubiese producido incluso con la vigilancia
adecuada.”

Esta normativa plantea un régimen de responsabilidad subjetiva y expresamente
reconoce el deber de vigilancia.

VII.1.D.- Cadigo Espafiol

El art. 1903 del Cadigo Civil espafiol, reza en su segundo parrafo: "Los padres son
responsables de los danos causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda’,
en su parte final del mismo precepto expresa: “La responsabilidad de que se trata en
este articulo cesara cuando las personas en él mencionadas prueben que emplearon
toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dano”.

En idéntico sentido que las normativas antes citadas, se prevé una responsabilidad
subjetiva, que exige que los hijos estén en guarda, eximiéndose en caso de probar
haber empleado toda la diligencia necesaria para impedir el dano.

VII.2.- Codigos Latinoamericanos

VII. 2.A.- Cddigo Chileno

Este cddigo, plantea en su art. 2320 que: “Toda persona es responsable no sdlo de
sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado. Asi los
progenitores son responsables del hecho de los hijos menores que habiten en la
misma casa (..) Pero cesard la obligacion de esas personas si con la autoridad y el
cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido
impedir el hecho™.

En este sentido, se exige la habitacion con los hijos, su minoridad y se puede eximir
de responsabilidad si acredita la imposibilidad de impedir el hecho, lo que nos hace
pensar que nos encontramos en el terreno de una responsabilidad de corte subjetiva.

VII.2.B.- Codigo Brasilefio

Con la reforma del Cddigo Civil en el afio 2002%, se establecio en su art. 932 que: “Son
también responsables los padres por los hijos menores que estuvieren bajo su
autoridad y compa#ia”. El art. 933 dispone que en los casos del articulo anterior,
“aunque no haya culpa de su parte, responderan por los actos practicados por los
terceros alli referidos.”

VI1.2.C.- Cddigo Peruano

La normativa de este pais preveia esta responsabilidad en dos articulos, el primero
es el 1975 que reza: “La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obligada por
el dano que ocasione, siempre que haya actuado con discernimiento. El
representante legal de la persona incapacitada es solidariamente responsable” Y el
art. 1976 completaba el régimen estableciendo: “No hay responsabilidad por el dafio
causado por la persona incapaz que haya actuado sin discernimiento, en cuyo caso

3 Codigo civil espafiol: Disponible en: http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/art/a1903.htm

% Cédigo civil chileno: Disponible en:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=172986&idParte=8717776

% Codigo civil Brasilefio: Disponible en:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70327/C%C3%B3digo%20Civil%202%20ed.pdf
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responde su representante legal.”?® Actualmente ambos articulos se encuentran
derogados por el Decreto Ley N° 1384, del 04/09/018, sin mayor fundamento ni
sustento, dejando un vacio normativo, puesto que ya no hay disposicion expresa en
el cddigo civil peruano que regule un supuesto de hecho similar. Si bien el articulo
458° del Cadigo Civil establece que el menor capaz de discernimiento responde por
el dafno que cause, sin embargo, omite senalar si los padres o representantes legales
del menor responden o no solidariamente®’.

VI1.2.D.- Cddigo Venezolano

Este codigo, establece en su art. 1190 que, “el padre, la madre, y a falta de éstos, el
tutor, son responsables del dafio ocasionado por el hecho ilicito de los menores que
habiten con ellos (..) La responsabilidad de estas personas, no tiene efecto cuando
ellas prueban que no han podido impedir el hecho que ha dado origen a esa
responsabilidad; pero ella subsiste aun cuando el autor del acto sea irresponsable
por falta de discernimiento.”®

En este caso, también se establece una responsabilidad subjetiva de los padres
cuando el hijo ocasione un dafio derivado de un hecho ilicito, eximiéndose si
demuestran no haber podido impedir el hecho, salvo que exista falta de
discernimiento, en cuyo caso responden de igual manera.

VIIl.- Conclusiones

La responsabilidad de los padres por el hecho de los hijos ha recorrido un largo
camino de evolucion en nuestro derecho interno, el que ha tenido su paralelo en el
derecho comparado.

Con el cambio de la sociedad, se ha ido generando una modificacion en el derecho.
Asi las cosas, observamos como, primeramente, solo respondia el padre y, de
manera excepcional, la madre, por los danos que provocaran los hijos menores. Con
la adquisicion de mayores derechos por parte de la mujer, esto se modifico, poniendo
en pie de igualdad a ambos progenitores, también frente a la victima del dafio, a los
fines de responder.

Originariamente, en coherencia con el espiritu del cédigo velezano y de los demas
codigos de la época, la responsabilidad era de corte subjetivo, con la eximente tipica
de la no culpa. Con el correr del tiempo, las eximentes se fueron restringiendo,
plantedndose de manera doctrinal y jurisprudencial una presuncion de culpa por
parte de los padres.

En la practica se restringid tanto la aplicacion de la eximente, que operaba casi como
una responsabilidad objetiva, siendo muy pocos los casos en los que los padres
lograban eximirse. Siendo mayoritaria la postura que planteaba la existencia de una
culpa presumida o presuncion de culpa en cabeza de los padres, por el solo hecho
de acaecer un hecho danoso cuyo autor material era su hijo menor de edad.

Todo ello fue receptado por nuestro CCCN, estableciéndose una responsabilidad
objetiva, en consonancia con los requerimientos sociales y la necesidad de proteger

% Caodigo Civil peruano: Disponible en: https://lpderecho.pe/codigo-civil-peruano-segunda-parte/

%7 CORDOVA LOPEZ, Ocner. La responsabilidad civil extracontractual de los nifios y adolescentes.
Revista del Instituto de la Familia. Persona y familia. UNIFE. Facultad de Derecho. Enero - Diciembre.
2020, N°9, p. 151-172.

8Cadigo civil Venezolano: Disponible en: http://www.notarfor.com.ar/codigo-civil-venezuela/articulo-
1190.php
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a la victima del hecho dafioso. Se fundamenta este deber de responder de manera
objetiva por parte de los progenitores en la existencia de la responsabilidad parental.
Se mantuvo la concurrencia de responsabilidad con el hijo, hecho este que ahora
pretende ser modificado por el proyecto de reforma, regulando una responsabilidad
solidaria entre los progenitores y el hijo.

También se incluyeron algunos requisitos que han sido fuertemente criticados por la
doctrina, ya presentes en el cédigo derogado, porque no guardan coherencia con la
existencia de una responsabilidad objetiva, a saber: la convivencia con el hijo menor
y la eximente cuando se delega la vigilancia ya sea de manera permanente o
transitoria en un tercero. En este sentido, es acertado el planteo del anteproyecto de
reforma al CCCN, cuando elimina estas cuestiones del articulado.

Al analizar el derecho comparado, hemos observado que Argentina ha sido pionera
en el establecimiento de una responsabilidad objetiva en cabeza de los progenitores,
habiéndose mantenido los demas paises en la 6rbita de una responsabilidad
subjetiva, en algunos casos agravada.

Se puede concluir diciendo, que se ha recorrido un largo camino y que hemos llegado
a una normativa acorde a los tiempos que corren y a los reclamos, no solo sociales
sino de la doctrina y de la jurisprudencia.

La norma vigente, puede y debe ser mejorada, a la luz de las criticas que ha sufrido
durante estos casi cuatro anos de vigencia, y, considero que el anteproyecto de
reforma va en ese camino. Las modificaciones planteadas, mantienen coherencia con
el resto del cuerpo normativo, con las reglas de la responsabilidad objetiva y con los
principios del derecho de danos, por lo que, de sancionarse, habremos perfeccionado
al maximo la norma vigente en esta materia.
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Resumen: En el presente trabajo se pretende analizar
el instituto de las costas judiciales y las
particularidades que presenta en el juicio de danos y
perjuicios, a la luz de la legislacion aplicable. En primer
término, se brindan las nociones basicas. A
continuacion, se realiza una breve resefia historica.
Luego se examinan los fundamentos de la institucion,
sus notas tipicas, contenido y alcance. A partir de alli,
se analizan los principios generales aplicables en
nuestro sistema procesal y sus excepciones. Mas
adelante, se examinan los casos mas problematicos
relativos a las costas en los juicios de danhos vy
perjuicios. Al ser una materia tan amplia, un estudio
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exhaustivo demandaria una extension mucho mayor, por esa razon, el analisis se ha
circunscripto a la regla general y sus excepciones, a fin de brindar profundidad a lo
tratado. El objetivo ha sido retornar a la raiz del instituto, a fin de brindar claridad, a
la hora de juzgar los casos concretos que atanen diariamente a los operadores
juridicos.

Abstract: The present work aims to analyze the institute of judicial costs and the
particularities that it presents in the damages trial, in light of the applicable law. First,
the basic notions are provided. Next, it is done a brief historical review. Then the
foundations of the institution are examined, its typical notes, content and scope. From
there, the general principles are analyzed applicable in our procedural system and
its exceptions. Later, we examine the more problematic cases relating to costs in
damages proceedings. To the being such a broad subject, an exhaustive study would
require a much longer extension. Greater, for that reason, the analysis has been
limited to the general rule and its exceptions, in order to provide depth to what was
discussed. The objective has been to return to the root of the institute, in order to
provide clarity, when judging specific cases that concern daily to legal operators.

I. - Costas. Concepto. Contenido de las costas

El proceso judicial es el instrumento técnico ideado por la Constitucion y
reglamentado por normas, para la realizacion indirecta del derecho por medio de los
procedimientos y con la intervencion de los drganos judiciales del Estado que
cumplen la funcion de recomposicion del orden juridico (principio de oficialidad)?
Asi, el concepto genérico de proceso supone una estructura y una finalidad propia y
también la actuacion de sujetos ante los tribunales como: partes, abogados,
procuradores y jueces.®

Toda esta estructura, tiene un costo, muchas veces elevado y, por tanto, esta cuestion
debe ser tenida en cuenta por las partes al momento de involucrarse en un proceso
judicial. Es en este contexto, que cobra relevancia el concepto “costas”.

En efecto, se ha definido a las costas como “los gastos procesales que tienen al
proceso como causa inmediata y directa de su produccion, y que deben ser pagados
por las partes que intervienen en él"“.

De esta definicion, se desprenden las notas caracteristicas.

En primer lugar, se trata de gastos que tienen su origen en el proceso. No cualquier
gasto procesal, encuadra en el concepto de “costas”, sino solo aquellos gastos que
son consecuencia inmediata y directa del proceso.

La doctrina distingue entre gastos necesarios, Utiles y voluntarios. Los necesarios,
son aquellos sin los cuales no puede sustanciarse o desenvolverse el proceso de un
modo ventajoso para el litigante. Los utiles, son aquellos que, sin ser necesarios, han
contribuido eficazmente al éxito del litigio. Los gastos voluntarios, en cambio, son los
que se hacen sin necesidad o por simple comodidad de la parte, de manera que no

2 Cfr. FERREYRA DE DE LA RUA, A. y GONZALEZ DE LA VEGA DE OPL, C. Teoria General del Proceso.
Advocatus. 2° Edicion. Tomo |. Cérdoba. 2009. P. 13.

® BARRIOS DE ANGELIS, D. Teoria del proceso, Depalma, Bs. As., 1979, Pp. 4, 5, 15 y 16. Citado por:
FERREYRA DE DE LA RUA, A. y GONZALEZ DE LA VEGA DE OPL, C. N° 1. P. 51

4 GUASP, Derecho procesal civil, T.l., pp. 565/574, citado por: LOUTAYF RANEA, R.G. Condena en costas
en el proceso civil, ASTREA, Buenos Aires, 2000, p.1.
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realizdndolos no se pone en peligro la tutela jurisdiccional de los derechos®. Estos
ultimos quedarian excluidos del concepto de costas.

En segundo lugar, las costas constituyen gastos que deben ser erogados por las
partes. Es decir, deben ser abonados por las personas humanas o juridicas que
intervienen en el proceso o instancia respectiva. Ello asi, quedan excluidos los gastos
que estan a cargo del Estado®.

Quedan excluidos de la definicion, los gastos derivados de otros dafios producidos
en el proceso a las partes, las sanciones procesales impuestas a los litigantes,
gastos devengados en el proceso que no se encuentran a cargo de los contendientes
y los gastos realizados en sede extrajudicial, salvo que sean necesarios y
obligatorios para el inicio del juicio’.

Por el contrario, integran las costas: los gastos de mediacion prejudicial obligatoria,
los gastos de Tasa de Justicia, el aporte a la Caja de Abogados, los honorarios de los
peritos oficiales y de los abogados intervinientes®.

Il.- El origen de las costas judiciales

Para entender la naturaleza de la institucion, debemos remontarnos a sus origenes.’
Asi, en las primeras épocas del Derecho Romano, no estaba previsto el reembolso
de gastos del juicio, entre las partes contendientes. Por regla, cada parte debia
soportar las costas causadas a su instancia, a no ser que alguna de ellas tuviera
derecho a exigirlas de un tercero, ajeno al pleito, pero responsable de él.

Con el tiempo, comenzaron a aplicarse ciertas penas procesales, que castigaban el
vencimiento en juicio, en supuestos especiales, como era el caso de que el actor
hubiera actuado con dolo. Posteriormente, se comenzé a implementar la imposicion
de costas, con un fin resarcitorio, solo en el caso de que el actor vencido hubiera
actuado con temeridad®. Luego, aparece la imposicion de costas para el demandado
vencido en juicio, que ha actuado en forma temeraria (dolo).

Ulteriormente, las condenas del actor y del demandado, se confunden ya en la
condena general del vencido, subordinada a la existencia de temeritas (dolo).
Ademas, ya no se exige el ejercicio de una accion independiente del juicio principal,
sino que queda condicionada a un pronunciamiento que debe hacer el juez en la
sentencia respecto de la exigibilidad de las costas. Es en la Ultima fase del desarrollo
del derecho romano, se impone la maxima segun la cual el vencido debe pagar
necesariamente al vencedor los gastos y costas del juicio, con algunas excepciones
determinadas en forma rigurosa'.

5 Cfr. REIMUNDIN, R. La condena en costas en el proceso civil, 2° Ed., Zavalia, Buenos Aires, 1966, p.170.
¢ Cfr. LOUTAYF RANEA, R.G. Condena en costas en el proceso civil, ASTREA, Buenos Aires, 2000, P.1-
2.

7V. gr. gastos derivados de la mediacidn judicial obligatoria, conforme lo dispone la ley art. 24 Ley
10.543; gastos de apertura de carpeta del art. 104 inc. 5 Ley 9459, que integran los honorarios del
letrado del actor. Estos se reputan gastos necesarios para el inicio del juicio.

8 Conf. art. 130CPCC.

? En este punto seguimos el desarrollo que propone Chiovenda.

' Chiovenda aclara que se trata del “/improbus litigator', litigante que actla “con conciencia de la
sinrazon”, todos conceptos asimilables al dolo (Ver: CHIOVENDA, J. La condena en costas, Traduccion
de De La Puente y Quijano, Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1928. Pp. 75 y 76).

" Cfr. CHIOVENDA, J. Cit. N° 10. Pp.34, 51-53, 67-77,121-122.
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Asi, se evoluciona desde la regla de “no imposicion de costas”, con algunas
excepciones subjetivas, a la regla objetiva de la “imposicion de costas al vencido”,
también con algunas excepciones.

El paso a este tercer sistema, se verifica por la influencia de dos hechos
concomitantes: la dificultad practica de comprobar, en la mayor parte de los casos,
la mala fe o culpa del litigante, y la idea que fue penetrando en el animo de los juristas
de considerar los gastos del pleito o costas, como una disminucion del derecho que
debe resarcirse juntamente con el derecho declarado.”

El autor aclara que esta distincion, tenia también impacto en el contenido de la
condena. Asi, sefiala que en caso de femeritas o contumacia, es decir, cuando la
condena en costas representaba una pena procesal, la obligacion del condenado se
extendia a todos los dafios sufridos por el vencedor como resultado de la accion
procesal temeraria. En caso de simple vencimiento, el vencido no estaba obligado
mas que al pago de las costas del juicio propiamente dichas”.

lll.- El fundamento de las costas

Conforme lo analizado, a nivel historico se ha evolucionado, desde una teoria basada
en la idea de pena, a una teoria basada en la idea de resarcimiento.

Si bien Chiovenda niega que pueda hablarse de resarcimiento, en el caso de que se
aplique la regla objetiva del vencimiento, se considera que ello es fruto de una
concepcion de la responsabilidad civil resarcitoria, de corte netamente subjetivista,
condicionada a la idea de *“culpa”, que desconoce que también puede haber
responsabilidad, sobre la base de factores objetivos. Lo expuesto es entendible,
atendiendo a la época en que estd emplazada su obra y a las ideas predominantes
en aquel tiempo (doctrina francesa e italiana).

No obstante ello, el doctrinario antes citado aclara luego, que en abstracto, la
condena en costas es un resarcimiento que procede siempre que se declare
judicialmente un derecho, y tiene el caracter de cosa accesoria al derecho
declarado®.

1.- Teorias sobre el fundamento de las costas

Se han distinguido tres teorias, respecto del fundamento de la condena en costas: la
teoria del resarcimiento, la teoria de la pena y la teoria del vencimiento. A nuestro
juicio, la tesis del vencimiento, se inserta dentro de la teoria resarcitoria. Ello asi,
existen dos grandes teorias, con algunas variantes.

En primer término, se encuentra la teoria de la pena, que encuentra en la condena
“una sancion punitiva para el litigante que obra dolosamente o de mala fe"®.
Considera a la condena como una pena, no tanto de caracter privado por la violacion
consciente del derecho ajeno, cuanto de caracter publico por el hecho de utilizar

abusivamente del proceso con el mismo fin, o bien como “pena disciplinaria”, “sancion
procesal inspirada en fines éticos”, “sancion de conducta procesal”®.
Se objeta a esta teoria, que deja fuera una multiplicidad de supuestos en los que

aparece justa la condena en costas, a pesar de no existir el elemento subjetivo

2 Cfr. CHIOVENDA. Cit. N° 10, P. 210.

3 CHIOVENDA, Cit. N° 10, P. 127.

% CHIOVENDA, J. Cit. N° 10, P.232.

15 GUASP, Derecho procesal civil, t. I, P. 572, citado por: LOUTAYF RANEA, R. Cit. N°6. P.é6.
16 REIMUNDIN, Cit N° 5, P.26-217.
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requerido. Asi, no explica en realidad el verdadero fundamento de la condena en
costas, tal como la percibimos en la actualidad.

Por otro lado, la teoria del resarcimiento, entiende que la condena en costas importa
un resarcimiento de los danos generados como consecuencia directa e inmediata del
proceso. Ahora bien, existen dos vertientes. La primera, la teoria subjetiva, funda el
resarcimiento en la idea de culpa o negligencia de los litigantes. Quien haya actuado
con culpa o negligencia, tiene la obligacion de resarcir a la parte contraria, por eso
se lo condena al pago de las costas.

A esta teoria, se le achaca que puede haber casos en que el litigante haya actuado
con buena fe y prudencia, y ello no siempre luce suficiente para eximir de costas al
litigante. Ademas, no siempre podra demostrarse la culpa o negligencia.

Dentro de esta linea, y como una hipdtesis superadora, se ubica la teoria del
vencimiento. Esta tesis no sustenta la imposicion en elementos subjetivos (dolo o
culpa), sino en el hecho objetivo del vencimiento, que estima razon suficiente para
atribuir responsabilidad. Los autores han ubicado esta doctrina, como una teoria
procesalista”. Asi, se ha sostenido lo siguiente: “Dentro de la doctrina chiovendiana,
la condena en costas del vencido importa la aplicacion de un principio que pertenece
al Derecho procesal, pues esta determinado por razones procesales: ‘la necesidad
de servirse del proceso para obtener la razén no debe volverse en contra de quien
tiene razon™."

Es indudable la intima conexidon entre las costas y el proceso. En efecto, estas
encuentran en el proceso mismo su razon de ser, y revisten notas particulares, que
la ligan de manera indefectible al proceso. Ello asi, por cuanto las costas surgen del
proceso, se aplican por un acto procesal y su imposicion esta sujeta a criterios
procesales (vencimiento, conducta de las partes)”.

Sin perjuicio de ello, si se observa bien, esta teoria no deja de considerar a la condena
en costas como una reparacion del dafio emergente derivado del proceso. En efecto,
procura el resarcimiento de los gastos provocados por el litigio. La diferencia radica
en que utiliza otro factor para su atribucion, de corte objetivo. Esta teoria, ademas,
puede tener atenuaciones, que son excepciones que atienden a diversas causales,
para eximir de costas. Se analizaran /infra.

A partir de lo senalado, se concluye que la condena en costas, constituye, ante todo,
una obligacion de reparar dafios, que tiene al proceso judicial como causa directa e
inmediata. En efecto, se trata de procurar el reintegro de los gastos erogados como
consecuencia del juicio.

Ahora bien, no se trata de una obligacion resarcitoria comun, sino que reviste
algunas particularidades, que la distinguen de todas las demas.

Asi, en cuanto a su extension, solo esta destinada a resarcir aquellos gastos que
tienen causa directa e inmediata en el proceso del cual derivan (dafio emergente).
Por otro lado, por regla, es impuesta de oficio por el juez, sin necesidad de peticion
de parte. La sentencia es titulo constitutivo para su ejecucion, y ademas, participa de

" Ver: LOUTAYF RANEA Cit. N° 6. P. 7, REIMUNDIN, Cit.N° 5 p. 28, CHIOVENDA, Cit.N°10, p.218.220,
entre otros.

BREIMUNDIN, R. Cit, N° 5, p.29-30.

YWCALDERON, M.R. Condena en costas. Principio objetivo del vencimiento y vencimientos mutuos en
CALDERON M.R. (Director), Costas judiciales en la provincia de Cordoba, Advocatus, Cérdoba, 2019.
p.15-16.
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los privilegios y demas ventajas que tenga el derecho que se ha declarado en el juicio
principal que le dio origen.

Asi, la tesis resarcitoria, no colisiona con las teorias procesalistas, sino que ambas
miran aspectos diferentes. En efecto, en cuanto obligacion de resarcir, se encuentra
incursa en la estructura de las obligaciones resarcitorias, y comparte sus
presupuestos constitutivos?.

Asi, debe existir dafio: en este caso es un tipo particular de dafio emergente. Por otro
lado, la antijuridicidad deriva del hecho de haber desconocido un derecho o
reclamado un derecho que no se ostenta. La relacion de causalidad, por su parte, es
la vinculacion material entre el sujeto condenado al pago de las costas y el juicio
promovido, que ha generado los gastos. El factor de atribucion, que se configura a
partir del hecho del vencimiento, y que es la razon axioldgica para su imposicion,
salvo excepciones que se analizardn mas adelante.

Ahora bien, en cuanto instituto procesal, las costas se generan en el marco de un
juicio, la sentencia es titulo constitutivo de esta obligacion, el juez tiene la potestad
de imponerlas de oficio y su extension esta acotada a un rubro especifico de gastos.
Esto justifica que la materia deba ser regulada en los codigos procesales?.

IV.- Sistemas de regulacion de las costas

Tres son los sistemas de regulacion que existen en materia de costas judiciales. El
primero, consiste en que cada litigante sufrague las costas generadas por su
actuacion el juicio, sin derecho a reembolso alguno. Es el sistema norteamericano
(American rule). El segundo, consiste en que las costas sean soportadas en su
totalidad por el vencido. Es el sistema inglés (British Rule). El tercero, en cambio, es
un sistema “mixto”, menos radical, en el que, se mantiene la regla del vencimiento,
pero confiere poderes mas o menos extensos a los jueces para morigerar su
aplicacion?. Este sistema es el que rige a nivel nacional (CPCCN), y en nuestra
provincia (CPCC).

V.-Las costas en nuestro sistema

En nuestra provincia, asi como en el sistema nacional®, se adopta el principio general
del vencimiento, aunque con algunas atenuaciones.

1.-El principio objetivo de la derrota

El art. 130 CPCC dispone: “La parte vencida sera condenada al pago de las costas del
juicio, aunque la contraria no lo haya solicitado, a menos que el tribunal encontrare
mérito para eximirla total o parcialmente, debiendo, en este caso, fundar la
resolucion”.

Nuestro ordenamiento toma como pauta general, el principio objetivo de la derrota.
Significa que los gastos del proceso deberan ser asumidos por la parte que resultare
vencida, independientemente de que sea actora o demandada. El sistema es objetivo,
porque que prescinde de toda idea de culpa, ya que no se analiza la conducta de las

20 Enigual sentido: ZAVALA DE GONZALEZ. Resarcimiento de dafios.Vol. 3. Hammurabi., Buenos Aires,
1993, P. 377

2 Calderdn participa de esta postura: ver: CALDERON, M.R. Cit, N° 19, p.18.

22 OUTAYF RANEA, R.G. Cit. N° 6, PP. 3-4.

23 Ver: art. 68 CPCCN
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partes, sino el merco acaecimiento de un hecho. Asi, el que pierde, paga los costos
del juicio.®

Dicho principio, encuentra fundamento en el resarcimiento de los gastos provocados
por el litigio. Asi, la mentada pauta procura evitar que la necesidad de valerse de un
proceso judicial para el esclarecimiento de los conflictos intersubjetivos, se traduzca
en una merma patrimonial para aquél que a la postre ha resultado ganancioso; razon
que a su vez determina que las costas causidicas deban ser soportadas por aquella
parte cuya pretension no ha merecido tutela por el proveimiento del juzgador.?®

Al tratarse de un criterio meramente objetivo, que se deriva del resultado del juicio,
no es necesaria una fundamentacion autonoma que sustente la imposicion de
costas®. Por el contrario, en caso de apartamiento, debera fundarse expresamente
la decision.

Por lo expuesto, tampoco requiere pedido expreso de parte, para que el tribunal se
pronuncie sobre la imposicion de costas, puesto que se trata de un imperativo legal,
de inexcusable observancia por la magistratura.

Asi, se ha sostenido que en caso de silencio sobre las costas, es decir, si no hubiere
pronunciamiento expreso sobre la imposicion, y no se formulare pedido de
aclaratoria que salve la omision, igualmente deben entenderse impuestas sobre la
base del principio objetivo de la derrota.?®

A.- La nocion de vencimiento

Se hace necesario dilucidar qué se entiende por vencimiento. Se ha definido que
vencido es aquel en contra del cual se declara el derecho o se dicta la decision
judicial, ya se trate del demandado contra quien se estima la demanda o bien del
actor contra quien la demanda se declara infundada?.

Asi, la derrota depende del resultado obtenido en el proceso, en su consideracion
objetiva, es decir, de la diferencia entre lo pedido en la demanda y lo concedido en la
sentencia.

Se ha sefalado, ademas, que si bien el vencimiento presupone un pronunciamiento
deljuzgador que ponga fin al litigio, ya que se determina por el resultado del proceso,
no requiere una efectiva oposicion del adversario. No es necesario que exista una
positiva lucha de opiniones, sino que basta que exista un conflicto de intereses entre
dos partes antagonicas. Por tanto, habra vencimiento aunque la parte condenada se
encuentre rebelde o no haya contestado la demanda. Ahora bien, lo que si se
requiere, es que la parte vencida, haya tenido oportunidad de ser oida, en ejercicio
de su derecho de defensa y tutela judicial efectiva (art. 18CN y 8 CADH)%*.

24 DIAZ VILLASUSO, M. A. Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cordoba, Advocatus,
Cérdoba, 2013. P.395.

25 TSJ Sala Civil y Comercial in re: “Estructuras De Tucuman S.A. - Incidente De Revision En: Carem
S.A. - Quiebra Propia - Rec. Directo - Recurso De Casacion'. S. 74 del 26.07.2005(Por unanimidad,
votos de: Armando Segundo Andruet (h), Domingo Juan Sesin y Maria Esther Cafure de Battistelli).

26 D|IAZ VILLASUSO, Cit. N° 24. P.395.

21 DIAZ VILLASUSQO, Cit. N°24. P. 396.

28 Ver: CSIN in re: “Sensottera, Eduardo Javier ¢/ EN - M° Seguridad - PFA s/ Personal Militar y Civil
de las FFAA y de Seg”A. del 23.08.2023. Reitera doctrina de fallos: 328:4504; 332:2657 y 334:396, entre
otros.

2 CHIOVENDA, N° 10. Pp. 314-315.

30 VENICA, O.H. citado en: CALDERON, Cit. N°19, P.22.
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Por otra parte, tampoco tienen incidencia los fundamentos que hubieran provocado
el vencimiento, puesto que lo determinante es el resultado final del pleito®..

Asi, se ha expresado: “vencedor es quien gana el juicio en términos sustanciales, de
modo que obtiene de la justicia el reconocimiento de su pretension deducida en juicio.
Vencido, es en cambio, la parte cuya pretension no encontro tutela en la decision.”?
Como regla, el principio examinado alcanza exclusivamente a las partes sustanciales
del proceso. Sin perjuicio de ello, el ordenamiento admite, bajo ciertas
circunstancias, la imposicion de costas a otros sujetos procesales, pero ello obedece
a otras razones, de tinte sancionatorio, por lo que no seran analizados en este trabajo
(v. gr.: costas a los jueces - art. 135CPCC, al Ministerio Publico y Asesores Letrados-
art. 137 CPCC, abogados, peritos, en circunstancias excepcionales).

2.- Las excepciones

El principio esbozado no es absoluto, desde que admite excepciones. La regla del
vencimiento se aplica, “a menos que el juez encontrare mérito para eximirla total o
parcialmente”, en cuyo caso se debe fundar la resolucion.

Se ha sefalado que no se cumple con esta fundamentacion, cuando se afirma
dogmaticamente que “han existido razones para litigar” o se hace referencia a las
“particularidades de la causa”. Es necesario que se expliciten acabadamente cuales
son las circunstancias objetivas que singularizan la causa y que ameritan apartarse
de la regla general. Debe explicarse por qué, a pesar del vencimiento, corresponde
liberar del pago de costas al litigante perdidoso®®

Asimismo, se ha explicado, que eximir de costas al vencido, significa que no procede
condenarlo al pago de las costas del juicio. Ello no significa que se impongan las
costas al vencedor, ni que el vencido queda liberado de la totalidad de las costas,
sino solo que este ultimo no debe pagar las costas correspondientes al vencedor.
Cada parte, entonces debe soportar las costas que ha causado, y las comunes por
mitades3-.

Al tratarse de supuestos excepcionales, su aplicacion debe realizarse con un criterio
restrictivo. Se ha destacado también, que el apartamiento del principio objetivo del
vencimiento y la consiguiente exencion de costas al vencido, se justifica sobre la
base de circunstancias objetivas, y muy fundadas, que tornen manifiestamente
injusta su imposicion al perdedor en el caso particular.

Se advierte, sin embargo, que asi esbozado, el criterio padece de vaguedad. En efecto,
si bien se alude a que deben tenerse en cuenta cuestiones “objetivas”, no queda claro,
finalmente, cuales son los criterios para decidir la eximicion.

La doctrina en general, acude al andlisis de casos particulares, usualmente
jurisprudenciales, para explicar las causales que justifican el apartamiento.

Lo expuesto me conduce a brindar algunas directrices para el andlisis, a la luz de la
estructura de la obligacion resarcitoria.

Asi, se estima que, en tanto se requiere la concurrencia de los cuatro presupuestos
para la atribucion de la responsabilidad, el apartamiento de la regla de la imposicion
de costas al vencido, debera obedecer, indefectiblemente, a la constatacion de algin
obstaculo, en la configuracion de alguno de los presupuestos requeridos para su

% CALDERON, Cit. N° 19, P.21.

32 CALDERON Cit. N°19, P.20.

¥ DIAZ VILLASUSO, M.R. Cit. N° 24. Pp. 397-398.
3 LOUTAYF RANEA, Cit N°6, P.75.
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imposicion al vencido. En concreto, seran obstaculos referidos a la relacion de
causalidad y a la antijuridicidad. Respecto del factor de atribucion, en tanto es
objetivo, solo cabria acreditar la ausencia de vencimiento. Respecto del dafio, se
parte de la base de que el proceso, por regla, genera gastos, por lo cual, queda fuera
de discusion la existencia del dafio.

A.- Causales vinculadas con la antijuridicidad. Este presupuesto esta relacionado con
la conducta desplegada por el vencido. En efecto, la antijuridicidad, se predica de
aquella conducta que resulta contraria al ordenamiento juridico integralmente
considerado. Por regla, la antijuridicidad se presume, a partir de la existencia del
dafio (art. 1717 CCCN), pero puede haber causas de justificacion (art. 1718).

Una de ellas es la conocida “razon fundada para litigar”. Se ha sostenido al respecto,
que esta causal no se trata de una mera creencia subjetiva del litigante en orden a
la razonabilidad de la pretension, sino de la existencia de circunstancias objetivas
que demuestren un justificativo para eximirlo de costas®.

Se ha sefalado que la conviccion fundada de obrar ajustado a derecho, significa que
el argumento que porta la pretension, lleve consigo una razonable causa para pedir
la actividad jurisdiccional. De otra manera, la simple necesidad de acudir a los jueces
no es suficiente para revertir la condena en costas®.

Dentro de esta se incluyen una serie de hipodtesis. Asi, se alude como causal de
eximicion, a la existencia de doctrina o jurisprudencia contradictorias. Se trata de
aquellos casos en que existen distintas ponderaciones jurisprudenciales sobre el
tema o puntos sujetos a criterios divergentes. Se alude también a la divergencia
jurisprudencial y doctrinaria sobre el tema debatido.

Asimismo, se ha dicho que la ausencia de prevision legislativa en torno al objeto de
litigio, autoriza la eximicion.

Otra causal es la existencia de una situacion compleja o dificultosa, tanto desde lo
factico como desde lo juridico, que bien puede inducir a las partes a defender la
posicion sustentada en el juicio, creyendo en la legitimidad de su derecho, ya que de
lo contrario implicaria un desaliento al ejercicio del derecho de defensa.’

Se observa que en todas ellas, existe una causa de justificacion de la conducta de la
parte litigante, sobre la base de elementos objetivos (juridicos o facticos), que tornan
su conducta justificada. Por esa razdn, se considera que no es justo condenarla al
pago de los gastos del juicio, cuando actud dentro del limite del ejercicio regular de
sus derechos.

B.- Causales vinculadas con la relacion de causalidad y sus eximentes. Existen otras
causales de eximicion, referidas a la existencia de causa ajena (hecho de un tercero,
de la contraparte, caso fortuito o fuerza mayor).

Asi, se incluye como causal de eximicion, la conducta de terceros, esto es, la litis se
origina por el hecho de un tercero, respecto del cual, el demandado no tiene
obligacion de responder.

Otra causal relacionada con la causalidad es el caso de haberse tornado abstracta
la cuestidn, por circunstancias sobrevinientes. Se trata de casos en los cuales, una
circunstancia ajena y sobreviniente, provoca que la cuestion se vuelva abstracta.
Aqui, resulta claro que el resultado del pleito, se ha visto alterado por una causa que
es inimputable a las partes.

35 DIAZ VILLASUSO, Cit, N° 24, P.399.
3% GOZAINI, 0.A. Costas procesales, Ediar, Buenos Aires, vol. |, P. 233
37 LOUTAYF RANEA, Cit. N°6, Pp.82-83.
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Otro supuesto que esta previsto expresamente en la ley, es el caso del allanamiento.
En efecto, el codigo prevé en el art. 131 CPCC, que en el caso de que al contestar el
traslado, la parte se hubiera allanado en forma real, incondicionada, total y efectiva
las costas se impondran por su orden, a menos que mediare mora o fuere culpable
de la reclamacion.

Entendemos que la norma refiere a aquellos casos en los que, no obstante, el
vencimiento, la promocidon del proceso, no es materialmente atribuible al sujeto, esto
es, no guarda relacion de causalidad con la conducta desplegada por el vencido. En
estos casos, existird una eximente referida al nexo de causalidad, que habilitara
dispensar de costas al vencido.

Por esa razon, el ordenamiento procesal indica que el allanamiento, debe ser, total,
efectivo, oportuno, real, pero ademas, debe tratarse de un sujeto que no se halle en
mora, ni sea culpable de la reclamacion. Entendemos que lo que interesa, en
definitiva, es que la conducta desplegada por el sujeto, anterior al juicio, no haya
tornado necesaria la iniciacion del juicio. En ese caso, los gastos del juicio no son
atribuibles al sujeto, por cuanto no ha sido la causa generadora del juicio. En este
sentido, el andlisis es objetivo e importa en definitiva la ruptura del nexo causal entre
la conducta del sujeto vencido y el dano.

C.- Otros factores de eximicion. La equidad. No obstante lo apuntado, a veces se ha
resuelto la imposicion de costas por su orden, en virtud de otros factores, como es
la equidad. Ejemplo de ello, es el caso de eximicion por existir parentesco entre las
partes. En estos casos, existe obligacion resarcitoria, pero se morigera, en virtud del
principio de equidad (art. 1742CCCN).

3.- Vencimientos mutuos

El articulo 132 CPCC, dispone: “Si el resultado del pleito fuese parcialmente favorable
a ambos partes, las costas se impondran prudencialmente en relacion con el éxito
obtenido por cada una de ellas”.

En el supuesto en que se haga lugar parcialmente a la demanda, o lo que es lo mismo,
que existan vencimientos parciales y mutuos, también se adopta el principio objetivo
del vencimiento a los fines de la imposicion de costas. Ahora bien, en estos casos
existen dos vencedores y dos vencidos. Ello asi, no opera un vencimiento total,
verificable en abstracto, sino en concreto, y entonces debe dilucidarse
cuidadosamente el alcance del vencimiento de cada contendiente.

Es decir, debe evaluarse el resultado del pleito, a los fines de determinar los grados
de vencimiento. Ahora bien, se ha indicado, que este andlisis debe hacerse a la luz
de dos criterios: uno objetivo (éxito obtenido o proporcion matematica) y uno
subjetivo (prudencia del juzgador).

El cimero tribunal de provincia, ha sefialado sobre el punto: “La correcta aplicacion
del art. 130 del C.P.C. no impone, frente a la procedencia parcial de la demanda, un
obligado calculo porcentual entre lo demandado y la condena. Pronunciarse
“prudencialmente en relacion con el éxito obtenido” requiere efectuar una evaluacion
del resultado del pleito que no se agota en una ecuacion aritmética. Asi, resulta
legitimo priorizar como elemento primordial del “vencimiento” el desenlace del pleito
sobre los extremos condicionantes del derecho invocado, mas que sobre la mera
cuantificacion del crédito reclamado; o bien atribuir mayor significado a las
cuestiones respecto de las cuales mas intenso ha sido el debate y el consecuente
desgaste jurisdiccional; o, en funcion de otros criterios razonables, cargar a uno u
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otro de los litigantes con un porcentaje de las costas no necesariamente igual a la
medida en que la demanda ha prosperado. Ello permite que la prudencia del Tribunal
(..) altere el resultado numérico de comparar el monto demandado con la condena”?®
Este es el criterio que impera en la jurisprudencia y doctrina cordobesas. Ahora bien,
definir los contornos se vuelve complejo, y debe realizarse sobre la base de la
pretension esgrimida y el analisis del caso en particular.

Trataremos a continuacion, el juicio de dafios y perjuicios, a los fines de determinar
las posibles aplicaciones practicas de este criterio.

VI.- La imposicion de las costas en el juicio de dafios y perjuicios

Tratandose de un juicio de dafios y perjuicios, cuando la pretension es acogida o
rechazada en su totalidad, no hay mayores discusiones sobre el tema, y se aplica el
principio general de la derrota, a menos que se encuentren razones para eximir de
responsabilidad al vencido, conforme analizamos en forma precedente.

1.- Vencimientos mutuos. Ahora bien, el problema se suscita, cuando existen
vencimientos parciales o mutuos. Asi, se ha planteado una primera discusion, en
torno a la aplicacion de las costas en estos casos.

A.- Tesis de la asuncion de costas totales por el demandado

Una corriente ha considerado que, en el juicio de dahos y perjuicios, el demandado
debe asumir las costas totales, aun cuando la pretension no triunfe en su integridad.
El fundamento de esta orientacion radica en que estima que el principio de
reparacion integral, impone que las costas del procedimiento necesario para la
declaracion de la responsabilidad y para la fijacion del monto de la reparacion, sean
a cargo del responsable®. Esta teoria estima que el vencido siempre es el
demandado, si la demanda prosperd al menos en un porcentaje, salvo casos de
pluspeticion inexcusable o existencia de concausalidad.

A nivel nacional, esta tesis tiene abundante abono, no asi en nuestra provincia, en
donde es criterio minoritario“.

B.- Tesis de la atribucion prudencial y circunstanciada

Segun esta tesis, cuando la demanda no prospera en su totalidad, se distribuyen las
costas de modo prudencial, sin tener en cuenta el criterio matematico o proporcional.
Se toman en cuenta distintas circunstancias, como la dificultad probatoria, las
razones del rechazo, entre otras*.

C.- Tesis de la distribucion proporcional

Segun esta teoria, en caso de vencimientos parciales reciprocos, las costas deben
distribuirse entre las partes de acuerdo a la proporcion de aquellos. Asi, la medida
del vencimiento se define comparando el resarcimiento demandado, con aquel
motivo de condena, es decir, en funcion del objeto de la accion y no de su causa“.
Se estima que esta es la solucion correcta. En efecto, las costas en los juicios de
dafos y perjuicios, deben imponerse, conforme los parametros que se han analizado

%8TSJ Sala CyC in re: “Estructuras De Tucuman S.A. - Incidente De Revision En: Carem S.A. - Quiebra
Propia - Rec. Directo - Recurso De Casacion’. S. 74 del 26.07.2005

% ORGAZ, citado por: ZAVALA DE GONZALEZ, Cit. N°20, P. 379-380.

40 En Cérdoba: Cam. 3° Civy Com. In re: “Romagnoli, F.J. y otro ¢/Robledo, C.G. y otro - Ordinario -
Dafios y perj. - Accidente de transito”. S. 52. Del. 06.05.2021; Cam. 7° Civ. y Com. In re: “Bellotti M.F.
¢/Intercordoba S.A. -Ordinario - Dafios y perj.-Accidente de transito”S. 27. Del 05.05.2020, por citar
algunos.

4 ZAVALA DE GONZALEZ, Cit. N°20. Tomo llI. P. 384.

42 ZAVALA DE GONZALEZ, Cit. N°20 P. 386.
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precedentemente, que rigen para todas las categorias de juicios. Asi, en el caso en
que el resultado del pleito fuese parcialmente favorable a ambas partes, sea porque
se reciben algunos rubros, o porque se admiten por montos inferiores a los pedidos,
o sea debido a que se declara la responsabilidad concurrente, las costas, igualmente,
se deben imponer prudencialmente sobre la base del éxito obtenido.“?

Se ha dicho que por aplicacion de esta doctrina, no es viable el razonamiento de
algunos litigantes (y jueces), en el sentido de que debe fraccionarse entre el “hecho”,
“culpa”, “dano”, para postular que cada uno de estos presupuestos equivale a un
tercio de las costas“. Ello por cuanto, se trata en definitiva, de una Unica pretension
resarcitoria que debe analizarse sobre la base de lo concedido en sentencia, y no
compartimentarse®.

Compartimos la opinion que entiende que, esta distribucion proporcional no implica
desconocer el principio de reparacion integral, por cuanto el actor tiene derecho a
ser resarcido de los gastos del proceso, solo en tanto y en cuanto se conecten
causalmente con la parte de la pretension que se le reconoce, y el demandado
también tiene derecho resarcitorio por los gastos necesarios para su defensa, en la
proporcion en que esa defensa ha sido declarada legitima®.

Puede suceder, que por aplicacion de este criterio, la deuda por costas absorba total
o parcialmente la indemnizacion a la que tiene derecho el actor. Este hecho, si bien
luce prima facie injusto, en realidad, deriva de la propia conducta de la parte
demandante, que introdujo un planteo excesivo o inexacto, por lo cual, luciria injusto
cargar al demandado, con los gastos que derivan de tal conducta. No obstante ello,
se aprecia que en muchos casos, este resultado no querido se puede evitar, si se
analiza correctamente el alcance del “vencimiento”, de cada parte, conforme con los
criterios que a continuacion se esbozan.

2.- Criterios para dilucidar el vencimiento

Ahora bien, a la hora de dilucidar el alcance de los vencimientos, se hace preciso
tener en cuenta ciertos criterios que orientan en tal elucidacion.

A.- Rubros cuya cuantia se ha sujetado “a lo que en mas o en menos surja de la
prueba a rendirse”, o “al prudente arbitrio judicial”

Es habitual, que algunos rubros se cuantifiquen en forma provisional en la demanda,
por imperio del art. 175 CPCC, pero se deje supeditado su importe final, a lo que surja
de la prueba a rendirse. Son casos en los que, por la experticia que se requiere para
su correcta cuantificacion, es necesario acudir a las pruebas periciales o probanzas
de otra indole, en orden a determinar el guantum definitivo (v. gr. lucro cesante
derivado de incapacidad psicofisica permanente).

En estos casos, en principio, por aplicacion de lo dispuesto, no cabria reputar como
perdidoso al actor, cuyo rubro ha procedido en menos de lo solicitado, si lo sujeto a

43 DIAZ VILLASUSO, Cit. N°24, P. 436.

4 ZAVALA DE GONZALEZ, Cit N° 20, P. 389

4 Se ha sefialado que este criterio se debe aplicar, con mayor razén en los casos en que las
regulaciones de honorarios deben practicarse sobre el valor de la pretension motivo de demanda, y
no en atencién al resultado del pleito, ya que en estos casos, de no aplicarse la distribucion
proporcional de costas, resultaria que el demandado estaria abonando las costas relativas a la parte
de la pretension que no prosperd (Cfr. VENICA, citado por ZAVALA DE GONZALEZ, Cit. N° 20 P. 390).
En nuestro sistema, los honorarios del abogado del demandado, toman como base un porcentaje de
los montos reclamados en demanda, en caso de acogimiento parcial (ver art. 31 Ley 9459):

4 ZAVALA DE GONZALEZ, Cit.20 P. 392
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tal parametro. Ello asi, no corresponderia imposicion de costas al actor, cuyo rubro
procedio en una suma menor a la solicitada, si lo sujeto a la formula indicada.
Ahora bien, este criterio debe ponderarse con razonabilidad, procurando que no
importe un ejercicio abusivo del derecho (conf. art. 10 CCCN). Asi, se ha sostenido,
que la formula “o lo que en mas o en menos resulte de la prueba”, permite una cierta
flexibilidad, amparada en el sentido comun y en la complejidad técnica de los
calculos, que procura resguardar al actor, en aquellos casos en que la indemnizacion
sufre una alteracion cuantitativa leve (hacia arriba o abajo), en virtud de la prueba
rendida (pericias, recibos, etc.), pero no cuando procede solo en una pequefisima
parte*’. Por lo cual, se estima que debe analizarse con un criterio que atienda a la
razonabilidad de lo pedido, atendiendo a lo que, conforme con las reglas de la
experiencia, era razonable que se pudiera pedir en mas, y lo que exceda de ese
numero, cabe reputarlo como vencimiento.

Por otro lado, hay casos en que se solicita la reparacion de rubros, cuya
determinacion cuantitativa se encuentra en definitiva sujeta al prudente arbitrio
judicial, o que permiten un amplio grado de discrecionalidad del magistrado (v. gr.
dafio moral). En estos casos, también se ha entendido, que no corresponde imponer
costa alguna al actor, derivado de lo que haya solicitado de mas, en atencion a la
discrecionalidad que admite. Ahora bien, esto debe analizarse también, sobre la base
de las mismas consideraciones que se han realizado anteriormente. Es decir, en
principio, estarda exento de costas el actor que solicito una suma mayor a la
concedida. No obstante ello, si en algln caso, se advirtiera que el importe demandado
ha sido excesivo, y no guarda relacion alguna con lo concedido, admitiria
considerarlo como un vencimiento parcial.

B.- Existencia de concausalidad o concurrencia de causas entre actor y demandado
Este supuesto también requiere un abordaje particular. En efecto, si bien existe
acuerdo en general, en relacion a que en estos supuestos procede la distribucion de
costas, no existe total acuerdo respecto del modo de efectuarla.

Asi, un primer criterio, que es el predominante, sostiene que deben distribuirse las
costas en la misma medida proporcional en que se imputa al actor y al demandado
la responsabilidad, salvo causal fundada para eximirlo“®.

Conforme con otro criterio, en caso de concurrencia de causas, las costas deben
distribuirse por su orden, es decir, cada parte debe contribuir con sus propios gastos.
A esta postura se le critica, entre otras cosas, que no siempre la concurrencia es en
partes iguales, por lo cual, las costas por su orden no lucirian justas en esas
hipotesis.

Por otro lado, puede que exista concurrencia en partes iguales, pero que luego la
sentencia proceda por un porcentaje menor, por haberse rechazado ciertos rubros.
En esos casos no luciria justo distribuir las costas por su orden.*’

Por lo expuesto, se considera que la solucion mas justa y adecuada es la que aplica
la regla general del art. 132 CPCC, con las salvedades expresadas al tratar el punto.

47Ver: Cam. 2° Civ. Com. Cba, in re: “Medrano, Cecilia ¢/Gonzalez, Juan De Dios - Abreviado - Dafios y
Perjuicios - Tramite Oral”. S. 6 de 16.02.2023.

4 TSJ in re: "Coniferal S.A. C/ Huespe Elias Y Otro, Ordinario, Recurso De Casacion” S. 42. Del
19.04.2005.

49 ZAVALA DE GONZALEZ, Cit. N°20 P.404-405.
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C.- Acumulacion de pretensiones

En el caso de que se acumulen dos pretensiones, se estima que debe analizarse el
éxito de cada una de ellas, y distribuir las costas en esa proporcion, conforme el art.
132CPCC. En este sentido, resulta algo habitual, que en una misma demanda, se
acumule una pretension contractual (v. gr. resolucion por incumplimiento) y otra
resarcitoria accesoria a esta (dafos derivados del incumplimiento). En estos casos,
cabe analizar el éxito obtenido en cada una de ellas, y resolver la imposicion de
costas, teniendo en cuenta el éxito obtenido en ambas pretensiones. Sobre todo,
teniendo en cuenta que la base econdmica para las costas, se calcula tomando en
cuenta la totalidad de los valores econdmicos del litigio, y no Unicamente el de una
sola de ellas.?®

D.- Distribucion de costas entre litisconsortes

Otra cuestion que merece especial tratamiento, es el de litisconsorcio. Asi, en el caso
de que fueran gananciosos, la cuestion no merece mayor tratamiento, atento a que
la contraria debera afrontar las costas devengadas, claro, en la medida de cada
litisconsorte. Ahora bien, la cuestion se plantea, cuando estos son vencidos.

1.- Litis consorcio activo.

a.-Facultativo: si fuere facultativo, atendiendo a que cada uno de ellos actua de
manera autonoma, si la sentencia desestima la demanda respecto de uno y la
considera procedente respecto de otro, cada decision debe llevar su propia condena
en costas. Se ha senalado que ello emana de la regla del art. 132CPCC.%
b.-Necesario: si se tratara de un litisconsorcio necesario, al existir una unica
pretension, que por ello deviene indivisible, la sentencia solo puede tener un unico
contenido respecto de todos los litisconsortes, por lo que no cabe que algunos
resulten vencedores y otros vencidos, sin perjuicio de alguna causal de exoneracion
particular de costas.

Ahora bien, independientemente de ello, si la condena fuera total en contra de todos
los litisconsortes, los gastos, por regla, se dividen entre los litisconsortes y cada uno
es individualmente responsable por el pago de su fraccion reclamada, salvo que la
obligacion controvertida en el proceso sea solidaria, en cuyo caso el accesorio de
costas participa de igual naturaleza.??

Ello por cuanto, rigen al respecto las normas atinentes a la solidaridad y
mancomunacion del Cddigo Civil, que establecen que la solidaridad no se presume y
debe surgir inequivocamente de la ley o del titulo constitutivo de la obligacion (art.
828CCCN)5s.

2.- Litis consorcio pasivo.

Tratandose de un juicio de dafios, en el que la actora demandé a varios sujetos, si la
pretension fuera admitida contra uno solo de los sindicados como responsables, ello

0 Es la postura que sostiene ZAVALA DE GONZALEZ, Cit.N° 20 P. 409.

' DIAZ VILLASUSO, Cit. N°24. P. 401-402.

2 DIAZ VILLASUSO, Cit. N° 24, P. 402.

52 No obstante lo apuntado, el Cédigo Arancelario de Abogados y Procuradores, establece en su art.
14, que “La obligacidon de pagar honorarios por gestion profesional, en principio, pesa solidariamente
sobre todos los condenados en costas u obligados al pago, aun tratandose de litis consortes. Si se
tratare de responsabilidad simplemente mancomunada, la resolucion asi debe determinarlo fijando
las proporciones”.
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no significara, que en todos los casos, la accionante deba afrontar las costas del
demandado victorioso, que en definitiva resultd absuelto.

Al respecto, cabe tener en cuenta que cuando se demanda el resarcimiento de un
dafio originado a raiz de un hecho, en el que han intervenido varios sujetos y frente
a la cual el actor ha sido completamente ajeno, la doctrina ha dicho que en estos
casos la victima (damnificado) puede optar por demandar a todos o solo a alguno de
los coautores, debiendo los accionados acreditar la completa ruptura del nexo
causal, caso contrario, de existir algun grado de responsabilidad en la causacion del
siniestro, responden de manera concurrente, sin perjuicio de las acciones de regreso
que correspondan.

Este criterio fue recogido en el Cddigo vigente, quien en el art. 1751 CCCN establece:
“Pluralidad de responsables. Si varias personas participan en la produccion del dafio
que tiene una causa unica, se aplican las reglas de las obligaciones solidarias. Si la
pluralidad deriva de causas distintas, se aplican las reglas de las obligaciones
concurrentes”

Asi se ha expresado: “El hecho concausal de tercero carece, frente a la victima, de
toda relevancia eximitoria®.

También se ha dicho: “La victima puede asimismo ignorar la mecanica de la
produccion del hecho; por ese motivo parece justo acoger la pretension resarcitoria
contra todos o cualquiera de sus coautores, postergando la determinacion del grado
de sus protagonismos respectivos para el ejercicio de sus acciones regresivas entre
estos(..) Por eso, el demandado no puede invocar el hecho culpable o riesgoso de un
tercero si no ha roto propiamente el nexo causal aquél imputable sino que ambos
han contribuido a la causacion del dafo” *°

Siendo ello asi, resulta claro que, en caso de que se absuelva a alguno de los
demandados que participaron de este hecho, no corresponde se impongan las costas
al actor perdidoso, puesto que ha existido “razon fundada para litigar”. Salvo, claro
estd, que la victima supiera desde el inicio quién era el verdadero responsable, y no
obstante ello, demando al litisconsorte absuelto.

Ahora bien, se plantea el interrogante de como distribuir las costas en este supuesto.
Para una posicion, cabria distribuirlas por el orden causado. Ello asi, por cuanto no
luce justo que el litigante vencido asuma las costas por la demanda dirigida contra
el litigante victorioso, puesto que no existe a su respecto nexo adecuado de
causalidad con dichos gastos®

Otra posicion, estima que cabe imponer las costas al que ha resultado exclusivo
responsable del hecho lesivo. Zavala de Gonzalez adhiere a esta opinion por cuanto
considera que esta es una vicisitud, cuya uUnica causa ha sido la falta de
reconocimiento del derecho por parte del verdadero responsable, lo que ha
conducido al actor a tener que litigar. Al no poder determinar el actor, prima facie,
quién era el verdadero responsable, no luce justo imponerle costas a su respecto.
Tampoco aparece justo imponer costas al litigante victorioso. Ello asi, lo mas acorde
es imponer las costas al responsable del juicio. Por otro lado, la autora anade que,
si las costas se impusieran por su orden, entre actor y demandado victorioso, a

%PIZARRO, R. D. Tratado de la Responsabilidad Objetiva, Buenos Aires. La Ley 2015. Tomo I. P. 701
55ZAVALA DE GONZALEZ, Cit.N° 20, Pp. 298-299.

5% Conf. Cam. 4° Civil y Comercial Cba. Voto de la minoria in re: “Tomaselli Oscar c/Elbio Mercado”S.
146 del 16.12.1986. Es la postura que sostiene DIAZ VILLASUSO, en la obra citada, pp. 403.
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ambos les asistiria una accion de repeticion contra el demandado vencido, por cuanto
ha sido el que ha generado la sustanciacion del proceso®.

Una postura intermedia, estima que cabe imponer costas al demandado responsable,
en casos en que de alguna manera el codemandado absuelto indujo al actor a
demandar al primero. Este argumento se utiliza también en los casos del rechazo de
la citacion en garantia, cuando el demandado ha denunciado estar asegurado ante
una compaiiia, y luego se acredita la declinacion de cobertura®.

Se estima que la cuestion admite sus matices, y habra que analizar las circunstancias
del caso concreto, para determinar como distribuirlas, si por su orden o al
codemandado vencido.

3.- Intervencion del tercero citado

En casos de un tercero citado por el demandado, que no resulte condenado, se
plantea el interrogante acerca de a quién corresponde imponer las costas derivadas
de la intervencion de este tercero.

Asi, si el demandado es condenado, y la citacion ha sido infundada, las costas se
imponen al demandado citante.

Si por el contrario, el demandado ha sido condenado y la citacion luce fundada (a los
efectos de una accion regresiva ulterior), una postura distribuye las costas entre
actor y demandado, si el actor no se opuso a la citacion.

Otra posicion estima que es el demandado el que debe solventar esas costas,
atendiendo a que la citacion ha sido en su beneficio.

Por el contrario, si la demanda es rechazada, la cuestion cambia. En estos casos, en
principio, el actor deberia cargar con las costas de dicha citacion. En efecto, este ha
sido el causante mediato de la intervencion del tercero, con la promocion del juicio.
Ahora bien, si la demanda se rechazare, por cuanto se demuestra que el tercero es
el exclusivo responsable del hecho, una postura entiende que cabe imponer las
costas al propio tercero®’.

4.- Aseguradora citada en garantia

En este caso, en principio, si la citacion del tercero es admitida, las costas integran
la indemnidad que el asegurador debe al asegurado. Ahora bien, para que las costas
integren esta indemnidad, se requiere que estas sean necesarias y solo son exigibles
en la proporcion en que la aseguradora debe indemnizar los dafios. Ademas, si se
pactd una limitacion a la suma asegurada y la indemnizacion debida resulta superior,
el asegurador debera las costas en forma proporcional a la medida de la
indemnizacion convenida, desde que la sentencia es ejecutable en su contra en la
medida del seguro.

Asi, si se condena al demandado y se extiende la condena a la aseguradora, la
obligacion de la aseguradora es concurrente con la del demandado asegurado.

La aseguradora debe asumir la direccion técnica del proceso, si ello no se hiciera, el
asegurado podra repetir los gastos contra la aseguradora. Ello asi, a menos que haya
sido el propio demandado el que incumplio la carga de entregar la direccion del
proceso a la aseguradora, puesto que aqui los gastos se reputan innecesarios. Ahora
bien, en caso de conflicto de intereses entre asegurado y aseguradora (v. gr.
discusion sobre el limite de cobertura), aqui estos gastos se tornan necesarios y
nuevamente es a cargo de la aseguradora, solventar estos gastos.

%7 ZAVALA DE GONZALEZ. Cit. N°20. P. 430.
% Cfr. ZAVALA DE GONZALEZ. Cit. N° 20, Pp. 426-427.
% ZAVALA DE GONZALEZ, Cit. N° 20, 436-439.
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VII.- La limitacién del art. 730 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN)

El art. 730 CCCN (ex art. 505 CC), establece en su ultimo parrafo: “Si el
incumplimiento de la obligacion, cualquiera sea su fuente, deriva en litigio judicial o
arbitral, la responsabilidad por el pago de las costas, incluidos los honorarios
profesionales, de todo tipo, alli devengados y correspondientes a la primera o Unica
instancia, no debe exceder del veinticinco por ciento del monto de la sentencia, laudo,
transaccion o instrumento que ponga fin al diferendo. Si las regulaciones de
honorarios practicadas conforme a las leyes arancelarias o usos locales,
correspondientes a todas las profesiones y especialidades, superan dicho
porcentaje, el juez debe proceder a prorratear los montos entre los beneficiarios.
Para el computo del porcentaje indicado, no se debe tener en cuenta el monto de los
honorarios de los profesionales que han representado, patrocinado o asistido a la
parte condenada en costas”

El Tribunal Superior de Justicia, se ha expedido en cuanto a su alcance, y ha sehalado
que la norma importa una limitacion a la responsabilidad del deudor frente a la
obligacion de reembolso de los gastos que ha debido afrontar el vencedor para
defender su derecho. Asi, el juez debe practicar la regulacion de honorarios
conforme a las leyes arancelarias o usos locales y es solo al liquidar la deuda que,
si el total de las costas supera el 25% de la prestacion que es objeto de condena,
computard el prorrateo necesario para ajustar la condenacion en costas a ese
limite.®® De lo expuesto se deduce que el planteo de inconstitucionalidad, debe
ejercitarse, en la etapa de ejecucion de la sentencia y no antes.

Asimismo, nuestro maximo tribunal nacional ha sefialado que, en principio, la
limitacion de responsabilidad, respecto al condenado en costas, no deviene
inconstitucional. Asi, sostuvo que constituye un régimen especial en principio valido,
siempre que el criterio de distincion adoptado no sea arbitrario, es decir, que
obedezca a fines propios de la competencia del Congreso y no adolezca de inequidad
manifiesta.

Por lo expuesto, estimo que la limitacion, se manifiesta como uno de los arbitrios
posibles enderezados a disminuir el costo de los procesos judiciales y morigerar los
indices de litigiosidad, asegurando "la razonable satisfaccion de las costas del
proceso judicial por la parte vencida, sin convalidar excesos o abusos". La eleccion
entre ese u otros medios posibles y conducentes para tales objetivos, constituye una
cuestion que excede el ambito del control de constitucionalidad y esta reservada al
Congreso®..

Ahora bien en materia de honorarios, nuestro Tribunal Superior de Justicia, en un
pronunciamiento reciente, ha declarado la inconstitucionalidad de la normativa en el
caso particular, por entender que en el caso, la limitacion implicaba trastocar la
finalidad misma del proceso judicial, frustrando el efectivo acceso a la jurisdiccion
(art. 18 C.N.), y atentaba contra el derecho de propiedad del vencedor en juicio (art.
17, ib.), al afectar en forma excesiva, irrazonable y desproporcionada la integralidad

0 TSJ en pleno, in re: “Montoya Jaramillo Nelson C/ Federacion Agraria Arg. - Soc. Coop. De Seguros
Ltda. - Ejecutivo Especial - Rec. De Inconstitucionalidad". S. 151 del 29.12.1999.

8 CSJIN in re: “Abdurraman, Martin ¢/ Transportes Linea 104 S.A. s/ accidente ley 9688'.05.05.2009.
Tesitura reiterada luego en: “Latino, Sandra Marcela ¢/ Sancor Coop. de Seg. Ltda. y otros - Dafios y
Perjuicios’, 11/07/2019 y en “Peria, Juan Carlos ¢/ Consolidar Art. S.A. y otros/accidente -

accion civil’19/2/15, que puede consultarse en www.csjn.gov.ar).
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de un crédito ya reconocido en un pronunciamiento judicial. Asimismo, resalto que la
acreencia cuya ejecucion se perseguia revestia naturaleza alimentaria, pues se
trataba de honorarios regulados en beneficio del actor, por su labor como perito
oficial en un juicio de desalojo (ver fs. 3/12 vta.). Con lo cual, de tener que afrontar la
mayor parte de las costas impuestas a la contraria, se configuraria una clara
afectacion al derecho a la justa retribucion del trabajo (art. 14 bis, C.N.).&2

Ello asi, para la declaracion de inconstitucionalidad de la limitacion, habra que
analizar, si en el caso concreto, este tope implica una limitacion de corte
confiscatorio que vulnera el derecho de reparacion integral, en los términos del art.
28 CN, o si el tope se encuentra dentro de los limites constitucionales (art. 14CN).

VIII.- Exenciones en regimenes especiales

Por razones de extension, no se ha podido tratar en este trabajo lo atinente al
beneficio de gratuidad del que goza el consumidor, previsto en el art. 53 de la Ley
24.240 y al Beneficio de Litigar Sin Gastos. Ambos son institutos que merecen un
tratamiento autonomo y detallado. Baste decir, que configuran supuestos de
exenciones al pago de las costas del juicio, basadas en situaciones particulares del
sujeto involucrado (categoria de consumidor, imposibilidad patrimonial para afrontar
las costas del juicio).

IX.- Conclusion

Se ha pretendido con el presente trabajo, analizar el instituto de las costas judiciales,
conforme con la regulacion actual. Asi, se ha realizado una breve resefia historica,
luego se han examinado los fundamentos de la institucion, su contenido y alcance.
A partir de alli, se han analizado los principios generales aplicables y sus
excepciones. A continuacion, se ha procurado tratar aquellos casos mas
problematicos relativos a las costas en los juicios de dafios y perjuicios.

Al ser una materia tan amplia, un estudio exhaustivo demandaria una extension
mucho mayor, por esa razon, el analisis se ha circunscripto a la regla general y sus
excepciones, a fin de brindar profundidad a lo tratado. El objetivo ha sido volver a la
raiz del instituto, en orden a poder juzgar los casos concretos de la actividad diaria
de los operadores juridicos, con mayor luz y claridad.
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Palabras clave:
Establecimiento educativo -

o . relacién de causalidad -
Resumen: El presente trabajo tiene como proposito acoso escolar -

incursionar en el analisis del aporte causal de un responsabilidad objetiva.
establecimiento educativo, en casos que estan por
fuera de los supuestos tipicos por los cuales se

configura el deber de responder (v.gr. lesiones en Keywords: school/college -
actividades recreativas o deportivas; quemaduras en causation in fact/proximate
clases de Quimica; rifnas entre alumnos). Se analizara cause - bullying - strict

en cambio, la responsabilidad que tiene un centro liability.
educativo frente a hechos de acoso escolar fisicos y
psiquicos, denominados comunmente como “bullying”.
Para ello comentaremos un interesante precedente de
la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala
Segunda de Mar del Plata, Poder Judicial de la provincia

de Buenos Aires.

Abstract: The presently work's purpose is to venture
into the analysis of the causal contribution of an
educational establishment, in cases that are outside the
typical assumptions by which the duty to respond is
configured (e.g. injuries in recreational or sports
activities; burns in chemistry classes; fights between
students). Instead, responsibility that a school or
college has in the face of physical and psychological
injuries by school harassment, commonly knowns as
“bullying,” will be analyzed. To do this, we going to
comment on an interesting precedent from the Court of
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Appeals for Civil and Commercial Matters, Second Chamber of Mar del Plata, Buenos
Aires' state.

I.- El caso

En los autos “G. S. L. D. ¢/ Ensefianza Integral S.R.L. y Ot. s/ Daios y Perjuicios”, la
situacion que dio origen al caso bajo andlisis se inicié cuando una nifia de 13 afios
que asistia a una institucion educativa privada, comenzé a sufrir maltrato por parte
de distintos companeros de curso, incluyendo desde agresiones, insultos,
intimidaciones y hasta violencia fisica traducida en empujones en los recreos,
humillaciones dentro y fuera de clases. Se acredité ademas, que hubo ultrajes fisicos
varios (ej.: trabas para que se tropezara; le escribian con un marcador en su ropa;
le colocaban chicle en el pelo; derramaban gaseosa en su cabeza) y que la excluian
de los circulos sociales. Esta situacion estresante, desencadend luego un cuadro de
convulsiones.

La demandada, a su turno, nego los hechos y afirmd que la angustia de la actora se
debio a la situacion familiar que vivia y que las convulsiones no tenian origen
emocional genético, esgrimiendo a su vez, que: (i) se encontraban en juego puestos
laborales en caso de una sentencia condenatoria; y (ii) como institucion, habian
tomado todas las medidas necesarias a fin de pacificar la convivencia escolar -
basandose en protocolos de actuacion-, y que no estaban anoticiados
especificamente, de la situacion de acoso sufrida por la victima.

La Camara de Apelaciones juzgd plenamente responsable al establecimiento
educativo, revocando parcialmente la sentencia de primera instancia que habia
atribuido a la demandada en un cincuenta por ciento (50%) de responsabilidad por
considerar que operd una concausa consistente en el “cuadro epiléptico y
personalidad de base” de la victima. Entendid el Tribunal, que el estrés sufrido por
la actora como consecuencia del bullying del cual fue victima, operé como el
disparador o desencadenante de una patologia crénica que hasta ese momento no
reconocia antecedente alguno. Paralelamente rechazé la defensa de no-seguro
esgrimido por la citada en garantia.

Il.- Consideraciones preliminares

Il.a. Indole de la responsabilidad

Conforme el actual Cédigo Civil y Comercial (en adelante CCyC) “£/ titular de un
establecimiento educativo responde por el dano causado o sufrido por sus alumnos
menores de edad cuando se hallen o deban hallarse bajo el control de la autoridad
escolar. La responsabilidad es objetiva y se exime sdlo con la prueba del caso
fortuito..". Puede apreciarse entonces, una severa responsabilidad objetiva del
titular del establecimiento educativo no superior ni universitario, por danos
causados o sufridos por alumnos menores.

Pesa sobre el propietario del establecimiento educativo (titular del fondo de
comercio o de la unidad empresarial) una obligacion de seguridad agravada, cuyo
objeto consiste en mantener a los alumnos en las mismas condiciones de
indemnidad en la que fueron depositados dentro de su drbita por los padres. Ella se
asienta en el factor “riesgo”, mas precisamente el “riesgo empresa”, toda vez que,
tratandose de espacios donde confluye un alto nimero de adolescentes en etapa de
formacion de su intelecto y control de sus acciones, es ldgico que existan mayores
posibilidades de producirse hechos lesivos.
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Quedan comprendidos los supuestos en que se imparte ensefanza a un menor de
dieciocho anos, mediante una estructura que implique despliegue de autoridad.
Dicha autoridad -describe Zavala de Gonzalez- excede la nocidn de instrucciones o
directivas docentes; presupone poder de mando que implica control de conductas de
educandos menores, a fin de que no danen ni se danen'. Ejercer el control de una
conducta significa la promesa de un resultado final; que esa conducta, asi vigilada
de manera activa, sea inocua o se ejerza sin dafiosidad; es también una obligacion
de seguridad o garantia, de la cual la empresa es deudora y que violada origina una
responsabilidad objetivaZ

En mi opinion, la idea del control en la que se asienta la responsabilidad del
establecimiento educativo, se vincula con la posibilidad de “moldear” y “corregir”
patrones de conducta que poseen los menores y que pueden resultar nocivos para
terceros, en especial para sus propios pares. Es ahi donde se engarza el fenomeno
del bullying. No se trata del tipico deber de prevencion para que los alumnos no se
golpeen o no se (auto) lesionen durante el ambito escolar, sino que el foco estara
puesto en algo mucho mas sutil y dificil de controlar: conductas silenciosas incluso
ocultas a la vista de los docentes, que muchas veces vienen preformadas desde el
hogar, dirigidas a menoscabar psiquicamente a compaferos de cursado.

Il.b.- Establecimientos alcanzados. Factor de atribucion

Lanormadel art.1767 CCyC responsabiliza a titulares de establecimiento educativos,
sin limitarse a instituciones de ensefianza inicial, primaria y secundaria. Pero aqui
cabe formularnos los siguientes interrogantes jLos establecimientos abarcados son
solo los enunciados por la ley de Educacion Nacional 26.206? ;Qué ocurre con los
establecimientos de gestion estatal? Iremos respondiendo a estos interrogantes.
Pizarro se inclina por un criterio amplio, que contemple a todos los supuestos en los
cuales la ensefianza impartida a menores a través de una organizacion privada de
indole empresarial o estatal, caracterizada por el control de una autoridad, estan o
no encuadradas de la Ley de Educacion Nacional 26.206. Aduce en sustento a esta
conclusion, el hecho de que el intérprete no puede establecer limitaciones alli donde
no las ha formulado el legislador, tanto mas cuando ellas conducen a desproteger a
las victimas. Quedarian englobados no sélo los establecimientos de nivel inicial,
primario y secundario -colegios o instituciones equivalentes- sino también los
institutos organizados bajo forma de empresa que tienen un fondo de comercio y
una direccion, en los cuales se imparta algun tipo de instruccion cualquiera sea su
contenido (v.gr. academias de idiomas, de musica o de danza)’.

A su vez, Zavala de Gonzalez agrega también a los institutos de aprendizaje para
discapacitados, cuyas falencias fisicas 0 mentales los exponen a serios riesgos. Y
en cuanto a las guarderias, previene esta autora que la solucion requiere determinar
si constituyen establecimientos educativos o, de manera mas circunscripta,
destinados a custodia y vigilancia de los menores®.

! ZAVALA DE GONZALEZ, MATILDE y GONZALEZ ZAVALA, RODOLFO. La responsabilidad civil en el
nuevo Codigo, 1ed., Cérdoba, Alveroni, 2019, Tomo IV, pag. 196.

2 MOSSET ITURRASPE JORGE y PIEDECASAS MIGUEL A. Responsabilidad por dafios. Codigo Civil y
Comercial de la Nacion: responsabilidad de la empresa. 1ed., Santa Fe, Rubinzal - Culzoni, 2017, Tomo
IX, pag. 533.

3 PIZARRO R. DANIEL y VALLESPINOS C. GUSTAVO. Tratado de Responsabilidad Civil, 1ed., Santa Fe,
Rubinzal Culzoni, 2018, Tomo Ill, pag. 78 y 79.

4 ZAVALA DE GONZALEZ (n. 2), pag. 197.
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En sentido coincidente a la postura de Pizarro, Lopez Mesa opina que la ley
contempla todos los supuestos en que la ensefianza se imparte a un menor a través
de una organizacién de tipo empresarial que supone control de una autoridad. Asi,
por ejemplo, la responsabilidad objetiva no afectaria a una maestra de inglés que da
clases particulares, pero si a un instituto, organizado bajo forma de empresa, que
tiene una direccion o funcion equivalente®.

Cocucci sostiene que la norma del art. 1767 fue sancionada luego de la ley 26.206 vy,
sin embargo, no establece ninguna exclusion, por lo que no habria motivo para
realizar una interpretacion restringida cuando el legislador no lo ha hecho, maxime
si se tiene en cuenta que ello conduciria a desproteger a las victimas, al apartarlas
del régimen de responsabilidad objetiva agravada que ofrece la norma¢.

Segun nuestro parecer, coincido con Sagarna en que no todos los establecimientos
educativos estan comprendidos en el art. 1767 CCyC. La nueva norma, como la
anterior, abarca a los establecimientos educativos que se reglan mediante la Ley de
Educacion 26.206, la que “..regula el ejercicio del derecho de ensefar y aprender
consagrado por el art 14 de la Constitucion Nacional y los tratados
internacionales..”; el art. 1767 engloba a todos aquellos centros de ensehanza que
imparten la educacion minima regulada mediante la normativa educativa especifica,
sean de gestion privada o estatales’.

El régimen de responsabilidad agravado que nos convoca, resulta inaplicable a otros
institutos de ensefanza, por los siguientes motivos: 1) el legislador puso como
condicion de procedencia la circunstancia que los alumnos se hallen o deban
hallarse bajo el control de la autoridad escolar, lo cual -concluyo- se enlaza
intimamente con la idea de “poder” y capacidad de moldear conductas riesgosas de
los alumnos, posibilidad de la cual carece en lo absoluto una simple maestra
particular, una academia de danza, musica o idiomas, incluso un gimnasio o escuela
de tenis o futbol; 2) seria gravoso y antiecondmico someter a particulares o
pequefios emprendimientos al severo régimen de responsabilidad agravado del art.
1767, con la consiguiente obligatoriedad de contratar un seguro de responsabilidad
civil; 3) en forma analoga, si para la procedencia de dafio punitivo en los términos
del art. 52 bis Ley 24.240 se exigen graves incumplimientos ocasionados por
empresas, con un factor subjetivo agravado -dolo o culpa grave-, con el fin -entre
otros- de preservar la empresa y la actividad economica, ;por qué entonces se
pretende con total desparpajo, endilgar una responsabilidad agravada y ultraobjetiva
a pequefios emprendimientos o a una simple maestra particular? Aqui es donde
algunos de los autores citados pecan de extrema severidad y de prodigalidad con el
dinero ajeno.

A estos otros establecimientos educativos (centros de idiomas -no los colegios
bilinglies-, “escuelas de verano”, academias o conservatorios de musica, gimnasios,
maestras particulares, etc.) les resultara aplicable la norma del art. 1721 CCyC,
debiendo responder a titulo de dolo o culpa, sin perjuicio claro esta, de que en casos
particulares el factor pueda eventualmente mutar en funcion a la intervencion de

5 LOPEZ MESA, MARCELDO. La responsabilidad de los titulares de un establecimiento educativo en el
nuevo Codigo Civil y Comercial, publicado en Derecho Privado Infojus; 2015 N° 10 pag. 135-189.

5 COCUCCI, MARIA. La responsabilidad civil en los dafios derivados del denominado bullying, publicado
en EBOOK-TR 2022 (Alterini), 317; cita online TR LALEY AR/DOC/1034/2022.

7" SAGARNA, FERNANDO A. Responsabilidad civil de los establecimientos educativos en el Codigo Civil
y Comercial, publicado en RCyS2015-1V, 255; cita online TR LALEY AR/D0OC/901/2015.-
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cosas o actividades riesgosas o que medie una obligacion de seguridad (v.gr. si se
produjo un evento dafioso en un gimnasio, producto de la intervencion de alguna
maquina habitualmente riesgosa -como el press de banca o polea al pecho- donde
la caida de la barra sobre el cuello o el corte de la correa respectivamente, pueden
producir graves dafios a la integridad fisica).

Sostengo que la supuesta desproteccion a la victima no puede llevarnos a aplicar
una responsabilidad mas agravada sobre aquellos a los cuales la ley no los engloba
expresamente. En la actualidad debemos sopesar cuidadosamente el eje de la
balanza llamada Justicia; pasar de un derecho de danos “paternalista” a un derecho
de danos “patrimonialista”, de neto corte liberal, donde el deber de responder sea
estrictamente calibrado. Como bien recuerda Lépez Mesa, es de esperar que se
vuelva a un equilibrio en la aplicacion de los factores de atribucion, empleandose el
que corresponda a cada caso, sin generalizaciones indebidas ni inferencias extranas
a nuestro sistema®. Todo ello, para no condenar a la ruina econdmica a particulares
que sean sindicados como responsables, donde una responsabilidad objetiva
agravada les deje un limitado marco para acreditar la ruptura del nexo causal.

Si la magnanime generacion encabezada por Pizarro, Zavala de Gonzalez, Mosset
lturraspe, Kemelmajer de Carlucci o el mismo Bueres, bregaron por la prevalencia
del factor objetivo de atribucidn, quizds las nuevas camadas seamos quienes
balanceen la cuestion revitalizando a la culpa, a los fines de evitar extensiones
analdgicas injustas en detrimento del derecho de Propiedad. Ello sin perjuicio por
supuesto, de casos donde surja especificamente del texto de la ley (v.gr. accidentes
de automotores emplazados en la responsabilidad objetiva).

Avanzando en nuestro analisis, corresponde ahora determinar si la normativa
aplicable -art. 1767- campea sobre establecimientos educativos estatales. Para un
sector de la doctrina encabezado por Azar y Ossola al cual adherimos, en tanto y en
cuanto las provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires no adhieran a la Ley de
Responsabilidad del Estado 26.994 o no dicten sus propias normas de
responsabilidad estatal, y pese a lo terminante del art. 1764 del CCyC, el vacio legal
impone la aplicacion del art. 1767°. Sin embargo, corresponde hacer una apreciacion
al respecto: la responsabilidad de los establecimientos educativos de titularidad del
Estado nacional (v.gr. Colegio Nacional de Monserrat o la Escuela Superior de
Comercio Manuel Belgrano) se rige por la normativa especifica: la ley 26.944. Por su
parte, la responsabilidad contractual del Estado se rige por lo dispuesto en normas
especificas, conforme el acto administrativo que haya creado la institucion o que la
regule.

Apunta con justeza Sagarna, que la responsabilidad del Estado nacional resulta
objetiva y directa, que el establecimiento educativo para eximirse de responsabilidad
debera demostrar que en el evento intervino total o parcialmente una causa ajena,
sea que los danos deriven de caso fortuito o fuerza mayor, salvo que sea asumido
por el Estado expresamente por una ley especial, del hecho de la victima o de un
tercero por quien no debe responder™.

8 LOPEZ MESA MARCELO J. Presupuestos de la responsabilidad civil, 1ed., Buenos Aires, Astrea, 2013,
pag. 483. )

? 0SSOLA FEDERICO y AZAR ALDO MARCELO, “Responsabilidad Civil”, en SANCHEZ HERRERO, Andrés
(Dir.), Tratado de Derecho Civil y Comercial, La Ley, Buenos Aires, 2016, Tomo Ill, pag. 918.

10 SAGARNA, (n.8).
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Es importante destacar que nuestro Excmo. Tribunal Superior de Justicia en un fallo
vigente el nuevo Codigo, postuld que “.los reclamos realizados invocando la
Responsabilidad del Estado, siguen siendo resueltos mediante la aplicacion
analogica de las normas de derecho civil.” y que “.las normas sobre
responsabilidad civil contenidas en el Cadigo Civil y Comercial [..] resultan aplicables
a la demandada (el Estado Provincial) en funcion del criterio mencionado
(analogia)™.

En postura antitética, cierta doctrina desliga totalmente al Estado de la
responsabilidad especifica prevista en el art. 1767 CCyC, siendo inaplicable -opinan-
a establecimientos educativos publicos, no porque esta norma lo establezca, sino
por la aplicabilidad al caso del ensamble normativo formado por ella y los arts. 1764
y 1765 del mismo ordenamiento que extraen la tematica de la responsabilidad del
Estado™.

Otros, cuestionando la exclusion propiciada por la Ley de Responsabilidad del
Estado, puntualizan que esta norma resulta aplicable a los danos producidos por el
bullying; sin embargo, otorga a los damnificados una proteccion menor que la que
prevé el régimen de los establecimientos privados, pues la ley 26.944 dispuso una
responsabilidad menguada privilegiando claramente al Estado en desmedro de las
victimas, violentando asi el principio de igualdad. Clarifican en este sentido, que
debera acreditarse la falta de servicio, consistente en una actuacion u omision
irregular de parte del Estado, generandose responsabilidad si se verifica la
inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado. Debera
probarse el funcionamiento anormal del servicio publico educativo, respondiendo el
Estado por el comportamiento de aquellas personas que de él dependa en un
colegio®™.

lll.- Abordaje sobre el bullying

Corresponde primeramente conceptualizar esta figura. El bullying es una situacion
de agresion fisica o psiquica que sucede entre personas de edades similares, ambos
menores y que -habitualmente- comparten la escolaridad.

Es intencional y se realiza de forma sistematica: no pasa una Unica vez, sino que se
repite en el tiempo. También se lo ha definido como “una forma de violencia escolar
especialmente dirigida hacia una victima concreta, que sufre de manera sistematica
diferentes formas de agresion fisica, verbal o psicologica™. Implica, sin limitarse, a:
comentarios despectivos y/o burlescos, amenazas, intimidacion, golpes fisicos, etc.
Se caracteriza por humillar a un compafiero de clase por alguna condicion fisica o
personal, con el propdsito de rebajarlo animicamente y -paralelamente- aumentar
el reconocimiento grupal del agresor a costa del sufrimiento ajeno. Se configura de
forma continuada, sistematica y requiere de un publico (también menores) que lo
avale con el silencio y las risas, a modo de estimulo directo o indirecto.

"TSJ Cba. Sala Civil, “Flores, Maria Alejandra y Otro ¢/ Provincia de Cordoba y Otro - Ordinario - Dafios
y Perj. - Otras Formas de Respons. Extracontractual - Recurso de Casacion” (Expte. N° 5506657),
Sentencia N° 87, 02/07/2019.

12| OPEZ MESA, MARCELO, (n. 6). Pag. 152.

B.cocuccl, (n. 7).-

4 LOPEZ DE TURISO SANCHEZ AMAYA, Causas y consecuencias del bullying o acoso escolar. Unicef
Espafia. cita online: https://www.unicef.es/blog/educacion/acoso-escolar.
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Aclara Cocucci que, para configurarse un caso de “bullying” deben existir vinculos
dominantes, debe tratarse de menores de edad que no se relacionan de igual a igual,
es decir, no hay simetria en la relacion, sino que poseen un vinculo de sometimiento
de uno a otro, siempre a la misma persona y con una frecuencia importante; debe
existir un desequilibrio de poder, asimetria, dificultad de reaccion, sentimientos de
indefension y desamparo por parte del acosado®.

Como segundo aspecto, cabe resaltar que, desde el punto de vista juridico, el
bullying puede concretarse por accion o por omision. En efecto, se configurara por
accion cuando los acosos impliquen actos positivos, por ejemplo, efectuar golpes,
humillar, y todo tipo de hostigamiento que implique un hacer. Por otro lado, la
omision constituira la realizacion de actos negativos, como no jugar, no hablar, o no
interactuar, con el fin de marginar socialmente a los acosados®™.

En tercer lugar, tratandose de una verdadera agresion, genera un dafio en la victima.
Difiere de los casos tipicos de responsabilidad de establecimientos educativos,
donde los alumnos sufren consecuencias fisicas traducidas en dafio emergente por
los gastos sanatoriales. Frente a situaciones de acoso escolar la victima termina
sufriendo perjuicios de indole mayormente psiquico, que se traduce en un dafio
moral indemnizable. Aunque también puede padecer dafio patrimonial derivado de
la incapacidad sobrevenida, como ocurre en el fallo en comentario donde la actora
reclama por su enfermedad causada por la situacion de acoso.

IV.- Incidencia causal del Establecimiento Educativo

IV. a. Concepto

Analizar en profundidad la relacion de causalidad excederia el marco de esta obra.
Por esta razén acudiremos a las clasicas definiciones esbozadas por la mas
enjundiosa doctrina.

La relacion de causalidad es un vinculo externo que permite atribuir un resultado a
un hecho que es su origen”. Se trata del enlace material que existe entre un hecho
antecedente y otro consecuente, y que permite establecer a quien debe imputarse
un hecho determinado y sus consecuencias®.

De nuestra parte diremos, siguiendo a Orgaz, que se trata del vinculo o conexion que
existe entre un acto y un resultado dafioso desencadenado por aquél, de suerte tal
que queden descartados los meros antecedentes o factores (condiciones) y se
individualice la causa idonea, que es aquella condicion apta para producir el
resultado dafioso, conforme el curso natural y ordinario de las cosas®. La relacion
causal implica necesariamente una operacion intelectivaformulada por el intérprete
-juez, abogado litigante, legislador, etc.- que determine con un alto grado de
probabilidad objetiva, qué accion u omision se presenta como el antecedente factico
y ldgico idoneo para producir una determinada consecuencia o resultado?.

5.cocuccl, (n. 7).-

16 cocuccl, (n. 7).-

7 ZAVALA DE GONZALEZ, MATILDE. La responsabilidad civil en el nuevo Codigo, led., Cordoba,
Alveroni, 2016, Tomo I, pag. 120.

'8 0SSOLA, FEDERICO ALEJANDRO. Responsabilidad Civil, 1ed., C.A.B.A., Abeledo Perrot, 2016, pag. 79.
Y ORGAZ, ALFREDO. £/ dafio resarcible, 2ed., Cérdoba, Marcos Lerner Editora, 1980, pag. 43 y ss.

2 Para profundizar la tematica, véase AZAR, ALDO M., en Causa, Causalidad y Causacion, 1ed., Cordoba,
Advocatus, 2016. Y “Relacion de Causalidad”, en 7ratado de Derecho Civil y Comercial, dirigido por
SANCHEZ HERRERO Andrés, La Ley, Buenos Aires, 2016, Tomo lll.-
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Lo importante, estimo, es realizar un juicio critico y axioldgicamente neutro, basado
en la probabilidad y en las reglas de la experiencia, para determinar qué condicion
-al ser suprimida fisica o mentalmente- conlleva -con mayor grado de probabilidad
conforme lo que usualmente ocurre- la no produccion del efecto. Determinada esta,
se erige asi en causa del dafio, sin perjuicio de otras concausas que puedan
presentarse.

IV. b. Aporte causal del titular del establecimiento educativo

En el fallo en comentario, la Camara evalud en forma ex post factoy en un juicio
retrospectivo de probabilidad, si el incumplimiento de la demandada que genero que
una adolescente esté expuesta a un hostigamiento continuado en el ambito escolar,
es un hecho apto o adecuado para provocar las consecuencias lesivas que sufrio la
victima, de conformidad con el modo en que normal y ordinariamente ocurren las
cosas. Para ello se baso en pericias médicas y psicologicas, concluyendo que las
convulsiones epilépticas no se producen generalmente en el momento exacto en
que la victima tiene la vivencia traumatica. Paralelamente descarto por infundado el
argumento sostenido por la demandada, consistente en enfatizar que las
convulsiones nunca se produjeron en el colegio, premisa de la que pretende inferir
que el origen del episodio no se vinculo con el bullying.

El tribunal considero suficientemente probado que el estrés sufrido por la actora
como consecuencia del bullying del cual fue victima, operd como el disparador o
desencadenante de una patologia crdnica que hasta ese momento no reconocia
antecedente alguno. Remarco que la predisposicion que podia tener la damnificada
a sufrir un trastorno como el que finalmente se activd, no operé como causa o
concausa adecuada del dafio sufrido, sino como una mera condicion inidonea para
eximir de responsabilidad a la demandada (arts. 1725, 1726 y 1767 del CCyC).

A pesar de no decirlo expresamente, el Tribunal de Alzada le endilga responsabilidad
al establecimiento educativo por omision. Recordemos que una omisién es causal
cuando la accion esperada tenia aptitud para evitar el resultado en cuya virtud, de
ser realizada, verosimilmente habria detenido el curso nocivo?.

En este caso, el centro educativo no tomo las medidas necesarias para evitar la
configuracion del dafio o su agravamiento si la situacion de acoso ya se hubiere
iniciado (Cfr. art. 1710 del CCyC). Dada la dificultad para detectar el inicio del bullying,
logicamente la institucion debera actuar en dos estadios diferenciados: (a) antes de
su configuracion, esto es, mediante acciones de prevencion (v.gr. charlas con los
estudiantes; impartir cursos acordes a la tematica; advertencias en las entrevistas
de admision, de que el acoso no sera tolerado en lo mas minimo); o (b) cuando las
agresiones ya han comenzado, haciendo cesar o disminuir los hechos lesivos (v.gr.
sanciones disciplinarias a los agresores; cambios de turno tanto para la victima
como para los victimarios; apercibimientos a los padres; incluso, la expulsion de los
agresores).

Noétese que aln tomando todos los recaudos y medidas razonables para evitar o
hacer cesar la configuracion del hecho dafioso, el establecimiento debe responder
de todas formas, ello a tenor del tipo de atribucion plasmada en la ley, de neto corte
objetivo. Empero, esta cuestion obedece -propiamente- al elemento ‘factor de
atribucion’.

2 ZAVALA DE GONZALEZ, MATILDE. La responsabilidad civil en el nuevo Cddigo, led., Cérdoba,
Alveroni, 2016, Tomo I, pag. 190.




ESTUDIOS Volumen 1 Numero 2
4/ CENTRO Afo 2023

EC

Conforme adelantdaramos, campea sobre la institucion educativa una autoridad
traducida en potestad para moldear y modificar conductas desviadas. Comenta con
acierto Novellino que “al deber de educar y ordenar los conocimientos de los
menores le son atientes la libertad por un lado y la disciplina por el otro, dado que
[.] hay preceptos morales o éticos que juegan roles preponderantes para los
educadores y los educandos™.

Si bien el ejecutor de la accion dafiosa, y por ende quien coloca una condicidn
preponderante, es un estudiante (o estudiantes actuando en grupo), el
establecimiento es causalmente responsable en igual grado, ya sea porque el
agresor y la victima se hallaban bajo la drbita de control temporal y espacial del
colegio (ocasion), ya sea porque omitio tomar las medidas correctivas necesarias
que, conforme su nivel de autoridad, son elementales para evitar el dano.
Profundizando en nuestra explicacion, nos encontraremos con dos causas bien
definidas: por un lado, la conducta lesiva de un estudiante menor de edad que acosa,
injuria, golpea o degrada psicologicamente a otro alumno; y por otro costado
tendremos una actitud omisiva por parte de las autoridades escolares quienes, de
haber actuado activamente, hubiesen podido detener las conductas nocivas
impidiendo su configuracion en un futuro. Ello por cuanto no se limita a impartir
horas catedras de “fria” ensefanza académica. Por el contrario, también tienen como
mision inculcar a sus educandos comportamientos civicos ejemplares que aseguren
respeto irrestricto a la dignidad entre sus pares.

Considero que el nivel de autoridad que posee el establecimiento educativo se
traduce en la posibilidad concreta de incidir en el curso causal. Me explico. Si el
titular del establecimiento, a través de su staff docente toma una actitud proactiva
en pos de desmantelar o corregir comportamientos nocivos de sus alumnos,
presumiblemente podra suprimir la condicion preponderante del bullying: sin
conductas de acoso, sin insultos o malos tratos, sin discriminacion, el dafio no se
configura. Puede haber otras condiciones (v.gr. patologias previas de la victima),
empero las cuales no tienen la entidad suficiente como para erigirse en causa del
dano. Los establecimientos educativos poseen las herramientas suficientes para
evitar o cortar de plano aquellos factores condicionantes.

V.- Cuestiones procesales probatorias referidas al bullying.

Procesalmente se ha entendido en forma clasica, que uno de los cometidos basicos
de la victima es comprobar que el demandado se encuentra involucrado
causalmente con los danos invocados, que los hechos generadores de los perjuicios
no le son ajenos. No obstante, la responsabilidad a veces prescinde de dicha nocion
(v.gr. responsabilidad por actividades riesgosas o peligrosas, dafios causados por
animales, responsabilidad de establecimientos educativos, etc.). Aqui la prueba no
recae sobre la autoria; lo que debe acreditarse es que la fuente del perjuicio esta
emplazada dentro de una esfera u drbita vinculada al responsable, prevista en cada
caso por la ley®.

22 NOVELLINO NORBERTO JOSE. Responsabilidad por dafios de establecimientos educativos, Buenos
Aires, Rubinzal - Culzoni, 1998, pag. 66.

2 GONZALEZ ZAVALA, RODOLFO M. Prueba del nexo causal, publicado en Revista de Derecho de Dafios
2003-2, pag. 91-102; cita online https://biblioteca.justiciacordoba.gob.ar/cgi-bin/koha/opac-
detail.pl?biblionumber=8707&query_desc=kw%2Cwrdl%3A%20rodolfo%20gonzalez%20zavala.-
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Sin embargo, aun teniendo a su favor la presuncion de autoria que le proporciona el
factor objetivo, la victima de todas formas se encontrara con escollos a la hora de
probar el hecho dafioso -0 aquél que desencadena el dafio-, especialmente
tratandose de sucesos ocurridos dentro del espacio aulico. Estos inconvenientes
pueden ser de tipo material (ej.: falta de camaras de seguridad que registren los
hechos de acoso) o ideoldgico (ej.: compafieros que no quieran dar su testimonio por
temor a represalias del agresor o convertirse también en foco de acoso; testigos
que sean amigos de la victima y puedan ser reputados de “parciales”).

Pues bien, en el fallo que nos convoca, el Tribunal se hizo cargo de estas
peculiaridades probatorias. Basandose en los arts. 2.2, 3.2, 3.3,13.1,18.2,19.2, 29.1y
31.2 de la Convencidn de los Derechos del Nifio, el Tribunal ponderé que el estandar
probatorio que permita a la victima acreditar en juicio los eventos vividos que dieron
forma al hostigamiento, debe ser flexibilizado. Aclardé expresamente que esto no
significa invertir cargas probatorias, conceder ventajas procesales u otra
circunstancia semejante, sino aplicar las reglas procesales y los estandares
probatorios con especial consideracion en la problematica escolar y de la naturaleza
misma de los actos que conforman el bullying denunciado.

La naturaleza de estos actos -usualmente solapados, subrepticios y disimulados,
pues el agresor o los agresores procuran no quedar expuestos frente a las
autoridades escolares- es lo que justifica, junto con el plexo normativo vigente, que
los jueces sean prudentes a la hora de determinar el estandar probatorio, reparando
en que seguramente ese suceso o conjunto de sucesos quede por fuera de registros
o documentos de utilidad acreditativa para un eventual reclamo en sede judicial.
Advirtio el Tribunal bajo cita, que de aplicar a rajatabla y con estrictez un estandar
probatorio elevado para este tipo de hechos controvertidos (v.gr. requiriendo
pluralidad de testigos no relacionados con las partes, registros documentales
directos, filmaciones, etc.), se frustrarian ex ante la mayoria de los reclamos
fundados en este tipo de conflictividad escolar, todo lo cual resulta renido con
obligaciones asumidas en el ambito internacional en materia de derechos de los
ninos.

Luego de ello, adelanto el criterio de ponderacion de la prueba, con base al fallo
“Pellicori” de la Corte Suprema (Fallos: 334:1387) en forma analdgica, aplicable a los
procesos civiles relativos a la ley 23.592 en los que se controvierte la existencia de
un motivo discriminatorio: resulta suficiente para la parte que afirma dicho motivo,
la acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para inducir
su existencia. En tal caso -especificd la CAmara-, correspondera al demandado a
quien se le reprocha la comision del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo
como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion. En sintesis:
a la victima de bullying le bastara acreditar hechos que, preliminarmente analizados,
resulten idoneos para inducir la existencia del hostigamiento en el que se sustenta
la pretension resarcitoria, contexto en el cual es el titular del establecimiento
educativo el que debe probar que esos hechos o bien no existieron, o no tuvieron la
naturaleza que la reclamante le endilga.

VI.- Situacion del seguro obligatorio

Vl.a. Generalidades

La necesidad del seguro es inexorable dentro de un sistema de responsabilidad
objetiva agravada, pues s6lo admite como eximente el caso fortuito, y no cualquier
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causa ajena si no es irresistible o invencible?. Esto se explica ademas, por la gran
cantidad de sucesos danosos que pueden presentarse en un establecimiento
educativo; no porque los alumnos sean per se cosas riesgosas, sino que es propio
de la adolescencia exponerse a peligros sin medir las consecuencias.

Pesa sobre el titular del establecimiento educativo el deber de contratar un seguro
contra responsabilidad civil, aunque se omite nuevamente regular los efectos del
incumplimiento de dicho deber?. Una solucion factible serian multas o sanciones por
parte de la autoridad educativa correspondiente (nacional, provincial o municipal).
Estimo que, ante una importante cantidad de reclamos indemnizatorios que pueden
intentarse contra establecimientos educativos o incluso miembros del staff docente,
el titular de aquellos serd el primer interesado en contratar un seguro fiable, so
riesgo de caer en la ruina financiera.

VI.b. Improcedencia de la exclusion

En el caso comentado, la citada en garantia habia declinado la cobertura sobre la
base de considerar que los hechos que son motivo de debate, concuerdan con los
riesgos excluidos conforme lo pactado en la poliza (“..discriminacion de cualquier
tipo; [..] dafio moral y/o psicologico en ausencia de dafio fisico y agresiones de
cualguier tjpd").

De forma holistica, el Tribunal clarific6 que el bullying es una forma de
discriminacion, pero no se agota exclusivamente en ella: implica diversas formas de
agresiones, tanto fisicas como psiquicas, pero también incluye formas de
hostigamiento mas sutiles, continuadas y solapadas que dificilmente puedan ser
entendidos, aisladamente, como “agresiones”. Ahondo en que el acoso escolar es un
fendmeno pluridimensional, una forma de violencia extremadamente compleja y que
se expresa a través de un hostigamiento que no puede reducirse a una mera
agresion o a una discriminacion.

Posteriormente, le enrostro a la aseguradora el hecho de haber querido valerse de
una clausula cuyos incisos habian sido redactados utilizando términos
extremadamente genéricos, resultando por ello imposible comprender qué
significado pretendio asignarle a cada uno de ellos, producto de su ambigiiedad.
Esgrimiendo que es el asegurador quien debe asumir los riesgos de una defectuosa
declaracion, juzgdé que la declinacion de cobertura de la aseguradora resultaba
infundada en tanto la clausula invocada, aun siendo oponible y eficaz, habia sido
redactada de un modo extremadamente genérico, utilizando palabras vagas y
ambiguas y no era posible interpretar que los riesgos excluidos -defectuosamente
descriptos- coincidian con los hechos que motivaron la responsabilidad civil de la
asegurada.

Finalmente, se responsabilizo a la compafia aseguradora en forma concurrente con
la accionada y en la medida del contrato de seguro.

VIl.- Responsabilidad concurrente de los padres.

Vil.a. Advertencia metodoldgica

Liminarmente aclaro al lector, que la responsabilidad de los padres frente a un
hecho de bullying no fue materia debatida en el caso anotado. Empero, puede

2 ZAVALA DE GONZALEZ, (n. 2) pag. 240.-
25 0SSOLA, (n. 19), pag. 377.-
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resultar didactico un andlisis de la responsabilidad de aquellos padres titulares de
la Responsabilidad Parental.

VII.b. Nuestra opinion ante supuestos de acoso escolar

Es indudable la intima conexion que existe entre la responsabilidad de los padres
por el hecho de sus hijos, con la responsabilidad que recae sobre el titular de un
establecimiento educativo. Desde un punto de vista sociolégico, nos encontramos
con que la violencia escolar o bullying, los accidentes de transito en los que
intervienen menores, el alcohol y las drogas, las crisis economicas, la falta de
oportunidades de crecimiento personal, la crisis en la autoridad (paterna, docente,
institucional), acarrean una mayor causacion de dafios por parte de menores de
edad. Tanto los padres como las instituciones educativas se enfrentan a la misma
complejidad.

Ademas, desde un punto de vista eminentemente juridico, cabria una
responsabilidad alternativa (permitaseme la expresion) entre las dos esferas. El
Codigo establece en su art. 1755 que “La responsabilidad de los padres es objetiva,
y cesa si el hijo menor de edad es puesto bajo la vigilancia de otra persona,
transitoria o permanentemente..”. Ello nos llevaria a pensar justificadamente qué, si
el hijo es depositado por sus padres dentro de la orbita de proteccion y vigilancia del
colegio, deja de responder frente a terceros por toda clase de dahos causados por
el menor, haciéndolo -exclusivamente- el titular del establecimiento.

No existia una prevision semejante en el anterior régimen, donde con gran sabiduria
y tecnicismo, se eximia de responsabilidad Gnicamente al padre que colocaba a su
hijo en un establecimiento, bajo la vigilancia y autoridad permanente de otra persona
(v.gr. internados, monasterios, academias o liceos militares).

La nueva norma, sin perjuicio de su deficiente técnica legislativa, pareceria conferir
a los padres una causal propia de eximicion no sélo por dafios fisicos ocasionados
por sus hijos, sino también por los psicoldgicos perpetrados (donde el acoso escolar
mas se configura). Criticando esta solucion normativa se encuentra Pizarro, aunque
le reconoce virtualidad eximitoria, desplazandose la responsabilidad hacia el tercero
guardador®. Asi entendida literalmente la norma, los padres quedarian eximidos por
el simple hecho de colocar a sus hijos bajo la vigilancia de otra persona, ain en
forma transitoria. Adviértase la inconsistencia del sistema, al no exigir minimamente
que ese desplazamiento en la guarda opere en favor de una persona que tenga
“autoridad” sobre el menor.

En la practica, un mayor poder de vigilancia y control sobre el nifio o adolescente
implica mayores posibilidades correctivas sobre las conductas desviadas de este, lo
que disminuye -correlativamente- la posibilidad de que estas conductas
desencadenen dafios hacia terceros. Evidentemente no sera lo mismo poner al hijo
bajo el cuidado de un vecino que de un establecimiento formativo con rasgos de
continuidad, por ejemplo lo que ocurre si el educando vive de lunes a viernes en un
Liceo, y solo regresa temporalmente a la casa de sus padres los fines de semana.
Los interrogantes que pueden formularse al respecto son: ;qué ocurre con aquellos
establecimientos educativos comunes, donde los menores pasan varias horas, pero
sin vocacion de permanencia o continuidad? ;Son exclusivamente responsables por
todo tipo de dafos que causen los menores de edad? ;Cabria igualmente

26 PIZARRO R. DANIEL y VALLESPINOS C. GUSTAVO. Tratado de Responsabilidad Civil, 1ed., Santa Fe,
Rubinzal Culzoni, 2018, Tomo II, pag. 210.
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responsabilizar a los senores padres? Las respuestas son importantes por cuanto
afecta a la inmensa mayoria de colegios privados o publicos de la Nacién.

Zavala de Gonzalez ensaya una solucion interesante, a la cual adherimos. Esta
autora propicia una interpretacion restrictiva de esta eximente. En su virtud, cuando
el hijo menor es “puesto bajo la vigilancia de otra persond’” de manera transitoria,
como regla cesa el caracter objetivo de la responsabilidad, pero no la
responsabilidad misma. Aquella sigue siendo atribuible incluso a titulo de culpa
presunta, si las caracteristicas del hecho lesivo asi permiten inferirla, como cuando
revela alguna falla de formacion en la personalidad del menor dafador?.

Esta interpretacion permitiria hacer responsables concurrentemente (art. 850 del
CCyC) a los padres junto con el titular del establecimiento educativo por hechos de
bullying, que implican un trasfondo sumamente mas complejo que simples hechos
de violencia o accidentes escolares; por el contrario trasuntan problemas sociales,
afectivos o economicos en el seno de la familia del agresor (v.gr. padres ausentes,
conflictos familiares, padres divorciados, etc.), que se traducen luego en una falla en
la educacion y valores que este aprende. En estos casos la victima de acoso escolar
podra demandar por el resarcimiento no solo a la entidad educativa, sino también a
los padres del agresor, cargando estos ultimos con la prueba de que actuaron
diligentemente en la educacion y formacion en valores de su hijo. Es la Unica
solucion para evitar que los padres del dafador puedan oponer como defensa el
desligue de responsabilidad consagrada en el Cadigo, evitando tener que responder.
En una futura reforma creemos que la mejor solucion legislativa es suprimir la
posibilidad de eximirse de responsabilidad -basada en un factor objetivo- poniendo
al hijo menor de edad en cuidado fransitorio de un tercero. La responsabilidad del o
los padres deberia subsistir, incluso en forma objetiva, siendo totalmente contrario
al buen sentido juridico permitir que los progenitores se liberen probando que
dejaron al infante momentaneamente o por un lapso breve, en cuidado de otra
persona o entidad.

Empero, de lege ferenda consideramos acertada la posibilidad de liberarse de
responsabilidad dejando permanentemente al nino en cuidado y bajo la autoridad de
un tercero responsable. También hay que reconocer como injusta una solucion que
responsabilice al padre por hechos danosos de sus hijos, en los cuales ha tenido
escasas posibilidades de incidir en la formacion de su conducta, y en su vigilancia,
como ocurre si el menor asiste de lunes a viernes a un liceo militar regresando a su
hogar sélo los fines de semana.

Es decir, propiciamos un regreso al régimen que preveia el anterior Cddigo Civil en
su art. 1115. Esta idea seguramente recibird criticas por parte de objetivistas
extremos; pero como ya insinuaramos: debemos recuperar el equilibrio en el
régimen de responsabilidad civil, evitando condenas que lleven a la ruina a muchos
individuos, y en este caso, a familias. Ademas, existen antecedentes en nuestro
medio de responsabilidades objetivas donde se libera al sindicado como
responsable en funcion a un eximente de tintes subjetivos, como es el caso del uso
en contra de la voluntad expresa o presunta del duefio o guardian con las cosas
riesgosas o peligrosas (art. 1758 del CCyC).

27 ZAVALA DE GONZALEZ, MATILDE y GONZALEZ ZAVALA, RODOLFO. La responsabilidad civil en el
nuevo Codigo, 1ed., Cérdoba, Alveroni, 2018, Tomo lll, pag. 622.
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VIIl.- Conclusidn

Pesa sobre el propietario del establecimiento educativo (titular del fondo de
comercio o de la unidad empresarial) una obligacion de seguridad agravada, cuyo
objeto consiste en mantener a los alumnos en las mismas condiciones de
indemnidad en la que fueron depositados dentro de su orbita por los padres. Un
establecimiento educativo posee una estructura que implica despliegue de
autoridad. Dicha autoridad presupone poder de mando que implica control de
conductas de educandos menores, a fin de que no dafen ni se daien.

El bullying es una forma de violencia escolar, fisica o psiquica, dirigida hacia una
victima concreta, que sufre de manera sistematica diferentes formas de agresion
fisica, verbal o psicolégica. Implica comentarios despectivos y/o burlescos,
amenazas, intimidacion, golpes fisicos, etc. Tratandose el bullying de una verdadera
agresion, genera un dafio en la victima (usualmente moral, pero también puede ser
patrimonial). El fendmeno del bullying no se caracteriza con el tipico deber de
prevencion para que los alumnos no se golpeen o no se (auto) lesionen durante el
ambito escolar.

Dependiendo de la postura adoptada, se consideran incluidos en la responsabilidad
especial del art. 1767 -objetiva agravada o “ultraobjetiva”- los establecimientos
educativos publicos ademas de los privados; y aquellos establecimientos que sin ser
propiamente educativos o sin estar contenidos en la ley de Educacion Nacional,
impartan algun tipo de ensefianza (academia de idiomas o baile; gimnasios o clubes;
maestras particulares).

Causalmente, el incumplimiento de la demandada que genera que un adolescente
esté expuesto a un hostigamiento continuado en el ambito escolar, es un hecho
adecuado para provocar las consecuencias lesivas que sufrié la victima, ya sea
porque el agresor y la victima se hallaban bajo la orbita de control temporal y
espacial del colegio (ocasion), o porque omitio tomar las medidas correctivas
necesarias que, conforme su nivel de autoridad, son elementales para evitar el dano.
El nivel de autoridad que posee el establecimiento educativo se traduce en la
posibilidad concreta de incidir en el curso causal. Si el titular del establecimiento
toma una actitud proactiva en pos de desmantelar o corregir comportamientos
nocivos de sus alumnos, podra suprimir la condicion preponderante del bullying: sin
conductas de acoso, sin insultos o malos tratos, sin discriminacion, el dafio no se
configura. Puede haber otras condiciones (v.gr. patologias previas de la victima),
empero las cuales no tienen la entidad suficiente como para erigirse en causa del
dano.

Procesalmente hablando, el estandar probatorio que permita a la victima de bullying,
acreditar en juicio los eventos vividos que dieron forma al hostigamiento, debe ser
flexibilizado.

Ante casos de bullying, es posible adjudicar responsabilidad a los padres
concurrente con el establecimiento educativo, si entendemos que al dejar a los
menores en cuidado transitorio del establecimiento sdlo cesa el caracter objetivo de
la responsabilidad, la cual subsiste a titulo de culpa presunta.
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.- Introduccion

En el contexto del ambito legal argentino, el Articulo 730 del Cadigo Civil y Comercial
de la Nacion (CCYCN) emerge como un punto de debate esencial. Este trabajo se
propone examinar en profundidad las cuestiones cruciales en torno a este articulo,
especificamente en relacion con su constitucionalidad y el limite establecido para la
carga de costas en los procesos de conocimiento. Ademas, se explorara el alcance
de esta disposicion, considerando las oportunidades para aplicar dicho limite en el
ambito juridico.

Ubicado en el Libro Tercero, "Derechos Personales”, del Titulo | "Obligaciones en
General", Capitulo 1, el Articulo 730 establece los efectos con relacion al acreedor en
una obligacion. Este precepto normativo otorga al acreedor el derecho de emplear
diversos medios legales para asegurarse de que el deudor cumpla con su obligacion.
No obstante, el aspecto mas controversial de este articulo reside en su ultima parte,
que delinea restricciones para la responsabilidad por el pago de costas procesales,
incluyendo los honorarios profesionales, en casos de litigio judicial o arbitral.

La disposicion legal en cuestion establece que la suma destinada al pago de costas
no debe superar el veinticinco por ciento del monto de la sentencia, laudo,
transaccion o instrumento que ponga fin a la disputa. Cuando las regulaciones de
honorarios excedan este porcentaje, el juez debe distribuir los montos entre los
beneficiarios. Sin embargo, esta limitacion no se aplica a los honorarios de los
profesionales que representaron, patrocinaron o asistieron a la parte condenada en
costas.

A lo largo de la presente monografia, se exploraran las implicaciones y el alcance de
esta norma en el panorama legal argentino. Ademas, se analizara la relacion del
Articulo 730 con disposiciones similares en la Ley de Contrato de Trabajo y el antiguo
Codigo Civil, asi como se examinaran los argumentos a favor y en contra de su
constitucionalidad. La falta de un criterio unificado en la doctrina y jurisprudencia
sobre este articulo ha generado interrogantes sustanciales, y esta obra se propone
arrojar luz sobre estos aspectos debatidos.

A través de un minucioso andlisis de los fundamentos legales, antecedentes
historicos y perspectivas actuales en la doctrina y jurisprudencia, este trabajo aspira
a aportar una comprension integral del Articulo 730 del CCYCN y sus implicaciones
en el contexto juridico contemporaneo argentino.

.- Génesis

El origen del Articulo 730 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCYCN) se sitia
en un contexto de transformaciones legales y aspiraciones de equidad en el acceso
a la justicia. Su raiz se remonta al afio 1994, con la promulgacion de la Ley 24.432 de
Honorarios Profesionales. Esta legislacion, que introdujo modificaciones al articulo
505 del Cadigo Civil (CC), desencadend la inclusion de limites sobre el importe de las
costas judiciales para la parte derrotada en procesos legales.

El propdsito subyacente de esta intervencion normativa era doble: en primer lugar,
reducir los costos asociados a los procesos judiciales que a menudo representaban
un obstaculo para el acceso efectivo a la justicia; en segundo lugar, promover un
sistema legal mas equitativo en el que las cargas financieras derivadas de litigios
fueran razonables y proporcionadas.

El apartado del articulo 505 del CC al cual nos referimos establecia que si el
incumplimiento de una obligacion daba lugar a un litigio judicial o arbitral, la
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responsabilidad por el pago de las costas procesales, incluyendo los honorarios
profesionales, no excederia el veinticinco por ciento del monto de la sentencia, laudo,
transaccion o instrumento que pusiera fin a la disputa. En caso de que las
regulaciones de honorarios superasen este limite, el juez debia distribuir los montos
entre los beneficiarios. No obstante, este tope no se aplicaba a los honorarios de los
profesionales que hubieren representado, patrocinado o asistido a la parte
condenada en costas.

“En ambitos doctrinarios no dejo de llamar la atencion la inclusion del ultimo parrafo
del articulo 730 del reciente Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, porque reproduce
casi textualmente el articulo 505 del anterior Cadigo Civil, cldusula reiteradamente
declarada inconstitucional por nuestros tribunales.”

A pesar de su intencion de equidad y acceso a la justicia, este articulo fue objeto de
criticas por parte de la doctrina y la jurisprudencia, quienes cuestionaron su
constitucionalidad. Sin embargo, la Ley 24.432 contaba con una excepcion, el articulo
521 del CC, que excluia la aplicacion del tope cuando el incumplimiento de la
obligacion era malicioso.

La evolucion posterior condujo a la sancion de dos leyes arancelarias que, en cierta
medida, derogaron implicitamente el ultimo parrafo del Articulo 730 del CCYCN al no
establecer limites claros para los honorarios. Es importante destacar que, a nivel
provincial, las regulaciones también variaron, ya que cada provincia regula sus
propias normas procesales y de costas. Esto ha llevado a que provincias como
Buenos Aires se rigen por la Ley 14.967, Cordoba por el Cadigo Arancelario Ley 9459,
actualmente en el ambito nacional rige la Ley 24.432.

“El problema se plantea en las pequenas causas, cuando el minimo minimorum del
arancel, fijado en el art. 36 del Codigo Arancelario de Cordoba o el art. 8 de la ley
nacional 21839, excede largamente el veinticinco por ciento de la condena. En tal caso
la limitacion a la condena en costas que dispone la ley 24.432, hace que el costo del
litigio a cargo del vencedor absorba una parte substancial o la totalidad del crédito
que motivo el pleito; ese desenlace resulta violatorio del derecho de propiedad (art.
17, CN) y de hecho frustra el acceso a la jurisdiccion (art. 18 CN).”

El Articulo 730, que en su origen planteaba un limite de honorarios y costas en el
contexto de obligaciones, ha evolucionado y se ha convertido en una cuestion
procesal con implicaciones tanto locales como nacionales. Aunque haya sido
incorporado en el Titulo | "Obligaciones en General" del CCYCN, su influencia
trasciende ese ambito al ser un tema que involucra a la justicia, a la economia
procesal y a la busqueda de equidad en el sistema legal argentino.

1l.- Alcance del articulo 730

El articulo 730 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion abarca un conjunto de
disposiciones que regulan la imposicion de costas judiciales en el contexto de
obligaciones incumplidas y litigios subsiguientes.

Una de las cuestiones fundamentales que emerge al interpretar el Articulo 730 es si
el reajuste o la reduccion obligatoria de los honorarios que superen el 25% del monto
de la sentencia, laudo, transaccion o instrumento que ponga fin al litigio aplica

2 ARAZI, Roland: "Aciertos y Comentario Critico del Cdédigo Civil y Comercial", L.L., 2015-E, suplemento
diario del 11 de noviembre de 2015.

® FERRER, Adan Luis, “Limite de la condena en costas’, LLC2016 (agosto), 423. TR LALEY
AR/DOC/1894/2016
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exclusivamente a la parte demandada y perdedora en el juicio con costas en su
contra. Esto plantea la interrogante de si esta disposicion también es aplicable al
actor que resulta perdedor y condenado al pago de costas.

El propdsito de esta regulacion se enfoca en reducir los costos asociados a los
procesos judiciales y en establecer limites absolutos en relacion con la carga de
costas para la parte condenada a pagarlas. En esta linea, se plantea la necesidad de
equilibrar los derechos y responsabilidades de las partes involucradas en el litigio.
La discusion en el ambito legislativo y en la doctrina giré en torno a la limitacion de
los honorarios que sumados a las costas no deben exceder el 25% del monto de la
resolucion final del conflicto. Se argumenté que este limite era necesario para evitar
situaciones en las que los honorarios y las costas superaran de manera
desproporcionada el valor real del juicio, lo que podria desvirtuar la naturaleza y los
propdsitos de la obligacion en disputa.

En base a la norma del proyecto por parte del Poder Ejecutivo Nacional, destacando
expresamente que “se establecen ademads limites absolutos a la carga de las costas
respecto del condenado a pagarlas con relacion al monto del juicio”. Ese objetivo fue
reiterado en oportunidad del tratamiento legislativo del proyecto del Poder Ejecutivo.
En tal sentido, el Senador Aguirre Lanari miembro informante del dictamen de la
mayoria en el Senado, sefialo que “mediante la modificacion del art. 521, se determina
que el tope porcentual no habra de regir en el supuesto de incumplimiento malicioso
de la obligacion -por cuanto la conducta del deudor no justifica que la ley la favorezca
con el abaratamiento que persigue el proyecto-, sino que en este caso su dolo lo hara
merecedor de un ejemplar castigo pecuniario”. Por su parte, en el debate
parlamentario el senador de la Rua en la misma sintonia sefalo “S/ la obligacion del
Cadigo Civil conlleva sus consecuencias para el caso de incumplimiento resulta que
el efecto que es lo accesorio, absorbe a lo principal y lo desplaza’. Ahadiendo que “/a
CSJN ha declarado que el Congreso puede sancionar normas de caracter procesal
que involucren o afecten facultades locales cuando sea necesario para asegurar la
naturaleza sustancial de la obligacion. Cuando las costas superan el valor real del
Juicio o la proporcion de lo razonable, la obligacion que es regulada por la ley del
Congreso, -tal como establecen el Codigo Civil y otras leyes de fondo- termina siendo
desvirtuada y desnaturalizada’. *

En igual sentido sefald el mismo legislador y ex presidente de la Nacion que “en e/
sistema de responsabilidad previsto por el Codigo Civil la regla de responsabilidad
del deudor incluye en materia contractual las consecuencias medjatas y necesarias
(art. 520 del C. Civil) en materia extracontractual las consecuencias mediatas -debe
leerse inmediatas- (art. 903), responsabilidad que se agrava en el caso de dolo
abarcando entonces las consecuencias mediatas (art. 521 y 904). La observacion de
la realidad -agrega- demuestra que cuando la cuestion da lugar a un proceso al
rubro capital de la cuenta indemnizatoria suele anexarsele un monto de costas
desproporcionado..”. Mas adelante concluye que “Por eso en uso de las prerrogativas
propias de la ley, resulta prudente determinar que la incidencia de los honorarios en
el monto indemnizatorio no podrd exceder de un determinado porcentaje..el
causante del dafio podrd saber que, ademas de las consecuencias inmediatas, y en
su caso mediatas, del incumplimiento obligacional o del hecho ilicito, su

4 Antecedentes Parlamentarios, cit. pag. 42/43 parég. 87 y 88.
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responsabilidad por las costas estara acotada a parametros coherentes con su

caracter accesorio.. No obstante, y guardando armonia con el sistema que ensancha

la responsabilidad del deudor cuando incurre en incumplimiento malicioso, o en dolo,

tales situaciones no deben estar comprendidas en ese limite y, por lo tanto, en ellas

el deudor ha de soportar la totalidad de los gastos causidicos’.

“Las facultades del Congreso para dictar normas procesales cuando sea pertinente

establecer ciertos recaudos de esa indole a fin de asegurar la eficacia de las

instituciones reguladas por los cddigos de fondo.” Aunque las intenciones de la

norma eran claras, surgieron inquietudes sobre su aplicacion y efectos. El debate se

centro en si la limitacion de los honorarios y costas se aplicaba Gnicamente a los

demandados perdedores o también a los actores que resultaron derrotados en el

juicio. Ademas, se discutio sobre si esta limitacion se aplicaba solo en procesos

judiciales y arbitrales o si también tenia implicaciones extrajudiciales.

El alcance del Articulo 730 se puede caracterizar de la siguiente manera:

e Lalimitacion se aplica en casos de procesos judiciales o arbitrales, no en asuntos
extrajudiciales.

e Los honorarios profesionales correspondientes a la parte condenada en costas
no estan sujetos al prorrateo y no se consideran en el limite del 25%.

e El planteo del prorrateo debe ser solicitado por el deudor.

e El limite del 25% se refiere solo a los honorarios regulados en primera o Unica
instancia.

Este porcentaje engloba los honorarios de abogados, procuradores y auxiliares, y se

basa en el monto de la sentencia, laudo, transaccion o instrumento que pone fin al

litigio.

En esencia, el Articulo 730 busca establecer un marco equitativo y razonable para la

imposicion de costas y honorarios en procesos judiciales y arbitrales relacionados

con incumplimientos obligacionales. No obstante, las dudas y debates en torno a su

aplicacion demuestran la complejidad de encontrar un equilibrio entre los derechos

de las partes involucradas y los objetivos de acceso a la justicia y reduccion de costos

procesales.

IV.- Relacion con la ley de contrato de trabajo

En el ambito juridico argentino, se ha establecido una conexion relevante entre el
Articulo 277 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) y el Articulo 730 del Codigo Civil
y Comercial (CCyC), suscitando debates y reflexiones tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia. La similitud sustancial entre ambas disposiciones, marcada por la
fijacion de un limite de honorarios, ha generado interrogantes sobre su aplicabilidad
y, particularmente, sobre la posible inconstitucionalidad del Articulo 277 de la LCT.
“La ley 24.432 tuvo por objeto disminuir los costos de los procesos judiciales y no
solo modifico el art. 277 de la LCT, sino también los arts. 505, 521y 1627 del Cdd. Civil
de Vélez Sarsfield, los arts. 77 y 478 del Cad. Proc. Civ. y Com. e, incluso la ley
arancelaria, esto es la ley 21.839 hoy derogada y sustituida por ley 27.423."

La incorporacion del Articulo 277 de la LCT, que establece el tope de honorarios del
25%, proviene de la Ley 24.432 de Honorarios Profesionales, siendo un reflejo de la

5 Ob. Cit. loc. cit, pardg. 90 y 90 bis, pa. 43/44

¢ PALACIO, Lino Enrique, "Derecho Procesal Civil", 2°. Ed. Abeledo Perrot 1990, T. |, pag. 45.
"PAWLOWSKI de Pose, Amanda L. “La validez constitucional del prorrateo impuesto por el art. 277 de
la LCT", DT720719 (diciembre), 199, TR LALEY AR/DOC/3965/2015.
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norma consagrada en el Articulo 730 del CCyC. Este paralelismo ha llevado a la
doctrina y la jurisprudencia a considerar que ambos articulos son analogos en
esencia y finalidad.

La discusion sobre si la aplicacion del Articulo 730 del CCyC puede extenderse al
Articulo 277 de la LCT ha cobrado relevancia en la jurisprudencia y en el andlisis
legal. Un caso emblematico que planteo esta cuestion es el fallo "MACHUCA, YOHANA
MARIBEL c/TELECOM ARGENTINA S.A. s/DESPIDO LABORAL"®. En este caso, la parte
demandada argumento a favor de la aplicacion del tope de honorarios y el prorrateo
correspondiente, generando un debate en torno a su idoneidad. Se resaltd la
problematica que representaria para los honorarios del litigante vencedor, no asi
para los honorarios del abogado de la parte derrotada.

Un sector de la jurisprudencia ha planteado la via de declarar la inconstitucionalidad
del Articulo 277 de la LCT como método para evitar su aplicacion. No obstante, este
enfoque requiere una fundamentacion solida y exhaustiva, considerando que el
Derecho Laboral en Argentina esta caracterizado por normativas de orden publico.
Esto implica que la declaracion de inconstitucionalidad debe ser una medida de
altimo recurso, aplicable solo cuando no existan alternativas viables dentro del
marco legal laboral.

En el ya mencionado fallo, se declard la inconstitucionalidad tanto del Articulo 730
del CCyC como del Articulo 277 de la LCT, especificamente en cuanto a la limitacion
del 25% para el pago de costas procesales. El juez argumentd que ambas
disposiciones vulneran derechos fundamentales, como el derecho a la propiedad y a
una retribucion justa por el trabajo profesional. Ademas, se enfatizo que esta
limitacion podria resultar en una carga desproporcionada para el trabajador o la
parte ganadora del litigio, y en una restriccion injusta para el abogado.

En virtud de ello, la relacion entre el Articulo 277 de la LCT y el Articulo 730 del CCyC
ha generado debates sobre su similitud y aplicabilidad. La jurisprudencia ha
explorado distintos enfoques, desde la consideracion de la inconstitucionalidad hasta
la discusion sobre la posible aplicacion de limites en honorarios y costas en el ambito
laboral.

V.- Oportunidad para aplicar el limite de costas

Un aspecto adicional que suscita debate se relaciona con el momento propicio para
determinar la cantidad por la cual el condenado sera responsable en concepto de
costas procesales, dado que la normativa no especifica cuando debe establecerse.
La incertidumbre gira en torno a si la determinacion debe realizarse durante la etapa
de ejecucion de los honorarios, o si debe aplicarse en el momento de su
determinacion inicial. Esta controversia ha sido objeto de andlisis en el fallo "Aquasol
SA c¢/ Transportadora de Caudales Juncadella SA s/ Cumplimiento de Contrato y
Danos y Perjuicios".’

Esta cuestion deja abierta la interrogante sobre si el limite de costas puede ser
reclamado cuando no se planted en primera instancia. Surge la inquietud de si es
factible solicitar dicho limite al oponer excepciones. En este punto, la doctrina
también se halla dividida. Un sector argumenta que el condenado debe solicitar el

8 Expte. n° 95967/13 - “Machuca Yohana Maribel ¢/ Telecom Argentina S.A. s/ despido (laboral)” -
JUZGADO LABORAL N° 2 DE CORRIENTES (CORRIENTES) - 10/07/2018

? Aquasol S.A. c/Transportadora de Caudales Juncadella S.A. s/Cumplimiento de Contrato y Dafios y
Perjuicios.
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prorrateo en la etapa inicial, previa a la ejecucion de los honorarios. En
contraposicion, otros sostienen que esta solicitud debe realizarse al requerir la
ejecucion de los honorarios. En este ultimo caso, el reclamo se limitaria al 25% de
los honorarios, considerando que el prorrateo ya habria sido aplicado. Es importante
resaltar que el juez no puede aplicar este limite de oficio, ya que esto implicaria
reconocer un derecho al condenado en costas que no ha sido invocado en el caso
concreto. Por tanto, el deudor debe presentar esta solicitud para que el juez proceda
a su aplicacion, sujeta a los términos establecidos por la norma en anélisis.

Podria argumentarse que no existe obstaculo alguno para determinar el limite legal
en la primera instancia o al oponer excepciones, dado que ni el Cadigo Civil y
Comercial de la Nacion (CCyCN) ni las leyes locales regulan expresamente esta
cuestion. La falta de claridad normativa contribuye a esta discrepancia sobre el
momento adecuado para la aplicacion del limite de costas.

Por ello, la incertidumbre sobre cuando se debe determinar el monto por el cual el
condenado sera responsable en costas ha generado un debate entre las distintas
corrientes juridicas. La ausencia de regulacion expresa en el CCyCN vy las leyes
locales ha dejado espacio para interpretaciones diversas y plantea la necesidad de
considerar factores como la etapa procesal en la que se efectua el reclamo y la
invocacion del derecho por parte del deudor.

VI.- ;Tope de costas o tope de honorarios?

El articulo 730 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidon, en su segundo parrafo,
dispone que "S5/ el incumplimiento de la obligacion, cualquiera sea su fuente, deriva
en litigio judicial o arbitral, la responsabilidad por el pago de las costas, incluidos los
honorarios profesionales, de todo tipo, alli devengados y correspondientes a la
primera o unica instancia, no debe exceder del veinticinco por ciento del monto de la
sentencia, laudo, transaccion o instrumento que ponga fin al diferendo. Si las
regulaciones de honorarios practicadas conforme a las leyes arancelarias o usos
locales, correspondientes a todas las profesiones y especialidades, superan dicho
porcentaje, el juez debe proceder a prorratear los montos entre los beneficiarios.
Para el computo del porcentaje indicado, no se debe tener en cuenta el monto de los
honorarios de los profesionales que han representado, patrocinado o asistido a la
parte condenada en costas.™

Este ultimo parrafo incorpora el limite de costas establecido por la Ley 24.432, el
cual sugiere que, en casos de litigios motivados por el incumplimiento de
obligaciones del deudor, si el acreedor decide recurrir a procesos judiciales o
arbitrales para obtener la satisfaccion de sus derechos, se establece un limite en la
responsabilidad del deudor en relacion al pago de las costas.

Dentro de esta perspectiva, un sector de la jurisprudencia ha aplicado el prorrateo
de los honorarios profesionales al momento de regular los honorarios, lo que resulta
en una disminucion de dichos honorarios por debajo de los minimos establecidos en
las leyes de honorarios profesionales. En este contexto, es importante subrayar que
la norma no modifica la imposicion de costas, sino que impone un tope a la extension
de la responsabilidad del perdedor en costas. Los jueces determinaran los
honorarios profesionales segun la ley arancelaria local, basandose en la sentencia,
laudo o transaccion que ponga fin al litigio.

1© Art. 730 - Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn.
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No obstante, otro sector de la jurisprudencia ha ampliado la interpretacion,
sosteniendo que el fundamento es limitar al 25% del monto de condena tanto las
costas como los gastos judiciales. La Sala Civil de Buenos Aires ha considerado que
la condena en costas abarca los honorarios profesionales de abogados, peritos y
auxiliares, a pesar de que el legislador haya diferenciado expresamente costas y
honorarios.

Esta interpretacion puede derivar en una limitacion de los honorarios mas que de las
costas, lo que afecta directamente las remuneraciones de los abogados. Como
respuesta, algunos jueces han reducido los honorarios de los abogados
representantes de la parte condenada en costas para contrarrestar esta
disminucién. Sin embargo, la Cdmara Nacional de Apelaciones Civil, en el caso
"Mendy Susana Beatriz ¢/ Goretti Comolli Guido y otros", ha resuelto que se limita la
responsabilidad del condenado en costas y no los honorarios profesionales. En
consonancia con esta linea de pensamiento, el abogado tiene derecho a cobrar sus
honorarios de su cliente en base al contrato entre ambas partes. La condena en
costas, por lo tanto, impone una obligacion de reembolso de gastos al vencedor, lo
que evita que pueda recuperar completamente los gastos en que incurrio.

En otro ambito, la provincia de Buenos Aires ha atribuido caracter de orden publico
a todo el cuerpo normativo de su ley provincial 14.967 y la provincia de Cordoba tiene
en vigor su codigo arancelario Ley 9459, en contraste con el ambito nacional que lo
atribuye solo a los honorarios profesionales. Esto garantiza el derecho del abogado
a no ver menguada su remuneracion por el tope establecido.

“Cuando la victima, vencedora en el proceso, se gasta la indemnizacion —o parte de
ella— en pagar costas del juicio, algo no funciona bien, la injusticia se pone de
manifiesto y claramente se vulnera el principio de reparacion integral (art. 19 CN y
art. 1740 Cod. Civ. y Com.), es lo que lamentablemente ocurre en la mayoria de los
casos a partir de la aplicacion lisa y llana del art. 730 Cdd. Civ. y Com. Una cosa es
comprender y aceptar que el alcance de la indemnizacion es el previsto por el
ordenamiento juridico conforme a las reglas de la causalidad (arts. 1726, 1727 y 1728
ss. y ccds. Cad. Civ. y Com.), pero otra muy distinta es que, una vez determinada esa
indemnizacion en la sentencia, se le meta la mano en el bolsillo a la victima para
pagar las costas que el legislador decidié "perdonarle" al vencido en el proceso. El
art. 730 Cad. Civ. y Com. no limita el monto de las costas para ambas partes, sino que
direcciona la presion de un lado hacia otro, siendo en definitiva la victima quien debe
salir a pagar lo que queda fuera del prorrateo y sin posibilidad de repetir contra el
condenado en costas, lo que implica una clara violacion del derecho a la igualdad
(art. 16 CN). Esto no resiste el menor analisis de justicia y ademas choca de bruces
con el principio constitucional de reparacion integral (art. 19 CN).”"

En dltima instancia, se observa que el articulo 730 del Cadigo Civil y Comercial, a
pesar de su incorporacion en la ley de fondo, conserva su naturaleza procesal. Por
tanto, su ultimo parrafo puede ser objeto de criticas en relacion a su
constitucionalidad.

" RODRIGUEZ, Jorgelina L, “El principio constitucional de reparacién integral, ;es compatible con el
prorrateo de costas establecido en el art. 730, Céd. Civ. y Com.?”, RCCyC 2023 (junio), 154. TR LALEY
AR/DOC/317/2023.
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VII.- Inconstitucionalidad del articulo 730

La introduccion del segundo parrafo del articulo 730 en el Cddigo Civil y Comercial
ha suscitado un debate en la doctrina y la jurisprudencia respecto a su
constitucionalidad. Divergentes posturas han surgido en torno a si esta enmienda
resulta contraria a los derechos garantizados por la Constitucion Nacional,
principalmente el derecho a la propiedad y a una retribucion justa por el trabajo,
considerando que el trabajo del profesional se presume oneroso y de caracter
alimentante. Dentro de los sectores que cuestionan la constitucionalidad del articulo
en cuestion, se sostiene que este podria vulnerar los articulos 14 bis y 17 de la Carta
Magna. Se alega, ademas, que el Congreso Nacional ha invadido competencias
reservadas a las provincias, al legislar sobre cuestiones procesales y no de fondo,
en virtud del articulo 121 de la Constitucion Nacional. En este sentido, argumentan
que la mera intencion de garantizar el acceso a la justicia no es suficiente para
imponer limitaciones a los honorarios de los profesionales.

“La ley 24.432 (hoy articulo 730 del Cadigo Civil y Comercial), de proteccion a los
deudores, y el derecho positivo que garantiza por un lado la integridad de la
remuneracion generada por la labor profesional (articulos 14 de la Carta Magna, 1, 8
y 49 de la ley 21.839 y 11 de la ley 5134 de CABA, sin ir mas lejos), y por otro, la
intangibilidad de la reparacion por los dafios causados (la prescripcion del articulo
1740 del Codigo nuevo es categorica).. Descriptas asi las cosas, pocas dudas pueden
caber en orden a la solucion a adoptarse, porque ella sobreviene sola, como derivado
directo de los principios, derechos y garantias consagrados por los articulos 14, 14
bis, 16, 17 y 18 de la Constitucion Nacional.”?

Este debate adquiere relevancia en casos como "CUCCI, ALBERTO LUIS C/
RODRIGUEZ, JORGE EDUARDO Y OTROS S/ DANOS Y PERJUICIOS"?, donde el voto
mayoritario establecid que los honorarios de los profesionales podrian verse
afectados por la limitacion establecida en el articulo 730, lo que atentaria contra el
derecho de propiedad y el caracter alimentante de sus remuneraciones. “Por
aplicacion de lo dispuesto por el art. 730 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
las partes condenadas en costas se encontrarian exentas de abonar lo que exceda
del 25% del monto de la sentencia y, como logica consecuencia, los letrados ahora
apelantes, quienes trabajaron y cuya retribucion fue fijada conforme a las pautas
arancelarias vigentes, verian mermados sus ingresos en virtud de la limitacion
establecida, lo que claramente atenta contra el derecho de propiedad y el caracter
alimentario de los estjpendios.™

El voto mayoritario de los jueces que integran la Sala D de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil sefialaron en primer lugar que “e/ nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, segun ley 26.994, reproduce en el art. 730 la solucion
incorporada al Cadigo derogado mediante la ley 24.432, que impone un limite al pago
de las costas del pleito, judicial o arbitral, derivado del incumplimiento del deudor.”™

2 URE, Carlos E., “Limites para la responsabilidad por costas. Articulo 730 del Cadigo Civil y
Comercial”, LA LEY 01/04/2016, 5 - LA LEY2016-B, 389, TR LALEY AR/D0OC/528/2016.

1B Expte. 56296/2014 CUCCI, ALBERTO LUIS ¢/ RODRIGUEZ, JORGE EDUARDO Y OTROS s/DANOS Y
PERJUICIOS (ACC. TRAN. SIN LESIONES) Poder Judicial de la Nacion CAMARA CIVIL - SALA D.

% Dr. Jorge Oscar Rossi - Pago de honorarios sin topes: Inconstitucionalidad del art. 730 CCC -
https://camoron.org.ar/nuevas-normas/derecho-procesal/pago-de-honorarios-sin-topes-
inconstitucionalidad-del-art-730-ccc/

5 Conf. Marquez, José Fernando en "Cddigo Civil y Comercial®, dirigido por el Dr. Ricardo Lorenzetti,
paf. 27
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En este contexto, se plantean diversas argumentaciones. Por un lado, se sostiene
que la limitacion no representa una restriccion al derecho de propiedad cuando esta
acotada al monto por el cual procede la demanda. También se sefiala que la
normativa no afecta el principio de reparacion plena, ya que se limita al dafio
resarcible que debe asumir el deudor, como sostiene parte de la doctrina al afirmar
que el articulo 1740 y el articulo 730 del CCyC son contradictorios, debiendo
prevalecer el primero en caso de conflicto.

“La reparacion plena o integral es uno de los pilares fundamentales sobre los que se
erige nuestro sistema de responsabilidad por danos, y supone la necesidad de una
razonable equivalencia juridica entre el dafio y su reparacion. Por eso, cuando
alguien ha sufrido un perjuicio, ya sea este patrimonial o moral, debe percibir una
indemnizacion que le permita que el estado de cosas actual sea razonablemente
coincidente con el estado en que se encontraba antes de sufrir el dafno. Lo que se
persigue, entonces, es suprimir los efectos nocivos del suceso danoso, de la manera
mas completa posible.”

A nivel local, el Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cordoba ha declarado
la inconstitucionalidad del tope de costas, considerando que afecta el acceso a la
justicia y el derecho a una retribucion digna. En este sentido, se argumenta que la
normativa no solo contraviene aspectos teleoldgicos del cuerpo normativo en
cuestion, sino que también vulnera derechos de raigambre constitucional.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la causa "Abdurraman,
Martin ¢/ Transportes Linea 104 S.A. s/ accidente ley 9688 (Fallos: 332:921)"", se ha
expresado a favor de la constitucionalidad del articulo, sosteniendo que la norma no
viola el derecho de igualdad ni el derecho de propiedad, sino que busca disminuir los
costos procesales y los indices de litigiosidad, asegurando una satisfaccion
razonable de las costas del proceso sin convalidar excesos o abuso.

En este contexto, se suscitan divergentes interpretaciones en relacion con la
inconstitucionalidad del articulo 730 CCyCN. Mientras algunos fallos han considerado
que la limitacion atenta contra los derechos de los profesionales y el acceso a la
justicia, otros argumentan que la norma busca equilibrar costos procesales y que no
afecta el derecho de propiedad ni la reparacion plena de la victima.

Es importante recordar que, si bien la Constitucion Nacional establece ciertas
garantias, en ocasiones, la aplicacion de las leyes puede derivar en situaciones que
vulneren injustamente dichas garantias. En tales casos, el sistema juridico prevé
mecanismos procesales para plantear estos cuestionamientos y llevarlos a
instancias judiciales superiores para su resolucion. La Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, como maxima autoridad judicial del pais, tiene la responsabilidad de
evaluar la constitucionalidad de las leyes y tomar decisiones en funcion de la
normativa vigente y la proteccion de los derechos fundamentales.

16 SAPPIA, M. Candelaria y MARQUEZ, José F., "La reparacion integral del dafio. Su consolidacién en la
Constitucidn, la doctrina, la jurisprudencia y en el Proyecto de CCyC 2012", RCyS 2013-IX, p. 121, citados
por CARAMELO, Gustavo, HERRERA, Marisa y PICASSO, Sebastian (dirs.), Codigo Civil y Comercial de
la Nacion comentado, Infojus, t. IV, p. 486, consultado en internet en fecha 03/09/2022, disponible en:
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/Céd. Civ. y Com._Nacion_Comentado_Tomo_IV.pdf.
7 Expediente N° CNT 5726/2012/CA2 SENTENCIA INTERLOCUTORIA 48.945 AUTOS: “BASANTE
FRANCISCO C/ AMERICAN PLAST S.A. Y OTRO S/ ACCIDENTE - ACCION CIVIL “ (JUZGADO N? 75)
PODER JUDICIAL DE LA NACION CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO - SALA V.
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Esta controversia revela interpretaciones divergentes sobre la inconstitucionalidad
del articulo 730. Mientras algunos alegan que la limitacion perjudica a los
profesionales y al acceso a la justicia, otros opinan que busca equilibrar costos sin
afectar derechos fundamentales. Aunque la Constitucion garantiza ciertos derechos,
la aplicacion de leyes puede en ocasiones vulnerarlos, lo que lleva a desafios legales.
La Corte Suprema, como ultima instancia, decide sobre la constitucionalidad de leyes
y proteccion de derechos fundamentales en base a la normativa vigente.'®

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, en el caso Lagorio vs.
Demicheli” argumenta que la aplicacion del limite del 25% establecido en el articulo
730 del CCC en este caso especifico seria inconstitucional. Esto se debe a que este
limite violaria los principios de acceso a la justicia y propiedad, y crearia una
desigualdad entre las partes del juicio. Ademas, se destaca que la legislacion
provincial respalda la vigencia de los minimos arancelarios, lo que refuerza la
posicion de que la norma debe ser considerada inconstitucional en esta situacion.
En relacion al caso Escurra C/ Ferreyra?, de la localidad de Villa Maria Cordoba, se
ha determinado que la aplicacion del articulo 730 del Cddigo Civil y Comercial (CCyC)
depende de la ausencia de dolo (o culpa grave) por parte del deudor de la obligacion.
Este analisis no se limita al momento del incumplimiento, sino que abarca también
las etapas posteriores. En otras palabras, el incumplimiento se considera malicioso
cuando el deudor, a pesar de tener la capacidad para cumplir, muestra una
indiferencia evidente hacia las consecuencias perjudiciales. Por lo tanto, se rechaza
la solicitud de aplicar el articulo 730 del CCyC en este caso especifico.

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia del Neuquén ha emitido una
resolucion importante en un caso laboral en el que reafirma su posicion historica
sobre la inconstitucionalidad del limite de responsabilidad por costas establecido en
la ley nacional 24.432. A lo largo de los anos, el tribunal ha mantenido que esta ley
invade la competencia legislativa provincial en cuanto a la regulacién de honorarios
y costas procesales. El tribunal sostiene que las costas judiciales son un asunto
procesal y que, segun la distribucion de competencias establecida en la Constitucion
Nacional, corresponde a las provincias legislar sobre normas de procedimiento y
administracion de justicia.

En este sentido, declararon inconstitucionales ciertos articulos de la ley 24.432 en
procesos judiciales de la provincia. En el pasado, hubo casos en los que se interpreto
que la ley provincial 2933 incorporaba ciertos limites de costas de la ley nacional
24.432 en casos laborales. Sin embargo, el tribunal reconsidero esta interpretacion
en el caso "Yafhez"? y establecio que la ley provincial solo incorpora ciertas
disposiciones relacionadas con honorarios profesionales, pero no adhiere al limite
de responsabilidad por costas. En cuanto al control de la proporcionalidad de las
costas, el tribunal ha aplicado la doctrina de la confiscatoriedad, que considera
excesivas aquellas condenas en costas que superen el 33% del monto de la condena

® Dr. Jorge Oscar Rossi - CSJN: El art. 730 del Cédigo Civil y Comercial es constitucional -
https://camoron.org.ar/nuevas-normas/constitucional/csjn-el-art-730-del-codigo-civil-y-
comercial-es-constitucional/

” LAGORIO, JORGE ALBERTO C/ DEMICHELI, FEDERICO OSVALDO Y OTRO - EJECUTIVO - COBRO DE
HONORARIOS - EXPTE. 7106838 - TJS

20 ESCURRA, GRACIELA BEATRIZ C/ FERREYRA, DANIEL JOSE (HOY SUS SUCESORES) -ABREVIADO -
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2YANEZ, Sergio Alberto c. Prevencidn ART S.A. s/ Accidente de trabajo con ART - 05/02/2021 Tribunal
Superior de Justicia de la Provincia del Neuquén




ESTUDIOS Volumen 1 Numero 2
4/ CENTRO Afo 2023

EC

principal a cargo del vencido. Esto garantiza un equilibrio entre los costos del
proceso y el acceso efectivo a la justicia. En conclusion, la resolucion del tribunal
unifica la postura sobre las costas procesales y reafirma la autonomia legislativa de
la provincia del Neuquén en materia procesal. Se busca proteger los honorarios de
los abogados y garantizar un acceso efectivo a la justicia, sin aplicar los limites de
costas de la ley nacional 24.432 en procesos locales. %

En la causa caratulada “L., J. A. c. G., J. M. s/ dafhos y perjuicios - 24/02/2015"%, la
citada en garantia y la demandada, condenadas en costas en una accion de dafos,
dedujeron recurso de apelacion contra la resolucion que admitio el planteo de la
abogada de la actora y de los peritos y, en consecuencia, declaré la
inconstitucionalidad del art. 1de la ley 24.432 que modificé el art. 505 del Codigo Civil.
Apelado el decisorio, la Camara lo revocd. La sentencia que declardo la
inconstitucionalidad del art. 1de la ley 24.432 que modificé el art. 505 del Cadigo Civil
debe revocarse en tanto la limitacion contenida en la norma no importa la restriccion
del derecho de propiedad, sino mas bien una distribucion equitativa del mayor costo
en el litigio, maxime cuando el temperamento legal se renovo en el mismo sentido
en el ultimo parrafo del art. 730 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de proxima
entrada en vigencia.

En los autos caratulados “Livorsi, Graciela c. Provincia ART S.A. s/ Accidente”?, se
declara la inconstitucionalidad del articulo 8 de la Ley 24.432 en la provincia de
Mendoza, ya que excedio la jurisdiccion legislativa de la provincia y afecta derechos
constitucionales como los protectores y de propiedad. No se aplican los articulos 730
del Codigo Civil y Comercial ni el articulo 277 de la Ley de Contrato de Trabajo en el
caso, ya que no se generan obligaciones de pago para la aseguradora de riesgos de
trabajo con el abogado del juicio laboral. El articulo 277 de la Ley de Contrato de
Trabajo debe ceder a la Ley 27.348, que regula el pago de honorarios a los abogados
del trabajador de acuerdo con las leyes arancelarias locales.

“Sin lugar a duda, es deber de los jueces y abogados bregar por su justa aplicacion
o por la eventual declaracion de su inconstitucionalidad, a fin de que no queden
configuradas desigualdades indeseadas e incompatibles con el sendero que
transitamos los profesionales del derecho: el de la justicia.””®

VIII.- Prorrateo en la retribucion del mediador

El articulo 730 del Cddigo Civil y Comercial plantea el escenario de incumplimiento
de una obligacion y la obtencion de una sentencia que ponga fin al conflicto,
estableciendo un monto de condena sobre el cual se aplicara un limite del 25%.
Dentro de este contexto, el juez debe regular los honorarios de abogados, peritos y
otros auxiliares dentro de ese porcentaje. Sin embargo, la jurisprudencia en la
provincia de Cordoba ha dictaminado que este limite no se aplica si la demanda es
rechazada. En tales casos, la regulacion de honorarios para el abogado de la parte

22 CONTRERA, Gabriel A. - Imaz, Joaquin A.- “Jurisprudencia del TSJ del Neuquén en materia de limites
a la responsabilidad por costas. Un repaso a la luz del fallo "Yafez". Publicado en: LLPatagonia 2021
(mayo).

B4 J.A.C.G.,J. M. S/DANOS Y PERJUICIOS - 24/02/2015” - Cdmara Nacional De Apelaciones En Lo
Civil, Sala |

24 “LIVORSI, GRACIELA C. PROVINCIA ART S.A. S/ ACCIDENTE - 18/06/2020" - Camara 2a del Trabajo
De Mendoza

5 CAIRQO, Silvina - HITTERS, Juan Manuel, “El limite de la responsabilidad en materia de costas. El art.
730 del CCiv.yCom. (y el art. 277 de la LCT)" SJA 08/02/2017, 20 - TR LALEY AR/DOC/5047/2016.
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actora queda excluida del limite del 25%, permitiéndose la busqueda de recuperar el
monto restante directamente del cliente.

Un aspecto importante es la posibilidad de que la parte condenada en costas y el
abogado de la parte demandante acuerden los honorarios de este ultimo. Esta
situacion, segln la doctrina legal de la Suprema Corte, puede perjudicar a otros
beneficiarios de las regulaciones de honorarios incluidas en la condena en costas.
Por lo tanto, se ha sostenido que la suma establecida para el abogado de la parte
demandante deberia excluirse del monto a prorratear.

Es crucial aclarar que el limite del 25% no se aplica a los honorarios del abogado de
la parte condenada en costas. Esto se refiere especificamente a los honorarios
regulados en primera instancia, excluyendo aquellos relacionados con instancias
posteriores o incidentes resueltos durante el proceso.

Ademas, los honorarios del mediador no estan comprendidos en el limite porcentual
establecido en el articulo 730. La labor del mediador se lleva a cabo en la etapa
extrajudicial y no como auxiliar de justicia en el litigio judicial o arbitral. Estos
honorarios son regulados previamente y se determinan legalmente a través de
reglamentaciones, tal como lo dispone el articulo 27 del Decreto Reglamentario de
la Ley 13.951, y la ley de mediacion 10.543. Esto implica que los honorarios del
mediador no pueden ser amparados en el articulo 730.

La ley de mediacion cordobesa establece un mecanismo alternativo de resolucion de
conflictos previo al litigio judicial. En este contexto, los honorarios del mediador se
generan previamente y no durante el proceso judicial, como establece el articulo 730
para quienes participan en el proceso judicial o arbitral. Por lo tanto, el articulo 730
no es aplicable a los honorarios del mediador debido a la fijacion objetiva de su
retribucion en la etapa extrajudicial. El marco normativo vigente para los honorarios
de los mediadores es la Ley n° 10.543, especificamente en su art. 24 establece:
“Honorarios. Articulo 24.- Los mediadores y las partes pueden acordar libremente
los honorarios por la tarea desemperiada en la mediacion. De no existir convenio,
son de aplicacion las siguientes disposiciones:]) Si se hubiere arribado a un acuerdo:
a) En los asuntos con monto determinado, el cuatro por ciento (4%) sobre el monto
del acuerdo, no pudiendo exceder de la cantidad de cien (100) Jus. En ningun caso
puede ser inferior a un (1) Jus por parte, por reunion, y b) En los asuntos con monto
indeterminado, cuatro (4) Jus por cada reunion. 2) Si no hubiere acuerdo, dos (2) Jus
por parte en la primera reunion y un (1) Jus por parte en las siguientes, no pudiendo
exceder de la cantidad de cinco (5) Jus por parte, y 3) Si no pudiere llevarse a cabo
el proceso de mediacion por inasistencia injustificada de una de las partes, de uno
coma cincuenta (1,50) Jus. Los montos y topes establecidos en la presente Ley se
entienden fijados en conjunto para ambos mediadores y son abonados en igual
proporcion por las partes intervinientes, salvo convencion en contrario o que asi lo
disponga expresamente la presente normativa. La retribucion por la actividad
profesional desempenada debe ser abonada en el acto de darse por concluido el
proceso de mediacion, haya o no acuerdo. En este ultimo supuesto y en los casos de
mediaciones realizadas por derivacion de un Juez, los honorarios que se hubieren
abonado integraran la eventual condena en costas. En el supuesto del inciso 3) de
este articulo, en los casos de mediacion penal y cuando se hubiera otorgado el
beneficio de mediar sin gastos, los honorarios de los mediadores estin a cargo del
Poder Judicial de la Provincia de Cordoba, de la forma en que lo determine la
reglamentacion.”
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No obstante, en el fallo "Corporacion Medica de General San Martin S.A. vs. Vansal
S.A."%, se adoptd una postura diferente. El tribunal considero que los honorarios del
mediador deben estar incluidos en el limite del 25% establecido en el articulo 730, a
pesar de que exista un decreto especifico que regula sus honorarios. La decision se
bas6 en que no habia argumentos suficientes para excluirlos del limite establecido
en el mencionado articulo.

En conclusidn, la cuestion del prorrateo de honorarios en el contexto del articulo 730
del CCyC no solo puede involucrar a los abogados y peritos, sino también a los
honorarios del mediador en casos de mediacion extrajudicial. Las interpretaciones
de la jurisprudencia y las decisiones judiciales han variado en torno a la inclusion de
los honorarios del mediador en el limite del 25%, generando debate y distintos
enfoques en esta materia.

IX.- Epilogo

En conclusion, tras analizar las diversas corrientes doctrinarias y la jurisprudencia
relacionada con la limitacion de costas establecida en el articulo 730 del Cadigo Civil
y Comercial de la Nacion (CCyCN), se evidencia que esta disposicion ha dejado una
serie de puntos ambiguos y sin definicion clara. Estas lagunas han dado lugar a
multiples interpretaciones al momento de aplicar la limitacion. Es plausible
considerar que en casos especificos, la determinacion de esta limitacion podria ser
considerada inconstitucional, ya que el CCyCN no especifica con exactitud qué rubros
estan incluidos en este prorrateo. ;Se aplica Unicamente a los honorarios
devengados en primera instancia? Es claro que la materia afectada por el articulo
730 se refiere a los litigios, excluyendo los honorarios derivados de incidentes o
instancias superiores. Ademas, podria argumentarse que se esta concediendo un
poder que las provincias no han delegado a la Nacidn, lo que podria afectar los
preceptos de la Constitucion Nacional.

El proposito del legislador al implementar esta limitacion de costas fue facilitar el
acceso a la justicia para personas con recursos econémicos limitados. Sin embargo,
la redaccion de esta disposicion ha dado lugar a diversas interpretaciones debido a
su ambigliedad, como se refleja en fallos contrastantes de los maximos 6rganos
judiciales, tanto a nivel provincial como nacional. En el ambito provincial, el Tribunal
Superior de Justicia ha interpretado que esta normativa viola derechos de propiedad
y reparacion plena, beneficiando a la parte condenada en costas en detrimento de la
parte vencedora. En cambio, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido
en el fallo "Abdurraman" que la norma es constitucional, ya que solo limita la
responsabilidad de las costas del deudor.

En este contexto, el articulo bajo andlisis, que replica el articulo velezano, parece
estar lejos de reducir los costos del proceso judicial. Por el contrario, otorga ciertas
ventajas al condenado en costas y puede llevar a una disminucion de los honorarios
de los profesionales involucrados. Sin embargo, no impide que el profesional pueda
cobrar la totalidad de sus honorarios de su cliente.

Aunque el objetivo de mejorar el acceso a la justicia es loable, esta normativa parece
no haber logrado una claridad suficiente, generando incertidumbres en su aplicacion
con respecto a cuestiones concretas, siendo uno de los puntos mas destacados los
honorarios de los profesionales. Estos honorarios son un derecho fundamental y su

% Corporaciéon Médica de General San Martin s.a. Vs. Vansal s.a
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disminucién podria desequilibrar la justicia al alterar otros derechos protegidos por
la Constitucion Nacional. Ademas, se podria argumentar que esta limitacion afecta el
principio de reparacion integral reconocido en el articulo 1740 de la Constitucion
Nacional, ya que podria recompensar de alguna manera al responsable de la
alteracion de derechos.

La resolucion de estos dilemas dependera de los dictamenes judiciales que se
generen, los cuales podrian contribuir a aclarar las lagunas y vacios que ha dejado
el articulo 730 del CCyCN.

Cabe destacar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que
el derecho de acceso a la justicia no se satisface Unicamente con una decision judicial
final en un proceso, sino que también implica que los participantes en el litigio puedan
hacerlo sin temor a pagar sumas desproporcionadas o excesivas debido a su recurso
a los tribunales.
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Dafio a la persona en la experiencia juridica peruana y la
importancia de la contribucion de Pier Giuseppe Monateri
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Resumen: Para los autores, la necesidad de
comprender, reconocer y reparar el dano a la persona,
especialmente en la modalidad de “dano al proyecto de
vida” es fundamental, por lo que reconocen los aportes
interpretativos de la cultura juridica italiana, en
especial de Pier Giuseppe Monateri, quien ha estudiado
profundamente los danos al ser humano y se puede
evidenciar los rastros de su pensamiento en el derecho
nacional.

Abstract: For the authors, the need to understand,
recognize and repair the damage to the person,
especially in the form of "damage to the life project” is
fundamental, so they recognize the interpretative
contributions of lItalian legal culture, especially Pier
Giuseppe Monateri, who has deeply studied the damage
to the human being and can evidence the traces of his
thought in national law.

I.- El dafio a la persona y la contribucion de Pier
Giuseppe Monateri

En el campo de la responsabilidad civil o derecho de
danos, especialmente en materia de afectaciones al ser
humano, destaca magistralmente los aportes de Pier
Giuseppe Monateri. En efecto, desde 1984 con su
notable libro Il quantum nel danno alla persona, el
célebre comparatista y civilista piamontés ha estudiado
y realizado diversos aportes en materia de derecho de
dafios. Esta obra se constituyé en una de las primeras
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busquedas en la doctrina de parametros para la reparacion de los dafios a la persona
que ha tenido una repercusion internacional, ya que profundizo en el problema de la
valoracion del dafio, comprendido como la cuantificacion de la pérdida sufrida y el
monto de la reparacion.

Para Monateri, el estudio del dano a la persona exige hacer referencia a cuatro
tipologias de dafios, considerados como reparables: a) El dafio a la salud psicofisica
con reflejos pecuniarios: en tanto lesiones a la persona que se componen en una
serie de desembolsos pecuniarios, o que tienen, de alguna forma, repercusiones en
los ingresos futuros de la victima del dafio; b) Los dafios a la salud psicofisicas
independientes de reflejos pecuniarios: constituidos por lesiones a la persona que
se evidencian en una serie de lesiones psicofisicas individuales y, por ende, en una
serie de minusvalias objetivas para el sujeto lesionado, en si mismas consideradas,
sin hacer referencia a sus reflejos negativos en el patrimonio o en el rédito del sujeto;
c) Dafios por sufrimientos (considerados independientemente de las lesiones en si
mismas a la salud psicofisica) con reflejos pecuniarios: aflicciones, dolores,
perturbaciones que se traducen en ganancias frustradas y que, de alguna forma,
tienen una influencia negativa en el rédito monetario de la victima; d) Dafios por
sufrimientos independientes de las consecuencias pecuniarias: aflicciones,
padecimientos de animo, dolores considerados en cuanto tales, que no se configuran
en consecuencias monetarias negativas .

Es también notable la contribucion del profesor Pier Giuseppe Monateri en el
sostenimiento del dano existencial. En efecto, los trabajos de Monateri se
caracterizan por una aproximacion al dafio existencial que no postula el caracter de
macro-categoria de esta voz de dafio, que necesariamente englobe el dafio bioldgico,
al cual considera que se pone al lado del perjuicio existencial, incluyendo cualquier
dafio de género no-economico, comprendidas las eventuales repercusiones en orden
psiquico confinadas mas alla de consecuencias por enfermedad.

De este modo, bajo el influjo del pensamiento de Monateri se disefid un cuadro
normativo funcional a la reaccion de toda agresion injusta al sujeto. El dafio
existencial se desvincula de las limitaciones tradicionales del articulo 2059 del
Cadigo Civil italiano, y se distingue también del “dafio moral por delito” (producto de
la conjugacion del art. 2059 del CC y el art. 185 del CP italiano). Se concibe el dafio
existencial como un perjuicio en la esfera del “hacer” y del “sentir” del sujeto, en tanto
“suma de repercusiones relacionales de signo negativo” vinculada a la lesion injusta
de un interés de la victima, mientras que el dafio moral por delito se configura como
la “suma de repercusiones relacionales de signo negativo”, vinculada a la lesion
injusta de un interés de la victima que se relaciona al tipo de conducta desarrollada
por el que ocasiona el danho.

En el pensamiento de Monateri, el dano existencial se introduce en un particular
recorrido evolutivo, cuyo tratamiento se encuentra en el sistema reparatorio de un
esquema normativo bipolar (arts. 2043-2059 del CC italiano) hacia un modelo mono-
normativo en el que todos los perjuicios no patrimoniales podrian resultar
reparables dentro del formante de la injusticia.
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Consecuentemente, el dano existencial es concebido bajo dos diversas perspectivas:
de un lado, la de la inmediata aplicacion practica, en la cual se atiende a los limites
del sistema reparatorio en que se presentan. Este no desarrolla solamente una
funcion puramente descriptiva, sino absuelve una necesidad del ilicito civil,
poniéndose a lado, en una ldgica diafana, de la categoria del dafio bioldgico y del dafio
moral e interactuando con los mismos, sobre todo en las hip6tesis de cuantificacion
del dafo en un sistema de puentes intercomunicados; por otro lado, la perspectiva
futura, en que no se excluye que este supuesto de hecho de dafio (sino también el
dafio bioldgico y el mismo dafio moral) pueda transformarse en una figura de dafio
necesaria en el sistema del ilicito civil como categoria descriptiva de algunas
particulares tipologias de perjuicio no econémico, 6ptima para valorizar todos los
perjuicios sufridos por la victima.

Importante es también el aporte de Monateri para el estudio del dafio psiquico. De
acuerdo con el profesor de la Universidad de Turin, esta voz de dafio a la persona
puede ser comprendida en dos diversas acepciones: una primera como consecuencia
del dafio fisico, o0, en segundo lugar, como dafio psiquico en sentido autonomo que
prescinde del dafo fisico.

Respecto a su fundamento normativo, la reparacion autonoma del dafio psiquico
encuentra su base en el articulo 32 de la Constitucion italiana que tutela el derecho
a la salud. En tal sentido, el dafio psiquico es un dafio a la salud, reparable en los
mismos casos de reparacion de este tipo de dafio, pero considerado autonomo
respecto a las lesiones fisicas ocasionadas en la victima.

También en la comprension del mobbing o dafio a la persona en el ambito laboral, es
valiosa la contribucion de Pier Giuseppe Monateri. Para nuestro autor, es
considerado como un fendmeno social que encuentra su epicentro en el mundo del
trabajo y que es precisamente el instrumento de la responsabilidad civil que se
demuestra como el mas adecuado para afrontar los casos de mobbing. Consiste en
alteraciones psiquicas, situaciones peyorativas comprobables en las condiciones de
existencia de la persona (MONATERI, et al.,, 2000, p. 2 y ss.).

Para MONATERI es necesario que en el mobbing: 1) se produzca la lesion de una
posicion subjetiva protegida del trabajador, 2) debe ser producida por culpa o dolo y
3) provoque un dafo al trabajador. En tal sentido, el articulo 2049 del Codigo Civil
italiano impone al empleador (privado como el de la administracion publica)
responder por las lesiones y consecuentes dafios a la victima, producto de los actos
de sus dependientes, y ejercer contra ellos la accion de repeticion por el
resarcimiento otorgado. En tal sentido, si el mobbing se origina por problemas de
organizacion interna, la responsabilidad civil puede crear los incentivos para
prevenir las situaciones de mobbing, por cuanto minimiza los costos sociales,
creando una multiplicidad de incentivos y desincentivos que conducen a las partes a
evitar los citados costos. En consecuencia, para mejorar la organizacion y las
practicas internas de las conductas que pueden producir este fendmeno.
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Recientemente, MONATERI ha afirmado que el modelo clasico de la responsabilidad
civil, considerado como “individualista”, ha sido superado y no se adapta
adecuadamente a los casos de responsabilidad y de los daihos a la persona.

Il.- El dafio a la persona en el Peru y la influencia de Monateri

El “dafio a la persona” supone la reparacion de las consecuencias de todo orden de
dafio causado a lo que constituye el ser humano, es decir, a la “unidad psicosomatica
constituida y sustentada en su libertad”. Por tanto, son objeto de reparacion las
consecuencias de los danos ocasionados al cuerpo en sentido estricto, y a lo
psiquico. Pero, sobre todo, debe atenderse a la reparacion de las consecuencias del
dafio al ejercicio de la libertad en cuanto expresion de una decision subjetivamente
libre.

El concepto de “dafio a la persona”, si bien de raices francesas, ha sido desarrollado
en forma extensa y dedicada en la experiencia italiana. A partir de notables
antecedentes en el siglo XIX, con la obra de Melchiorre Gioia o los valiosos aportes
en los anos cincuenta y sesenta del siglo XX de Cesare Gerin y Guido Gentile, es en
la década de los setenta del siglo pasado que ha realizado su presentacion oficial en
la cultura juridica.

En efecto, es necesario resaltar la gran atencion dedicada por parte de la doctrina
juridica italiana a los diversos supuestos de dafio que afectan a la persona. Diversas
Escuelas como las de Génova (con su formulacion del “dafio bioldgico”), Pisa (con el
advenimiento del “dafo a la salud”), Trieste (con la creacion del “dafo existencial),
asi como los valiosos aportes de la Escuela Turinesa y de Bolonia, han prodigado un
empefio extraordinario bajo el perfil de ahondamiento tedrico acompafado por una
no frecuente capacidad para influenciar en los pronunciamientos jurisprudenciales.

Este aporte de la doctrina juridica italiana fue recogido en la experiencia peruana por
el profesor Carlos Fernandez Sessarego a partir de los afios setenta y ochenta del
siglo XX. El jusfilésofo y jurista peruano lo consagro legislativamente en el articulo
1985 del Codigo Civil peruano de 1984, gracias a su labor como miembro de la
comision redactora del referido cuerpo normativo, del cual es considerado como su
padre. No obstante, si bien el modelo peruano de daino a la persona se inspira en los
desarrollos en la materia realizados en ltalia, al no tropezar con los problemas
legislativos que, en su caso, encontré el modelo italiano por obra del articulo 2059
del Codice Civile, ha tenido la libertad, sobre la base de un mas afinado conocimiento
de la estructura del ser humano, de elaborar un modelo que no se sujeta al molde
itdlico. El modelo de dafio a la persona en la experiencia peruana se sustenta en
aquello que realmente se puede dafar, tratandose de la estructura ontoldgica del ser
humano. Por ello, es que considera dos categorias generales de “dafio a la persona”.
La primera es la que incide en la estructura psicosomatica del ser humano (el
denominado “dafio psicosomatico” y sus especies: dafio bioldgico, dafio a la salud o
dafio al bienestar, dafio existencial, dafio psiquico, dafio moral y dafio por mobbing).
La segunda forma de dafio a la persona es la que lesiona la libertad fenoménica, es
decir, el “proyecto de vida”, que es la presencia de la libertad ontoldgica en el mundo
exterior, en que se encuentran instaladas las relaciones de conductas humanas
intersubjetivas.
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La concepcion del “proyecto de vida” nos presenta una nueva dimension acerca del
ejercicio del derecho a la vida, debido a que no debemos concebir la violacion de este
derecho solamente al ambito de la comision de un homicidio, sino también cuando
se han mermado y disminuido las posibilidades de llevar a cabo una vida digna, una
vida en la cual la persona tenga la posibilidad de realizarse como tal y no existan
obstaculos que anulen su desenvolvimiento.

De tal modo, que la teoria del “dafio al proyecto de vida” hace referencia al perjuicio
o detrimento que acarrea como consecuencia un colapso psicosomatico de tal
magnitud para el sujeto que afecta su libertad, que se frustra. El impacto
psicosomatico debe ser de una envergadura tal que el sujeto experimente un “vacio
existencial”. Este tipo de dafio incide sobre la libertad del sujeto a realizarse segln
su propia libre decision. Es un perjuicio de tal magnitud que afecta la manera en que
el sujeto ha decidido vivir, que trunca el destino de la persona, que le hace perder el
sentido mismo de su existencia. Es por ello, un daho continuado que generalmente
acompana al sujeto durante todo su existir en tanto compromete, de modo radical su
“manera de ser”. No es una incapacidad cualquiera, ni transitoria ni permanente, sino
se trata de un dafio cuyas consecuencias inciden sobre algo ain mas importante para
el sujeto como son sus propios fines vitales, los que le otorgan razon y sentido a su
vida. El “dano al proyecto de vida” es un dano futuro y cierto, generalmente
continuado o sucesivo, ya que sus consecuencias acompanan al sujeto durante su
transcurrir vital.

Esta teoria es un aporte de Carlos Fernandez Sessarego, formulado en 1985 (aunque
ya en su tesis de bachiller de Derecho en 1950 presentada a la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos de Lima, titulada Bosquejo para una determinacion ontoldgica
del Derecho de 1950, exponia su teoria del proyecto de vida) fue acogida partir de la
década de los noventa del siglo pasado por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica y la jurisprudencia
de diversos paises de América Latina y, por ende, también en el Peru.

Se debe también a Carlos Fernandez Sessarego la difusion del pensamiento juridico
y de los juristas italianos en el Perd desde la década de los cincuenta del siglo XX,
entre ellos del profesor Pier Giuseppe Monateri. Precisamente, Fernandez
Sessarego prologo el primer libro traducido en Perd de MONATERI (2009b). Su
influencia se evidencia en el desarrollo del dano a la persona. En ese sentido, la
jurisprudencia peruana, mediante el instituto de la reparacion de los dafios, ha tenido
a bien tutelar a la persona en su dimension integral.

De esta manera, la Corte Suprema en la Casacion N.° 1302-2015-Cajamarca en el
fundamento octavo ha desarrollado el contenido del dano de naturaleza extra
patrimonial (asi fue denominado por la sala de mérito) como toda “lesion a la persona
en si misma estimada como un valor espiritual, psicoldgico, inmaterial”; y
seguidamente desarrolla el contenido del dafio a la persona, “entendido como lesion
a los derechos existenciales o no patrimoniales de las personas” (SALA CIVIL
TRANSITORIA, 2017).
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En la Casacion N.° 3115-2018-Lambayeque, aunque la Suprema no ampard la
reparacion del dafio a la persona, si desarrollo su contenido. Asi, en su fundamento
décimo sexto, menciona que “el dafio a la persona a que hace alusion el articulo 1984
de la norma material acotada es considerado en doctrina como la lesion a la
integridad fisica del sujeto, su aspecto psicoldgico y/o su proyecto de vida”; para mas
adelante, en el fundamento vigésimo, sostener que: “En cuanto al dafio a la persona,
materia igualmente de la demanda indemnizatoria, es menester senalar que no se
verifica en modo alguno la existencia de alguna lesidn a la integridad fisica del sujeto
0 en su aspecto psicologico o a su proyecto de vida al no existir medio probatorio
tendiente a acreditar tales danos, por lo que este extremo del petitorio debe
desestimarse por improbado” (SALA CIVIL TRANSITORIA, 2020).

En cuanto a los danos incluidos dentro del daino a la persona, la Corte Suprema ha
contemplado el supuesto del dafio bioldgico en general y el dafio a la salud en
particular, tipos de dafios a la persona desarrollados por el profesor Monateri. Asi,
mediante Casacion N.° 3795-2019-Lambayeque, establece en su fundamento sétimo
lo siguiente: “en el supuesto del dafo a la persona se suele indemnizar desde el dano
bioldgico o la lesion causada en la integridad psicofisica de la victima, esto es, el
dafio a la salud que comprende desde la privacion de la posibilidad objetiva de
realizar actividades normales como practicar deportes, estudiar o simplemente
caminar” (SALA CIVIL PERMANENTE, 2020).

De igual manera, la Corte Suprema mediante Casacion N.° 5677-2017-Lambayeque,
en su fundamento noveno concibio al dafio a la persona como toda “afectacion de
derechos personalisimos, como son los derechos fundamentales a la vida, a la
integridad fisica, al honor, a la libertad, etcétera” (SALA CIVIL TRANSITORIA, 2019),
incluso amplid la voz del dafio a la persona para contemplar el dafio al proyecto de
vida, desarrollado por la doctrina nacional como aquel dafio a la libertad fenoménica
de la persona.

En tal sentido, en la Casacion N.° 2193-2018-Lambayeque, la Corte Suprema peruana
declara que “el dano al ‘proyecto de vida’ importa un menoscabo, total o parcial, de
un hecho que realza la existencia humana del sujeto que la exige” (SALA CIVIL
PERMANENTE, 2019). Y la Corte Suprema no se detiene en la tutela del dafo a la
persona y el dafio al proyecto de vida en la victima directa del dafio, sino que admite
el resarcimiento de dafios reflejos. Asi, mediante Casacion N.° 2209-2017-Huaura,
en su fundamento cuarto, sustenta “indemnizacion por responsabilidad
extracontractual comprende las consecuencias que deriven de la accion generadora
del dafio, incluyendo los dafios reflejos a los parientes del occiso, en atencion a la
particular relacion juridica con este”, y concluye que “[d]e lo anotado resulta que se
encuentra determinada la existencia de daho emergente, lucro cesante, dano a la
persona (proyecto de vida de la recurrente y su hijo) y dafio moral a la esfera juridica
de la conyuge y a la del hijo del occiso (dafios reflejos)” (SALA CIVIL PERMANENTE,
2021).

Este desarrollo jurisprudencial no es propio de la Corte Suprema en materia civil, ya

que también es reconocido en sede laboral. Esto en razén de que la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de Justicia de la Republica ha reconocido como
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“figuras indemnizatorias” en la responsabilidad derivada por inejecucion de
obligaciones al dano moral y al dano a la persona. En tal sentido, la Sala
Constitucional y Social mediante Casacion Laboral N.° 409-2012-La Libertad ha
sostenido en su fundamento octavo que “el lucro cesante, el dafho emergente, el dano
moral y el dafio a la persona, amparandose conjuntamente en las normas del Cédigo
Civil, especificamente en los articulos 1321, 1969, 1970 y 1985 [..] regulan esta figura
indemnizatoria tanto a nivel contractual como extracontractual” (SALA DE DERECHO
CONSTITUCIONAL Y SOCIAL PERMANENTE, 2012).

En cuanto al dafio a la persona, la Sala Constitucional y Social a través de la Casacion
Laboral N.° 3182-2017-Lima en su fundamento décimo segundo lo ha contemplado
como aquel dano “cuyos efectos recaen en el ser humano, considerado en cuanto al
sujeto de derecho, desde la concepcion hasta su muerte y dada la complejidad del
ser humano, los dafios pueden afectar alguna o varias de sus multiples
manifestaciones” (SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL
TRANSITORIA, 2017).

En cuanto al contenido del dano a la persona, la Sala Constitucional y Social ha
contemplado dentro de esta voz al dafio fisico y al dafio al proyecto de vida. Asi,
mediante Casacion Laboral N.° 8966-2018-Del Santa, la Sala Constitucional y Laboral
concuerda con el criterio adoptado por la Sala Laboral Transitoria, la cual sostuvo
que el dafio fisico es la “afectacion en su cuerpo e integridad fisica y a su imagen de
manera permanente e irreparable”; y al dafio al proyecto de vida como la afectacion
del “desarrollo y crecimiento personal en el trabajo” (SEGUNDA SALA DE DERECHO
CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA, 2018).

De manera que la jurisprudencia peruana, en la tutela del ser humano a través de la
responsabilidad civil, evidencian las ensefianzas de Pier Giuseppe Monateri, a través
de los aportes de Carlos Fernandez Sessarego, que ha encontrado su consolidacion.

lll.- Conclusiones

Como lo ha expresado Carlos Fernandez Sessarego, en Pier Giuseppe Monateri se
reconoce a un jurista interesado en todo lo que concierne al ser humano. En su obra
encontramos un permanente interés, desde la década de los ochenta del siglo XX,
por el dafio a la persona y su debida reparacion.

Los aportes de Monateri se encuentran dentro del proceso del personalismo juridico
que se viene desarrollado en el Perd y en América Latina. Ello debido a que el modelo
italiano del dano a la persona con Pier Giuseppe Monateri evidencia una nueva
concepcion del ser humano y, por ende, del Derecho.
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Resumen: La cuantificacion del lucro cesante en caso
de incapacidad productiva o muerte de la victima a
causa del evento danoso se debe realizar mediante un
método construido sobre bases cientificas que arrojen
una estimacion objetiva. La metodologia consiste en
una serie de etapas ordenadas con la finalidad de
determinar la privacion de beneficios econdmicos de la
victima. La primera etapa consiste en determinar si se
realiza una liquidacion dividida entre lucro cesante
pasado y lucro cesante futuro respecto de la sentencia,
o si, por el contrario, se hace una liquidacion indivisa,
sin distinguir entre lucro cesante pasado y futuro. A su
vez, en un segundo paso, se debe determinar el método
matematico a utilizar para la cuantificacion del lucro
cesante, que puede ser un método de capital
(matematica lineal, matematica financiera, matematica
lineal con descuento), en que se abona como
indemnizacion una suma de dinero contado, o en
método de renta, en el cual se abona una renta
periddica durante un determinado lapso. En todos los
métodos de cuantificacion se utilizan para realizar el
calculo los elementos Jingreso, tasa de incapacidad y
lapso de inaptitud funcional de la victima.
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Abstract: The quantification of lost profits in the event of productive incapacity or
death of the victim due to the harmful event must be carried out using a method built
on scientific bases that provide an objective estimate. The methodology consists of a
series of ordered stages with the purpose of determining the deprivation of economic
benefits of the victim. The first stage consists of determining whether a liquidation is
made divided between past lost profits and future lost profits with respect to the
sentence, or if, on the contrary, an undivided settlement is made, without
distinguishing between past and future lost profits. In turn, in a second step, the
mathematical method to be used to quantify the lost profits must be determined,
which can be a capital method (linear mathematics, financial mathematics, linear
mathematics with discount), in which it is paid as compensation. a sum of money
counted, or in the income method, in which a periodic income is paid during a certain
period. In all quantification methods, the elements income, disability rate and period
of functional incapacity of the victim are used to carry out the calculation.

I.- El lucro cesante y su cuantificacion. Elementos y métodos

El lucro cesante (lucrum cessans) consiste en la privacion de un beneficio o utilidad
patrimonial que la victima deja de obtener como consecuencia de la lesion al interés
que ha padecido® La conducta dafiosa produce la privacion o frustracion de un
enriquecimiento patrimonial de la victima. El lucro cesante como rubro indemnizable
esta constituido por la ganancia cierta que el sujeto iba a obtener, pero que no puede
recibir por la ocurrencia del evento dafioso. El beneficio econdmico esperado se
establece de acuerdo con la probabilidad objetiva de su obtencion®.

La cuantificacion del lucro cesante en caso de incapacidad productiva o fallecimiento
de la victima requiere de un método, es decir, de un conjunto de pasos ordenados
que permiten llegar a la determinacion de la privacion de ganancias de la victima. En
el sistema juridico uruguayo, no existe prevision normativa alguna que regule la
metodologia a adoptar para la cuantificacion del lucro cesante. En consecuencia, el
juez, al dirimir el litigio de dafios, debe adoptar, para la determinacion del monto de
la privacion de ganancias a la victima que ha causado el evento dafioso, un método
construido sobre bases cientificas del que resulte una estimacion objetiva.

El método de cuantificacion del lucro cesante con base cientifica consiste en una
serie concatenada de operaciones aritméticas realizadas con los valores de las
variables /ingreso, tasa de incapacidady lapso de inaptitud funcional de la victima.
Las referidas variables constituyen los elementos del método de cuantificacion del
lucro cesante.

Las variables o elementos de la metodologia de cuantificacion del lucro cesante son
tomados de las circunstancias facticas del caso, por lo cual, la decision judicial se
adopta considerando las circunstancias particulares concretas dentro del ambito
contextual de los dafhos ocurridos®.

2 GAMARRA, J., Tratado de Derecho Civil Uruguayo, T. XIX, FCU, Montevideo, 1988, p. 240-241; DIEZ
PICAZO, L., Derecho de Danos, Civitas, Madrid, 1999, p. 323; LOPEZ MAS, P. J., £l lucro cesante.
Configuracion actual y criterios para su determinacion judicial, Dyckinson, Madrid, 2021, p. 176;
VAZQUEZ FERREYRA, R., Responsabilidad por danos, De Palma, Buenos Aires, 1993, p. 178.

3 PICASSO, S. - SAENZ, L. R., Tratado de Derecho de Dafos, T. 1, La Ley, Buenos Aires, 2019, pp. 437-
438; MARINO LOPEZ, A., Tratado doctrinario y jurisprudencial Derecho de Dafos, T. 1, La Ley Uruguay,
Montevideo, 2018, p. 58.

“ GAMARRA, J., Tratado de Derecho Civil Uruguayo, T. XXIV, FCU, Montevideo, 1992, pp. 222.
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La duracion del lapso de inaptitud funcionalhace ingresar a la inflacion como variable
a considerar en la cuantificacion del monto indemnizatorio del lucro cesante. Si se
abona en el presente lo que la victima perdio de ganar en el futuro, se debe tomar en
cuenta para la estimacion del monto indemnizatorio la desvalorizacion de la suma
de dinero abonada en el presente por efecto de la inflacion futura.

La indemnizacién por lucro cesante puede fijarse en una suma de dinero contado
mediante métodos de capital o en una suma de dinero que se paga periddicamente
durante el lapso de inaptitud funcional a través de métodos de renta. Para ambos
supuestos, se plantea, por un sector de la doctrina y la jurisprudencia, la aplicacion
al capital a abonar por el sujeto responsable de una tasa de descuento que
represente la tasa de rendimiento del capital referido.

Una etapa previa a la aplicacion de un método matematico para cuantificar el lucro
cesante consiste en determinar si para dicha cuantificacion se divide el lucro cesante
en pasado y futuro respecto al momento de dictado de la sentencia (liquidacion
dividida), o si, por el contrario, no se distingue entre unay otra categoria (liquidacion
indivisa). La distincion entre lucro cesante pasado y futuro permite, por una parte,
calcular los ingresos privados de la victima hasta la fecha de dictado de la sentencia
(lucro cesante pasado) y, por otra parte, actualizar el ingreso mensual o periodico
que deberia percibir la victima a la fecha de la sentencia para calcular los ingresos
que deberia recibir la victima hasta el limite temporal de su actividad productiva
(lucro cesante futuro). En cambio, la “liquidacion indivisa” calcula el lucro cesante a
partir del ingreso que dejo de percibir la victima al momento del evento dafioso y
sobre esa base calcula todo el lucro cesante debido.

En la metodologia para la cuantificacion del lucro cesante existen dos etapas. La
primera consiste en determinar si se realiza una liquidacion dividida entre lucro
cesante pasado y futuro o si, por el contrato, se hace una liquidacion indivisa. A su
vez, en un segundo paso, se debe determinar el método matematico a utilizar para
la cuantificacion del lucro cesante y realizar las operaciones necesarias para
establecer el monto de la indemnizacion por dicho rubro.

Il.- Liquidacion indivisa del lucro cesante y liquidacion dividida entre lucro cesante
pasado y futuro

Una etapa previa a la aplicacion del método matematico elegido para cuantificar el
lucro cesante consiste en determinar como se realizara la liquidacion del rubro
referido. En efecto, antes de aplicar un método especifico, el juez debe determinar si
distingue al lucro cesante pasado y futuro (“liquidacion dividida”) o si, por el contrario,
no distingue una y otra categoria de esa categoria del dafio patrimonial (“liquidacion
indivisa”).

En un @mbito de incertidumbre, como lo es el del lucro cesante, la liquidacion dividida
otorga mayor exactitud y precision a la cuantificacion de dicho rubro indemnizatorio.
La division de lucro cesante pasado y lucro cesante futuro se impone, porque para el
periodo que va desde el evento danoso al dictado de la sentencia, deben valorarse
necesariamente las modificaciones operadas en el ingreso de la victima, las cuales
pueden determinarse con certeza.

A su vez, para el lapso comprendido entre la fecha de la sentencia y la finalizacion
de la inaptitud funcional que determina el lucro cesante, se debe tomar en cuenta el
ingreso de la victima actualizado al momento de dictado del fallo referido. El ingreso
de la victima al momento del evento dafoso, actualizado al momento de emitirse la
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sentencia definitiva del litigio que da lugar a la pretension indemnizatoria, constituye
un dato que puede conocerse en forma cierta.

a.- Liquidacion indivisa del lucro cesante

En el caso de que opte por la “liquidacion indivisa” y no distinga entre lucro cesante
pasado y futuro al momento de la sentencia, el juez toma el ingreso de la victima al
momento de producido el evento dafioso y aplica uno de los métodos utilizados en el
ambito jurisprudencial para calcular el lucro cesante (matematica lineal, matematica
financiera, matematica lineal con detraccion, capital y renta).

En cualquier de los métodos utilizados por la jurisprudencia uruguaya, se aplica la
tasa de incapacidad sobre el ingreso mensual de la victima al momento de producido
el evento danoso y se multiplica el resultado por el lapso de inaptitud funcional
establecido, calculando los reajustes e intereses desde el hecho dafnoso®.

Si, por ejemplo, el juez aplica una formula de matematica lineal, y el ingreso mensual
de la victima al momento del evento dafioso era $ 1.000, la incapacidad funcional se
fijo en 50% y el lapso de inaptitud funcional es de 10 afios, la “liquidacion indivisa”
multiplica $ 500 (50% del ingreso mensual) x 12 meses x 10 afos, lo cual arroja la
suma de $ 60.000. Dicha suma se reajusta y al monto resultante se le aplican
intereses desde el momento del evento danoso.

Lo mismo sucede en el método de matematica lineal y descuento de un porcentaje
fijo, el cual en realidad aplica una tasa de descuento sin definirla. En dicho supuesto,
al capital se le hace un descuento que el juez determina discrecionalmente, sin
perjuicio de lo cual, la “liquidacion indivisa” aplica a la suma obtenida como monto de
capital resultante de multiplicar el ingreso de la victima por el nimero de unidades
de tiempo que conforman el periodo de inaptitud funcional respectivo.

En caso de aplicar el método de matematica financiera, el juez realiza el mismo
procedimiento sefalado para el método de matematica lineal, pero aplica una tasa
de descuento por los intereses que obtiene la victima por el pago del capital contado
(rendimiento del capital), lo cual incide en forma directa en el monto del capital a
abonar a la victima. No obstante, al igual que en el método anterior, la liquidacion
indivisa hace correr los reajustes e intereses de ese capital desde el hecho danoso.
Si el juez aplica el método de “capital y renta”, la liquidacion indivisa, al igual que en
las formulas anteriores, toma el ingreso mensual de la victima al momento del
evento danoso, le aplica la tasa de incapacidad, multiplica el resultado por los meses
que conforman el lapso de inaptitud funcional y el capital resultante lo actualiza y
aplica intereses desde el hecho dahoso, descontando luego la tasa de rendimiento
del capital. A su vez, ese capital en dinero es convertido a su equivalente en el indice
de actualizacion elegido por el juez (salario minimo, unidad reajustable, unidad
indexada, BPC, etc.). Dicho capital es el que debe ser constituido para que genere la
renta mensual que recibira la victima.

Otra variante del método de “capital y renta” con liquidacion indivisa consiste en la
conversion del ingreso mensual de la victima actualizado y con intereses a su
equivalente en un indice de actualizacion (salario minimo, unidad reajustable, unidad
indexada, etc.), aplicar la tasa de incapacidad y al resultado multiplicarlo por los
meses que debid percibir el ingreso durante el lapso de inaptitud funcional
respectivo. El resultado de dicha operacion arroja el monto del capital en su

> GAMARRA, (n. 4), p. 320.
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equivalente en el indice de actualizacion elegido del cual se generara la renta
correspondiente.

En consecuencia, la liquidacion indivisa toma como base en todos los supuestos para
el calculo del lucro cesante el ingreso mensual de la victima al momento del evento
danoso y aplica a partir de dicha fecha el reajuste legal por IPC y los intereses sobre
dicho monto.

b.-Liquidacion dividida del lucro cesante. Lucro cesante pasado y futuro

La “liquidacion dividida” del lucro cesante fracciona en dos etapas la cuantificacion.
La primera etapa transcurre desde la fecha del evento danoso hasta la fecha de la
sentencia. La segunda etapa comienza en la fecha de dictado de la sentencia y finaliza
en la fecha de cese de la inaptitud funcional de la victima.

En la primera etapa, se calcula el lucro cesante pasado al tiempo de la sentencia. En
la segunda etapa, se fija el lucro cesante futuro de la victima a partir de la fecha del
fallo y hasta que el lapso de inaptitud funcional finalice®.

Para el calculo del lucro cesante pasado se debe tomar en cuenta el ingreso de la
victima al momento del evento dafioso en el porcentaje de incapacidad establecido y
las variaciones que dicho ingreso ha tenido desde dicho momento al del dictado de
la sentencia producidas por aumentos establecidos en convenios colectivos, laudos,
decretos de Poder Ejecutivo o cualquier otra forma de actualizacion. Los respectivos
montos se reajustan legalmente por IPC y se aplican intereses desde la fecha de su
generacion hasta el momento de la sentencia y el resultado total arroja el capital a
abonarse a la victima en concepto de lucro cesante pasado.

En la liquidacion del lucro cesante futuro, en cambio, se adopta como base de calculo
el ingreso de la victima actualizado al momento de dictado de la sentencia. El juez
puede atribuir como indemnizacion un capital que represente las rentas futuras
perdidas o una renta periddica durante un lapso determinado. Si bien una parte de la
jurisprudencia otorga la indemnizacion en forma de renta en casos puntuales,
predomina la atribucion de una suma de dinero, es decir, un capital, que debidamente
invertido permita a la victima obtener una renta equivalente a la que hubiera
percibido de no acaecer el hecho danoso.

Para la cuantificacion del lucro cesante mediante la atribucion de un capital a la
victima se siguen diversos métodos en la jurisprudencia para la determinacion de la
suma indemnizatoria.

El juez puede aplicar el método de matematica lineal, de acuerdo con el cual, al
ingreso de la victima actualizado por IPC se la aplica la tasa de incapacidad
establecida en el caso y se multiplica dicho monto por el total de unidades de tiempo
que conforman el periodo de inaptitud funcional. EL monto que arroja dicha operacion
es el capital adeudado a la victima, el cual se actualiza (si la suma de dinero es en
moneda nacional) y se le aplican intereses desde la sentencia hasta el efectivo pago.
Este método es criticado en cuanto la victima se enriquece con la renta de los
intereses por el pago de las rentas en forma adelantada.

Para morigerar un posible beneficio de la victima por la percepcion de un capital
indemnizatorio, la jurisprudencia aplica otros dos métodos: matematica lineal con
descuento y matematica financiera. En el primero, el juez aplica un descuento
correctivo de acuerdo con su criterio, lo cual tiene como peligro asociado la

¢ GAMARRA, J,, (n. 4), pp. 329-331.
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subjetividad de la tasa empleada. En el segundo, se aplica al capital una tasa de
descuento de acuerdo con el rendimiento probable de la suma indemnizatoria’.

Si para calcular el capital adeudado el juez aplica el método de matematica lineal
con un descuento o el método matematica financiera, en ambos se aplica la tasa de
descuento elegida para descontar el beneficio que obtiene la victima por percibir el
pago en forma de capital.

Finalmente, si el juez opta por otorgar una renta periddica a la victima durante un
lapso determinado se aplica el método de “capital y renta”, por el cual, se actualiza
el ingreso de la victima en moneda nacional de acuerdo con las variaciones
econdmicas operadas al tiempo de la sentencia, se aplica a dicha suma la tasa de
incapacidad y el resultado se convierte en su equivalente en el indice de actualizacion
elegido (unidad reajustable, unidad indexada, etc.). El monto obtenido es multiplicado
por las unidades de tiempo que integran el lapso de inaptitud funcional de la victima
y se le aplica la tasa de descuento por el rendimiento del capital; el resultado arroja
el capital que se debe integrar para generar la renta a abonarse a la victima. El
calculo para determinar el capital en el método de capital y renta es el mismo que
para establecer el capital en el método de matematica financiera.

[ll.- Métodos matematicos de cuantificacion del lucro cesante con pago en capital
La cuantificacion del lucro cesante, tanto en la liquidacion dividida como en la
indivisa, se realiza por medio de métodos matematicos, los cuales, mediante un
conjunto ordenado de etapas consistentes en operaciones de calculo aritmético,
permiten alcanzar un resultado objetivo de la privacion de ganancias padecidas por
la victima. Los métodos matematicos son utilizados tanto para la indemnizacion
mediante la atribucion de un capital como para la reparacion mediante la asignacion
de una renta a la victima.

Los elementos para la cuantificacion utilizados por dichos métodos son los ingresos
de la victima, el grado de inaptitud funcional para la obtencion de beneficios y el lapso
de dicha inaptitud funcional.

La variable ingresos determina la existencia de dos clases de métodos: los de renta
constante y renta variable. En la renta constante, se utiliza como base de calculo un
ingreso fijo en todo el periodo durante el cual la victima se ve privada de obtener
beneficios por la actividad econdmica que desarrollaba. En cambio, en la renta
variable, se considera la variacion de los ingresos que ocurriria durante el periodo
referido, considerando las estadisticas de las rentas percibidas de acuerdo con la
edad de la victima en dicho lapso®.

Segun la posicion de renta variable, el ingreso fijo de la victima es una posibilidad
juridicamente admisible en ciertos casos, pero, por lo general, el ingreso de las
personas no se mantiene fijo durante toda su vida laboral con el mismo valor que
tenia al momento del evento dafioso, sino que, como sefala Acciarri, “es mas

7 BARROS BOURIE, E., Tratado de la responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2012, pp. 281-282.

8 Sobre el calculo del lucro cesante de acuerdo con la renta variable, véase ACCIARRI, H., “Aplicacidn
de formulas de rentas variables para cuantificar indemnizaciones por incapacidad segln el Codigo
Civil y Comercial", Jurisprudencia Argentina 2016-1V, 14/12/2016, pp. 1y ss.; también, con referencia a
la jurisprudencia uruguaya, en “Indemnizaciones por lucro cesante o incapacidad. Tecnologia
conceptual y digital en las decisiones judiciales”, La Justicia UruguayaT 161, No. 1, enero-marzo 2022,
pp- 73 y ss.
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probable que una persona, en sus cincuentas vaya a ganar mas que a sus veinte
anos, a que vaya a mantener estancado ese nivel de ingreso juvenil toda su vida™.
La jurisprudencia uruguaya utiliza diferentes métodos para el calculo del lucro
cesante: matematica lineal, matematica financiera, matematica lineal con detraccion
y “capital y renta”. En todos ellos, se utiliza como base de calculo una renta constante,
es decir, un monto equivalente a un ingreso fijo en todo el periodo en que se
considera que la victima no obtendra ingresos por la actividad econémica que
desarrollaba y que se ve impedida de realizar a causa del evento danoso.

La Suprema Corte de Justicia tiene posicion solida respecto a que el método utilizado
para cuantificar el lucro cesante configura un poder discrecional del juez, por lo cual,
si el método adoptado es razonable, no es revisable en casacion™.

a.- Método de matematica lineal

El método de matematica lineal consiste en tomar como base de calculo el ingreso
mensual de la victima y multiplicarlo por la cantidad de meses que componen el
periodo en el que se considera que se le priva de obtener beneficios. El resultado de
esa operacion aritmética configura el monto indemnizatorio por lucro cesante en
caso de incapacidad laboral absoluta, o un porcentaje de dicho monto
correspondiente a la capacidad laboral perdida en caso de incapacidad laboral
relativa. En caso de muerte de la victima, se calcula el porcentaje de cuota Gtil de los
damnificados indirectos sobre la base del monto correspondiente a la totalidad de
los ingresos que la victima hubiera percibido durante el periodo de actividad
economica considerado.

Este método se caracteriza por su simplicidad. No realiza ningin descuento al monto
indemnizatorio por concepto de los intereses que obtendria la victima por el pago
adelantado del capital. De ese modo, la indemnizacion puede ser superior al dafio
padecido, pues no se considera la renta por concepto de intereses que la victima
obtendra del capital” El fundamento para la no aplicacion de un descuento por
concepto de intereses consiste en que los intereses que percibiria la victima por el
capital entregado por adelantado respecto de ingresos que recibiria en el futuro se
compensa con lo que perderia la victima por la desvalorizacion que produce la
inflacion.

b.- Método de matematica financiera

El método de matematica financiera consiste en tomar como base de calculo el
ingreso mensual de la victima y multiplicarlo por la cantidad de meses que
conforman el lapso en el cual se le priva de obtener ese beneficio, descontando el
porcentaje de interés que ella recibiria como rendimiento del capital entregado por
adelantado.

? ACCIARRI, H., “Indemnizaciones por lucro cesante o incapacidad. Tecnologia conceptual y digital en
las decisiones judiciales”, La Justicia UruguayaT 161, No. 1, enero-marzo 2022, pp. 77-78.

' Asi, por ejemplo, en SCJ sentencia No. 535/2021, de 26/10/2021, SCJ sentencia No. 238/2020, de
13/08/2020, SCJ sentencia No. 349/2019, de 18/02/2019; también véase SCJ sentencia No. 1322/2019, de
05/08/2019, donde se hace referencia a sentencias de la Corporacion desde el afio 2003 en la misma
linea.

"GAMARRA, J., (n. 4), pp. 365-369; VILARO, M., “Panorama de la cuantificacion del lucro cesante futuro
por incapacidad laboral o muerte en la jurisprudencia uruguaya”, La Justicia Uruguaya T 161, No. 1,
enero-marzo 2022, pp. 88-89.

2 BARROS BURIE, (n. 7), p. 281.
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A su vez, si se trata de una incapacidad laboral absoluta, el monto de la
indemnizacion es equivalente al resultado total de la referida operacion; en cambio,
si el supuesto corresponde a una incapacidad relativa, se abona el porcentaje de la
capacidad laboral perdida®. En caso de fallecimiento de la victima, la cuota util
correspondiente a los damnificados indirectos se calcula sobre la totalidad del monto
resultante.

Para esta posicion, la victima se ve beneficiada por la entrega por adelantado de las
sumas correspondientes a ingresos que percibiria en el futuro. Ese capital en dinero
puede producir un rendimiento que se calcula en intereses. Asi, por ejemplo, se
puede considerar que la victima obtendria el beneficio que otorgan los bonos del
tesoro del Estado uruguayo.

Como consecuencia, se descuenta la tasa de interés anual que la victima obtendria
como beneficio por el pago por adelantado de los ingresos que recibiria en el futuro,
de tal modo que el capital abonado como indemnizacion se agote al término del
periodo en el que pudo continuar con la actividad economicamente valorable'™.

c.- Método de matematica lineal y descuento: método de matematica financiera sin
determinacion de la tasa de rendimiento del capital

El método de matematica lineal con descuento consiste en tomar como base de
calculo el ingreso mensual considerado de la victima y multiplicarlo por la cantidad
de meses que conforman el periodo durante el cual se le priva de obtener dicho
beneficio. Una vez obtenido dicho monto, se le descuenta un porcentaje por el
beneficio que obtendria la victima por el pago por adelantado de ingresos que
recibiria en el futuro.

Este método presenta particularidades importantes. Los tribunales uruguayos que
lo han utilizado aplican tasas variables que van del 15% al 30%, pero no explican en
las sentencias cual es el criterio para emplear esa tasa de descuento®.

En realidad, se trata del método de matematica financiera, por cuanto, a diferencia
del método de matematica lineal, aplica una tasa de descuento por pago de capital
por adelantado, pero, a diferencia del método de matematica financiera, no se
establece qué tasa de descuento anual se utiliza.

Este método fija una tasa de descuento sin establecer cual es ésta ni por qué
fundamentos se elige. La aplicacion de una tasa de descuento “global” sin especificar
cudl es la tasa de descuento anual sobre el capital indemnizatorio es un método
equivocado, pues es impreciso, al no conocerse qué tasa de rendimiento utiliza, e
inseguro, no otorgando garantias a los justiciables respecto al calculo del lucro
cesante indemnizado.

IV.- Métodos de cuantificacion del lucro cesante con pago mediante renta periddica
(método de renta)

El método de renta, también llamado de “capital y renta”, consiste en calcular el
monto de un capital que permita abonar una renta equivalente al ingreso mensual
que le corresponde percibir a la victima por la privacion de realizar actividades
econdmicamente valorables que ha causado el evento dafioso, de modo tal que el

3 GAMARRA, J,, (n. 4), pp. 375-377.

“ GAMARRA, (n. 4), p. 375; VILARO (n. 11), p. 89; BARROS BURIE (n. 7), pp. 281-282.

5 VILARO, M., (n. 11), pp. 88-89. Véanse las sentencias citadas en dicho lugar que muestran la
variabilidad y arbitrariedad en la fijacion de dichos porcentajes.
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capital se agote al finalizar el periodo considerado como el que pudo desarrollar
dichas actividades. Para el calculo del capital, se aplica una tasa de descuento por el
rendimiento que dicho capital produce.

La forma de calculo es similar al método de matematica financiera, pero mientras en
éste se abona el capital a la victima, en el método de capital y renta se ordena el
depodsito de la suma respectiva en una entidad financiera®.

Para que el capital no se desvalorice con la inflacion y la renta mensual no se vea
afectada por ésta, la suma de dinero que conforma el capital debe ser depositada en
una unidad que contenga un sistema de reajuste, como, por ejemplo, unidad
reajustable, BPC o unidad indexada.

Este método presenta como desventaja que los costos de administracion del capital
que cobra la entidad financiera no constituyen danos causados por el sujeto
responsable y por tanto no corresponde que los abone éste ni tampoco la victima,
pues configuraria un detrimento a la indemnizacion que le corresponde’. Asimismo,
la solvencia de la entidad financiera, aun cuando ésta sea estatal, no queda
absolutamente garantizada. Los métodos de capital eliminan los riesgos de
insolvencia®.
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